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RESUMO

O Estado Democratico de Direito e a sociedade complexa, que junto a ele se
desenvolve, trazem, no ambito jurisdicional, discussdes acerca de novos direitos,
caracterizados por sua transindividualidade, os chamados direitos coletivos.

Tais direitos denotam a necessidade de uma tutela diferenciada daquela atribuida
aos direitos nitidamente individuais, para que a prestacao jurisdicional atenda de
forma efetiva as necessidades de direito material. Desta forma, busca-se nas acoes
coletivas, a alternativa jurisdicional frente aos novos direitos, suscitados pela
sociedade moderna.

Esta tutela diferenciada implica atribuir aos direitos coletivos lato sensu e aos
direitos individuais homogéneos, um carater distinto dos direitos individuais, quanto
a legitimacgao para agir, quanto a extensao da coisa julgada, dentre outros aspectos
que necessitam de uma consideracdo diferenciada, quando se trata de tutela
coletiva.

Neste sentido, assoma-se a importancia da representatividade adequada dos
legitimados ad causam nas agdes coletivas.

Dada a impossibilidade e inviabilidade de todos os titulares participarem do
processo, exercendo o direito ao contraditério, € preciso garantir a coletividade titular
dos interesses transindividuais, que serdo adequadamente representados em juizo.
O estabelecimento de requisitos legais e a necessidade de um controle pelo juiz
sobre tais requisitos sdo algumas das formas de efetivar a tutela coletiva a ser
exercida e conduzida pelos legitimados ad causam, analise que se permite
rapidamente fazer no presente trabalho.

Palavras-chave: Legitimacdo ad causam nas agdes coletivas. Representatividade
adequada. Controle da representatividade adequada. Agdes coletivas.
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1 INTRODUGAO

O processo civil tradicional, fortemente influenciado pela ideologia liberal do
século XVIII, imprimia ao conceito de jurisdicdo um carater nitidamente individual,
sendo sua fungao a tutela dos direitos subjetivos privados violados, na perspectiva
de resolucao de um conflito entre A e B. Neste sentido, apresenta-se a definicao de
Francesco Carnelutti’, que dava a jurisdicdo a funcéo de justa composicao da lide,
entendida como o conflito de interesses marcado pela pretensdo de um dos
interessados e pela resisténcia do outro. A lide foi a base sobre a qual Carnelutti
construiu a sua “Teoria Geral do Processo™.

Transportando-se tais conceitos a realidade do século XXI, havera um abismo
entre as reais aspiragdes da sociedade atual e este conceito “liberal” de jurisdi¢ao.
Entendé-la hoje como uma forma de defesa do cidadao contra as lesdes do Estado
€ ignorar as transformagdes verificadas na sociedade durante este periodo, marcada
pela valorizagao da solidariedade e do coletivo.

Como refere Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o direito processual é o direito
constitucional aplicado, isto é, o processo deve ser visto hoje como um instrumento
de realizacao de justica e pacificagao social, ndo podendo estar preso a conceitos
formais, pois até mesmo as normas que o regulam correspondem a um conjunto das
aspiragbes e concepgdes sociais, politicas, econbmicas e ideolégicas de uma
determinada sociedade®.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 estabeleceu em seu art. 1°, como
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa
humana. A afirmagdo da dignidade da pessoa humana é verificada como um
paradigma pés-moderno, onde se aspira a um novo processo civil brasileiro, que nao
deve mais estar restrito aos direitos definidos dentro da dicotomia publico/privado,
mas sim dentro de um sistema aberto aos novos direitos, as novas necessidades de

direito material, as quais cabe ao processo, mais precisamente a este novo processo

' MARINONI, LUIZ Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
. 35.
E Embora Carnelutti mais tarde reconhecesse que seria um erro afirmar que a lide era a base para
uma Teoria Geral do Processo, este conceito n&o foi totalmente abandonado pela doutrina posterior,
como faz referéncia BORGES Clara Maria Roman, Jurisdigdo e amizade, um resgate ao pensamento
de Etienne La Boétie. In: Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal. Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho (Coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2001. Varios autores, p. 80.
® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo, Revista de Processo, RT, n® 137, p. 7-31, agosto de 2006.



civil, atender de forma adequada e eficaz, considerando que estdo absolutamente
carentes de prestagao jurisdicional efetiva.*

Em conformidade com o Estado Democratico de Direito, verifica-se a
necessaria discussdo no ambito jurisdicional sobre os novos direitos, caracterizados
pela sua transindividualidade.

Para Norberto Bobbio:

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de segunda
geragdo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira geragédo, que
constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente
heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que
efetivamente se trata. O mais importante deles €& o reivindicado pelos
movimentos ecologicos: o direito de viver num ambiente n&do poluido.
(BOBBIO; NORBERTO, 1992, p. 06)°

Os direitos transindividuais, em compromisso com a garantia constitucional da
inafastabilidade da prestacéo jurisdicional, clamam por uma tutela diferenciada
daquela atribuida aos direitos nitidamente individuais. Assim, as agdes coletivas
surgem como resposta a este clamor, ja que as agdes individuais ndo mais serviam
para prestar uma tutela adequada a estes novos direitos.

No direito brasileiro, dentre os diplomas legais que mais se destacaram na
tutela dos interesses da coletividade, tem-se inicialmente a Lei n° 4.717/65 (Lei da
Acao Popular), destinada originalmente a tutela do patriménio publico. Embora este
dispositivo permita que o cidadao postule em juizo na defesa destes interesses,
percebe-se que, na pratica, as muitas dificuldades de se chegar ao Poder Judiciario
para postular em face da Administragdo Publica esvaziaram a Lei da A¢ao Popular
do seu propdsito, sendo necessaria uma outra lei que superasse esta dificuldade.
Assim, em 1985, é editada a Lei n® 7.347 (Lei da Acao Civil Publica), que altera e
amplia o rol dos legitimados, destinada inicialmente a protegdo do meio ambiente, do
consumidor, de bens e direitos de valor artistico, estético, historico e paisagistico e
conquista posteriormente, com a alteracdo feita em seu art. 1°, a possibilidade de
tutela de qualquer interesse difuso ou coletivo.

Em 1990, com a Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), tem-se
um sistema integrado a Lei da Agédo Civil Publica para a tutela dos interesses

coletivos, como expressamente consigna o art. 90 deste Cddigo: “Aplicam-se as

* VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 33.
® BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 06.



agdes previstas neste titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo
que nao contrariar suas disposicoes.”

Além destes dispositivos, surgem algumas leis esparsas que aparelham o
sistema brasileiro para a tutela dos interesses coletivos, como a Lei n°® 8.884/97 (Lei
do Abuso do Poder Econémico) e a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente). Ainda é possivel o mandado de seguranca coletivo, diante de
situacdes especificas, como dispde o art. 52, LXX da Constituicdo Federal®,

Porém, como a duvida quanto ao que seria interesse coletivo a receber
protecdo através das acgdes coletivas poderia dificultar a sua utilizagao’, definiu o
Cddigo de Defesa do Consumidor que espécies de direitos seriam objeto destas
acoes.

Considera-se direito difuso, seguindo o disposto no art. 82, paragrafo unico,
inciso | do Codigo de Defesa do Consumidor, todo o direito transindividual, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato.

Transindividual é o direito que ultrapassa a esfera do individuo, que ndo pode
ser dito como de titularidade de uma unica pessoa. A natureza indivisivel significa a
impossibilidade de se determinar a “quota-parte” do direito em tela, ou seja, nao é
possivel cada individuo ter uma fracdo deste direito, porque ele € material ou/e
juridicamente indivisivel. Os seus titulares sdo indeterminados, n&do se pode saber
quem sao estes titulares. Os individuos estao ligados por circunstancias de fato, por
exemplo, as lesdes ou possiveis lesdes causadas por uma propaganda enganosa,
onde se pratica falsidade ideoldgica, fazendo com que o consumidor adquira o

produto acreditando ter adquirido outro. Havera lesao a direitos difusos quando se

® MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.
5.ed. Sao Paulo: RT, 2006.

’ Ressalte-se que o estabelecimento pelo CDC de quais direitos seriam tutelados pelas agodes
coletivas ndo excluiu a dificuldade que se visava combater. Isto é, muitos operadores do direito
valem-se das definicdes utilizadas pelo Cdédigo para inviabilizar a tutela de direitos “coletivos”,
entendimento que muitas vezes € compartilhado pela jurisprudéncia dos tribunais superiores. Exclui-
se, por exemplo, da agéo civil publica a tutela de interesses individuais homogéneos de ordem
previdenciaria e tributaria, isso quando nado se distorce o foco da discusséo e centraliza-o para a
disponibilidade do interesse discutido, buscando-se assim, uma forma de afasta-lo da tutela
jurisdicional coletiva, o que acaba por negligenciar a sua clara situacdo de direito coletivo e
consequentemente, violar o principio constitucional do acesso a justica.
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considerar o prejuizo causado a todos que tiveram acesso a esta publicidade, desta
forma, eles estarao ligados pelo fato de terem acesso a esta informagao.

Direito coletivo é o direito transindividual, de natureza indivisivel, de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacdo juridica base. Assim, por exemplo, os alunos de uma
determinada escola terdao o direito coletivo de possuirem a mesma qualidade de
ensino.

Direitos individuais homogéneos compreendem aqueles que decorrem de
uma origem comum. Ao contrario dos anteriores, estes direitos ndo s&o indivisiveis,
seus titulares sdo determinados, sdo direitos nitidamente individuais, mas que, pela
sua homogeneidade, conquistam com a tutela coletiva uma forma de se atender ao
acesso a justiga, proporcionar economia processual e a aplicagdo voluntaria e
autoritativa do direito material®.

Voltando ao primeiro exemplo, quando ocorre propaganda enganosa, o dano
causado a todos que adquiriram o produto, e ndo aos que apenas souberam da
propaganda, sera um caso de lesdo a direitos individuais homogéneos, pois é
possivel individualizar as lesdes e os individuos, sendo cabivel a tutela coletiva
como uma forma de harmonizar as decisdes e desafogar o Judiciario de centenas de
pretensdes de origem comum.

Como afirma Nelson Nery: “Da ocorréncia de um mesmo fato, podem originar-
se pretensoes difusas, coletivas e individuais.” Assim, torna-se restritivo entender o
direito ao meio-ambiente como direito difuso, direito do consumidor como coletivo e
de indenizacgao por prejuizos particulares como individual. Para uma classificacao de
maior amplitude, deve-se ter como preponderante o tipo de pretensao material e de
tutela jurisdicional que se pretende.

A tutela diferenciada que se busca implica atribuir aos direitos coletivos,
difusos e individuais homogéneos, um carater distinto dos direitos individuais, quanto
a legitimacgao para agir, quanto a extensao da coisa julgada, dentre outros aspectos
que necessitam de uma consideracao diferenciada, quando se trata de tutela

coletiva.

® GIDI, Antonio. Las acciones colectivas en Estados Unidos, In: GIDI, Antonio e MAC-GREGOR,
Eduardo F (coord.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos colectivos e individuales en
una perspectiva comparada. México- DF: Editorial Porrua, 2003.

® NERY JUNIOR, Nelson. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. In: Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1998, p. 778.
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O presente trabalho pretende expor a importdncia da representatividade
adequada como elemento que legitima um ente a ajuizar uma agao coletiva, que o
torna capaz de adequadamente representar os interesses e direitos de um grupo de
pessoas, de uma coletividade, em juizo.

Busca-se com ele, resposta a alguns questionamentos, dentre eles, que
critérios devem ser considerados pelo legislador para caracterizar um legitimado
como adequado representante dos interesses de uma coletividade em juizo, quais
destes critérios poderao ser dispensados em face da urgéncia da tutela reclamada,
de que forma e por quem devera ser realizado o controle da representatividade
adequada.

Ademais, tratara o presente trabalho dos primeiros apontamentos acerca do
estabelecimento de requisitos legais para a caracterizagdo de um legitimado como
representante adequado de um grupo de individuos, importancia nascida em meio a
necessaria agao coletiva e o adequado representante como legitimado ativo, nos
casos em que se verificava a inviabilidade do litisconsorcio, até a atual necessidade
de se repensar os requisitos caracterizadores de uma representatividade adequada,
alvo do Anteprojeto de Cddigo de Processo Coletivo Brasileiro, aliada a busca por
uma prestacgao jurisdicional mais célere e efetiva.

Por fim, a importancia de se pensar em representatividade adequada em
conjunto com a seguranga juridica que se oferece, na medida em que critérios serao
seguros e adequados para caracterizar um legitimado a agéo coletiva.

A possibilidade de se discutir alguns aspectos da tutela jurisdicional coletiva,
especificamente, a representatividade adequada dos entes legitimados as agdes
coletivas € de extrema importancia, pois, como anteriormente mencionado, os
direitos e interesses coletivos /ato sensu nao podem ser considerados sob o aspecto
do direito individual. Nao se atribui necessariamente uma titularidade ao direito
material invocado, pois ha direitos que sao materialmente indivisiveis.

Exemplificando, ndo é legitimado a acgédo “o titular’ do direito ao meio-
ambiente, pois todos sdo titulares. Se uma associacéao é legitimada, ela ndo deixa de
ser titular do direito invocado, ao mesmo tempo em que nao é somente ela que
detém esta titularidade, e nem desta forma deve ser considerada. Enfim, esta é uma
pequena amostra da impossibilidade de se pensar em tutela coletiva, e de se

transportar a ela, a mesma filosofia e iguais institutos do processo civil individual.
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O presente trabalho apresentara inicialmente uma exposicdo sobre a
legitimagdo para agir sob o aspecto do processo civil individual, para depois ser
analisada a representatividade adequada sob o aspecto do processo coletivo,
analisando-se o papel de cada legitimado ativo.

Assim, busca-se um minimo de reflexdo acerca de uma das caracteristicas
que particularizam a tutela coletiva, na esperanga de que a discussao e reflexao
constantes possam levar a aplicacdo na pratica, de uma tutela coletiva efetiva, sem
que discussdes irrelevantes sejam levadas a juizo, sem que a ma aplicagdo dos
institutos do processo coletivo prejudique a adequada tutela dos chamados “direitos

de terceira geracdo'”.

10 Destaque-se que a classificacdo dos direitos fundamentais em geracdes é atualmente bastante

criticada pela doutrina. Tais criticas justificam-se principalmente porque esta classificacdo suscita
uma idéia de substituigdo de uma geragéo por outra, 0 que € incabivel aos direitos fundamentais, ja
que a sua evolugdo deveria ser um processo de acumulagédo e ndo de sucessdo. Outra critica feita
quanto a esta classificagdo refere-se a idéia que se faz de que os direitos de primeira geragao
representariam uma omisséo do Estado e os de segunda geragdo uma prestacado do Estado, o que,
além de limitado, em nada contribui para definir a atuagdo do Poder Judiciario na prestagao de tutela
dos direitos fundamentais.

MARMELSTEIN, George. Criticas a Teoria das Geragdes (ou mesmo dimensées)dos direitos
fundamentais. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4666. Acesso em
18/09/2008.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4666
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2 LEGITIMAGAO PROCESSUAL

2.1 ATEORIA DE LIEBMAN E AS CONDICOES DA AGAO

Em 1949, ao proferir aula inaugural na Universidade de Turim, Enrico Tullio
Liebman expds a sua teoria da acdo. Segundo esta teoria, a agao, embora fundada
no direito constitucional de acesso aos tribunais, ndo possui um carater genérico. Ao
contrario, ela guarda correspondéncia com uma situagdo concreta, o que nao
significa dizer que o direito de acao sera exercido apenas quando houver um
julgamento favoravel ao autor. Para Liebman, a acao é o direito ao julgamento do
mérito, resulte este em sentenca de procedéncia ou improcedéncia, o que é
realmente necessario ao seu exercicio € a presenga de alguns requisitos, as
chamadas condi¢des da agéo.

Liebman definiu como condigbes da agao: a legitimagao para agir, o interesse
de agir e a possibilidade juridica do pedido.

Interesse de agir foi definido como um interesse de carater secundario e
instrumental’’, pois possuia por objeto a tutela do interesse primario, que
corresponde ao interesse de direito material.

A legitimacao para agir seria a titularidade ativa e passiva da acao. Seria
impossivel o juiz pronunciar-se sobre o mérito da agao, segundo Liebman, sem que
estivesse diante das partes legitimas. Por parte legitima, entendia aquele sobre o
qual o pronunciamento judicial surtiria efeitos, sendo legitimados aqueles que
tiverem suas esferas juridicas diretamente afetadas pela sentenca. Esta definicdo
estava embutida na idéia de que somente o titular da acéo poderia exercé-la.

Possibilidade juridica do pedido correspondia a um pedido que ndo fosse
proibido pelo direito, que nado fosse contrario a lei. Liebman exemplificava este
requisito com o pedido de divércio, mas mudou de opiniao quando a Lei n° 898/1970
instituiu o divorcio na Italia. A partir deste momento, passou a considerar este
requisito como pertencente ao interesse de agir.

Nao estando presentes as condi¢gdes da agao, o juiz negar-se-ia a apreciagcao

do mérito do pedido, declarando que n&o houve o exercicio da agao. Liebman

" LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984, v.1,

p. 155.
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entendia que n&o haveria sequer jurisdicdo, pois esta existiria em uma estreita

relagdo com a acgéo, nao existindo uma sem a outra.

2.2 AS CONDIGOES DA ACAO NO DIREITO BRASILEIRO

A doutrina processual brasileira foi fortemente influenciada por Liebman,
notadamente, na elaboragdo do Cdédigo de Processo Civil de 1973, que englobou,
dentre outras amostras de sua influéncia, as condi¢gbes da acgao.

Desta forma, o Cdédigo de Processo Civil opbs-se a teoria concretista,
desenvolvida por Wach, que entendia direito de acdo como direito a um provimento
jurisdicional favoravel, e complementou a teoria abstrata, que entende o direito de
acgao como direito a um provimento jurisdicional, independentemente do resultado?.

Adotou o CPC de 1973 a teoria desenvolvida por Liebman13, denominada
teoria eclética’, admitindo sua definicdo como o direito ao julgamento do mérito,
condicionado a presenca das condi¢des da acgao.

Assim, estabelece o artigo 267, inciso VI do Codigo de Processo Civil, que
faltando alguma das condigdes da acgado, o processo sera extinto sem julgamento do
mérito. Faz referéncia também em seu artigo 3°, como requisitos a propositura da
agao o interesse e a legitimidade e no artigo 295, paragrafo unico, inciso lll, a
possibilidade juridica do pedido.

Sustenta o paragrafo 3° do artigo 267 do CPC" que as condigdes da acdo
poderdo ser verificadas a qualquer momento no processo e em qualquer grau de

jurisdicao.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,

p. 177 e 181.

3 N e . . ) . . L
Em uma apreciagao critica a Teoria de Liebman, afirma Luiz Guilherme Marinoni n&do ser correto,
dentre outros aspectos questionados, afirmar que sé existe agéo e jurisdicdo quando estao presentes
as condi¢cées da agdo. “A acdo ndo importa apenas como ato de provocacao jurisdicional. Ela é
exercida contra o Estado e, assim, desenvolve-se com o objetivo de permitir o julgamento do mérito
e, no caso de reconhecimento do direito material, a tutela jurisdicional que seja realmente capaz de
protegé-lo. Portanto, as condi¢gdes da agdo sao somente requisitos para o seu pleno exercicio. Esses
requisitos tém relagdo com o mérito e, dessa forma, ndo podem ser considerados requisitos para a
existéncia da agdo. Tais requisitos sdo os primeiros degraus para a apreciagdo do mérito — e, nessa
direcdo, para o reconhecimento do direito.. MARINONI, Luiz Guilherme. A Agao no Estado
Constitucional. 2005, p. 26.
' MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.
5.ed. Sao Paulo: RT, 2006, p. 63.
' Sem a intencdo de um aprofundamento sobre o tema, destaque-se que se deve fugir de uma
interpretacao literal deste dispositivo, pois conforme opinido de grande parte da doutrina, adepta da
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2.3 A LEGITIMATIO AD CAUSAM COMO CONDICAO DA ACAO

Conforme definiu Alfredo Buzaid'®, a legitimidade para agir corresponde a
pertinéncia subjetiva da agéo. Por pertinéncia subjetiva ndo se pretende restringir o
direito que todos possuem de exigir a prestacao jurisdicional do Estado, este
requisito visa a assegurar que a tutela jurisdicional oferecida pelo Estado atinja a
quem realmente deve atingir.

Para Candido Rangel Dinamarco'’, a legitimidade ad causam depende de
uma necessaria relagdo do sujeito com a causa, € a relagao de legitima adequacéao
entre o sujeito e a causa. Entende este mesmo autor que o conceito de legitimidade
como pertinéncia subjetiva da acgéo, elaborado por Alfredo Buzaid, ndo € o mais
adequado, pois apenas considera a legitimidade ativa, n&o abrangendo a
legitimidade passiva.

A legitimacdo para agir, a principio e considerando puramente o plano
processual individual, pertence aquele que foi diretamente afetado pela situacéo
juridica afirmada, aquele que contraiu a obrigacdo, aquele que causou e 0 que
sofreu o dano, dentre outras hipoteses. Assim, é facilmente identificado o autor de
uma ag¢ao de cobrangca como aquele para quem se deve, isto é, o credor.
Sucessivamente, o polo passivo sera ocupado por aquele que deve, isto é, o
devedor. A presenca de uma parte néo legitimada podera ser identificada pelo juiz ja
na inicial, devendo esta ser indeferida, com base no artigo 295, inciso |l do Cdédigo
de Processo Civil. Se identificada a ilegitimidade posteriormente, sera extinto o
processo sem julgamento do mérito, com base no artigo 267, inciso VI do CPC.

Como afirma Sergio Bermudes:

quando a lei ndo definir, suficientemente, o titular da situacéo legitimante, a
legitimidade entdo, se configura na simples coincidéncia entre a situacao

teoria da assergao; dentre eles, Alexandre Camara, Kazuo Watanabe, Flavio Luiz Yarshell, Leonardo
Greco, José Carlos Barbosa Moreira, José Roberto dos Santos Bedaque, Leonardo José Carneiro da
Cunha, Araken de Assis; nao se pode extremar estes requisitos do mérito da causa. O préprio
Liebman chegou a afirmar que os requisitos do interesse processual e da legitimidade ad causam
devem ser analisados primeiramente como se fossem legitimos, verdadeiros, se a duvida surge apoés
a contestagéo do réu e é sanada com a instrugao, ndo pode mais o juiz eximir-se de analisar o mérito
da agdo. Assim, se alguém que afirma ser filho de outrem, pede alimentos, e vem a descobrir
posteriormente que ndo é filho, havera um caso de improcedéncia da agao de alimentos, e ndo de
caréncia da acdo. DIDIER, Freddie Jr. Curso de Direito Processual Civil: Podium, 2007, p. 162.

'® BUZAID, Alfredo. Agravo de Petigdo no sistema do Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1956, p. 89.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigbes de Direito Processual Civil, Il, 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 306.
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juridica afirmada (apenas afirmada) pelo autor, ao propor a agédo, e o
esq%ema de protecdo tragcado pela lei. (BERMUDES, SERGIO, 1995, p.
49)

Algumas acgdes tiveram seu polo ativo limitado pela lei. Assim, a acao de
nunciacao de obra nova, nos termos do artigo 934 do CPC e seus incisos, podera
ser proposta pelo proprietario ou possuidor, pelo condémino ou pelo Municipio. Da
mesma maneira, tiveram seu polo ativo condicionado pela lei, as a¢des de divisdo e
de demarcagao de terras particulares (conforme art. 946 e 952 do CPC), dentre
outras.

A legitimacédo para agir apresenta-se de distintas formas no direito processual
civil brasileiro, sendo de extrema importancia situar os critérios que a condiciona
como produto da dinédmica das relagdes juridicas, ou seja, nem sempre é possivel
ao legislador prever todas as hipoteses e todas as situagdes que sdo ou que serao
no futuro necessarias para a adequada tutela dos interesses discutidos no caso
concreto. Desta forma, a jurisprudéncia contribui, muitas vezes, para a ampliagéo e
alteracao do rol dos legitimados.

Athos Gusmao Carneiro cita uma situagdo que bem exemplifica esta
alteracdo. Refere-se a legitimidade para ajuizar agado negatoria de paternidade, que
nos termos do artigo 1601 do Cddigo Civil, € do marido. Mas, reconhecida em REsp
6.035, Relator Min. Salvio de Figueiredo, de 17-9-1991, aos avés, pais de filho
falecido™.

Situagdo semelhante verificou-se com os legitimados para impetrar o habeas
data, acao cuja legitimacao é personalissima do titular dos dados, do impetrante,
conforme assegura o artigo 5°, LXXII, alineas a e b da Constituicdo Federal. Uma
decisdo do antigo Tribunal de Recursos admitiu que os herdeiros legitimos do morto
ou cdnjuge supérstite possam impetrar o habeas®’ data?’.

Confirmou a mesma posi¢ao o Superior Tribunal de Justica:

CONSTITUCIONAL. HABEAS DATA. VIUVA DE MILITAR DA
AERONAUTICA. ACESSO A DOCUMENTOS FUNCIONAIS.

'® BERMUDES, Sergio. Introdugao ao processo civil: Forense, 1995, p. 49.

9 CARNEIRO, Athos Gusméo. Intervencgao de Terceiros. 15%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 41.

2 HD n. 001-DF, DJU, 2.5.89, Secdo |, p. 6774.

! para José Afonso da Silva: “E uma decis3o liberal que supera o entendimento meramente literal do
texto, com justiga, pois nao seria razoavel que se continuasse a fazer uso ilegitimo e indevido dos
dados do morto, afrontando a sua memdéria, sem que houvesse meio de corrigenda adequado.”
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo: Malheiros, 27.ed, Sdo Paulo,
2006, p.454.
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ILEGITIMIDADE PASSIVA E ATIVA. NAO-OCORRENCIA. OMISSAO DA
ADMINISTRACAO CARACTERIZADA. ORDEM CONCEDIDA.

1. A autoridade coatora, ao receber o pedido administrativo da impetrante e
encaminha-lo ao Comando da Aeronautica, obrigou-se a responder o pleito.
Ademais, ao prestar informagdes, nao se limitou a alegar sua ilegitimidade,
mas defendeu o mérito do ato impugnado, requerendo a denegagdo da
seguranga, assumindo a legitimatio ad causam passiva. Aplicagdo da teoria
da encampagao. Precedentes.

2. E parte legitima para impetrar habeas data o conjuge sobrevivente na
defesa de interesse do falecido.

3. O habeas data configura remédio juridico-processual, de natureza
constitucional, que se destina a garantir, em favor da pessoa interessada. O
exercicio da pretensado juridica discernivel em seu triplice aspecto: (a)
direito de acesso aos registros existentes; (b) direito de retificagdo dos
registros errbneos e (c) direito de complementagdo dos registros
insuficientes ou incompletos.

4. Sua utilizagao esta diretamente relacionada a existéncia de uma pretenséo
resistida, consubstanciada na recusa da autoridade em responder ao pedido
de informagdes, seja de forma explicita ou implicita (por omissdo ou
retardamento no fazé-lo).

5. Hipotese em que a demora da autoridade impetrada em atender o pedido
formulado administrativamente pela impetrante — mais de um ano — néao
pode ser considerada razoavel, ainda mais considerando-se a idade
avangada da impetrante.

6. Ordem concedida. (HD 147-DF, DJ 28.02.2008, Terceira Seg¢do, p. 69).

2.4 LEGITIMAGAO ORDINARIA

Afirma o artigo 6° do Cédigo de Processo Civil que: “ninguém podera pleitear,
em nome proéprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.” O instituto da
legitimagdo para agir no direito processual brasileiro possui como regra a
legitimacgao ordinaria, ou seja, a coincidéncia de haver na mesma pessoa titularidade
do direito que se afirma e legitimidade para defendé-lo em juizo.

Para que se defina quem possui legitimidade ad causam??, deve-se respeitar
a adequacdo legitima entre o sujeito e a causa®, o que como regra geral,
correspondera a adequacado da parte legitimada com o titular do direito material.
Corresponde, para Ovidio Baptista da Silva, a pertinéncia, ao autor e ao réu, real e

efetiva da relago juridica afirmada como existente?*.

2 Ndo se deve confundir legitimatio ad causam com legitimatio ad processum. Esta legitimagao
restringe-se ao conceito de parte e de sua capacidade para agir nos processos em geral, € ndo em
uma causa especifica como ocorre com a legitimatio ad causam.

** DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil, |I: Malheiros, 4.ed. S&o
Paulo, 2004, p. 306.

2 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil v.1, Processo de Conhecimento: RT, 5.ed.
Sao Paulo. 2001, p. 242.
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Por meio da legitimagdo para agir ordinaria estabelece-se um ponto de
conexao entre o direito material e processual, pois em havendo esta coincidéncia
entre o esquema apresentado pelo autor na inicial e o legalmente estabelecido,

seréao legitimados os titulares da pretensao de direito material deduzida em juizo.

2.5 LEGITIMAGAO EXTRAORDINARIA

A legitimacgao ordinaria € a regra no direito brasileiro, porém nem sempre sera
possivel que a legitimagao para agir seja desta forma estabelecida, por questdes
varias, como a impossibilidade ou inviabilidade de o verdadeiro titular do interesse
defendé-lo em juizo.

Nestas situacdes, estara caracterizada a figura da legitimacao extraordinaria,
que para Chiovenda® seria sindnima de substituicio processual, entendida quando
alguém pleiteia em nome préprio direito alheio.

Por ser de carater excepcional, a legitimagdo extraordinaria sera sempre
prevista em lei, pois somente assim havera legitimidade para que alguém que n&o
seja o verdadeiro titular do direito afirmado, defenda-o em juizo.

A substituicdo processual ndo se confunde com a representagao processual.
O representante ndo € parte e atua em nome do representado e o substituto defende
direito alheio em nome proprio, ou seja, ele é parte na relagao juridica processual,
mas nao esta a defender seu proprio direito. O exemplo mais caracteristico desta
situacao € o caso do alienante do bem litigioso, que podera permanecer no processo
ja instaurado, atuando como substituto processual do adquirente, nos casos em que
nao ocorra a alteragdo subjetiva, permitida pelo paragrafo primeiro do artigo 42 do
CPC. Segundo este dispositivo, o adquirente podera ingressar na relagao processual
com o consentimento do alienante. Neste caso, ndo se fala mais em substituicao
processual, mas em sucessao processual.

Diferencia-se substituicdo da sucessdo processual, pois nesta ha uma
alteracdo subjetiva da lide por ato inter vivos ou em razdo da morte. Ja a
substituicdo processual da ao substituto a qualidade de parte, porém sempre

decorre de lei, sendo hipdtese de legitimagdo extraordinaria, em que alguém

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil, v. 2: Saraiva, Sdo Paulo, 2002.
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defende direito alheio em nome préprio. Assim, por exemplo, o adquirente de imével
hipotecado, que quer pagar ao credor hipotecario, sera substituto processual do
alienante do imével, devedor hipotecario.

O Cddigo de Processo Civil muitas vezes confunde os conceitos de
substituicdo e sucessao processual, tratando-os como se fossem sinénimos. Assim
o faz quando se refere a sucessao universal dos bens em razdo da morte de um dos
litigantes, conforme artigo 43 do CPC.

O artigo 41 do CPC colabora para confundir esses conceitos, na medida em
que da a impressédo de que existe uma substituicdo voluntaria, ao estabelecer que:
“S6 é permitida, no curso do processo, a substituicdo voluntaria das partes nos
casos expressos em lei.” A substituicdo processual deve sempre decorrer da
autorizacgao legal, ndo depende da vontade da parte, o artigo na verdade, refere-se a
sucessao processual.

A legitimagao extraordinaria apresenta distintas classificagbes, podendo ser
denominada exclusiva quando a lei atribuir a legitimidade a um terceiro, legitimado
extraordinario, excluindo qualquer outro desta atribuicdo que nao seja este terceiro,
inclusive o legitimado ordinario. Se, ao contrario, ela atribuir a legitimidade ao
terceiro, mas sem excluir a legitimidade de outros, inclusive do legitimado ordinario,
a legitimacao extraordinaria sera concorrente.

A legitimagao extraordinaria concorrente ocorrera nas obrigagdes solidarias,
quando qualquer dos credores ou devedores em solidariedade podera figurar na
relacdo processual, conforme estabelece o artigo 267 do Cdodigo Civil. Da mesma
maneira, nas ag¢des envolvendo condominio, em que quaisquer dos conddminos
sera legitimado, segundo o disposto no artigo 1314 do CC e de igual forma nas
agdes coletivas, segundo o entendimento do artigo 5° da Lei 7.347/85.

A legitimagao podera ser originaria, ou seja, determinada desde o primeiro
momento em que se necessita da tutela jurisdicional ou podera ser derivada, que
decorrera da atribuicdo da legitimidade em decorréncia da inércia do legitimado
ordinario.

Sera autbnoma quando o legitimado assim o seja para atuar como parte
principal. O assistente possuira legitimacao extraordinaria subordinada, justamente
pelo fato de ndo ser parte principal. Ainda, a legitimacéo podera ser isolada quando
cada pessoa tiver liberdade de praticar atos sem o concurso de outra, ou conjunta

nos casos de litisconsoércio necessario, conforme estabelece o art. 47 CPC.
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3 A LEGITIMATIO AD CAUSAM NAS AGOES COLETIVAS

Para uma analise da legitimagao para agir nas ag¢des coletivas € importante,
antes de tudo, que sejam feitas algumas consideragdes.

A legitimagdo coletiva €& conferida a entes publicos, privados,
despersonalizados e ao cidadao (como se verifica na agao popular). A coletividade,
0 agrupamento de pessoas que sera titular dos interesses coletivos ndo possui a
possibilidade de atuar em juizo em defesa desses interesses.

Como ja mencionado, os critérios para definicdo dos legitimados a propor
uma acado sao legalmente determinados, mas nédo sao estaticos, acompanham a
evolucdo da sociedade, sendo questionados a cada momento em que se reflete
sobre a efetividade da prestacgéao jurisdicional. E qual seria a relagao entre a reflexao
sobre a efetividade da prestacdo jurisdicional com a analise dos legitimados ad
causam?

Trata-se de uma relacado que deve estar em total harmonia, pois é através dos
legitimados ativos que os interesses lesados ou passiveis de lesdo irdo a juizo,
serao “representados”. Dai, a extrema importancia da discussédo e analise sobre a
legitimatio ad causam.

Se no plano individual, ja se revela importante uma analise apurada sobre os
legitimados, nas agbes coletivas a importancia é ainda maior, j4 que n&do ha um
unico titular do interesse (no caso das agbes que tutelam direitos coletivos e
difusos), ou mesmo havendo uma individualizacdo do titular, os interesses sao
comuns e por respeito ao principio da economia processual, atribui-se a “alguém” a
legitimacao para agir em beneficio de todos aqueles que séo titulares do interesse.

E fundamental saber quem vai representar esses interesses, se ira fazé-lo de
uma forma adequada, de modo a corresponder as perspectivas da coletividade,
afinal a coisa julgada em uma acado coletiva possui efeitos erga omnes (em se
tratando de agbes que tutelam interesses difusos) e inter partes (no caso dos
interesses coletivos). Em outras palavras, quanto maior a repercussao de uma
decisdo, maior a “responsabilidade” de quem ajuiza a agao e defende os interesses

do “grupo” em juizo, o que justifica, portanto, uma precisa analise sobre esse tema.
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3.1 A LEGITIMACAO PROCESSUAL NAS ACOES COLETIVAS E UMA
LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA%?

No intuito de atribuir a legitimagdo para agir nas ag¢des coletivas uma
classificagao, parte da doutrina filia-se a enquadra-la como uma das hipoteses de
legitimacdo extraordinaria. Legitimacdo esta, definida quando alguém, que nao o
titular do interesse reclamado, possui legitimidade para defendé-lo em juizo.

Assim, Pedro Dinamarco afirma que ndo se pode negar que o interesse em
jogo nas acdes coletivas ndo é o do autor da demanda.?” Afirma ainda que as
expressoes legitimidade extraordinaria e substituicdo processual possuem
significado idéntico.?® Desta forma, nas agdes coletivas, os legitimados ativos
substituem os verdadeiros titulares dos interesses, pois defendem em nome proéprio
direito alheio.

A afirmacao de tratar-se legitimagao extraordinaria e substituicdo processual
de expressdes sinbnimas é refutada por parcela da doutrina. Nelson Nery Junior e
Rosa Maria Nery entendem que a substituigdo processual € uma espécie
pertencente ao género legitimagao extraordinaria®®.

Alguns autores entendem que haveria substituicdo processual somente nos
casos em que ha legitimidade extraordinaria autbnoma exclusiva, o que exclui,
portanto, uma referéncia a acdo civil publica®®. Outra possibilidade seria a
substituigdo processual quando ha legitimidade extraordinaria autébnoma e
concorrente.®'

Grande parte, porém, dos que admitem a legitimacdo nas acbes coletivas

como uma legitimacdo extraordinaria faz uma série de ressalvas para conseguir

26 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.

39: “Nos dias atuais, em face da positivagdo em nosso direito, a questdo vem perdendo a dimensao
que teve em passado recente, a vista da expressa previsdo legal de entidades legitimadas a
propositura de agdes coletivas (LACP, art. 5°, CDC, art. 82). J& ndo faz tanta diferenga classificar a
legitimidade para as ac¢des coletivas como ordinéria ou extraordinaria, na medida em que, conforme a
licdo de Barbosa Moreira, ndo é tao relevante saber ‘a que titulo’ se da prote¢do jurisdicional aos
direitos superindividuais, se efetivamente se da tal protecéo.”
" DINAMARCO, Pedro da Silva. Acao Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.204.

O mesmo considera CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil, v. 2:
Saraiva, Sao Paulo, 2002.
? NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria B. B. de Andrade e outros autores. Codigo de Processo
Civil Comentado. 4.ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 338.
% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimagao
ordinaria: RT, v. 404. S&o Paulo, junho/1969, p. 12.
¥ CINTRA, Anténio Carlos Araujo. Estudo sobre a substituicdo processual no direito brasileiro:
RT, v. 438, abril/1972, p. 25-26.
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assim classifica-la, principalmente quanto a impossibilidade de a coletividade (titular
do direito material) defendé-lo em juizo, e no tocante a coisa julgada coletiva, que
possui um regime diferente.

Ja Barbosa Moreira®, ao definir a legitimagao nas agdes coletivas, chama-a
de substituicdo processual e néo faz ressalvas. O jurista explica que estao presentes
os requisitos para a substituicdo processual. O sistema juridico brasileiro aceita a
mencao de um legitimado diferente do titular do direito material ou/e a autorizagéo
legal. Ou seja, para ele, em se tratando de acgbes coletivas, a substituicao
processual independe de autorizagdo legal, pode decorrer do sistema juridico como
um todo, uma vez que ndo ha a obrigatoriedade de disposicdo expressa acerca da
substituicdo. Ao examinar as agdes coletivas, verifica-se, ainda na visdo deste autor,
que ha ambos os requisitos: legitimado diferente do titular do direito e autorizagéo
legal.

A idéia de substituicdo processual também foi incorporada por parte da
doutrina®® que outrora entendia a legitimagdo das entidades civis, ligadas aos fins
associativos como legitimagdo ordinaria. Essa corrente doutrinaria entendia que,
quando as entidades civis defendem interesses ligados aos seus fins associativos,
agem como legitimados ordinarios, pois também defendem seus proprios interesses.
Kazuo Watanabe mesmo reconheceu que essa idéia, por ele antes defendida, foi
superada pela idéia de um “sistema de agdes coletivas”, instituido pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor e pela Lei da Ag¢ao Civil Publica, passando, portanto, a
entender legitimagao nas acdes coletivas como hipotese de substituigdo processual.

Parcela crescente da doutrina entende que os conceitos de legitimagao
ordinaria e extraordinaria do processo civil individual ndo satisfazem uma definicao
da legitimacdo nas acdes coletivas.>* Assim, entende-se que ha nas acgdes coletivas
uma legitimagdo autdnoma para a conducéo do processo®. Justifica-se tal posicdo

pela impossibilidade de o autor da agao coletiva defender interesse proprio (0 que o

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agao popular do direito brasileiro como instrumento de tutela

jurisdicional dos chamados interesses difusos. In: Temas de direito processual civil. Sdo Paulo,
1977, p.111, nota 1.

% WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: legitimagéo para agir. In: A tutela
dos interesses difusos. Ada Pellegrini Grinover (coord.). Sdo Paulo: Max Limonad, 1984, p. 90.

* Nesse sentido, VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 215.

% NERY JUNIOR, Nelson. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injun¢ao, habeas data-
constituicdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 157. GIDI, Antonio. Coisa julgada e
litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 41.
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classificaria como legitimado ordinario) e de defender direito alheio (que ensejaria a
legitimagao extraordinaria), ja que os titulares ndo sao determinados.

Aos que estao habituados a entender a legitimagao nas agdes coletivas como
substituicdo processual ou como legitimagao extraordinaria, a idéia de legitimagao
autbnoma seria perigosa por afastar a legitimidade processual da titularidade do
direito material. Porém, sera que é a titularidade do direito que torna “alguém”
adequado para exigir a sua tutela?

Carnelutti® entendia que a substituicdo processual legitima-se com uma
vinculagao de interesse juridico do substituto. Agiria o substituto com uma motivagéo
de interesse pessoal. Mas é so6 partir para uma analise mais aprofundada sobre os
legitimados as agdes coletivas, que se contraria esta visao®’. O Ministério Publico,
por exemplo, ao agir ndo possui nenhuma motivagao de interesse pessoal, ele age
dentro das atribuigbes que Ihe foram constitucionalmente conferidas,
independentemente de um interesse especifico. Seu interesse, em se tratando de
acoes coletivas, esta na defesa dos interesses de uma coletividade®®.

Da analise supra, percebe-se que grande parte da doutrina brasileira busca
comparagdes, semelhancas e explicagbes para as agdes coletivas como um todo,
nas acgodes individuais. Acredita-se, no fundo, que ao estabelecer classificagcdes para
as acdes coletivas a partir das ja concebidas no processo civil individual, haveria
uma melhor compreensdo e consequentemente, uma melhor aplicacdo da tutela
coletiva. Porém, o presente trabalho, ao fazer uma analise sobre a
representatividade adequada, preocupa-se exatamente em dar a tutela coletiva um
estudo diferenciado, muito mais preocupado com a sua efetividade do que com a

sua correspondéncia ao processo civil individual.

% CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. 5.ed. Buenos Aires: EJEA, 1959,
176.
b Assim o fez ARRUDA ALVIM, José Manoel. Codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo:
RT, 1975, p. 430. Igualmente, DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito
Processual Civil, v.4. Salvador: Podium, 2007, p.209.
% Deve-se destacar que a pertinéncia tematica, exigida no artigo 5° da Lei da Acao Civil Publica e no
artigo 82 do Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo se confunde com uma exigéncia de interesse
pessoal a que fez referéncia Carnelutti.
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3.2 AS AGCOES COLETIVAS E A REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA NO
DIREITO NORTE-AMERICANO

No direito norte-americano, os primeiros apontamentos sobre as ac¢des
coletivas remontam ao inicio do século XIX. Nesta época, alguns casos concretos
serviram de palco para discussdes acerca da ineficacia de acgdes individuais para a
tutela de determinados interesses. A partir do caso West v. Randall*®, passou-se a
questionar a necessidade do litisconsorcio quando as partes sao muito numerosas
ou quando a questao € de interesse geral, uma vez que nestes casos a agao
ajuizada por alguém nao ocorre apenas em nome de seus autores, mas de todos os
interessados.

A importancia das acgdes coletivas foi acentuada, conforme descreve Joseph
Story, em sua obra Commentaries on Equity40, em razao de dois principais fatores:
por reduzir o numero de demandas repetidas e assim contribuir para o bom
andamento do Poder Judiciario, e também para facilitar a tutela de direitos, que, se
individualmente considerados, nao teriam a mesma repercussao e interesse
processual. Posteriormente, manifestou-se no sentido de que as partes que
estivessem ausentes no processo ndo poderiam ser afetadas por uma decisédo
proferida na agao coletiva.

A Equity Rule 48 estabeleceu que, diante da numerosidade das partes, a
Corte poderia dispensar a presenga de todos no processo, aceitando algumas
pessoas que servissem como representantes de seus interesses. Tal artigo,
entretanto, finaliza ressalvando a impossibilidade de vinculagdo da decisao as partes
ausentes, se esta nao Ihes fosse favoravel.

Outro caso que merece destaque na evolugao das acgdes coletivas no direito
norte-americano € o caso Smith v. Swormstedf, em 1853. Neste caso, a Igreja
Metodista formou uma associacao, cujo produto deveria reverter ao pensionamento
dos pregadores idosos. Com a Guerra de Secessao, os metodistas do norte

recusaram-se a fornecer o dinheiro recebido do fundo aos metodistas do sul. Estes

¥ Trata-se de caso em que um morador de Massachusetts era o autor de uma agédo em face de seu
gestor de negdcios, que dilapidou seu patriménio. Como as partes possuiam naturalidade diversa, a
competéncia para o julgamento era da Justica Federal, porém se houvesse litisconsorcio, a
competéncia seria transferida para a justigca estadual, a menos que nenhum dos litisconsortes tivesse
a mesma naturalidade da parte adversa. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas no
direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 64.

0 1dem, pg.65.
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entraram com uma agao, por um meio de um representante de todos os metodistas
sulistas, em face dos metodistas do norte. A Supreme Court entendeu que era
adequada a representacdo em ambos os polos e proferiu a decisdo, mesmo em
prejuizo de uma das partes e daqueles que estavam ausentes, contrariando,
portanto, a parte final da Rule 48, que foi posteriormente revogada pela Rule 38.

A nocgao de representatividade adequada, objeto do presente trabalho, teve
sua origem aqui, no direito anglo-americano, especificamente nas agdes de classe
(class actions).

As class actions, que, conforme explica Mauro Cappelletti, corresponde a
instituto tradicional, derivado da equity‘”, tiveram sua origem no Bill of Peace do
século XVII e foram disciplinadas em 1938, com o primeiro Codigo de Processo Civil
no ambito federal (Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23). Com esta disciplina,
as class actions estariam disponiveis a todo o direito e ndo somente aos processos
calcados na eqiiidade®?.

A Regra (Rule) 23 estabeleceu como requisitos a todas as class actions,
primeiramente, haver a impossibilidade de reunido de todos os integrantes da
classe, ocorrer um controle da representatividade adequada pelo juiz e, por fim, uma
afericdo pelo juiz da comunhao de interesses entre os membros da classe. As class
actions eram tripartidas em true, hybrid e spurios.

A preocupacdo com a adequada representacdo dos interesses € acentuada
no direito norte-americano, pois o representante sera escolhido sem a manifestacao
voluntaria de todos os titulares do direito material e os efeitos de sua atuacéo seréao
por todos sentidos. Igualmente, o representante dos interesses coletivos precisa ser
adequado até mesmo para evitar conluios entre os representantes e seus
advogados e a parte contraria a classe.

S6 é possivel a atuagdo de um representante se esta representagao dos
interesses coletivos for adequada. Por esta razdo, foi conferido aos 6érgaos
judiciarios o dever de fiscalizar a atuagdo dos representantes, em outras palavras,
foi-lhes atribuido o controle da representatividade adequada.

Este controle seria exercido sobre os representantes, bem como seus

advogados. Os requisitos a serem apreciados seriam, por exemplo, em relagao aos

“ CAPPELLETTI, Mauro. Formagodes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil. RePro
5/128-159. Sao Paulo: RT, janeiro-margo/ 1997.

*2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acobes coletivas no direito comparado e nacional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 69.
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primeiros, a quantidade de litigantes presentes, o comprometimento com a causa, a
motivagéo e o vigor na condugdo do feito, o interesse em jogo, a disponibilidade de
tempo e a capacidade financeira, o conhecimento do litigio, honestidade, qualidade
de carater, credibilidade e auséncia de conflito de interesses. Quanto aos
advogados, as questdes analisadas sao, por exemplo, a qualificagdo profissional,
especializagdo na area, experiéncia com acgdes coletivas, qualidade dos escritos
submetidos ao tribunal e a atuagdo na causa como um todo, o relacionamento com a
parte, a estrutura e capacidade do escritério para patrocinar o litigio, conduta ética,
antecedentes e auséncia de conflito de interesses®.

Em 1966, buscou-se reformar a Rule 23, de forma a apresentar uma definigdo
de maneira geral e unitaria, o que ocasionou a divisdo das class actions nao mais
nas trés espécies supracitadas, mas em duas ag¢des obrigatorias (mandatory) e uma
nao obrigatdria (not mandatory). As primeiras, em uma analogia com o direito
brasileiro44, seriam acbes que tutelam interesses difusos e coletivos, derivando a
obrigatoriedade, portanto, da impossibilidade material ou juridica de divisibilidade de
tais interesses.

A acdo de classe ndo obrigatdria, chamada de class action for damages®,
que também analogamente poderia representar as agdes coletivas brasileiras que
tutelam direitos individuais homogéneos. Nao ha qualquer obrigatoriedade, pois os
interesses individuais ndo precisam necessariamente ser tutelados via class actions.

Esta ndo obrigatoriedade pode ser verificada no direito brasileiro, na medida
em que os interesses individuais, mesmo sendo homogéneos, poderao ser tutelados
por agdes individuais, em que os individuos reivindicam seus interesses de forma
isolada ou através de litisconsorcio.

Ha a possibilidade, no sistema brasileiro de tutela coletiva, de o individuo
optar por ser beneficiado pela sentenga proferida em acado coletiva, desde que

requeira, dentro de 30 dias da ciéncia do ajuizamento da agao coletiva, a suspensao

*3 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agoes coletivas no direito comparado e nacional. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 82.
*“Trata-se de analogia com fins meramente didaticos, pois conforme anteriormente destacado, o
direito norte-americano ndo possui uma estrutura semelhante ao direito brasileiro, a ponto de se fazer
uma analogia fiel de seus institutos.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, as class actions for damages foram a grande novidade da
Reforma de 1966, em GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado
pelos autores do Anteprojeto. 9 ed. Sao Paulo: Forense Universitaria, 2007, p. 877.
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da sua acao individual*®. Este é o chamado opt in, em que, somente se o individuo
manifesta seu desejo de ser beneficiado por sentenga proferida na agao coletiva, ele
sera atingido pela coisa julgada nela produzida. Caso contrario, a tutela do interesse
individual (homogéneo) continuara a ocorrer via agao individual.

O direito norte-americano, com as class actions for damages institui regime
diverso, o chamado opt out, ou seja, desde que devidamente notificados da
existéncia da class action, os individuos s6 deixardao de ser atingidos pela coisa
julgada da class action se apresentarem expressamente este desejo.

Os requisitos que toda class action devera, segundo a Regra 23, pos-Reforma
de 1966, apresentar para ser proposta e conduzida, sdo 2 requisitos de ordem
objetiva, quais sejam, grupo tdo numeroso que seja impraticavel o litisconsorcio e a
existéncia de questbes de direito ou de fato comuns aos membros do grupo e
requisitos subjetivos, como que os pedidos sejam tipicos dos membros do grupo e
que os interesses do grupo sejam adequadamente representados em juizo.

A importancia que adquire o requisito da representatividade adequada no
direito norte-americano € manifesta, pois se nao atingidos os requisitos subjetivos, a
agao nao podera ser julgada na forma coletiva, e se nao atingidos os requisitos
objetivos, ela podera seguir na forma coletiva, bastando que o representante seja
substituido.

Como visto, a representatividade adequada nao deve ser apenas analisada
sob o aspecto quantitativo, ao contrario, ela € um critério qualitativo. O representante
adequado é aquele que defende vigorosamente os interesses dos membros da
classe, de forma que seja preservada a garantia do devido processo legal. No
entanto, a adequacgado do representante ndo pode ser tomada como absoluta em
relagdo a todos os membros do grupo, pois o representante pode muito bem ser
adequado a uma parte do grupo e a outra parte ndo ser’’. A coisa julgada s6 podera

incidir sobre aqueles que foram adequadamente representados.

6 Art. 104 do CDC: “As acodes coletivas, previstas nos incisos | e Il do paragrafo unico do art. 81, ndo
induzem litispendéncia para as agdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra
partes a que aludem os incisos Il e Ill do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das agdes
individuais, se ndo for requerida sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos
do ajuizamento da agao coletiva.”

" GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sao Paulo:
RT, 2007, p. 113-114: “Se houver conflito de interesses quanto a alguns membros e ndo a outros, o
juiz devera limitar a agao aqueles que ndo estdo em conflito ou garantir uma representacéo adequada
de todos os interesses divergentes. Ainda que o juiz da causa ndo o faga, a sentenga e o acordo
somente vinculardo aqueles membros que nido estejam em conflito e tiveram os seus interesses
adequadamente representados. O mesmo se diga quando ha conflito quanto a alguns itens e
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O representante nao precisa ser necessariamente o melhor membro
disponivel para a fung&o de representar o grupo, basta que seja adequado, que atue
de forma a defender de maneira eficaz os interesses do grupo que representa.

A avaliacdo dos requisitos*® é feita caso a caso pelo juiz e s6 sera modificada
em casos extremos, como quando verificado abuso de discricionariedade ou erro
grosseiro, caso em que podera ser revista a decisao pelo tribunal.

Se a representacdo nao for adequada, ndo houve representacdo e desta
forma, ndo foi respeitado o direito dos membros ausentes de serem ouvidos em
juizo. A coisa julgada somente incidira sobre os que forem adequadamente
representados. Ao juiz cabera o controle da representacdo adequada, que sera ex
officio e a qualquer momento do processo.

Conforme ensina Antonio Gidi:

O conceito de representagcédo adequada, se bem aplicado, € muito mais util
do que a solugao formalista do nosso direito de simplesmente declarar
inexistente o processo, independentemente de ter havido ou nao prejuizo ou
ma-fé. Isso evitaria, em muitos casos, o inconveniente de anular uma
decisdo justa no mérito, em face de uma mera falha processual. A
contribuicdo para a economia e a efetividade processual seria manifesta,
sem qualquer prejuizo para a justi(;,a49. (GIDI, ANTONIO, 2007, p. 104).

Havendo um maior controle sobre a qualidade da representagao dos
legitimados para a propositura de agdes coletivas, ha uma maior garantia aos
titulares dos interesses pleiteados em juizo, assim como, permite-se que seja
substituida uma inadequada representacao, sem prejuizo da agcdo em andamento.

No direito norte-americano, conforme esta breve exposicao demonstrou, ha
uma necessidade maior de existir um controle sobre a representatividade adequada.
No direito brasileiro, a necessidade também existe, mas sob outros fundamentos. E
necessaria a existéncia de uma adequada representagdo como garantia aos titulares
dos interesses coletivos ou individuais homogéneos. Porém, resta concluir qual a

melhor forma de se estabelecer tal requisito em nosso sistema. Ater-se a requisitos

identidade de interesses quanto a outros. Nesse caso, o juiz devera limitar a agdo apenas aos itens
que nao estdo em conflito e somente quanto a esses a sentenca ou o acordo produzirdo coisa julgada
erga omnes.”

8 Comentando o requisito da representatividade adequada, Antonio Gidi conclui que o legislador
brasileiro se preocupa em demasiado em criar figuras teéricas para definir, encaixar as hipéteses de
cabimento das agdes coletivas, 0 que nao prepara o sistema para a existéncia de uma nova situagao
que deva ser amparada pela tutela coletiva. Entende que o elenco das hipoteses de agdes coletivas
deveria ser exemplificativo. GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva
dos direitos. Sao Paulo: RT, 2007, p.69.

9 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: RT,
2007, p. 104.
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legais, considerando nossa base legalista ou simplesmente deixar ao Judiciario um
efetivo controle caso por caso dos representantes? A partir da adogao do requisito
da representatividade adequada para a propositura de uma acao coletiva, deve-se
pensar de que forma sera correto fazer esta adocéo e efetuar o controle sobre tais

requisitos.

3.3 A REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA NO DIREITO BRASILEIRO

Como acima referido, busca-se, diante de wuma nova realidade
socioecondmica marcada pela economia de massa, um processo civil apto a tutelar
adequadamente os novos direitos que dela emergiram, marcados principalmente por
sua transindividualidade.

Para suscitar a prestagdo jurisdicional, procura-se um legitimado que
satisfaca as expectativas de todos os titulares do direito em questéo, ja que nao é
possivel ou, muitas vezes, torna-se extremamente inviavel que todos postulem em
juizo e exercam pessoalmente o direito ao contraditorio.

A impossibilidade decorre do extenso numero de titulares ou da dificuldade
que ha em determinar quem sao estas pessoas, até porque em muitos casos trata-
se de toda a humanidade como titular, basta pensar no direito ao meio ambiente
sadio, garantia constitucional presente no artigo 225.

Portanto, como escolher alguém para representar um numero indeterminado
de pessoas, uma coletividade? Alguém capaz de atender as perspectivas dos
titulares do interesse discutido, que defenda realmente estes interesses, alguém cuja
boa ou ma atuagédo em juizo ocasionara uma decisao que se estendera a todos que
sequer participaram do processo.

Na tentativa de se buscar um parametro para estabelecer a adequada

representacdo, ha diversas teorias que foram com este intuito elaboradas, dentre as

e “representante adequado” é apontado como uma das solugbes praticas para os problemas de
acesso a justica por CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugédo de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre. Sérgio Anténio Fabris Editor, 1998, p. 50: “Uma vez que nem todos
os titulares de um direito difuso podem comparecer a juizo — por exemplo, todos os interessados na
manutengéo da qualidade do ar, numa determinada regido — é preciso que haja um representante
adequado para agir em beneficio da coletividade, mesmo que os membros do grupo dela ndo sejam
citados individualmente.”
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quais cabe destacar, como o fez Marcio Flavio Mafra Leal, a do consentimento, que
possuiu forga nos séculos XVIII e seguintes, caracterizada pela exigéncia do
consentimento do titular do interesse de ver-se representado por um terceiro em
uma acgao coletiva.

Ja no século XIX surge na Inglaterra a teoria do interesse, que entendia que
um adequado representante possuiria uma identificacdo de interesse com a classe
que representa. Ao contrario destas, pela teoria objetivista busca-se justificar a
legitimagdo para agir com base na natureza da acgdo. O interesse aqui, esta
pressuposto na outorga da legitimagdo, que é pré-determinada. A titularidade dos
interesses difusos € concebida tendo por base um esquema artificial, ja que é
possivel que, na pratica, os interesses nao coincidam®'.

A escolha de um representante adequado é importante e necessaria como
garantia ao principio da inafastabilidade, presente no artigo 5°, XXXV da
Constituicao Federal, pois este principio ndo garante que cada um seja ouvido em
juizo, mas garante que cada um sera nele representado®?.

A representatividade adequada € uma forma de garantir a coletividade o
exercicio dos seus direitos processuais, pois sera o representante que ira exercer a
defesa e o contraditorio.

Para Ada Pellegrini Grinover:

O mecanismo baseia-se na concepgao de que o esquema representativo é
apto a garantir aos membros da categoria a melhor defesa judicial, a ponto
de afirmar-se que, nesse caso, o julgado n&o atuaria propriamente ultra
partes, nem significaria real exce¢cdo ao principio da limitagdo subjetiva do
julgado, mas configuraria antes um novo conceito de representagado
substancial e processual, aderente as novas exigéncias da sociedade.
(GRINOVER, ADA PELLEGRINI, 2007, p. 925).%

o1 LEAL, Méarcio Flavio Mafra. Agdes coletivas: Histéria, Teoria e Pratica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1998, p. 60-88.

*2 Tomando-se como exemplo a doutrina norte-americana, conclui-se que o direito de participagao
constitucionalmente garantido ndo € bem um direito de cada um de ter seu “dia na corte”, mas o
direito de ser adequadamente representado, como afirma FISS Owen, Um Novo Processo Civil:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 215. Analogamente, o direito brasileiro, ao estabelecer como
garantia constitucional o acesso a justica e a inafastabilidade, ndo garante que todos devam postular
em juizo em quaisquer hipéteses, mas acima de tudo, que todos tenham o direito de verem seus
direitos defendidos, seja pessoalmente ou por meio de um “representante”, sendo que neste ultimo
caso, embora ndo haja disposicdo expressa, presume-se que este representante defenda os
interesses de uma coletividade de forma adequada.

* NERY JUNIOR, Nelson. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro, 9.ed: Forense
Universitaria, 2007, p. 925.
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A partir destes questionamentos, procura-se compreender que forma seria a
mais viavel e adequada a cumprir com esta garantia de representagdo dos
interesses coletivos. Contar com a autorizagao de todos os possiveis titulares do
interesse discutido é totalmente inviavel, pois caso estes sejam determinados
esperar pela autorizacdo de cada um é tornar a tutela coletiva extremamente
demorada e como tal, ineficaz. Se indeterminaveis, impossivel ser identificado um
adequado representante por autorizacdo dos titulares, consideragcdes que servem
para refutar a teoria do consentimento.

Quanto a identificagdo do interesse, trata-se de critério parcialmente aceito
para a identificacdo de um adequado representante. Parcialmente aceito, pois o
interesse que o representante adequado deve possuir & na procedéncia da acdo. E
exatamente ai que poderia ser analisada uma espécie de interesse do adequado
representante. Porém, tal interesse nao deve significar um interesse de ordem
pessoal, que o identifica com a causa pessoalmente. Tome-se o Ministério Publico
como exemplo. Ha um inegavel interesse por esta instituigdo na defesa dos direitos
coletivos, difusos e individuais homogéneos, mas se trata de interesse de ordem
objetiva e nao pessoal.

Quanto a pré-determinagéo dos legitimados, trata-se de alternativa a um
sistema juridico formalista, em que o juiz € os demais operadores devem ser
amparados por um sistema legal, por normas positivadas. Porém, considerando o
nosso processo legislativo e a forma pela qual os legitimados poderiam ser
determinados por lei, sera que € possivel “de olhos fechados” confiar nesta forma de
determinacao dos legitimados (adequados representantes)?

A partir destas questdes levantadas, passa-se agora a refletir se o direito
brasileiro possui um sistema de acbes coletivas preocupado com a
representatividade adequada dos seus legitimados e se ha alguma forma de se
garantir a coletividade uma adequada representacao.

Divide-se a doutrina quanto a recepc¢ao da representatividade adequada no
direito brasileiro. Sabe-se que ela nio foi expressamente admitida, mas teria sido
refutada? Haveria uma presuncéao de adequada representatividade? Haveria alguma
forma de controle sobre a representatividade adequada? E o que sera questionado a

seqguir.
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3.4 LEIS 4717/65, 7347/85 E 8078/90 E A ADEQUADA REPRESENTACAO DOS
LEGITIMADOS AD CAUSAM

Dentre os instrumentos propiciadores de uma tutela dos direitos e interesses
meta-individuais no direito brasileiro, destaca-se inicialmente a agao popular. Desde
sua origem romana até hoje, visa a protec¢ao de interesses coletivos ou sociais.

Apareceu inicialmente na Constituicao de 1934, foi abolida na Constituicdo de
1937 e retornou ao sistema na Constituicdo de 1946 até ser regulamentada pela Lei
4.717 de 29 de junho de 1965, a qual garantiu em seu artigo 1° a legitimacao ativa
para pleitear a anulagdo ou declaragao de nulidade de atos lesivos ao patriménio
publico®.

Com a Constituicdo Federal de 1988, a acédo popular foi regulamentada em
seu artigo 5° inciso LXXIIl, que ampliou seu alcance para incluir também a
moralidade administrativa e o meio ambiente®®. Com finalidade corretiva, a acao
popular possui como requisitos a lesividade e a ilegalidade do ato impugnado.

E inegavel que a acdo popular representou um avango em termos de
participacdo do cidaddo como membro ativo da sociedade atuando na fiscalizagao
do Poder Publico, porém, esta participagdo nao é efetiva na pratica. Constata-se que
o cidadao nao dispde de meios adequados e suficientes para a obtencao de provas,
de informacodes, certiddes e documentos que possam sustentar a agao por ele
ajuizada.

Nao obstante as dificuldades apontadas, ndo ha um controle sobre o cidadao
como representante adequado para a agao popular. Exige-se apenas, que 0
legitimado ativo seja cidadao, isto &, que seja titular dos direitos politicos de votar e

ser votado e suas conseqiiéncias®. Mas sera que, efetivamente, ser cidado,

* Art. 1° da Lei 4.717/65: “Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a
declaragéo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos
Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicao, art. 141, §38),
de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas
publicas, de servigos sociais autbnomos, de instituicbes ou fundacdes para cuja criagdo ou custeio o
Tesouro Publico haja concorrido com mais de cinglienta por cento do patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres publicos.”

% Art. 5°, LXXIII: “qualquer cidadao € parte legitima para propor agéo popular que vise a anular ato
lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento
de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27.ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 346.
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7

provar tal condicdo através do titulo eleitoral, que é o documento exigido, é o
suficiente para considerar um cidaddo como um adequado representante da
coletividade?

Outra questao seria propriamente a adequacado do conceito de cidadao
estabelecido pela Constituicao Federal. Neste sentido, Luiz Manoel Gomes Junior

em “Lei da Acdo Popular - Modificacdes Pontuais Necessarias™’

afirma que o fato
de possuir titulo eleitoral ndo torna alguém mais cidadéo que outro sem o referido
documento. Teresa Arruda Alvim Wambier, seguindo o pensamento de Celso

Antonio Pacheco Fiorillo, entende o mesmo:

Entendemos o conceito de cidaddo exatamente dentro da concepgéo dos
mestres de Coimbra, ou seja, o cidaddo em nossa Carta Magna é a pessoa
humana no gozo pleno de seus direitos constitucionais e n&do Unica e
exclusivamente ‘nacional no gozo de seus direitos politicos’. O cidadao
brasileiro, portanto, possui igual dignidade social, cultural e obviamente
politica. (WAMBIER, TERESA ARRUDA ALVIM, 2001, p. 91).58

Considerando que ser cidadao é o requisito para conferir legitimidade ativa na
acao popular, e que tal conceito exclui quem nao deveria excluir da legitimacéo ad
causam, sem importar efetivamente em um controle da adequacao da representagao
dos interesses coletivos, questiona-se como poderia ser exercido um controle sobre
a representatividade adequada do cidadao.

Marcio Flavio Mafra Leal, embora dando a representatividade adequada um
carater secundario, entende que esta garantida a adequada representacdo do
cidadado com a intervencao do Ministério Publico (art. 7°, inciso | “a” da Lei 4.717/65)
na agao e com a possibilidade de substituir o autor popular em caso de desisténcia
(art. 9° da mesma lei)>.

Porém, sera que esta intervencao e a posse de titulo de eleitor valido bastam
para que o cidaddo seja reconhecido como um adequado representante da
coletividade? Nao seriam necessarios outros requisitos que garantam ao cidadao ser
um representante adequado? Tais questionamentos foram avivados na doutrina com

0 passar dos anos, resultando em propostas de fortalecimento do cidaddo como

57 GRINOVER, Ada Pellegrini, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 380.

® WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisées judiciais por meio de recursos de
estrito direito e de agao resciséria- Recurso especial, recurso extraordinario e agao rescisoria:
o que é uma decisdo contraria a lei? Sao Paulo: RT, 2001, p. 91.

%9 LEAL, Marcio Flavio Mafra. Agoes coletivas: Histéria, Teoria e Pratica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1998, p. 93.
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legitimado ativo, submetendo-o, porém, a uma série de requisitos que garantam uma
adequada representacdo da coletividade, ao que o presente trabalho reserva um
topico especifico para analise.

Com a Lei 7.347 de 24 de julho de 1985 introduziu-se um instrumento
processual destinado a tutela de direitos difusos, como o meio ambiente, patriménio
histérico e cultural, direito dos consumidores. Foi recepcionado pela Constituigcao
Federal de 1988 e ampliado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11
de setembro de 1990).

Com a introdugdo da Lei da Acgdo Civil Publica® e do Cddigo de Defesa do
Consumidor®’, percebe-se que houve uma transferéncia da legitimidade ativa do
particular para o Ministério Publico, Unido, Estados e Municipios, autarquias,
empresas publicas, fundacgdes, sociedades de economia mista e associagdes pré-
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam dentre suas finalidades
institucionais a protegdo do direito meta-individual como o0 meio ambiente,
consumidor, ordem urbanistica, bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico ou paisagistico ou qualquer outro direito difuso ou coletivo®.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) ampliou o alcance da Lei
da Acao Civil Publica (Lei 7.347/85), cabendo a agao civil publica também a tutela
dos direitos individuais homogéneos, o que nao significa dizer que somente os
direitos individuais homogéneos derivados das relagdes de consumo seréo

tutelaveis por meio da ac&o civil publica, como parte da doutrina insiste em afirmar®.

% Art. 5° da Lei 7.347/85: “A agao principal e a cautelar poderao ser propostas pelo Ministério Publico,
pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo também ser propostas por autarquia, empresa
publica, fundagao, sociedade de economia mista ou por associagao que:

I- esteja constituida ha pelo menos 1(um) ano, nos termos da lei civil;

- inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico.”

®" Art. 82 do CDC: “Para os fins do art. 81, paragrafo unico, sdo legitimados concorrentemente:

I- o Ministério Publico,

- a Uniao, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,

11- as entidades e o6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo;

V- as associagoes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins

institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizagéao

assemblear.”

62 Ampliagado na Lei da Agao Civil Publica, conquistada com a Lei 8.078/90, contrariando anterior veto

Esresidencial.

Teori Albino Zavascki, por exemplo, restringe a tutela dos direitos individuais homogéneos para as

relagdes de consumo ao afirmar que: “Em se tratando de direitos individuais homogéneos, contudo, a

legitimagao extraordinaria é restrita a agao coletiva de responsabilidade por danos individualmente
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Na mesma linha, a jurisprudéncia dos tribunais superiores tem afirmado que os
direitos individuais homogéneos tutelados pela ag&o civil publica sdo somente os
que decorrem de relacbes de consumo.

Neste sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: 1. Ministério Publico: contrato de leasing: legitimidade para
propor agao civil publica quando se trata de direitos individuais homogéneos
em que seus titulares se encontram na situagdo ou na condigdo de
consumidores, ou quando houver uma relagdo de consumo. E indiferente a
espécie de contrato firmado, bastando que seja uma relagdo de consumo:
precedentes. 2. Recurso extraordinario: descabimento: dispositivos
constitucionais apontados no extraordinario ndo examinados no acoérdao
recorrido, ao qual nao foram opostos embargos de declaragdo (Sumulas
282 e 356). (Al-AgR 491195/SC, DJ 07.05.2004, Primeira Turma, p. 21,
Relator: Min. Sepulveda Pertence).

O Superior Tribunal de Justica, em contraposicao, decidiu recentemente que
a acao civil publica aplica-se a quaisquer interesses difusos e coletivos, mesmo que
estes nao sejam derivados de relagbes de consumo. Mas depois, decidiu
contrariamente, seguindo o pensamento do Supremo Tribunal Federal e afirmando a
ilegitimidade do Ministério Publico para pleitear interesses individuais disponiveis,
que no presente caso, sequer atestam relevancia social, conforme segunda ementa

a ser destacada:

PROCESSO CIVIL. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
SEGURO OBRIGATORIO DE DANOS PESSOAIS — DPVAT. DIREITO
INDIVIDUAL HOMOGENEO. LEGITIMIDADE E INTERESSE
PROCESSUAIS CONFIGURADOS.

- A Lei 7.347/85 se aplica a quaisquer interesses difusos e coletivos, tal
como definidos nos arts. 81 e 82, CDC, mesmo que tais interesses nao
digam respeito a relagées de consumo.

- O Ministério Publico tem legitimidade processual extraordinaria para, em
substituicdo as vitimas de acidentes, pleitear o ressarcimento de
indenizagbes devidas pelo sistema do Seguro Obrigatério de Danos
Pessoais — DPVAT, mas pagas a menor.

- A alegada origem comum a violar direitos pertencentes a um numero
determinado de pessoas, ligadas por esta circunstancia de fato, revela o
carater homogéneo dos interesses individuais em jogo.

Inteligéncia do art. 81, CDC.

- Os interesses individuais homogéneos sao considerados relevantes por
si mesmos, sendo desnecessaria a comprovagao desta relevancia.
Precedentes.

- Pedido, ademais cumulado com o de ressarcimento de danos morais
coletivos, figura que, em cognicdo sumaria ndo exauriente, revela a
pretensdo a tutela de direito difuso em relagdo a qual o Ministério Publico
tem notdrio interesse e legitimidade processual.

sofridos por consumidores.” Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos, RePro
78/32-49. Sao Paulo: RT, 2006.
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- Nao sendo o Seguro Obrigatério de Danos Pessoais — DPVAT
assemelhado ao FGTS, sua tutela, por meio de Agéo Civil Publica, ndo esta
vedada por forga do paragrafo Unico do art. 1° da Lei 7.347/85.

Recurso Especial ndo conhecido

(REsp 855165/GO, DJ 13.03.2008, p. 01, Rel. Ministra Nancy Andrighi).

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMADE ATIVA AD CAUSAM, DIREITOS INDIVIDUAIS DISPONIVEIS.
1.Falta ao Ministério Publico legitimidade para pleitear em juizo o
recebimento para particulares contratantes do DPVAT- chamado de seguro
obrigatdrio- de complementagéo de indenizagcdo na hipétese de ocorréncia
de sinistro, visto que se trata de direitos individuais identificaveis e
disponiveis, cuja defesa é propria da advocacia.

2.0 fato de a contratagdo do seguro ser obrigatéria e atingir a parte da
populagdao que se utiliza de veiculos automotores néo lhe confere a
caracteristica de indivisibilidade e indisponibilidade, nem sequer Ihe atribui a
condigdo de interesse de relevancia social a ponto de torna-la defensavel
via agao coletiva proposta pelo Ministério Publico.

3.Recurso especial provido.

(REsp 858.056/GO, 11/06/2008, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha)

A matéria, conforme pbde ser observado, € bastante controversa e a
jurisprudéncia oscila quanto a admisséo da tutela coletiva de interesses individuais
homogéneos que n&o derivem de relacdo de consumo e quanto a legitimagao do
Ministério Publico para ajuizar agdes que tutelam direitos individuais homogéneos
disponiveis, mas que apresentem notavel relevancia social para serem
coletivamente tutelados.

Por haver o estabelecimento legal de um rol de legitimados, parcela da
doutrina considera que ha uma representatividade adequada presumida®, ou seja,
obedecendo-se os requisitos fixados pela Lei 7.347/85 e Lei 8.078/90, presume-se
que os interesses a serem representados o serdo de uma forma adequada por seus
legitimados ad causam.

Mafra Leal entende que a representatividade adequada no Brasil € presumida
por lei, porém na pratica nem sempre a qualidade técnica esta presente, como se

verifica, por exemplo, com o cidadao na agao popular. Ele assim descreve:

A questdo € que, levando-se em conta esse critério ex lege de
representacdo, parte-se da presuncdo de que o legitimado sempre
identificara o interesse do grupo e, mais, que o pedido formulado na agéo
sera sempre 0 mais vantajoso e congruente com esse interesse, isto &,
presume-se que, diante das varias opgdes que se colocam diante do autor,
sera escolhida aquela mais benéfica para a comunidade, em tese,
representada.(LEAL, MARCIO FLAVIO MAFRA, 1998, p. 86). ©°

64 VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 172.
® LEAL, Marcio Flavio Mafra. Agbes coletivas: Histéria, Teoria e Pratica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1998, p. 86.
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Kazuo Watanabe afirma que, quando se refere as associagdes, a legitimidade
que lhes foi conferida foi condicionada a um controle sobre a sua representatividade
adequada, controle este cabivel ao juiz, que devera fazé-lo para cada caso concreto.
Assim, legalmente estabeleceu-se que as associagdes possuam como requisitos a
constituigdo de no minimo 1 (um) ano e que possuam dentre seus fins institucionais
a defesa de interesses coletivos, objeto de tutela via acao civil publica. Porém, abre-
se espacgo para o juiz dispensar o requisito da pré-constituicdo, quando entender
necessario, baseando-se na relevancia do interesse discutido.

Ada Pellegrini Grinover, igualmente admite haver representatividade
adequada no nosso sistema, sendo o controle exercido pelo juiz, que controla a
chamada pertinéncia tematica dos legitimados®®.

Entende parcela da doutrina que a representatividade adequada nao esta
dissociada da legitimidade ativa para a causa®, sendo necessaria sempre a sua
identificacéo perante os entes legitimados para a causa.

Como define Alvaro Luiz Valery Mirra:

A representatividade adequada a que fazemos referéncia € uma especial
qualidade que tais titulares do direito de agir devem apresentar, consistente
na aptiddao para a defesa escrupulosa e eficiente, na esfera judicial, dos
interesses da sociedade, em perfeita sintonia com as expectativas da
coletividade na matéria, mesmo diante de litigios complexos e dificeis,
muitas vezes contra os detentores do poder econdémico (grandes grupos
econdmicos) e do poder politico (os proprios governos)®.(MIRRA, ALVARO
LUIZ VALERY, 2007, p. 117).

A representatividade adequada revela-se importante por ser uma garantia de
que a coletividade tera seus interesses tutelados de forma eficaz. Mesmo que o
sistema brasileiro de tutela coletiva ndo tenha previsto expressamente a
representatividade adequada, foram-lhe ofertados mecanismos para que este
controle se realize na pratica. Talvez estes mecanismos nao sejam suficientes ou
quica a forma de controle desta representatividade n&o seja a ideal. Discussdes a

este respeito ndo faltam, como sera a seguir demonstrado.

% Sobre controle da representatividade adequada, verificar capitulo 4 deste trabalho.

" Em sentido contrario, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos (conceito e
legitimagao para agir), 6.ed, Sao Paulo:RT, 2004, p. 211 e DINAMARCO, Pedro da Silva. Agao
Civil Publica. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 200.

68 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associagdes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: Do
direito vigente ao direito projetado. In: Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 117.
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3.5 PROPOSTAS DE INCLUSAO EX LEGE DA REPRESENTATIVIDADE
ADEQUADA NO DIREITO BRASILEIRO

Diante da inegavel importancia da atuagao dos legitimados ad causam nas
acdes coletivas, na medida em que postulam em juizo e exercem os direitos
processuais de toda uma coletividade, assoma-se a necessidade de garantir a estas
pessoas uma adequada representacao.

A adequacdo, em obediéncia a garantia constitucional da inafastabilidade,
deve ser minuciosamente analisada, a fim de que n&o se restrinja o acesso a justica
de um grupo grande e, muitas vezes, indeterminado de pessoas, em funcdo de um
representante inadequado.

Os requisitos para a afericdo da representatividade adequada dos legitimados
nao precisam ser rigorosamente formulados, como ocorre no direito norte-
americanoGg, nao se pode ter com base um sistema de direito tdo diferente do
brasileiro. Nosso sistema, ante a inexisténcia expressa da representatividade
adequada, procurou de alguma forma proteger a coletividade e os titulares de
direitos individuais homogéneos de uma inadequada representagéo’®.

Contudo, esta protegcado nao pode relevar a analise sobre o estabelecimento
de requisitos que garantam uma representatividade adequada, ou mesmo um
controle sobre ela, a um carater secundario. O estabelecimento de requisitos que
caracterizam um representante como adequado torna-se necessario para garantir a
representacdo dos interesses coletivos em juizo, porém o sistema brasileiro n&o
pode estar fechado a requisitos pré-estabelecidos, € necessario, ademais, um

adequado controle sobre a representatividade dos legitimados ad causam.

% Como esclarece Elton Venturi: “no modelo norte-americano, o julgamento de uma class action for
damages, quer resulte em procedéncia ou improcedéncia da pretensdo, vincula todos aqueles
integrantes da classe que, desde que devidamente notificados (pessoalmente, no mais das vezes),
ndo requereram ao juizo sua exclusdo do grupo (opt out). Assim, dadas as possiveis repercussdes
negativas de uma atuacado iniddnea do proponente da class action no que diz respeito ao préprio
comprometimento da garantia de acesso a justiga dos componentes da classe, afeigoa-se
absolutamente l6gico e necessario que sejam impostos certos mecanismos de controle ao exercicio
da acdo coletiva, sobretudo quanto aos critérios de determinagdo da adequacy of representation.”
Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 225.

® Como previu o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 103, §§1° e 2°: Art. 103, §1°” Os
efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe. §2°: Na hipotese prevista no inc. lll,
em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que nao tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderao propor agao de indenizagao a titulo individual.”
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Visando ao esclarecimento de varios aspectos controversos na doutrina e na
jurisprudéncia sobre as agdes coletivas, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e
Antonio Gidi elaboraram um Anteprojeto, que obteve aprovagao do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual e transformou-se no Cédigo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero—América.

Este Cddigo Modelo ndo possui uma natureza imperativa, com o intuito de
impor regras aos paises de origem ibero-americana, tampouco pode ser
considerado apenas como uma fonte de principios, como fazem referéncia Ada
Pellegrini, Roberto Berizonce e Angel Landoni Sosa, ao definirem os objetivos do
Caodigo Modelo:

(...) um Cddigo que pudesse servir ndo s6 como repositério de principios,
mas também como modelo concreto para inspirar as reformas, de modo a
tornar mais homogénea a defesa dos interesses e direitos transindividuais
em paises de cultura juridica comum. O Cdédigo — como sua propria
denominagédo diz — deve ser apenas um modelo, a ser adaptado as
peculiaridades locais, que serdo levadas em consideragdo na atividade

legislativa de cada pais; mas deve ser, ao mesmo tempo, um modelo
plenamente operativo”. (BERIZONCE, ROBERTO et al., 2007, p. 423).

O Cddigo Modelo atribuiu legitimagdo ativa para as agdes coletivas as
pessoas fisicas, ao Ministério Publico, ao Defensor do Povo, a Defensoria Publica,
as pessoas juridicas de direito publico interno, as entidades da Administragédo
Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, e as associagdes
legalmente constituidas ha pelo menos um ano que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos referidos direitos, dispensada a autorizagdo assemblear,
segundo estabelece o artigo 3° do Cédigo Modelo.

Em comparagdo com as Leis 7.347/85 e 8.078/90, o Cddigo Modelo ampliou o
rol dos legitimados ativos, estabeleceu como requisito para o cabimento da acéo
coletiva a adequada representatividade do legitimado ativo e a relevancia social da
tutela coletiva, conforme artigo 2°, incisos | e II.

Reduziu, entretanto, a legitimidade dos sindicatos, que somente poderao
atuar em defesa dos direitos e interesses que representam, de acordo com seu

artigo 3°, inciso VI.

" BERIZONCE, Roberto; GRINOVER, Ada Pellegrini; SOSA, Angel Landoni. Exposi¢gdo de Motivos
do Cadigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, in Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto de Coédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 423.
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As idéias levantadas com a aprovagao do Cédigo Modelo levaram a doutrina
brasileira a discutir sobre a implantagdo de algumas delas no nosso sistema de
tutela coletiva.

Com o objetivo de valorizar este sistema processual coletivo, que possui
principios e institutos proprios, de forma a torna-lo cada vez mais efetivo, Ada
Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi reuniram-se para a elaboragao
de uma primeira proposta de um Codigo Modelo de Processos Coletivos.

Contando com a ajuda de outros especialistas ibero-americanos e com Aluisio
de Castro Mendes, o Cdédigo Modelo torna-se Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de
Processos Coletivos.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, na Exposi¢gao de Motivos do Anteprojeto de

Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos:

Em sintese, pode-se afirmar que a ténica do Anteprojeto € a de manter, em
sua esséncia, as normas da legislacdo em vigor, aperfeicoando-as por
intermédio de regras ndo s6 mais claras, mas sobretudo mais flexiveis e
abertas, adequadas as demandas coletivas. (GRINOVER, ADA PELLEGRINI,
2007.p. 03)™

Concomitantemente aos estudos coordenados por Ada Pellegrini Grinover, na
esfera da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes coordena também um grupo de estudos sobre os processos
coletivos, no dmbito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da Universidade
Estacio de Sa. A idéia inicial, segundo Aluisio, seria apenas a elaboragao de
algumas sugestdes ao Anteprojeto da Universidade de S&do Paulo, mas acabou se
tornando um novo Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos.

Justifica a necessidade de um Cdédigo de Processos Coletivos da seguinte

maneira:

Os resultados colhidos do dia-a-dia forense e dos debates académicos
demonstram que as solugdes oferecidas pelos processos coletivos podem e
devem ser aperfeicoados. Os principios e normas gerais pertinentes aos
processos coletivos precisam ser reunidos em um estatuto codificado,
dando tratamento sistematico e atual para a tutela coletiva, bem como
preenchendo as lacunas existentes e dando respostas as duvidas e
controvérsias que grassam o meio juridico’”. (MENDES, ALUISIO
GONGCALVES DE CASTRO, 2007, p. 433).

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Exposigdo de Motivos do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos, janeiro/2007- ultima verséao, p. 03.

® MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Apresentacdo do Anteprojeto elaborado em conjunto nos
programas de pos-graduacao stricto sensu da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da
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Antonio Gidi também elaborou um modelo de Cdédigo de Processo Civil
Coletivo, contendo sugestbes de normas que possam auxiliar tanto o legislador
brasileiro como o norte-americano, deixando de lado os termos especificos
empregado em cada pais da civil law, para que fosse valorizada a compreenséo dos
institutos.

Segundo Gidi:

Uma das contribuigbes deste projeto é eliminar injustificadas diferencas
procedimentais em agdes coletivas. Tais diferengas existem no Brasil € nos
Estados Unidos meramente por casualidades e equivocos histéricos, e esta
€ a oportunidade para corrigir tais deformagdes.

(...)

Este € um projeto de teor educativo. Procurou-se criar um sistema na
medida do possivel auto-explicativo, dispensando-se comentarios para a
compreensao basica de cada fase do procedimento. Espera-se que as
respostas para as duvidas que surgirdo com a sua aplicagdo pratica possam
ser extraidas do préprio sistema processual coletivo™. (GIDI, ANTONIO,
2007, p. 490).

Feitas estas consideragdes, parte-se agora para uma analise especifica sobre
a representatividade adequada e as novidades previstas pelo Coédigo Modelo de
Processos Coletivos para Ibero-América, Anteprojeto de Coddigo Brasileiro de
Processos Coletivos, Anteprojeto elaborado pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro e Universidade Estacio de Sa e Codigo de Processo Coletivo proposto por
Antonio Gidi.

A idéia de Codigo de Processos Coletivos foi, em grande parte, influenciada
pelo Codigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-Americano, que
resultou de um Anteprojeto elaborado por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe
e Antonio Gidi.

O Cddigo Modelo para Ibero-América previu a representatividade adequada
como requisito para o cabimento da acao coletiva, em seu artigo 2°, inciso |, bem
como a relevancia social da tutela coletiva. Para as associagdes, previu uma série
de requisitos para considera-la como uma representante adequada. Foram
previstos: constituicdo nos termos da lei; constituicdo ha pelo menos um ano quando

da propositura da demanda; finalidade institucional voltada a defesa de direitos e

Universidade Estacio de Sa (Unesa), in Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 433.

* GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. S3o Paulo: RT,
2007, p. 490.
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interesses difusos; credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia da entidade;
seu historico na protegao judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos do grupo
beneficiado; sua conduta em outros processos coletivos; a coincidéncia entre os
interesses dos membros do grupo e o objeto da demanda; o tempo de instituicdo da
associacao e a representatividade desta perante o grupo, conforme dispde o artigo
2°,8§2° “a” a “e”, e artigo 3°, inciso VIl do Cédigo Modelo.

Os requisitos presentes no Cdodigo Modelo para a caracterizagdo de um
adequado representante sdo apenas exemplificativos, mas ja alertam para que
espécies de requisitos deverao ser observados a fim de que se assegure uma
adequada representacao dos interesses coletivos em juizo. O Cédigo Modelo prevé
também a possibilidade de um controle judicial da representatividade adequada
quando o juiz dispensa o requisito da pré-constituicdo das associagdes, em havendo
manifesto interesse social, caracterizado pela dimensao ou caracteristica do dano ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

No Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, a
representatividade adequada foi adotada com a descriminacdo expressa de seus
requisitos.

As associacbes o0s requisitos estabelecidos para caracteriza-las como
legitimadas ativas sao: a) constituicdo legal, com aquisicdo de personalidade
juridica; b) constituigdo ha pelo menos um ano da data do ajuizamento da agao
coletiva; c) funcionamento ha pelo menos um ano da data do ajuizamento da
demanda; d) finalidade institucional, definida nos respectivos estatutos, de atuacao
em defesa de direitos e interesses difusos.

Estes requisitos, ao contrario dos requisitos tragados pelo Cdédigo Modelo
para Ibero-América, serdo taxativos e objetivamente determinados, um legitimado s6
0 sera se preenchidos todos os requisitos estabelecidos em lei. Porém, o
Anteprojeto, prevendo a possibilidade de controle judicial sobre a representatividade
adequada, permite que o juiz, em havendo manifesto interesse social, dispense o
requisito da pré-constituicdo das associagdes civis e das fundacbes de direito
privado, ou seja, permite que mesmo as associagdes que nao possuam um ano de
funcionamento, quando se tratar de interesse de manifesta relevancia social,
poderao ajuizar agéo coletiva visando a defesa de tal interesse.

Assim, o artigo 20, §4°, in verbis:
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Em relagcédo as associagbes civis e as fundacgdes de direito privado, o juiz
podera dispensar o requisito da pré-constituicdo, quando haja manifesto
interesse social evidenciado pelas caracteristicas do dano, pela relevancia
do bem juridico a ser protegido ou pelo reconhecimento de
representatividade adequada (inciso | deste artigo).

O Anteprojeto inova ao estabelecer requisitos taxativos ex lege para a
afericdo da representatividade adequada, assim como a necessidade de as
associacdes ndo s6 estarem constituidas ha pelo menos um ano, como também,
estarem em funcionamento ha, no minimo um ano, quando do ajuizamento da agéo
coletiva. Tal alteracdo visa a combater a formacdo de associacbes, que sao
instituidas as pressas e assim, ja ajuizam acgbes coletivas sem qualquer
compromisso com o objeto de protecao previsto em seus estatutos.

Dispensa-se a autorizacdo assemblear para caracterizar a entidade como
legitimada ativa, o que afasta cada vez mais o direito processual coletivo brasileiro
da teoria do consentimento, pois € sempre um entrave, uma dificuldade, obter a
aprovacao dos membros da associagao para cada acao coletiva que se pretenda
ajuizar. O ideal é que todos que serao atingidos pela sentenga coletiva tenham
garantia de uma competente atuacdo em juizo, sem a necessidade de que haja
autorizacao expressa para tal.

A demonstracdo de interesse social na propositura da demanda coletiva
também pode ser considerada um requisito para a demonstracdo da
representatividade adequada. Assim determina o §1° do artigo 20: “Na defesa dos
interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, qualquer
legitimado devera demonstrar a existéncia do interesse social e, quando se tratar de
direitos coletivos e individuais homogéneos, a coincidéncia entre os interesses do
grupo, categoria ou classe e objeto da demanda.”

Quanto ao cidadao, a sua representatividade adequada devera ser analisada
com base em critérios apenas exemplificativos, seguindo o Cdodigo Modelo ibero-
americano.

Ar:t. 20. “Legitimagao — Sdo legitimados concorrentemente a acao coletiva
?t—lvgﬁalquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos,
desde que o juiz reconhega sua representatividade adequada, demonstrada
por dados como:

a) a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b) seu histérico na protecao judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos

difusos e coletivos;
c) sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado.”
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A representatividade adequada dos partidos politicos sera reconhecida
simplesmente por sua representagdo no Congresso Nacional, nas Assembléias
Legislativas e nas Camaras Municipais, de acordo com o ambito do objeto da
demanda. Limitou-se a atuacdo dos sindicatos, como anteriormente mencionado,
para ajuizarem agdes coletivas somente na defesa dos direitos e interesses das
suas categorias profissionais.

Nas agdes coletivas passivas (outra novidade prevista no Anteprojeto de
Processos Coletivos), a representatividade adequada adquire importancia por
representar a realizacao da ampla defesa da coletividade.

O Anteprojeto da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da
Universidade Estacio de Sa previu como requisito especifico da agao coletiva a
adequada representatividade do legitimado e a relevancia social da tutela coletiva,
caracterizada pela natureza do bem juridico, pelas caracteristicas da lesao ou pelo
elevado niumero de pessoas atingidas, nos termos do seu artigo 8°. Quanto aos
direitos individuais homogéneos, deve-se provar a predominancia das questdes
comuns sobre as individuais.

Percebe-se que este Anteprojeto atribui ao juiz um papel de fiscalizador da
representatividade adequada, sendo expressamente indicado que requisitos deverao
orientar o juiz neste controle.

Assim dispde o §1° do artigo 8°:

Na analise da representatividade adequada o juiz devera examinar dados como:
a) a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;
b) seu histdrico de protegdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos
dos membros do grupo, categoria ou classe;
C) sua conduta em outros processos coletivos;
d; a coincidéncia entre os interesses do legitimado e o objeto da demanda;

e) o tempo de instituicdo da associagdo e a representatividade desta ou da
pessoa fisica perante o grupo, categoria ou classe.

Porém, deve-se destacar que a possibilidade de controle da
representatividade adequada pelo juiz € vista com ressalvas no nosso ordenamento,
devido a problematica de transferir ao juiz uma avaliagdo discricionaria sobre os
legitimados.

O Anteprojeto dispensou o requisito da pré-constituicdo para as associacgoes,
afirmando-as como legitimadas ativas apenas se incluirem entre seus fins
institucionais a defesa dos direitos ou interesses coletivos, sendo dispensada a

autorizagédo assemblear (artigo 9°, inciso 1X).
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Esta dispensa resultou da impossibilidade de se conceituar uma associacao
como adequada representante somente por possuir um determinado tempo de
constituicdo. Analisar seu objetivo institucional é valido, mas igualmente nao parece
bastar, pois a pratica de defesa dos seus interesses institucionais denota uma maior
probabilidade e garantia de uma adequada atuagdo em juizo por parte da
associacdo. Mas, novamente, volta-se a questao do controle exercido pelo juiz e do
rol meramente exemplificativo que o anteprojeto propde.

Nao havendo o requisito da representatividade adequada, o processo nao
sera extinto sem julgamento do mérito, mas ocorrera a intimacdo do Ministério
Publico ou outro legitimado adequado para o caso, para que assuma a titularidade
da acéo coletiva, conforme o §3° do artigo 9°.

Visando a incentivar a propositura de agdes coletivas por seus legitimados, o
Anteprojeto prevé uma gratificagao financeira a pessoa fisica, sindicato, associagéo
ou fundagéo de direito privado, quando sua atuacgao tiver sido relevante na condugéo
da agao coletiva, segundo §3° do artigo 13.

Por fim, no Cdédigo de Processo Coletivo proposto por Antonio Gidi, a
representatividade adequada apresenta-se como um requisito para a propositura da
acao coletiva, sendo tanto para o legitimado, como para o seu advogado esta
exigéncia.

Estabelece como requisitos a serem examinados: a competéncia, a
honestidade, capacidade, prestigio e experiéncia; histérico na protecéo judicial e
extrajudicial dos interesses do grupo; conduta e participagdo no processo coletivo e
em outros processos anteriores; a capacidade financeira para prosseguimento na
agao coletiva e o tempo de instituicdo e o grau de representatividade perante o
grupo.

Percebe-se que esta proposta, além de exigir que o0s requisitos da
representatividade adequada sejam também observados perante o advogado, exige
que o representante tenha uma representatividade perante o grupo ja anteriormente
reconhecida.

Trata-se de alteracdo que parece favorecer a escolha de um representante
que ja tenha sua capacidade para a defesa de determinados interesses atestada
pelos demais membros do grupo, o que parece favorecer a atuagdo de um

representante da forma mais adequada possivel.
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4 CONTROLE DA REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

Como exposto no presente trabalho, a representatividade adequada dos
legitimados ad causam para as agdes coletivas é requisito essencial ao cumprimento
da garantia constitucional de acesso a justica. A necessidade de que os
representantes de uma coletividade em juizo defendam seus interesses de forma
adequada néao deriva da mera disposigao legal, que atualmente ndo se apresenta de
forma expressa em nosso sistema de tutela coletiva, mas da importancia que
assumem os representantes ao defenderem interesses coletivos em juizo e do fato
de que tal decisdo, se procedente, vincular-se-a a todos os titulares do interesse
coletivo, mesmo que ndo tenham se manifestado na acdo ou que sequer sabiam de
sua existéncia.

A par das peculiaridades do nosso sistema’, &€ necessario o estabelecimento
de critérios que identifiquem quem podera ser legitimado ad causam para uma agao
coletiva, para que estes sejam adequadamente escolhidos. Considerando a
fragilidade do legislador no estabelecimento de legitimados para futuras ag¢des, de
forma perfeita, no tocante a adequada representagdo, € necessario que haja um
controle sobre a atuacao dos legitimados. De que forma este controle podera ser
exercido sem que se fira 0 acesso a justica e de forma a buscar uma defesa dos
interesses coletivos em juizo de maneira adequada e eficaz? E o que se passa a

questionar.

41 AS FORMAS DE CONTROLE DA REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

No direito brasileiro, conforme destacado no capitulo anterior, a
representatividade adequada dos legitimados para as ag¢des coletivas € presumida

por lei’®. Preenchidos os requisitos do artigo 82 da Lei n°® 8.078/90 Consumidor ou

& Destaque-se o sistema do opt in para as agbes que tutelam direitos individuais homogéneos
(descrito no capitulo anterior), assim como a possibilidade de repropositura de agao coletiva se
julgada improcedente por insuficiéncia de provas (art. 16 da Lei 7347/85), além da inexisténcia de
litispendéncia entre agdes coletivas e individuais (art.104 do CDC).

® 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 Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 117: “Assim, o fato de determinado
sistema juridico ser pouco exigente no tocante aos critérios para a afericdo da representatividade
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do artigo 5° da Lei n°® 7.347/85, estara caracterizado um legitimado a propositura das
agdes coletivas. Este reconhecimento traz implicita a nogdo de que o legitimado
representara os interesses da coletividade de forma adequada.

A previsao de requisitos legais que estabelegcam os critérios que determinaréo
quem podera tutelar os interesses coletivos de maneira satisfatéria séao
extremamente importantes, e ndo somente para os paises de cultura civil law. Nos
paises da common law, destaque-se o direito norte-americano, os requisitos que
classificarao um adequado representante também sao expressos em lei.

Acompanhando o modelo francés da Lei Royer de 27 de dezembro de 1973, o
direito norte-americano fixa os requisitos da representatividade adequada por lei,
mas abre espacgo ao juiz, para que avalie caso por caso’’. O juiz possui um papel de
extrema importancia, pois avalia a representatividade adequada durante todo o
processo, podendo proclamar a inadequada representagdo a qualquer momento e
de oficio’®.

O controle da representatividade adequada a partir da presuncgao legal &
importante na medida em que procura afastar a avaliagdo subjetiva do juiz caso a
caso, o que poderia comprometer a legitimidade do sistema de tutela coletiva, porém
nao se pode admitir tal presungdo como absoluta.

Neste sentido, Antonio Gidi:

Argumenta-se também que, como o legislador selecionou previamente
algumas pessoas juridicas para propor acdes coletivas, a sua adequacéo é
uma presuncgao jure et de iure: nao deve haver controle do juiz porque ja
houve controle pelo legislador. Seria ingénuo, porém, considerar que cada
associagdo existente no Brasil, pela simples circunstancia de estar
constituida ha mais de dois anos (ou trés, ou dez), possa ser um
representante adequado na tutela de qualquer direito da comunidade em
juizo.” (GIDI, ANTONIO, 2007, p. 102).

Percebe-se que apenas a presuncio legal da representatividade adequada
nao é suficiente para estabelecer um sistema eficaz de tutela coletiva. O legislador

nao prevé e nao possui meios para previsao de todas as hipéteses que poderao ser

adequada de determinado titular do direito de agdo para a defesa em juizo dos direitos e interesses
difusos, ou té-la por presumida a partir da discriminagéo legal dos legitimados ativos para a causa,
néo significa que a exigéncia da representatividade adequada ndo tenha sido em si mesma
contemplada no caso.”

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agao Civil Publica. 10° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, pp.104-105.

"8 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: RT,
2007, p. 102.

" |dem. Ibidem, p. 131.
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levantadas em juizo para o exercicio da tutela coletiva, assim como nao pode prever
como sera a atuagao de cada legitimado ad causam e se a sua escolha inicial sera
na pratica confirmada®’.

Qual sera a eficacia de uma decisao judicial proferida nos casos em que a
inadequagao do grupo € manifesta e o juiz ndo pode fazer nada além de proferir a
sentenga, mesmo que contraria aos interesses do grupo?

Se ao legislador ndo é possivel um controle eficaz da representatividade
adequada, recorre-se ao juiz, para que exerca tal controle, aproximando o outrora
previsto pelo legislador ao caso concreto, de forma a proporcionar uma tutela efetiva
do direito pleiteado em juizo.

Mauro Cappelletti previu a necessidade de intervengao do juiz no controle da

representatividade adequada da seguinte maneira:

A experiéncia comparativa demonstra, por outro lado, que seria absurdo
esperar-se do legislador uma resposta completa, e ainda mais absurdo seria
pretender-se uma resposta uniforme a cada tipo de ‘parte ideoldgica’.
Parece inevitdvel, ao menos nesse estagio ainda inicial, por vezes
absolutamente rudimentar, de nossa experiéncia pratica e cientifica na
matéria, fazer-se ter consciéncia de uma certa discricionariedade do juiz.81
(CAPPELLETTI, MAURO, 1997, p. 128-159).

As acgdes coletivas propostas pelos legitimados ad causam, cuja adequada
representacdo tem sido presumida ex lege, demonstraram que € necessario um
controle judicial sobre a representatividade adequada. Ha inclusive, uma tendéncia

de se transferir ao juiz este controle®.

8 Neste caso, ndao admitir um controle pelo juiz da representatividade adequada, levar-nos-ia a
imaginar, conforme descreve GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva
de direitos. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 129: “Assim, por mais clara que seja a incompeténcia ou a
negligéncia do representante do grupo durante o desenrolar do processo coletivo, o juiz esta obrigado
a aceitar a situagdo passivamente e a proferir sentenga contraria aos legitimos interesses do grupo.”
8 CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da Justiga Civil.
RePro 5/128-159. Sdo Paulo: RT, janeiro-margo/ 1997.

82 \VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 220: “(...)tendo em vista
0s abusos apontados pela doutrina e pela jurisprudéncia quanto ao exercicio da referida legitimagdo
ativa para a propositura de agbes coletivas(criticas direcionadas, em especial, ao Ministério Pablico
quando ajuiza agbes coletivas em defesa de direitos individuais homogéneos disponiveis e as
associagbes civis quando pretendem tutelar direitos coletivos independentemente de autorizagbes
prévias de seus associados), ja se percebe um movimento no sentido de transferir ao magistrado a
tarefa de aferir, no caso concreto, se a entidade que se apresenta em juizo ostenta, ou ndo,
idoneidade suficiente a condugédo da demanda coletiva.”
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Antonio Gidi, ao ressaltar a importdncia do controle judicial da
representatividade adequada, vai um pouco mais além e afirma que é dever do juiz
avaliar a adequada representagao dos interesses do grupo em jui2083.

Porém, admitir a possibilidade de o juiz assumir um controle “absoluto” sobre
a representatividade adequada dos legitimados parece ser ousado ao nosso sistema
devido ao risco que se corre de favorecer uma analise subjetiva dos critérios que
definem um legitimado como adequado representante. Nem mesmo no direito norte-
americano em que o papel do juiz é nitidamente acentuado permite-se um controle
sobre a representatividade adequada sem um minimo suporte legal, mesmo sendo o
rol de requisitos meramente exemplificativo. Assim ocorre com o elenco de
requisitos que poderdo ser preenchidos pelo adequado representante, conforme
dispde a Rule 23 do Federal Rules of Civil Procedure.

Conferir ao juiz o poder de analisar requisitos como o comprometimento com
a causa, a motivagdo e o vigor na conducédo do feito, o interesse em jogo, as
disponibilidades de tempo e a capacidade financeira, o conhecimento do litigio,
honestidade, qualidade de carater, credibilidade e a auséncia de conflito de
interesse384, parece nao ser o ideal, pois € muito mais dificil uma analise sobre a
legitimidade da decisdo do juiz sobre a motivacdo na condugdo do feito ou a
honestidade e qualidade de carater. Deixar ao juiz a analise exclusiva sobre tais
requisitos parece simbolizar um passo para a possibilidade de uma analise
exclusivamente subjetiva do juiz sobre os requisitos que caracterizam um
representante adequado.

O mais correto parece ser a possibilidade de o juiz conferir, conforme

entendimento j& consagrado na jurisprudéncia brasileira, a pertinéncia tematica®

% GIDI, Antonio. A representacao adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta.
RePro 108/68-70. Sdo Paulo: RT, outubro-dezembro/2002.

84 Requisitos citados por MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agoes coletivas no direito
comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 82, ao referir-se a analise da
representatividade adequada no direito norte-americano.

8 ADI 2482/MG, Pleno, relator Min. Moreira Alves, j. 02.10.2002, DJ de 25.04.2003, p. 32: EMENTA:
Acdo direta de inconstitucionalidade. Confederacdo Nacional das Profissées Liberais - CNPL. Falta
de legitimidade ativa. - Na ADI 1.792, a mesma Confederagdo Nacional das Profissées Liberais -
CNPL néo teve reconhecida sua legitimidade para propé-la por falta de pertinéncia tematica entre a
matéria disciplinada nos dispositivos entdo impugnados e os objetivos institucionais especificos dela,
por se ter entendido que o0s notarios e registradores ndo podem enquadrar-se no conceito de
profissionais liberais. - Sendo a pertinéncia tematica requisito implicito da legitimagao, entre outros,
das Confederacées e entidades de classe, e requisito que ndo decorreu de disposicdo legal, mas da
interpretagdo que esta Corte fez diretamente do texto constitucional, esse requisito persiste ndo
obstante ter sido vetado o paragrafo tUnico do artigo 2° da Lei 9.868, de 10.11.99. E de aplicar-se,
portanto, no caso, o precedente acima referido. A¢do direta de inconstitucionalidade ndo conhecida.



50

dos legitimados. Esta pertinéncia corresponde ao vinculo entre legitimado e
processo®.

Havendo um especial interesse do legitimado sobre o resultado positivo da
agao proposta, ha uma presungao e grande probabilidade de ser o autor da agdo um
representante adequado de todo o grupo, titular do interesse pleiteado.

Contudo, a fim de evitar a livre analise por parte do juiz sobre a
representatividade adequada dos legitimados ad causam para as agdes coletivas, o
ideal parece ser, conforme afirma Elton Venturi, permitir o confronto da presuncao
da adequada representatividade com a demonstragcao de um interesse que justifique
a presenca em juizo®. Ou seja, manter os requisitos legais, porém com a
possibilidade de aliar a estes a existéncia de um controle por parte do juiz88 sobre a
adequacao da representacdo do legitimado ad causam, quanto a verificagdo da
pertinéncia tematica da acdo, e consequentemente, a probabilidade de ser

adequadamente conduzida.

42 O CONTROLE DA REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA NO DIREITO
BRASILEIRO

O direito brasileiro prevé, atualmente, um controle da representatividade
adequada ope legis, isto €, ha uma presungao de adequada representatividade a
partir do momento em que o legislador estabeleceu como legitimados ad causam os
elencados no artigo 5° da Lei n°® 7.347/85 e art. 82 da Lei n® 8.078/90.

O sistema demonstra ndo ser avesso ao controle da representatividade

adequada pelo juiz, prevendo uma hipétese clara deste tipo de controle no artigo 82

% Conforme exemplifica VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,p.
222: “(...) muito embora tanto as associagbes de classe possam deduzir pedido de tutela de direito
difuso como o Ministério Publico possa deduzir pleito de tutela de direito individual homogéneo, seria
imprescindivel que em cada hipdtese demonstrassem um especifico interesse que justificasse sua
admissdo em juizo — interesse, esse, que deveria se confundir com as proprias razées da existéncia
institucional da entidade.”

®” Idem, Ibidem.

8 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo: RT,
2007, p.132: “Embora seja claro que o papel do juiz brasileiro é diferente do papel do juiz americano,
isso néo significa que o0 nosso juiz seja completamente inerme e esteja incapacitado de exercitar
algum controle da adequagdo do representante, especialmente se auxiliado por instrumentos
cuidadosamente concebidos para facilitar a sua tarefa.”
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do Codigo de Defesa do Consumidor, em correspondéncia com o paragrafo quarto
do artigo 5° da Lei 7.347/85:

O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas acbes
previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do
bem juridico a ser protegido.

O juiz podera, portanto, mediante uma ponderacao de interesses, analisar se
o0 requisito da pré-constituicdo da associacdo devera prevalecer mediante a
relevancia do interesse a ser protegido.

Aqui, questiona-se novamente se sera realmente importante o tempo de
constituicio da associacdo para que seja aferida sua adequagdo como
representante dos interesses da coletividade. O Anteprojeto de Processos Coletivos
elaborado pela UERJ e UNESA prevé uma solugao mais adequada a representagcao
das associagdes, na medida em que exige a necessidade de demonstracao de
defesa dos interesses a que alude o seu estatuto social e ndo apenas o tempo de
sua constituicdo, o que parece dar uma maior garantia de adequada representacao.

No nosso sistema atual, além da possibilidade do artigo 82 do Cddigo de
Defesa do Consumidor de controle da representatividade adequada, Kazuo
Watanabe® inclui também as hipéteses em que o juiz desconsidera o Ministério
Publico como legitimado para agir nas ag¢des que tutelam direitos individuais
homogéneos disponiveis, sem que seja comprovada a sua relevancia. Para
Watanabe, estaria o juiz avaliando a adequada representatividade do Ministério
Publico nestes casos®.

O Projeto de Lei n° 3.034/87 do Deputado Federal Flavio Bierrenbach,
elaborado por Ada Pellegrini Grinover, Céandido Rangel Dinamarco, Kazuo
Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Jr., do qual resultou no Projeto de Lei
4.984/85 do Poder Executivo Federal, a Lei 7.347/85, dispunha expressamente que
o controle da representatividade adequada das associagbes civis seria realizado

pelo juiz, a partir de critérios exemplificativos nele contido. Porém, por medo da

89 WATANABE, Kazuo. Disposigdes gerais In: GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo de Defesa do
Consumidor Comentado pelos autores do Anteprojeto. 9 ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria,
2007.

% Cabe destacar que a necessidade de provar esta relevancia é matéria bastante controvertida, néo
sendo unénime perante doutrina e jurisprudéncia a necessidade de ser provada a relevancia do
interesse para que seja aferida legitimidade ao Ministério Publico de interesses individuais
homogéneos. Como exemplo de tal oscilagao, verificar jurisprudéncia do STJ anteriormente citada.
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possivel arbitrariedade dos juizes, ao se valerem deste dispositivo, esta disposigao
foi suprimida da lei®".

O Anteprojeto de Processos Coletivos, tanto o elaborado pelo Instituto de
Direito Processual, como o projeto elaborado pelas Universidades UERJ e UNESA,
prevéem expressamente a existéncia da representatividade adequada nas agdes
coletivas, assim como a existéncia de um controle sobre tal instituto.

Refletindo sobre as formas de controle da representatividade adequada
previstas nos dois anteprojetos de codigo de processos coletivos, questiona-se a
possivel discricionariedade atribuida ao juiz, quando, por exemplo, legitima-se a
associacido e estabelecem-se os requisitos que a tornam uma representante
adequada, exige-se a relevancia social para que ocorra a dispensa pelo juiz do
requisito da pré-constituicdo da associagdo. Como definir que interesse é de
relevancia social? Nao seria de relevancia social o interesse, pelo simples fato de
poder ser tutelado via agdes coletivas? Retornar a estes questionamentos parece
demonstrar que a idéia de um Cdédigo de Processo Coletivo ndo atuara eficazmente
na resolugcao dos principais questionamentos acerca do nosso atual sistema
normativo de tutela coletiva.

No modelo de Cédigo de Processo Coletivo proposto por Antonio Gidi, o juiz
tem papel importante para dispensar algum requisito da representatividade
adequada nas situagbes em que nao houver legitimado coletivo adequado
interessado em representar os interesses do grupo em juizo.

Do exposto, percebe-se como é complexa a analise sobre as formas de
controle da representatividade adequada dos legitimados. Permitir que o juiz analise
cada caso de maneira especifica e sem critérios legais que o auxiliem é atribuir ao
magistrado um papel que o nosso sistema de tutela coletiva, recente que €, ndo esta

preparado para bem administrar®. E necessario um maior desenvolvimento do

*'MIRRA, Alvaro Luiz Valery. As associacbes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do
direito vigente ao direito projetado, In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 123.

2 A par desta consideragéo, € valido ressaltar que nosso sistema de tutela coletiva é bastante
avangado em relagdo aos demais paises. Neste sentido, citou GIDI, Antonio. Coisa julgada e
litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 133: “Na Europa continental
inexiste controle judicial da adequacéao do representante. Todavia, a Europa ndo pode ser ponto de
referéncia para o Brasil em termos de processo coletivo. Ao contrario, somos nés, brasileiros, que
devemos dar essa ligdo para todo o mundo da civil law. Ao menos na area do direito processual
coletivo, nés somos o ponto de referéncia para a doutrina e o legislador europeus. Observe-se,
porém, que, tanto na Franga quanto na ltalia, para que uma associagdo possa propor uma agao
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processo civil coletivo para que se chegue a um estagio de se atribuir ao juiz uma
analise do caso concreto apenas baseando-se em critérios exemplificativos, uma
vez que a relevancia social por si s6 ndo parece satisfazer, afinal se o interesse é ou
nao de relevancia social, tal analise ja é realizada no momento em que uma agao
coletiva é proposta, ndo sendo cabivel taxar a posteriori os interesses mais ou
menos relevantes.

Deixar que apenas o legislador estabeleca uma presuncdo de adequada
representatividade esta igualmente longe de ser a forma ideal, pois é impossivel que
um sistema, dada a enorme volatilidade dos interesses coletivos, permaneca
perfeitamente enquadrado sobre requisitos elaborados ha cerca de 20 anos, por
exemplo.

Permitir ao juiz o exercicio do controle da representatividade adequada,
apoiado de parametros legais objetivos que o auxiliem, parece ser 0 mais correto ao
nosso sistema de tutela coletiva atual. Desta forma, evita-se o perigo de analise
subjetiva por parte do juiz, ao mesmo tempo em que lhe é conferido o poder de
verificar se diante de um caso concreto um requisito estabelecido para definir um
representante como adequado pode ser relevado em face de outra caracteristica
que seja mais eficaz na analise da representacéao.

Percebe-se que é necessario ao nosso sistema um aperfeicoamento, a
pratica da tutela coletiva revela-nos tal fato a cada momento, porém se torna
praticamente impossivel que este aperfeicoamento ocorra sem uma reforma
legislativa, dai também a importancia da analise sobre os anteprojetos, que daréo
corpo ao Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos, para que as alteragdes sirvam
realmente para a melhora do sistema de tutela coletiva e ndo o contrario®.

Espera-se que o estabelecimento de requisitos que afiram a
representatividade adequada dos legitimados, aliado a um conjunto de controle

judicial dos requisitos e das técnicas da razoabilidade e proporcionalidade, que

coletiva, ela precisa passar por um procedimento administrativo que a capacite a propor agbes
coletivas em beneficio da sociedade. Em linhas gerais, é como se fosse um reconhecimento oficial de
seriedade e utilidade publica.”

% Sobre este risco, adverte VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
ao fazer referéncia a inclusdo pelo Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos da
demonstragdo da adequada representatividade p. 226: “(...) corre-se sério risco de a novidade
proposta pelo Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos vir a causar uma espécie
de efeito contrario. Ao invés de qualificar as demandas coletivas e aperfeicoar o sistema de tutela
coletiva, o estabelecimento legal de mais um condicionamento (comprovagdo empirica de adequada
representatividade) pode vir a se tornar mais um instrumento manuseavel para o fim de restringir
ainda mais a propositura das ag¢ées coletivas.”
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devem sempre permear o trabalho do magistrado, aperfeicoem e permitam que

acgdes coletivas sejam propostas e conduzidas com maior seriedade no nosso pais.

4.3 Legitimados ativos para as ag¢des coletivas no direito brasileiro

4.3.1 O cidadao

Tradicionalmente legitimado a propositura da agao popular, o cidadado e sua
participacdo no Estado Democratico de Direito vem fomentando discussdes
calorosas na doutrina brasileira e estrangeira. A Republica Federativa do Brasil
consagra tal regime no artigo 1° da Constituicdo Federal, o que reforga em nosso
pais a idéia de uma maior participagcdo do cidaddo, de modo a concretizar as
exigéncias de um Estado de justica social, fundado na dignidade da pessoa
humana®.

Ao falar em participagcao, é inevitavel nao passar pelo tema ventilado neste
trabalho. Legitimar o cidaddo a propositura de acdes que tutelem ndo somente
interesses individuais, mas coletivos, € garantir a ele o exercicio de sua cidadania. E
garantir, igualmente, o acesso a justi¢a, principio constitucional, presente no art. 5°,
inciso XXXV. Afinal, como expde Eurico Ferraresi, continuar negando a legitimagao
do individuo a propositura de acdes coletivas & ignorar o fato de que no Brasil as
associacbes e o Ministério Publico ndo estdo presentes em todos os lugares®.
Portanto, exigir que, em caso de lesdo a interesses coletivos ou individuais
homogéneos, o cidaddo reuna-se em associagbes para poder propor uma agao
coletiva ou nao deixar este individuo pleitear em juizo significa 0 mesmo que negar-

Ihe a prestacéo jurisdicional.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 120.
% FERRARESI, Eurico. A Pessoa Fisica como legitimada ativa & acdo coletiva, In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo
e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. S4o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 137.
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Nosso sistema de tutela coletiva atual ndo prevé o cidaddo como legitimado a
propositura das acdes coletivas em geral, a exce¢cdo da agdo popular, que
permanece com esta garantia®®.

O Cddigo Ibero-Americano, que grande influéncia trouxe aos Anteprojetos de
Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos, comentados brevemente neste trabalho,
garantem ao cidadao a possibilidade de ajuizar acéo coletiva, embora estabelecam a
ele algumas condigoes.

Considerando que ambos os projetos prevéem expressamente a necessidade
de afericao da representatividade adequada dos legitimados pelo juiz, de outra
forma nao sera em se tratando do cidadao como legitimado ativo. O cidadao sera
aceito como legitimado, mediante a afericdo de sua representatividade adequada. O
Anteprojeto elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual prevé em seu
artigo 20:

Art. 20. Legitimagdo - S&o legitimados concorrentemente a acéo coletiva

ativa:

- qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos

difusos, desde que o juiz reconhega sua representatividade adequada,

demonstrada por dados como:

a) credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b) seu histérico na protecao judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos
difusos e coletivos;

c) sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado;

- 0 membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos

interesses ou direitos coletivos, e individuais homogéneos, desde que o juiz

reconhega sua representatividade adequada, nos termos do inciso | deste

artigo;

Segundo as propostas, a agéo coletiva visando a tutela de interesses difusos
podera ser proposta por qualquer cidadao, bastando que prove os requisitos acima
apontados. Quanto a defesa dos interesses coletivos e individuais homogéneos, o
individuo deve ser membro do grupo que ira representar, além de possuir os
requisitos referidos no inciso | do artigo 20 acima exposto.

Parcela da doutrina, contraria a inclusdo do cidaddo como legitimado ad
causam nas agdes coletivas, afirma que havera uma grande dificuldade com esta
legitimacgao, pois nossa sociedade esta marcada pelo individualismo e somente se
esta caracteristica fosse atenuada, seria louvavel esta iniciativa®. Também n3o

raras vezes toma-se como exemplo a agdo popular e o seu quase desuso pelo

% Conforme artigo 1° da Lei n° 4.717/65.
% Neste sentido, WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos
autores do Anteprojeto. 9" ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2007.
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cidaddo como razdo para a contrariedade a inclusdo da pessoa fisica como
legitimada para a propositura das agdes coletivas.

Ja a doutrina favoravel a esta inclusdo argumenta que aceitar o individuo
como legitimado é honrar os principios da inafastabilidade da prestacgéao jurisdicional
e do devido processo legal®.

A par das divergéncias doutrinarias, ndo se pode deixar de louvar a iniciativa
dos Anteprojetos de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, pois a inclusdo do
cidadao como legitimado enaltece qualquer democracia. O problema que se coloca
no momento € como efetivar esta participacdo do cidadao nas acdes coletivas, ou
seja, de que forma o individuo ira ao Judiciario com o intuito de pleitear a tutela dos
interesses coletivos e de fazé-lo da melhor forma possivel.

Controle sobre a adequada representatividade do cidaddo parece ser
fundamental. Permitir que o juiz analise se o individuo podera agir eficazmente em
prol de uma coletividade, baseado em critérios objetivos, conforme entendimento a
que se volta este trabalho, parece ser o mais adequado, pois a medida em que
nosso regime democratico e a “cultura” da tutela coletiva se aperfeicoam, havera
uma crescente participacdo do individuo pleiteando em juizo em prol da tutela de
direitos, sejam individuais ou coletivos. Esta participagdo talvez nao ocorra tao
brevemente, ou seja, a efetiva participacdo do cidadao podera demorar a se
concretizar, porém o importante € que se abra esta possibilidade, pois caso nao
sejam eficazes as alteragbes legislativas aprovadas, cabera ao Legislativo mesmo
adequar-se as aspiragcoes da sociedade, na busca de um sistema eficaz de tutela

coletiva, e n&o o contrario, isto €, a sociedade adequar-se as leis elaboradas.

% Assim justifica MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos: visdo geral e pontos sensiveis, In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de
Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 25: “O
direito moderno, de matriz constitucional ou processual, vem apontando na dire¢do do acesso a
Justica, da ampliagdo da legitimidade e da instrumentalidade do processo. A limitagao da legitimagao
do individuo, diante de interesses individuais homogéneos, deixa de produzir resultados positivos:
economia processual e judicial;, maior acesso ao Judiciario; melhoria da prestagao jurisdicional, em
termos de tempo e qualidade, devido a redu¢do do numero de feitos; preservagdo do principio da
igualdade etc. Mas em termos de interesses de natureza indivisivel, o resultado é a denegagéo
absoluta da justica.”
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4.3.2 Pessoas juridicas de direito publico e entes despersonalizados

A legitimagdo das pessoas juridicas de direito publico interno da
administragao direta, estabelecidas pelo artigo 41 do Cédigo Civil de 2002, como
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, para a defesa dos direitos coletivos é
garantia firmada no artigo 5° inciso XXXIlI da Constituigdo Federal, que assim
estabelece: “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.”

E dever do Estado, através de suas pessoas juridicas, promover a defesa dos
interesses coletivos e também individuais homogéneos, conforme expressamente
admitiram as Leis 7.347/85 e 8.078/90, em seus artigos 5° e 82, respectivamente. Os
Anteprojetos de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos mantém a legitimagéo
destas pessoas juridicas®.

Porém, como determinar a divisdo de competéncias entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios?

Parte da doutrina entende que deve ser analisada a legitimidade das pessoas
juridicas de direito publico interno segundo os interesses predominantes a serem
tutelados. Ou seja, se predominam interesses de ordem nacional, legitimada sera a
Unido, se predominam interesses regionais ou locais, seréo legitimados os Estados
ou Distrito Federal e Municipios, respectivamente.

Luiz Paulo da Silva Araujo Filho faz uma breve explicagdo sobre a

determinacao destes interesses, da forma a ser transcrita:

(...) o interesse geral, legitimados da atuagao da Unido, ndo precisa afetar ‘a
Nagdo como um todo’, mas basta que a matéria ultrapasse o ambito de
interesse de algum dos Estados da Federagdo. Bem assim, a legitimagao
de qualquer Estado estara caracterizada ndo apenas quando a matéria
extrapolar o interesse de algum de seus Municipios, como em qualquer
hipétese pertinente as suas competéncias. A legitimidade dos Municipios,
por fim, estara configurada, parafraseando a prépria Constituicdo, quando o
assunto envolver o bem-estar de seus consumidores (cf. art. 182 da CF). E
a legitimatio ad causam do Distrito Federal, enfim, decorrera de alguma
dessas Ultimas hipoteses’'®.(ARAUJO FILHO, LUIZ PAULO DA SILVA,
2002, p. 77).

% Observar artigo 20, inciso V do Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual e artigo 9°,
inciso V do Anteprojeto elaborado pela Uerj/Unesa, acrescentando o requisito de que estas pessoas
poderéo ser legitimadas se estiverem atuando em correspondéncia as suas fungoes.

1% ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. S3o
Paulo: Saraiva, 2002, p. 77.
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Porém, ha consideragdes na doutrina, notadamente representada por Nery e
Nery'®" defendendo que n&o é preciso exigir das pessoas juridicas de direito publico
uma demonstragdao de uma espécie de pertinéncia tematica entre os seus interesses
e 0 objeto da acéo.

Percebe-se, entretanto, que se encontra um pouco fragil a doutrina que afirma
nao haver necessidade de demonstracdo da pertinéncia tematica por parte das
pessoas juridicas de direito publico.

Considerando as previsbes dos Anteprojetos de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos e a representatividade adequada com um papel fundamental a
disciplina das acgdes coletivas, € essencial estabelecer um critério para a legitimagao
das pessoas juridicas de direito publico e andlise da sua representatividade
adequada, a fim de que, a real desmotivacao por elas enfrentada no sistema atual'®
de tutela coletiva seja afastada por uma efetiva atuacdo do Estado, através de suas
pessoas juridicas, para atuar em prol da implementagdo de direitos e garantias
individuais e sociais, que sdo suas funcodes institucionais.

Quanto as entidades e 6rgaos da administragcao publica, conforme estabelece
o Codigo de Defesa do Consumidor, no inciso Il do artigo 82, serao legitimados,
independentemente de personalidade juridica, se tiverem entre suas funcbes
institucionais a protegao dos direitos e interesses tutelados pelo Cédigo.

Segundo Luiz Paulo da Silva Araujo Filho, ndo se deve confundir os conceitos
de entidade e 6rgéo. O primeiro € pessoa juridica publica ou privada e o segundo é
um ente despersonalizado'®.

As autarquias, fundagbes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista também sao legitimadas a propositura de agdes coletivas, estando

inclusas no artigo referido, assim como no artigo 5° da Lei n°® 7.347/85.

""" NERY JR, Nelson, e NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e
Iezgislagéo extravagante. 7.ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 1320.

'%2'Como esclarece VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. S3o Paulo: Malheiros, 2007, p. 212:
“Muito embora seja perceptivel uma notéria desmotivagdo de tais entidades publicas a promogéo de
demandas coletivas — até porque, no mais das vezes, figuram no poélo passivo da relagdo processual
em virtude de sua responsabilidade civil por agbes e omissbes na prote¢ado dos interesses publicos
-, paradoxalmente, seriam elas mesmas as maiores interessadas no manuseio da tutela coletiva, em
fungdo da reconhecida forga de tal instrumento para a tutela de direitos meta-individuais e individuais
homogéneos, aos quais deve o Poder Publico constante zelo.”

193 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Séo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 78-79.
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A atribuicdo da legitimacdo a entes e 6rgaos despersonalizados pelo Codigo
de Defesa do Consumidor representou um avango no sentido de garantir a quem ja
vinha atuando em prol da tutela dos interesses da coletividade, cite-se como
exemplo, o PROCON, que possui uma participacdo bastante acentuada na tutela
dos interesses do consumidor.

Quanto a Defensoria Publica, sua legitimacdo para a propositura de
agao civil publica foi incluida pela Lei n° 11.448 de 15 de janeiro de 2007, que

alterou o artigo 5° da Lei n°® 7.347/85, nos termos seguintes:

Art. 1° Esta Lei altera o art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, que
disciplina a acdo civil publica, legitimando para a sua propositura a
Defensoria Publica.

Art. 2° O art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a vigorar
com a seguinte redacgao:

“Art. 5° Tém legitimidade para propor a agao principal e a agdo cautelar:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia
mista;

V - a associagao que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢cdo ao meio ambiente,
ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou

ao patriménio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.” (grifo
Nosso)

Também os Anteprojetos a incluem como legitimada ad causam nas agdes

coletivas, com previs&o no inciso IV do artigo 20:

Art. 20. Legitimagcdo- Séo legitimados concorrentemente a acgéo 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, quando os membros do grupo, categoria ou classe
forem, ao menos em parte, hipossuficientes.

Antes da Lei n°® 11.448/07 a Defensoria Publica tinha sua atuacgao limitada a
defesa de interesses difusos somente através da agao popular, e desta forma, nao
poderia atuar se ndo fosse mediante provocacao do cidadao.

A inclusdo ex lege de sua legitimagéo para propor agao civil publica permitiu

uma ampliagdo do acesso a justica e ajudou a contribuir para uma


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347orig.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347orig.htm#art5
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desburocratizacdo do Judiciario, com a redugcdo das demandas individuais e o
combate & exclusao social'®.

Analisando-se a alteragdo prevista no Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos, percebe-se que a legitimacao da Defensoria Publica acaba por
favorecer uma anadlise subjetiva quanto, primeiramente, a necessidade
organizacional. Deve o defensor publico fazer uma analise minuciosa quanto a
necessidade organizacional dos membros do grupo, categoria ou classe antes de
propor agao coletiva? Se entender que ndo ha esta necessidade, tal razéo justifica a
nao propositura da acao?

Igualmente, quanto aos interesses individuais homogéneos, como interpretar
o termo “hipossuficientes”? Trata-se de hipossuficiéncia econémica, juridica, cultural,
social?'%®

Legitimar a Defensoria Publica para o atendimento dos interesses dos
necessitados € essencial, pois além de corresponder aos seus fins institucionais, é
necessario que haja esta adequacdo da representacdo da Defensoria como
legitimada ativa, o que implica analisar se a agao por ela proposta atende aos
necessitados, ou seja, para Guilherme José Purvim de Figueiredo, aqueles que
comprovem insuficiéncia de recursos, sob pena de estar a Defensoria agindo em
desvio de finalidade'®.

Refletindo sobre o conceito de hipossuficiéncia que autoriza a Defensoria
Publica como legitimada a propositura de agdes coletivas, defende Ada Pellegrini
Grinover uma interpretacdo em sentido mais amplo: "...a exegese do texto
constitucional, que adota um conceito juridico indeterminado (sobre a atuacao da

Defensoria), autoriza o entendimento de que o termo necessitados abrange néo

% ORDACGY, André da Silva. Primeiras impressdes sobre a Lei n° 11.448/07 e a Atuacgao da
Defensoria Publica da Unido na Tutela Coletiva. In: SOUSA, 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. 86.

% Questdes levantadas em PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A legitimidade da Defensoria
Pulblica para a propositura de agdes civis publicas: primeiras impressdes e questdes controvertidas.
Oé" cit., p. 184.

'® FIGUEIREDO, José Purvin de. Legitimidade Ativa da Defensoria Publica em Agdes Civis Publicas.
In: SOUSA, 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. 163.
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apenas os economicamente necessitados, mas também os necessitados do ponto
de vista organizacional, ou seja, os socialmente vulneraveis"'"’

Quanto a parcela de hipossuficientes, que se refere o artigo 20, inciso 1V,
acima citado, esclarece José Augusto Garcia de Sousa que: “a Defensoria Publica
estara legitimada sempre que uma acao coletiva beneficiar carentes, mesmo que
fagam parte de um grupo composto majoritariamente por néo-carentes'%.”

Por fim, incabivel a restricdo da legitimagcdo da Defensoria Publica apenas
visando a defesa de direitos e interesses individuais homogéneos. Além de néo ser
clara a divisdo das categorias de direitos ou interesses coletivos, ainda na visdo de
José Augusto Garcia de Sousa, restringir desta forma a sua atuagao seria 0 mesmo
que excluir a participacao das pessoas necessitadas dos direitos transindividuais, o
que constitui um atentado aos principios da instrumentalidade e da economia
processual'®.

Quanto as fundagdes, esclarece Alvaro Luiz Mirra, que tanto publicas como
privadas, se possuirem como finalidade institucional a defesa de direitos e
interesses difusos e estando constituidas ha pelo menos um ano serao legitimadas
ativas para a propositura de agdes coletivas'°.

Percebe-se que os Anteprojetos buscam sedimentar respostas as duvidas
quanto a legitimacdo ad causam de alguns legitimados, atribuindo-lhes sempre a
fiscalizagdo de sua representatividade adequada, o que Ihes assegura a legitimidade
a eles conferida ex lege e garante a coletividade uma adequada representacao de

seus interesses e direitos.

" Em parecer proferido em nome da APADEP- Associagdo Paulista dos Defensores Publicos, em

sede de ADIN ajuizada pela CONAMP- Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico.
Setembro de 2008. (ADI /3943/DF, 16.09.2008, Relatora Ministra Carmen Lucia).

'%SOUSA, José Augusto Garcia de. A nova Lei 11.487/07 e os Escopos Extrajuridicos do Processo e
a Velha Legitimidade da Defensoria Publica para A¢des Coletivas. Op.cit., p. 243.

1% SOUSA, José Augusto Garcia de. A nova Lei 11.487/07 e os Escopos Extrajuridicos do Processo
e a Velha Legitimidade da Defensoria Publica para Agdes Coletivas. Op.cit., pp.244-245.

"9 MIRRA, Alvaro Luiz Valery In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (coord). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 123: “No tocante as fundacgoées,
embora no texto do art. 5° da Lei 7.347/85 tenham sido elas incluidas no mesmo rol das entidades
autarquicas e paraestatais, tem-se sustentado que, por ndo haver feito qualquer ressalva ou
especificagdo relativamente a forma de instituicdo, devem-se compreender como legitimadas as
fundagébes instituidas tanto pelo Poder Publico quanto pela iniciativa privada.”
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4.3.3 Associagdes civis

Entidades privadas, sem fins lucrativos, criadas livremente, conforme
dispositivos presentes nos artigos 5° incisos XVII, XVIII, XIX, XX e XXI da
Constituicdo Federal, para a defesa de interesses difusos da coletividade. A
participacado das associagdes revela em certa medida um desapego ao paternalismo

estatal'"”

nas relagdes de consumo, visando a contribuicdo de uma sociedade civil
cada vez mais participativa''?.

E importante esclarecer que o termo associacdo civil abrange também as
associacbes de classe e os sindicatos'"®, que adquiriram natureza de associagdo
civil com a Constituicdo Federal de 1988 e tiveram garantida sua legitimidade para
propor agao coletiva.m™ Igualmente estao inclusos no conceito de associagao civil os
partidos politicos, que conquistaram com a Constituicdo Federal de 1988 o carater
de associacéo civil, tendo existéncia e atuagdo do interesse publico e coletivo como
expressao da vontade popular.

As Leis n°® 7.347/85 e 8.078/90 atribuiram as associagdes civis a legitimidade
ad causam para as agbes coletivas. Porém, foram estabelecidos alguns requisitos
para que sejam legitimadas a propositura das acgdes coletivas.

Nos termos dos artigos 82, inciso IV do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
correspondéncia com o artigo 5° e incisos da Lei da Agéo Civil Publica, a associagao
devera: 1°) estar constituida nos termos da lei civil; 2°)estar constituida ha no
minimo 1 (um) ano da data da propositura da acao; 3°) ter como finalidade
institucional, definida em seu estatuto, a protecao dos direitos e interesses difusos

definidos por ela como objeto de tutela.

"' WATANABE, Kazuo, GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo de Defesa do Consumidor
Comentado pelos autores do Anteprojeto. 9" ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2007, p. 841.

"2 |dem, Ibidem. p. 791: “A s6 existéncia de mecanismos processuais mais eficazes e mais ajustados
a natureza dos conflitos a serem solvidos devera fazer com que, juntamente com o conjunto de
medidas antes enumeradas, a nova mentalidade tdo0 almejada seja efetivamente uma realidade,
fazendo com que, ao invés do paternalismo do Estado, tenhamos uma sociedade civil mais bem
estruturada, mais consciente e mais participativa, enfim, uma sociedade em que 0S mecanismos
informais e néo oficiais de solugao dos conflitos de interesses sejam mais atuantes e eficazes do que
0s meios formais e oficiais.”

"3 VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 199.

"4 Art. 8° da CF: “E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

(..)

Ill- ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questées judiciais ou administrativas.”
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Primeiramente, a associagdo deve possuir seu estatuto inscrito no Registro
Civil das Pessoas Juridicas, para que seja uma associagao legalmente existente.

Quanto ao requisito de 1 (um) ano de pré-constituicdo da associagao, nao se
deve, nem as Leis n°® 7.347/85 e 8.078/90 assim o fizeram, considerar tal requisito
como absoluto. Se o objetivo era estabelecer mais um critério que garantisse a
idoneidade da associacao, € 6bvio que o0 mero tempo de constituicdo nao € critério
suficiente para impedir que uma agéao seja proposta quando é claro ao caso concreto
a relevancia da tutela de determinado interesse. Nao sera devido ao fato de a
associacao contar, por exemplo, com 10 meses de existéncia que se negara sua
legitimidade ad causam para uma agao que promove a tutela de interesses
socialmente relevantes''®.

Ja ha em nosso sistema de tutela coletiva, conforme anteriormente exposto, a
possibilidade de dispensa pelo juiz do requisito da pré-constituicdo da associacéo,
desde que haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou
caracteristica do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

O Projeto Bierrenbach, ja referido anteriormente, previa expressamente o
controle da representatividade adequada das associacgdes civis a ser realizado pelo
juiz, nos seus artigos 2° e 4°. Contudo, conforme esclarece Alvaro Luiz Valery Mirra,
tal requisito foi suprimido por medo de incentivar decisdes arbitrarias por parte dos

juizes'®.

"5 Quanto a analise de interesses socialmente relevantes, faz-se aqui uma observagao ja

anteriormente feita e ilustrada por Alvaro Luiz Valery Mirra, ao comentar o acréscimo feito pelo
Anteprojeto de Processos Coletivos, que estabelece como requisito para a aferigdo da
representatividade adequada de qualquer legitimado, a comprovacdo da relevancia social do
interesse tutelado (cf. art. 19§1°), mas que é necessaria a sua referéncia aqui, considerando a
dificuldade enfrentada atualmente pelo juiz e que sera enfrentada, quando a verificagdo da presencga
de interesses socialmente relevantes for um requisito para a comprovagdo da representatividade
adequada. Associagbes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direito vigente ao direito
projetado, In: GRINOVER, Ada Pellegrini, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE,
Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Coédigo Brasileiro de Processos
Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 133: “Realmente, os direitos e interesses
difusos, como visto, tém como titulares todos os individuos da sociedade, de sorte que a sua prote¢do
é sempre de interesse social, seja pela natureza dos bens tutelados (meio ambiente, consumidor),
seja pelas caracteristicas da lesdo, de massa e freqlientemente irreversivel, seja, enfim, pelo elevado
numero de pessoas atingidas, vale dizer, a coletividade inteira. Dessa forma, a imposi¢do as
associagbes civis e aos demais legitimados ativos da demonstragdo do interesse social, em agbes
coletivas tendentes a defesa de tal categoria de direitos transindividuais, surge como providéncia
desnecessaria, que, no final das contas, acabara por permitir questionamentos infundados a respeito
por parte dos demandados, com o estabelecimento de debates e incidentes paralelos, em detrimento
do normal andamento do processo.”

"8 MIRRA, Alvaro Luiz Valery AssociagOes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direito
vigente ao direito projetado,In: GRINOVER, Ada Pellegrini, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
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Ou seja, ou a fragilidade do critério da pré-constituicdo das associagdes ja era
evidenciada a época da elaboragdo da Lei da Acgéo Civil Publica e do Codigo de
Defesa do Consumidor, ou a necessidade de uma maior participagdo do juiz no
controle da representatividade adequada ja se verificava nesta época.

O Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos elaborado pela
UERJ e UNESA dispensa totalmente o requisito da pré-constituicdo das
associagbes. De outro lado, o Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito
Processual prevé ainda o requisito da pré-constituicdo da associagao, conferindo ao
juiz a possibilidade de dispensa-lo se presentes, além dos atuais requisitos, a
representatividade adequada, conforme §4° do artigo 20 do Anteprojeto. E,
finalmente, o modelo proposto por Antonio Gidi, prevé a pré-constituicdo da
associagao por um prazo maior, qual seja, de 2 anos.

Os sindicatos tiveram um papel reduzido neste Anteprojeto, podendo apenas
atuar em defesa dos interesses e direitos ligados a sua propria categoria, conforme
artigo 20, inciso VII. O Anteprojeto da UERJ/UNESA traz semelhante disposicdo em
seu artigo 9°, inciso VII'".

O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos do Instituto
Brasileiro de Direito Processual garante a legitimagao ativa dos partidos politicos,
em seu artigo 20, inciso VIIlI, desde que possuam representacdo no Congresso
Nacional, nas Assembléias Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o
ambito do objeto da demanda, para a defesa de direitos e interesses ligados aos
seus fins institucionais. A mesma referéncia faz o Anteprojeto da UERJ/Unesa, em
seu artigo 99, inciso VIII.

Quanto ao estabelecimento no estatuto da associacdo da protecdo dos
interesses coletivos a serem por ela tutelados via acao coletiva, deve-se destacar
igualmente a sua fragilidade. Ha uma enorme diferenga entre o que consta no
estatuto social de uma associagcdo como seu objetivo institucional e o que
efetivamente se verifica na pratica de suas atividades. Para garantir uma adequada

representacdo, € muito mais relevante e importante verificar a atuacdo da

WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 123.

"7 Criticando esta restricdo a atuagao dos sindicatos, VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 205: “Desprezada ou subvertida a ampla legitimagdo das entidades
associativas para a propositura e condugédo de demandas coletivas, frustra-se a propria aposta que o
legislador constituinte de 1988 fez quanto a afirmagéo da cidadania através do aprimoramento da
organizag¢ao da sociedade civil.”
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associacdo em prol dos interesses que pretende tutelar via agao coletiva, através
das medidas que ja foram tomadas, a simplesmente verificar o que consta em seu
estatuto social. Trata-se de tarefa que parece visar ao mais simples, mais rapido, e
nao ao que realmente importara garantia a uma coletividade de protegdo adequada
de seus interesses.

Fazendo estas consideracdes, os Anteprojetos inovaram ao estabelecer como
requisito para a propositura de acao coletiva pelas associagdes a demonstracao de
realizacdo de atividades concretas para o cumprimento de sua finalidade
institucional. Trata-se de inovagdao mais sensata e conforme as aspiragcoes da tutela
coletiva e da legitimidade conferida as associacdes civis. Embora a intencao,
quando da elaboragdo da Lei da Agao Civil Publica e do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, fosse estimular os movimentos associativos a tutela dos interesses
difusos, com o nao-estabelecimento de requisitos rigidos para a analise da
“representatividade adequada” das associagdes, acredita Alvaro Luiz Valery Mirra
que a sua atuacdo foi mitigada devido a falta de um controle judicial da sua
representatividade adequada''®.

Além desta consideracao, cabe destacar a Medida Proviséria n° 2.180-35, de
24 de agosto de 2001, que acrescentou o artigo 2°-A e paragrafo Unico a Lei n°
9.494/97. Esta Medida Provisoria restringiu os efeitos da sentenga prolatada em
acao coletiva proposta por entidade associativa na defesa dos interesses e direitos
dos seus associados para atingir apenas aqueles que tenham, na data da
propositura da agao, domicilio no ambito da competéncia territorial do érgéo prolator.

Trata-se de medida que se afasta de todo o mecanismo construido para
efetivar a tutela coletiva, pois, se esta abrange interesses de um grupo grande ou
indeterminado de pessoas, os efeitos da decisdo nela proferida devem abranger
todos os titulares do direito material questionado. Para atingir esta finalidade, a coisa
julgada, conforme anteriormente referido, sera ou de eficacia erga omnes ou ultra
partes. Porém, tal artigo contribui para restringir os efeitos da sentengca somente no
ambito do 6rgdo que a prolatou, distorcendo nitidamente a eficacia dos direitos

coletivos quando se tratar de agao coletiva proposta por associagao de classe.

"8 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 Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 119.
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Ha também, como lembra Luiz Norton Baptista de Matos''®, um desrespeito
aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade ao atribuir-se as acgodes
ajuizadas por associagbes uma eficacia inferior as agdes propostas pelos demais
legitimados a propositura das agdes coletivas, pois para as associagdes, além da
eficacia da sentenca restringir-se aos associados que tiverem domicilio no &mbito do
orgao prolator, a peticao inicial devera contar com a autorizacdo de todos os
associados, conforme previsdo do paragrafo unico do artigo 2°-A.

Como compreender a decisdo prolatada em acdo coletiva eficaz apenas
dentro do ambito do 6rgao que a prolatou? Tal consideragao levar-nos-ia a admitir
que uma decisao podera alcangar sentido contrario em outro 6rgao judiciario, o que
se distancia da busca, através da tutela coletiva, de decisdes uniformes e que
abranjam toda a coletividade.

A doutrina'® manifesta-se majoritariamente pela contrariedade da aplicagdo
desta lei, pois nitidamente ha uma transformacao de uma agao coletiva para a tutela
de direitos individuais homogéneos em direitos individuais e tal desvirtuamento se
completa com o paragrafo unico do art. 2°-A.

O paragrafo unico do artigo 2°-A também contribuiu para restringir a
legitimacdo das associagbes porque previu a necessidade de autorizagdo
assemblear como requisito para a propositura das associagdes coletivas.

Estabelecer como requisito a autorizacao dos associados a propositura da
acao coletiva representa um desvirtuamento da acao coletiva porque transforma a
legitimagdo para agir em tipica representagcdo processual. Ainda, conforme
esclarece Elton Venturi, o dispositivo referido € inconstitucional, pois a medida
provisdria que revogou o artigo 82, IV do Cdodigo de Defesa do Consumidor nao

apresenta os requisitos da relevancia e urgéncia previstos no artigo 62 da

"9 MATTOS, Luiz Norton Baptista. A litispendéncia e a coisa julgada nas agdes coletivas segundo o
Cdédigo de Defesa do Consumidor e os Anteprojetos do Cdodigo Brasileiro de Processos Coletivos In:
GRINOVER, Ada Pellegrini, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 206.

2> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 746: “Nao satisfeita em transformar a agao coletiva em
acgao individual, a medida provisdria foi além, transformando a legitimagdo para essa agao em mera
representagéo processual. Certamente, legislacdo como essa ndo pode ser considerada séria; o que
se deu com uma méao (através da moderna legislagdo nacional sobre direitos coletivos e sua tutela)
se tira com a outra, de maneira obviamente irresponsavel e perigosamente simples. Ainda que se
espere que preceitos como esses nao venham a subsistir, seja por reconsideragdo do proprio
governo, seja pela atuacédo do controle de constitucionalidade, € bom lembrar que tal previsdo por
enquanto existe, e que, embora flagrantemente inconstitucional, vem sendo utilizada por alguns
julgadores.”
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Constituicao Federal, bem como ndo houve alteragéo legislativa, mas apenas houve
um congelamento de sua eficacia pela Emenda Constitucional n® 32/2001, presente,
pois, inconstitucionalidade no aspecto formal, bem como inconstitucionalidade no
aspecto material, por restricio ao acesso a justica'".

Para contornar o problema, além da Sumula 629 do Supremo Tribunal

Federal'??

, que se refere a desnecessidade de autorizacdo para o mandado de
seguranga, estendida para as agbes coletivas como um todo, ha no Anteprojeto de
Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, dispositivo que dispensa expressamente a
autorizacdo assemblear (artigo 20, IX e inciso IX do artigo 9° do Anteprojeto da
UERJ/UNESA).

E inegavel a importancia das associagbes civis como legitimadas a
propositura de agdes coletivas. O que nao se pode permitir € que sua participacao
seja desacreditada levando-se em conta a atuagédo de associagdes civis que, sem
qualquer preparo, capacidade financeira e idoneidade, tumultuam o Judiciario com
acdes que mais exercem um papel de pressdo e de favorecimento dos proprios
interesses da associacédo do que os da coletividade.

Espera-se que o estabelecimento dos requisitos para a afericdo da
representatividade adequada e a existéncia de um controle sobre eles dificultem o
desvirtuamento das acgdes coletivas e a atuacdo de legitimados inidbneos, e
consequentemente, favorecam a atuacdo dos representantes adequados e
consequentemente contribuam para uma maior eficacia e aprimoramento das acoes

coletivas.

4.4.4 Ministério Publico

Instituicido permanente e essencial a fungao jurisdicional do Estado. Assim
definido pela Constituicdo Federal, o Ministério Publico tem as suas funcdes
institucionais, também na Carta Magna discriminadas, em seus artigos 127 e 129.

Enquanto o artigo 127 ressalta como incumbéncia do Ministério Publico a

defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

2! VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 208.
122 Sumula 629: “A impetracdo de mandado de segurancga coletivo por entidade de classe em favor
dos associados independe da autorizagao destes.”
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individuais indisponiveis, no inciso Il do artigo 129, a Constituicdo definiu como

funcéo institucional:

Art. 129. “Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

(...)

lll- promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protegdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.” (grifo nosso)

O Ministério Publico, com sua autonomia financeira e administrativa garantida
em relacdo aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, vem assumindo uma
postura cada vez mais ativa em prol da protecao dos interesses da coletividade.

Postura esta, imensamente questionada na doutrina e na jurisprudéncia, uma
vez que cerca de 90% das acdes coletivas sdo propostas pelo Ministério Publico'?.

Se por um lado, considera-se preocupante o quase monopdlio exercido pelo
Parquet como autor de acbes coletivas, em virtude da falta de consciéncia,
atualmente percebida, por parte dos demais legitimados de seu poder de
participacdo em prol da defesa dos interesses coletivos, por outro lado, revela-se
importante a atuagdo do Ministério Publico como legitimado ativo, pois possui uma
estrutura adequada que permite uma atuacdo mais comprometida e idénea perante
o Judiciario.

Ressalte-se que é de extrema importancia ao avango do regime democratico
a participagcédo dos demais legitimados na propositura de agdes coletivas, porém nao
€ ceifando a legitimagéao do Ministério Publico perante interesses e direitos que a ele
compete a tutela, que se alcancara essa participacédo almejada.

Quanto a atuagédo do Parquet, as maiores divergéncias encontram-se, sem
duvida, no seu papel na defesa dos interesses individuais homogéneos. Tal duvida
surge de uma interpretacdo restritiva do texto constitucional, que ndo expde
expressamente como fungao institucional do MP a defesa de interesses e direitos

individuais homogéneos.

'2 MILARE, Edis. A acao civil publica em defesa do ambiente. In (coord.). Agdo civil publica — Lei

7.347/85 — Reminiscéncias e reflexdes apés 10 anos de aplicagdo. Sao Paulo: RT, 1995, p. 64:
“Néao deixa de preocupar a larga preponderancia dessa instituicdo quando se trata de atuagcdo em
defesa de interesses difusos (com certeza ela é responsavel pela atuagdo em mais de 90% dos
casos). Preocupa, pois esse é um sinfoma claro da fragilidade de nossa democracia, na medida em
que revela o grau incipiente de organizagdo da chamada ‘sociedade civil’, a grave crise nacional da
educacgdo, a baixa consciéncia dos cidaddos quanto aos seus direitos mais elementares, o
sentimento generalizado de impoténcia diante da impunidade.”
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O conceito de “direitos individuais homogéneos”, desta forma entitulado, &
posterior a Constituicdo Federal de 1988, surgindo primeiramente na Lei n°® 8.078/90,

em seu artigo 81, paragrafo unico, inciso lll:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

lll- interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Portanto, impossivel exigir tal expressao do texto constitucional e negar a
legitimagdo do Ministério Publico para a tutela de interesses e direitos individuais
homogéneos por ndo constar expressamente tal expressao no texto constitucional.

Quando a Constituicdo Federal referiu-se a defesa de outros interesses e
direitos difusos e coletivos, ndo se prendeu aos conceitos de direito difuso e coletivo
stricto sensu. Negar legitimidade ao MP com base na interpretagdo restritiva da
norma constitucional ndo deve prevalecer'®*.

Outra questdo visivelmente polémica, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, em se tratando de legitimidade ad causam do Ministério Publico para
a tutela de interesses e direitos individuais homogéneos, estad quanto a tutela pelo
Parquet de interesses individuais homogéneos disponiveis.

Estabelece a Lei Complementar n°® 75 de 20 de maio de 1993, que dispde
sobre a organizagao, atribuicées e estatuto do Ministério Publico da Unido, em seu
artigo 1°:

Art. 1° O Ministério Publico da Unido, organizado por esta lei Complementar,
€ instituicdo permanente, essencial a fung¢ado jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético, dos
interesses sociais e dos interesses individuais indisponiveis. (grifo nosso).

E com base neste artigo da Lei Complementar n° 75/93 e na Carta Magna,
que se refere expressamente a incumbéncia do Ministério Publico de atuar na

defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, que se retira a legitimidade

"4 Conforme uma das correntes firmadas no Supremo Tribunal Federal, a expressao “outros

interesses difusos e coletivos” é aberta e ainda necessita de regulamentagéo, segundo entendimento
do Ministro Mauricio Corréa, relatado em VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 186.
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ativa do Parquet para a propositura de acdes coletivas, que defendam interesses,
nitidamente sociais, embora disponiveis'®°.

Parcela da jurisprudéncia ainda insiste em negar legitimidade ao MP para a
propositura de acdes coletivas que ndo envolvam matéria relativa a relacdo de
consumo'%°.

Trata-se, no atual estagio do sistema de tutela coletiva no Brasil, que
desembocara na elaboracédo de um Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos, de
decisdo retrograda, incapaz de perceber a integracdo das Leis n°® 7.347/85 e
8.078/90 e de considerar que nao somente interesses derivados das relagbes de
consumo possuem relevancia social.

Alids, ja se pronunciou o STJ sobre a importancia de ser demonstrado um
interesse social na tutela dos interesses individuais homogéneos127 e da ampliacao

para além das relacdes de consumo. A doutrina também se posiciona favoravel'?® e

2% Cite-se, como exemplo, as decisdes que negaram legitimidade ao Parquet para a defesa de
interesses individuais homogéneos, que, embora apresentem relevancia social, sdo disponiveis,
como entendimento proferido pelo STJ no REsp 516914 / PE, DJ 19.12.2005, p. 241, Rel. Min,
Francisco Falcdo. No mesmo sentido, MAZZILI. Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério
Publico. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 79: “Ja esta superada, pois, a época que procuravamos
dar um enfoque néo apenas prioritario, mas exclusivo, ao zelo do interesse indisponivel por parte do
Ministério Publico.(...)E certo que, se houver alguma caracteristica de indisponibilidade parcial ou
absoluta de um interesse, o Ministério Publico devera agir na defesa dessa indisponibilidade.
Contudo, também pode ocorrer, e ndo raro ocorre, que a defesa de qualquer interesse disponivel ou
néo, convenha a coletividade como um todo, hipétese em que se justificara a atuagao judicial ou
extrajudicial do Ministério Publico, na defesa do bem geral (interesse publico primario).”

126 Como exemplo, AgRg no REsp 547704 / RN, DJ 13.06.2005, p. 363, Rel. Min. Paulo Medina:
“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL. ILEGITIMIDADE. ACAO CONTRA CONTRATACAO DE SERVIDOR PUBLICO.
AUSENCIA DE RELACAO DE CONSUMO. DISTINCAO ENTRE DIREITO DISPONIVEL E
INDISPONIVEL, PRECEDENTES.

A agéo civil publica que visa a coibir a contratagdo irregular de professor substituto porque havia
candidatos habilitados em concurso publico aptos a ocupar o cargo, refere-se a direitos individuais
disponiveis.

Tratando-se de interesses individuais, cujos titulares ndo podem ser enquadrados na definigdo de
consumidor, € inviavel a defesa de tais direitos por intermédio da agéo civil publica.

Agravo regimental a que se nega provimento.”

2" Neste sentido, o RESP 371385/PB, DJ 16.12.2002, Rel. Min. Felix Fischer.

128 Neste sentido, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agéo Civil Publica. 10° ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 121: “(...) ndo se justificara a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em
que a rigor o que se tem é a mera soma ou justaposicao de valores meramente individuais, sem que
no contexto se vislumbre qualquer laivo de interesse publico ou social.”. No mesmo sentido,
ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo — Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. Sao Paulo: RT, 2006, p. 242: “Ndo cabe ao Ministério Publico, portanto, bater-se em defesa
de todos e quaisquer direitos ou interesses individuais, ainda que, por terem origem comum, possam
ser classificados, como homogéneos. Interesses individuais homogéneos ndo sdo necessariamente,
interesses sociais. Todavia, quando tais interesses individuais homogéneos, mais que a soma de
situagbes particulares, possam ser qualificados como de interesse comunitario, nos termos acima
enunciados, ndo ha duvida de que o Ministério Publico estara legitimado a atuar, porque nessas
circunstancias estara atuando em defesa de interesses sociais.” Também ARAUJO FILHO, Luiz
Paulo da Silva. Comentarios ao Coédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 71:



71

contrariamente’®® a necessidade de demonstracdo de relevancia social do interesse

individual homogéneo a ser tutelado. Contrariamente, também se manifestou a
jurisprudéncia do STJ, em decisdo ja exposta no presente trabalho'°.

Deve-se ressaltar, a par da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre a
necessidade de demonstracdo do interesse social do direito individual homogéneo a
ser tutelado via agao coletiva, que a extingdo do processo sem julgamento do mérito
por faltar ao Ministério Publico a legitimidade ad causam seja por esta razao, ou
ainda, em hipotese mais absurda, sob a alegagdo de nao se tratar de interesse
individual homogéneo derivado de relagdo de consumo, trata-se de medida
extremamente drastica, em comparagdo com os deveres institucionais do Ministério
Publico e com a caréncia ainda presente em nosso sistema de uma tutela efetiva
dos interesses coletivos e individuais homogéneos.

Como afirma Elton Venturi:

Por mais discutivel seja tal questao, parece certo que, ao menos quando
opta o Ministério Publico por agir, propondo a¢des em defesa de interesses
que julga estarem em consonancia com suas missdes constitucionais, ndo é
dado ao Judiciario intervir para opor qualquer obstaculo contra tal atuagao,
extinguindo-se o feito sem apreciagdo de seu mérito por pretensa
ilegitimidade ativa, sob pena de indevida ingeréncia na independéncia
funcional e na autonomia institucional do Parquet™'.(VENTURI, ELTON,
2007, p.197-198)

Neste sentido, entende-se que a autonomia dada ao Ministério Publico
confere a ele o dever de analise sobre a relevancia do interesse individual

homogéneo, que sera por ele pleiteado em juizo, notando-se um verdadeiro entrave

“Mas néo se pode ir ao extremo de permitir que o Ministério Publico tutele interesses genuinamente
privados sem qualquer relevancia social (...) 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’ (art.
127 da CF).”

2 Neste sentido Elton Venturi. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 194:
“Tratando-se de tutela de direitos individuais homogéneos, em decorréncia da sua mera origem
comum (na esteira do que se sustenta ao longo da presente obra), deve ser considerada irrestrita a
legitimagé&o ativa do Ministério Publico para a propositura da demanda coletiva, extraindo-se do t4o-
SO fato da viabilidade e das facilidades derivadas dessa especial forma de acesso a justica (...) o
manuseio do sistema de tutela jurisdicional coletiva, por si s6, constitui hipotese de interesse social
segundo a Constituicdo, uma vez que objetiva, sob o ponto de vista social e politico, atuar como
valioso instrumento na tentativa de construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria’(...)entendemos que a decisdo sobre a atuacdo em tais casos deva ficar a cargo do
proprio Parquet, ainda que mediante um controle mitigado entre o Poder Judiciario e o Ministério
Publico.”

130 “(...)Os interesses individuais homogéneos sido considerados relevantes por si mesmos, sendo
desnecessaria a comprovagédo desta relevancia...” (REsp 855165/GO, DJ 13.03.2008, p. 01, Rel.
Ministra Nancy Andrighi).

31 VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pp. 197-198.
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a tutela jurisdicional coletiva a atuagédo do Judiciario, mais preocupado em restringir
a legitimidade ativa do Parquet, do que com a necessaria tutela a ser por esta
instituicao defendida.

Os Anteprojetos de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos legitimam o
Ministério Publico para a defesa de direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos de interesse social, confirmando a posicao dominante na
jurisprudéncia, e segundo Aluisio Gongalves de Castro Mendes, a mais coerente'?.

Assumindo paulatinamente, uma maior atuagao nas agdes coletivas, ao juiz
cabera a analise do preenchimento dos requisitos da representatividade adequada,
seja mirando-se no Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual, seja no
Anteprojeto elaborado em conjunto pela UERJ e UNESA, conforme ja analisado
neste trabalho. Cabera, embora seja notavel a relevancia da tutela coletiva por si s,
conforme opinido anteriormente levantada, um papel importante do juiz no controle
da representatividade adequada.

Espera-se que esta maior participagdo do juiz ndo se dé no intuito de
restringir a atuagdo de um legitimado ad causam de maneira apressada e
inadequada, e assim restringir a garantia da prestacao jurisdicional. Espera-se que a
participacao do juiz sempre seja em prol da adequada representagao da coletividade
pelo legitimado ativo. Desta forma, a ndo presenca de algum requisito que garanta
uma adequada representacdo ou a verificacdo de tal auséncia no decorrer do
processo nao deve levar a extingdo do processo sem julgamento do mérito ou a
continuidade da agdo por um legitimado inadequado, respectivamente. O juiz deve
privilegiar a relevancia da tutela coletiva, e nestes casos, promover a substituicdo de
um legitimado por outro, conforme prevé o §3° do artigo 9° do Anteprojeto da
UERJ/UNESA.

E exatamente neste sentido que se aspira a uma nova visdo sobre a
legitimidade ad causam do Ministério Publico nas acdes coletivas. E facilmente
perceptivel que diversas acdes coletivas, de interesse social notavel, que por si s6
justificaria a legitimidade do Parquet, possuem um desfecho negativo, fazendo com

que interesses individuais homogéneos nao sejam juridicamente tutelados, como se

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O Anteprojeto de Coédigo Brasileiro de Processos

Coletivos: visdo geral e pontos sensiveis, in MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 25.
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o Ministério Publico fosse controlado ilegitimamente pelo Poder Judiciario sobre
suas fung¢des institucionais.

O presente trabalho aspira a uma reflexdo sobre a atuagcdo do Ministério
Publico. Qual é o verdadeiro sentido de uma infinita discusséo sobre se o interesse é
individual homogéneo e nao coletivo, se o interesse € disponivel ou indisponivel?
Sera que é efetivamente este tipo de controle que exerce o Judiciario, que fara com
que seja a atuagdo do Ministério Publico adequada a tutela dos interesses da
coletividade? Parece nao ser exatamente por ai que se lograra um aprimoramento
da tutela coletiva.

Se o Ministério Publico extrapola de suas fungdes institucionais, cabera a seu
orgao de controle, Conselho Superior do MP, a fiscalizagdo. Ou seja, de forma
alguma tem o Parquet total liberdade para ajuizar agdes deliberadamente e distintas
dos interesses a que tém por dever tutelar. Tais discussbes encontradas na
jurisprudéncia, ao invés de promoverem uma tutela coletiva efetiva, acabam por
promover um certo descrédito por parte do Ministério Publico, quanto a procedéncia
da acado ajuizada, o que na pratica, podera ocasionar um abalo na instituicado mais
idbnea e preparada para uma tutela efetiva dos interesses coletivos, difusos e
individuais homogéneos.

Portanto, uma maior participagdo dos demais legitimados ad causam advira
de uma maior conscientizagdo dos seus deveres, sera um processo gradativo e em
nada tem a ver com a atuacdo do Judiciario em tanto discutir questbes com

relevancia inferior a necessidade de tutela do interesse posto em juizo.
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5 CONCLUSAO

Conforme exposto, o objetivo deste trabalho concentra-se na reflexdo sobre a
representatividade adequada e a adequacao de tal instituto ao sistema de tutela
coletiva brasileiro.

Inicialmente, propds-se uma reflexdo sobre os critérios que devem ser
considerados para admitir que um legitimado ad causam as acgdes coletivas
represente a coletividade, titular dos interesses coletivos, e o faca de forma
adequada, a fim de garantir a todos aqueles que nao foram a juizo, nao participaram
pessoalmente do contraditério, tenham efetivamente participado da agao coletiva,
através de seu representante adequado.

Estabelecer um rol de legitimados que satisfaga aos requisitos de adequada
representacao pelo legislador peca por nao garantir a eficacia da atuagdo do
legitimado em juizo. O direito hoje, ndo pode valer-se do rigor da legalidade para
legitimar a atuagéo do juiz no processo. A fung¢ao do juiz ndo deve mais ser aquela
de dizer o direito através do que estabelece a lei. E inconcebivel a sua atuagdo sem
uma relagédo com o caso concreto, sem uma maior participa¢ao, quando se busca a
efetividade do direito material que se requer a tutela em juizo.

Da mesma forma deve ser a atuacao do juiz nas acgdes coletivas, orientada
pelos critérios legais, porém sem uma total e irrestrita submissédo a estes critérios.
Atuar restringindo-se a lei é muitas vezes, assistir pacificamente a negacgédo da
prestacédo jurisdicional, o que, além de inconstitucional, nos termos do inciso XXV do
artigo 5° da Constituicdo Federal, representa um retrocesso a busca por uma
adequada e efetiva tutela coletiva.

Portanto, é necessario que a legitimacdo ad causam conferida legalmente
contenha em si ja uma pré-analise sobre a adequagao da representacdo que cada
um dos legitimados podera exercer. A atuagdo do juiz, no sentido de vir a
eventualmente dispensar algum destes requisitos legais devera ocorrer de maneira
cautelosa e apenas quando for evidente a disparidade entre o requisito legal
estabelecido e a tutela coletiva requerida no caso concreto.

Atribuir ao juiz este grau de participagcao nas acdes coletivas nao é conferir-
Ihe uma competéncia estranha a que ja possui. Ao contrario, estara o juiz atuando
de uma forma adequada, no sentido de efetivar a prestacdo jurisdicional dos

interesses coletivos e colaborando igualmente para a economia e celeridade
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processuais, através da aplicacdo dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, o que corrobora por fim, a garantia de eficacia a prestagao
jurisdicional.

Porém, para o alcance desta participagdo do juiz nas agdes coletivas é
necessario que os requisitos que garantam uma adequada representagcao sejam
firmados em lei, para evitar que a atuacéo do juiz seja, ndo de participacdo, mas de
ordenacao, de determinar como deve ser conduzida a acao coletiva baseado em
critérios apenas subjetivos.

Se reconhecida a importancia e necessidade de o representante da
coletividade atuar de forma adequada, ou em outras palavras, ser um representante
adequado, o ideal parece ser a adogao expressa de tal requisito pelo nosso direito,
para buscar-se a atenuagdo, ao menos por ora, do grave problema da falta de
propésito, adequacédo e idoneidade de muitos legitimados ad causam, assim
considerados apenas por critérios legais, uma vez que na pratica n&o se revelam
como verdadeiros legitimados, pois atrapalham o Judiciario com a¢des desatreladas
do objetivo da tutela coletiva.

Ser um adequado representante envolve a possibilidade de todo o sistema
legalmente eficaz de nossas acgbes coletivas proporcionar a efetividade denotada
formalmente, na pratica, ou seja, que todo o aparato legal que se possui para o
exercicio da tutela coletiva em nosso pais seja efetivado e corretamente utilizado
em beneficio da coletividade.

Ndo se nega a atual riqueza do nosso sistema legal de protecdo aos
interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos, conjugado hoje, pela Lei da
Acao Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Nao se nega também
que a maior dificuldade reside na adequagao destes diplomas legais a pratica,
devido esta, principalmente, a falta de uma eficiente atuacao dos legitimados ativos.

Por esta razdo, busca-se a reflexdo sobre o tema da representatividade
adequada, para que ocorra nao somente a sua inclusdo expressa dentro do nosso
sistema legal de tutela coletiva, conforme prevéem os anteprojetos que ainda estédo
em discussdo, e que, quica, resultardao em um Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos, mas que esta inclusdo promova eficazmente um aprimoramento da tutela
coletiva, ndo aprimoramento apenas formal, mas uma verdadeira revolugido no

sentido de eficacia na prestagao jurisdicional.
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Acredita-se, portanto, que o controle da representatividade adequada é
necessario, deve ser expressamente admitido para que seja efetivado, e devera
decorrer do somatério de “forgas”, ou seja, deve haver um pré-controle por parte do
legislador quando legitima uns e deixa de legitimar outros para a propositura de
acoes coletivas e quando estabelece quais requisitos deverdo ser analisados para
configurar-se um adequado representante da coletividade. Porém, s6 este controle
nao é o suficiente, pode o Ministério Publico, e aqui se ousa afirmar, que havera um
controle da parte do Parquet como custos legis ao verificar a idoneidade e a atuagao
do legitimado ativo.

Ademais, havera um controle da representatividade adequada por parte do
juiz, que nao ficara imével diante da ineficaz atuacdo de um legitimado ad causam e
0 consequente prejuizo da tutela de interesses coletivos.

Busca-se o debate e o0 estudo para que as alteragdes legislativas venham em
consonancia as aspiragdes da sociedade, para que se caminhe sempre de encontro

a adequada tutela dos direitos coletivos, e nunca em sentido contrario.
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