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RESUMO

O presente trabalho tem o extremado objetivo em apreciar o instituto da
legitimidade para agir em sede dos direitos metaindividuais, cujo tema ostenta marcante
relevancia e elevada polémica ndao somente no ordenamento juridico patrio, mas, também
asseverada no sistema alienigena. Aliés, toda essa enraizada discussdo estd em torno da
dificuldade em se desvencilhar de uma concepc¢édo de tutela jurisdicional eminentemente
moldada no tradicionalismo — individualista, cujos argumentos estdo fomentados durante

todo o trabalho.

Primordialmente, ndo podemos nos esquecer, do breve retrospecto historico em
torno dos diversos fatores sociais, que inegavelmente, contribuiram para uma insuficiéncia
processual, em promover a adaptacdo de novos direitos, conceituados como direitos
massificados, que, alids, cuja esséncia é considerar o homem como objeto de protecéo,
sobretudo, o homem inserido na seio social, voltado para um compromisso do interesse
comum, efetivando o profundo apogeu da coletividade. Desvencilha — se, do evangelho de
crencas e valores classicos. Far — se — &, necessariamente, ndo uma adaptacdo dos
instrumentos processuais ja rechacados, mas, sim, a criacdo de novos institutos e
mecanismos processuais que propiciem o progresso do sistema coletivo. Todo esse
argumento é um estudo do processo coletivo, dado prisma dos fenémenos das
transformaces sob a perspectiva coletiva e as premissas para o alcance da efetividade do

processo coletivo.

Apos, ostentados os fundamentos do processo coletivo, evidenciamos as linhas

evolutivas e fundamentais para uma codificagdo do direito processual coletivo nacional,



destacando os debates, os pontos polémicos para uma pretensa proposta de Codigo
Brasileiro de Processo Coletivo. Ousemos indagar: sera que existe realmente a necessidade
de um Cddigo de Processos Coletivos? Uma codificacdo seria oportuna? A dada ilacdo

sera oportunamente debatida.

Com isso, refutadas e fixadas toda polémica, apresentamos a categorizacdo dos
direitos metaindividuais, ou seja, os fundamentos dos direitos difusos, os direitos coletivos
stricto sensu e os direitos individuais homogéneos, com seus devidos alicerces distintivos,

suas similitudes e toda a convivéncia harmonica existente entre as espécies.

Neste momento, muda — se o foco do trabalho e passemos a analisar um contetdo
intimamente voltado para o ambito do direito processual civil classico, dada exposicédo
afeita as premissas do direito de acdo e as condicbes da acdo. Oportunamente,
selecionamos, dentre outros argumentos, as teorias da acdo, que propagaram de maneira

moderna, a posi¢do adotada pelo Cddigo de Processo Civil Brasileiro.

Por derradeiro, é analisada a legitimidade para agir e toda sua conjuntura
problematica no ambito dos direitos transindividuais, o que desnuda uma verdadeira
incompatibilidade com o sistema classico da legitimidade para agir. Essa € a nossa
abordagem primordial. Permitem — nos, dizer, que esperamos, que através desse trabalho,

tenhamos contribuindo para uma nova roupagem da ciéncia do direito processual civil.

Palavras chaves: Direito Processual Civil. Direito Processual Coletivo. CondicGes da Acao.

Legitimidade para Agir. Legitimidade para Agir nas Ac¢des Coletivas.



RESUME

Ce travail a comme objectif capital d’apprécier 1’institution de la légitimité pour
agir sur le siége des droits méta-individuels. Son theme exhibe une remarquable pertinence
ainsi qu’une haute controverse, non seulement en ce qui concerne les lois nationales, mais
aussi celles du systeme étranger. D’ailleurs, toute cette discussion a lieu autour de la
difficulté a se débarrasser d'une conception de justice éminemment moulée dans le

traditionalisme-individualiste et dont les arguments sont promus dans tout le travail.

Tout d'abord, il ne faut pas oublier, le bref apercu historique sur les divers facteurs
sociaux, qui ont sans doute contribué a un déficit de la procédure, afin de promouvoir
I'adaptation de nouveaux droits, évalués comme les droits des masses, ou I’homme est
considéré comme I’objet de protection dans son essence, surtout celui qui, au sein social,
est engagé dans un compromis d’intérét commun en accomplissant le profond sommet de
la collectivité. On désengage de 1’évangile des valeurs et croyances traditionnelles. Il ne se
fait pas nécessairement une adaptation des instruments juridiques déja exclus, mais plutét
la création de nouvelles institutions et des mécanismes de procédure qui facilitent le
progrés du systeme collectif. Cet argument est une étude du processus collectif, en
considérant les phénomenes de changements dans la perspective collective et les

hypotheses pour atteindre ’efficacité du processus collectif.

Apres avoir déployé les principes de la démarche collective, nous avons trouveé les
lignes évolutives et fondamentales pour une codification du droit procédural collectif
national, mettant en évidence les débats, les points controversés a une proposition

présumée au Code Brésilien de Processus Collectif. N’ayons pas peur de poser la question:



faut-il vraiment avoir un Code de Processus Collectifs? Une codification serait-elle

propice? La conclusion sera opportunément debatue.

Ainsi, réfutée et mise a part toute polémique, nous présentons la catégorisation des
droits meta-individuels, a savoir les principes fondamentaux des droits diffuses, les droits
collectives stricto sensu et les droits strictement homogeénes et individuels, avec leurs
fondements distinctifs, leurs similitudes et toute coexistence harmonieuse existante entre

les espéces.

Ensuite, la mise en relief du travail change et nous nous tournons vers 1’analyse de
la teneur au sein de la procédure classique civile et de I’exposition donnée aux prémisses
du droit d'action et aux conditions de 1’action. A propos, nous avons choisi, entre autres
arguments, les théories de I’action, qui ont diffusé de fagon moderne, la position adoptée

par le Code de Procédure Civile Brésilienne.

Enfin, en analysant la 1égitimité d’agir et toute sa conjoncture problématique dans
les droits trans-individuels on dépouille une incompatibilité réelle avec le systéme
classique de la légitimité d’agir. Il s’agit de notre premiére approche. Permettez-nous de
dire que grace a ce travail nous espérons avoir contribué a une nouvelle forme de la science

du droit procédural en matiere civile.

Mots — clés: Le Droit Procédural Civil. Droit Procédural Collective. Conditions
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INTRODUCAO E PLANO DA OBRA

O mundo moderno estd sendo inevitavelmente rechacado por uma nova realidade
socioecondmica, cuja roupagem velha e tradicional do carater egoistico ndo mais se molda
a uma sociedade marcadamente eivada pela profunda massificacdo de suas relagdes
sociais. E preciso forcosamente desvencilhar — més do modelo efetivamente definido de
homem isolado, e, crucialmente, formarmos uma nova mentalidade voltada para o perfil
sinteticamente referiveis a qualidade de vida. O nascimento de uma nova mentalidade no
mundo social desencadeard uma verdadeira reestruturagdo da sociedade civil, ndo mais
afeita ao paternalismo do Estado, ou ainda, por conceitos juridicos ja estratificados e a
relacdes juridicas ja rechacadas, mas, ostentando, por gloriosos interesses e/ou direitos, que

compartilham necessidades e anseios de ambito comunitario.

De um modelo processual individualista a um modelo social, de esquemas abstratos
a esquemas concretos, do plano estatico ao plano dinamico, a tutela coletiva transformou —
se efetivamente em uma verdadeira traducdo da conquista da cidadania. Pois bem. O que
parecia de forma inicial inimeros movimentos sociais, elevou - se a dimensdo de um
ordenamento juridico coletivo, conduzindo a reestruturacdo de conceitos juridicos
estafados, a elaboracdo de diplomas especificos moldados a nova ordem juridica e,
sobretudo, o reconhecimento de sua extremada importancia para o cenario constitucional e
politico. Trata — se de uma nova forma de limitacdo ao poder do Estado, em que o conceito
unitario de soberania, como soberania absoluta do povo, delegada ao Estado, € limitada

pela soberania social atribuida aos grupos naturais e histéricos que compdem a nacao™.

! Cf. WATANABE. Kazuo. Disposi¢Bes Gerais. In Codigo de brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto / Ada Pellegrini Grinover; Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamim; Daniel Roberto Fink;
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O Direito ndo é somente a expressdo da vontade do soberano ou do Estado, um
conjunto de regras coerente e l6gico. A ideia de Direito estd umbilicalmente comprometida
com o ideal de Justica®, ocasionada pela existéncia de valores que sio imanentes ao ser
humano, que dinamicamente variardo segundo as circunstancias de espaco e de tempo do
homem e da sociedade, que, alias, modernamente diante das necessidades comunitarias,
temos 0 homem elitizado em sua condicdo de ser humano escuso da autossuficiéncia, ou
seja, um homem integralmente sociavel. Uma civilizacdo escusa do egoismo, e sim,
voltada para o bem comum. Esse é o verdadeiro valor democratico de uma nacgéo. Parece —
nos, felizmente, que estd sendo ocasionado um amadurecimento de nossa civilizagcdo em
torno do tema de processos coletivos. O ordenamento juridico péatrio estd atrasado ou
adiantado em torno desse tema? Em que momento esta os sistemas juridicos alienigenas,

em se tratando de processos coletivos?

Nesse sentido, quando evidencia — se uma evidente mudanca de mentalidade, inicia
— se, uma nova fase juridica, impulsionando a necessidade de reformas legislativas, com a
finalidade de acompanhar a complexidade da sociedade. Desse dado cenario, emerge o
nascedouro da tutela coletiva, objetivando viabilizar e garantir a efetivacdo dos interesses
elou direitos coletivos®. E evidente a dimenséo social dos processos coletivos. O momento
¢ desencadeado pela reestruturacdo e releitura de institutos ja pacificados em sede
doutrinaria e jurisprudencial, como bem polemizado em sede da legitimacdo para agir, cujo
tema traz em sua esséncia vasto contorno problematico e desafiador. E através do presente

estudo e empenho, com toda a contribuicdo e ensinamento majestoso dos grandes juristas

José Geraldo Brito Filomeno; Kazuo Watanabe; Nelson Nery Jinior e Zelmo Denari. — 82 ed. ver., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense Universitéria, 2004. p. 783.

2 Cf. GRAU, Eros Roberto. Elementos de Direito Econdmico / Eros Roberto Grau. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1981. p. 04 e 05.

3 Cf. DIAS, Lucinia Rossi Correia. Agdo civil piblica: tutela constitucional dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Revista de Direito Constitucional e Internacional. n. 60, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.
162.
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selecionados, que iremos aflorar sobre o promissor tema da legitimidade para agir em seara

metaindividual.
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1. O CONTEXTO SOCIO-HISTORICO DAS ACOES COLETIVAS

1. As acgdes coletivas: panorama histdrico e as circunstancias sociais

No estudo da evolucédo das aces coletivas, € imprescindivel ostentarmos uma exata
compreensdo do alicerce que norteiam os diversos contextos e fendmenos historicos, pois
se torna necessario na ciéncia do direito e do processo, buscar de forma intima, o
discernimento e a sabedoria, no plano historico-cultural, cujo reflexo é a perfeita
identificacdo dos fundamentos e construcdo dos institutos dogmaticos e positivos na atual

conjuntura social.

Para compreendermos perfeitamente, o sistema juridico € imperial estarmos
estruturados e buscarmos sumamente por elementos temporais remotos, por ideais

filoséficos, e, sobretudo, por uma adequada genealogia social.

Desse modo, refutemos os contornos explicativos de Ricardo de Barros Leonel, a
cerca da imprescindibilidade no atendimento aos fatos histéricos, para uma exata

compreenséo sobre o tema:

“A compreensdo dos acontecimentos documentados e sedimentados na pesquisa da
historiografia fornece dados seguros destinados a subsidiar a exegese atual do conjunto

sistémico que envolve 0 nosso ordenamento™.”

4 Cf. LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo / Ricardo de Barros Leonel. — S3o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002. p. 40.
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A andlise dos fundamentos histérico-sociais é traduzida em extremadas oscilacdes
politicas e filoséficas na antiguidade, dados percalgos que impulsionardo inegavelmente &
correta e adequada compreensdo do contexto contemporaneo da ciéncia do direito

processual coletivo.

Nesta égide, devemos apontar de maneira primordial, as primeiras noticias de uma
pléiade de avassaladores movimentos sociais, cujos antecedentes da moderna agao
coletiva, se destacaram no século XVII, com a bill of peace®, que se tratava de uma
autorizacdo para processamento de forma coletiva de varios e independentes direitos
individuais, ou seja, envolvia diversas unidades juridicas, com o escopo de escusar a

proliferagdo de litigios®.

Desse modo, através do instituto bill of peace, temos o rompimento com o ideal de
que todos os individuos interessados devem de forma obrigatdria participar da relacdo

processual, se tornando cabivel, representantes de determinados grupos de individuos em

® Devemos observar, que a maioria do corpo doutrinario, preferem localizar os antecedentes da moderna acéo coletiva no
século XVII, com o instituto da bill of peace. Entretanto, é importante destacarmos, que o surgimento das a¢6es coletivas,
ndo estdo perfeitamente alinhadas, ou seja, podemos encontrar diversas e nitidas oscilagdes politicas e sociais nas raizes
do processo coletivo. Temos adeptos doutrinarios, que abordam ser uma das fontes primarias das agdes coletivas, as
acOes populares romanas, ostentando ser a forma embrionaria de tutela judicial dos interesses supra-individuais. Cf.
LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo / Ricardo de Barros Leonel... Ibid. p. 50.; JR, Didier Fredie;
JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo— Bahia: Editora JusPODIVM, 2009. p. 23.
Ainda, assim, refutemos que existem posi¢des que ndo concordam com dada origem historica, recuando a genealogia
histérica cinco séculos antes do bill of peace, cujos tracos fundamentais se localizam com o apogeu do modelo medieval.
Neste contexto medieval, temos como primeiro caso de agdo coletiva como destaque, a reivindicacdo de aldedes da Vila
de Rosnysous-Bois aos seus senhores, 0 abade e os clérigos de Santa Genoveva em Paris, com a indigna condicéo de
servos em 1179. Dado fato, envolveu trés reis e cinco papas, cujo processo exauriu todo o numerario dos aldedes para
pagar o procurador. Em torno de 1224-1225, inGmeros aldeGes desistiram do processo, em razédo das pressoes feitas pelos
clérigos. Somente em 1246, os camponeses compraram sua liberdade, sob a condigdo de ndo formarem uma comuna, isto
é, de forma basilar, escusar a formagdo de organizagfes. Podemos ainda, mencionar outras a¢les caracterizadas como
coletivas, que marcaram as relagdes sociais da época, como os conflitos envolvendo uma comunidade (aldedes) de um
vilarejo contra os seus senhores (Lords) por discussdes em torno da administracéo e utilizagéo das terras dos feudos; fiéis
(parisheus) que disputavam o pagamento dos dizimos com o0s parocos; corporaces (guilds) que questionavam o
adimplemento de tributos ou arrendamentos impostos por autoridade local ou pelo senhor (Lords). Cf. LEAL, Marcio
Flavio Mafra. AcOes Coletivas: Historia, Teoria e Pratica. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 21e 22.
® E notével, nesta época, & presenca do moderno principio da economia processual, cuja essencialidade nas agdes
coletivas é o tratamento molecular, capaz de atingir um grande nimero de individuos, de acordo com o objeto coletivo
discutido em juizo. Dado efeito, que é ostentando desde as relagbes sociais mais antigas. Cf. DONIZETE, Elpidio;
CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo: contém jurisprudéncia temética e indice alfabético de
assuntos. — Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 91.
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nome proprio atuar plenamente por interesses de representantes, ou ainda, sendo

demandados pela existéncia de mesmos interesses’.

Entretanto, devemos mencionar que este quadro historico ndo era marcado por
qualquer lineamento, alias, houve infinitas discussdes politicas e filosoficas na sociedade

antiga, em virtude da previsibilidade e aplicabilidade do instituto inglés em apreco.

Notadamente, com o advento de diversos movimentos sociais no periodo, devemos
apontar que concorrentemente, temos o apogeu do individualismo, cujo elemento é

caracteristico do Estado Liberal, refletindo em estremada concepcéo juridica da época.

E induvidoso o carater individual que emana do periodo do liberalismo, cuja tonica
é ser ostentado como nucleo das relagdes juridicas, alias, temos 0 nascimento e a formacéo
da correlacdo entre a titularidade do direito material e a titularidade do direito de acao,
dado linguagem juridica que € obice de qualquer elemento de coletivizacdo na época, como

bem aponta Luciano Velasque Rocha:

Outra implicacdo juridica de uma época nascida sob o signo do individualismo é
que por tras das relacBes processuais que a caracterizavam existiam somente
conflitos interindividuais. [...] Desta maneira, a litigncia que marcaria aquele
século, bem como subsequente, seria aquela formada entre Ticio e Caio®, cuja
insuficiéncia a faléncia do modelo econémico liberal logo se encarregaria de
revelar. Litigios que veiculassem pretensGes metaindividuais eram, portanto, de
todo estranhos ao periodo.

[...] se minha propriedade sofre turbagdo, nfo cabe sendo a mim mesmo buscar a
tutela do Estado.[...] Tampouco pode pertencer a outrem por obstar o livre
exercicio do meu direito de propriedade. [E interessante notarmos, que vigorava
no momento histérico, a idéia de que os direitos subjetivos era uma maneira de

7 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos / Teori
Albino Zavascki. — 52 ed. rev. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 23.

8 Cf. ROCHA, Luciano Velasque. Agbes coletivas: o problema da legitimidade para agir / Luciano Velasque Rocha. —
Rio de Janeiro: Forense, 2007. p 09 apud CAPELLETTI, Mauro. “Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi
collettivi o diffusi.” In Le azioni a tutela di interessi collettivi — atti del convegno di studio. Padova: CEDAM, 1976. Cf.
ALMEIDA, Gregorio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro / Gregério Assagra Almeida — S8o Paulo: Saraiva,
2003. p. 51.
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se efetivar o direito objetivo sobre aquela de relagéo juridica, ademais, permitir
acles coletivas naquele momento, estaria induvidosamente, ameacando e
fomentado as rela¢@es juridicas.]. Ergo o direito de a¢do ndo é sendo um direito
subjetivo ag)to a salvaguardar outros direitos subjetivos, no periodo do
Liberalismo®.

Por dada razdo, temos a efetivacdo ininterrupta da ascensdo do individualismo e do
evidente perecimento do homem indissociavelmente inserido no grupo ou comunidade a

que pertencia, cujo contorno social caracteristico do modelo medieval®.

Outrossim, o instituto da legitimacdo foi de modo gradativo se moldando a um
novo modelo de grupo de individuos, que estavam envolvidos por circunstancias faticas ou
juridicas, a chamada Teoria das Corporacdes, que de forma residual se tornou uma unidade

juridica, detentora de direitos e obrigagdes.

Nessa perspectiva, o século XVIII, foi efetivamente marcado pela constituicdo de
entidades coletivas, que tdo-somente eram estabelecidas, através de uma concessao oficial
da Coroa ou do Parlamento (charters), o que caracterizara 0 monopolio social, o que, alias,
resultara na formacdo de grupos informais, escorreitos de duvidosa indefinicdo juridica e

de estremada marginalidade.

Com isso, buscou-se intensificar elementos tedricos que procurasse uma devida
permissao do grupo informal ser perfeitamente representado por uma pessoa ou grupo,
eclodindo-se & um debate em torno representacdo do autor coletivo, desde que 0s

representados anuissem a dada representacdo, ou ainda, uma correlacdo dos interesses do

® Cf. ROCHA, Luciano Velasque. AcBes coletivas: o problema da legitimidade para agir... Ibid. p. 08-10.

10 Como bem explica o autor: “O ser humano medieval estava indissociavelmente ligado 4 comunidade ou corporagio a
que pertencia, sendo facil visualizar essa categoria como uma entidade homogénea e unitaria (de certa forma, um
individuo) fazendo — se representar tacitamente por alguns de seus membros. A coesdo do grupo medieval era observada
pela proximidade geogréfica de seus integrantes, pela homogeneidade social, econdmica e cultural entre seus membros e
pelo compartilhar dos mesmos valores. Diz — se mesmo que a vida em comunidade era uma caracteristica essencial do
medievo.” Cf. LEAL, Mércio Flavio Mafra. A¢bes Coletivas: Historia, Teoria e Prética... Ibid. p. 27.
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autor com os interesses da classe, 0 que permitiria escusar 0 consentimento para a

representacéo do grupo.

Nesta égide, com a ruptura timida do aspecto individualista, temos o florescimento
de uma evolucdo histérica engajada com o modelo coletivo, como bem salientado por

Maércio Flavio Mafra Leal:

Assim, do grupo homogéneo e coeso medieval, surgiu a classe, um conjunto de
individuos reunidos por um interesse comum, que contavam com a antipatia do
Estado e das doutrinas liberais, avesso a agrupamentos corporativos, em virtude
do receio de se voltar 4 experiéncia histérica do antigo regime™'.

[...] O importante a se destacar é que o autor na agdo coletiva era no contexto
medieval um membro de um grupo coeso, em que se compartilhavam todos 0s
aspectos da vida social. Subsequentemente, o autor coletivo tornou-se um
representante de interesses de um grupo de pessoas reunidas em torno de uma
circunstancia fatica ou juridica comum [...] Nesse particular, o problema da
legitimidade comeca a ganhar, pouco a pouco o centro do debate, isto é, passou-
se a perquirir a que titulo se poderiam representar individuos para fins
coletivos™.

Diante disso, no século XVIII, temos o surgimento das sociedades por acdo (joint-
stock companies) e das sociedades de amigos (friendly societies), dadas classes coletivas
que em decorréncia dos problemas ocasionados pelo fracasso administrativo e pela
desisténcia de seus membros, acabaram em estreita marginalizacdo e eivada decadéncia

institucional.

E importante esclarecermos, que a joint-stock companies derivaram das joint
ventures do periodo medieval, em que os mercadores da época necessitavam de um

elevado numerario de capital, dada razéo, que possibilitou a disponibilizacdo de acdes para

11 Cf. LEAL, Mércio Flavio Mafra. Acdes Coletivas: Histdria, Teoria e Préatica... Ibid. p. 29. apud MANCUSO, Rodolfo
Camargo de. Interesses difusos: conceito e legitimac&o para agir / Rodolfo de Camargo Mancuso. - 3% ed. ver., atual. —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994. p.32.

12 cf. LEAL, Marcio Flavio Mafra. AcOes Coletivas: Historia, Teoria e Pratica... Ibid. p. 29-34.
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venda, criando-se uma forma de investimento para os individuos e criar uma técnica de
captacdo de recursos para adimplir os empreendimentos, ademais, como ja amplamente
apontado, em razdo da auséncia de estrutura legal definida, ocorreu inimeros problemas de

fraudes, que apenas eram solucionados através de acdo coletiva.

No tocante, as sociedades friendly societies, eram aquelas em que sua funcéo
primordial é a assisténcia médica ou financeira de seus membros, 0 que permite
compararmos de forma superficial, com as atuais companhias de previdéncia privada e
assisténcia médica, mas, que em virtude da infima qualidade de administracdo, acabou

resultando no seu declivio.

No que concerne ao século XIX™3, temos de forma gradual o falecimento do modelo
liberal, com o efetivo abandono do individualismo o que resultaria nas raizes da sociedade
de massa, cuja ideal foi fomentado, primeiramente com a Revolucdo Francesa e
posteriormente com a Revolugédo Industrial, dada expressdo revolucionaria, que libertava o
povo da escravidao, mas, que culminava oportunamente, 0 mesmo individuo ao desolador

capitalismo industrial.

¥ Temos posicdes doutrinarias que discordam com a importancia dada ao século XIX, cujo periodo é marcado por um
lapso temporal de hibernagdo na utilizacdo de instrumentos coletivos, cuja revitalizagdo ocorrerd somente no século XX,
através da class actions norte-americanas. Sobre o tema: Cf. JR, Didier Fredie; JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito
Processual Civil: Processo Coletivo... Ibid. p.24. No mesmo sentido: LEAL, Marcio Flavio Mafra. Acdes Coletivas:
Historia, Teoria e Pratica... Ibid. p. 31. “Assim nasceu, segundo a maioria dos doutrinadores, a acdo de classe (class
action). Embora se registrem, na jurisprudéncia da época, casos ilustrativos da sua utilizacdo, esse modelo procedimental
enfrentava dificuldades de ordem tedrica e prética, relacionadas sobretudo com a auséncia de definicéo de seus contornos.
Foi modesta a aplicacéo e a evolugdo do instituto até o final do século XIX. Em 1873, o advento do Court of Judicature
Act deu-lhe uma definicdo mais clara, mas, ainda assim, sua utilizagdo permaneceu contida, inclusive em virtude das
interpretacdes restritivas impostas pela jurisprudéncia.” Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de
direitos coletivos e tutela coletiva de direito... Ibid. p. 24. apud GRINOVER, Ada Pelegrini. A tutela jurisdicional dos
interesses difusos no direito comparado. Ada Pellegrini Grinover (coord.). A tutela jurisdicional dos interesses difusos.
Séo Paulo: Max Limonad, 1984. p.79-80.



24

Neste mesmo periodo, os trabalhadores da Inglaterra, comemoravam a liberdade
alcancada, com a realizacdo dos mencionados movimentos, entretanto, existia o valor de
uma conquista antagbnica com o numerario percebido pelos trabalhadores, dados
elementos que vieram produzir cada vez mais revoltas no &mbito trabalhista™ e, sobretudo,

0 aumento de demandas sociais e a inevitaveis agdes grevistas.

Neste sentido, invoquemos o ilustre posicionamento de Luciano Veslaque Rocha,
que traz em seu bojo, uma legitima e bem sucedida adequacéo do trabalhador com a atual
figura do consumidor, por possuirem o mesmo alicerce de precariedade e inseguranca nas

relacdes sociais, in verbis:

O tipico “desprotegido” no capitalismo industrial do século XIX foi
inegavelmente o trabalhador, que reagiu através da organizacdo com forca
coletiva em torno de sindicatos e de movimentos grevistas. Foi a necessidade de
assistir o trabalhador o grande responsavel pelo advento do Estado Social em
substituicdo ao Estado Liberal. Parece-nos igualmente acertado ver no
consumidor o equivalente do trabalhador como icone do desamparo na sociedade
de massas no século XX. [...] Da mesma maneira que o trabalhador & mercé do
liberalismo ndo podia escolher para quem vender e muito menos por que prego
vender sua forca de trabalho para o detentor do capital, 0 consumidor do século
XX [Devemos apontar, que o nobre Cédigo de Defesa do Consumidor, ocupa
induvidosamente, uma posi¢do de diploma-modelo da modernidade juridica, se
tornando a figura do consumidor o maior dos seus valores.] vé-se com muita
frequéncia a mercé de cartéis e oligopdlios que dominam o fornecimento de
produtos e de servicos essenciais™.

Com efeito, a partir da década de 1970, nos paises da civil law, se tornou
fundamental o aperfeicoamento dos sistemas processuais tradicionais, trazendo

instrumentos eficazes e moldados para uma tutela de direitos coletivos, bem como a tutela

% Com muita propriedade, menciona o autor: “De todo o modo, exatamente como coube aos movimentos trabalhistas a
primazia dentre as causas que culminaram na implosdo do modelo econémico liberal, foi o Direito do Trabalho o ramo
do Direito onde primeiro se encareceu a nogdo de efetividade da prestagdo jurisdicional — ideal que tanto impregnaria o
direito processual civil das décadas seguintes.” Cf. ROCHA, Luciano Velasque. A¢des coletivas: o problema da
legitimidade para agir ... Ibid. p. 42. apud PROTO, Andrea Pisani. “Appunti preliminar per uno studio sulla tutela
giurisdizionale degli interessi collettivi (o0 piti exatamente per uno studio sulla tutela giuriszi al giudice civile ordinario”.
In Le azioni a tutela di interessi collettivi — atti del convegno di studio. Padova: CEDAM, 1976. p. 420.

15 Cf. ROCHA, Luciano Velasque. Acdes coletivas: o problema da legitimidade para agir ... Ibid. p. 25 e 26.
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de direitos individuais, que de maneira ameacadora ou lesiva, eram atingidos por atos

coletivos.

O movimento reformador almejou a aplicabilidade de diretrizes para a preservacéo
do meio ambiente, em razdo do namero excessivo e devastador de agentes poluidores e a
protecdo dos individuos, na figura de consumidor, por serem atingidos por uma crise de
mercado e ademais, pela estremada economia alicergada no lucro, o que indubitavelmente

ocasionou ao consumidor os efeitos dessa exagerada e ilimitada sociedade de massas.

Aliéds, a sociedade de consumo era marcada pela existéncia de uma relacéo
predatoria estabelecida entre 0 homem ¢é a producéo desacelerada de consumo, se tornando
necessario e digno atender os reclamos de uma sociedade que ndo aceita mais a

insuportavel prestacéo jurisdicional.

Conforme expBe Teori Albino Zavascki, o fenbmeno se tornou o ponto de partida
para uma reforma do sistema processual tradicional na época, cujas regras declinaram

sobre aos valores sociais do meio ambiente e do consumidor, conforme veremos:

Tomou-se consciéncia, & época, da quase absoluta inaptiddo dos métodos
processuais tradicionais para fazer frente aos novos conflitos e as novas
configuracGes de velhos conflitos, especialmente pela particular circunstancia de
gue os interesses atingidos ou ameacados extrapolavam, em muitos casos, a
esfera meramente individual, para atingir uma dimensdo maior, de
transindividualidade™. [...] O processo era visto como um assunto entre as partes,
que se destinava a solugdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a
respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que pertencem a um
grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico ndo se enquadram bem
nesse esquema. As regras determinantes da legitimidade, as normas de

16 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direito... Ibid. p.28.
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procedimento e a atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as demandas
por interesses difusos intentadas por particulares®’.

Em 1973, no pais da Franga, temos a experiéncia da Loi Royer, modificada em
1988, em que ndo houve um estudo aprofundado em torno das técnicas coletivas, restando
de forma sutil o atendimento aos anseios de uma tutela coletiva, dado tratamento que foi
semelhante na Espanha, através da Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, que delegou legitimacdo ativas para as associa¢fes promoverem acgdes coletivas,
em matéria que envolva consumo e prestacdo de servicos. Posteriormente, em 1985, temos
a ampliacdo de protecdo dos direitos ou interesses coletivos exercitaveis em juizo, por

meio da Ley Organica del Poder Judicial.

Na Italia, as primeiras diretrizes das agdes coletivas, foram efetivadas por meio da
significativa busca da doutrina, ademais, no tange a seara normativa, a existéncia de uma
especial influéncia do Tratado de Unido Européia, em 1992, em torno do tema de protecéo
ambiental e do consumidor. Na mesma esteira, em 1998, através da Lei 281, cada vez
mais, temos o reconhecimento dos direitos coletivos dos consumidores, consequentemente

0 estabelecimento de sua tutela jurisdicional.

Dessa maneira, nas palavras magnificas de Ada Pellegrini Grinover, € primordial
criarmos perspectivas e idealizarmos a valoracdo social e politica de cunho transindividual,

se ndo vejamos:

Tem sabor de lugar-comum a afirmacéo de que o processo tradicional ndo se
presta & defesa dos direitos e interesses transindividuais, cujas caracteristicas 0s
colocam a meio caminho entre o interesse publico e o privado, sendo préprios de

17 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direito. loc. cit. apud
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justi¢a. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: fabris,
1988.
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uma sociedade de massa e resultado de conflitos de massa. E igualmente clara é
a dimensdo social do reconhecimento e tutela dos direitos e interesses
transindividuais, por serem comuns a uma coletividade de pessoas, e somente a
estas. Interesses espalhados e informais & tutela de necessidades coletivas,
sinteticamente referiveis & qualidade de vida. Interesses de massa, que
comportam ofensas de massa e que colocam em contraste grupos, categorias,
classes de pessoas. N&o se trata mais de um feixe de linhas paralelas, mas de um
leque de linhas que convergem para um objeto comum e indivisivel. [...] O
reconhecimento e a necessidade de tutela desses interesses puseram em relevo
sua configuraco politica™.
Com isso, a partir desse fendbmeno, buscou-se efetivamente desbravar a tutela de
direitos metaindividuais, em diversos paises, cujo significativo avanco para muitas
sociedades, foi na verdade, no palco da legislacdo brasileira & clara inspiracdo desses

modelos alienigenas.

2. As acbes coletivas no ordenamento brasileiro: uma revolugdo processual e o

dominio do processo coletivo

A génese da tutela judicial dos direitos coletivos no ordenamento brasileiro foi
marcada com o advento da Constituicdo Federal de 1934, cujo diploma constitucional

trouxe de forma primaria o expressivo remédio da Ac¢do Popular.

E importante trazermos & baila, que anteriormente & Carta Magna apontada, ndo
havia qualquer instrumento constitucional que se destinasse a implementagdo do processo
coletivo, outrossim, a doutrina se utilizava de previsdes residuais ou secundarias de ordem
publica, estabelecidas pelo legislador ordinario para buscar almejar dados interesses em

juizo®.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; “Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América” In Cédigo
de brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto / Ada Pellegrini Grinover ... et al. - 82 ed.
ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2004. p. 1041.

® Temos duas fases distintas da revolugdo das acBes coletivas no ordenamento brasileiro: um periodo anterior &
Constituicdo de 1934 e um periodo posterior nitidamente tragado com a instituicdo do remédio constitucional da A¢do
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Com isso, no artigo 113, inciso XXXVIIlI do nobre texto constitucional, foi
ostentada a Agdo Popular, conferindo a qualquer cidaddo a nulidade ou anulacéo de atos
lesivos ao patrimdnio da Unido, dos Estados ou dos Municipios, dada aplicabilidade que

foi exaurida pelo Corpo Constitucional de 1937.

No periodo observado entre a Carta Magna mencionada até o advento da Carta
Constitucional de 1946, temos o nascimento do ordenamento processual civil unificado,
que despontou a legitimidade ao Ministério Publico e a qualquer cidaddao promover uma
acdo, com a finalidade de dissolver associacdo civil com personalidade juridica que
promovesse atividade ilicita ou imoral, dado marco importante, que inquestionavelmente,

reavivou aquela Acdo Popular da nobre Constituicio de 1934%.

No que concerne a nivel constitucional, o dado remédio renasceu no artigo 141,
inciso XXXVIII, na Carta Magna de 1946, consequentemente, foram instituidas duas acdes
de &mbito popular e de legislacdo infraconstitucional, atraves da Lei n°. 818 de 18.09.1949,
no artigo 35, 81°, que era em torno da aquisicdo, perda e reaquisicdo da nacionalidade e
perda de direitos politicos, outrossim, temos a Lei n°. 3.052 de 21.12.1958, que estava em

torno da impugnacéo do enriquecimento ilicito.

Popular. Entretanto, é crucial observarmos, que o periodo é marcado pela falta de sistematizagdo, o que resultou em
divergéncias na doutrina, quanto ao instrumento que engajou as agdes coletivas brasileiras. Cf. SILVA, Sandra Lengruber
da. Elementos das acdes coletivas / Sandra Lengruber da Silva. — S&o Paulo: Editora Método, 2004. p. 32. “A origem das
acOes populares perde-se na histéria do Direito romano. O nome acdo popular deriva do fato de atribuir-se ao povo, ou
parcela dele, legitimidade para pleitear, por qualquer de seus membros, a tutela jurisdicional de interesse que ndo lhe
pertence, ut singulo, mas & coletividade. O autor popular faz valer um interesse que s6 Ihe cabe, ut universis, como
membro de uma comunidade, agindo pro populo. Mas a agdo popular ndo é mera atribuicdo de ius actionis a qualquer
povo, ou cidaddo como no caso da nossa. Essa é apenas uma de suas notas conceituais. O que lhe da conotacdo essencial
é a natureza impessoal do interesse defendido por meio dela: interesse da coletividade. Ela ha de visar a defesa de direito
ou interesse publico. O qualificativo popular prende-se a isto: defesa da coisa publica, coisa do povo ( publicum, de
populicum, de populum).” Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo / José Afonso da Silva.
202 ed. ver., atual. nos termos da Reforma Constitucional (até a emenda Constitucional n. 35 de 20.12.2001) - Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 460.

2 Cf. LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo... Ibid. p. 53.
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Ressaltemos, que na esfera da tutela do patriménio pablico, devemos mencionar, a
Lei n° 3.164 de 1957 (Lei Pitombo-Goddi Ilha) complementada pela Lei n°. 3.502 de 1958
(Lei Bilac Pinto), que disciplinava do desapossamento dos bens adquiridos por meio da
atividade indevida do funcionalismo publico, e que legitimava o Ministério Publico para a

propositura da acdo, mas, foram revogadas pela Lei n°. 8.429 de 1992.

Posteriormente, temos a edicdo da Lei n° 4.717 de 1965, que disciplinou a Acéo
Popular, cuja preocupacdo do legislador, restou evidenciada pelo crescente
desenvolvimento dos direitos coletivos, dado momento que tornou efetivo o instrumento

tdo instavel de previsédo e aplicabilidade no ordenamento juridico.

Outros pontos importantes, no estudo cronologico do processo coletivo, se tratam
da Lei n° 6.938 de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, que em
seu artigo 14, §1°, estabeleceu a legitimagdo do Parquet, em acéo de responsabilidade civil
pelos causados ao meio ambiente e a Lei n°. 7.347 de 1985, denominada usualmente de Lei

de Acdo Civil Publica.

Nas palavras de Teori Albino Zavascki, que podemos encontrar o mais profundo e
rico destaque da revolucdo brasileira?!, notadamente, como o representante do divisor de

aguas na ciéncia do direito processual coletivo, a saber:

2L Ainda, devemos destacar que no Brasil, temos a influéncia, ndo apenas de uma notavel revolugdo no ambito
processual, mas, também uma grandiosa contribui¢do dos nobres doutrinadores do Direito Processual Civil Coletivo,
como Barbosa Moreira, Kazuo Watanabe, Ada Pellegrini e Waldemar Mariz Oliveira Junior, cujo desenvolvimento dos
processos coletivos no Brasil ndo teria 0 mesmo sonoro sucesso. Neste sentido, a percepcdo dessa necessidade de
inovacOes pela doutrina que fez com que o Brasil se tornasse, ja nos anos 80, 0 pioneiro na regulamentacdo do processo
coletivo entre os paises de direito escrito (civil law). Cf. DONIZETE, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso
de processo coletivo: contém jurisprudéncia temética e indice alfabético de assuntos... Ibid.. p. 91.
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[...] viabilizou-se a possibilidade de tutela dos referidos bens e direitos, de
natureza difusa, pela agdo popular. Todavia, foi a Lei 7.347, de 24.07.1985, que
assentou o marco principal do intenso e significativo movimento em busca de
instrumentos processuais para a tutela dos chamados direitos e interesses difusos
e coletivos. Essa lei, conhecida como Lei da A¢do Civil Publica, veio preencher
uma importante lacuna do sistema do processo civil, que, ressalvado o &mbito da
acdo popular, s6 dispunha, até entdo, de meios para tutelar direitos subjetivos
individuais. Mais que disciplinar um novo procedimento qualquer, a nova Lei
veio inaugurar um auténtico subsistema de processo, voltado para a tutela de
uma também original espécie de direito material: a dos direitos transindividuais,
caracterizados por se situarem em dominio juridico ndo de uma pessoa ou de
pessoas determinadas, mas sim de uma coletividade.

Posteriormente, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, podemos
encontrar uma ampla diccdo legislativa, revestida de extremada relevancia para o
desenvolvimento dos interesses metaindividuais, reconhecendo em diversas passagens do

Corpo Constitucional®®

o fortalecimento e a contemporaneidade da tutela coletiva.
Contudo, a preocupacdo do legislador continuou perdurando, mesmo diante de uma
moderna Carta Magna, vieram a lume: a Lei n°. 7.853 de 1989, que disciplinou a defesa de
pessoas portadoras de deficiéncia fisica; a Lei n° 7.913 de 1989, que estd em torno da
defesa dos investidores do mercado de valores mobiliarios e consequentemente a Lei n°.
8.069 de 1990, que regulamenta o Estatuto da crianca e do adolescente; o valoroso Codigo
de Defesa do Consumidor, sob a Lei n° 8.078 de 11.09.1990 e por fim, a Lei n°. 8.492 de

1992, mais conhecida como Lei de Improbidade Administrativa®.

22 5em maiores preocupagOes a cerca da Seara sistemética, & guisa de exemplo, temos o meio ambiente, o patriménio
publico, a previdéncia social, a cultura, a educacéo, a satde e as populagfes indigenas.

3 Estdo elencados os principais diplomas legais, apenas em caréter exemplificativo, ndo cabendo nos aprofundar em
torno dos mesmos.
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Temos um valioso sistema normativo, digno de sofisticacdo e engendrado de uma
das mais completas e avancadas legislagdes em seara de protecdo de interesses

supraindividuais®*.

Conforme podemos verificar, estdo tracados as mais importantes observacoes
historicas em torno da evolucdo do processo coletivo brasileiro, alids, é imperioso
ressaltarmos que esse dado ciclo ndo estd concluido, propiciando sempre o devido
aprimoramento, cujo reflexo é o dinamismo da sociedade, que esta induvidosamente em

constante mutacao.

24 Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A acdo civil piblica e a lingua portuguesa. In Acdo civil pablica: Lei 7.347/1985
— 15 anos. Coord. Edis Milaré - 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p.345
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2. INTRODUCAO AO ESTUDO DO PROCESSO COLETIVO: O FENOMENO
DAS TRANSFORMACOES SOB A PERPECTIVA COLETIVA E AS PREMISSAS

PARA BUSCA DA EFETIVIDADE DO PROCESSO COLETIVO

1. A tutela coletiva como condicdo de efetivacdo do Estado Democratico de Direito

Para compreendermos a ideologia e as novas concepcdes trazidas pela ciéncia do
Direito Processual Coletivo, se torna necessario abordamos e desvincularmos
primeiramente da visdo histdrica do liberalismo — burgués, cuja aula inaugural foi dada
através da Revolucdo Francesa no seculo XVIII, em que se preconizava tdo — somente ao

titular do direito subjetivo violado, o direito ao exercicio da acdo®.

No Estado Liberal de Direito, a concepcéo da tutela jurisdicional era moldada em
um parametro eminentemente individualista, em que o Estado atuava de maneira
devidamente restrita sobre o individuo, ademais, € imperioso conotarmos o carater egoista
que predominava na época, 0 que ndo se permitia em falar em uma ciéncia de Direito

Processual Coletivo.

% O Estado Liberal de Direito nasceu em virtude do movimento iluminista surgido na Europa, cujo principal percussor
foi a Franca. Locke, Montesquieu, Rousseau, ostentaram os ideais iluministas, visando a protegdo dos individuos contra a
interferéncia do Estado, dado ideal que proporcionou a inspiracdo para a declaracdo de independéncia dos Estados
Unidos em 1776, que refletiu o nascimento em 1787 da Constituicdo dos Estados Unidos, que consagrou a garantia da
liberdade individual, da protecdo dos direitos do cidaddo e da propriedade privada. Dados movimentos propiciaram a
inspiragdo da Revolugdo Francesa de 1789, e efetivaram a elaborag@o da Constitui¢do Francesa de 1791. “A protecdo do
sistema juridico passou, assim, a ser direcionada para o individuo, contra a interferéncia do Estado em sua vida privada.
Estabeleceu-se, portanto, uma limitagdo na atuagdo estatal. Visou, com isso, garantir a livre circulagdo de idéias, pessoas
e bens, eliminando a arbitrariedade. O sistema juridico no Estado Liberal de Direito foi moldado para a tutela e protecéo
dos direitos individuais. Mesmo quando visava algum direito coletivo em sentido restrito, a concep¢do era de direito
individual privado, como se dava, v.g., em relagdo as sociedades comerciais ou a qualquer outro interesse grupal.” Cf.
ALMEIDA, Gregorio Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro... Ibid. p. 50.
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Entretanto, a complexidade social e o surgimento de inimeros movimentos sociais
ocasionaram ao poder estatal de forma forgosa, a ter uma postura protetora em
determinados interesses sociais, em virtude da imprescindivel defesa da prépria sociedade,
alias, uma verdadeira reestruturacdo da funcdo estatal, intimamente vinculada ao caréater

assistencial, cujo papel expressivo e atuante € caracteristico do Estado Social de Direito.

Verdadeiramente, o Estado Social de Direito, ndo surgiu de uma perfeita formacéo
e um rompimento com o Estado Liberal, e sim, foi implantado superficialmente de uma
politica voltada a tutela de alguns direitos transindividuais, 0 que nos parece ser uma
evidente adaptacdo de um sistema juridico j& rechacado e antiquado, permitindo-nos dizer

que se trata de um remendo estatal.

Com efeito, temos a instalacdo de uma crise do modelo estatal social, em
decorréncia da incapacidade em resolver os conflitos sociais e, sobretudo, na insuficiéncia
em promover a adaptacdo de novos direitos, notadamente, ostentamos uma profunda
alteracdo no quadro dos direitos, com uma modificacdo substancial no perfil dos direitos
desde sempre conhecidos, que assumem contornos indubitavelmente inovadores, ndo mais
considerado o individuo como objeto de protecdo, mas, uma filosofia voltada para o bem

comum.

Em escdlio, o Professor Michel Miaille, traduz de forma nobre os novos direitos,
que devem ser inspiradores de uma sociedade, moldada principalmente no pensamento

democratico, sendo vejamos:

Para que, no sistema capitalista onde os homens estdo profundamente divididos
em classes antagbnicas, (sic) uma vida social ainda assim seja possivel, é



34

necessario que exista uma estrutura politica, [Estrutura politica somente é
atingida, desde que exista a consciéncia e efetivacdo de valores, e, sobretudo,
uma adequada organizacdo] cuja funcdo primeira serd ordenar a desordem,
reconciliar aparentemente individuos que tudo separa, velar pela salvagdo
publica. Esta instituicdo, sabemo-lo, é o Estado.. Ora, € € 0 que muitos
esquecem as vezes esta existéncia da idéia (sic) de Estado € importante para o
préprio funcionamento das estruturas estatais. Se cada um de nés ndo estiver
intimamente convencido da necessidade de um Estado, quer dizer, do valor desta
(aparente) funcdo de apaziguamento e de regulamentagdo pacifica dos conflitos,
se cada um de nds ndo acreditar que existe um bem comum, distinto e superior
aos nossos interesses particulares, torna-se dificil fazer funcionar o Estado, isto
é, concretamente a administracdo, os tribunais, o exército e, de uma maneira
geral, todas as instancias a ele ligadas. Assim se imp&em, na prética e nas
consciéncias, nogdes tais como, interesse geral, direitos e deveres do cidaddo,
soberania, razdo do Estado, vontade da administragéo e outras ‘expressdes’ sem
quais, afinal, o funcionamento da instituicdo estatal estaria comprometido®.

Para que um Estado seja conceituado como democratico, € preciso atender
inegavelmente, & concepcdo dos valores fundados de certo povo em uma determinada
época, que sdo extremamente variaveis de nacdo para nacdo, o que necessitard do poder
estatal uma devida flexibilidade, para se adaptar &s exigéncias de cada circunstancia,
demonstrando que & idéia conceitual de Estado Democratico ndo é orientada, nem
tampouco fixada por uma forma de democracia, valida para todos os tempos e todos os

lugares®”.

N&o se trata de um valor — fim a democracia, muito menos de um mero conceito
politico, abstrato e estatico, mas, um meio e instrumento de realizacdo de valores
essenciais de pacificacdo humana, que permitira a efetivacdo dos direitos fundamentais do
homem, alids, a democracia busca é a alicercar minimante, no mais belo de seus principios,

a dignidade da pessoa humana®.

% cf. ALMEIDA, Renato Franco de; COELHO, Aline Bayerl. Principio da demanda nas acdes coletivas do Estado
Social de Direito. Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 52, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
2005. p. 229 apud MIAILLE, Michel. Introdugéo Critica ao Direito. [trad. Ana Prata] 22 ed. Lisboa: Editorial Estampa,
1994. p. 716.

27 cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado / Dalmo de Abreu Dallari. - 212 ed. atual. — S&o
Paulo: Saraiva, 2000. p. 304.

2 Dado valor assumiu extrema relevancia no Brasil, no artigo 1°, inciso 111, da honrosa Carta Magna de 1988, sendo
alcado a principio fundamental do Estado Democrético de Direito.
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Nessa linha, o grandioso principio da dignidade humana ostenta o epicentro
axiologico da ordem constitucional, refletindo efeitos sobre todo o ordenamento juridico e
balizando ndo apenas condutas estatais, mas também toda a miriade de relacGes privadas
que se desenvolvem no seio do meio social, ademais, o devido principio em questdo,
confere unidade de sentido e valor ao sistema constitucional, alicercado no ideal de

respeito ilimitado ao ser humano — razéo Gltima do Estado®.

Nesta esteira, em cuidadoso estudo realizado por Ruy Samuel Espindola, trazemos
a4 concepcdo democréatica, fundada em uma democracia justa, edificada e vivificada
afetuosamente na dignidade humana, tdo perseguida como modelo de igualdade para todos

0s homens, na sociedade moderna, “in verbis”:

Hoje se firma no pensamento politico a idéia de que a democracia pressupde a
crenga, a convivéncia e 0s costumes sociais e politicos perspectivados sob o
apanagio, a inspiragdo de valores: valores éticos, politicos e juridicos. Ou seja, a
democracia orientada segundo diretivas axiol6gicas e normativas. A democracia
como um conjunto de idéias, de ideais, de principios (éticos, politicos e
juridicos), ordena a vida do povo e os fins da a¢ao publica do estado. [...] Assim,
para 0 nosso discurso, importa afirmar que a democracia, ou 0 seu aspecto que
aqui mais deve grassar, é a de que ela representa uma convivéncia comunitéria
fundada & luz dos direitos humanos, na perspectiva de assegura-los, com real
eficacia a todos os homens em suas dignidades de pessoas humanas. Democracia
constitucional, que para consecucdo destes fins, serve-se, sobremaneira, dos
principios juridicos assentados nas Constitucionais; dos principios
constitucionais integrantes da ordem juridica. Os valores éticos, politicos e
juridicos aludidos, vém expressos preponderantemente em  normas
constitucionais; e por esse viés normativo, fartam a democracia de valores e fins
éticos, politicos e juridicos a serem perseguidos por governantes e governados.
[...] Assim, para seguirmos o discurso, basta dizer que a democracia aqui tratada
é democracia que deve ser vivida sob a égide de valores que dirijam o agir
concreto dos homens; democracia que preserva a dignidade da pessoa humana,
das geracOes presentes e vindouras, com absoluta igualdade de consideragdo dos
elementos minimos desta igualdade™.

2% ¢f. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos / Elton Venturi. — Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 29.

% ESPINDOLA, Ruy Samuel. A constituicio como garantia da democracia: o papel dos principios constitucionais.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 44, Séo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 79 e 80.
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O Estado Democratico de Direito assume um engendrado papel na problemética
social, sendo um agente transformador e instrumento fundamental para implantagdo da
tutela jurisdicional coletiva, exigindo dessa nova postura uma profunda mudanca
paradigmatica, excluindo a resisténcia em abandonar a ideologia liberal, condicionada no
exclusivo embasamento do modelo processual inspirado no individualismo e no

liberalismo que marcaram inexoravelmente o século XIX.

E lidimo anotarmos, que somente nesse Estado Democratico de Direito, ird se
revelar a funcdo extraordinaria da tutela coletiva, como fundamento para condi¢do de
existéncia e prevaléncia da democracia®, assim, alcancando a instrumentalizagdo do

sistema das acOes coletivas e efetivando a justica social.

Para caracterizacdo de um Estado Democratico de Direito, se faz necessario a
criacdo de um conceito novo, voltado para um compromisso eivado pelo interesse comum,
rigorosamente, a democracia é o mais valioso dos direitos fundamentais, ademais, quando
um povo se desvencilha de um evangelho de crencas e valores ja primitivos, temos o

apogeu de uma concreta justica social.

Em pleno limiar do século XXI, vivenciamos realidades sensivelmente
diferenciadas daquelas relacionadas no Estado Liberal, em que as transformacbes se

revelaram profundas, cujo destaque foi a valorizacdo da solidariedade e do coletivismo, em

% Nas palavras de Elton Venturi, podemos encontrar no ordenamento positivo diplomas que séo modelos para outros
paises, cujos diplomas sdo instrumentos que alcancaram a efetivagdo da democracia, sendo vejamos: “No Brasil, pelo
menos quanto a tutela jurisdicional dos direitos coletivos lato sensu, pode-se falar em instrumento processual é préprio do
Estado Democratico de Direito, como se notada Lei da Ac¢do Civil Pablica, do Cédigo de Defesa do Consumidor, e
principalmente do texto constitucional em vigor, que rompeu com o inadequado sistema processual do Estado Liberal de
concepgdo individualista”. Cf. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos... Ibid. p. 58.
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que se passou a almejar nao propriamente a libertacdo do individuo, mas, sim, a afirmacéo

da dignidade da pessoa humana®.

2. Breve contetdo do principio da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional coletiva

I* constitui

A garantia constitucional da inafastabilidade do controle jurisdiciona
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, cuja formula é analisada sob a
Otica tradicional, insculpida no individualismo, o que conduzira a uma compreensdao

marcada pelo tradicionalismo, assim, afetando o contexto democratico de direito, e,

sobretudo, ocasionando a ineficiéncia na concretizacdo da tutela jurisdicional coletiva.

E necessaria, a reinterpretacéo da aludida garantia constitucional da inafastabilidade
da prestacdo jurisdicional, conduzindo a uma extremada alteracdo na visdo tradicional
eivada no individual, que devera ser traduzida para uma tutela preventiva e repressiva de
quaisquer direitos individuais e transindividuais, suscitando, assim, uma adequada e eficaz

operacionalidade nas a¢des individuais e coletivas.

Notadamente, perfilhamos o mesmo fundamento, com a honrosa exposicdo de
Elton Venturi, que traz em seu bojo, a imprescindivel readaptacdo e alargamento do
contedo da norma constitucional, assim, tornando efetiva a realizacdo dos anseios sociais,

a saber:

Ainda analisando-se a ‘ideologia constitucional’ quanto a busca de solug¢des para
os conflitos emergentes da sociedade de massa, ressalte-se a essencial

32 Cf. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos... Ibid. p. 29.

33 Artigo 5°, (...) inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito.”
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modificacdo na dic¢do da garantia fundamental do acesso ao Judiciario (art.5°,
XXXV), que hoje faz referéncia a inafastabilidade de apreciagdo jurisdicional de
lesdo ou ameacga de lesdo de quaisquer direitos, [Devemos observar, que nos
termos da dicgdo constitucional apontada, todos tém acesso a justica para
postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria a um direito. Portanto,
houve um nitido alargamento na interpretacdo da norma constitucional, cuja
interpretacdo é necessaria para atender os anseios da sociedade massificada]
inserido no bojo do que sem ddvida ampliou de maneira absoluta o principio,
ndo restringindo & tutela de direitos concebidos tradicionalmente como
individuais, ou seja, titularizados por pessoas individualmente consideradas.

Esta ampliagcdo do principio da inafastabilidade, aliada a consagragcdo de uma
série de direitos individuais e sociais fundamentais e inderrogaveis, como 0s
supramencionados, ressaltando-se ainda, pelo préprio texto do art.5°, §2°, da CF,
que ‘os direitos e as garantias expressos ndao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte’, torna licito aludirmos, em suma, a
uma verdadeira transformacdo no ambito das garantias constitucionais
decorrentes da transposicdo do enfoque do objeto a ser tutelado, do individual ao
social, fendmeno semelhante ao que motivou a doutrina italiana a mencionar a
presenga hodierna de um ‘neogarantismo’, pelo qual se liberta o processo do
formalismo tradicional — individualista, imprimindo-se-lhe natureza substancial,
aceitando as implicacfes derivadas ndo s6 da nova relagdo entre juiz e partes,
como da propria transformacédo das controvérsias.

Extraindo-se de todo o exposto a nova Otica constitucional em relacdo a
efetivacdo do oferecimento de adequada prestacdo jurisdicional aos cidad&os,
envolvendo tanto a explicitacdo dos ‘novos direitos’ a merecerem tutela juridica,
como dos instrumentos iddneos a garantirem-na, a requerer inclusive uma
reavaliacdo da prdpria estrutura do Poder Judiciario e do modo de ser do
processo, apresenta-se com uma reavaliagdo (no sentido de ampliacdo) das
garantias estabelecidas pelo principio do devido processo legal, ‘forjadas
inquestionavelmente para acudir a um processo tradicional, de carater
individualista, ante ao instrumental idéneo para a solugdo dos novos conflitos, a
serem resolvidos em um enfoque social’.

E preciso esclarecer, sabiamente, que o principio em apreco, visa propiciar uma
tutela jurisdicional justa e, sobretudo envolvida por uma prestacdo adequada®, que
inevitavelmente, uma das primordiais formas, sdo alcancadas pelo trabalho intenso das
acOes coletivas, permitindo ao jurisdicionado alcancar a resposta judiciéria, cuja auséncia,

restaria vazio de sentido o dado principio®.

3 «F preciso ter presente que a prestagio jurisdicional, ainda que errénea, incompleta ou insatisfatoria, ndo deixa de
configurar-se como resposta efetiva do Estado — Juiz a invocacéo, pela parte interessada, da tutela jurisdicional do Poder
Publico, circunstancia que afasta a alegada ofensa a quanto prescreve o art. 5°, XXXV, da Carta Politica, consoante tem
enfatizado o magistério jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal” (RTJ 132/455, Rel. Min. Celso de Mello — RTJ
141/980, Rel. Min. Carlos Velloso — Al 120.933 — AgR/RS, Rel. Min. Néri da Silveira).

% Cf. Supremo Tribunal Federal. Al 517.643 — AgR/PI. Presidente e Relator Celso de Mello. 22 Turma. Data de
Julgamento: 19.04.2004, publicado no DJe 227 de 22.11.2004. Acessado em 11.11.2011. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=320474
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Com isso, o Estado, s6 cumprira o dever de prestar a jurisdicdo, quando
legitimamente exercer seu papel de maneira adequada e eficiente, caso contrério, ndo se
exonerara de sua obrigacdo, permanecendo, se assim podemos definir como inadimplente,
ademais, salientemos, que uma tutela jurisdicional sem efetividade ndo é, na realidade,

tutela alguma®.

Ademais, é de sabenca, que dado alargamento da norma insculpida no diploma
constitucional ndo devera ser apenas interpretada como portadora da garantia da acéo, mas,
tem um significado politico de controlar os 6rgéos da jurisdicdo de todas as crises juridicas
capazes de criar estados de insatisfacdo e recompor o sentimento de infelicidade das
pessoas, ademais, esse dispositivo ndo se traduz em garantia do mero ingresso em juizo ou
somente do julgamento das pretensdes trazidas, mas da propria tutela jurisdicional a quem

tiver razao®.

2.1. O significado de um direito ao acesso efetivo & justica e 0s contornos

problematicos do acesso a justica no que concerne a tutela dos direitos massificados

E possivel conotarmos a presenca, inegavel, de uma profunda metamorfose na
tutela meramente individual, ouso dizer, uma verdadeira e prépria revolucdo no conceito
de acesso a justica, tdo interpretada na cultural individualista, mas, que diante de um

conflito emergente e complexo da civilizacdo, temos o surgimento de situacGes diarias, que

% Cf. NETO, Calil Simé&o. O contetdo juridico do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: o direito de
exigir uma prestacdo jurisdicional eficaz. Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 66, Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p. 123. apud DINAMARCO, Céndido Rangel. Institui¢des de direito processual civil /
Candido Rangel Dinamarco. - Vol.05 - Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 232.

8 Cf. Superior Tribunal de Justica. REsp 724710/RJ, Ministro Relator Luiz Fux. 12 Turma. Data de Julgamento:
20.11.2007, publicado no DJe 03.12.2007. p. 265. Acessado em 11.11.2011. Disponivel em http:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&data=%40DTDE+%3E%3D+20071120+e+%
40DTDE+%3C%3D+20071120&livre=%28%22LUIZ+FUX%22%29.min.&b=ACOR
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exigem uma tutela jurisdicional diferenciada, ndo somente contra violagfes de caréter
individual, mas, moldada para lesdes essencialmente coletivas, trata-se, em outras palavras,

de violages de massa™®.

Na realidade, a complexidade do mundo moderno, com intrincado desenvolvimento
das relacGes sociais, geraram condutas que ocasionaram incontaveis prejuizos, a inimeras
pessoas, cuja dimensdo problematica, que restou desconhecida as lides meramente
individuais, ocasionaram a insuficiéncia da rechacada tutela tradicional, que

costumeiramente utilizamos.

O conceito de acesso a justica estava atrelado na adocdo de uma filosofia
essencialmente individualista®, notadamente, o direito ao acesso & protecdo judicial

significava estritamente no direito formal do individuo de propor ou contestar uma agéo.

O acesso a justica era imbuido de uma efetividade limitada, alias, a preservacédo de
um direito exigia puramente que o Estado ndo permitisse que tais direitos fossem violados
por outros, asseveramos, o0 Estado, ostentava uma funcdo omissiva, no que tange a
problemas tais como a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los

de maneira adequada no mundo real.

Como bem explanado pelos ilustres juristas Mauro Cappelletti e Bryant Garth torna
se necessario escusarmos definitivamente os padrdes de uma sociedade ja ultrapassada,

alicercada nos moldes dos séculos XVIII e XIX, e avangcarmos para um sistema juridico

% Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Formacdes saciais e interesses coletivos diante da justica civil. Revista de Processo. n. 05,
Séo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1977. p. 130.
% A filosofia individualista do Estado Liberal, ostentada em torno do século XVI111 e século XIX. .
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moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo somente proclamar os direitos de todos,

a saber:

O estudo era tipicamente formalista, dogmatico e indiferente aos problemas reais
no foro civil. Sua preocupacdo era frequentemente de mera exegese ou
construgao abstrata de sistemas e mesmo, quando ia além dela, seu método
consistia em julgar as normas de procedimento a base de sua validade histérica e
de sua operacionalidade em situagOes hipotéticas. As reformas eram sugeridas
com base nessa teoria do procedimento, mas ndo na experiéncia da realidade. Os
estudiosos do direito, como o préprio sistema judiciario, encontravam-se
afastados das preocupacdes reais da maioria da populacdo. A medida que as
sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e complexidade, o conceito de
direitos humanos comecou a sofrer uma transformagdo radical. A partir do
momento em que as a¢des e relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater
mais coletivo que individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram
para tras a visdo individualista dos direitos, refletida nas “declaragcdes de
direitos”, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. [...] De fato, o direito ao acesso
efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia
capital entre 0s novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de
direitos ¢ ‘destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo [...] O “acesso” ndo ¢ apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da
moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.*.

Com isso, temos o estabelecimento de uma nova geragdo de direitos** que foi téo
buscada pelas modernas Constitui¢fes, tornando-se consciente a imprescindivel a atuacao
do Estado, assim, assegurando o integral gozo de todos esses direitos sociais basicos, como
o direito ao trabalho, a saude, a seguranca, a saude, cujo rol, atualmente se encontra em

larga expansdo™.

0 Cf. CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. - traduco e reviséo Ellen Gracie Northfleet. — Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 10 - 13.

1 A preocupagéo em se apontar a relevancia dos denominados direitos coletivos ndo é atual. Preliminarmente, temos 0s
chamados direitos de primeira geragdo, que foram pioneiros nas Constitui¢des de diversos paises, destacando os direitos
civis e politicos. Procurou-se, a assegurar um direito de defesa do individuo contra o Estado, como bem evidenciado nos
institutos juridicos do habeas corpus e do mandado de seguranca. Nos direitos da segunda geragdo, resultou-se no
impacto causado pela Revolugdo Industrial e o nascimento da classe operaria, em que ndo existia um favorecimento da
real utilizacdo dos direitos até entdo garantidos. As Constituicdes da Franga (1793 e 1848), além da Constitui¢do
Brasileira e também a alema de 1849, ja previam os direitos da segunda geragdo, que buscavam a igualdade de
oportunidades, dando énfase a dignidade humana, com garantia de alimentacéo, salide e amparo aos idosos. Ja os direitos
de terceira geracdo, nasceram do mundo globalizado, dividido em nacGes ricas e pobres, desenvolvidas e
subdesenvolvidas. Podemos destacar o direito a0 meio-ambiente, a paz, & propriedade em relagdo aos bens comuns da
humanidade e a comunicagdo. Cf. JR, Luiz Manuel Gomes. Curso de Direito Processual Civil Coletivo / Luiz Manoel
Gomes Jr. — Sdo Paulo: SRS Editora, 2008. p. 1-3.

“2 por Gltimo, temos os direitos da quarta geragdo, que incluiriam o direito & democracia, & informacéo e ao pluralismo.
Dada geracédo, de extremada presenca em nossos dias, em que se tornou precipuo, alcangar a efetiva protecdo de um
determinado direito. Ndo é apenas ter uma visdo puramente filosofica e sim, enxergar sob uma 6tica que & um amplo
contetdo juridico. Estamos indubitavelmente, em uma era de direitos, sendo que a atuacdo do exegeta, ao analisar este
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Neste contexto, o acesso efetivo a justica tornou demasiadamente fomentado como
um valoroso direito basico nas modernas sociedades, cuja expressdo tem abarcado

inimeras discussdes acerca da precisa entonacdo peculiarmente em torno da efetividade.

Acrescentemos, que somente podemos falar em efetividade, desde que o processo
disponha de instrumentos de tutela adequados, na medida do possivel, a todos os direitos
contemplados no ordenamento®, aliés, por efetividade entende-se a aptiddo de um meio ou

instrumento para realizar os fins ou produzir os efeitos para que se constituiu®*.

Ademais, a efetividade é valor-alicerce do Estado Democratico de Direito, cuja
prestacdo jurisdicional deve ser realizada de modo imparcial, rapido, eficiente e eficaz,
devida acepcéo juridica que engloba um largo contetido: parte da simples compreensao do
ingresso do individuo em juizo perpassa por aquela que enfoca o processo como
instrumento para realizacdo dos direitos individuais a aquela mais ampla, refutemos, aos
direitos metaindividuais, relacionando a uma das funcdes do proprio Estado a quem
compete ndo apenas garantir a eficiéncia do ordenamento juridico, mas, inclusive,

proporcionar a realizacéo da justica social a todos™.

tema, devera iniciar sob essa dada perspectiva. Cujo entendimento é reafirmado e nunca se tornou tdo atual, conforme
preconiza o filésofo Norberto Bobbio, com sua adverténcia e sua corajosa tomada de posi¢do, que: “o problema
fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los; Trata-se de um
problema ndo filosofico, mas politicos”. Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos / Norberto Bobbio — Rio de Janeiro:
Editora Campus, 1992. p. 25.

8 Cf. JR, Delosmar Mendonga. “A tutela mandamental como manifestagio do principio constitucional da efetividade do
processo” In Dos principios constitucionais: considera¢fes em torno das normas principioldgicas da constituicdo.
Coord. George Saloméo Leite. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2003. p. 410.

. JR, Delosmar Mendonga. “A tutela mandamental como manifestagdo do principio constitucional da efetividade do
processo” In Dos principios constitucionais: consideracdes em torno das normas principioldgicas da constituicdo...
loc.cit.

% Cf. PASTORE, Suzana Vereta Nahoum. O direito de acesso a Justica. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, n. 49, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 160 e 161.
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Avancando o0 nosso estudo, ao se mencionar sobre a ordem juridica justa,
inexoravelmente, temos a evidenciacdo de uma problemaética a este devido acesso efetivo,
com igual intensidade, a busca descontrolada pelos estudiosos do direito a adequados

instrumentos para a sua superacao.

No direito patrio, temos o excelente trabalho desenvolvido pelo nobre jurista Kazuo
Watanabe, que sistematizou inUmeros pontos problematicos, sobre a tematica do acesso a

justica, conforme veremos:

[...] alguns seriam os obstaculos a serem superados no tocante ao acesso & ordem
juridica justa: a) necessidade de identificacdo e exato conhecimento da realidade
socio-politico-econémica do pais, a fim de que pense “na correta estruturagdo
dos Poderes e adequada organizacdo da Justica, se trace uma correta estratégica
de canalizagdo e resolucéo dos conflitos e se organizarem convenientemente 0s
instrumentos processuais preordenados a realizacdo efetiva de direitos”; b) a
estruturacdo da Justica deve corresponder as exigéncias dos conflitos; c)
participagcdo da comunidade na administracdo da Justica e adocdo de técnicas
alternativas de solucbes de conflitos; d) deve-se incentivar o constante
aperfeicoamento dos juizes, corrigindo-se eventual postura desatualizada ou
desinteressada da magistratura, procurando manté-la inserida na realidade social,
e) remocao de eventuais obstaculos que surjam, de natureza econdmica, social ou
cultural, por meio da Justica gratuita, assisténcia judiciaria, informacdo e
orientacdo; f) o direito de acesso a esta Justica adequadamente organizadora deve
ser assegurado por instrumentos processuais [ podemos incluir de forma valorosa
0 Codigo de Defesa do Consumidor, que propiciou o acesso e a tutela de direitos,
que cagginham paralelamente a sociedade moderna] aptos a efetiva realizacdo do
direito™.

Notadamente, falar-se em acesso a justica significa examinar diversos ébices que
impediria a prestacdo jurisdicional justa, principalmente com o advento da sociedade de

massa, cujos conflitos, também, eivadas de uma larga complexidade, inevitavelmente,

trouxeram outras necessidades antes inexpressivas.

% Cf. LENZA. Pedro. Teoria geral da ac&o civil publica / Pedro Lenza. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003. p. 135. apud WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e Sociedade Moderna, In: Participagdo e processo / Kazuo
Watanabe. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988. p. 128.
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Nesta égide, toda essa discussdo em torno do acesso a justica € centralizada como
um dos temas da dicotomia do Estado Democratico de Direito, sobretudo, na seara

filosofica, politica, juridica, social, ético, e, sobretudo, no fundo econémico.

Essa problematica do pleno acesso a justica, consiste de maneira superficial,
oportunamente, as altas custas processuais, a morosidade da justica, o despreparo dos
operadores de direito, 0 excesso de formalismo do instrumento processual e a o receio dos

jurisdicionados em enfrentar a burocrética dispendiosa e intimidadora maquina judiciaria.

Para alcancar essa efetividade, ou seja, para a plena consecucdo de sua missdo
social de eliminar conflitos e fazer justica, € preciso, de um lado, tomar consciéncia dos
escopos motivadores de todo o sistema (sociais, politicos e juridicos) e de outros, superar
0s Obices que a experiéncia mostra estarem constantemente a ameacar a boa qualidade do
seu produto final, alias, esses dados Obices conceituados de ‘pontos sensiveis’ refletem em
torno da admissdo do processo, 0 modo de ser do processo, a justica das decisdes e a

utilidade das decisdes®’.

Apontados esses dados obstaculos, é crucial destacarmos o conteddo, dagueles

elementos que inibem o pleno acesso a justica.

Destaca-se, que a idéia de acesso a ordem juridica justa, deve preliminarmente,

escusar a eliminacdo das barreiras econémicas, por intermédio da assisténcia juridica

integral e gratuita, com fim precipuo de inibir uma justica injusta e condenavel.

4 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Aralijo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo — 182 ed. ver., atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 34 e 35.
“8 Cf. LENZA. Pedro. Teoria geral da acéo civil pablica... Ibid. p. 139.
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Outrossim, outra inevitavel discussdo, estd em torno do acesso a justica, é a
representacdo dos direitos transindividuais em juizo, revisitando-se o emprego da definicao
de legitimacdo ordinaria prevista no artigo 6° do Cddigo de Processo Civil, cujo teor

emprega inimeras controvérsias, dada discussdo que serd cabivel em momento ulterior.

Superficialmente, podemos observar, que a questdo dos interesses difusos esta
estritamente vinculada com o problema do acesso a justica e a composi¢do da lide com
base em critérios capazes de dar respostas efetivas aos justos anseios dos varios setores da
sociedade civil*.

A concepcao tradicional do processo civil excluia o apreco para a protecdo dos
direitos difusos, alias, o processo era evidenciado como um assunto entre duas partes, que
se destinava a solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus
proprios interesses individuais. Dados direitos que pertencessem a um grupo, ao publico
em geral, ou a um segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As
regras determinantes da legitimidade, as normas de procedimento e a atuacdo dos juizes
ndo eram destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos intentadas por

particulares™.

No que concerne ao modo de ser do processo, devemos evidenciar o principio da
adaptabilidade do procedimento as concretas situacdes, bem como a diversidade de
procedimentos, ditada para o melhor desempenho da funcéo jurisdicional, sobre essa dada

perspectiva, temos o reflexo sobre o instituto da coisa julgada coletiva.

9 Cf. LENZA. Pedro. Teoria geral da agéo civil pablica... loc.cit.
%0 Cf. CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Ibid. p. 49 e 50.



46

Ainda em torno da perspectiva ideoldgica, temos a justica das decisdes, cuja analise
estd ostentada em uma nova postura do magistrado na sociedade de massa, em que 0
adequado cumprimento da fungdo jurisdicional é necessario para a boa dose de
sensibilidade do juiz aos valores sociais e as mutacdes axiolégicas da sua sociedade,
outrossim, deve se repudiar o juiz indiferente, o0 que corresponde a repudiar também o

pensamento do processo como instrumento meramente técnico™.

Por fim, temos o norte final do presente estudo, talvez o principal ponto instigante a

ser superada pelo ordenamento positivo, qual seja, a utilidade das decisdes.

Todo o processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo
que ele tem o direito de obter, cuja maxima pertence a nova linguagem doutrinaria que
constitui verdadeiro slogan dos modernos movimentos em prol da efetividade do processo
e deve ser orientada contra tomadas de posi¢cdo que tornem acanhadas ou mesmo inuteis as

medidas judiciais, deixando residuos de injustica®.

Verdadeiramente, o que deve prevalecer € a feicdo humana, rogando-se por um
contraditério efetivo e pela igualdade das partes, apresentando-se 0 magistrado,
comprometido com a realidade social, ampliando-se, por conseguinte, 0s seus poderes, na

busca da realizagdo do escopo magno da jurisdicdo, qual seja a pacificagdo social®®,

°1 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. - 10% ed. — S30 Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 319 e 320.

52 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral
do Processo... Ibid. p.36.

%3 Cf. LENZA. Pedro. Teoria geral da acéo civil piblica... Ibid. p. 142
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Resta claro, conforme expressivas palavras do saudoso jurista Mauro Cappelletti,
que o ordenamento juridico, devera se posicionar e assumir tarefas com dimensdes até
agora ignoradas, sob pena, de uma eivada inércia na protecdo jurisdicional daqueles

direitos coletivos, a saber:

Os direitos e os deveres ndo se apresentam mais, como nos Cédigos tradicionais,
de inspiracdo individualistica — tradicional, como direitos e deveres
essencialmente individuais, mas meta-individuais e coletivos. Este fendmeno,
timidamente e esporadicamente aparecido em primeiro lugar em certas
legislagdes especiais — sobretudo a partir das primeiras leis especiais em matéria
de relagdes de trabalho até o fim do século em curso — se esteve generalizando a
tal ponto que ndo ha, hoje, nem Constituicdo democratica moderna, nem
declaragdo internacional dos direitos do homem que ndo insira, no capitulo das
liberdades fundamentais, direitos e deveres “sociais” e “coletivos”, uma vez
ignorados ou descuidados. [...] Continuar, segundo a tradi¢do individualistica do
modelo oitocentista, a atribuir direitos exclusivamente a pessoas individuais [..]
significaria tornar impossivel uma efetiva protecdo juridica daqueles direitos,
exatamente na ocasido em que surgem como elementos cada vez mais essenciais
para a vida civil.[...] O valor em jogo é coletivo e deve se dar, portanto, a
possibilidade de construir-se tipos novos de tutela, ndo confiados exclusivamente
ao interesse material e ao capricho da iniciativa individual. Mesmo a procura
destes tipos novos de tutela é, acredito, aquilo que mais profundamente esta
caracterizando a evolugéo do Direito Judicirio na época contemporéanea™*.

PropOe-se, inegavelmente, no mesmo rumo da doutrina e da moderna
jurisprudéncia, a culminagdo de um engendrador de novas reformas, rumo a restruturagdo

das categorias do processo individual para a efetividade da tutela dos conflitos de massa.

Para resumir em poucas linhas, aquilo que deveria ser um longo discurso, é
inegavel, que muitos ordenamentos lentamente estdo dando uma nova roupagem na
interpretacdo do acesso a justica, mas, ainda, ndo podemos nos esquecer de que as

viscosidades dos velhos esquemas conceituais ndo cessam de se manifestar.

% CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil... Ibid. p. 131.
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3. Os desdobramentos da mudanca do paradigma individualista: o tratamento

molecular do litigio®

Para precisarmos de maneira intima, o ponto central que norteia o tratamento
molecular do litigio, é imperioso, ressaltarmos que ja foram apontados expressivos tracos,
em torno do dinamismo dos processos coletivos, cabendo nesse momento, trazer uma

concepcao superficial a cerca do tema.

A ciéncia do Direito Processual Civil esta alicercada inegavelmente sobre os
ditames do processo civil individual, dado quadro tradicional, que verdadeiramente, e
merece ser mencionado, vem apresentando, notaveis excecdes, em razdo do movimento
dindmico provocado pelas acGes coletivas e pelos novos direitos abracados pelo diploma
constitucional vigente.

E importante realcarmos, que essa metamorfose paradigma de um Estado
Democratico de Direito, ocasionou uma summa divisio, existente entre o direito pablico e o
direito privado, o que culminou no nascimento de um elemento relativizado, ndo
subsistindo as realidades de uma sociedade ja extremada pela litigiosidade de massa, o que
pressionara ao alargamento e invocacdo de novos mecanismos, nOVOS conceitos, NOVos

ideais, e ademais, oferecer uma tutela adequada visando atender todo esse dinamismo.

% “Temos, hoje, em razdo desse avango legislativo, uma tutela mais adequada dos conflitos de interesses coletivos, que
até entdo eram tratados atomizadamente, pela técnica da fragmentacdo dos conflitos prevista no art.6° do CPC”. Cf.
WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e 0s problemas emergentes da praxis forense. Revista de Processo, n. 67, Séo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1992. p. 15.
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Notadamente, olhar sobre outro angulo, fez com fossem revelados defeitos ou
dificuldades, ou seja, quando utilizados determinados dogmas processuais, ficou
evidenciados sérios problemas de ordem processual, como a aqueles em torno da

legitimidade ativa, cujo tema sera explorado expressivamente em capitulo especial.

Neste diapasdo, o problema em relacdo aos direitos coletivos se coloca no
confronto entre a posicdo de tratamento atomizado (tratar o conflito como se fosse um
atomo), conforme preceitua o artigo 6° do texto processual, como técnica de fragmentacao
dos conflitos e os textos integrados do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Lei da A¢édo

Civil Pblica que imp&em um tratamento molecular aos conflitos coletivos latu sensu®.

Nesta seara, invoquemos os fundamentos das mencionadas posicGes, a fim de

elucidar a polémica em torno da estrutura atomizada e o tratamento molecular.

O exercicio conjunto da acdo por sujeitos distintos ndo caracteriza uma acao
coletiva, pois a reunido de diversos individuos em um dos polos da relagdo processual
somente incidiria a um litisconsorcio, cuja disciplina original no diploma processual,
permite a possibilidade de unido de litigantes, de forma ativa ou passiva, na defesa de

direitos subjetivos individuais.

Com isso, o magistrado podera fragmentar ou fracionar este litisconsércio (quando

facultativo simples), restringindo ao numero de litigantes, desde que estabeleca o

% «B preciso evitar-se, a todo custo, que graves erros, dividas e equivocos, principalmente os decorrentes de mentalidade
incapaz de captar com sensibilidade social as inovagGes e os provocados por vedetismo ou espirito politico — eleigoeiro,
possam comprometer irremediavelmente o éxito de todo esse instrumental, que tem tudo para solucionar adequadamente
os numeros conflitos de interesses coletivos que marcam a sociedade contemporanea”. Cf. WATANABE, Kazuo.
Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense... loc.cit.
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compromisso de rapida solucdo do litigio ou dificuldade na apresentacdo de defesa, dado
controle é escusar que o litisconsércio multitudinario®” possa provocar prejuizos no

andamento do processo ou na elaboragdo da defesa™.

Neste contexto, destaquemos a precisa fundamentacdo do ilustre mestre José Carlos
Barbosa Moreira, que através de sua eloquente sabedoria, apresenta a entonacdo precisa

dos fundamentos do tratamento molecular, sendo vejamos:

A acdo coletiva surge, por outro lado, em razdo de uma particular relagdo entre a
matéria litigiosa e a coletividade que necessita da tutela para solver o litigio.
Verifica-se, assim, que ndo € significativa, para esta classificagdo, a “estrutura
subjetiva” do processo, e, sim, a “matéria litigiosa nele discutida”. Por isso
mesmo, pelo menos em termos de direito brasileiro, a peculiaridade mais
marcante nas acgles coletivas é a de que existe a permissdo para que, embora
interessante a uma série de sujeitos distintos, identificAveis ou ndo, possa ser
ajuizada e conduzida por iniciativa de uma tnica pessoa®.

Isso ocorre, em razdo da matéria litigiosa estar veiculada nas agdes coletivas,
referindo-se a novos direitos e a novas maneiras de lesdo, cuja natureza € comum ou
nascem de situagdes arquetipicas, culminando a mutacdo de uma forma atémica, para uma
permissivel molecularizacdo do litigio, alids, com tudo isso, houve visivelmente a alteracdo
das estruturas fundamentais da sociedade, impelindo o Direito Processual Civil, a mudar a

sua Otica individualista.

% Com o advento da Lei n°. 8.952 de 13.12.1994, incluida com a reforma de 1994, foi introduzido o paragrafo (inico no
artigo 46 do Cadigo de Processo Civil, cuja terminologia é empregada por Candido Rangel Dinamarco de litisconsércio
multitudinario.

%8 Com a incluséo do paragrafo tinico no artigo 46, se tornou possivel a limitagdo do litisconsércio facultativo, quando o
namero de litigantes, criar risco de demora para a entrega da tutela jurisdicional ou para o exercicio da defesa. Todo esse
excessivo nimero de autores e ou de réus ndo contribui para a finalidade do instituto, quais sejam, resolver varias
situacBes da vida em um s6 processo, com 0 minimo possivel, evitando a possibilidade de decisdes conflitantes. As
peculiaridades das situages de cada um deles dificultaria o desenvolvimento do processo, especialmente se for nimero
for excessivo. Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Codigo de Processo Civil Interpretado / Coord. Antonio Carlos
Marcato. — 32 ed. ver. e atual. — S&o Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 120.

% Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa Moreira. As acdes coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo, n.67,
Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1992. p. 187. e Cf. JR, Didier Fredie e JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito
Processual Civil: Processo Coletivo... Ibid. p. 33.



51

4. O processo coletivo como instrumento de implementacéo de politicas publicas pelo

Poder Judiciario: prote¢do do interesse publico

O sistema processual tradicional estd enraizado inicialmente em litigios, cujas
disputas estdo moldadas na conjuntura privatista, dado modelo juridico, como bem
expressivo nos fundamentos ja amplamente divulgados, a uma ruptura e profunda
formulacdo dos velhos conceitos dogmaticos, que induvidosamente, visa proporcionar

adequadamente e tecnicamente a moderna demanda social e politica.

Notadamente, as acdes coletivas, iniciaram o desenho de um novo modelo de
litigacdo, cujo envolvimento estd vinculado a interesses que ultrapassam a esfera
meramente individual, servindo a delicada preservacdo da harmonia e a realizacdo dos
cruciais objetivos constitucionalmente reconhecidos, como bem exemplificados, na seara

dos consumidores, do meio ambiente, do patrimonio artistico, historico e cultural.

Melhor dizendo, ndo nos referirmos, ao carater eminentemente publico, aliés,
insuprimivel, do proprio direito processual civil como mecanismo de atuacdo da vontade
estatal e pacificacdo de conflitos, ou seja, ao seu conteddo publico de retorno a sociedade
de respostas estabilizadoras dos conflitos e ao seu carater publico na elaboracao formal de
normas, asseveramos, devemos ir além, a uma defesa de interesse publico primario através
dos litigios civeis, inclusive na atuacdo de controle e realizacdo de politicas publicas

através desta litigacao®.

8 Cf. JR, Didier Fredie; JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo... Ibid. p. 36.
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O verdadeiro interesse publico é o interesse primario, marcado oportunamente, pela
atuacdo do bem — estar coletivo®, alias, o regime juridico patrio deixou de ser instrumento
de garantia dos direitos do individuo e passou a ser visto como meio para consecuc¢do da
justica social, do bem comum, alids, o interesse primario coincide com a prépria

consecucdo de politicas publicas voltadas para o bem estar social.

O interesse coletivo priméario ou simplesmente interesse publico é o complexo de
interesses coletivos prevalente na sociedade, ao passo que o interesse secundario &
composto pelos interesses subjetivos, de cunho patrimonial, em sentido lato, na medida em
que integram o patriménio do sujeito, anotemos, que o proprio Estado € uma pessoa
juridica que pode ter interesses particulares, dados interesses existem e devem conviver no
contexto dos demais interesses individuais, podemos mencionar como exemplo o

pagamento de valor infimo em desapropriacoes.

Essa dada perspectiva gera a inclusdo dos direitos coletivos lato sensu imbuidos de
interesses de ordem social e publica, pois acreditamos que as demandas coletivas
imperativamente devem aderir a esse novo paradigma: a acdo coletiva necessita

caracterizar-se como um processo de interesse publico.

Dessa forma, podemos verificar que ao Poder Judiciario, foi atribuida uma nova
atuacdo, como 6rgdo a disposicdo da sociedade, para organizar e solucionar conflitos

metaindividuais.

® Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. / Maria Sylvia Zanella Di Pietro. — 172 ed. atualizada
com a Reforma Previdenciaria — Ec n® 41/03. — S&o Paulo: Editora Atlas, 2004. p. 69.
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N&o s6 a administracdo publica recebeu a incumbéncia de criar e implementar
politicas publicas necessarias a satisfacdo dos fins constitucionalmente delineados, como
também, o Poder Judiciario ampliou sua atuacdo, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel
cumprimento dos objetivos constitucionais. A inércia injustificada da administracdo em
efetivar as politicas publicas constitucionalmente definidas e essenciais para a promocao
da dignidade humana ndo deve ser assistida passivamente pelo Poder Judiciario. Dessa
forma, ndo podem os direitos sociais ficar condicionados a arbitrariedade do administrador,
sendo de fundamental importancia que o Poder Judiciario atue como orgao controlador da

atividade administrativa®.

Com a finalidade de proporcionar uma compreensdo mais aprofundada em torno
dos fundamentos ora colacionada, trazemos a baila, o robusto posicionamento do Ministro
Celso de Mello, alertando — nos, do papel imprescindivel realizado pelo Poder Judiciario,
em sede do fiel cumprimento das politicas publicas, quando a Administracdo Publica, de
maneira clara e indubitavel, sacrifica direitos fundamentais por meio da execucdo ou falta
injustificada de programas de governo, se tornando perfeitamente legitimo sua atuacao,

visando propiciar o restabelecimento da integridade de ordem juridica violada, “in verbis "

E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no ambito das func@es institucionais
do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte em especial — a atribuicdo de
formular e implementar politicas publicas, pois nesse dominio, 0 encargo
reside, primeiramente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia,
no entanto, embora em bases excepcionas, podera atribuir-se ao Poder

82 Cf. Superior Tribunal de Justica. REsp 1041197/MS, Ministro Relator Humberto Martins. 22 Turma. Data de
Julgamento: 25.08.2009, publicado no DJe 16.09.2009. RSTJ vol. 216. p.313. Acessado em 11.01.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=906897 &sReg=200800598307 &sData=20090916&fo
rmato=PDF. No mesmo sentido: REsp 1136549/RS, Ministro Relator Humberto Martins, 22 Turma. Data de Julgamento:
08.06.2010, publicado no DJe 21.06.2010. Acessado em 11.01.2012. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=978925&sReg=200900766912&sData=20100621&fo
rmato=PDF; REsp 813408/RS, Ministro Relator Mauro Campbell Marques. 22 Turma. Data de Julgamento: 02.06.2009,
publicado no DJe 15.06.20009. Acessado em 11.01.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=888955&sReg=200600184883&sData=20090615&fo
rmato=PDF.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=906897&sReg=200800598307&sData=20090916&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=906897&sReg=200800598307&sData=20090916&formato=PDF

54

Judicidrio, se e quando os érgdos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com
tal comportamento, a eficacia e integridade de direitos individuai e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas
revestidas de contetido programatico. [...] A constituicdo confere ao legislador
uma margem substancial de autonomia na defini¢cdo da forma e medida em que
o direito social deve ser assegurado, o chamado 'livre espago de conformacéo'
[...] Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos
sociais devem ser abertas para receber diversas concretizagGes consoantes as
alternativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciagdo dos
fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos
meios de efetivacdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos e
parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, querendo controlar as opgdes legislativas de organizagdo e
prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente e
arbitréria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.
No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisao do vetusto dogma da
Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servigos basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais®®.

Outrossim, ressaltemos, que em face do principio da separacdo dos poderes, estaria
0 Poder Judiciario impedido de corrigir distorcdes em matéria de politicas publicas, o
culminaria no comprometimento da efetivacdo de outros principios igualmente
constitucionais, o que, alids, contraria a hermenéutica atual que privilegia a harmonizacao
das normas e principios constitucionais conflitantes, de modo a buscar a maxima eficécia
possivel de ambos, e assim evitar que a aplicacdo de um implique na exclusdo total de

outro.

Neste diapasdo, a correta interpretacdo do principio da separacdo dos poderes, em
matéria de politicas publicas, é utiliza-lo, apenas para limitar a atuacdo do Poder Judiciario,

guando a administracdo publica atua dentro dos limites concedidos pela lei.

8 Cf. Informativo Supremo Tribunal Federal n° 345. ADPF 45 MC/DF. Ministro Celso de Mello. Data de Julgamento:
29.04.2004, publicado no DJU 04.05.2004. Acessado em 11.01.2012. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF - Politicas Publicas - Intervengdo
Judicial — “Reserva do Possivel” (Transcricfes).
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Dessa forma, quando a administragdo exacerba os limites de suas atividades, ou
ainda, exerce fugindo da finalidade a qual estava vinculada, descabe a aplicacdo do
referido principio, se encontra autorizado o Poder Judiciario a reconhecer que o Poder
Executivo ndo adimpliu com dada obrigacdo legal, agredindo com isso, direitos difusos e
coletivos, tornando condutor de correcéo tal distor¢do, assim, restaurando a ordem juridica

violada.

Ora, é imperial existir no ordenamento juridico e sob todos os seus postulados, uma
perfeita harmonia, 0 que nos parece ser a melhor interpretacdo, sob pena de se quebrar a

I6gica intrinseca do proprio sistema.

5. O microssistema do processo coletivo: colocagfes preévias

Antes de adentrarmos estritamente no bojo do devido microssistema do processo
coletivo patrio, é imperial apontarmos, ou até mesmo na ardua discussao da necessidade ou
ndo em uma codificacdo de regras processuais coletivas, devemos elucidar alguns pontos,
no que tange as inimeras formas de reunido de normas juridicas existentes, ressaltemos, é
preciso dissertar, mesmo que diante de uma colocacdo prévia sobre os diversos

agrupamentos de normas existentes no mundo juridico.

O primeiro ponto a ser desvendado € em torno da terminologia Consolidacdo de
Leis, cujo conteudo esta vinculado ao mero recolhimento de normas extravagantes e
existentes, que se submetem a uma especifica ordenacdo, alids, asseveramos, que esta

reunido de leis, se desenvolvem de forma sistematizada, como bem exemplificada, com a
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criacdo em 1943 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, que dispbe de regras

matérias e processuais laborais.

No que tange a Compilacéo, constitui-se de um agrupamento de leis, pertinentes a
um determinado conteldo, em que ndo a qualquer preocupacdo sistematica acerca da
matéria que esta a se reunir, ademais, somente o aspecto cronoldgico das leis se torna fator

de maior importancia.

Igualmente, temos os Cddigos que ostentam uma definicdo, indubitavelmente, de
estremada complexidade, por serem contentores de uma vasta compilagdo de normas, sob
uma ordenacdo organica delineada, que permite a reunido de um conjunto de normas
uniformes e coerentes, propondo — se a uma disciplina, de maneira duravel e permanente,

uma determinada matéria juridica®.

Os Cddigos sdo sistemas normativos que disciplinam de forma unissona um
especifico ramo do direito, ainda, devemos observar, que suas regras apenas se incorporam

no mundo juridico com seu proprio nascimento, que se dara através de lei ordinéria.

Destarte, temos as Legislacdes Extravagantes, por disciplinarem situacdes juridicas
novas, algumas vezes transitorias, ou até mesmo determinadas por territorios juridicos de

menor extensio®.

8 Cf. ALMEIDA, Gregério Assagra de. Codificacdo do direito processual coletivo brasileiro: anélise critica das
propostas existentes e diretrizes para uma nova proposta de codificacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 08 e 09.

% Cf. ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Codificagdo do direito processual coletivo brasileiro: andlise critica das
propostas existentes e diretrizes para uma nova proposta de codificacdo... Ibid. p.41.
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No entanto, essa idéia estritamente tradicional de Cddigo, como sistema fechado e
insensivel a outros diplomas normativos, vem abarcando um processo de flexibilizacdo ao
longo do desenvolvimento da produgdo legislativa, principalmente no modelo

contemporaneo.

Com sapiéncia, perfilha o jovem jurista André Vasconcelos Roque, & necessidade
de um sistema muito mais bulicoso, movel, a feito as mudangas sociais e influenciando
pelo desejo de conferir respostas justas e adequadas aos clamores sociais, 0 que, alias, ndo
significa, um diploma préximo da realidade social e sem qualquer estrutura valorativa, cuja

opinido transcreve — se a sequir:

Nesta esteira, surge o movimento da ‘Descodifica¢do’, 0 qual caracteriza-se pela
preocupacdo em conferir uma mobilidade atraente aos sistemas legais,
convidando — os a dialogar com a sociedade e com outros ramos de direito. Vé-
se, portanto, que tal movimento tem a predilecdo pela flexibilidade dos Codigos
— também denominados codigos ‘abertos’ — ao invés de relega-los a rigidez de
um sistema incomunicavel e auto — suficiente. Tal retdrica leva a crer que esses
Codigos se aproximam das necessidades vitais de uma sociedade, ampliando os
horizontes dos aplicadores do Direito na busca por uma tutela jurisdicional
adequada. Hoje, os chamados ‘conceitos juridicos indeterminados’, bem como as
denominadas ‘clausulas gerais’, ilustram, de maneira exemplar, como 0S
institutos juridicos vem se modificando ao longo dos tempos, inovando o
manejar dos cddigos no dia — a — dia. Sobretudo, permitem um dialogo mais
aproximado entre os inimeros significados da norma aliado as necessidades
peculiares do caso concreto. Como exemplos desta nova empreitada, podemos
citar os microssistemas legais, 0s estatutos processuais, bem como os codigos
setorizados, diplomas que, ao revés de se enclausurarem em suas proprias
normas, admitem o dialogo com regras exteriores, maleabilizando o uso de seu
procedimento as vissitudes do litigio entre as partes.

Contudo, muito embora cativante o movimento descodificador, com todas as
suas ‘portas de entrada’ para o mundo dos fatos, € preciso ter cuidado para ndo
se desvirtuar a esséncia codificadora, principalmente no que toca ao seu aspecto
valorativo. Neste prisma, para se ter um Cddigo de leis, é necessario se ater a
uma idéia de ordem e unidade, premissas béasicas, capazes de fixar uma linha
metodoldgica em que se delimita a estrutura do diploma, o objeto da codificacao
e seus precigauos objetivos, sob pena de descaracterizacdo das reunido de leis
codificadas®.

 Cf. ROQUE, André Vasconcelos. O microssistema de processo coletivo brasileiro (Uma analise feita a luz das
tendéncias codificadoras). Patrono José Carlos Barbosa Moreira. Periédico Semestral da P6s — Graduagao Strictu Sensu
em Direito Processual da UERJ. Revista Eletrdnica de Direito Processual — REDP. Vol. VIII, Rio de Janeiro, 2011. p.
481 e 482. Acessado em 17.01.2012. Disponivel em: http://www.redp.com.br/arquivos/redp_8a_edicao.pdf


http://www.redp.com.br/arquivos/redp_8a_edicao.pdf
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Em outras palavras, ndo basta uma aproximacdo da realidade fatidica a um
desenfreado cddigo aberto, e necessario o ideal de ordem e unidade, para entdo, se ter uma
sustentacdo para servir como alicerce para as regras que se encontram disponiveis ao longo

de todo o seu corpo.

Com isso, temos um deslocamento do sistema classico, norteador de todo o direito
privado e cddigos oitocentistas para uma nova realidade, constituidas de inimeros
diplomas autbnomos, com o fulcro maior de tentar preservar valores juridicos
fundamentais inalcancaveis pelo corpo legislativo, criando assim, o palco para o
nascimento do microssistema processual coletivo, que permite toda essa integracdo

dindmica e flexivel que conhecemos.

5.1. Os desafios e as dificuldades do microssistema do processo coletivo: a aplicacdo

intercambiante dos principais diplomas legais que disciplinam a tutela coletiva

De forma singela, o microssistema legal pode ser marcado como a
instrumentalizacdo harmdnica de diversos textos legais, que tem o conddo particular de
determinada matéria, dada amplitude e peculiaridade que exijam o exercicio conjunto dos

varios comandos para efetiva aplicacdo dos seus devidos ditames.

O microssistema processual coletivo®” é marcado pela formacdo da reunido

intercomunicante de varios diplomas, distinguindo-se da maioria dos microssistemas que,

7 Em voto do eminente do Ministro Relator Luiz Fux, atualmente como membro do Supremo Tribunal Federal, definiu-
se o microssistema processual coletivo. Cf. REsp 510.150/MA, Ministro Relator Luiz Fux. 1* Turma. Data de
Julgamento: 17.02.2004, publicado no DJ 29.03.2004. RNDJ vol. 54. p. 112. Acessado em 17.01.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=449158&sReg=200300078957 &sData=20040329&fo
rmato=PDF



59

em regra, tem formacéo alicercada somente em uma norma especial, recebendo, por dada
situacdo, razodvel influéncia de normas gerais, alias, essa concepgdo do microssistema
juridico deve ser ampla, a fim de que o mesmo seja composto ndo apenas do Codigo de
Defesa do Consumidor e da Lei da Acéo Civil Publica, mas de todos os corpos legislativos
inerentes ao direito coletivo, razdo pela qual diploma que comp&em o microssistema € apto
a nutrir caréncia regulativa das demais normas, pois, unidas formam sistema

especialissimo®.

O ideal de um microssistema processual coletivo ganhou destaque e foi reforcado
com o espirito inovador e moderno do Cddigo de Defesa do Consumidor, que trouxe
normas inovadoras e elevou os ditames da Ciéncia do Direito Processual Coletivo,
conforme os preceitos elucidados no artigo 81 ao artigo 104 e, ao acrescentar o artigo 21
da Lei de Ac¢do Civil Publica, conforme Lei n® 7.347 de 24 de julho de 1985, originando ao

que denominou de Microssistema Processual Coletivo.

Estes microssistemas evidenciam e caracterizam o denominado policentrismo do
direito contemporaneo, varios centros de poder e harmonizacao sistematica: a Constituicao,
0 Cddigo Civil, as leis especiais. A atuacdo dos Cddigos esta afeita a atividade residual,
criando uma harmonizacdo dos microssistemas com a Carta Magna, bem como

preservando os valores juridicos comuns na elaboracdo de novos microssistemas®.

8 O autor Rodrigo Mazzei sustenta a tese de que os processos coletivos se aplicaria a teoria do italiano Natalino Irti, no
que tange aos microssistemas, contemplando a existéncia no direito patrio, de um verdadeiro microssistema processual
coletivo. Cf. MAZZEI, Rodrigo. “Agdo Popular e o microssistema da tutela coletiva.” In Tutela Jurisdicional Coletiva.
Coord. Fredie Didier Jr. E José Henrique Mouta. Salvador: JusPODIVM, 2009. 382-383.

8 Cf. JR, Didier Fredie; JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo... Ibid. p.46.
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Asseveramos, que a existéncia de uma belissima construcéo legislativa que envolve
0 microssistema processual coletivo, que se traduzira, em um harmonioso didlogo de
diplomas, mas, ndo devemos nos esquecer de que a utilizacdo dessa estrutura legal nao é
nem um pouco simples ou préatica, o que, alias, tem abarcado sérias dificuldades no manejo

e na assimilacéo de suas questdes.

Como bem anotado na valiosa exposicdo do ilustre jurista Rodolfo de Camargo
Mancuso, salientemos a dificuldade ora enfrentada na unidade interpretativa do

microssistema processual coletivo, a saber:

De outra parte, se é possivel reconhecer que o direito brasileiro dispde de um
microssistema processual coletivo, formado por engenhosa interagdo de textos
auto — remissivos, como antes lembrando, ndo é menos verdade que, por essa
técnica, o conjunto, em certa medida, perde em coesdo interna, resultando um
tanto fragmentado, gerando dificuldades na praxis judiciaria, especialmente para
0 operador ndo muito afeito as peculiaridades do processo coletivo. Por exemplo,
muitos ndo compreendem como um regime processual inserido no bojo de uma
lei voltada as relagBes de consumo (CDC, arts. 81 — 104) possa aplica-se no
ambito de uma acéo civil pblica ambiental [...]".

O que parece-nos de extrema importancia apontarmos, para exemplificarmos, que a
aplicacéo de dispositivo da Lei da Agédo Popular, erigida conforme a Lei n°® 4.717 de 29 de
junho de 1965, a uma Acdo Civil Publica, desde que analise uma caréncia regulativa do
diploma de Acéo Civil Publica e do texto consumerista diante de um problema processual

coletivo.

Para tornar mais latente esse dado exemplo, pensemos no artigo 19 da Lei da Acéo
Popular, que prevé o reexame necessario da sentenca proferida em acédo popular que julgar

improcedente o pedido ou extinguir o processo sem resolucdo do mérito, ora, denotemos,

" Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdico coletiva e coisa Julgada: teoria geral das ac8es coletivas. / Rodolfo
de Camargo Mancuso. 22 ed. — S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 22.
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que em face da inexisténcia de previsdo no corpo da Ac¢do Civil Publica ou no Codigo de
Defesa do Consumidor, chega-se a ilacdo de que a norma do artigo 19 da refutada Lei de

Acdo Popular deve ser aplicada em Acéo Civil Pablica’.

Neste contexto, refutemos a magna jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
que aponta atualmente cada vez mais a comunicacdo entre diplomas, nos revelando

verdadeiramente a um dialogo de fontes do processo coletivo, a saber:

Os arts. 21 da Lei da A¢do Civil Publica e 90 do CDC, como normas de envio,
possibilitaram o surgimento do denominado Microssistema ou Minissistema de
protecdo dos interesses ou direitos coletivos amplos senso, com o qual se
comunicam outras normas, como os Estatutos do ldoso e da Crianga e do
Adolescente, a Lei da Ac¢do Popular, a Lei de Improbidade Administrativa e
outras que visam tutelar direitos dessa natureza, de forma que os instrumentos e
institutos podem ser utilizados para “propiciar sua adequada e efetiva tutela” (art.
83 do CDC) "

Outrossim, um outro ponto de extrema delicadeza é a aplicagdo do Codigo de
Processo Civil em matéria coletiva, em que sua atuacdo sera residual e ndo imediatamente
subsidiaria, pois, verificada a omissao no diploma coletivo especial, o intérprete, antes de
alcancar solucdo na codificacdo processual, asseveramos, de cunho individualista, devera

alcancar fins dentro do microssistema de tutela dos interesses transindividuais .

Dessa forma, podemos evidenciar uma larga perda do Codigo de Processo Civil em
sua atuacdo de efetivar uma disciplina Unica para o direito processual, dados principios e

regras, ndo tem mais o conddo de subsidiariedade, que anteriormente pertencia a sua

™ Cf. DONIZETE, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo: contém jurisprudéncia
tematica e indice alfabético de assuntos... Ibid. p.29.

2 Superior Tribunal de Justica. REsp 1.106.515/MG, Ministro Relator Arnaldo Esteves Lima. 12 Turma. Data de
Julgamento: 16.12.2010, publicado no DJe 02.02.2011. RSDCPC vol. 70 p. 55 Acessado em 13.01.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1031677&sReg=200802595631&sData=20110202&f
ormato=PDF

3 Cf. JR, Didier Fredie; JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo... Ibid. p. 50 apud
MAZZEI, Rodrigo. “A¢do Popular ¢ o microssistema da tutela coletiva.” In Agdo Popular — aspectos relevantes e
controvertidos. Coord. Luiz Manoel Gomes Jr. E Ronaldo Fenelon Santos Filho. Sdo Paulo: RCS, 2006.
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natureza, ademais, o caminho a ser percorrido no momento que hoje vivenciamos, é a
convergéncia para a Constituicdo Federal de 1988, que ndo comporta antinomias, dado o
seu caréter de unidade narrativa’, o que, alias, por toda notavel perda de espaco, se tornou
a mola propulsora das louvadas propostas de codificacdo ou uniformizacdo do Direito
Processual Coletivo, cujo proximo capitulo, teceremos de forma especial os principais

mecanismos que irradiam os projetos.

™ Cf. JR, Didier Fredie; JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo... Ibid. p. 52.
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3. LINHAS EVOLUTIVAS E FUNDAMENTAIS PARA UMA CODIFICACAO DO

DIREITO PROCESSUAL COLETIVO BRASILEIRO

1. As acdes coletivas nos paises ibero-americanos: a previsdo e as perspectivas de

normatizagao

Para elaboracdo de um Cddigo Modelo de Processos Coletivos é de salutar
importancia, apontarmos, o que, alids, € 0 nosso proposito neste ponto, a previsibilidade
sutil de agdes coletivas nos ordenamentos juridicos ibero — americanos’, cuja primeira
indagacdo formulada aos relatores locais foi sobre a existéncia de previsdo de normas
coletivas, na Constituicdo, no Cédigo de Processo Civil ou em leis ordinarias, seja em

termos gerais ou de modo especifico nos respectivos paises.

Ainda, que fosse tragado um quadro comparativo das normas locais existentes com
aquelas propostas no Anteprojeto de Cédigo Modelo de Processos Coletivos para a lbero —
América’®, bem como se buscasse uma harmonizago entre as mencionadas normas ou até

mesmo da introducdo, no ambito nacional de previsdes contidas no Codigo Modelo.

O primeiro cenario juridico a ser analisado € no pais da Argentina, em que nao a
efetividade de um corpo sistematico de normas aplicaveis de modo abrangente aos

conflitos coletivos, mas, que é de salutar importancia, como bem aponta os analisados

™ Procurou — se, elaborar um trabalho, em que se analisasse a realidade nacional dos paises consultados (Argentina,
Brasil, Chile Colémbia, Costa Rica, Espanha, México, Nicaragua, Paraguai, Peru, Portugal, Uruguai e Venezuela),
mediante relatérios nacionais colhidos a partir de um questionario elaborado por José Alberto Said Ramirez, Ramiro
Bejarano Guzman e Aluizio Gongalves de Castro Mendes. Cf. MENDES, Aluizio Gongalves de Castro. A¢des coletivas
nos paises ibero — americanos: situacdo atual, Codigo Modelo e perspectivas. Revista de Processo, n. 153, Séo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 189.

" Jremos dar maior énfase ao tema, no préximo ponto, em que se evidenciam os principais movimentos codificadores do
Direito Processual Coletivo Brasileiro.



64

relatérios, & consideraveis avangos nos ultimos anos, em se tratando de matéria

metaindividual.

A Constituicdo Argentina, tem admitido a utilizacdo do juicio de amparo, dado
instrumento constitucional que visa a protecdo do meio ambiente, da livre concorréncia dos

usuarios e de matéria que envolva os consumidores.

Em uma concepg¢ao mais apurada, o devido instrumento é tdo — somente para cessar
lesdo ao direito, ndo sendo admissivel a sua utilizagdo para o reclamo de indenizacdes

ocasionado pelos danos.

No nivel infraconstitucional, destaquemos, algumas provincias, como as de Tierra
Del Fuego, Antéartida, e Islas Del Atlantico Sur de Santa Fé e de La Pampa, em que

despontaram na atividade legislativa em beneficio de valores metaindividuais.

No Brasil, a primeira grande elevacdo da tutela coletiva foi manifesta e elevada a
patamar constitucional pela Carta Magna de 1988"', ressaltemos, que nas Constituicdes de
1946, 1967 e 1969, temos marcadamente a indole individualista, como bem visualizado
nas rubricas dos capitulos e dos textos intitulados em nossa carta constitucional vigente,
mas, que o adjetivo individualista foi ganhando menor intensidade com a inclusdo do
termo coletivo, 0 que se denota visivelmente a preocupacdo do constituinte com a

perspectiva coletiva.

" E imperioso mencionarmos, que as ages coletivas ganharam maior efetividade com o advento da Constituicio Federal
de 1988, mas, que em outras Constituicdes houve uma contribuicdo em nivel de matéria coletiva, como bem elucidado no
ordenamento brasileiro, com o advento da Constituicdo Federal de 1934, cujo diploma constitucional trouxe de forma
primaria o expressivo remédio da Acdo Popular.
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Nesse diapasdo, temos de forma especifica a elevacdo ou a criacdo em nivel
constitucional, as ac¢fes populares, as a¢des civis publicas e as a¢des de mandado de
seguranga coletivo. No que tange a acdo popular, a ampliacdo do objeto, ja enunciada na
legislacdo ordindria, foi integrada no diploma constitucional, a todo qualquer cidaddo ter o
direito de intentar a devido instrumento que vise anular ato lesivo ao patriménio publico ou
de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao

patriménio historico e cultural.

Temos, por ultimo, ainda a criacdo do mandado de injuncéo, utilizavel sempre que
a falta de norma reguladora se tornar inviavel ao exercicio dos direitos e liberdades

constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

No ambito infraconstitucional, as acdes coletivas sdo apenas reguladas por leis
extravagantes, ja que nosso Cddigo de Processo Civil editado em 1973, que praticamente

nada regula de forma especifica sobre o assunto’®.

Nessa conjuntura, 0 Cadigo de Defesa do Consumidor, originado em 1990, passou
a representar de forma nobre, o modelo estrutural para as a¢des coletivas do Brasil, cujo
texto é aplicavel, ndo apenas para 0s processos relacionados com a protecdo do consumidor
em juizo, mas, também, de maneira ampla, para defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Assim, o diploma consumerista, disciplinou o0s
aspectos mais importantes da tutela jurisdicional coletiva, desde a problematica da

competéncia e da legitimacdo até a execucdo, posteriormente pela coisa julgada e 0s seus

8 Em torno do tema, temos a discussdo do artigo 6 do Cédigo de Processo Civil, que sera amplamente discutido em
capitulo especifico do presente trabalho.
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efeitos, além da litispendéncia e as definicbes pertinentes aos interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos’™.

No que tange ao ordenamento juridico chileno, ndo temos de maneira explicita uma
regulacdo em torno das acgdes coletivas, em contrapartida, podemos encontrar em sede
constitucional, uma acdo denominada de recurso de proteccion, utilizada para alguns

direitos fundamentais da pessoa.

Em se tratando da jurisprudéncia nacional, ndo a um bom acolhimento de agdes
propostas em beneficio de grupos indeterminados de sujeitos, no entanto, na doutrina, tém
se pugnado por uma interpretacdo ampla do recurso de proteccion, para bem ser utilizado

indistintamente nas acGes coletivas.

O relatério chileno aponta ainda, que o Cddigo de Processo Civil patrio, nao
disciplina expressamente o processo coletivo e que as dadas leis especiais, dentre as quais
podemos destacar, 0 meio — ambiente, e a de protecdo do consumidor, somente abordam
algumas acdes e normas de legitimidade. Asseveramos, que a figura dos interesses difusos
apenas recentemente ganhou reconhecimento, com o Codigo de Processo Penal no ano de

2.000.

No que concerne ao pais da Colémbia, podemos encontrar de forma expressa na
Constituicdo Politica de 1991, acdes coletivas para a protecdo dos direitos e interesses
coletivos, em se tratando de patriménio, o espaco, a seguranca e salubridades publicas, a

moral administrativa, o ambiente, a livre concorréncia e outros de similar natureza,

™ Cf. MENDES, Aluizio Gongalves de Castro. AcBes coletivas nos paises ibero — americanos: situagdo atual, Cédigo
Modelo e perspectivas... Ibid. p. 193.
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devendo também regrar as acdes com base nos danos causados a uma pluralidade de
pessoas, sem prejuizo das correspondentes demandas individuais, cujas acdes deverdo ser

reguladas por lei®.

No ano de 1998 foi editada, a Lei Colombiana 472, regulando as ac¢Ges populares e
de grupo, orientadas para garantir a defesa e a protecdo dos direitos e interesses coletivos,
assim como os de grupo ou de numero plural de pessoal. Parece — nos, que o mencionado
diploma € um verdadeiro codigo de processos coletivos, pois seus 86 artigos evidenciam
um regramento de agdes coletivas, 0 que caracteriza verdadeiramente um grande avango e

marco no contexto ibero —americano do Direito Processual Coletivo.

Em se tratando do pais da Costa Rica, temos na Constituicdo Politica de maneira
expressa a protecdo do meio — ambiente, a ecologia, aos consumidores e aos USUArios,
permitindo que sejam esses direitos constitucionais defendidos através de acdes individuais

e coletivas.

Em seu Cddigo de Processo Civil, ndo temos qualquer norma que discipline o
processo coletivo, permeando o sistema individualista, alids, asseveremos, que a um
Projeto de novo Codigo de Processual Geral para a Costa Rica, em que podemos encontrar

normas dirigidas ao ambito coletivo.

8 cf. MENDES, Aluizio Gongalves de Castro. AcBes coletivas nos paises ibero — americanos: situagéo atual, Codigo
Modelo e perspectivas... Ibid. p. 195.
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J& no pais da Espanha, temos a Constituicdo da Espanha de 1978, a existéncia de
acOes populares que tdo — somente sdo exercitaveis na seara do processo penal, permitindo

que qualquer cidaddo possa se utilizar da devida acdo em defesa do interesse publico.

A efetivacdo dessa dada previsdo metaindividual na legislacdo espanhola, foi
elevada com a edicdo da Lei Espanhola 20/84, denominada de Ley General de la Defensa
de los Consumidores y Usuarios (LGDCU), dada regulacdo que foi ampliada com a Lei
Organica de Poder Judiciario espanhol (LPJ), prevendo a defesa de direitos e interesses
coletivos, bem como a legitimacao de corporagdes, associaces e grupo perante todos os

tribunais.

Ainda, temos o novo Cddigo de Processo Civil da Espanha, que incluiu em seu
texto, que disciplinam a capacidade das associacdes e grupos de consumidores para serem
partes, bem como a legitimacao e disposicBes sobre sentencas e execucgdo da coisa julgada

coletiva. Dadas normas, sdo apenas afeitas aos interesses coletivos dos consumidores.

No pais do México, ndo a uma previsao constitucional em sede de acOes coletivas,
apenas, podemos mencionar a Lei Federal de Protecdo ao Consumidor de 1992, que
estabelece a possibilidade de ajuizamento de acdes de grupo, cuja proposicdo € apenas
exercida pela Procuradoria Federal do Consumidor e a Lei Geral de Equilibrio Ecoldgico e
de Protecdo ao Meio Ambiente, facultando — Ihe a iniciativa de propor ac¢des judiciais,

quando existir violacdo a legislacdo administrativa ou de contetdo penal.

No que concerne ao pais da Nicaragua, ndo a qualquer previsao constitucional em

matéria coletiva, concomitantemente, em sede infraconstitucional, a regras que enaltecem
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uma protegdo ao meio ambiente, aos consumidores em ambito administrativo,
respectivamente, pertencente a dada legitimacdo a Procuradoria do Ambiente e para o

Conselho Nacional para a Defesa dos Direitos dos Consumidores.

No que tange, ao sistema juridico paraguaio, temos em sua Constituicdo, uma
permissao, estabelecendo que toda pessoa tem direito de reclamar individualmente ou
coletivamente para autoridades publicas, sobre meio — ambiente, da integridade do habitat,
da salubridade publica, do acervo cultural nacional, dos interesses do consumidor e outros
interesses que pertencem a uma comunidade e que sejam imbuidos da qualidade de vida e

com o patriménio publico.

Em se tratando do ordenamento juridico peruano, temos a previsdo da acdo popular,
utilizavel, quando a Constituicdo ou a lei nacional for afrontada, bem como, também
ocorrido violagcdes de regramentos, normas administrativas, resolucdes e decretos de

carater geral, cuja autoria pertence a qualquer autoridade que a emane.

Como bem assinalado no relatorio elaborado por seu representante local Anibal
Quiroga Leon, a doutrina peruana realiza uma distincdo entre acfes populares, como ja
observadas, acGes em defesa dos interesses difusos e acdes em defesa de interesses
coletivos. Nas acBes de defesa de interesses coletivos, o0 interesse corresponde a um
universo determinados de sujeito, cuja legitimidade é especifica em lei, para assim,

promover a efetivacdo da demanda.

Por outro lado, temos os interesses difusos, em que legitimidade pertence ao

Ministério Publico e as associagdes ou instituicdes sem fins lucrativos, cuja lei especial ou
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a critério do julgador, tenham por finalidade a protecdo do respectivo interesse difuso para

a qual estdo solicitando protecéo judicial.

Nesta senda, temos o pais de Portugal, prevendo desde a edicao de sua Constituicao
da Republica em 1976, o direito de acdo popular, dado dispositivo constitucional, que foi
alterado duas vezes, prevendo expressivamente, que é conferido a todos de forma pessoal
ou através de associaces, o direito de postular o0 mencionado instrumento para promover a
prevencdo, a cessacdo ou a perseguicdo judicial das infracdes contra a saude publica, os
direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservacao do ambiente e do patriménio
cultural e assegurar a defesa dos bens do Estado, das regides autbnomas e das autarquias
locais®. Com o advento da Lei Portuguesa 83/95, temos uma extremada inovagdo na agdo
popular, conferindo a qualquer cidaddo no gozo de seus direitos civis e politicos e
associacOes a propositura da presente acdo. Esse padrdo portugués de legitimidade adotou
as experiéncias de diversos modelos alienigenas, como a class actions americanas e o das

associacOes europeias.

Ja em torno do Codigo de Processo Civil portugués, a existéncia de uma harmonia
com o0 novo estatuto da acdo popular, o que conferiu no texto processual, disposicdes a
cerca de acdes coletivas, mas, devemos enaltecer, que essas dadas normas processuais em
matéria coletiva, sdo acompanhadas e/ou complementadas por estatutos especificos, como
bem soa na Lei 24/96, em se tratando de consumidores ou da Lei 107/01, que prevé a

legitimidade do Ministério Publico.

8 Trata-se somente de um rol exemplificativo. Cf. MENDES, Aluizio Gongalves de Castro. AgBes coletivas nos paises
ibero —americanos: situagdo atual, Codigo Modelo e perspectivas... Ibid. p. 200.
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No que concerne, ao pais do Uruguai, como bem salientado por seu relator local
Santiago Pereira Campos, ndo existe previsdo constitucional em &mbito coletivo, todavia, o
Cddigo General del Proceso, vigente desde 1989, inspirou — se no Cédigo Processual Civil

Modelo para Ibero — América, especialmente em termos de legitimidade e coisa julgada.

Por fim, temos o pais da Venezuela, que estabeleceu que toda pessoa tem o direito
de acesso a justica, para valer os seus direitos, mesmo que seja de natureza coletiva ou

difusa, para uma efetiva protecao judicial e uma resposta rapida da deciséo.

E bom salientarmos, que o ordenamento juridico venezuelano é escuso de
regulamentacdo de uma tutela jurisdicional para interesses difusos e coletivos, 0 que nédo
vem impedindo a propositura e admissibilidade da presente acdo, pois dada deficiéncia é

suprida pela jurisprudéncia.

Nesta conjuntura, foram apresentadas de forma suscinta, a situacdo do ordenamento
juridico de cada pais em se tratando de agdes coletivas, no entanto, é imperial expormos,
que esta mais ultrapassado o momento de normas do processo coletivo conquistarem e
alcancarem sua posicdo de destaque em cada um dos devidos paises, com a finalidade de

efetivar o acesso a justica e proclamar uma seguranca juridica.

2. Os movimentos codificadores do Direito Processual Coletivo Brasileiro

A linha evolutiva do processo coletivo no ordenamento patrio desabrochou pelo
destaque indissoltvel da Lei de Acdo Civil Pablica, da Constituicdo Federal de 1988 e do

Cddigo de Defesa do Consumidor, ressaltemos, a efetivacdo desse florescimento de um
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conjunto de normas especificas, foi despontada pelo ideal marcado e ousado de docentes e
discentes comprometidos com o aprimoramento do acesso a justica e, sobretudo, com a

necessidade e qualidade de vida no seio social.

Nesta senda, no cenario juridico nacional, podemos emergir o cotejo de pioneiros
trabalhos que procuraram contribuir com o estabelecimento e aperfeicoamento de um

Cadigo préprio de Direito Coletivo.

O movimento codificador de maior evidéncia é o Cddigo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero — América, cuja ideia foi emersa inicialmente por Antonio Gidi%,
membro brasileiro do Instituto lbero — Americano de Direito Processual, em debate
realizado em maio de 2002, no VII Seminério Internacional co-organizado pelo Centro di
Studi Giuridici Latino American — Tor Vergata, pelo Instituto Italo — Latino Americano e

pela Associazione di Studi Sociali Latino — Americani.

Nesta seara, oportunamente, a diretoria do Instituto Ibero — Americano, através da
saudada iniciativa do presidente Roberto Berezonce, nomeou nobremente, uma comissédo
formada pela jurista Ada Pellegrini Grinover®, Kazuo Watanabe® e Antonio Gidi,
incumbidos de preparar uma proposta de Codigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero — América, dada elaboracao apresentada nas Jornadas Ibero — Americanas de Direito

Processual, de Montevidéu, em outubro do mesmo ano.

# Co-relator do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-américa e autor do Anteprojeto Original. E professor
na Faculdade de Direito da Universidade de Houston e Faculdade de Direito da ITAM no pais do México. Membro da
Comisién de Redaccion Legislativa de Acciones Colectivas en El Senado de la Republica, no México. Mestre e Doutor
pela Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo e Doutor pela Universidade da Pensilvania.

% Ada Pellegrini Grinover é professora titular de Direito Processual Penal na Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo e também Procuradora do Estado aposentada. Participa de inimeros congressos internacionais e nacionais, por
ser uma jurista de renomado nome, cuja estudiosa, possui diversos trabalhos ja publicados.

8 Kazuo Watanabe é doutor honoris causa pela Faculdade de Direito da Universidade Keio, Tokyo, no Japdo. Ainda,
professor-doutor aposentado da Universidade de S&o Paulo e desembargador aposentado do Tribunal de Justi¢ca de S&o
Paulo.
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O Codigo deveria ser imbuido, ndo somente de um repositorio de principios, mas
como modelo concreto para inspirar devidas reformas, de modo a tornar mais homogénea a
defesa dos interesses e direitos transindividuais em paises de cultura juridica comum. O
Cddigo, como sua propria denominacdo diz — deve ser apenas modelo, cuja adaptacdo deve
ser realizada, de acordo com as peculiaridades do local, dada especificidade aplicavel no

momento da atividade legislativa de cada pais®.

Posteriormente, devido instituto convocou uma pléiade de estudiosos, para se
manifestarem sua opinido sobre o trabalho desenvolvido pelos nobres professores, devido
papel coordenado por Antonio Gidi e Eduardo Ferrer MacGregor, cujos trabalhos®® foram
apresentados no XII Congresso Mundial de Direito Processual, realizados na Cidade do

México, de 22 a 26 de setembro de 2003.

Com os aportes acima mencionados, temos a designacao de uma comissao revisora,
integrada por Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro Mendes®’, Anibal

Quiroga Le6n®, Antonio Gidi, Enrique M. Falcon®®, José Luiz Vésquez Sotelo®, Kazuo

% Cf. GRINOVER. Ada Pellegrini. “Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América — Exposicdo de
Motivos”. In Tutela Coletiva: 20 anos da Lei da Acao Civil Publica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos. Coord.
Paulo Henrique dos Santos Lucon. Sdo Paulo, Atlas, 2006. p. 25.

% Além, do trabalho ser apresentado no mencionado congresso, foi realizado a sua publicacio pela Editora Porra, sob o
titulo “A tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos — Rumo a uma Cédigo Modelo para Ibero —
América”.

8 Aluisio Goncalves de Castro Mendes é juiz federal e professor doutor de Direito Processual Civil na Universidade do
Estado do Rio de Janeiro e na Universidade Estacio de Sa&. E membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual, do
Instituto Ibero-Americano de Direito Processual e da Associacdo Internacional de Direito Processual.

8 professor peruano e especialista em contencioso constitucional. Trata-se de profissional que exerce suas atividades no
ambito da advocacia civil, familia, constitucional, penal, arbitragem, administrativa, militar e internacional.

% Enrique M. Falcon é advogado e membro sénior da Academia Nacional de Direito e Ciéncias Sociais em Buenos Aires.
E ex-professor da Catedra de Contencioso Geral e Processo Civil na UBA, entre 1986 e 1996, também ex-professor na
Universidad del Museo Social Argentino e ex-professor de Direito Processual | e I na Universidade Torcuato Di Tella. E
diretor do Curso de Especializagdo em Contencioso (FUNDESI) e professor do Curso de Pds-Graduagdo Contencioso
(UBA).

% O processualista espanhol é professor na Universidade de Barcelona, localizada na Espanha.
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Watanabe, Ramiro Bejarano Guzman®™, Roberto Berizonce® e Sergio Artavia®, para
realizacdo de um aperfeicoamento do projeto, nascendo a 22 versdo, que em sua redacao

definitiva foi revista pelo professor do Uruguai Angel Landoni Sosa™.

O anteprojeto foi convertido em projeto, cuja aprovacéo realizada na vigéncia da
XIX Jornadas Ibera Americanas de Direito Processual, em Caracas, na Capital do pais da
Venezuela, no ano de 2004, obtendo a denominacdo de Cddigo Modelo de Processos

Coletivos para Ibero — América.

Ainda, nos bancos académicos, sob a coordenacdo da Professora Ada Pellegrini
Grinover, temos a elaboracdo do anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
do programa de pds — graduacao strictu sensu da Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, dado estudo realizado por professores e pés — graduandos® da disciplina
Processo Coletivos, ministrada em dois semestres, pela ilustre docente e pelo nobre jurista
Kazuo Watanabe, ostentando debates e criticas em torno da codificacdo e aperfeicoamento

do sistema coletivo.

Ulteriormente, o projeto foi alvo de debates e sofreu alteracbes em sua estrutura

original no Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP, sendo encaminhado em 2005,

> Ramiro Bejarano Guzméan é advogado colombiano, especialista em Direito Processual Civil e professor em vérias
universidades. Também é diretor do departamento administrativo de seguranca da Coldémbia e colunista no jornal The
Spectator.
%2 £ professor emérito da Universidade Nacional de La Plata, na Argentina. E professor ordinario de Direito Processual
na Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais na Universidade Nacional de La Plata. Também € presidente honoréario da
Associagdo Argentina de Direito Processual e do Instituto Americano de Direito Processual. Trata-se de um jurista de
renomado nome, com inmeras obras sobre temas da especialidade.

E professor  doutor em Direito Processual Civil e Comercial na Universidade
Faculdade de Direito livre. E autor de vérias obras e de diversos artigos relacionados ao processo civil e arbitragem.
% E professor de Direito Processual na Faculdade de Direito na Universidade da Reptblica do Uruguai e professor
visitante nas Universidades de Bueno Aires, Rosario, Sdo Paolo, Santiago de Chile, Universidade do México, Catdlica do
Peru e Tor Vergata de Roma. E membro da Associagio Internacional de Direito Processual.
% Dado grupo, foi formado pelo doutorando Eurico Ferraresi e pelos mestrandos Ana Candida Marcato, Anténio Guidoni
Filho e Camilo Zufelato. Com o encerramento do curso em 2004, outra turma de pds — graduandos, juntamente com essa,
aportou o aperfeicoamento a proposta, que se transtornou num anteprojeto.
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ao Ministério da Justica, com a intitulacdo de Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos do declinado instituto processual, cuja versdo de janeiro de 2007, tem
a composicao de 52 dispositivos e com uma divisdo de 6 partes, abordando com grande

veeméncia todos 0s principais pontos relevantes a tutela coletiva.

Outrossim, temos o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
elaborado, sob a coordenacdo do magistrado federal Aluisio Gongalves de Castro Mendes,
nos programas de pés — graduacao da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ e
da Universidade Estacio de Sa — UNESA, com composicdo de 5 partes, 60 artigos,
cumprindo observar, sem nenhum demérito, que a sua constituicdo se iniciou, sobre o
contetido do primeiro anteprojeto® realizado sob a coordenacdo da Professora Ada

Pellegrini Grinover.

Cabe, por fim apontar, o Codigo — Modelo de Processo Civil Coletivo para Paises
de Direito Escrito, sob a direcdo de Antonio Gidi, que produz ja em sede introdutoria,
como bem assevera o jurista, um projeto modesto que visa introduzir um simples
instrumento de tutela coletiva nos paises de direito escrito. Diante da multiplicidade de
ordenamentos e da diversidade do vocabulario juridico empregado nos diversos paises de
direito escrito — civil law, a linguagem afeita na redacdo dos dispositivos deste diploma é
atécnica, pois, escolheu se valorizar a compreensdo imediata do contetdo da norma e a
divulgacdo de idéias, para a solucdo dos problemas levantados pela tutela coletiva dos
direitos. Trata-se de projeto de teor educativo. Em que se procurou criar um sistema na

medida do possivel autoexplicativo, escusando — se comentarios para a compreensao

% Cf. ROQUE, André Vasconcelos. O microssistema de processo coletivo brasileiro (Uma analise feita & luz das
tendéncias codificadoras). Patrono José Carlos Barbosa Moreira. Periédico Semestral da P6s — Graduacéo Strictu Sensu
em Direito Processual da UERJ. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Vol. VIII, Rio de Janeiro, 2011. p.
486.
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béasica de cada fase do procedimento. As respostas para as dividas que surgirdo com a sua

aplicaco pratica possam ser extraidas do proprio sistema processual coletivo®.

Os resultados alcancados no cotidiano forense, nos corredores das faculdades de
direito®, e até mesmo a mais singela contribuicdo do mundo leigo, demonstram que as
solucdes oferecidas pelos processos coletivos podem e devem ser aperfei¢coados, deveras, é
de suma importancia o estudo, o empenho, as reflexdes comparativas, dando respostas as

duvidas e controvérsias que grassam no meio juridico.

Em contrapartida, por tudo isso, seja pelas falhas estruturais, pela pulverizagdo de
projetos ou mesmo pelas assombrandas resisténcias politicas de alguns setores ou
instituicOes da sociedade, essa ideia de codificacdo foi abandonada no final de 2008, pela
instituicdo de uma comissdo especial de juristas e operadores de direito, realizada pelo
Ministério da Justica, com o fim de elaborar um anteprojeto de nova Lei de Acdo Civil
Publica, o que resultou no Projeto de Lei 5.139 de 2009, que atualmente se encontra em

tramite no Congresso Nacional®.

Cf. GIDI, Antonio. Cédigo de processo civil coletivo: um modelo para paises de direito escrito. Revista direito e
sociedade, n. 01, Curitiba, 2004. p. 02 e 03. BDjur Biblioteca Digital Juridica — STJ. Acessado em 23.01.2012.
Disponivel em:
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/18848/C%c3%b3digo_de_Processo_Civil_Coletivo.pdf?sequence=1

® Os programas de mestrado em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), da Universidade Estécio
de S& (UNESA), foram ao paralelamente, da Universidade Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo (PUC — SP) e
da Universidade de S&o Paulo (USP), foram pioneiras, na introdugdo de disciplinas voltadas para o estudo dos processos
coletivos, denominados de Direito Processual Coletivo e Tutela dos Interesses Coletivos.

% Cf. No site do Congresso Nacional, temos todo 0 andamento de todo o projeto da Lei n°5. 139 de 2009, que disciplina a
acdo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, e da outras providéncias.
Acessado em 23.01.2012. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485



77

2.1. Os debates e os pontos polémicos de uma proposta de Codigo Brasileiro de

Processos Coletivos

Reconhece-se, indubitavelmente, que o processo coletivo deve ser envolvido com o
emprego de técnicas e institutos que lhe sdo adequados, de modo a propiciar a efetiva
solugcdo dos conflitos metaindividuais, notadamente, ndo se pode, portanto, transportar,
para o devido processo, 0s conceitos de partes, terceiros e coisa julgada da forma como
trabalhados no processo individual, pois, suas peculiaridades justificam um tratamento

especifico’®.

Dessa forma, a ideia de codificacdo, parece-nos que em linhas superficiais, uma
recomendavel solucdo para evoluir e desatar as amarras do processo individual tradicional,
ocasionando um aperfeicoamento, e, sobretudo, consagrando a efetivacdo dos ditames de

um Estado Democratico de Direito.

Em uma época de descodificacbes, em que se preconiza a aplicabilidade de
preceitos e modelos de origem constitucional, bem como uma intervencdo legislativa
minima que propicie o escuso fechamento, mas uma abertura do sistema juridico para a
pluralidade e multiplicidade de fatores que sobre ele atuam dinamicamente, através do
emprego de conceitos juridicos vagos ou escusos de determinacdes, como forma de

fomentar uma necessaria integracdo heterébnoma do Direito, se tornou essa proposta de

100 o, Superior Tribunal de Justica — AgRg no AgRg no Agravo de Instrumento 1.149.999 AgR/GO. Presidente e Relator
Adilson Vieira Macabu. 5% Turma. Data de Julgamento: 31.05.2011, publicado no DJe 20.06.2011. Acessado em
13.11.2011. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ABREDOCUMENTO.asp?sSeq=1065492&sRE=200900226290&sData=2011062
0&formato=PDF
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codificacdo do processo civil coletivo, indubitavelmente uma faceta legislativa in6cua,

parecendo soar de maneira descontextualizada'®.

A aqueles que afirmam, que a inexisténcia, dentre nés, de um Cdédigo Processual
Coletivo, propriamente dito, acarreta a necessidade do traslado e aplicacdo, nas acdes
coletivas, de categorias processuais oriundas da jurisdi¢do singular, e entdo se coloca a
questdo de como fazer com seguranca esse transbordo, mormente considerando-se que
cada qual desses planos jurisdicionais parte de pressupostos proprios e busca finalidades
distintas. Serd que existe verdadeiramente a necessidade de um Codigo de Processos

Coletivos? Uma codificacdo seria oportuna?

Conforme adverte, o nobre filésofo politico Norberto Bobbio, a codificacdo é
historicamente, € responsavel pela estagnacdo do Direito, decorrente do fetichismo legal,
cuja origem ¢ dada pela falsa sensacdo de fechamento sistematico, dada sapiéncia que

segue:

Nos tempos modernos o dogma da completude tornou-se parte integrante da
concepcdo estatal do Direito, isto é, daquela concepcdo que faz da producédo
juridica um monopélio do Estado. Na medida em que o Estado Moderno crescia
em poténcia, iam-se acabando todas as fontes de Direito que ndo fossem a lei ou
0 comando do soberano (...). Onipotente como o Estado do qual emanava, 0
Direito estatal devia regular cada caso possivel: havendo lacunas, o que deveria
ter feito o juiz sendo recorrer as fontes juridicas extra — estatais, como o costume,
a natureza das coisas, a equidade? Admitir que o ordenamento juridico estatal
ndo era completo significava introduzir um Direito concorrente, quebrar o
monopélio da producéo juridica estatal. E é por isso que a afirmagdo do dogma
da completude caminha no mesmo passo que a monopolizacdo do Direito do
Estado por parte do Estado. Para manter o préprio monopolio, o Direito do
Estado deve servir para todo uso. Uma expressdo macroscopica dessa vontade de
completude foram as grandes codificacOes; e € justamente no interior de uma
dessas grandes codificagdes, note-se bem, que foi pronunciado o veredicto de

101 para o estudioso Elton Venturi, a codificagdo do processo civil coletivo, ndo seria apropriada, em razdo do
ordenamento patrio, esta vivenciando uma época de descodificagdes, ou seja, um desejo contraditério, com os preceitos
atuais. Cf. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos... Ibid. p. 36.
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que o juiz deve julgar permanecendo sempre dentro do sistema j& dado. A
miragem da codificacdo é a completude: uma regra para cada caso. O cddigo é
para 0 juiz um prontuario que lhe deve servir infalivelmente e do qual ndo se
pode afastar-se. A cada grande codificacdo (desde a francesa de 1804 até a alema
de 1900) desenvolveu — se entre os juristas e 0s juizes a tendéncia de ater-se
escrupulosamente aos codigos, atitude essa que foi chamada, como referéncia
aos juristas franceses em relacdo aos cddigos napolednicos, mas que se poderia
estender a cada nacéo com Direito codificado, de fetichismo da lei*®.

Outrossim, é certo, que uma codificacdo deve ser moldada imprescindivelmente em
canones patrios, o qual estariamos falando verdadeiramente em um Cdédigo Brasileiro de
Processos Coletivos, o que, alias, podemos observar, que se denota das experiéncias
histdricas que culturalmente vivenciamos, em gue muitos de nossas perspectivas, sonhos,
ideais estdo alicercados em uma visdo americanizada, dada tratamento normativo que nao
se modela a nossa sociedade, o que leva-nos a ter preocupacoes, pela inadaptabilidade de

um sistema a nossa realizada social.

Nesta esteira, trazemos a baila, os argumentos esposados do Professor Nelson Nery

Junior, como bem se perfilha:

E preciso codificar o Direito coletivo? J& me adianto, entendo que sim.
Entretanto, esse Codigo ndo pode ser feito da forma que tém sido feitas as
reformas do CPC. Por maior boa vontade que os membros do Poder Judiciario
tenham no encaminhamento de propostas legislativas para a modificacdo de
Cadigos (refiro-me ao Codigo de Processo Civil) ndo é s6 com boa vontade
que se consegue manter a unidade de um sistema codificado, como € o do CPC,
o do Cddigo Civil e assim por diante. [...] Quanto ao problema normativo de
hoje, o atual sistema do Processo Coletivo atende a nossa realidade nessa
forma esparsa em que se encontra. Queremos melhorar o modelo, ndo porque o
sistema ndo tem funcionado, mas sim para melhor se aplicar a atividade
jurisdicional nas demandas coletivas e dar uma resposta melhor para a
sociedade. N&o porque haja uma deficiéncia do sistema atual. Logico que o
sistema legislativo do Processo Coletivo hoje € sufi ciente, tem atendido
razoavelmente as necessidades da sociedade no que tange as agdes coletivas. O
que tem acontecido é que ele ndo tem sido bem entendido, ndo tem sido bem
aplicado por setores do Poder Judiciario, 0 que € um outro problema. O
problema ndo é normativo, mas de efetividade do processo. Temos leis muito
boas, 0 que ndo temos sdo pessoas capazes de aplicar essas leis boas. [...]

192 cf. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos... Ibid. p. 36. Apud BOBBIO,
Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico / Norberto Bobbio (traducdo de Maria Celeste C. J. Santos) — 10% ed. —
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997. p. 120 e 121.
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Voltando ao assunto principal, precisamos mudar a lei? N&o. Mas, e se
mudarmos, serd bom? Sim. Acho bom criarmos um Codigo de Processo
Coletivo, porque se o fizermos, 0 mais importante para tudo isso sera
concentrar em uma soO lei toda a sistematica e, portanto, a principiologia do
Processo Coletivo. [...] Queria discutir esses anteprojetos que tratam do Codigo
de Processo Coletivo Brasileiro. Na Universidade de Sdo Paulo, capitaneada
pela Professora Ada Grinover, ha uma comissdo que apresenta um projeto
interno de Cddigo de Processo Coletivo. No Rio de Janeiro, na UERJ, o
Professor Aluizio Gongalves de Castro Mendes, que é magistrado, esta também
a frente de um projeto. Esses projetos estdo tramitando e eu vejo neles
problemas sérios de inconstitucionalidade e de ndo conformacgdo ao sistema
constitucional brasileiro de normas. O mais grave problema é a americanizacdo
do Processo Coletivo Brasileiro. A nossa acdo civil puablica teve uma
inspiracdo, ainda que parcial, nas class actions do Direito norte-americano.
Para se fazer o anteprojeto, que acabou se convertendo na Lei de Acdo Civil
Publica, pegou-se a Regra 23, das Regras Federais de Processo Civil dos
Estados Unidos, que contém o regulamento da acdo coletiva, as class actions.
NoOs tropicalizamos a lei americana para a realidade brasileira. No Brasil ha o
costume de se pegar modelos estrangeiros e transforma-los em texto de lei,
que, as vezes, ndo se adaptam a nossa realidade. [...] Todos esses anteprojetos
querem transformar a legislacdo brasileira numa coépia fiel do Processo
Coletivo norte — americano, que serve para aquele pais, ndo serve para o Brasil.
Essa é a minha critica maior. [...] Portanto, acho que o Cddigo de Processo
Coletivo Brasileiro tem que partir de situagdes e modelos da nossa realidade.
NOs é que temos que exportar o Processo Coletivo para os paises latino —
americanos, porque s&o todos eles paises de formag¢do romano — germénica do
ramo que tem o seu direito interno na Civil Law, que vem do Direito Romano.
O Direito norte — americano advéem do Direito comum, do Commow Law, que
¢ outra realidade, outra configuragdo, outro modelo juridico, outro figurino.
Como se aplicar na América Latina, cujo Direito é romano — germanico, uma
disposicdo normativa que é anglo — saxdnica? Por todas as razdes, ndo é
compativel com a cultura latino — americana adotarmos o modelo norte —
americano. Temos que exportar tecnologia legislativa para a América Latina
em matéria de processo legislativo, ndo o contrario. Ndo precisamos importar
dos Estados Unidos modelos que ndo sio adaptéaveis a nossa realidade social*®.

Perfilhando nos fundamentos ja ostentados, oportunamente, uma codificacdo na
conjuntura atual é visar dar uma maior efetividade na aplicagdo da atividade jurisdicional e
uma resposta melhor a sociedade nos anseios coletivos, deveras, observarmos, que ndo
apenas no &mbito do sistema coletivo, mas, todo o ordenamento juridico brasileiro, esta
calcado em uma problematica de aplicabilidade de normas. O nosso problema ndo é

elaborar normas, mas, sim de efetividade de lei. Essa seria a verdadeira cultura juridica.

103 palestra proferida na Semana do Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais, em 14.09.2005, na sede da
Procuradoria Geral de Justica, em Belo Horizonte. Publicagio autorizada, mas sem a revisao final do autor. Cf. JUNIOR,
Nelson Nery. Codificagdo ou ndo do Processo Coletivo? Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais, n. 07, Belo Horizonte: De Jure — Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, 2006. p. 154 e 155. Acessado em
26.01.2012. Disponivel em: http://www.mp.mg.gov.br/portal/public/interno/repositorio/id/10234



81

Ora, temos excelentes diplomas legais, 0 que nos falta € capacidade de aplicagédo
dessas dadas leis, que sdo olhadas no direito alienigena, como fontes inspiradoras. Tudo
isso, se soma a problemas culturais, sociais e politicos. Parece-nos, que a codificacdo do

sistema coletivo, ndo é a solucdo do problema.

Na verdade, temos leis atraentes, mas que nao sdo bem aplicadas. Elas ndo surtem a

efetividade que delas se espera'®.

Por essa dada cultura enraizada em nosso ordenamento juridico de elaborar
inimeros Cédigos, temos o Projeto n® 5.139 de 2009'%, que traz em seu bojo a adequagéo
do processo coletivo nacional aos avangos neoprocessuais, propiciando uma solida base
principiologica e assim, uma nova disciplina para a Acdo Civil Publica perante as
transformac6es econémicas, politicas, tecnoldgicas e culturais marcantes nesse momento

historico.

Nesta esteira, ndo podemos desconhecer que ainda hoje, apesar de mais de 20 anos
de vigéncia da Lei da Acao Civil Pablica, a existéncia de questfes, que suscitem davidas,
como em torno da matéria de legitimidade e da competéncia. A op¢do de readequar o
sistema unico coletivo com a transformacéo da Lei da Acdo Civil Publica em uma norma
geral do sistema terd também outro relevante efeito pratico: preparar o ordenamento

juridico para um futuro Cédigo de Processo Coletivo, 0 que trara uma maior integracdo das

104 cf, JUNIOR, Nelson Nery. Codificagdo ou néo do Processo Coletivo?... Ibid. p. 150.

105 Trata-se do projeto de lei, que disciplina a acéo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, cujo texto estd aguardando deliberagdo de recurso na mesa diretora da camara dos deputados.
Acessado em 29.01.2012. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485
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normas que compdem o sistema Unico coletivo, propiciando um primeiro grande passo

para tornar possivel a aprovacdo de um Cédigo de Processo Coletivo'®.

No entanto, é importante ressaltarmos, que o dado projeto embebido de boas
intensdes, foi rechagado na Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania da Camara dos
Deputados, deixando latente que o cenario politico de nosso pais em matéria de ética e
seriedade na producdo legislativa é imbuido de vexame, falta de respeito e de compromisso

com o cidadao brasileiro.

Aliés, é imperioso mencionarmos, que a existéncia em nosso pais de lobbys, cuja
atuacdo € exercida por grandes empresas e pelo poder financeiro, curiosamente séo

entidades responsaveis pelas esmagadoras violagdes aos direitos transindividuais.

Nesta linha, invogquemos as precisas palavras do Professor e Promotor de Justica
Humberto Dalla Bernardina de Pinho, descrevendo minunciosamente os bastidores da
rejeicdo ocasionada do mencionado projeto, bem como, a atuacdo dos lobistas, sendo

vejamos:

Em sessdo marcada por fortes criticas a atuacdo do Ministério Pdblico, a
Comissdao de Constituicdo, Justica e Cidadania da Camara dos Deputados
rejeitou, no inicio da tarde de hoje (17/03), por maioria (17 votos a 14), o parecer
do deputado Antdnio Carlos Biscaia ao Projeto de Lei n°® 5139/09, que trata da
acdo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Dentre os criticos mais contundentes, estava o deputado José
Carlos Aleluia (DEM-BA), que, referindo-se a promotores e juizes do interior,
afirmou ser comum que eles morem juntos e que, ndo raro, se arvorem em
administradores do municipio no qual exercem suas fungbes, sendo conhecidos
pela sigla TQQ, pois so trabalham as tergas, quartas e quintas-feiras. [...] Apesar

108 junior, Luiz Manoel Gomes; Favreto, Rogério. O Projeto da nova Lei de Agdo Civil Piblica: aspectos principais.
Riedpa — Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesual y Arbitraje, n. 01, Espanha, 2010. p.05. Acessado em
18.01.2012. Disponivel em: http://www.riedpa.com/COMU/documentos/RIEDPA1103.pdf


http://www.riedpa.com/COMU/documentos/RIEDPA1103.pdf
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dos esforgos empreendidos pelo deputado Antbnio Carlos Biscaia, relator do
projeto, ndo foi possivel vencer o poderoso lobby que se articulou contra a
proposicéo, levado a efeito por entidades representativas do meio empresarial,
além de corporagdes do setor publico contrarias a ampliacdo dos poderes do
Ministério Publico proposta no projeto. Com a rejeicdo da matéria, a proposicdo
serd arquivada, o que é lamentdvel, pois o texto introduzia importantes
aperfeicoamentos no sistema das acoes civis publicas.
Durante a votagdo, a sala de sessdes da CCJ encontrava-se repleta de pessoas que
distribuiam panfletos e incitavam deputados a votar contra o projeto. O
Ministério Publico brasileiro, na ocasido, se fazia representar por apenas dois
membros: o presidente da ANPR, Antonio Carlos Bigonha, e o presidente da
Amperj, Marfan Martins Vieira.
Como se ndo bastasse o forte movimento orquestrado contra a nossa Instituicéo,
que a cada dia ganha mais corpo, ha ainda uma inexplicavel falta de mobilizacéo
das liderancgas classistas e institucionais, que se ausentam em momentos criticos
como o de hoje'”’.

Verdadeiramente, seria interessante a criacdo de um Cddigo de Processo Coletivo,
mas, insisto que um diploma deve ser elaborado de forma seria, escuso de qualquer lobby
de um setor X ou Z da sociedade. A codificacdo é uma coisa muito séria, deve ser debatida
longamente com a sociedade, com todos os segmentos envolvidos, com as entidades da
sociedade civil e também entidades cientificas. Ndo se pode um grupo de maneira isolada,
sentar em um gabinete fechado entre quatro paredes, elaborar um texto e atravessar a rua
do Congresso Nacional de Brasilia e fazer lobby para aprovacéo do texto. Deste modo, que

s30 realizadas as reformas do Codigo de Processo Civil Brasileiro®.

107 Cf. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Blog do Professor Humberto Dalla Bernardina de Pinho. Projeto que
trata da Agdo Civil Pablica é rejeitado na CCJ da Camara em 17.03. 2010. AMPERJ — Associacdo do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro. Acessado em  18.01.2012. Disponivel em:
http://humbertodalla.blogspot.com/2010/03/projeto-que-trata-da-acao-civil-publica.html
108 cf. JUNIOR, Nelson Nery. Codificacdo ou ndo do Processo Coletivo?... Ibid. p. 156.
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4. A CATEGORIZACAO DOS DIREITOS METAINDIVIDUAIS: OS DIREITOS
DIFUSOS, OS DIREITOS COLETIVOS STRICTO SENSU E OS DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

1. Colocac0es prévias: a delimitacdo do &mbito de atuacédo do processo coletivo

No presente tdpico, ndo se pretende esgotar uma estremada abordagem, no que
tange aos interesses no direito, cujo tema é merecedor, inegavelmente, dos mais inimeros e
profundos estudos. O que se pretende de forma basilar, asseveramos, é fornecer dados
visando uma perfeita compreensdo e definicdo metodoldgica das distintas espécies que

envolvem a delimitacdo do campo de atuacdo do processo coletivo.

A palavra interesse, em sua acepcdo comum ou vulgar, postula um liame
psicoldgico existente entre um sujeito e um determinado objeto ou bem de cunho material
ou ndo, ou ainda, podemos designar um sentimento que acompanha a atencéo dirigida para
um conteudo especifico, se trata de um cuidado, uma diligéncia, um empenho a favor de

alguém ou de alguma coisa'®.

Nesta seara, inicialmente, temos os chamados interesses simples ou de fato, cuja
relevancia do bem para o agente ndo ultrapassa os limites psicologicos, desprovida a
principio de qualquer espécie de protecdo. Recordemos, da maxima de minimis non curat
praetor, que nos revela uma infima importancia social dos interesses simples, o que

preliminarmente, ndo identifica uma protecdo especifica no ordenamento juridico, ou seja,

109 Neste tépico, somente iremos refutar uma definicdo singela, para ostentar um bom esclarecimento a cerca da
delimitagdo do ambito de atuacdo do processo coletivo. A expressao interesse serd de maior relevancia para o préximo
topico. Cf. Dicionario Michaelis de Lingua Portuguesa. “Interesse” In Dicionario Michaelis de Lingua Portuguesa, 2009.
Acessado 05.03.2012. Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=interesse
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ndo denota uma relevancia no plano axiolégico definido pelo legislador, o plano ético —
normativo. Afirma — se, que se diferenciam dos denominados interesses legitimos ou
juridicos, em que os primeiros sdo reconhecidos pelo ordenamento, pois permissivos a

protecdo jurisdicional.

O interesse legitimo, ndo é uma construcdo do direito brasileiro, mas, sim,
originado através do desenvolvimento da doutrina italiana e francesa, em razdo de
peculiaridades desses devidos sistemas juridicos, no que tange a forma por que neles se da
a distribuicdo da justica ou o exercicio da jurisdicdo. Trata-se de um interesse, apoiado em
uma situacdo instrumental, representando algo mais com relevancia aos interesses simples,
e algo menos que os direitos subjetivos, por estarem situados, por assim, dizer, 0 meio
caminho entre ambos™'®. No direito brasileiro, a legitimatio ad causam da parte, se reporta
estritamente a um direito subjetivo, cuja lesdo, ameaca ou estado de incerteza, deverdo

servir de fundamento para invocar a prestacdo do Poder Judiciario™.

Neste novel estudo, trazemos a baila, as ilustre palavras de Celso Seixas Ribeiro

Bastos, a seguir:

Na linguagem comum a palavra interesse designa ordinariamente a pretensdo do
individuo a determinado bem da vida. Em direito, contudo, o referido termo
ganha significagdes varias desdobrando — se em diversas acepgfes, conforme
esteja ele associado a este ou aquele campo do universo juridico. [...] De outra
parte, a correlacdo entre interesse e necessidade é responsavel em boa parte pela
confusdo, por vezes, ¢ feita entre interesse juridico e interesse material. Este tem
relagdo com os aspectos psicolégicos, econdmicos, culturais, etc., da realidade
humana, enquanto que o interesse juridico s6 considera aqueles angulos de

110 cf. LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo / Ricardo de Barros Leonel... Ibid. p. 90.

111 parece — nos, que a tutela coletiva, dissociou severamente essa visdo cléssica entre o individualismo e o direito
subjetivo. Em outras palavras, cumpre reconhecer que a uma evidente ruptura com a dicotomia individual/direito
subjetivo. Com isso, se engendrou uma sociedade hodierna detentora de um novo perfil juridico, cuja causa é avultadas
proporcdes massificadas. E a complexidade da sociedade de producdo e consumo em massa, que forgam o surgimento de
novas instancias que afirmam o cunho coletivo, anteriormente inédito, fazendo surgir multiplos antagonismos, ndo
evidenciados no tradicional dualismo autor versus réu.
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conveniéncia que reputou juridicamente relevante. O interesse de direito é
apenas um campo restrito tragado dentro da area maior dos interesses humanos
em geral**

Na mesma esteira, temos o interesse material, como necessidade juridicamente
protegida pelo direito material, configurando o interesse juridico**® propriamente dito, isto
é, refere — se a efetiva utilidade apresentada pelo bem, reconhecida ou ndo pelo
ordenamento juridico, que pode gerar a satisfacdo de um anseio e atender a necessidade
daquele que o pretende. Dada pretensdo que ira permitir a realizacdo do bem — estar de
guem deseja 0 bem da vida, ora, dai por que o intimo liame existente entre o interesse
material, o direito subjetivo e o direito objetivo: permite — se a efetivacdo dos dois
primeiros (interesse material e direito subjetivo), em razéo da previsdo normativa genérica

e abstrata constante do Gltimo (direito objetivo)***.

Outra questdo de salientada entonacao polémica, esta em torno do interesse privado
e o interesse plblico™, cuja definicdo ndo é uma das tarefas mais faceis. A classica
dicotomia entre interesse publico e o interesse privado, vem sofrendo acentuada critica,
principalmente nas Gltimas trés décadas. Sera que esta ocorrendo uma desconstrucdo ou
reconstrugdo do termo interesse plblico™®? Atualmente, a expressdo interesse publico
tornou — se equivoca, quando passou a ser utilizada para alcancar também os interesses
sociais, os interesses indisponiveis dos individuos e da coletividade, até os interesses

coletivos ou os interesses difusos. O legislador ndo raro abandona o conceito de interesse

112 Cf, BASTOS. Celso Seixas Ribeiro. A tutela dos interesses difusos no direito constitucional brasileiro. Ibid. p. 36.

118 «Fgges interesses materiais somente assumem relevancia juridica, convertendo — se em interesses juridicos, por que
tutelados pelo direito ou, em outras palavras, porque erigidos em ntcleos de direitos subjetivos.” Cf. BASTOS. Celso
Seixas Ribeiro. A tutela dos interesses difusos no direito constitucional brasileiro. Ibid. p. 37.

1% Cf. LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo / Ricardo de Barros Leonel... Ibid. p. 92.

15 Em nosso trabalho, no Capitulo 11, em especial no tépico 6 “O processo coletivo como instrumento de implementagio
de politicas publicas pelo Poder Judiciario: protecdo do interesse publico”, temos uma apresentacdo singela da defini¢ao
de interesse publico.

116 cf. BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Publico. Revista Dialogo Juridico. n.15, Bahia: Salvador, DP.
Especializacdo em Direito Publico, 2007. p. 01.
http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/Supremacia%20do%20Interesse%20P%C3%BAblico%20%20-
20Alice%20Gonzalez%20Borges.pdf
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publico como interesse do Estado e passa a identifica — 16 com o bem geral, isto €,

1 Desse

propriamente o interesse geral da sociedade ou o interesse da coletividade
entendimento sobressai, 0 interesse publico primario como aquele que indica o interesse
geral, social, de todos os membros da comunidade, devida fundamento que se aproxima a

concepgéo dos interesses supra — individuais ou metaindividuais. De outro lado temos o

interesse publico secundario, que soa ao ambito patrimonial do Estado.

Além disso, em um segundo lugar, temos nos Gltimos anos, o reconhecimento que a
existéncia de uma categoria intermedidria de interesses que, vem abarcando nobre
colocacédo no sistema juridico patrio, ndo apenas no ordenamento nacional, mas, também,
se revelara no direito alienigena, ora, sdo direitos que tem uma alma imbuida do acesso
coletivo. S&o interesses que dizem respeito ao homem socialmente vinculado e ndo aquele
homem isoladamente considerado. Ndo o homem como simples pessoa fisica tomada a
parte, mas, sim como membro de grupos autbnomos e juridicamente definidos. Pois bem.

Esse € o ambito de atuacdo do processo coletivo.

1.1. Visdo critica da terminologia: Direitos ou Interesses?

O pretenso tdpico traz como nuacleo polémico, a discussdo em torno de expressoes
que sdo utilizadas na seara doutrindria, ora, como dicgdes distintas, ou ainda, como

simplesmente, termos sindnimos, cujo entendimento de torna cabivel precisarmos.

Através de uma primeira analise do tema a ser esclarecido, podemaos verificar que o

Cddigo de Defesa do Consumidor ostenta de forma indistinta as expressfes interesse

U7 cf. MAZZILLI, Hugo Nigro, 1950. — A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio puablico e outros interesses... Ibid. p. 48.
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coletivo e direito coletivo, conforme enunciado do artigo 81, paragrafo Unico do diploma
normativo, cujos termos sdo assim utilizados de maneira indistinta, por que, a partir do
momento em que passam a ser amparados pelo direito, assumem um status de direitos,
desaparecendo qualquer razéo préatica, e mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciacao

ontoldgica entre eles™*®,

Essa discussdo e todo esse envolvimento polémico sdo fomentados pela
subsisténcia da doutrina italiana, em que de acordo com essa dada fundamentacdo, somente
poderia se caracterizar como direito subjetivos, quando haveria uma protecdo juridica a
sujeitos determinados, concomitantemente, se a devida protecdo for garantida reflexa ou
indiretamente, a hipoOtese seria de interesses legitimos. Ou ainda, escuso de qualquer
protecdo juridica, estariam os interesses simples, referentes a pretensdes desprovidas de
exigibilidade. Conforme a doutrina italiana deve — se falar em interesses metaindividuais,
por que, ainda, que a protecdo juridica seja a eles de maneira especifica, a indeterminacao
do sujeito titular impede que Ihes seja conferido o status de direito. Notadamente, assim, 0s
interesses transindivisuais encontrar —se — iam a um terreno afeito a um territorio cinzento,

entre aquilo que seriam direitos subjetivos e interesses legitimos**.

Note, que na esteira do argumento exposto, essa distingdo entre direito subjetivo e

interesse legitimo é apenas cabivel na Italia, cuja concepc¢édo ndo se molda no ordenamento

118 Argumento ostentado por Kazuo Watanabe, um dos autores do anteprojeto do Cédigo de Defesa do Consumidor. Cf.
WATANABE, Kazuo. Disposi¢des Gerais. In Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto... Ibid. p. 819. Em sentido oposto “Ainda, que fosse esse o Ginico argumento, ndo haveria em verdade, razdo
plausivel para a permanéncia do vocabulo interesse nos textos legais, pois seria alcangado, como exposto o status de
‘direito’.” Cf. DONIZETE, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo: contém
jurisprudéncia tematica e indice alfabético de assuntos... Ibid. p. 43.

119 Cf. DONIZETE, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo: contém jurisprudéncia
tematica e indice alfabético de assuntos... loc. cit.
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juridico brasileiro, em virtude de vigorar o principio da unidade da jurisdicdo, ou seja, no

sistema italiano é previsivel uma separacdo de érgdos jurisdicionais.

Temos, assim, uma construcdo italiana erigida em dois conceitos distintos, um
referente aos direitos subjetivos, que sdo julgados pela justica civil e outros, perante 6rgaos
da justica administrativa, como bem evidenciado nos argumentos esposados de Fredie

Didier Jr e Hermes Zaneti Jr., conforme podemaos verificar:

A nota essencial na distingdo [...] € que enquanto o direito subjetivo se vincula
diretamente ao individuo, protegendo seu individual, os interesses legitimos se
dirigem ao interesse geral e favorecem o individuo apenas como componentes,
como ‘membro do Estado’. Porém, diferencas a parte, tanto os direitos subjetivos
como os interesses legitimos (na doutrina italiana) se tornam concretos como
direitos a tutela jurisdicional. Percebe - se que se trata, assim, de uma distingao
historica e peculiar ao sistema italiano, que nao tem qualquer aplicacdo ao direito
brasileiro, em que os conceitos de interesses legitimo e direito subjetivo se
reduzem & categoria por nds conhecida como direitos subjetivos (que aqui podem
ser publicos ou privados, individuais ou coletivos). [...] Tanto o direito subjetivo
guanto o interesses legitimo sdo, portanto, direitos. A distingdo da doutrina
italiana pode fazer sentido na Italia, mas ndo se justifica no ordenamento

brasileiro, que prevé a unidade da jurisdiio™?.

Indubitavelmente, o legislador patrio é marcado pela influéncia do direito italiano,
por que, alias, a doutrina nacional é fortemente influenciada por li¢bes italianas, em que 0s
direitos coletivos e direitos difusos, como ja anteriormente mencionado, estdo em um
campo cinzento, entre o privado e publico, intitulados de interessi diffusi e interessi
collettivi. Com isso, € evidenciado em territorio nacional, um italianismo em nossa
doutrina, que se enraizou e que infelizmente gerou toda essa confusdo em torno das

expressoes de direito e interesse.

120 cf. JR, Didier Fredie; JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo... Ibid. p. 90 e 91.
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Na esteira de todo o aludido, e 0 mais importante, 0 entendimento doutrinario
referido parte da velha e err6nea conotacdo de que ndo haveria titularidade determinada
para oS interesses coletivos. Entretanto, devemos em um contexto do processo civil
contemporaneo, eivado pelo surgimento de conflitos de massa, termos uma viséo e assim,
abrir nossas mentes, inevitavelmente, para um novo dinamismo de rela¢des sociais, em que
a composicdo € de individuos, inseridos em uma comunidade, ou seja, individuos
massificados, capazes de ser intitulados de sujeitos de direitos. Essa é a nova roupagem do

sujeito de direito contemporaneo.

Para aludirmos a uma conclusdo, afigura — se de forma mais correta e técnica a
expressao direitos, contudo, a superacdo desse problema, e rogamos que prevaleca, deve
ser prevalecida pela configuracdo de direitos subjetivos coletivos, consentdneo a uma
tradicdo nacional e ao um direito constitucional positivo, que exprimi a lei ndo excluir de
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, como consagrado no artigo 5°,

inciso XXXV da Carta Magna de 1988.

A melhor solucdo passa, ndo por admitir a categoria dos interesses tutelaveis pelo
processo, mas sim, pela ampliacdo do conceito de direito subjetivo, para abarcar as

inimeras posi¢des juridicas judicializaveis, que decorrem do direito subjetivo prima facie e

que merecem igualmente guarida pelo poder judicante®?.

Deveras, em ultima analise, em razdo da importancia de tais direitos, compreende -

122

se a utilizacdo de maneira indistinta™“ de ambas as expressdes mencionados pelo diploma

121 ¢f. JR, Didier Fredie; JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo... Ibid. p. 92.

122 -z - PP Lo _— . ~ -
Como jad mencionado no inicio desse topico, para Kazuo Watanabe direitos e interesses sdo utilizados como
sindnimos.
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consumerista, como forma de facilitar a assimilagdo pela doutrina e pelos operadores de
direito, escusando, assim, qualquer interpretacdo retrégrada, o que inviabilizaria ou

enfraquece a tutela coletiva.

2. Os Direitos Difusos e suas caracteristicas

Para compreendermos os fundamentos que estdo repousados na dicgéo do artigo 81,
paragrafo Unico, inciso | do Codigo de Defesa do Consumidor, é crucial alinharmos
delicadamente todas as notas identificadoras do eivado direito difuso, cuja experiéncia nos

levara a conhecer, parece — nos, 0 mais exuberante dos direitos massificados.

Como j& bem explanado neste trabalho, o traco marcante da plenitude democrética
é a efetividade do clamor social e dos valores constitucionais, que ndo estdo mais
enraizados no individuo abstratamente considerado, alias, o centro de toda producédo
juridica estd declinada que irremediavelmente e superada por uma época que emergem
claramente novos interesses que, posto que ndo sejam publicos no sentido tradicional da
palavra, sdo, no entanto, coletivos. Ninguém, e todos, sdo titulares. A antiga concepcao da
iniciativa processual monopolizada nas méos do titular do direito subjetivo revela sua
impoténcia e sua inadequacao frente a interesses que sdo, a0 mesmo tempo, de todos e de

ninguém*®,

Dados interesses relativos a qualidade de vida das pessoas, tais como a defesa do
meio ambiente, a prote¢do ao consumidor, a protecao de valores culturais e espirituais das

pessoas, a protecdo contra a discriminacao racial ou sexual, de forma notéria, sdo exemplos

123 cf, GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista de Processo, ns. 14 — 15, Sdo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1979. p. 31.
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de interesses metaindividuais que precisaram e ainda precisam de tratamento juridico
diferenciado e préprio a suas especificidades. As legislaces ao redor do mundo
acompanharam e acompanham ainda tais fendmenos, com a criagdo de normas juridicas
para a regulamentacdo das relagdes de consumo, para a preservacéo do meio ambiente'®* e
outros interesses afeitos a coletividade, cuja atuacdo, parece — nos, € esse é 0 nosso desejo,

alias, espero que nao estejamos enganados, que seja cada vez mais, presente essa politica

nos ordenamentos juridicos mundiais.

Aliés, se indaga — se, os interesses difusos, ndao florescerem apenas nesse momento,
podemos encontrar na histéria®®, indicios de que anteriormente existiam e eram
percebidos, embora ndo com a intensidade e com a sede doutrinaria que atualmente
vivenciando. A resposta somente pode estar vinculada ao tipo de sociedade em que
vivemos, denominada de sociedade de massa, cuja raiz determinante € o crescimento
democratico, prevalecendo a uniformidade social. Com isso, sobrevém uma transformacao
na relacdo juridica e na propria imagem do direito. A sociedade de massa preocupa — se
com a tutela do controle do que é legal e ilegal sob aspectos formais, tratando — se mesmo

de controle da uniformidade®?®.

124 Cf. SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos: conceito de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, acéo civil publica, inquérito civil, Estatuto da Crianca e do Adolescente, consumidor, meio ambiente,
improbidade administrativa / Gianpaolo Poggio Smanio. — 82 ed. — Séo Paulo: Atlas, 2007. (Fundamentos Juridicos). p.
10.

125 0 jurista Celso Seixas Ribeiro Bastos em seu magnifico artigo publicado na década de 80, j& anunciava em um futuro
préximo, um novo tipo de processo de natureza coletiva, cujos fundamentos podemos ratificar na conjuntura atual, sendo
vejamos: “[....] pode — se antever em um futuro préximo um novo tipo de processo civil, de natureza coletiva, no qual ndo
mais assistiremos aos classicos dualismos autor versus réu ou individuo versus autoridade publica, mas sim, ao
alinhamento no processo de varias partes coletivas, numa multiplicidade de posigdes concordantes ou conflitantes. [...] E
a complexidade da sociedade de producdo e consumo em massa, a forgar o surgimento de novas instancias de afirmacédo
do coletivo, antes inéditas, a fazer eclodir seus maltiplos antagonismos, ndo abarcaveis no classico dualismo autor versus
réu.” Cf. BASTOS. Celso Seixas Ribeiro. A tutela dos interesses difusos no direito constitucional brasileiro... Ibid. p. 41
e42.

126 Cf. SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos: conceito de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, acéo civil publica, inquérito civil, Estatuto da Crianga e do Adolescente, consumidor, meio ambiente,
improbidade administrativa... Ibid. p. 11 apud JUNIOR. Tércio Sampaio Ferraz. Painel Debates. In A Tutela dos
Interesses Difusos. Coord. Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo, Max Limonad, 1994. p. 153.
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Neste prisma, trazemos a baila a estonteante opinido de José Celso de Mello Filho,

no que concerne aos direitos difusos, sendo vejamos:

Na real verdade, a complexidade desses multiplos interesses ndo permite sejam
discriminados e identificados na lei. Os interesses difusos ndo comportam rol
exaustivo. A cada momento e em funcdo de novas exigéncias impostas pela
sociedade moderna p6s — industrial, evidenciam — se novos valores, pertencentes
a todo o grupo social, cuja tutela se impde como necessaria. Os interesses
difusos, por isso mesmo, sdo inominados, embora haja alguns, mais evidentes,
como os relacionamentos aos direitos do consumidor ou concernentes ao
patrimdnio ambiental, histérico, artistico, estético e cultural*?’.

Neste diapasdo, passemos a enfocar nossa atencdo, a formulacdo das
caracteristicas*®® marcantes dessa espécie coletiva, engendrando como destaque inicial a
indeterminabilidade dos sujeitos envolvidos nessa conjuntura juridica, que séo referiveis a
um conjunto indeterminado ou dificilmente determinavel de pessoas, que se contrapdem —
se fundamentalmente ao conceito classico de direito subjetivo, centro de todo o sistema
classico burgués, que investia o individuo do exercicio de direitos subjetivos, titularizados
claramente em suas maos, e legitimava o prejuizo causado a quem de outro direito
subjetivo ndo fosse titular. Alias, podemos visualizar uma auséncia de vinculo associativo,
uma vez que esses devidos direitos sdo eivados de uma série aberta de individuos. A tutela
dos interesses ja ndo pode estar baseada em sua titularidade, mas em sua relevancia

social'?®.

Essa caracteristica de indeterminacdo de sujeitos € derivada por um fato que nédo se

apoia em um vinculo juridico coalizador dos sujeitos afetados por esses direitos, ou seja,

127 Cf. FILHO, José Celso de Mello. Constituicdo Federal anotada / José Celso de Mello Filho. — 22 ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 1986. p. 433 e 434.

128 O rol das caracteristicas bem como a formulagdo dos direitos difusos é varidvel em sede doutrinaria, entretanto, na
elaboracéo deste trabalho, foram utilizados amplamente como linha principal de pesquisa, os estudos do jurista Rodolfo
de Camargo Mancuso. Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir /
Rodolfo de Camargo Mancuso. - 62 ed. ver., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 93.

129 cf. SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos: conceito de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, acdo civil publica, inquérito civil, Estatuto da Crianca e do Adolescente, consumidor, meio ambiente,
improbidade administrativa... Ibid. p.15.
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eles se agregam ocasionalmente, em razdo de certas contingéncias, como o fato de
habitarem certa regido, de consumirem certo produto, de viverem em certa comunidade,
por comungarem pretensdes semelhantes, por serem afetados pelo mesmo evento

originério de obra humana ou da natureza™.

Neste sentido, invoquemos a analise precisa de Rodolfo Camargo Mancuso, acerca

da presente caracteristica, a saber:

Essa “indeterminagdo de sujeitos” revela — se, também, quanto a natureza da
lesdo decorrente de afronta aos interesses difusos: essa lesdo é disseminada por
um ndmero indefinido de pessoas, tanto podendo ser uma comunidade (por
exemplo, uma vila de pescadores, ameagada pela emissdo de dejetos urbanos no
mar) como uma etnia (nos casos de discriminagdo racial) ou mesmo toda a
humanidade (como na ameaca constante de guerra nuclear, ou na “exploragio”
predatdria e anarquica da Amazénia). Os direitos difusos situam — se, assim, no
“extremo oposto” dos direitos subjetivos, visto que estes apresentam como nota
basica o “poder de exigir”, exercitavel por seu titular, contra ou em face de
outrem, tendo por objeto certo bem da vida. Ora, é justamente essa relacdo de
imanéncia entre o interesse e uma pessoa determinada que inexiste nos interesses
difusos; sendo insuscetivel de apropriacdo a titulo exclusivo, os interesses
difusos caracterizam — se, justamente, com referir — se a uma série indeterminada

de sujeitos™*.

S&o interesses que ndo se encontram apoiados em uma relagdo — base bem definida,
reduzindo — se o vinculo entre as pessoas a fatores conjunturais ou extremamente
genericos, a dados de fato frequentemente acidentais e mutaveis: habitar a mesma regido,
consumir 0 mesmo produto, viver sob determinadas condi¢des socioecondmicas, sujeitar —
se a determinadas empreendimentos etc. Trata — se de interesses espalhados e informais a
tutela de necessidades, de cunho coletivo, sinteticamente referido a qualidade de vida.

Dadas necessidades e interesses de massa, que sofrem constantes investidas,

130 cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimago para agir... loc. cit..
131 cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir... Ibid. p. 97.
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frequentemente também de massas, contrapondo grupo versus grupo, em conflitos que se

coletivizam em ambos os p6los'®.

Outra caracteristica marcante nos direitos difusos é a indivisibilidade™** do objeto,
em que se tornam insuscetiveis de particdo em quotas atribuiveis a pessoa ou grupos
preestabelecidos, ou seja, essa dada indivisibilidade é da sua prépria substancia, esséncia
ou natureza, e ndo apenas formal. E uma espécie de comunh&o em que a satisfagio de um,
implicara seus efeitos a todos, da mesma forma, que a lesdo de um produzird o alcance a

todos.

Neste prisma, perfilhamos a indivisibilidade do bem, pelas ilustres palavras de José

dos Santos Carvalho Filho, “in verbis”:

Essa espécie de interesse juridico ndo leva em consideracdo o individuo em si,
mas, ao contrario, considera o grupo de individuos num todo. Por isso, tais
interesses caracterizam-se como transindividuais. Embora sejam diversos no que
toca a relacdo entre os integrantes do grupo, pois que nos interesses coletivos
esta presente relacdo juridica-base entre os componentes e nos difusos a relagao
juridica se configura como circunstancial e episédica, o certo é que em ambos 0
direito é indivisivel, porquanto ndo ha como identificar o quinhdo, dentro do

beneficio geral, a ser atribuido ao individuo™**,

182 cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. A problematica dos interesses difusos. In A tutela dos interesses difusos. Coord. Ada
Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1984, p. 29-45.

133 Cf. Superior Tribunal de Justica — REsp 1181066/RS. Presidente e Relator Vasco Della Giustina (Desembargador
convocado do TJ/RS. 3% Turma. Data de Julgamento: 15.03.2011, publicado no DJe 31.03.2011; RT vol. 909. p.495.
Acessado em 28.02.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1027286&sReg=201000315570&sData=20110331&f
ormato=PDF

134 Cf. FILHO, José dos Santos Carvalho. Acéo civil piblica: comentarios por artigo: (Lei n. 7.347, de 24.7.85) / José
dos Santos Carvalho Filho. — 72 ed. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 127. No mesmo sentido: Superior Tribunal de
Justica — REsp 1.035.866/CE. Presidente e Relator Luiz Fux. 1* Turma. Data de Julgamento: 15.12.2009, publicado no
DJe 10.02.2010. Acessado em 28.02.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=933802&sReg=200800451390&sData=20100210&fo
rmato=PDF.
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Outrossim, uma outra caracteristica que devemos destacar nos direitos difusos € a
denominada intensa litigiosidade interna™, em que os embates entre direitos subjetivos
dos particulares ou entre estes e o Estado, verifica — se 0 que se pode chamar de uma
litigiosidade definida, em que de um lado, os lindes da controvérsia sdo bem definidos na
pretensdo e na resisténcia e de outro lado, temos situacdes emergentes — por isso que
derivam de direitos — s@o ja balizadas por normas juridicas. Os interesses difusos estdo
soltos, fluidos, desagregados, disseminados entre 0s segmentos sociais mais ou menos
extensos, asseveramos, exsurgem de aglutinacbes contingenciais, normalmente

contrapostas entre si*.

Salientemos, que os conflitos que resultam dessas massas de interesses, néo
guarnecem tradicionalmente com a formula Ticio versus Caio, nem se moldam, aqueles
interesses coletivos trabalhistas, que costumeiramente conhecemos, alias, sdo controvérsias
que tém por causa remota verdadeiras escolhas politicas, em razdo da existéncia de
alternativas ilimitadas, porque teremos o favorecimento da posicdo A que melindrara os

integrantes da posicdo B**'.

Por conclusivo, temos nos direitos difusos a caracteristica da transicdo ou mutacédo

1% Essa caracteristica dos direitos difusos é apontada na Italia como conflittualitd massima ou a intrinseca conflittulita.
Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimag&o para agir... Ibid. p.100.

1% Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagéo para agir... Ibid. p.101.

137 podemos exemplificar, em ambito de protecdo dos recursos florestais, cujos interesses inegavelmente despertam os
interesses da indUstria madeireira e que consequentemente ocasionam, também interesses aos lenhadores a mantenca de
seus empregos. Nesta seara, 0 nobre jurista Carlos Roberto Barbosa Moreira, traz como exemplo, o fato extraido de
reportagem jornalistica ocorrida no Rio Ganges, na india, em que haveria um projeto para despoluir o mencionado rio,
cuja atividade sofreu grande oposi¢do por grupos religiosos, em razdo de ser considerado o rio, tdo puro espiritualmente,
que ndo poderia ser poluido, pela quantidade de lixo ali depositada. Como bem observa, o autor no pretenso episodio, o
“choque entre o interesse difuso a saude e a despolui¢do do Ganges, e, no outro extremo, o interesse — também difuso — a
propagagio de rituais religiosos”. Cf. MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Os direitos difusos nas grandes concentragdes
demograficas. Revista de Processo, n.70, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1993. p. 147.
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no tempo e no espago, cuja caracteristica estd apoiada a situagcdes contingenciais, que
consequentemente, ocasionam a mutabilidade dessas situa¢des de fato, por outras palavras,
quando ndo exercitaveis, no tempo e hora de forma oportuna, podem esses interesses

modificar — se, acompanhando a mudanca da situacéo fatica que os ensejou.

Para compreendermos, essa caracteristica dos direitos difusos, invoquemos alguns
exemplos: uma associacdo de protecdo aos animais recebe uma denuncia de que certa
empresa agroindustrial estd em vias de iniciar experiéncia como inoculacdo de hormonios
no rebanho, com vistas a apressar 0 processo de engorda, ou ainda, uma associacdo de
producdo de agricultura organica vem a ter informag6es que uma empresa agro — pecuaria
estd plantando, em area proxima, sementes geneticamente modificadas. Em dados casos, €
efémera a perduracdo do interesse difuso, cuja tutela deve ser providenciada prontamente,

antes que se modifique a situacéo de fato que o originaria®®.

Notadamente, devemos refutar, que essa devida transicdo ou natureza mutavel dos
interesses difusos, é fomentado pela irreparabilidade da lesdo, em que, quando lesionados,
dados interesses, asseveramos, se tratam, de valores inestimaveis para sociedade, pois ndo
poderao ser reconstituidos de forma integral em sua espécie, ora, ndo sao valores fungiveis.
A tudo isso, e insofisméavel os resultados desastrados de interesses, que dificilmente serdo
irreparaveis em sua esséncia, como bem sabemos, por exemplo, da polui¢do de um rio, que
contribuia com a alimentacdo das familias a beira do rio e que por dada poluicdo, de
maneira indevida prejudicou toda cadeia de alimentacdo e qualidade de vida dos

moradores. Ora, existem situagcbes que mesmo diante de uma indenizagdo, ndo estdo

138 ¢f. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir... Ibid. p. 107.
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afeitos a suprir o momento de sofrimento, nem tampouco, recompor o choro de uma

crianca.

E justamente, nessas ocasibes que o direito moderno, procura intensificar sua
preocupacdo em oferecer instrumentos juridicos aptos a preservacdo dos devidos
interesses, antes mesmo de ocorrer a lesdo, conforme podemos exemplificar, com a
utilizacdo de meios coativos indiretos (astreintes, multa didria) e técnicas voltadas a
obtencdo da prestacdo especifica do objeto, nos termos do artigo 461 e 88 e artigo 461 — A,

alterados pela Lei n° 10.444 de 2002.

Eis ai, portanto os direitos difusos evidenciados em disseminados em indmeras
areas e temas de largo espectro social, como ecologia, qualidade de vida, meio ambiente,
relacdes consumeristas, direitos humanos, defesa de etnias, defesa de minorias sociais etc.
Tudo isso, é originado da linha evolutiva que o moderno sistema processual, deve se

preocupar: o0 ser humano em sua projec¢ao social.

3. Os Direitos Coletivos Stricto Sensu e seus apontamentos

Para adentrarmos de forma enaltecedora aos fundamentos dos direitos coletivos
stricto senso, esposados no artigo 81, paragrafo Gnico, inciso Il do diploma consumerista €
imperial elucidarmos as notas identificadoras da dada espécie de direito coletivo lato

sensu, que serdo experimentadas da propria definicdo delineada do texto especial.

O traco preliminar que eloguentemente iremos esmiucar esta em torno de um

aspecto subjetivo, alicercado na existéncia de uma relacdo juridica base, cuja analise deve
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ser atendada em duas relacOes juridicas, notadamente, uma eivada de titulares ativos que
estdo estremados entre si com uma dada relacdo juridica base, que podemos apontar a
titulo de exemplificagcdo, os pais e alunos pertencentes a Associacdo de Pais e Alunos e
Mestres ou ainda, os associados de uma Associacdo de Protecdo ao Consumidor,
outrossim, temos uma outra relagdo em que os titulares ativos estdo consubstanciados com
0 sujeito passivo do declinado vinculo juridico, como por exemplo, os alunos de uma

mesma escola e os clientes de uma mesma instituicdo bancaria'®.

E lidimo ressaltarmos, que a expressdo relacdo base utilizada pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, deve ser compreendida com elevada nitidez, nos revelando a
preexisténcia de uma relacdo juridica ja enraizada, ou seja, a existéncia de uma ligacédo
anterior a ocorréncia da lesdo ou ameaca de lesdo do interesse ou direito do grupo,

categoria ou classe™*.

Todavia, se a ligacdo dos individuos, decorrer circunstancialmente da lesdo ou
ameaca de lesdo lastreada por um evento que os atinja homogeneamente, estar — se — a
caracterizado, sendo, os direitos ou interesses individuais homogéneos, que sera

oportunamente abordado™*.

Neste verdete, com a sabia colocacdo de Kazuo Watanabe, erigimos que a relacdo

juridica que nos importa € aquela caracterizada e difundira dos direitos coletivos stricto

1% Cf. NUNES, Rizzato. “As agdes coletivas e as defini¢des de direito difuso, coletivo e individual homogéneo”. In
Processo Civil Coletivo. Coord. Rodrigo Mazzei; Rita Dias Nolasco. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2005. p. 89.

140 Syperior Tribunal de Justica — REsp 749.988/SP. Presidente e Relator Luiz Fux. 1* Turma. Data de Julgamento:
08.08.2006, publicado no DJe 18.09.2006 p. 275. Acessado em 16.02.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=638471&sReg=200500800935&sData=20060918&fo
rmato=PDF

141 cf. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos... lbid. p.57.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=638471&sReg=200500800935&sData=20060918&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=638471&sReg=200500800935&sData=20060918&formato=PDF
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senso, oriunda antes mesmo da lesdo ou ameaga, como bem preconiza, o nobre jurista, a

saber:

Essa relacdo juridica base é a preexistente a lesdo ou ameaca de lesdo do
interesse ou direito do grupo, categoria ou classe de pessoas. Ndo a relacdo
juridica nascida da propria lesdo ou da ameaga da lesdo. Os interesses ou direitos
dos contribuintes, por exemplo, do imposto de renda constituem um bom
exemplo. Entre o fisco e os contribuintes ja existe uma relacdo juridica base, de
modo que, a adocdo de alguma medida ilegal ou abusiva, serd perfeitamente
factivel a determinacdo das pessoas atingidas pela medida. Ndo se pode
confundir essa relagdo juridica base preexistente com a relagdo juridica
originaria da lesdo ou ameaca de lesao™*%.

Ainda, em torno da definicdo legal, temos outra caracteristica, sob o aspecto
subjetivo, no que tange a sua natureza indivisivel, em que para se moldar de forma estrita
ao conceito vislumbrado na devida norma que trata dos direitos coletivos stricto sensu é
crucial que o bem coletivo seja escusavel de divisibilidade, ou seja, se descartou um
pensamento de interesses ou direitos individuais agrupados ou um feixe de interesses

individuais da totalidade dos membros de uma entidade ou de parte deles.

Requer a toda essa indivisibilidade, uma ideia de sintese, em que exteriorize uma
unidade de sentimento e de acdo, coordenada, a realizacdo de um escopo comum,
correspondendo a uma pluralidade ou totalidade orgénica formada por varios individuos.
Sdo inerentes a uma coletividade de pessoas repousando sobre um vinculo definido, como
a sociedade empresarial, o condominio, a familia, que ddo margem ao surgimento de
interesses originados em funcdo da relacdo base que agrega seus componentes, mas ndo se

confundindo com os interesses individuais**.

42 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. “Anteprojeto de Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América” In
Cadigo de brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto... Ibid. p. 803 e 804.
143 Cf. LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo / Ricardo de Barros Leonel... Ibid. p. 107.
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Ainda, em sede de indivisibilidade, devemos asseverar, que a natureza indivisivel
dos citados interesses ou direitos, ensejard, ndo somente uma protecdo sobre pessoas
vinculadas ao autor coletivo, mas, também ndo raro a aqueles ndo pertencentes as
associacdes, como bem orientado no artigo 103 inciso Il do Cddigo de Defesa do
Consumidor, permeando a eficicia da sentenca extensivel a terceiros, é delimitada pela
prépria esséncia do direito em mencdo, isto é, caracterizando a coisa julgada ultra

partes', cuja restricdo afeita ao grupo, categoria ou classe®.

Como bem explanado nas excelsas palavras de Elton Venturi, ndo a que se
restringir a extensao dos beneficios ou ndo dos provimentos coletivos, pois, cada um dos
sujeitos € identificado, em virtude do enquadramento de cada um no regime juridico
proprio, comum e indivisivel da pretensdo coletiva, alias, sdo verdadeiros co — legitimados

do direito coletivo, in verbis:

Disto resulta, pois, que a legitimacéo ativa legalmente atribuida a tais entidades
representativas para a promo¢do da tutela judicial dos direitos coletivos ndo pode
importar qualquer restricdo na extensdo dos beneficios dos provimentos judiciais
a todos os integrantes do grupo, classe ou categoria, quer se encontrem, ao
momento da deducdo da acéo coletiva, formalmente a elas vinculados ou ndo. A
entidade associativa, ressalte-se, apenas tem a responsabilidade de coordenar
judicialmente os integrantes do grupo, classe ou categoria, mas ndo tem o poder
de criar os seus integrantes. Vale dizer, os componentes de uma determinada
coletividade sdo identificAveis ndo propriamente em funcdo do vinculo
associativo ou sindical que as retne — que, alids, deve ser compreendido como
meramente facultativo e eventual —, mas sim em fungdo do enquadramento de
cada um no regime proprio, comum e indivisivel da pretensdo coletiva. Assim,
sendo, nenhum membro do agrupamento social perfeitamente identificavel pela
referibilidade de determinada pretensdo coletiva pode ser excluido da tutela
jurisdicional coletivamente empreendida pelas entidades legitimadas, mesmo que
a elas ndo esteja formalmente ligado, por uma razdo muito simples: a natureza da
pretensdo coletiva, &, tal qual a dos direitos difusos, essencialmente indivisivel,
sendo absolutamente incompativel, logica e juridicamente, um tratamento

144 Superior Tribunal de Justica - REsp 964755/RN.
Presidente e Relator Jodo Otavio de Noronha. 42 Turma. Data de Julgamento: 04.11.2011, publicado no DJe 05.09.2011.
Acessado em 17.02.2012. Disponivel em:

https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1078273&sReg=200701496027 &sData=20110905&f
ormato=PDF

145 cf. JUNIOR, Vidal Serrano Nunes e SERRANO, Yolanda Alves Pinto. Cédigo de Defesa do Consumidor
Interpretado. — Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.253.
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distinto empregado em relagdo a qualquer um dos integrantes do grupo, classe ou
146

categoria, verdadeiros co — legitimados do direito coletivo™".

Esse dado traco esta afeito aos sujeitos do direito, que sdo conforme preceito
erigido, indeterminados, mas determinaveis, isto €, para verificacdo da existéncia de um
direito coletivo, ndo ha necessidade de se apontar concretamente o titular especifico e real.
Esse dado titular é facilmente diagnosticado, inicialmente pela verificacdo do direito em

jogo'.

Destarte, outro ponto de grande valia para a expressiva colocacdo do artigo em

comento, é no que concerne ao elemento de organizacdo™*

, que certamente existira
somente na primeira modalidade descrita no texto legal, qual seja, os interesses e direitos
ocorrentes a um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si por uma relagédo
juridica base, e ndo na segunda modalidade, que descreve aos interesses ou direitos
respeitantes a grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas com a parte contraria por uma
relacdo juridica base. Assim, mesmo sem essa dada organizacdo, os interesses ou direitos
coletivos stricto sensu, por possuirem a natureza indivisivel, apresentam identidade tal, que
independentemente de sua harmonizacdo formal ou amalgamacdo pela reunido de seus
titulares em torno de uma entidade representativa, passam a formar uma s6 unidade,

tornando-se perfeitamente vidvel, e mesmo desejavel, a sua protecdo jurisdicional em

forma molecular. Com isso, o conceito de coletivo do Cddigo é mais amplo do que o

146 Cf. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos... Ibid. p. 59.

147 Cf. NUNES, Rizzatto. As acdes coletivas e as definicées de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no
direito do consumidor. Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da OAB — SP. Edigdo: Direito do
Consumidor Perspectivas Futuras. n. 07, Sdo Paulo, OAB/SP ESA, 2011. Acessado em 17.02.2011. Disponivel em:
http://www.esaoabsp.edu.br/revista/edicao07/index.swf

148 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. “Anteprojeto de Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América” In
Codigo de brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto... Ibid. p. 805. apud VIGORITI,
Vincenzo. Interessi Collettivi e Processo: la legittimazione ad agire / Vincenzo Vigoriti. Milano: Giuffre,1979. p. 58 —
62.
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sustentado pela doutrina corrente, em que existe uma maior abrangéncia a direitos ou
interesses ndo organizados, mas que em outro sentido é mais restrito, certo é que apenas 0s

interesses ou direitos indivisiveis estdo nele abrangidos™*.

4. Os Direitos Individuais Homogéneos e seus pontos polémicos

150 trazem uma extremada celeuma em torno de

Os direitos individuais homogéneos
sua definicdo legal, cuja tautoldgica conceituacdo empreendida pelo legislador patrio, traz
uma fomentada definicdo duvidosa e uma eivada conceituacdo vaga, cuja dificuldade de
compreensdo esta alicercada por serem esses dados interesses ou direitos originados de
uma ficcdo juridica. O legislador brasileiro foi além da definicdo dos direitos difusos e
coletivos stricto sensu e criou uma nova categoria de direitos coletivos™, dada

conceituacdo disciplinada, conforme artigo 81, paragrafo Unico, inciso Il do diploma

consumerista.

Esse dado interesse erigiu com vasta importancia, em que sem sua criagdo pelo
direito positivo nacional, estaria escuso a possibilidade de tutela coletiva de direitos
individuais com natural dimensdo coletiva, em razdo de sua homogeneidade, ocasionado

pela massificacdo/padronizacdo das relagdes juridicas e das lesbes dai decorrentes. Esse

1% Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. “Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América” In
Codigo de brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto... loc.cit.

150 «“Na doutrina brasileira a expressao foi utilizada pela primeira vez e ultima vez antes da publicagdo do CDC por
Barbosa Moreira, ao se referir despretensiosamente a ‘feixe de interesses individuais homogéneos e paralelos’, quando
comentava a class actions for damages do direito norte — americano”. Cf. JR, Didier Fredie; JR, Hermes Zaneti. Curso de
Direito Processual Civil: Processo Coletivo... lbid. p. 76 apud GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agoes
coletivas. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 19.

151 Essa modalidade de agdo coletiva constitui, praticamente, uma novidade no sistema juridico brasileiro, e representa a
incorporacdo ao nosso ordenamento de agdo bastante assemelhada a class actions for damage do sistema norte —
americano que sdo acgles de reparacdo de danos a coletividade. Assemelhada, mas ndo de todo idéntica, pois houve
necessidade de adaptacdo as nossas peculiaridades geogréficas, sociais, politicas e culturais. Cf. GRINOVER, Ada
Pellegrini; “Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América” In Cddigo de brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto... Ibid. 807.
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artificio juridico atende a um imperativo de direito de realizar com efetividade a justica

frente aos reclames da vida contemporanea, com a finalidade exclusiva de possibilitar a

protecéo coletiva (molecular) de direitos individuais com dimens&o coletiva (massa)**%.

Firmando nesta mesma linha de raciocinio, invoquemos a sabia contribuicdo

doutrinaria de Elton Venturi, a saber:

Se sob o regime da Lei da Agdo Civil Publica efetivamente a tutela coletiva
nacional praticamente se restringia a protecdo de direitos ontologicamente meta
— individuais, a partir da edicdo do Cadigo de Defesa do Consumidor, mediante a
previsdo da protecdo dos chamados direitos individuais homogéneos, foi
sensivelmente ampliada, por op¢do legislativa, no sentido da viabilidade de se
tutelar também determinada gama de direitos subjetivos individuais por
intermédio da via coletiva. Dai a conclusdo: pelas acdes coletivas, atualmente,
tanto é possivel a deducdo de pedidos de tutela de direitos difusos e coletivos
guanto de direitos individuais, desde que adequadamente qualificados como
homogéneos. Assim sendo, exsurge a relevancia da definicdo conceitual destes
direitos individuais aos quais a legislagdo brasileira empresta protecdo
jurisdicional bivalente, ou seja, por via das ac¢fes individuais ou coletivas. [...]
Todavia, precisamente, diante da reconhecida insatisfatoriedade do sistema de
tutela individual, em funcdo dos multifacetarios obstaculos (econdmicos, sociais,
politicos e técnicos) ao acesso a justica, e da percepcdo do legislador acerca da
existéncia de direitos subjetivos que, ndo obstante serem qualificAveis como
indivisiveis, tm uma origem comum, providenciou — se uma verdadeira abertura
também a protecao desta categoria para o fim de se autorizar também a protecgéo
desta categoria especial de direitos individuais, a qual se denominou direitos

individuais homogéneos™®.

Ainda, em torno da elevada dificuldade em expor a definicdo dos direitos
individuais homogéneos, a aqueles que compreendem serem 0s pretensos direitos, nao
como um tertium genus de interesses metaindividuais, mas sim como uma peculiar

modalidade de interesses difusos ou coletivos™*, o que apontemos de forma antecipada,

152 cf. JR, Didier Fredie; JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo... loc. cit.

153 Cf. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos... Ibid. p. 63 e 64.

154 «Para ter o conceito de interesses individuais homogéneos torna — se necessario associar o contido no art. 81, 111, com
o contido no art. 91 do Cédigo de Defesa do Consumidor. O art.81, 111, dispde que interesses individuais homogéneos sdo
aqueles decorrentes de origem comum, o que sem ddvida é insuficiente para a qualificacdo. N&o obstante, o art. 91 sugere
que sdo interesses na obtencdo de uma indenizacdo pessoal para aqueles que se qualificam como vitimas ou sucessores
das vitimas que sofreram danos imputaveis a mesma parte, em virtude de um Unico fato ou fatos conexos (dai a origem
comum). (...) A despeito deste nomen iuris, pode — se afirmar que séo interesses meta — individuais, enquanto
pressupdem interesses coordenados e justapostos que visam a obten¢do de um mesmo bem, de uma mesma utilidade
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ndo se trata de nossa opinido, notadamente, se trata de uma espécie do género direito

coletivo lato sensu.

Nessa perspectiva, passemos nesse momento, a enfrentar a confusdo que esta
evidenciada na diccdo legislativa ja mencionada do Codigo de Defesa do Consumidor,
alias, justamente por se se tratar de locucdo recente e insofismavelmente discutida, é que

ainda, ndo se delinearam os contornos precisos dos interesses em foco.

Os direitos individuais homogéneos sdo constituidos por um objeto afeito a

inimeras posicdes polémicas de indivisibilidade'>

e/ou divisibilidade, mas, atencao, se faz
necessario esclarecermos que, 0 marco da divisibilidade ira se manifestar somente em uma
segunda fase da demanda judicial™®®. O pedido feito em juizo numa acdo coletiva em
defesa de direitos individuais homogéneos deve ser para a tutela indivisivelmente

considerada do bem. A divisibilidade, notadamente, apenas se irradiara nas fases de

liquidacdo e execucdo da sentenca coletiva®’.

processual indivisivel. O que se pretende é uma condenagao genérica, uma utilidade processual indivisivel, em favor de
todas as vitimas ou seus sucessores, em virtude de danos que tém origem comum. (...). Enquanto se busca a condenagao
genérica, entretanto, estar — se — a buscando um bem indivisivel para uma multiplicidade de vitimas com interesses
convergentes na obtencdo desta condenacédo. Se forem indeterminados os sujeitos, pode — se — a dizer que se esta diante
de interesses difusos sob a modalidade de interesses individuais homogéneos (...). De outro lado, se forem determinados
0s sujeitos, por serem integrantes de grupo, classe ou categorias de pessoas, 0s interesses, além de coletivos, poderdo ser
igualmente individuais homogéneos. Cf. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos...
Ibid. p. 65 e 66.

155 guperior Tribunal de Justica — REsp 1115112/PE. Presidente e Relator Benedito Gongalves. 12 Turma. Data de
Julgamento: 13.10.2009, publicado no DJe 21.10.2009. Acessado em 23.020.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=919265&sReg=200900003504&sData=20091021&fo
rmato=PDF. No mesmo sentido: REsp 799669/RJ. Presidente e Relator Luiz Fux. 1* Turma. Data de Julgamento:
02.10.2007. DJe 18.02.2008 p. 25. Acessado em 23.02.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=711143&sReg=200501948361&sData=20080218&fo
rmato=PDF. Em sentido contrario, temos o posicionamento do autor Caio Marcio Loureiro. Cf. LOUREIRO, Caio
Marcio. Acéo civil plblica e 0 acesso & justica / Caio Marcio Loureiro. — Sdo Paulo: Editora Método, 2004. p. 146.

156 Cf. DONIZETE, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo: contém jurisprudéncia
tematica e indice alfabético de assuntos... Ibid. p. 50.

187 Cf. GIDI. Antonio. Coisa julgada e litispendéncia / Antonio Gidi. — S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 31.
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Outro fundamento atribuido a dada tutela é atribuir a cada qual dos interessados, na
proporcdo que cabe a cada um deles, cuja efetivagdo, se dard através de uma situagdo

juridica — fato e uma origem comum®*®,

Ainda, devemos acrescentar que tais interesses originam-se ndo de uma idéntica
relacdo juridica, disciplinada pelo direito, que dé a coletividade determinada feicdo, mas,
sobretudo, por circunstancias faticas que se entrelagcam, formando assim, a tutela para os

direitos individuais homogéneos.

Como corolario desse estudo, tecemos a precisa licdo de Luiz Paulo da Silva Aradjo

Filho, “in verbis”:

Uma agdo coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos ndo
significa a simples soma de ages individuais. As avessas, caracteriza — se a agio
coletiva por interesses individuais homogéneos exatamente porque a pretensdo
do legitimado concentra — se no acolhimento de tese juridica geral, referente a
determinados fatos, que pode aproveitar a muitas pessoas. O que é
completamente diferente de apresentarem — se inUmeras pretensGes
singularizadas, especificamente verificadas em ralacgdo a cada um dos

respectivos titulares do direito™®.

No que tange ao termo empregado no dispositivo consumerista da homogeneidade,
temos uma locugdo confusa afeita & incompreensdo e escusa de qualquer atencdo pela
esmagadora doutrina, cuja terminologia de maneira leiga, denota algo/situacdo de mesma

natureza que outro, ou seja, de uma substancia formada por elementos semelhantes ou

158 Superior Tribunal de Justica - REsp 753159/MT.
Presidente e Relator Luiz Felipe Saloméo. 4* Turma. Data de Julgamento: 05.04.2011, publicado no DJe 29.04.2011.
Acessado em 20.03.2012. Disponivel em:

https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1048020&sReg=200500789497 &sData=201 10429 &f
ormato=PDF. No mesmo sentido: AgRg no Ag 1323205 / SP. Presidente e Relator Sidnei Beneti. 3% Turma. Data de
Julgamento: 19.10.2010, publicado no DJe 10.11.2010. Acessado em 23.02.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1012648&sReg=201001127438&sData=20101110&f
ormato=PDF

1% Cf. FILHO, Luiz Paulo da Silva Aradjo. Agdes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos /
Luiz Paulo da Silva Araujo Filho. — Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 114.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1048020&sReg=200500789497&sData=20110429&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1048020&sReg=200500789497&sData=20110429&formato=PDF
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160

ligada entre si, ou ainda, ousemos dizer, um alicerce andlogo e/ou idéntico™". A prépria

redacdo do dispositivo legal induz a pensar inicialmente, que a dada homogeneidade pela
origem comum, seja um Unico requisito, o que caracterizaria os direitos ser homogéneos

sempre que tivessem origem comum.

Como bem ponderado pela nobre jurista Ada Pellegrini Grinover e por boa parcela
da doutrina, nem sempre a origem comum tornara homogéneo os presentes direitos, para

fins de tutela coletiva, vejamos:

[...] a origem comum (causa) pode ser proxima ou remota. Proxima, ou imediata,
como no caso da queda de um avido, que vitimou diversas pessoas; ou remota,
mediata, como no caso de um dano a salde, imputado a um produto
potencialmente nocivo, que pode ter tido como causa proxima as condi¢Ges
pessoais ou 0 uso inadequado do produto. Quanto mais remota for a causa,
menos homogéneo serdo os direitos. [...] a origem comum — sobretudo se for
remota — pode ndo ser suficiente para caracterizar a homogeneidade. No
consumo de um produto potencialmente nocivo, por exemplo, pode inexistir
homogeneidade de direitos entre um titular de fazer vitimado exclusivamente por
£sse consumo e outro, cujas condicdes pessoais de saude lhe causariam um dano
fisico, independentemente da utilizacdo do produto, ou que fez deste uso
inadequado. Ou seja, pode inexistir homogeneidade entre situa¢des de fato ou de
direito sobre os quais as caracteristicas pessoais de cada um atuam de modo
completamente diferente. Serd entdo necessério aferir a aplicabilidade, ao
sistema brasileiro, do critério adotado nas class action norte — americanas da
‘prevaléncia da dimensdo coletiva sobre a individual’*®".

Com dada premissa, defensa — se a transposicéo para o ordenamento juridico patrio
dos pré — requisitos de certificacdo e processamento das class actions for damagens,
estabelecidas na Regra 23 das Federal Rules de 1966 — quais sejam, a prevaléncia das

questdes de direito e de fato comuns sobre as questdes de fato e de direito individuais,

160 cf, Dicionério Priberam da Lingua Portuguesa. “homogéneo” In Dicionério Priberam da Lingua Portuguesa, 2010.
Acessado em 23.02.2012. Disponivel em: http://www.priberam.pt/dipo/default.aspx?pal=homogéneo.

161 ¢, GRINOVER, Ada Pellegrini; “Anteprojeto de Cddigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América” In
Cadigo de brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto... loc.cit. Entretanto, conforme
doutrina de Elton Venturi, pouco importa que a origem comum, seja ela proxima ou remota, insistindo, apenas a
prevaléncia da origem comum. Ou ainda, que “o modelo brasileiro da acdo de classe ndo exige, para sua admissdo, a
homogeneidade do grupo referente aos titulares (até porque sequer se poderia aludir propriamente a existéncia de um
verdadeiro grupo), mas a homogeneidade da origem dos direitos individuais”. Cf. VENTURI, Elton. Processo Civil
Coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um
Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos... Ibid. p. 74.



108

assim como a superioridade da tutela coletiva sobre a individual, em termos de justica e

eficacia da sentenga®.

O primeiro requisito coloca — se, como primordial a prevaléncia de questfes
comuns sobre as individuais, sob pena de se caracterizar direitos individuais heterogéneos,
mesmo diante de uma origem comum. Com isso, reportando uma andlise para a seara das
condigdes da acdo coletiva, estariamos conclusivamente, que ndo se tratando de direitos
homogéneos, a tutela coletiva ndo seria admitida, por falta de possibilidade juridica do

pedido.

Em se tratando do segundo requisito, temos o estabelecimento de outra condigdo da
acao, em especial com o interesse de agir pela via coletiva, em torno da utilidade e
adequacao. Alias, a tutela coletiva em prol de direitos individuais homogéneos nao € téo
eficaz quanto parece, em razdo da dificuldade de se produzir a prova do nexo causal entre
0 dano geral reconhecido na sentenca e o dano pessoal, a acdo coletiva ndo deve ser

considerada Gtil nem adequada.

Como bem ponderado, trazemos mais vez, pela ilustre processualista Ada Pellegrini

Grinover, em seu artigo pioneiro, o contetdo abordado, sendo vejamos:

O problema situa — se especificamente no campo dos danos provocados por
vicios do produto e estd restrito & acdo reparatoria pelos prejuizos
individualmente sofridos (a chamada ‘acdo de classe brasileira’): ou seja,
exatamente a acdo prevista no art.91 e ss. do CDC, a qual corresponde a class
action for damages do sistema norte — americano. Mesmo com relacdo a estas
acles de classe, a prova do nexo causal pode ser simples: na queda de um avido,
num acidente provocado pelo desmoronamento de um edificio, na explosdo de

162 Cf. GRINOVER. Ada Pellegrini. “Da class action for damages & acéo de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade.” In A¢do Civil Publica: Lei 7.347/1985 — 15 anos. Coord. Edis Milaré. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2001. p. 31.
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uma fabrica, na lesdo aos consumidores por diferenga de peso no produto
vendido, a utilidade da sentenca coletiva serd inquestionavel. Mas em outros

casos, tudo deverd ainda ser provado no processo de liquidacdo, tornando uma

falacia a sentenca condenatoria genérica®’.

Com efeito, a despeito da brilhante argumentacdo ora esposada dos enunciados
requisitos, pautada pela efetividade do processo, repousamos nossa concordancia com a
parcela minoritaria da doutrina, em que ndo se deve ser transportada para o ordenamento

juridico brasileiro a dada tese.

Pois bem. Quando o Cddigo de Defesa do Consumidor passou a admitir a tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos, ndo fez qualquer ressalva quanto ao grau de
homogeneidade, mas sim que sejam direitos, tdo somente, decorrentes de origem comum.
Por consequéncias, ndo se afigura correto afirmar que direitos com origem comum e menor
grau de homogeneidade sdo heterogéneos e que, nesse caso, ha impossibilidade juridica do

164

pedido™".

Devemos insistir, que a homogeneidade decorre da circunstancia de serem o0s
direitos individuais provenientes de um origem comum, possibilitando na pratica, a defesa
coletiva de direitos individuais, porque as peculiaridades inerentes a cada caso concreto
sdo irrelevantes juridicamente, ja que as lides individuais no que diz respeito as questdes
de direito, sdo semelhantes e, em tese, a decisdo deveria ser a mesma em todos e em cada

um dos casos*®,

183 Cf. GRINOVER. Ada Pellegrini. “Da class action for damages & acdo de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade.”... lbid. p.35.

164 Cf. DONIZETE, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo: contém jurisprudéncia
tematica e indice alfabético de assuntos... Ibid. p. 54.

165 Cf. GIDI. Antonio. Coisa julgada e litispendéncia... Ibid. p. 30 e 31.
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Outrora, temos a olvidar e se torna necessario solucionarmos, o que da qualificacdo
a esses direitos individuais homogéneos, em face de sua dimensdo social, € o chamado
impacto de massa, por ser grande o nimero de interessado e das graves repercussdes na
comunidade que possam ser provocadas pela potencialidade lesiva de um produto, nicleo

das pretensdes de todos'®®.

Dado fundamento identificador, que irradiara a caracterizacdo de outro elemento
contributivo aos pretensos direitos individuais homogéneos, ou seja, Sd0 interesses
pertinentes a pessoas determinadas, mas que o ordenamento permite sua atuacdo de

maneira global, por resultarem de origem comum.

Por tudo isso, cabe mencionar que ndo se pode continuar afirmando serem esses
direitos estruturalmente direitos individuais, sua funcdo é notadamente mais ampla, ou
seja, ao contrario do que se afirma com foros de obviedade ndo se trata de direitos
acidentalmente coletivos, mas, de direitos coletivizados pelo ordenamento para os fins de
obter a tutela jurisdicional constitucionalmente adequada e eficaz. Dada visdo mostra — se
excessivamente restritiva e afastaria os direitos individuais homogéneos dos principios
gerais da tutela coletiva, aplicaveis ao rol expressamente criado pelo diploma
consumerista, e referendados oportunamente pelas propostas do Cddigo de Processo

Coletivo, relegando — os a personagem de segunda categoria na projecao coletiva.

166 Syperior Tribunal de Justica - REsp 140097/SP. Presidente e Relator Cesar Asfor Rocha. 4% Turma. Data de
Julgamento: 04.05.2000, publicado no DJe 11.09.2000, p. 252; RDR vol. 18, p. 342; RSTJ vol. 136, p. 333; RT vol. 785,
p. 184. Acessado em 23.02.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199700485684&dt_publicacao=11-09-
2000&cod_tipo_documento=PDF
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Por todo fundamento exposto, é através dos direitos individuais homogéneos, que
houve a instituicdo e a possibilidade de uma tutela de direitos de origem comum, em que
por meio de uma unica acdo deferida a um ente capaz, se tornou fundamental para que o
ordenamento juridico — por exemplo, de protecdo ao consumidor — ndo se transformasse
em letra morta. Uma Unica agdo para a tutela de direitos, pertencentes a inimeras pessoas,
além de eliminar os custos de inimeras a¢fes individuais, torna mais racional e célere o
trabalho dos juizes, e neutraliza as vantagens do litigante, que, ndo fosse a acdo Unica, se

transformaria em habitual, e assim, teria vantagens sobre o litigante eventual*®’.

5. Direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos: suas linhas

distintivas, similitudes e a convivéncia harmonica

Para finalizarmos nosso estudo é necessario realizarmos uma breve andlise
distintiva em torno dos pretensos direitos coletivos lato sensu, ndo apenas para serem
evidenciados mais fundamentos ou, ainda, buscar mais indagacdes na definicdo legal dos
mencionados direitos, mas, sim, tornar efetivo suas caracteristicas e a possibilidade de uma

completa convivéncia harménica entre todas as espécies de direitos coletivos.

Como ja apresentado em nosso trabalho, podemos demonstrar que a principal
caracteristica distintiva dos direitos difusos estad sediada na indeterminacdo ou na dificil
determinacdo de pessoas, cuja impossibilidade de fruicdo individual, estd eivada com
menor abrangéncia nos direitos coletivos stricto sensu, em virtude da existéncia do dado
organizativo do grupo interessado, lastreado de um carater corporativo, alias, ndo

ocasional.

167 cf. MARINONI, Luiz Gulherme. Técnica processual e tutela dos direitos / Luiz Guilherme Marinoni. — 32 ed. — Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.101.
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Os interesses coletivos sdo alicercados pela existéncia de um grupo de pessoas com
interesses comuns comunitariamente perseguiveis, ao passo que o interesse difuso nao se
caracterizaria por qualquer movimento associativo, ora, nos direitos coletivos a uma
relacdo juridica de direito material comum, permeada essa devida relacdo pela solidez,

alcancadas por todos os envolvidos na categoria envolvida.

Em se tratando dos direitos difusos, séo interesses que ndo se moldam em uma
relacdo — base definida, ou seja, € um vinculo entre pessoas com fatores frequentemente
acidentais e mutaveis. Embora a distincdo entre interesses difusos e interesses coletivos
seja muito sutil — por se referirem a situagdes em diversos aspectos analogas —, tem — se
que o principal divisor de &guas esta na titularidade, certo que os primeiros pertencem a
uma série indeterminada e indeterminavel de sujeitos, em enquanto os ultimos relacionam
— se a uma parcela também indeterminada, mas determinavel de pessoas.
Fundamentalmente, também, no vinculo associativo entre os diversos titulares, que € tipico

dos interesses coletivos e ausente nos interesses difusos®,

Notadamente, em sede de doutrina ilustre, refutemos a distingéo realizada por Celso

Seixas Ribeiro Bastos, a saber:

N&o se pode deixar de reconhecer, ao examinar os interesses coletivos, que,
embora eles ndo se confundam com os interesses difusos, objeto deste trabalho,
sua identificacdo constitui — se num passo enorme na conceituacdo destes
altimos. E que os interesses coletivos dizem respeito a0 homem socialmente
vinculado e ndo como simples pessoa fisica tomada a parte, mas sim como
membro de grupos autbnomos e juridicamente definidos, tais como o associado
de um sindicato, o0 membro de uma familia, o profissional vinculado a uma
corporacdo, 0 acionista de uma grande sociedade anénima, o condémino de um
edificio de apartamentos. Interesses coletivos seriam, pois, 0s interesses afetos a
varios sujeitos ndo considerados individualmente, mas sim por sua qualidade de
membro de comunidades menores ou grupos intercalares, situados entre o

18 cf. MILARE, Edis. A acdo civil pablica na nova ordem constitucional / Edis Milaré. — Sao Paulo: Editora Saraiva,
1990. p. 27 e 28.
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individuo e o Estado. [...] Nos interesses coletivos, hd um vinculo juridico
basico, um geral affectio societatis, que une todos os individuos, como as
relacbes de parentesco no grupo familiar, o titulo de acionista na sociedade
andnima, a qualidade de integrante de determinada categoria profissional, além
do titulo juridico de socio, no associado de um sindicato, o titulo de bacharel em
direito e a qualidade de membro da corporagdo profissional, no caso de um
advogado inscrito na OAB etc. Ao contrério, no caso dos denominados direitos
difusos, ndo se nota qualquer vinculo juridico congregador dos titulares de tais
interesses que praticamente se baseiam numa identidade de situacdes de fato. [...]
Com efeito, parece residir aqui a nota tipificadora dos interesses difuso.
Caracterizam — se eles, na verdade, pela natureza extensiva, disseminada ou
difusa das lesbes a que estdo sujeitos. Os efeitos danosos das lesdes aos
interesses difusos apresentam — se amplos e ndo circunscritos, num fenémeno de
propagacéo altamente centrifuga™®.

Os direitos difusos como os direitos coletivos stricto sensu sdo marcados por um
bem indivisivel, em que a lesdo a um implica a lesdo ao todo, e o beneficio concedido a
todos aproveita. Distincdo evidente &€ que o0s interesses difusos sdo originados em
circunstancias de fato, ao passo que o0s interesses stricto sensu nascem de uma relacéo
juridica base, em que figuram nos primeiros direitos, com titulares indeterminados e
indeterminaveis, e 0 segundo por titulares indeterminados, porém determinaveis. Ja no
tocante aos direitos individuais homogéneos, temos uma tutela que ira se originar atraves
de um fato ou circunstancia concreta, ndo havendo uma relagédo juridica base definida de
maneira a entrelagar 0s interessados, que sdo inicialmente indeterminados, porém,
ulteriormente determinaveis'’®. Como ja anteriormente divulgado, o pedido feito em juizo
em defesa de direitos individuais homogéneos deve ser para a tutela indivisivelmente
considerada do bem. A divisibilidade, notadamente, apenas se irradiard nas fases de

liquidacdo e execucdo da sentenca coletiva'’.

Ponderemos, que um ponto de diferenca entre os interesses individuais homogéneos

e os interesses difusos, reside no ambito da divisibilidade daqueles, com suas marcantes

169 Cf, BASTOS, Celso Seixas Ribeiro. A tutela dos interesses difusos no direito constitucional brasileiro... Ibid. p. 37 -
44,

70 cf, LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo... Ibid. p. 110 e 111.

171 Cf. GIDI. Antonio. Coisa julgada e litispendéncia / Antonio Gidi. — S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 31.
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observacOes acima descritas, e na indivisibilidade na seara difusa, e, ainda, na
possibilidade de identificacdo dos interessados naquela modalidade individual homogénea

e na impossibilidade da tltima'".

Todavia, devemos salientar, que é notavel o engano em que vem incorrendo a
doutrina, ao pretender classificar o direito segundo a matéria genérica, dizendo por
exemplo que o meio ambiente é direito difuso e consumidor é coletivo etc.
Verdadeiramente, muitas vezes, uma determinada situacdo sera moldada, ndo somente por

uma espécie de tutela coletiva, e, sim, sera evidenciada todas as espécies coletivas.

O que determina a classificacdo de um direito como difuso, coletivo, individual
puro e/ou individual homogéneo € o tipo de tutela jurisdicional que se pretende quando se
propde a competente acdo judicial. Ou seja, o tipo de pretensdo que se deduz em juizo. O

mesmo fato pode dar ensejo & pretensio difusa, coletiva e individual*".

172 cf. SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos: conceito de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, acdo civil publica, inquérito civil, Estatuto da Crianca e do Adolescente, consumidor, meio ambiente,
improbidade administrativa... Ibid. p. 28.

17 Cf. JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo civil na Constituiio Federal / Nelson Nery Junior. — 42 ed. — S&o
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 114.
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5. O DIREITO DE ACAO E AS CONDICOES DA ACAO

1. Nota introdutoria: exposi¢ao do contetdo apresentado

Para compreendermos as proximas etapas do presente trabalho, foram ja
vivenciadas etapas de ampla relevancia do fendmeno da tendenciosa coletivizacdo do
processo, bem como enfrentados instigantes e polémicos institutos processuais, restando —
nos oportunamente tecermos a analise primordial e minuciosa do instituto da legitimidade
para agir. Para enfrentarmos com exatiddo o tema da legitimidade para agir, é imperial
atentarmos previamente, a um exame de institutos e conceitos, que indeclinavelmente,

reclamam a devida providéncia.

2. A influéncia dos valores do Estado Liberal de Direito sobre os conceitos classicos de

jurisdicao

2.1. A teoria de Chiovenda: a atuacédo da vontade concreta da lei

Para inaugurarmos com proficiéncia a teoria do ilustre jurista italiano Giuseppe
Chiovenda, é imperial elucidarmos preliminarmente os contornos da sua trajetoria de vida,
que ora se iniciaram com seu nascimento na cidade de Premosello, na regido de Piomonte,
no pais da Italia, em 02 de fevereiro de 1872. Como ja esperado de sua maestria formacéo,
ingressou muito jovem na vida universitaria, cursando direito entre 1899 a 1893 na
Universidade de Roma, cuja atuacdo foi motivada para uma especializacdo na ciéncia
processual, donde conheceu de forma intensa a ciéncia processual alema, devidos

influentes conceitos que Ihe serviram de ponto de partida nos estudos processuais. Tornou-
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se livre docente na mesma universidade em 1900. Assim, iniciava — se uma vida intensa de
livre docéncia, com sua nomeacdo como professor extraordinario na Universidade de
Parma, no pais da It4lia, considerada uma das universidades mais antigas do mundo, com
fundacdo no século XI. No ano de 1906, ocupou a Céatedra de Roma. Posteriormente, em
1924 fundou a Rivista de Diritto Processuali Civile, cujo diretor foi o nobre jurista
Francesco Carnelutti, e como redator chefe Piero Calamandrei. No principio do século
XX, o ilustre jurista italiano impulsionou o direito processual, com o objetivo de se tornar
na categoria de uma ciéncia independente, dada atuacdo que o elegeu e o reconheceu como
fundador da ciéncia processual italiana moderna, dada honraria que lhe renderam a serem
adeptos de sua escola, Francesco Carnelutti, Piero Calamandrei, Enrico Redenti, Enrico
Tullio Liebman, Carnacini, Salvatore Satta, Enrico Allorio, Michelli, Mauro Cappelletti,
Furno e tantos outros que contribuiram com o inegavel movimento cientifico do sistema

processual de Giuseppe Chiovenda®™.

Dessa forma, delongadas as premissas da trajetdria de sua vida, passemos a abordar
seguramente 0 objetivo desse nosso estudo: a teoria de Chiovenda sob o prisma de uma

jurisdicdo que atua na vontade concreta da lei.

A doutrina chiovendiana define a jurisdicdo como uma substituicdo definitiva e
obrigatdria da atividade intelectual ndo alicercada somente pelas partes, mas pela atividade
intelectual do juiz, ao afirmar existente ou ndo existente uma vontade concreta da lei em
relacdo as partes. Asseveramos: o estudo do processo, na concepcdo do jurista é enaltecido

0 que se define pela atuacdo da vontade concreta da lei, que constitui um instrumento de

174 cf. MAGALHAES, Joseli Lima. Jurisdicdo e Processo em Giuseppe Chiovenda. Trabalho publicado no XIX
Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s — Graduagdo em Direito — CONPEDI. Fortaleza: CONPEDI,
2010. Acessado em 20.03.2012. Disponivel em http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3501.pdf
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justica a disposicdo das partes, mas que pertence ao poder estatal, o qual, ja fora formada
quando da elaboracdo da lei, em ambito legislativo. Somente o que ocasionaria uma
certificacdo desta vontade. O sujeito ativo provoca o 6rgdo competente e expde sua
demanda, de acordo com o que entende ser uma lesdo ou que sera lesionado, apresentando
ndo obediéncia a lei, e 0 magistrado ao apreciar e decidir a aplicabilidade da norma
determina como fundamento na pretensa situagdo, entretanto, caso o magistrado néo acolhe
a pretensdo do autor, se ocasiona 0 que Chiovenda denomina de atuacdo da vontade
concreta negativa da lei. Pois bem. Nao pode haver sujeicdo a jurisdicdo sendo onde pode
haver sujeicdo a lei'”. Eis aqui a passagem expressiva da doutrina de Chiovenda, em que o
verdadeiro poder estatal estava na lei, e de que a jurisdicdo somente se efetivava a partir da

revelacédo do legislador.

Neste diapasdo, trazemos a baila os valorosos fundamentos e toda a compreensao
da escola chiovendiana, promovidos pelos ilustres estudos de Luiz Guilherme Marinoni,

sendo vejamos:

E verdade que Chiovenda afirmou que a funcéo do juiz é aplicar a vontade da lei
‘ao caso concreto’. Com isso, no entanto, jamais desejou dizer que juiz cria a
norma individual ou a norma do caso concreto, a semelhanca do que fizeram.
[...] Lembre — se que, para Kelsen — certamente o grande projetor dessa Ultima
teoria —, 0 juiz, além de aplicar a lei, cria a norma individual (ou a sentenca).
Chiovenda é um verdadeiro adepto da doutrina que, inspirava no iluminismo e
nos valores da Revolucdo Francesa, separava radicalmente as fungdes do
legislador e do juiz, ou melhor, atribuia ao legislador a criagdo do direito e ao
juiz a sua aplicacdo. Recorde — se que, na doutrina do Estado Liberal, aos juizes
restava simplesmente aplicar a lei ditada pelo legislador. Nessa época, o direito
constituia as normas gerais, isto é, a lei. Portanto, o legislador criava as normas
gerais e o Judiciario as aplicava. Enquanto o legislativo constituia o poder
politico por exceléncia, o judiciério, visto com desconfianga, se resumia a um
corpo de profissionais que nada podia criar. De modo que néo se pode confundir
aplicagdo da norma geral ao caso concreto com criagdo da norma individual do
caso concreto. Quando se sustenta, na linha da licdo de Kelsen, que o juiz cria a
norma individual, admite — se que o direito é o conjunto de normas gerais e das

175 cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil: a relagdo processual ordindria de cognicéo. As
relages processuais / Giuseppe Chiovenda. — Traducéo de José Guimardes Menegale — Vol. 02 — 22 ed. — S&o Paulo:
Editora Saraiva, 1965. p. 55.
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normas individuais, e por consequéncia, que o direito também é criado pelo

juiz'™,

Contudo, ndo podemos nos esquecer, que a doutrina de Chiovenda permeou a
desvinculagdo do processo com o direito material, e, ainda, uma boa influéncia dos
principios basicos da devida escola na processualistica italiana e brasileira. Como esta
evidenciando, a escola chiovendiana apesar de ter contribuido para o desenvolvimento da

natureza publicista do processo, manteve — se fiel ao positivismo classico'”’.

2.2. As ligdes doutrinarias de Carnelutti: a justa composi¢ao da lide

Da mesma forma que exposto na teoria de Chiovenda, iremos apresentar
preliminarmente um breve apontamento da trajetéria de vida de Francesco Carnelutti, que
ora se iniciou com seu nascimento na comuna italiana de Udine em 1879. Sua vida de
docéncia académica se tornou destacavel na Universidade Bocconi de Mildo, no pais da
Italia entre 1909 a 1912, na Universidade da Catania, localizada na regido de Sicilia, na
provincia de Catania entre 1912 a 1915, na Universidade de Padua, considerada como
uma das mais importantes da Italia, entre 1915 a 1935, na Estatal de Mil&o, na Cidade de
Mil&o, localizada no norte da Italia, cuja atuacdo docente foi entre 1936 a 1946 e por fim
na Universidade de Roma La Sapienza, entre 1947 a 1949. Como ja compartilhado em
nossos estudos, em 1924 foi diretor da Rivista de Diritto Processuali Civile, cujo redator
chefe foi Piero Calamandrei. Salientemos, que foi o principal inspirador do Cédigo de
Processo Civil italiano em meados de 1940, por seu rico saber juridico, ndo apenas na

processualistica civil, mas, também um grande mestre na area penal.

176 cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo / Luiz Guilherme Marinoni. —

Vol. 01 — 32 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 36.
Y77 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo... Ibid. p.37.
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Resta, portanto, evidenciarmos como foco de nossa abordagem as liches
doutrinarias de Carnelutti que, ora, deve ser iniciado por uma breve passagem da teoria de

Chiovenda, que passemos a analisar.

Como ostentando em nossos argumentos, o jurista Chiovenda, enalteceu seus
estudos em torno do estudo da acdo, demonstrando uma autonomia em relagdo com o
direito material, dado trabalho que tem a nitida finalidade de evidenciar uma superagédo da
concepcao privatista de processo. Isto €, se a acdo ndo se confunde com o direito material,
constituindo um poder de acionar o juiz, passe ser essa atividade voltada para a atuacao da

lei, e ndo a realizacdo do direito material.

Em contrapartida, Carnelutti projetou sua idéia em torno da lide, precisamente pela
expressdo de uma litigiosidade, conflituosidade ou conteciosidade, cujas palavras, muito
bem revelam a caracteristica fundamental do sistema carneluttiano. Ou simplemente: nao
existe jurisdicdo quando nédo existe um conflito de interesses para ser resolvido ou uma lide

para ser composta pelo juiz'".

Neste seara, ensejemos através dos ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni, um

breve escor¢o comparativo da escola chiovendiana e do sistema de Carnelutti, a saber:

E evidente que o angulo visual de Carnelutti revela uma compreenséo privatista
da relacdo entre a lei, os conflitos e o juiz. Enquanto Chiovenda procurava a
esséncia da jurisdicdo dentro do quadro das fun¢Bes do Estado, Carnelutti via na
especial razdo pela qual as partes precisavam do juiz — no conflito de interesses —
a caracteristica que deveria conferir corpo a jurisdicdo. Carnelutti estava
preocupado com a finalidade das partes; Chiovenda, com a atividade do juiz. Por
isso, & possivel dizer que Carnelutti enxergava o processo a partir de um
interesse privado e Chiovenda em uma perpectiva publicista. De qualquer

178 cf. CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile / Francesco Carnelutti. — Vol. 01. — Padova:
Editora Cedam, 1931. p. 130.
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maneira, a formula da ‘composicdo da lide’ também pode ser analisada a partir
da idéia, que esta presente no sistema de Carnelutti, de que a lei é, por si s,
insuficiente para compor a lide, sendo necessaria para tanto a atividade do juiz.
A sentenga, nessa linha, integra o ordenamento juridico, tendo a missdo de fazer
concreta a norma abstrata, isto é, a lei. A sentenca, ao tornar a lei particular para
as partes, comporia a lide. As concepgdes de ‘justa composicdo da lide’, de
Carnelutti, e de ‘atuagdo da vontade concreta de direito’ elaborada, por
Chiovenda, sdo ligadas a uma tomada de posicdo em face da teoria do
ordenamento juridico. Para Chiovenda, a fungdo da jurisdicdo &€ meramente
declaratéria; o juiz declara ou atua a vontade da lei. Carnelutti, ao contrario,
entende que a sentenca torna concreta a norma abstrata e genérica, isto €, faz
particular a lei para os litigantes. Para Carnelutti, a sentenca cria uma regra ou
uma norma individual, particular para o caso concreto, que passa a integrar o
ordenamento juridico, enquanto, na teoria de Chiovenda, a sentenca é externa
(esta fora) ao ordenamento juridico, tendo a funcdo de simplemente declarar a
lei, e ndo de completar o ordenamento juridico. A primeira concepgdo é
considerada adepta da teoria unitdria e a segunda, da teoria dualista do
ordenamento juridico, sendo que essas teorias também sdo chamadas de

constitutiva (unitéria) e declaratéria (dualista)'”.

Para a teoria especialmente consagrada de Kelsen, o juiz produz uma norma
juridica concreta, em que 0 mesmo ao proferir uma sentenca, cria uma norma individual
que ndo tenha como base uma norma juridica ja existente. Todo ato juridico constitui a
aplicacdo e criagédo do direito, com excecdo da Lei Maior e da excucdo da sentenca, poos a
primeira seria pura criacdo e a segunda pura aplicacéo do direito. Deste modo, o legislador
aplica a Constituicdo e cria norma geral e o juiz aplica a norma geral e cria a norma
individual. Com isso, a norma individual faria parte do ordenamento, ou teria natureza
constitutiva, apenas por individualizar a norma superior para as partes'®. Em outras
palavras: as concepcdes de que o juiz atua a vontade da lei e de que o juiz edita a norma do
caso concreto beberam na mesma fonte, pois ao afirmar que a sentenca produz a norma
individual, quer dizer apenas que o0 juiz, depois de raciocinar, concretiza a norma ja

existente, a qual, dessa forma, também é declarada®".

17% cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo... Ibid. p. 38 e 39.
180 cf, KELSEN, Hans. Teoria geral do estado / Hans Kelsen. — Coimbra: Arménio Amado, 1945. p. 109.
181 Cf. KELSEN, Hans. Teoria geral do estado... Ibid. p. 388.
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Deixemos claro, que os processualistas classicos sustentam que a decisdo do
julgador fixa a lei do caso, o que ndo quer dizer que a sentenca estd escusa de obediéncia a
lei, mas, que ao final de tudo, apds o encerramento do processo, far — se — a lei entre as
partes. Salientava, o nobre processualista Piero Calamandrei, que a lei abstrata se
individualiza por obra do juiz. Assim, como a lei vale, enquanto estd em vigor, ndo porque
corresponde a justica social, sendo unicamente pela autoridade de que esta revestida (dura
lex sed lex), assim também a sentenca, uma vez transitada em julgado, vale ndo porque seja
justa, sendo porque tem, para o caso concreto, a mesma forca da lei (lex especialis). Ja ndo
é possivel se examinar a sentenca corresponde ou ndo a lei: a sentenca é a lei, e a lei é
aquela que apresenta como tal. Entretanto, ndo se quer dizer que a passagem a coisa
julgada crie o direito: a sentenca (ou a coisa julgada material ou declaracéo de certeza), no

sistema da legalidade, tem sempre carater declarativo, nio criativo do direito™®.

Frisemos, que o ilustre jurista Calamandrei sustenta que a lei se individualiza
através da sentenca, mas ainda assim, ndo nega que a tarefa jurisdiconal tenha funcéo

declaratéria.

Asseveramos, portanto, que as concepcles de Carnelutti e Calamandrei, ndo se
desvincelharam da idéia de que a atuacdo do juiz estd intimamente subordinada a do
legislador. Verdadeiramente, a distincdo entre a formulacdo de Chiovenda e as de
Carnelutti e Calamandrei esta em que, para a primeira, a jurisdi¢do declara a lei, mas ndo

produz uma nova regra, que integra o ordenamento juridico, enquanto, para as demais, a

182 cf. CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el processo civil / Piero Calamandrei. — Bueno Aires: Editorial
Bibliogréafica Argentina, 1945. p. 158.



122

jurisdicdo, apessar de ndo deixar de declarar a lei, cria uma regra individual que passa a
integrar o ordenamento juridico™®.

3. A acdo: direito subjetivo & prestacdo jurisdicional'®*

O monopdlio do poder de atuacdo da justica estd intimamente concentrado ao
Estado, que assumiu o exercicio pleno da jurisdicdo, cuja atuacdo tradicionalmente, e,
assim, sempre fomos ensinados, a uma faculdade de propiciar a obtencdo de uma protegédo
juridica dos direitos subjetivos quando o cidaddo regularmente ostenta o acionamento ao
orgéo judiciario, alias, é necessario revisarmos essa mentalidade processual ja enraizada,

para modernamente atendermos um novo dinamismo da teoria geral do processo.

O conceito de acdo atualmente esta atrelado ndo mais simplesmente a uma
definicdo puramente e restritivamente tedrica, € muito mais que isso, a acdo é ostentada
como um direito de exigir um provimento jurisdicional justo e célere. Ndo mais afeita ao
enfoque reduzido de um direito incondicional, genérico e abstrato que todos tém de acesso
aos oOrgaos jurisdicional, apenas afeito ao poder de demandar. Nestas linhas, a acédo
aproxima — se do acesso efetivo a justica ou acesso a ordem juridica, procurando coadunar
postulados e valores relevantes e aparentemente incompativeis: a celeridade e a seguranca
juridica. O acesso a ordem juridica justa é a abertura de caminhos com vista a obtencéo de
solucdes justas para os conflitos por meio da correta interpretacdo e aplicacdo das normas

de direito material. A acdo apenas se efetivara desde que evidenciado por um processo

183 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo... Ibid. p. 41.

184 Buscamos neste topico, enfatizar fundamentos diversos que costumeiramente & doutrina apresenta em sede da
conceituacdo da agdo. Evidenciamos um tratamento moderno, utilizando néo restritivamente o que compreende ser a
acdo, vinculado a um entendimento basico, mas, sim, toda essa amplitude que se tem conseguido alcangar com uma nova
roupagem na estruturacdo fundamental do processo civil.
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celere, sem dilagdes indevidas e com a fiel observancia do direito material interpretado em
consonancia com os atuais padrdes éticos e sociais de toda a nacdo. Alias, sobretudo,
interpretado sob o prisma estrutural constitucional. Dificil ndo é garantir, nos 6rgaos
jurisdicionais estatais, a porta de entrada, mas a porta de saida, com uma solucdo justa e
célere. Neste bojo, que podemos encontrar as ondas renovatorias do processo civil
moderno: 0 movimento de acesso a justica, a tutela jurisdicional coletiva e a efetividade do
processo’®. Tudo isso é precisamente os fundamentos que perseguem o atual conceito de

acao.

Nas eloquentes palavras do talentoso jurista Enrico Tullio Libman, refutemos os

contornos do direito de acdo, “in verbis

O direito de agdo adquire, com isso, uma fisionomia suficientemente precisa: é
um direito subjetivo diferente daqueles regidos pelo direito substancial [...] E,
antes disso, um direito de iniciativa e impulso, direito do particular de pér em
movimento o exercicio de uma funcdo pablica, da qual espera obter uma tutela
de suas pretensdes, dispondo, para tanto, dos meios previstos pela lei para
defendé — las (embora sabendo que o resultado podera ser — lhe desfavoravel); ¢,
pois, um direito fundamental do particular, que qualifica sua posicdo no
ordenamento juridico e perante o Estado, conferindo e regulado pela lei
processual, mas reforcado por uma garantia constitucional em que encontramos
esculpidos seus tracos essenciais'®.

Pois bem. Podemos compreender o direito de acdo como direito publico, subjetivo
e de natureza intimamente constitucional, frisemos, que o dispositivo magno®®’ que traz a
mencgdo ao direito de pedir o exercicio da jurisdicdo, garante bem mais do que isso:
sentenca justa, tutela jurisdicional efetiva e adequada. Por todo o fundamento selecionado,
é imperioso salientarmos, que o direito de acdo, € induvidoso ao trazer em seus contornos

muito mais que singelamente um conceito basico de provocar o Poder Judiciario.

185 Cf. LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Novas tendéncias na estrutura fundamental do processo civil. Revista do
Advogado — Associacao dos Advogados de S&o Paulo — AASP, Homenagem ao Professor Celso Neves — n. 88, S&o Paulo:
AASP, 2006. p. 149 e150.

188 Cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil / Enrico Tullio Liebman. — Tradugo e notas de
Candido Rangel Dinamarco. — Vol. 01 — 3% ed. — S&o Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 201 e 202.

187 Artigo 5°, (...) inciso XXXV da Constituigdo Federal de 1988: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito.”
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A acdo é o direito constante da lei processual civil, cujo nascimento depende de
manifestacdo de nossa vontade. Tem por escopo a obtengdo da prestacdo jurisdicional do
Estado, visando, diante da hip6tese fatica — juridica nela produzida, a aplicabilidade da lei
(material). Essa conceituacdo tanto os casos referentes a direitos subjetivos, quanto,
também, as hipoteses de cogitacdo mais recente, referentes a interesses e direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos'®. Essa é a nova postura do direito de acdo, afeita

além, do ambito individual, moldada também a tutela metaindividual.

3.1. As teorias da acdo™

3.1.1. A fase de envolvimento confuso entre a acdo com o direito material

No gue tange ao tema do instituto da acéo, é inegavel que sempre houve discussoes,
em razdo de indmeras polémicas e teorias que ao longo da histéria e dos diversos

ordenamentos juridicos, tentaram de alguma maneira, explica — la.

Deixemos de modo claro, que quando ndo havia essa dada distincdo entre direito
material e direito processual, a acdo era voltada por uma massa acinzentada do direito
material, cuja perduracdo se vislumbrava até meados do século XIX. Dada época que
perdurava gque a acdo era como uma face do direito material ou como o direito material
violado em estado de reacdo, e outros ainda, explicavam como um direito novo, cujo

reflexo advinha da lesdo provocada pelo direito material. Esse chamado direito novo, era

188 Cf. ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil / Arruda Alvim. — Vol. 01 - 112 ed. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 415.

18 As teorias da agdo foram inspiradas e elaboradas, conforme doutrina de autoria de Luiz Guilherme Marinoni. Temos
em sede doutrinaria outras classificacdes em sede de teorias, mas, preferimos em virtude da nobre exposicéo,
elaborarmos nosso trabalho, através do estudo realizado pelo mesmo autor. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
Processo Civil: teoria geral do processo... Ibid. p. 159.



125

concebido como um direito que, nascendo da violacdo do direito material, deveria, assim,
ser exercido contra o violador, constituindo um direito autbnomo em relagdo ao direito
material. Melhor dizendo: a doutrina ndo viu qualquer distingdo entre a acdo e o direito
material a0 menos permitiu o esclarecimento de que a acdo privada ndo mais existia, e
entdo, simplesmente, nada mais era, do que o direito de perseguir o direito por intermédio

do magistrado™®.

3.1.2. A polémica entre Windscheid e Muther'*

Em 1856, o ilustre jurista alemao Bernhard Windscheid publicou na Alemanha, um

honroso trabalho!®2

, que ostentou ser uma obra de grande importancia no estudo do
conceito de acdo. Asseveramos, que em Roma, afirmava o pretenso jurista, que a actio ndo
era um meio de defesa de um direito, sendo que o proprio direito. No mesmo argumento, o
cidadao romano ndo era titular de um direito contra alguém, mas sim de uma actio, isto €,
do poder de agir contra outrem; poder esse que nao lhe advinha de um direito, mas da
concessdo do Pretor'®. Na Alemanha, ndo se importava apenas a actio romana, mas

também a Klage ou Klagerecht, que pode ser compreendida como o direito de queixa ou

direito de acdo. A actio era voltada contra o obrigado e a Klage se dirigia contra o Estado.

Em 1857, Theodor Muther publicou o seu livro intitulado de Zur Lehre von

rumischen Actio, dem heutigen Klagrecht, der Litiscontestations und der

1% cf, MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo... Ibid. p. 160.

¥ O jurista Theodor Muther tinha 30 anos de idade e recém havia sido nomeado professor extraordinario da
Universidade de Konigsberg, onde colara grau em 1853. J& Bernhard Windscheid, bem menos jovem, j& era consagrado
na Alemanha, o que ndo inibiu Theodor Muther de realizar severas criticas ao nobre jurista. Cf. SILVA, Ovidio Araujo
Baptista da. e GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. - 32 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 98.

%2 Obra intitulada de “A agdo do direito civil romano do ponto de vista do direito moderno”.

198 Cf. SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. e GOMES, Féabio. Teoria geral do processo civil... Ibid. p. 97.
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Singularsuccession in Obligationen Eine Kritik des windscheid ’schen Buches™*, dada obra
que indubitavelmente, fomentou severas criticas e até mesmo de forma deselegante, ao
trabalho elaborado por Bernhard Windscheid. As impetuosas criticas foram declinadas ao
ambito pessoal, com profunda irritacdo de Theodor Muther, embora, algumas vezes
pudesse ser verificada uma superficial admiracdo pelos méritos de Bernhard Windscheid,
que, ainda, assim, segui — se 0s protestos de indignacao, que, alias, somava — se com 0
desprezo com que o jurista Bernhard Windscheid, deu tratamento aos vultos de grandeza

de Savigny e Mihlenbruch.

Mesmo diante de toda essa tormentosa critica, Bernhard Windscheid evidenciou um
elegante apoio a tese sustentava por Theodor Muther, a admitir a existéncia de direitos de
naturezas diversas: um dirigido contra o Estado, outro contra o particular. Naquele mesmo
ano ofereceu Bernhard Windscheid a sua réplica — Die actio. Abwehn gegen Dr. Th.

Muther, Dusseldorf, 1857 — A actio. Réplica ao Dr. Th. Muther.

Com isso, vislumbremos alguns argumentos, em torno da pretensa polémica, nas

palavras de Luiz Guilherme Marinoni, a seguir:

Windscheid, ap6s argumentar que o direito romano nao dizia que a alguém tinha
um direito, mas sim que alguém possuia uma actio — ou seja, que a actio romana
ndo era um meio de defesa de um direito, mas sim o proprio direito —, afirma que
a actio nada mais era do que o direito € no direito moderno. N&o era um novo
direito que surgia em raz8o da violacdo, e estava muito longe de constituir um
direito de agir ou um direito de se queixar dirigido contra o Estado (o
Klagerecht). A actio, no seu entender, era a faculdade de realizar a prépria
vontade através de uma ‘persegui¢do em juizo’. Por outro lado, o Klagerecht
seria um conceito criado pelos juristas sem qualquer consisténcia no direito
romano e no direito moderno. [...] Diversamente de Bernhard Windscheid, que
partiu da idéia de que a ordenacdo romana ndo era — como é a moderna — uma
ordenacdo de direitos, mas sim uma ordenagdo de pretensfes que podem ser
‘perseguidas judicialmente’, Muther argumentou que a ordenacdo romana era de

1% Cuja obra tem — se a seguinte traducfo: Sobre a doutrina da actio romana, do direito de acionar atual, da
litiscontestacdo e da sucessédo singular nas obrigagdes — Critica ao livro de Windscheid.
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direitos, dizendo que aquele que pedia a férmula ao pretor podia também devia
ter um direito subjetivo, o qual, no seu raciocinio, seria o proprio fundamento do
direito formula. [...] Muther sustentou a idéia de um direito de agir contra o
Estado — na pessoa dos seus 0rgédos jurisdicionais —, e também que a prépria
actio seria um direito do autor para que o pretor lhe outorgasse a ‘formula’ — que
constitufa, na sua época, a tutela juridica’®.

Nesta esteira, para Theodor Muther o direito de agir, embora ndo se confundido
com o direito material, tem ele como pressuposto. Desta maneira, a sua construgédo, ainda,
que isolando o direito de agir do direito material, tem como alicerce de direito privado.
Parece — nos, que de toda essa polémica, gerou frutos que demonstram que a separacao
entre os planos do direito material do direito processual, deixou para tras aquela antiga

concepcao que unia o direito material da agéo.

3.1.3. O direito de agir de forma abstrata

Apos a discussao e efetivada a autonomia do direito de agir em relacdo ao direito
material, passa a ser enfrentada pelos estudiosos juristas a posi¢cdo do autor, quando
exercendo em juizo suas pretensdes, chega — se a uma decisdo que nega a existéncia de seu

direito material.

Alids, neste prisma, consagremos 0s nobres estudos do hdngaro Alexander Pl6sz e
o0 alemdo Heinrich Degenkolb, em que para esses juristas o direito de agir ndo excluia a
possibilidade de uma sentenca desfavoravel, ou seja, o pretenso direito de agir € autbnomo,
independente do reconhecimento do direito material. O jurista alemédo Heinrich Degenkolb
fundamenta que é necessario a construcao de uma base teorica para a acdo favoravel e para

a acdo desfavoravel, outrossim, também relata, que em face de qualquer conflito, uma das

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo... Ibid. p.162 e 163.
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partes litigantes tem o poder de levar o outro para diante do juiz, determinando ao réu a
obrigacdo de participar do processo. O que obriga o réu a se envolver no processo é o
direito de agir, ndo tendo qualquer relacdo com o direito material. Em se tratando do
hangaro Alexander Pl6sz, de forma assemelhada, argumenta que o direito abstrato de acéo,
ou de Klagerecht, exige — se somente a boa — fé do sujeito ativo, embora tenha
fundamentado a existéncia de um direito de acdo de ordem processual de ambito publico e
outro direito de acdo de seara material, identificando com a devida pretensdo de direito

material*®,

3.1.4. A teoria de Mortara: a acdo como direito abstrato

O jurista italiano Lodovico Mortara, sustenta uma tese semelhante aos argumentos
selecionados do hungaro Alexander Plész e o alemdo Heinrich Degenkolb, cujo
fundamento distinto esta alicercado em que a acdo esta fundada na mera afirmacao de
existéncia do direito e, portanto, se torna se torna preciso dizer que a dada acdo apenas

existe quando exercida de forma consciente ou de boa — fe.

Ainda, argumenta Lodovico Mortara, que o direito necessita para ser evidenciado
da vontade do sujeito que poderia ter interesse em nega — lo. Havendo essa devida negacéo
pelo sujeito, surge a necessidade da acdo e da relacdo juridica processual, quando
aparecem duas pretensdes, inspirando, assim, uma transformacdo do direito. Alids,
nenhuma dessas pretensdes é direito, pois esse apenas se apresentara aquele que obtiver a
sentenca favoravel. Dessa forma, Lodovico Mortara, anuncia que o direito de agir, além,

de nada ter relacdo com o reconhecimento do direito material, exaure a idéia de boa — fé do

1% Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo... Ibid. p. 165.
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autor, fundando — se em uma afirmacdo de direito que decorre do contraste de duas
posicbes ou da negacdo da vontade indispensavel ao reconhecimento do direito

subjetivo®®’.

3.1.5. A teoria de Wach: a pretensdo a tutela juridica'®

Oportunamente, iremos estudar a teoria desenvolvida pelo jurista aleméo Adolf
Wash, dada tese que é alicercada na teoria do direito concreto de acdo, cujo fundamento
ndo se admite a existéncia do direito de acdo no caso de ser julgada improcedente a
demanda, alids, no mesmo prisma, também ndo conseguem explicar o fendmeno da
improcedéncia da acdo. Nesse caso, houve o exercicio da agdo sem que o autor tenha sido
considerado titular de qualquer direito material. Afinal, ndo ha como negarmos que aquele
gue movimentou a maquina judiciaria e obteve uma decisdo, mesmo que desfavoravel, ndo

tenha exercido um direito de acio'*.

Neste sentido, em 1985, publicou Adolf Wash publicou seu primeiro volume de seu
Handbuch des deutschen Civilprozessrechts, em que se demonstra a independéncia entre o
direito de acdo e o direito subjetivo material. Em 1879, j& havia publicado em livro suas
Conferéncias sobre a ordenanca processual civil alemd — Vortrage Uber die Reichs —

Civilprozessourdnung, Bonn — no qual, ndo abordou o tema de forma especifica.

197 cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo... Ibid. p. 166.

1% As raizes lancadas por Adolf Wash foram téo profundas, que perdura até nos dias de hoje, inimeros discipulos. Seus
ensinamentos foram propagados ndo s6 pela Alemanha, alids, restaram poucos seus seguidores, mas, por toda Europa
Continental e América Latina. Um de seus grandes discipulos foi Giuseppe Chiovenda, reconhecendo por inimeras vezes
a enorme influéncia de Adolf Wash sobre si, qualificando — 0 como o maior processualista da Alemanha. Cf. SILVA,
Ovidio Araljo Baptista da. e GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil... Ibid. p. 103.

199 cf. DESTEFENNI, Marcos. Curso de processo civil: processo de conhecimento convencional e eletrénico / Marcos
Destefenni. — Tomo | — 22 ed. ver. atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 108.



130

Entretanto, foi no trabalho que denominou Der Feststellungsanspruch, elaborado em 1888,

que melhor expds e desenvolveu seu pensamento a respeito da acao.

Passemos a melhor abordagem do tema. O ilustre jurista alemdo em sua doutrina
sustenta 0 argumento que a pretensdo a tutela juridica € dirigida ao Estado, o qual deve
outorgar amparo. A pretensdo a tutela jurisdicional se volta contra o Estado — obrigado a
concedé — la — e contra 0 adversério — que deveria suporta — 1a°®. Salientemos, que Adolf
Wash, desenvolveu a sua teoria voltada especialmente para a acdo declaratéria, que em
contrapartida, de objetivar a realizacdo de um direito subjetivo, tem a finalidade de
declarar a existéncia ou a inexisténcia de uma relacdo juridica. Verdadeiramente, a acéo
declaratdria, seja para declaracdo da existéncia ou da inexisténcia de uma relacao juridica,
requer somente um interesse na declaragdo. Com isso, permitiu Adolf Wash, concluir que o
direito material ndo é condicdo obrigatoria para o direito a tutela juridica e assim, afirmar

que o réu tem direito a rejeicdo de uma demanda infundada e também a tutela juridica®*.

Continuamos aos argumentos de Adolf Wash. A tutela juridica é prestada pela
sentenca favoravel, ou seja, ela é prestada ao autor na acdo declaratoria de existéncia e na
acao declaratdria de inexisténcia, quando a sentenca reconhecer, concomitantemente, a
existéncia e a inexisténcia da relacdo juridica, ou seja, quando a decisdo for de
procedéncia, mas sera prestada ao réu quando a sentenca for de improcedéncia. Por tudo: o
direito a tutela juridica requer uma sentenca favoravel. A critica a essa teoria ndo é de
dificil percepcao: facil é evidenciar que por ela apenas seria admitido o exercicio do direito
de acdo quando resultasse em uma sentenca favoravel, em decorréncia das condi¢cbes

impostas, restando inexplicavel o fenbmeno da acdo improcedente; nesta ultima hipGtese,

200 cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo... loc.cit.
201 cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo... Ibid. p. 167.
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que o direito teria exercido o autor para exigir a tutela jurisdicional? A resposta negativa,
que se impde segundo a concepcdo concretista, fez com que esta teoria ndo resistisse as

criticas®®.

3.1.6. A teoria de Chiovenda: a agdo como poder em face do adversario

Abordaremos de forma singela, a teoria de Giuseppe Chiovenda: a acdo como
poder em face do adversario, cujo argumento foi apresentado no inicio do século passado,
na Universidade de Bolonha em 03 de fevereiro de 1903. Tornou — se, um dos pontos
cardeais da dogmatica processual civil, devida tese, que influenciou uma geracdo de
processualistas italianos e brasileiros, dada expressdo que ficou conhecida como
chiovendiana ou p6s — chiovendiana. Observemos, que depois de Mortara, da primeira
tentativa genuinamente italiana de conceber a acdo. Fez o nobre estudioso, grandes elogios
a teoria de Wash, declarando que essa evidenciou, melhor do que as suas antecedentes, a
autonomia do direito de agir em relacdo ao direito material. Entretanto, entendeu que Wash

ndo conseguiu demonstrar que a acao se dirige contra o Estado.

Para Giuseppe Chiovenda , a acdo se destina a provocar um efeito juridico contra o
adversario, derivado da sentenca de procedéncia que faz atuar a lei. Somente € investido da
acdo aquele cuja demanda é acolhida. Deste modo, a acdo € um poder em face do
adversario que depende de uma sentenca favoravel, isto €, que necessita de uma sentenca
que declare a vontade da lei, uma vez que é dela que serdo projetados efeitos juridicos. A
acdo, ao levar a atuacdo da lei (na hipotese de sentenca de procedéncia) e, por

consequéncia, fazer produzir efeitos juridicos sobre o réu, estabelece uma relacdo de poder

202 cf, SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. e GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil... Ibid. p. 105.
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entre o autor e o réu. A acdo é um poder em face do adversario, mas do que um poder
contra o adversario. Conclui, o nobre jurista: a acdo é um direito potestativo, ou seja, um
direito que ndo tem como contetdo uma obrigacdo alheia; a acdo é um poder que sujeita o

adversério, portanto um poder em face do adversario®®.

3.1.7. A teoria de Couture: a agdo como direito de peticdo

Posteriormente, a acdo é apresentada como uma forma tipica do direito de peticao.
Essa é a teoria apresentada por Eduardo Couture. Configurado como garantia individual
na maioria das Constituicfes escritas, e considerado pelos escritores classicos de direito
constitucional como uma expressdo formal, é inseparavel de toda organizacdo em forma do

Estado, e exerce — se indistintamente diante de todas e quaisquer autoridades.

O ilustre jurista argumenta que a acdo € o direito do cidadao exigir, sobre aquilo
que afirma ser seu direito, um pronunciamento Poder Judiciario. O direito de acdo ndo tem
qualquer dependéncia do reconhecimento do direito material e, assim, é um direito de agir
abstrato. O direito de acdo é assegurado pela Constituicdo — € uma espécie de direito de
peticdo —, gerando ao cidaddao um direito de acesso a jurisdicdo — que nada tem a ver com o
reconhecimento do direito material — e ao Estado o dever de prestar a tutela

jurisdicional®®.

203 of, MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo... Ibid. p. 168.
204 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo... Ibid. p. 170.
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3.1.8. A teoria de Liebman: as condicGes da agdo

Da mesma forma, que Eduardo Couture promove um destaqgue em ambito
constitucional, Enrico Tullio Liebman, declina seu argumento em seara constitucional.
Para o ilustre jurista, o Poder Judiciario tem a tarefa de dar justica a quem a pedir e por isso
uma das regras fundamentais do nosso ordenamento constitucional assegura a todos a
possibilidade de levar — Ihe a pretensdo a obté — la, com isso fazendo que o juiz venha

examinar o seu caso.

Esse dado direito de agir, garantido constitucionalmente, ndo se confunde com a
acao, pois essa, embora se funde no direito constitucional de acesso aos tribunais (no
direito de agir), em si mesma nada tem de genérico: ao contrario, guarda relacdo com uma
situacdo concreta, decorrente de uma alegada leséo a direito ou a interesse legitimo do seu
titular e identifica — se por trés elementos bem precisos. Isso ndo quer dizer, que acédo
dependa do reconhecimento do direito material ou de uma sentenca favoravel. A acdo
constitui apenas direito ao julgamento do mérito e, portanto, é satisfeita com uma sentenca
favoravel ou desfavoravel ao autor. O que importa, para a configuracdo da acdo, € a
presenca das suas condicBes, a principio delineadas pelo jurista: legitimacdo para agir,
interesse de agir e possibilidade juridica do pedido e posteriormente por ele reduzida
somente a legitimidade para agir e ao interesse. Com isso, tracemos de forma robusta, no

ordenamento juridico brasileiro, as dadas condi¢Ges da acao.
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|205

4. Condigdes da Agdo ou Requisitos do Provimento Final~™ no ordenamento juridico

brasileiro

Em um universo extraordinariamente extenso e expressivamente eivado de
controvérsias, a atividade jurisdicional esta4 disponivel para conhecer, apreciar, e julgar
todos os pedidos que sdo propostos ao Poder Judiciario, cuja atuacado é reflexo do exercicio
do direito de acdo. Entretanto, indubitavelmente, a uma infinita multiplicidade de casos
que determinaram o nascimento de inumeras lides, que consequentemente, ocasionardo e
necessitardo a promocao de solucdes especificas, ou seja, solucionar caso a caso, interesse
por interesse. Para que possa ser estabelecida com profunda clareza a individualizacdo de
cada lide, € necessario delimitarmos os contornos objetivos e subjetivos de cada acéo,
estabelecendo uma nitida identificacdo das particularidades de cada situacdo proposta em
juizo, distinguindo de outras acbes que tenham sido propostas ou que possam Vir a serem

propostas futuramente®®®

. Vale dizer: a trilogia fundamental do processo é formada pelos
pressupostos processuais®’, pelas condicdes da acdo?® e pelo mérito da causa. A
existéncia de uma ordem logica entre os trés institutos: depois de verificar os pressupostos

processuais, € 0 momento de o juiz analisar as condi¢Bes da acdo, de tal forma que dadas

205 “N3o se mostra adequada a utilizagio da designagio ‘condigdes’, uma vez que ndo se esta aqui diante de um evento
futuro e incerto a que se subordina a eficicia de um ato juridico, sendo por esta razdo preferivel falar em requisitos.
Mesmo quando ausente alguma das ‘condi¢des da agdo’, o que levara a prolacdo de sentenga meramente terminativa, a
qual ndo contém resolugdo do mérito, tera havido exercicio de funcdo jurisdicional, o que revela ter havido exercicio do
poder de acdo. Assim, e considerando que a presenca de tais requisitos se faz necessaria para que o juizo possa proferir o
provimento final do processo (...) é que prefiro a denominagdo requisitos do provimento final. Considerando, porém, que
a denominagdo tradicional, ‘condi¢des da agdo’, continua a ser empregada por quase toda doutrina, utilizarei aqui,
indistintamente, as duas designacdes, ‘condi¢des da acdo’ e requisitos do provimento final, como sindnimas. Cf.
CAMARA, Alexandre Freitas. LicSes de direito processual civil / Alexandre Freitas Camara. —Vol. 01 — 192 ed. rev. —
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 115.

26 cf WAMBIER, Luiz Rodrigues; EDUARDO Talamini e FLAVIO Renato Correia de Almeida. Curso avancado de
processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. Coord. Luiz Rodrigues Wambier. — 10% ed. ver.
atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 148 e 149.

27 N&o iremos nos atentarmos de forma alongada aos pressupostos processuais, em razéo de nossa atengo estar focada
ao estudo das condigOes das agdes, por ser o contelido inaugural e compreensivo da legitimidade para agir nas acoes
coletivas.

28 O nosso diploma processual patrio refere — se aos condicionamentos da acdo em dois momentos: no artigo 3°,
apontando o interesse processual e a legitimidade e quando cuida da extingdo do processo sem resolugdo de mérito,
quando curiosamente indica a possibilidade juridica sem o completo do “pedido”, como assim, sera realizado em nosso
trabalho.
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condigBes consubstanciam — se numa categoria muito mais proxima ao mérito®®. Parece —
nos, que esta ordem de apreciacdo dos elementos que compdem a relacdo processual, é a
que melhor se tem mostrado eficiente ao analisar primeiramente os pressupostos, para
posteriormente adentrar — se nas condi¢Ges da acdo. Superadas de forma positiva, as duas

primeiras etapas, persegue — se a analise do mérito.

Nesta esteira, como ja perfilhado oportunamente em nossos fundamentos, o
posicionamento da ilustre doutrina do italiano Enrico Tullio Liebman, foi a pedra de toque
para propagar o ponto de partida para a formacéo cientifica do sistema processual positivo,
dada inspiracdo que fomentou o anteprojeto do Codigo de Processo Civil de 1973,
propiciando para o exercicio efetivo da acdo a presenca dos pressupostos de
admissibilidade do julgamento de mérito, que sdo as condi¢des das acBes e 0S pressupostos

de constituicdo e de desenvolvimento do processo.

Neste diapasdo, devemos asseverar, que para ser alcancado o fim colimado da
resposta jurisdicional € imperioso, inicialmente, a submissdo aos requisitos de
estabelecimento e desenvolvimento véalidos da relacdo processual, denominados de
pressupostos processuais. N&o atendidos esses pressupostos, ndo ha viabilidade de
desenvolver — se regularmente o processo, que, assim, ndo funcionara como instrumento
habil a composicdo do litigio ou ao julgamento do mérito da causa. Os pressupostos

processuais atuam, portanto, no plano da validade da relagdo processual®'.

29 cf DESTEFENNI, Marcos. Curso de processo civil: processo de conhecimento convencional e eletrdnico... Ibid.
p.108.

20 cf JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e do
processo de conhecimento / Humberto Theodoro Junior. — Vol. 01 — 502 ed. atual. — Rio de Janeiro: Editora Forense,
2009. p. 59.
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Outrossim, para que o processo seja eficaz para atender o fim almejado pela parte,
ndo basta, somente & observancia a simples validade juridica da relagdo processual
regularmente efetivada entre as partes e o juiz, isto é, a solucdo da controvérsia também
esta vinculada a alguns requisitos constitutivos, definidos de condicGes da acdo, que serdo
analisadas concretamente e preliminarmente a apreciacdo do mérito, em carater prejudicial.

S#o elas: possibilidade juridica®™*, interesse de agir e a legitimidade ad causam.

Por conseguinte, quando evidenciado a auséncia das condi¢fes da agéo, teremos a
implicacdo prematura da extincdo do processo sem resolucdo do merito, sem que o Estado
dé um resposta adequada ao pedido de tutela jurisdicional do autor, conforme exposicdo do

212
|

artigo 267, inciso VI do Cddigo de Processo Civil“. As condi¢des da acdo operam no

plano da eficacia da relacéo processual.

Neste sentido, invoquemos a sabedora linha de pensamento do nobre jurista Arruda

Alvim, a sendo vejamos:

[...] séo categorias l6gico — juridicas, existentes na doutrina e, muitas vezes, na
lei, como em nosso Direito positivo, que, se preenchidas, possibilitam que
alguém chegue a sentenca de mérito. As condi¢des da agdo, em nosso
ordenamento juridico, sdo o interesse de agir, a legitimagdo para a causa e a

possibilidade juridica do pedido®2.

Derradeiramente, as condi¢cdes da acdo, no sistema positivo brasileiro, devem ser

consideradas num plano prévio e distinto do mérito da causa, e sdo requisitos que devem

211 sequiremos a mesma terminologia empregada pelo artigo 267, inciso VI do Cédigo de Processo Civil.

22 Artigo 267. Extingue — se 0 processo, sem resolucdo de mérito: (...) VI — quando ndo concorrer qualquer das
condigdes da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual.

213 Cf. ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil... Ibid. p.416.
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214

ser preenchidos para que Se possa ser apreciado Dadas condi¢Ges que serdo

extensivamente uma a uma a seguir elucidadas.

4.1. Possibilidade juridica®®

A possibilidade juridica de forma basilar é a exigéncia de que deve existir de
maneira abstrata dentro do ordenamento juridico patrio, daquilo que se pleiteia, ora, se
trata da viabilidade juridica de uma pretensdo que deve estar deduzida pela parte em face
do direito positivo em vigor. Em outras palavras: a norma de direito material ou o proprio
sistema juridico veda em tese a tutela jurisdicional pretendida, ndo havendo qualquer
analise acerca das peculiaridades do caso concreto. No processo civil, a dada condicéo da
acao, diz respeito a inexisténcia de vedacdo abstrata, no ordenamento juridico positivado,
aquele provimento pleiteado judicialmente?’®. O que importa para que se reconheca a
possibilidade juridica do pedido ndo € o mérito, mas a possibilidade — em abstrato —
daquilo que se pede, dentro do ordenamento juridico. Ou ainda, o reconhecimento da
possibilidade juridica do pedido ndo demanda a analise dos fatos narrados na peticao
inicial em concreto, mas, apenas e tdo — somente, do quadro fatico, tal como delineado

217

pelo pélo ativo em abstrato”". A possibilidade juridica do pedido de ser perfeitamente

moldavel entre a pretensido formulada pelo autor e o ordenamento juridico nacional®.

214 cf. ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil / Eduardo Arruda Alvim. — 22 ed. ref., atual. e ampl. da obra
Curso de Direito Processual Civil. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 146.

215 «Hy. aligs, uma imprecisdo e uma incerteza do legislador brasileiro acerca do tema, pois no art. 3° do CPC exige
apenas o interesse e a legitimidade para justificar a propositura de acdo. J& no art. 267, ao cuidar da extin¢do do processo
sem resolucdo de mérito, fala em carénecia de agdo, por ‘ndo concorrer qualquer das condigdes da agdo, como a
possibilidade juridica, a legitimidade das partes ¢ o interesse processual’. A impressdo que se tem ¢ que o legislador ndo
estava bem firme na busca de quais seriam os requisitos légico — juridicos que realmente deveriam condicionar o
julgamento do mérito. Dai ter se valido de enumeragdo imprecisa, que mais deveria servir como exemplificacdo do que
propriamente como uma enumeracio taxativa de espécies distintas.” Cf. JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de direito
processual civil: teoria geral do direito processual civil e do processo de conhecimento... Ibid. p. 62.

28 Cf. LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Novas tendéncias na estrutura fundamental do processo civil... Ibid. p. 153.
217 Cf, ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil... Ibid. 153.

28 Cf. Tribunal de Justica de Sdo Paulo — Recurso de Apelagio n° 0063246-65.2009.8.26.0224/Guarulhos.
Desembargador Relator Mendes Pereira. 7@ Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 14.03.2012, Data de
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Neste sentido, trazemos a baila, as palavras do ilustre professor baiano, José
Joaquim Calmon de Passos, em sua brilhante trajetoria de contribuicdo cientifica em torno

da matéria, a saber:

[...] h& impossibilidade juridica absoluta de deferir-se ao autor o bem da vida
pretendido, porque é este proprio bem que, em abstrato, o ordenamento juridico
veta seja deferido a quem quer que seja, ou porque para deferimento ndo prevé
ele solugéo que agasalhe sua acolhida®"®.

Enfrentando com profundidade o assunto, coloca — se em evidéncia a seguinte
indagacdo: se 0 meérito é o pedido e se proferida uma decisdo em que afirma que o pedido é
juridicamente impossivel, ndo se estaria apreciando o mérito®°? Estamos diante de uma
profunda e saludada polémica, cuja analise requer minunciosamente a apresentacdo de

inimeros fundamentos, que, alias, iremos nos a ter.

Temos uma faceta da doutrina, que sustenta o ideal da impossibilidade juridica do
pedido a hipdtese do magistrado contatar, desde logo, a inviabilidade formulada pela parte
na exordial, diante do direito material positivo vigente. Neste prisma, a possibilidade

juridica do pedido quase que se confundiria com o préprio mérito da agdo?*

. Ora, parece —
nos, que consequentemente, quando o juiz afirma ser o pedido juridicamente impossivel,
significaria dizermos que o pedido é manifestamente improcedente no mérito??. O que

restaria caracterizado uma confuséo, refutemos, com o préprio merito da acéo.

Registro 20.03.2012. Acessado em 22.03.2012. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5765797

219 Cf. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil / José Joaquim Calmon de Passos.
—Vol. 03 — 72 ed. — Rio de Janeiro: Editora Forense, 1983. p. 268.

220 cf, ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil... loc. cit.

2! cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues; EDUARDO Talamini e FLAVIO Renato Correia de Almeida. Curso avangado de
processo civil... Ibid. p. 162.

222 Cf, WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga / Tereza Arruda Alvim Wambier. — 42
ed. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 54.
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Ainda, em torno da pretensa discussdo, temos outra linha de pensamento
doutrinério sob duas formas distintas de caracterizar dada condicdo da agdo. A primeira
sustenta que sempre se estara diante de um pedido juridicamente possivel, quando o
sistema juridico, a0 menos em tese, a previsdo a respeito da providéncia de mérito
requerida pelo autor. A outra forma distinta coaduna que havera pedido juridicamente
possivel sempre que ausente vedacdo expressa quando aquilo que concretamente se esta
pedindo em juizo. Por conclusivo, temos outra faceta doutrinaria, que demonstra ser
necessario mesclar as duas posi¢des salientadas, para que em matéria de direitos contidos
na seara de direito privado, é suficiente a inexisténcia de vedacdo expressa quanto a
pretensdo trazida a juizo pelo autor. Desta forma, ainda que inexista previsao expressa na
lei, quanto a qual tipo de providéncia solicitada, se proibicdo ndo houver, estar — se — a
diante de pedido juridicamente possivel??. Denotemos, que em sede de direito pablico, a
questdo assume ambito diferenciado, pois é principio basico desse presente ramo, que
somente tem por permissivel aquilo que a lei expressamente autorizar, sendo proibido

aquilo a respeito de que a lei deixe de fazer qualquer referéncia.

Entretanto, enfatizemos que para nés, é possivel dizer que a possibilidade juridica
situa — se, de maneira nitida em um plano distinto do mérito, pois quando o juiz proclama a
caréncia da acdo por impossibilidade juridica, ndo se chega a enfrentar a relacédo entre o
pedido e a causa de pedir. Objeto do julgamento terd sido apenas uma condicdo de
admissibilidade da acdo, matéria de cunho exclusivamente processual. A lide ndo tera sido

julgada®®*. Com efeito, diante desse agudo argumento, estaremos de uma verdadeira

228 Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues; EDUARDO Talamini e FLAVIO Renato Correia de Almeida. Curso avancado de
Erocesso civil... loc. cit.
24 Cf. ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil... Ibid. 154.
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condicdo da acdo, como requisito prévio de admissibilidade do exame da questdo de

mérito.

Ainda, cumpre salientarmos, que a formulacdo de pedido juridicamente impossivel
fomentara ao indeferimento da petigdo inicial, por inépcia, a teor do artigo 295, inciso | e
paragrafo Unico, inciso Il do diploma processual, extinguindo — se 0 processo sem
resolucdo do mérito, conforme artigo 267, inciso | do Codigo de Processo Civil. Mesmo
gue ndo se proceda, € 0 processo siga seu curso, passando até mesmo pela fase instrutoria,
0 juiz podera (na verdade, deverd, se entender que esse é 0 caso), ao proclamar a sentenca,
julgar o autor carecedor da agdo, nos termos do artigo 267, inciso VI do mesmo texto
processual. Em mesma linha, se aplica em relacdo ao tribunal local, em sede recursal, ante

a clareza do artigo 267, §3° do estatuto processual®®.

4.2. Interesse de agir®

A idéia de interesse de agir estd intimamente vinculada com a utilidade da
prestacdo jurisdicional que se pretende obter com a movimentagdo da maquina
jurisdicional. Cabe ao autor demonstrar que o pretenso provimento judicante sera capaz de

Ihe proporcionar uma consideravel melhora em sua situagdo fatica?*’, ora, o poder estatal

25 Cf. Tribunal de Justica de Sdo Paulo — Agravo de Instrumento n° 0214711-46.2011.8.26.0000/Taubateé.
Desembargador Relator Reinaldo Caldas. 292 Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 21.03.2012, Data de
Registro 21.03.2012. Acessado em 22.03.2012. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5771234; Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo — Recurso de Apelagio
n° 0034907-35.2009.8.26.0309/Jundiai. Desembargador Relator Luiz Antonio Costa. 72 Camara de Direito Privado. Data
de Julgamento: 14.03.2012, Data de Registro 20.03.2012. Acessado em 22.03.2012. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5765691 e Tribunal de Justica de S&o Paulo — Recurso de
Apelagdo n° 0102671-87.2010.8.26.0346/Martindpolis. Desembargador Relator Simdes de Vergueiro. 16% Camara de
Direito Privado. Data de Julgamento: 13.03.2012, Data de Registro 16.03.2012. Acessado em 22.03.2012. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5757270. No mesmo sentido: Cf. ALVIM, Eduardo Arruda.
Direito Processual Civil... loc. cit.

226 Artigo 3°. Para propor ou contestar agio é necessario ter interesse e legitimidade.

221 Cf. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil / Daniel Amorim Assumpgao Neves. —
Séo Paulo: Editora Método, 2009. p. 78.
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ndo pode exercer suas atividades sendo quando esta atuacdo se mostre absolutamente
necesséaria?®. Para que ndo haja, o desenvolvimento de uma atividade estatal indcua, em
vao, € necessario que estejam presentes uma causa de pedir e um pedido apto a provocar
uma atuacdo potencialmente util da jurisdicdo, tanto em relacdo ao autor quanto ao

Estado®®.

Para a comprovacdo do interesse processual, primeiramente, é preciso a
demonstracdo de que sem o exercicio da jurisdicdo, por meio do processo, a pretensao nao
pode ser satisfeita. Neste momento, temos 0 nascimento de uma necessidade concreta da
tutela jurisdicional e o interesse em obté — la. O interesse processual pressupde, além da

concreta descricdo da alegada leséo ao direito material, a aptiddo do provimento solicitado

para protegé — lo e satisfazé — 10°%°,

Neste sentido, perfilhamos nas sabedoras licbes doutrinarias de Eurico Tullio

Liebman, o rico ensinamento em torno da conceituacao do interesse de agir, a seguir:

O interesse de agir é o elemento material do direito de agdo e consiste no
interesse em obter o provimento solicitado. [...] Interesse de agir é, por isso, um
interesse processual, secundario e instrumental com relagdo ao interesse
substancial primario: tem por objeto o provimento que se pede ao juiz como
meio para obter a satisfagdo de um interesse primario lesado pelo
comportamento da parte contraria, ou, mais genericamente, pela situacdo
objetivamente existente. [...] O interesse de agir decorre da necessidade de obter
através do processo a protecao do interesse substancial; pressupde, por isso, a
assertiva de lesdo a esse interesse e a aptiddo do provimento pedido a protegé —
lo e satisfazé — lo. Seria uma inutilidade proceder ao exame da demanda para
conceder ou negar o provimento postulado quando na situacdo de fato
apresentada ndo se encontrasse afirmada uma leséo ao direito ou interesse que se
ostenta perante a parte contraria, ou quando os efeitos juridicos que se esperam
do provimento j& tivessem sido obtidos, ou ainda, quando esse provimento fosse
em si mesmo inadequado ou inidéneo a remover a lesdo, ou finalmente, quando
ele ndo pudesse ser proferido, porque ndo admitido pela lei. [...] Naturalmente, o

228 cf. CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de direito processual civil... Ibid. 62.

29 Cf, FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condigdes da agéo / Rodrigo da Cunha Lima Freire. - 32 ed. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 173.

20 Cf, LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Novas tendéncias na estrutura fundamental do processo civil... Ibid. 153.
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reconhecimento da ocorréncia do interesse de agir ainda ndo significa que o
autor tenha razdo: quer dizer apenas que sua demanda se apresenta merecedora
de exame. [...] o interesse de agir é representado pela relagdo entre a situacao
antijuridica denunciada e o provimento que se pede para debeld — la mediante a
aplicacdo do direito; deve essa relagdo consistir na utilidade do provimento,
como meio para proporcionar ao interesse lesado a protegdo concedida pelo
direito. Desaparecidas as acOes tipicas, vinculadas a cada uma das relacdes
juridicas substanciais, ele é o elemento caracteristico da acdo, ou seja, 0
elemento com base na qual a ordem juridica mede a aptidao juridica deduzida em
juizo (fattispecie) a colocar — se como objeto da atividade jurisdicional,
verificando se a demanda se conforma aos objetivos do direito, sendo
merecedora de exame. [...] O interesse de agir é, em resumo, a relacdo de
utilidade entre a afirmada lesdo de um direito e o provimento de tutela

jurisdicional pedido®*.

Devemos, ainda, observar, que a devida condicdo da agdo deve traduzir
intimamente no bindmio®** necessidade de obtencdo da tutela jurisdicional reclamada e a
adequacdo do provimento pleiteado. Fala — se, assim, em interesse — necessidade e em
interesse — adequacdo. Dada auséncia desses elementos implicara na auséncia do préprio

interesse de agir.

O interesse — necessidade repousa em uma situacdo que nos leva a procurar uma
solucdo judicial, sob pena de, se ndo fizermos, vermos — nos na contingéncia de néo
podermos ter satisfeita uma pretensdo. Vale dizer: 0 processo nunca sera utilizavel como
simples instrumento de indagacdo ou consulta académica. SO o dano ou a mera
probabilidade de dano juridico, representado pela efetiva existéncia de uma lide, é que
fomentara o exercicio do direito de acdo. Falta de interesse, portanto, se a lide ndo chegou
a configurar — se entre as partes, ou se, depois de caracterizada, desapareceu em razdo de

qualquer forma de composicao valida®®.

21 of. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil... Ibid. p. 205 — 207.

22 Em sede doutrinaria & divergéncia, em relagdo a terminologia empregada. Alguns juristas preferem o bindmio
necessidade — utilidade ou ainda, simplesmente necessidade — adequag&do. Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues; EDUARDO
Talamini e FLAVIO Renato Correia de Almeida. Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo
de conhecimento... Ibid. p. 160. No mesmo sentido: FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil: Processo de
Conhecimento / Luiz Fux. — Vol. | — 42 ed. atual. — Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008. p. 178.

2% JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e do
processo de conhecimento... Ibid. p. 63.
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234

E mister, ainda, que haja interesse — adequacdo””, isto €, é preciso que o autor

tenha ido a juizo em busca do provimento adequado para a tutela da posicao juridica de
vantagem narrada por ele na peti¢éo inicial, valendo — se da via processual eleita a mais

adequada. A via processual deve estar perfeitamente moldada ao pretenso caso.

Com isso, tera interesse de agir aquele que evidenciar a necessidade da tutela

jurisdicional, tendo pleiteado um provimento que se revele adequado para a tutela da

posicao juridica de vantagem afirmada na demanda®®.

Em outras palavras, trazemos a baila, o talentoso argumento de José Roberto dos

Santos Bedaque, “in verbis”:

O Estado prevé medidas processuais adequadas para cada situagdo de direito
material. Para verificar a presenca do interesse, indaga — se, a luz dos fatos
narrados pelo autor e com dados da relacdo material, se o provimento judicial
pleiteado sera til para o fim do processo, se a medida requerida é necessaria e
adequada aos obijetivos juridicos, politicos e sociais do processo, estes também
exteriores a relagdo processual. Todo esse exame, portanto, é feito com os olhos
voltados para fora do processo, para a situacdo da vida trazida a apreciacdo do
juiz. Verifica — se o instrumento escolhido é Util, necessario, adequado a seu
objeto. [...] Quando se fala em legitimo interesse processual, leva — se em conta
ndo soO a efetiva necessidade da tutela pleiteada, como também sua adequacéo a
situacdo da vida exposta. [...] Basta, portanto, que o autor narre, na inicial,
determinados fatos que, em tese, autorizam a providéncia pleiteada postulada.
Apenas essa circunstancia ja permite que o juiz verifique a necessidade e a
adequacdo do provimento, pois a via judicial é a Unica possivel. [...] O legitimo
interesse processual consiste, pois, na necessidade de tutela jurisdicional
adequada. Nasce com a viola¢do do direito, com a dlvida a seu respeito ou com
um fato que propicie sua modificacdo. A necessidade é aferida pela afirmacédo
desses fatos na inicial **°.

23 «O interesse — adequacdo, apesar de adotado por consideravel doutrina, ndo agrada a todos, existindo parcela
doutrinaria que entende ndo haver nenhuma correlagdo entre o interesse de agir e a adequagdo, até porque a inadequacdo
da pretensdo ndo gera a perda do interesse de agir, considerando — se que 0 mesmo de forma inadequada o autor pretende
uma melhora em sua situacdo como o processo. Por outro lado, existe doutrina que entende ser a inadequacdo da tutela
pretendida questdo referente aos pressupostos processuais e ndao as condi¢des da acdo. Para essa doutrina, a escolha de
procedimento inadequado para a obtencdo da tutela apta a resolver a lide apresentada em juizo ndo significa que o autor
ndo tenha o direito de agdo, mas que o meio adotado é impréprio, o que deve gerar uma extingdo do processo sem
resolu¢do do mérito, nos termos do art. 267, IV do CPC, quando o vicio ndo puder ser saneado.” Cf. NEVES, Daniel
Amorim Assumpc¢do. Manual de Direito Processual Civil... Ibid. p. 79 — 80.

> CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil... Ibid. p. 119.

2% cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cédigo de Processo Civil Interpretado... Ibid. p.08 e 09.
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Ainda, é imperioso ressaltarmos, que diante da auséncia de interesse processual,
também deve haver extingdo do processo sem resolucao do mérito, conforme preconiza o
artigo 267, inciso | do Codigo de Processo Civil, mercé do indeferimento da peticao
inicial, nos termos do artigo 295, inciso Ill do diploma processual. Mesmo que assim nédo
tenha decidido o magistrado se, ao sentenciar, convencer — se da falta de interesse
processual, devera proferir sentenca de caréncia, de acordo com o artigo 267, inciso VI do
texto processual, cujo argumento se aplica da mesma maneira, ao tribunal local em grau

recursal, nos termos do artigo 267, §3° do Cédigo de Processo Civil?*’.

4.3. A legitimidade para agir em juizo e os contornos da legitimidade ordinaria e da

legitimidade extraordinaria

O instituto da legitimidade para agir em juizo, se trata de um tema juridico que
inegavelmente, é acometido de grande complexidade e inUmeros debates, cuja abordagem
deve ser feita de forma vagarosa e minuciosa. Pois bem. O que € a legitimidade para agir
ou também conceituada legitimidade ad causam? Passemos a compreender seus

fundamentos.

Como regra, no ordenamento processual, a formulacdo do pedido de protecdo
judicial é realizada por quem se afirme titular do direito litigioso. Tradicionalmente, temos

em um mesmo sujeito, a figura da legitimidade no processo e a titularidade do direito

27 Cf. Tribunal de Justica de S&o Paulo — Recurso de Apelacdo n° 0007920-13.2010.8.26.0604/Sumaré. Desembargador
Relator Peireitti de Godoy. 13 Camara de Direito Publico. Data de Julgamento: 21.03.2012, Data de Registro
23.03.2012. Acessado em 24.03.2012. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5778369;
Tribunal de Justica de Sdo Paulo — Recurso de Apelagdo n® 0132435-60.2008.8.26.0000/Santos. Desembargador Relator
Fabio Quadros. 4% Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 15.03.2012, Data de Registro 23.03.2012. Acessado
em 24.03.2012. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5777291 e Tribunal de Justica de
Sao Paulo — Recurso de Apelagdo n° 0003295-13.2011.8.26.0664/VVotuporanga. Desembargador Relator Peireitti de
Godoy. 13% Camara de Direito Publico. Data de Julgamento: 21.03.2012, Data de Registro 23.03.2012. Acessado em
24.03.2012. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5778408
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material. Apenas 0 suposto integrante da relacdo juridica substancial estd autorizado a
pleitear em juizo a satisfacdo de algum interesse por ela regulado. Somente é parte legitima
para ocupar o polo da demanda. Dessa forma, para termos a obtencdo do pronunciamento
jurisdicional sobre o especifico direito material declinada na peticdo inicial, & necessario
que o sujeito ativo seja 0 suposto titular do direito material cujo reconhecimento se
pretende. Com isso, asseveramos, que em principio, pode postular tutela jurisdicional e
alcancar o devido pronunciamento do juiz a respeito do pedido, somente quem afirme de
maneira categorica o seu direito proprio. Alids, deve existir coincidéncia entre quem
propde a demanda e quem, conforme narrativa dos fatos na peticdo inicial encontrar — se
amparado no plano juridico substancial. Assim, a legitimidade para agir pertence
inicialmente, somente aquele que afirme participar de determinada relagéo juridica, o que
daria direito a obtencdo de efeitos dela decorrentes, ndo satisfeitos espontaneamente por
quem deveria fazé — 10°*®. E a chamada legitimidade ordinaria, conforme preconiza — se o
artigo 6°, “caput” do Codigo de Processo Civil. Em outras palavras: a legitimidade ad
causam, verdadeiramente, nada mais &, que o reflexo da propria legitimacdo de direito

material®®,

2% Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Codigo de Processo Civil Interpretado... Ibid. 20.
239 Cf. Tribunal de Justica de S&o Paulo — Recurso de Apelagdo n° 7.029.352-8/S40 Paulo. Desembargador Relator Carlos

Alberto Lopes. 182 Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 09.03.2006, Data de Registro 14.06.2006. Acessado
em 28.03.2012. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=269247&vlCaptcha=rknjr. No
mesmo sentido: Tribunal de Justica de S@o Paulo — Recurso de Apelacdo n° 0007093-43.2010.8.26.0073/Avaré.
Desembargador Relator Evaristo dos Santos. 62 Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 26.03.2012, Data de
Registro 26.03.2012. Acessado em 28.03.2012. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5781479 e Tribunal de Justica de S&o Paulo — Recurso de
Apelagdo n° 0248703-95.2011.8.26.0000/Lucélia. Desembargador Relator Vera Angrisani. 22 Camara de Direito Publico.
Data de Julgamento: 20.03.2012, Data de Registro 26.03.2012. Acessado em 28.03.2012. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5781177.
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Por dadas razdes apresentadas, trazemos em sede doutrinaria, as ilustres palavras do

jurista Vicente Greco Filho, a saber:

Apesar de a legitimidade ser examinada no processo e ser uma condicdo do
exercicio de acdo, a regra é a de que as normas definidoras da parte legitima
estdo no direito material, porque é ele que define as relagdes juridicas entre
sujeitos de direito, determinando quais os respectivos titulares. Assim, somente a
andlise cuidadosa das relacdes juridicas entre os sujeitos, a serem submetidos ao

Judiciario, é que determinara a ‘legitimatio ad causam **.

No mesmo campo de compreensdo, tecemos 0 nobre ensinamento do jurista Cassio

Scapinella Bueno, sendo vejamos:

[...] a ‘legitimidade para a causa’ nada mais ¢ do que ‘a capacidade juridica’
transportada para juizo, traduzida para o plano do processo (escrita em
processualés). A regra € que somente aquele que pode ser titular de direitos e
deveres no ambito do plano material tem legitimidade para ser parte, é dizer,
para tutelar, em juizo, ativa ou passivamente, tis direitos e deveres. Assim, a
nocdo de legitimidade para a causa deve ser extraida do plano material,
transformando, a titularidade da relacdo de direito material em realidade
processual, transformando os envolvidos em uma dada rela¢do juridica material
em parte, entendida, pela doutrina dominante, como aquele que pede ou em face

de quem se pede algo em juizo®*.

Em torno dos ilustres fundamentos, podemos salientar, que o sistema juridico

patrio, determinou como regra, no campo da legitimidade para agir, a diccdo ja

mencionada no artigo 6° do diploma processual, ao prever que somente o titular do alegado

direito pode pleitear em nome proprio seu préprio interesse, ou, em outras palavras,

somente aos titulares do interesse em conflito tém direito a prestacdo jurisdicional e ficam

obrigados a subordinarem — se, in casu, ao poder ou imperium estatal. E a compreensdo da

240 Cf. FILHO, Vicente Greco. Direito Processual Civil Brasileiro / Vicente Greco Filho. — Vol. 01 —132 ed. — So Paulo:

Editora Saraiva, 1998. p. 41.

241 cf, BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro / Cassio Scarpinella Bueno. — 22 ed.
atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Saraiva, 2006. p. 32.
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legitimidade ordinaria. A legitimacdo ad causam significa, a existéncia de pretensao

subjetivamente razoavel**.

Assim, perfilhamos nossos argumentos, com o0s ensinamentos do conceituado

Professor Donaldo Armelin, a seguir expostos:

Na legitimidade ordinaria coincidem a figura das partes como os pélos da
relacdo juridica, material ou processual, real ou apenas afirmada, retratada no
pedido inicial. Em consequéncia, os efeitos da decisdo judicial operam — se
diretamente no patriménio das partes, sem qualquer distingdo entre os efeitos
processuais e materiais. A parte legitimada, direta ou ordinariamente, no
processo, suporta todos os efeitos da deciséo g’udicial, sem excecOes, de vez que
postula em nome préprio direito proprio [...]J**.

Entretanto, devemos tecer, que 0 mesmo dispositivo processual apresentado, traz
em seu bojo, uma regra notadamente excepcional no ordenamento processual civil, cujas
situacOes excepcionais, vem abarcando salientadas discussfes, principalmente em se
tratando de direitos metaindividuais®**. Passemos a compreensdo da legitimidade

extraordinaria.

Por expressdo excepcional, admite — se que em situagOes peculiares, o autor
formule pedido de tutela jurisdicional em nome proprio, mas com a finalidade de satisfazer
direito substancial que ndo lhe pertence. Também o réu podera, com 0S mMesmos
argumentos, ser considerado parte legitima, apesar de ndo ser o sujeito passivo da relacao
material. Nesses casos, a parte é legitimada a figurar em um dos pdlos da relacdo

processual, embora ndo seja titular da situacdo de direito material afirmada na peticdo

22 Cf. MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil / José Frederico Marques. — 22 edic&o. — S&o
Paulo: Editora Saraiva, 1874. p. 158 e 159.

223 Cf. ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro / Donaldo Armelin. — S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1979. p. 117.

244 O tema sera posteriormente abordado no préximo capitulo, cuja apreciacéo é o objetivo de nosso trabalho.
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inicial. Trata — se da denominada legitimidade extraordinaria. Nesta dada legitimacdo, é
excluida a coincidéncia da titularidade do direito material e do direito processual, ou seja,
nesse caso 0 que marca o fendmeno é exatamente a ndo — coincidéncia entre os sujeitos da
lide e os sujeitos do processo. A relacdo processual forma — se com pessoas outras que nao

1%, Afirmamos: em regra a parte legitima ‘ad causam’

séo os titulares da relacdo materia
ativa e parte legitima ‘ad causam’ passiva, sdo as partes legitimas ‘ad processum’, Pois
que atuam no processo. Ocorrendo a caracterizacdo de uma dissociacao, estar — se — & em

face de hipétese de legitimacao extraordinaria®®.

Com isso, refutemos a maestria doutrina de Ricardo Negrdo, em se tratando da

legitimidade extraordinaria, assim, vejamos:

Nessa espécie de legitimacéo ocorre o fendmeno interessantissimo; a apreciagéo
da legitimidade, por parte do juiz, é exercida em carater duplice: de um lado,
deve — se verificar se aquele a quem se esta referindo como titular da lide,
poderia efetivamente ser; e, em segundo plano, deve —se observar — se aquele

gue esta exercendo a atividade processual, como parte, tem, de acordo com o

ditame da lei processual, legitimidade extraordinaria®*’.

Oportunamente, é imperioso salientarmos, que a legitimidade ad causam, como as
demais condigdes da acdo, ndo se confunde com o mérito. O que podemos dizer,
ponderemos, que é definida em funcdo de elementos fornecidos pelo direito material, mas

nada afeita a um vinculo.

Com mesma, ponderacdo, 0 sujeito manifestamente ilegitimo, causard o

indeferimento da petic&o inicial, nos moldes do artigo 295, inciso Il do Cédigo de Processo

285 Cf. FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil: Processo de Conhecimento... Ibid. p. 170.

26 cf. ALVIM, José Manuel de Arruda. Tratado de direito processual civil / José Manuel de Arruda Alvim. — Vol. 02 -
2% ed. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996. p. 46.

247 cf. NEGRAO, Ricardo. Acdes coletivas: enfoque sobre a legitimidade ativa / Ricardo Negréo. — S&o Paulo: Editora
Leud, 2004. p. 143.
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Civil. Mesmo que tenhamos essa dada manifesta ilegitimidade, o juiz ou o tribunal,
inexistente preclusdo a respeito, devera decretar a caréncia por ilegitimidade ad causam,
ativa ou passiva, a qualquer tempo, assim, extinguindo o processo sem resolucdo do

mérito, conforme preconiza o artigo 267, inciso VI e §3° do texto processual®*®.

Por derradeiro, devemos salientar, uma sucinta exposicdo e distincdo da
legitimidade ad causam com a legitimidade ad processum. A legitimidade ad causam é
condicdo da acao e se relaciona com a pertinéncia subjetiva ativa e passiva da acao. Ja em
se tratando da legitimidade ad processum é pressuposto de validade do processo®®.
Entretanto, 0 que se torna importante observarmos, € que 0S Pressupostos processuais
(legitimidade processual) e as condi¢cbes da acdo (legitimidade ad causam), podem,
consoante a hipdtese, coincidir. Ambas as figuras, sdo alimentadas pela mesma regra do
direito material, a capacidade juridica, ou seja, a regra que outorga a alguém direitos e
deveres no plano material. Ndo obstante, no plano do processo, sdo fenémenos distintos:
enquanto a legitimidade para a causa, tem como reflexo fora do processo, de saber a quem
pertence 0 bem da vida deduzido em juizo, a legitimidade para o processo volta — se,
primordialmente, a saber quem pode exercer os atos do no plano processo, dentro do
processo, observando, de resto o que € o préprio direito material tem a dizer a este respeito,

conforme o artigo 7° e artigo 8° do diploma processual®®.

28 Cf. Tribunal de Justica de Sdo Paulo — Recurso de Apelagdo n° 9000608-98.2008.8.26.0506/Ribeirdo Preto.
Desembargador Relator Claudio Hamilton. 2728 Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 20.03.2012, Data de
Registro 23.03.2012. Acessado em 28.03.2012. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5778899

29 ¢f. ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil... lbid. 157.

30 cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro... Ibid. p. 37.


https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5778899
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4.3.1. A classificagdo da legitimidade ad causam

Posteriormente ao estudo da legitimidade para agir em juizo e 0s contornos da
legitimidade ordinaria e da legitimidade extraordinaria, passemos a enfrentar uma singela

classificacdo da devida legitimidade para agir®".

Inicialmente, a legitimidade ad causam pode ser classificada em exclusiva e
concorrente. A legitimidade exclusiva traduz em quando o contraditério somente puder ser
considerado regular e eficazmente formado com a presenca de um determinado sujeito de
direito — atribui — se o poder juridico a somente um sujeito. No que concerne, a
legitimidade exclusiva ou também chamada de co — legitimacdo é aquela que mais de um
sujeito de direito estiver autorizado a discutir em juizo determinada situacdo juridica.
Alids, devemos refutar, que a existéncia de uma estreita relacdo entre o litisconsorcio
unitario e a co — legitimacdo, ou seja, quando duas ou mais pessoas estejam em juizo, no
mesmo polo do processo, discutindo a mesma relacdo juridica material (litisconsorcio

unitario), é preciso que ambas tenha legitimidade. E preciso que sejam co — legitimadas®?.

Outrossim, temos a legitimacéo isolada ou simples, em que é caracterizada, quando
o polo legitimado puder estar no processo sozinho, e a legitimagdo conjunta ou complexa,

em que se torna efetivada, quando houver a necessidade de formagéo do litisconsércio®>.

51 Devermos mencionar, que a classificagdo da legitimidade para agir, foi analisada conforme a respeitosa doutrina de
Fredie Didier Jr, ressaltando, que a existéncia de outras coloca¢fes doutrinarias. Entretanto, preferimos escolher a ilustre
doutrina por sua assimilacdo e nobre exposicdo. Cf. JR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral
do Processo e Processo de Conhecimento. —Vol. 01 — 112 ed. rev., atual. e ampl. — Bahia: Editora JusPODIVM, 2009. p.
188 e 189.

%2 cf. JR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento...
loc. cit.

%3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil / Candido Rangel Dinamarco. — Vol. 02 — 62
ed. ver. atual. — S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 312.
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Ainda, em torna da pretensa classificagédo, temos a legitimidade total, quando existir
para todo o processo e a parcial, quando se relacionar a algum incidente, cujo exemplo
pode ser dado, no caso da legitimagéo passiva do juiz, de um perito ou de um promotor

para a excecao de suspeicao/impedimento.

Temos, ainda, a legitimidade originéria, analisada a luz da demanda inicial e a
legitimidade derivada, que é aquela, em que decorre daquela e resultante de situacdes de

sucessdo na titularidade do direito alegado no pedido e na qualidade de parte processual®*.

Em outro sentido, temos a legitimacédo extraordinaria que comporta classificagoes,
que podem ser resumidas em uma apertada sintese. A atuacdo do legitimado pode estar
subordinada ou nédo a presenca do legitimado ordinario no processo, classificando — se em
legitimidade subordinada ou auténoma, cuja classificacdo que permite subdivisdes™”.
Quando a lei reserva, com exclusividade, ao legitimado extraordinario a atuacao em juizo,
privando, com isso, aquele que normalmente seria o legitimado ordinario da possibilidade
de figurar no processo como parte principal, restando — Ihe somente a condi¢cdo de parte
acessoria, fala — se em legitimacdo extraordinaria autbnoma de exclusiva. Se estiverem,
contudo, tanto o titular do direito substantivo como o legitimado extraordinario,
autorizados a defender o interesse em juizo, sem que haja rebaixamento no nivel do
legitimado ordinario, a legitimacdo serd concorrente. A doutrina tem denominado a
legitimacdo de concorrente quando duas ou mais pessoas compartilhando da condicédo de

legitimado extraordinario. Para a dada hipétese de extraordinariamente legitimado estarem

2% cf. ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro... Ibid. p. 120.

%5 cf. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional / Aluisio Gongalves de
Castro Mendes. Coord. Luiz Guilherme Marinoni — Vol. 04 — In Colecédo temas atuais de direito processual civil. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 241.
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simultaneamente autorizados a propositura da acdo, denomina — se, com maior énfase, de

disjuntiva®®.

Por fim, temos a legitimacdo que pode, em outro sentido, ndo estar subordinada a
presenca do legitimado ordindrio no processo, caracterizando — se, portanto, como
autdbnoma, mas estar condicionada a falta de iniciativa por parte do outro legitimado, dadas

espécies que recebem concomitantemente denominacdo de primaria e secundaria.

4.3.1.1. Substituicéo processual ou legitimacdo extraordinaria?

Iremos neste momento, adentrar ao instituto da substituicdo processual, dada
abordagem que oferece inegavelmente, evidentes divergéncias doutrinarias, em torno da
tormentosa ainda, que timidamente, a duvidosa nomenclatura utilizada: substituicéo
processual ou legitimacdo extraordinaria? Deste modo, preliminarmente, apresentemos de
forma singela, para melhor moldar a seus fundamentos, a sinopse historica do instituto em

apreco.

Visualiza — se, a fixacdo dos contornos da substituicdo processual, na doutrina
alemd e logo seu acolhimento pela ciéncia processual italiana. Deu — se, o dominio
processual, nos estudos tedescos, pelas maos de Hellwig, realcando — se, na consisténcia no
direito de conduzir o processo por parte de quem ndo fosse titular do direito subjetivo
material. Esse ingresso do instituto, com feicdo propria e independente, ocorreu no ultimo

quartel do século XIX, em razdo de antemdo, ndo provocar atencdo dos estudiosos.

%6 Ccf. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas no direito comparado e nacional... loc. cit.
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Entretanto, o batismo decisivo da pretensa figura juridica, veio ser ocasionada na
doutrina italiana pela previsdo de Giuseppe Chiovenda, dado processualista renomado
peninsular, que efetivou a conceituacdo do instituto, nos primeiros anos do século XX.
Deste entéo, a substituicdo processual alcangcou uma posi¢éo de atengdo no mundo, pelos

estudiosos.

Em nosso ordenamento patrio, em especial o Cddigo de Processo Civil de 1939
silenciava quanto & possibilidade de alguém pleitear, em juizo, direito alheio, em nome
proprio, embora o fendmeno existisse e ocorresse na realidade nos concretos. Mas, em
dicotomia ao diploma italiano, com redacdo idéntica, disciplinou a matéria no artigo 6° do
Codigo de Processo Civil de 1973. Neste exato ponto de nosso estudo, em razdo dessa
afirmativa acima, erigida no artigo 6° do texto processual, trazemos toda tormentosa

duvida do instituto, que passemos a analisar.

Em sede doutrinaria, primordialmente, a consagracdo das vertentes: um dado
fundamento que caracteriza ser a substituicdo processual e a legitimidade extraordinaria
serem designacdes sinbnimas e outra faceta, que declina serem expressdes distintas, ou
ainda, a substituicdo processual ser uma espécie do género legitimidade extraordinéria.
Dado problema, que assume extremada relevancia, em se tratando dos direitos
metaindividuais, principalmente no tocante ao poélo ativo da devida relacdo juridica

coletiva. Anotada as vertentes, evidenciemos os seus fundamentos.

Partiremos da vertente, que compreende serem as expressdes processuais, institutos
distintos, ou seja, technicamente somente deve ser cogitado de substituicdo processual em

casos em que aquele que esta de fora do processo (o substituido) ndo age no processo: ou
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porque ndo quer agir ou porque ndo pode agir. Somente em casos como estes € que ha,
propriamente uma substituicdo processual. No rigor da légica, a denominacdo parece
unicamente adequada aos casos de legitimacdo extraordinaria autbnoma exclusiva: s
nesses, com efeito, € que na verdade substitui o legitimado ordinario pelo legitimado
extraordinario, se por substituir se entende retirar coisa ou pessoa de determinado lugar

para ai colocar outra®’

. Assim, a aqueles que entendem ndo existir uma confuséo entre a
legitimidade extraordinaria com a substituicdo processual. Esta ocorre quando, em um
processo o legitimado extraordinario atua em nome proprio, na defesa de interesse alheio,

sem que o legitimado ordinario atue em conjunto com ele?®.

Com fundamento diverso, temos a outra vertente, que apresenta a substituicdo
processual e a legitimidade extraordinaria como sinénimas, ou seja, ambas expressdes para
muitos estudiosos®®, sdo locucdes iguais, cujo resultado restou evidenciado por meios de
nossos estudos. O que parece ser, anotado por todo esse apuro técnico, ndo ser

inconveniente sua adogao.

Deste modo, tracemos robusta explicacdo de Mario Aguiar Moura, em torno do

instituto, a saber:

Em principio, pois, s6 o titular do direito ou interesse lesado tem legitimidade
para submeter a lide & apreciacéo judicial. S6 o que se afirme titular da res in
iudicium deducta estara apto a postular o provimento o provimento jurisdicional
adequado. O normal, 0 comum, o ordinario é que haja coincidéncia, pelo menos
em tese, entre o que se afirma sujeito, ativo ou passivo do direito subjetivo ou
poder juridico definido no Direito Material e 0 que pleiteia em juizo a declaragdo
do direito ou poder juridico controvertido. E o que afirma, de maneira indireta no

57 Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimac&o extraordinaria / José
Carlos Barbosa. Vol. 404. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1969. p. 09 e 10. No mesmo sentido: Cf.
ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro... Ibid. p. 21 — 28.

%8 cf. CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil... Ibid. p. 118.

29 Cf. JR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento...
loc. cit.
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seu enunciado geral, o art.6° do CPC. A substituicdo processual representa
justamente a excecao ao principio. Realiza ela a separacdo subjetiva do titular da
relacdo juridica processual em referéncia ao titular da relagdo juridica de Direito
Material. De sua definigdo, ressalta esse seu nuclear efeito, qual o de alguém
pleitear em seu prdéprio nome direito ou interesse alegadamente pertencente a um
terceiro. [...] H& uma descoincidéncia subjetiva, ativa ou passiva, entre o autor ou
réu da relacdo processual e 0 a quem se afirma pertencer a relaco de direito
material, subjacente. [...] Dada essa dissociacdo da parte em sentido material, que
sera o substituido, e parte em sentido formal ou processual, o substituto, indaga —
se das causas que determinaram o estabelecimento da legitimac&o extraordinaria,
denominacdo que também se atribui a substituicdo processual. [...] O objeto
mediato da agdo, o bem da vida pretendido, estd referido tdo — somente ao
interesse do substituido. O possivel interesse do substituido ndo repercute
diretamente na relacdo juridica processual. Nao faz parte do Direito Material
deduzido através da pretensdo. Conclui — se que, além de principal, o interesse
posto na lide é unicamente o do substituido®®.

Dessa forma, para sua feicdo peculiar, a substituicdo processual é apontada como
sinbnima por grande parcela doutrinéria, 0 que ndo resta a aqueles que ndo compartilham
com dado entendimento. Tragcado essa breve discusséo, passemos a confrontar o instituto

da substituicdo processual com outras figuras do direito processual brasileiro.

4.3.1.1.1. Substituicao processual e sucessao processual

Em se tratando da distingdo entre a substituicdo processual com a figura da
sucessdo processual, ndo pode existir essa confusdo. A sucessao processual ocorre quando
um sujeito sucede outro no processo, assumindo a sua posi¢do processual. Em outras
palavras: a uma troca de sujeitos no processo, uma mudanca subjetiva da relacdo juridica
processual®®’. O sucessor, quando autorizado a atuar no processo, entra em lugar do
sucedido e continua defendendo o direito em nome proprio, pois passou a ocupar a posicao
de titular da suposta situacdo de vantagem estabelecida no plano juridico — material, como

bem esposados seus fundamentos no artigo 41 do Codigo de Processo Civil.

%0 cf. MOURA, Mario Aguiar. Substituicdo Processual. Revista do Processo, n. 47, Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1987. p. 242 — 244.

%1 Cf. JR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento...
lbid. p. 192.
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No que concerne a substituicdo processual, ndo temos héa troca de sujeitos e sim,
verdadeiramente, ndo ha qualquer modificacdo na relacdo processual. Alias, ocorre que um
sujeito tem o poder (legitimidade) de estar legitimamente em um processo defendendo

interesse de outrem.

A sucessdo é eivada de uma mudanca subjetiva na relacdo juridica de direito
material, por ato inter vivos ou causa mortis, que ira refletir — se na titularidade da relagdo
juridica processual. Entretanto, sempre que se dé a sucessdo, a consequéncia é de ser
substituido o primitivo titular pelo novo, passando este a situacdo juridica de parte na
relacdo processual, dela saindo aquele. A transformacdo que se opera é a de transferéncia
do sucedido pelo sucessor. No caso, se a transferéncia do direito material & por ato causa
mortis, conforme preconiza — se o artigo 43 do diploma processual civil, assume a posi¢ao
processual o espolio ou os herdeiros do de cujus. Com isso, temos a preservacdo da

bilateralidade essencial & existéncia da relacao®®.

N&o podemos nos esquecer, também, que podera ocorrer a sucessao processual de
forma voluntaria, nos termos do artigo 62 e artigo 63 do Codigo de Processo Civil, nos
caso de nomeacdo a autoria, quando o nomeado assume o lugar do nomeante ou ainda, na
alienacdo da coisa litigiosa, conforme artigo 42 do diploma processual civil, em que o

adquirente/cessionario pode suceder o alienante/cedente acaso consinta a parte adversaria.

Conduzindo a uma conclusdo: quando se da a sucessdo no processo ocorre a
transferéncia da relacdo juridica processual do sucedido para o sucessor, 0 qual estara

defendendo interesse proprio, como estava o sucedido, diferentemente da substituicdo

%2 cf. MOURA, Mério Aguiar. Substituicdo Processual... Ibid. p. 245 e 246.
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processual, em que, ao longo do processo, se da a dicotomizacdo da parte em sentido

material, substituido, e da parte em sentido formal, substituto®®*.

4.4, Substituicdo processual e representacao processual

Ainda, em torno das distingdes de figuras juridicas, devemos elucidar a diferenca
entre a substituicdo processual e a representacdao processual. A representacdo processual é
ocasionada quando um sujeito estd em juizo em nome alheio defendendo interesse alheio.
O representante processual ndo é parte, e sim, a parte é o representado. Devemos observar,
que o substituto processual é parte, o substituido nao é parte processual, embora os seus

interesses juridicos estejam sendo discutidos em juizo.

Ora, o substituto processual age em nome préprio defendendo interesse alheio, em

contrapartida, o representante processual atua em juizo para suprir a incapacidade

processual da parte?®”.

%63 Cf, MOURA, Mario Aguiar. Substituigdo Processual... loc. cit.
24 cf, JR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento... loc.
cit.
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6. A LEGITIMIDADE PARA AGIR NAS ACOES COLETIVAS: O

ENFRENTAMENTO DE SEUS PROBLEMAS

1. A natureza da legitimagdo nas acdes coletivas: seu desenvolvimento e suas teorias

A busca de um legitimado (passivo ou ativo, pessoa fisica ou juridica, de carater
publico ou privado) que represente os interesses do grupo em juizo de uma forma adequada
¢ um dos aspectos mais discutidos na tutela jurisdicional coletiva. Alias, estamos
indiscutivelmente, no tema central de nosso trabalho, cuja abordagem é o verdadeiro ponto
de resisténcia no transplante da tutela individual, em que o individuo é soberano sobre o0
direito de demandar e defender, e a tutela metaindividual, no qual o interesse publico exige
uma nova configuracéo desses poderes®®. Parece — nos, que diante de toda essa trajetéria
de estudo realizada, concluimos que grande parte da doutrina ndo aceita simplesmente
transpor os fundamentos e 0s conceitos até aqui utilizados, para o ambito das acles
coletivas. H4 um rompimento com as regras cardeais do Codigo de Processo Civil, voltado

a solucéo de conflitos individuais®®.

A grande novidade do processo, portanto, eclodiu no ultimo quartel do século XX,
em que se criou a possibilidade de tutelar esses direitos coletivos, pertencentes a um grupo
indeterminado ou indeterminavel de pessoas, de forma eficaz, por intermédio da outorga
do instituto da legitimidade a especificos 6rgdos. As nocdes de legitimidade ordinaria e
extraordinaria envolvem conceitos sedimentados no plano do processo civil individual, que
ndo podem, mais uma vez, puro e simplesmente serem aplicaveis para 0 processo coletivo.

A legitimacao é umas pedras de toque da teoria dos processos coletivos. Verdadeiramente,

25 of, JR, Didier Fredie; JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo... Ibid. 189.
26 cf. ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil... Ibid. 159.
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a razdo pela qual se discute profundamente o tema estd nitidamente vinculada a
necessidade de preservar um dos dogmas do iluminismo juridico: a autonomia privada.
Somente ao titular do direito caberia defesa em juizo, sendo que as raras exce¢des devem

estar expressas em lei e se justificar em face do direito material tutelado®’.

Quando passamos a enfrentar o processo sob a ética das a¢des coletivas, é preciso
romper com alguns conceitos proprios do chamado processo individual, para ousarmos a
entender toda essa problematica que envolve a legitimacdo ad causam do processo
coletivo. A dicotomia legitimacdo ordinaria e extraordinaria (ou substituicdo processual)
faz sentido no plano jurisdicional singular, onde opera o sistema de correspondéncia entre
titularidade do direito e poder de agir (partes em sentido material e processual), mas ja nao
assim no plano coletivo, onde a situacdo legitimante deriva do binémio relevancia social

do interesse — representacao adequada do portador judicial®®®.

O problema ainda, assim, passa a ter mais complexidade e ter um novo félego ao
incluir dois agentes complicadores, saindo da tese da legitimacdo extraordinaria por
substituicdo processual. O primeiro € a idéia, muito difundida em ordenamentos juridicos
alienigenas, de que as formacdes sociais tém interesse e poder de coercibilidade (atrelado a
vontade) para impulsionar a maquina judiciaria, em atencdo a seus objetivos institucionais,
0 que gera legitimacdo ordinaria (titular do direito material afirmado exerce o direito de
acao, exercicio de direito proprio em nome proprio); o segundo, o fato de que na

legitimacdo expressa em algum texto normativo (Constituicdo, por exemplo), o intérprete

%7 Cf. JR., Hermes Zanetti. A legitimagdo conglobante nas acBes coletivas: a substituicio processual decorrente do
ordenamento juridico. In Direito Civil e Processo: Estudos em homenagem ao Professor Arruda Alvim. Coord. Araken
de Assis; Eduardo Arruda Alvim; Nelson Nery Jr.; Rodrigo Mazzei; Tereza Arruda Alvim Wambier e Thereza Alvim. —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 859.

%8 cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicéo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes coletivas... Ibid. p.
408.
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entenda uma legitimacdo objetiva, legal e autbnoma (um direito a conducdo do processo),

de carater exclusivamente processual, sem vinculo com o direito material®®.

Enfatizemos: a cléssica regra da legitimacdo expressa é revelada ao autor, que é 0
préprio titular do direito afirmado. Assim, quando o titular do direito subjetivo se identifica
com o autor, é caracterizada a legitimacdo ordinaria, ao passo que, quando, porém, 0
direito subjetivo é defendido por terceiro, ou seja, alheio a relacdo de direito material
afirmada, em nome préprio, temos a legitimacdo extraordinaria. O que deve ser enaltecido
a figura da substituicdo processual é que a parte legitimada nao se afirma titular do direito
material. A regra ordinaria é conduzida ao contrario: o proprio titular do direito substantivo
seja 0 legitimado. Na realidade, o fenébmeno dessa figura juridica, cujo nome dado pelo
ilustre Chiovenda, consiste de forma precisa, na circunstancia de que, quem é parte no
processo, por definicdo, ndo se afirma ser titular do direito material. Temos uma auténtica
dissociacdo, na titularidade, no que tange ao direito de acdo. De forma material, € um
titular, ou seja, no campo do direito privado; no campo do processo, € outro o titular do

direito de acdo®".

Deste modo, esclarecidos 0s contornos primitivos da classica legitimidade, faz — se
necessario analisarmos as robustas colocacdes no que tange as acGes coletivas, que ora
podemos destacar as seguintes correntes principais: a legitimidade extraordinaria por
substituicdo processual, a legitimacdo ordinaria das formacg6es sociais decorrente de uma

leitura ampla do artigo 6° do Codigo de Processo Civil e a legitimagdo autbnoma para a

%9 Cf, JR., Hermes Zanetti. A legitimagdo conglobante nas acdes coletivas: a substituicdo processual decorrente do
ordenamento juridico... Ibid. p. 860.

20 ALVIM, José Manual Arruda. Cédigo de processo civil comentado / José Manuel de Arruda Alvim. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1975. p. 427 e 428.
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conducdo do processo, uma espécie de legitimacdo extraordinaria. Neste momento, é

extremamente imperioso mantermos nossa inegavel atencéo.

Iniciaremos nossa agucada exposicdo, através do exame da tese da legitimidade
extraordinaria por substituicdo processual, cuja figura final, daria independentemente de
expressa autorizacdo legal, podendo ser depreendida do sistema juridico como um todo. O
sistema poderia aceitar que a simples mencao de legitimado diverso do titular de direito, ou
a autorizacdo legal, mesmo ndo sendo expressa e taxativa a substituicdo, significaria a
abertura para a legitimacdo extraordinaria. Isso ocorre porque o sistema brasileiro nao
prevé a obrigatoriedade de disposicdo expressa, como bem é exposto no artigo 81 do

Caodigo de Processo Civil Italiano.

Nesta génese, expde o ilustre jurista José Manuel Arruda Alvim, em torno da aguda

polémica:

O direito brasileiro, & semelhanca do direito italiano vigente, conquanto tenha
acolhido o instituto da substituicdo processual, o fez negativamente, de forma
que a ocorréncia efetiva de substituicdo serd sempre excepcional, sO nos casos
em que a lei expressamente o admita. Consequentemente, devemos advertir
liminarmente, hd que ser afastar a idéia da chamada substituicdo processual
voluntaria, que, na doutrina do Codigo de 1939, era, por alguns, admitida.
[Mesmo que afastada a substituicdo voluntaria, o nobre estudioso, ultrapassa a
doutrina italiana, antevendo o que denominamos de legitimacdo conglobante,
uma legitimacdo extraordinaria que decorre de todo o ordenamento juridico]. [...]
Entretanto, pode — se admitir a substituicdo processual mesmo que ndo venha
prevista expressamente no texto legal, mas quando deflua do sistema. [...] A
palavra lei, no art. 6, deve ser entendida como sistema, no que se compreende
decreto, lei completar etc.”’.

211 Cf, ALVIM, José Manual Arruda. Cédigo de processo civil comentado... Ibid. p. 426. No mesmo sentido: Cf.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. A acdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos
chamados interesses difusos. In Temas de direito processual civil. — Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1977. p. 111.



162

Outra forma de enfrentar a problematica esta alicercada na tese da legitimacao
ordinaria das entidades civis para defesa de direitos metaindividuais®’%, vinculados sempre
aos fins associativos (Verbandsklage), cuja inspiracdo € dada pela doutrina italiana e
alema, e fomentada pelo respeitavel jurista Kazuo Watanabe, o que se traduz em uma
leitura ampla do artigo 6° do diploma processual civil®”®. Uma interpretacdo dilatada do

dispositivo processual civil.

Ressaltemos, que os fundamentos colacionados até 0 momento, apenas contribuem
para a ciéncia processual em torna dos direitos metaindividuais, em especial na
legitimidade para agir, ndo incorrendo o autor qualquer contradicdo, demonstrando
somente diversas alternativas, que ndo deixam de ser criativas, ao aplicar a norma e aos

profissionais de direito, tdo — somente para nao deixar o direito sem uma devida guarida.

Diante dos fundamentos salientados, parece — nos, que a figura da substituicdo
processual, se molda com maior amplitude e efetivacdo nos direitos massificados. Cumpre
ainda, no mesmo desiderato, que dadas teses foram desenvolvidas anteriormente a edicdo
da Lei da Acéo Civil Publica, que instituiu inicialmente, a legitimacao a diversos entes que
ndo os titulares dos direitos subjetivos apreciados, da mesma forma, também, anterior a
idéia, do sistema de acgdes coletivas, que foi amplamente divulgado pelo Codigo de Defesa

do Consumidor, que, portanto, ndo a necessidade, de uma construcdo supra para efetivar se

212 A mencionada tese foi adotada , mesmo que parcialmente por outros autores, conforme podemos verificar: “O objeto
do mandado coletivo pode ter influéncia no tipo de legitimagdo, assim para os que entendem que as chamadas ‘formagdes
sociais’ agem em defesa de seus objetivos institucionais, ao fazé — lo em defesa do ‘grupo’, como titulares do proprio
direito alegado, tem — se a legitimagdo ordindria (regra do art.6°, dilatada); quanto aos demais casos, tem — se a
substitui¢do processual”. Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranca coletivo: legitimacéo e objeto. Revista
do Processo, n.57, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 96 — 101.

213 Cf, WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagdo para agir. In Tutela dos direitos
difusos. Coord. Ada Pellegrini Grinover. — Sdo Paulo: Editora Max Limonade, 1984. p. 90.
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os direitos coletivos lato sensu, bastando para tanto a ja evidenciada legitimagdo por

substituigéo processual.

Passemos, neste ponto a enfrentar a tese legitimagdo autdbnoma para a conducgéo do
processo. Registre — se a existéncia de uma corrente doutrinaria que defende a limitacdo da
legitimacdo extraordinaria a tutela individual, afirmando que por meio dessa espécie de
legitimacdo se defende em juizo um direito subjetivo singular de titularidade de pessoa
determinada. Sendo o direito difuso de titularidade da coletividade (sujeitos
indeterminados e indeterminaveis) e o direito coletivo de uma comunidade — classe, grupo
ou categoria de pessoas (sujeitos indeterminados, mas determinaveis), — inaplicavel a eles a
legitimacgéo extraordinaria. Sob forte influéncia dos estudos alemdes a respeito do tema,
defendem a legitimacdo ativa nas acBes que tém por objeto direito difuso ou coletivo?™.
Ora, se torna cabivel perfilharmos uma critica, nessa tese: esse posicionamento afasta a
atual aproximacéo entre o direito material e 0 processo (a instrumentalidade), o que nos
parece nao se moldar a solucdo a realidade do ordenamento nacional, conforme se retira do

artigo 5°, inciso LX1X, da Carta Magna de 1988.

Essa dada corrente foi consagrada, com base na teoria do direito de conducgédo do
processo (Prozessflihrungsrecht) elaborada por Hellwing, com a intensdo de superar as
barreiras oponiveis a substitui¢do processual. As licbes doutrinarias, funda — se suas raizes
na autorizacao, pelo direito objetivo, a conducdo do processo por um terceiro que nao
tenha relacdo direta com o direito material deduzido em juizo (pelo menos ndo uma relagéo
direta que consubstancie necessariamente a um interesse juridico). Dessa forma, para uma

melhor compreensdo: a distincdo entre legitimidade (Sachelegitimation) e o direito de

27% cf. NEVES, Daniel Amorim Assumpcédo. Manual de Direito Processual Civil... loc. cit.
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conduzir o processo (Prozessfuhrungsrecht), surge como necessaria, quando o direito
material separa a titularidade do direito material do direito de conduzir retirando este do
titular daquele direito e atribuindo — a um terceiro. Assim ele tem, entdo direito de

conduzir o processo versando sobre direito que ndo Ihe diz respeito.

Outrossim, oportunamente, trazemos a baila, as criticas as correntes da legitimacgéo

ordinéria e do direito de conduzir o processo, conforme segue.

Cabe ressaltarmos, inicialmente, & magna exposi¢do doutrindria de Hermes Zanetti

Jr., salientando suas criticas, a respeito das pretensas correntes, “in verbis .

Revela — se incorreta a tese da legitimacdo ordinaria, que podera advir do
entendimento de que os legitimados para agir sdo os ‘adequados portadores’,
deduzindo interesse préprio em juizo, e ao mesmo tempo, interesse de todos que
se identificam no direito coletivo lato sensu, para a obtencdo de um provimento
de mérito extensivel a coletividade. Ocorre que da no¢do dessa teoria resultaria
‘irrefutavel a necessidade da pesquisa em torno das finalidades estatutarias dos
entes que se afirmaram legitimados para agir em juizo, eis que é de sua
constatagdo que ressalta a afirmada titularidade da lide e, portanto, a legitimacéo
ordinaria. Assim, estaria reduzida e participacdo e a aplicacdo das a¢des coletivas
a mera conferéncia formal de adequacdo aos estatutos. Nao se trata de
legitimag&o ordinéria. [...] Por sua vez, também, inadequado demonstra — se 0
instituto do direito de conduzir o processo (Prozessfihrungsrecht). A
legitimacdo auténoma (direito de conduzir o processo) é uma busca alternativa
ao intrincado e muitas vezes fugidio a logica formal instituto da substituicdo
processual que, resguardadas as diferencas entre os sistemas, € compreensivel
dentro da chamada legitimacdo extraordindria por substituicdo autbnoma

exclusiva, ja tradicionalmente aceita em nosso ordenamento?”.

Outrossim, o tema da legitimidade adequada para ajuizar as demandas coletivas
estd afeita a uma evolucdo ope legis, para a possibilidade de um controle judicial, ope
judicis. Parece — nos, que estamos caminhando para isso. Ha4 quem afirme, que no

ordenamento juridico brasileiro, basta somente para averiguacao da legitimacao coletiva, o

273 Cf. JR., Hermes Zanetti. A legitimacdo conglobante nas a¢des coletivas: a substitui¢do processual decorrente do

ordenamento juridico... Ibid. p. 864.
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exame do texto da lei. Sob esse argumento, ndo poderia 0 magistrado, exemplifiqguemos,
afirmar que um ente legalmente legitimado ndo tem, em determinado caso, o direito de
conduzir o processo. Assim, neste posicionamento, o legislador teria estabelecido um rol
legal taxativo de legitimados, firmando uma presungdo absoluta de que seriam
representantes adequados, ndo tornado admissivel o juiz realizar uma dada avaliacdo. A

verificacdo da adequacy of representation seria tarefa do legislador.

Nesta égide, consagremos, 0 instituto da adequacy of representation, nas palavras

da sabedora jurista Ada Pelegrini Grinover, sendo vejamos:

A chamada ‘representatividade adequada’ (adequacy of representation) constitui
outro instrumento de controle para evitar 0s possiveis abusos cometidos no
ajuizamento de processos coletivos. Oriundo do direito norte — americano, esse
pré — requisito - que se diz respeito a seriedade, credibilidade, capacidade técnica
e até econbmica a acdo coletiva — € particularmente importante nos
ordenamentos que escolhem a extensdo a terceiros da coisa julgada, sem
temperamentos; mas é também (til para outros sistemas, sobretudo quando
legitimam a acdo a pessoa fisica e as associacbes e quando preveem a acdo
coletiva passiva (defendant class action). A representatividade adequada pode
ser aferida pelo juiz, caso a caso (como nas class actions norte — americanas), ou
pode depender de previsdo legal, que estabeleca limites a regra de legitimacao.
[...] O Projeto brasileiro, que estendeu a legitimacéo a pessoa fisica, exige neste
caso a afericdo da representatividade adequada pelo juiz?’®.

Entretanto, a outros, que, com base na experiéncia americana, conforme artigo 23
da Federal Rules admitem o controle judicial da representatividade adequada, ou seja,
permitem ao magistrado apreciar e controlar a legitimacdo coletiva. Para esses autores, ndo
basta a previsao legal da legitimacdo. Essa dada fundamentacdo tem a seguinte premissa,
que ousamos dizer, ser a mais correta: ndo € razoavel imaginar que uma entidade, pela
simples circunstancia de estar autorizada em tese para a condugdo de processo coletivo,

possa propor qualquer demanda coletiva, pouco importam quais sdo as suas peculiaridades.

2% Cf. GRINOVER. Ada Pellegrini. Novas tendéncias em matéria de acBes coletivas nos paises de civil law. Revista de
Processo, n. 157. Séo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 154.
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Precisa — se verificar, se 0 legitimado coletivo relne atributos que o tornem o representante
adequado para melhor condugédo de determinado processo coletivo, devendo essa devida
adequacdo ser examinada pelo magistrado de acordo com critérios gerais, mas, sempre a
luz da situacdo juridica litigiosa deduzida em juizo. Todos os critérios para a afericdo da
representatividade adequada devem ser examinados a partir do conteldo da demanda

27T Atencdo: entendemos que, justamente neste segundo momento, devera o juiz

coletiva
proceder na verificacdo da legitimacdo conglobante, isto €, se estdo presentes os elementos
indicativos de que haverd adequada representacdo pelo legitimado, sem que se esteja

contrariando o ordenamento juridico e a finalidade da tutela coletiva.

Ousamos dizer: deve existir uma adequacdo do instituto adequacy of representation
no ordenamento juridico brasileiro, em razdo de inUmeros fatores sociais, culturais e
econbmicos, que inegavelmente sdo distintos com a sociedade brasileira. Deve se
empenhar em ter o instituto, como um mecanismo — modelo e ndo uma auténtica cépia do

mecanismo americano. Alias, devemos desvencilhar dessa americanizacao brasileira.

2. A legitimidade ativa do Ministério Pablico: suas controvérsias

Iremos adentrar em um campo bastante amplo e complexo, em se tratando da
legitimidade ativa do Ministério Publico, dado 6rgdo que em sua atuacdo, em se tratando

de direitos massificados, nos revela uma extremada controvérsia. E 0 que passemos a

analisar.

27 Cf. JR, Didier Fredie; JR, Hermes Zaneti. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo... Ibid. p. 205.
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Em ambito constitucional, o Ministério Publico esta disciplinado no artigo 129,
inciso 11, cuja atuacdo é promover a acdo civil pablica para a protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. Da mesma
forma, podemos encontrar respaldo infraconstitucional na Lei n° 7.347 de 1985, em
especial no artigo 1, determinando que acdo civil pablica podera versar sobre danos morais
e patrimoniais causados ao meio ambiente; ao consumidor; aos bens e direitos de valor
artistico, turistico e paisagistico e a ordem urbanistica. Além, do mencionado dispositivo
constitucional e devido diploma legal, temos ainda, de maneira paralela, o Codigo de
Defesa do Consumidor, evidenciando a atuacdo do pretenso orgao, declinado no artigo 82,
inciso I, o que Ihe permite a defesa judicial de interesses difusos, coletivos stricto sensu e
nos interesses individuais homogéneos. Alids, pelas suas proprias caracteristicas e
configuracdo constitucional — instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do
Estado, com a incumbéncia da ordem juridica, do regime democratico, e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis —, quando o legislador reconheceu sua legitimacao
presumiu seu interesse material ou pertinéncia tematica com relacdo a qualquer interesse
metaindividual, considerando — o verdadeiro defensor da sociedade . Esta presuncao
evidentemente € absoluta, e ndo comporta nem mesmo demonstracdo em contrario. Ndo ha
necessidade de reconhecimento caso a caso de pertinéncia temética entre a atuacdo
ministerial e o objeto do litigio: todo e qualquer litigio coletivo (identificados os interesses
metaindividuais) guarda interesse material a ser promovido pelo Parquet. A vocacdo do
Ministério Publico para tal mister ja era afirmada antes mesmo da dinamizacéo legislativa
do processo coletivo, dispensando nas situagdes concretas®®. Em outras palavras: o perfil
constitucional do Ministério Publico, como instituicdo vocacionada para a defesa da ordem

juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, revela

28 Cf. LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo... Ibid. p.163.
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que, na defesa dos interesses massificados, este atua legitimado por um principio
constitucional, que constitui o principio da presungdo constitucional de legitimidade pela
afirmacédo do direito. Basta que haja afirmacdo de direito difuso, coletivos ou individuais
homogéneos, para que esteja legitimado o Ministério Publico para agi, seja ho campo
jurisdicional seja no extrajudicial. E o que se extrai da diccdo do artigo 127, “caput” e

artigo 129, inciso 11, inciso 111 e inciso IX da Carta Magna®".

Entretanto, devemos observar e asseverarmos, que diante da leitura das
mencionadas disposicdes legais, podemos evidenciar que em um ou outro texto legal, falta
um enguadramento, seja em ambito dos direitos coletivos stricto sensu ou em sede dos
direitos individuais homogéneos, cujo interesse tem abarcado robustas discussoes
doutrinarias e jurisprudenciais. Esta constitucionalmente excluida a legitimidade do
Ministério Publico para a defesa de direitos individuais homogéneos? O Ministério Pablico
é legitimo em se tratando de direitos individuais homogéneos? Dada indagacdo, que

iremos ousarmos a apresentar uma melhor compreenséo.

A tormentosa duvida sobre a legitimacdo do Ministério Publico em sede dos
direitos individuais homogéneos inicia — se, com o artigo 129, inciso |1l da Constituicdo
Federal de 1988, em que o devido dispositivo, ndo faz qualquer mencéo aos interesses em
discussdo. Nesta égide, enfrentemos as principais respostas que costumeiramente sdo dadas

a essa indagacao.

Na primeira linha, um tanto restritiva, temos aqueles, que entendem que o

Ministério Publico somente podera defender interesses difusos e coletivos stricto sensu, em

2% Cf. ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro... Ibid. p. 515 e 516.
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razdo de apenas estes, estarem consagrados na Carta Magna vigente. E notavel, a exclusio
da defesa dos direitos individuais homogéneos. Parece — nos que essa dado entendimento €
extremamente pobre e superficial. Assim, quando o constituinte de 1988 mencionou a
locucéo interesses difusos e coletivos, estava se referindo a interesses transindividuais em
sentido lato, ndo podendo sua ampla diccdo subordinar — se a distin¢do, posteriormente
feita em sede infraconstitucional, entre interesses coletivos stricto sensu e interesses
individuais homogéneos. Por isso, embora a lei infraconstitucional tenha passado a definir
0s interesses coletivos em sentido estrito, e a distingui — los dos interesses individuais
homogéneos, essa distingdo ndo limita a abrangéncia da atuacdo ministerial em defesa de
interesses transindividuais uma vez que expressdo interesses coletivos tem alcance

constitucional proprio™®.

Nesse entendimento, transcrevemos a ilacdo doutrinaria do ilustre estudioso, Hugo

Nigro Mazzilli, a saber:

Vimos ser irrelevante tenha a Constituicdo omitido referéncia a defesa de
interesses individuais homogéneos pelo Ministério Publico, pois que essa
expressdo s6 foi cunhada pelo legislador quando da edicdo do CDC, ou seja,
quase dois anos depois da promulgacdo de lei maior. Por isso, é dbvio que o inc.
IIT do art.129 da Constituicdo empregou a expressdo ‘interesses difusos e
coletivos’ no sentido lato, que era aquele que lhe emprestava a doutrina da
época’®.

Seguimos com o segundo posicionamento: a conjuncdo do artigo 81 e artigo 82 do
diploma consumerista, que permite a irrestrita defesa de quaisquer interesses

metaindividuais pelo Ministério Puablico, inclusive, de forma natural, os interesses

individuais homogéneos.

20 cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. A atuagdo do Ministério Piblico nas acdes coletivas. In Em defesa de um novo sistema
de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Coord. Maria Clara Gozzoli; Mirna Cianci;
Petrdnio Calmon e Rita Quartieri. — Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 273 — 277.

%1 Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. A atuagdo do Ministério Publico nas acdes coletivas. In Em defesa de um novo sistema
de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover... Ibid. p. 278.
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Deste modo, passemos a terceira linha de resposta a indagagdo: nos termos do
artigo 128 “caput” da Carta Maior, ao Ministério Publico somente poderd defender
direitos individuais homogéneos se indisponiveis. Neste diapasdo, ousemos dizer: quando
a Constituicdo comete o Ministério Publico a defesa de interesses sociais e individuais
indisponiveis, ndo lhe estd tolhendo, em tese, a possibilidade de zelar por interesses
individuais homogéneos. A Carta Magna, em seu artigo 127, “caput”, quer que 0
Ministério Pablico defenda os interesses sociais todos, e os individuais apenas quando
indisponiveis. Assim, quando os interesses individuais homogéneos, ainda que nao
indisponiveis, tiverem suficiente abrangéncia ou relevancia, sua defesa coletiva assumira
inegavel carater social, inserindo — se, pois, nas atribui¢es constitucionais do Ministério
Pblico?®®. O que denota ser seu carater de atuacdo imbuido de uma expressdo que se

traduz na coletividade.

Neste sentido, perfilhamos o ilustre ensinamento do nobre jurista Teori Albino

Zavascki, “in verbis”:

E, pois, 0 art. 127 da CF — que atribui ao Ministério Publico a incumbéncia de
promover a defesa dos interesses sociais e que tem a forca normativa especifica
de conferir legitimagdo para atuar extrajudicialmente e também para demandar
em juizo — que oferece base constitucional para responder as indagacGes antes
formuladas. E certo que os interesses sociais, assim, entendidos aqueles cuja
tutela é importante para preservar a organizagdo e o funcionamento da sociedade
e para atender suas necessidades de bem — estar e desenvolvimento, ndo se
confundem com os interesses das entidades publicas nem, simplesmente, com o
conjunto de interesses de pessoas ou de grupos, mesmo quando tenham origem
comum. Entretanto, ha interesses individuais que, quando considerados em seu
conjunto, passam a ter significado ampliado, de resultado maior que a simples
soma das posicOes individuais, e cuja lesdo compromete valores comunitarios
privilegiados pelo ordenamento juridico. Tais interesses individuais, visualizados
nesta dimensdo coletiva, constituem interesses sociais para cuja defesa o

Ministério Puablico esta constitucionalmente legitimado?®®*.

282 cf MAZZILLI, Hugo Nigro. A atuagdo do Ministério Publico nas acdes coletivas. In Em defesa de um novo sistema
de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover... loc. cit.

23 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos... Ibid. p.
223 e 224.
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Dessa forma, ndo cabe ao Ministério Publico, portanto, bater — se em defesa de
todos e quaisquer direitos ou interesses individuais, ainda que, por terem origem comum,
possa ser classificado como homogéneos. Interesses individuais homogéneos ndo séo,
necessariamente, interesses sociais. Todavia, quando tais interesses individuais
homogéneos, mais que a soma de situacfes particulares, possam ser qualificados como de
interesses comunitario, nos termos acima enumerados, indubitavelmente, o Ministério
Publico estara legitimado a atuar, porque nessas circunstancias estara atuando em defesa de

interesses socias?®*,

3. A legitimidade ativa das Defensorias Publicas

A Defensoria Publica é instituicdo essencial a justica, da mesma forma digna que é
0 Ministério Publico, a Advocacia Publica e a Advocacia, conforme preleciona o artigo
134 da Constituicdo Federal de 1988. Sua atuacdo, de maneira destacada, € a orientacéo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados. E importante frisarmos, que a
nobre instituicdo atua em favor de quem ndo é hipossuficiente econdémico, em razdo de
desempenhar func@es atipicas e tipicas. A funcéo tipica € a que pressupde hipossuficiéncia
econdmica, como poderiamos exemplificar, no caso, de acdo civil publica para
investigacdo de paternidade para pessoas de infima renda. No que tange, a sua fungéo

atipica ndo temos a caracterizacdo da hipossuficiéncia econdmica, seu destinatario € o

28% syperior Tribunal de Justica — AgRg no Ag 124955/RJ. Presidente e Relator Arnaldo Esteves Lima. 12 Turma. Data de
Julgamento: 15.12.2011, publicado no DJe 02.02.2012. Acessado em 30.03.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1115059&sReg=200902215889&sData=20120202 &f
ormato=PDF. No mesmo sentido: Superior Tribunal de Justica — REsp 1203573/RS. Presidente e Relator Humberto
Martins. 22 Turma. Data de Julgamento: 13.12.2011, publicado no DJe 19.12.2011. Acessado em 30.03.2012. Disponivel
em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1111325&sReg=201001335418&sData=20111219&f
ormato=PDF; Superior Tribunal de Justica — AgRg no AREsp 61893/RS. Presidente e Relator Sidnei Beneti. 32 Turma.
Data de Julgamento: 13.12.2011, publicado no DJe 01.02.2012. Acessado em 30.03.2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1114317&sReg=201101710067&sData=20120201 &f
ormato=PDF


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1115059&sReg=200902215889&sData=20120202&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1115059&sReg=200902215889&sData=20120202&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1111325&sReg=201001335418&sData=20111219&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1111325&sReg=201001335418&sData=20111219&formato=PDF
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necessitado juridico, cujo exemplo é o curador especial, de acordo com o artigo 9, inciso 11

do texto processual civil.

Posteriormente, as premissas, passemos a abordar a legitimidade ativa das

Defensorias Publicas em ambito metaindividual.

Anteriormente, ao advento da Lei n°. 11.448 de 2007, predominava — se na doutrina
e na jurisprudéncia®, o entendimento de que a devida instituicio, ndo detinha legitimidade
para agir, em se tratando de acgdes coletivas. Somente existiam algumas permissdes,
quando a instituicdo atuasse como representante judicial de associacdo legitimada a
propositura de acdo coletiva, desde que economicamente hipossuficiente, ou ainda, quando
um oOrgao da Defensoria Publica, especificamente destinado a defesa de direitos coletivos,
ajuizasse demanda coletiva com fundamento no artigo 82, inciso Il do Cédigo de Defesa

do Consumidor®®,

Ante a nova redacdo do artigo 5° da Lei de Acdo Civil Publica da Lei 7.347 de
1985, efetivada pela Lei n° 11.448 de 2007, temos expressamente a instituicdo, entre os
legitimados para a propositura da acdo civil publica, desde que em favor daqueles
hipossuficientes economicamente ou necessitados juridicamente, observando, o
atendimento ao requisito da pertinéncia tematica, como bem concluimos da dic¢do do

artigo 134 da Carta Constitucional vigente.

28 guperior Tribunal de Justica — Edcl no REsp n® 734.176/RJ. Presidente e Relator Francisco Falcdo. 12 Turma. Data de
Julgamento: 17.08.2006, publicado no DJe 28.09.2006, p. 203. Acessado em 29.03.2012. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=642482&sReg=200500386890&sData=20060928&fo
rmato=PDF.

%% Cf. DONIZETE, Elpidio e CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo: contém jurisprudéncia
temética e indice alfabético de assuntos... Ibid. p. 142.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=642482&sReg=200500386890&sData=20060928&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=642482&sReg=200500386890&sData=20060928&formato=PDF
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Precisamos alcancar outros fundamentos. Precisamos ir além. Sera que essa

afirmacdo, que a Defensoria Publica para ser considerada legitimada na propositura das

acoes coletivas, deve necessariamente ser composta exclusivamente de pessoas carentes?

Para essa indagacdo, trazemos a baila, a resposta do nobre Desembargador mineiro

Elpidio Donizete e do jovem estudioso Marcelo Malheiros Cergueira, assim, vejamos:

Malgrado a existéncia de opinido no sentido restritivo, afigura — se mais razoavel
a posicdo ampliativa da legitimidade da Defensoria Publica, admitindo — se tal
entidade como legitimada & defesa de direitos coletivos em juizo ainda que o
grupo substituido ndo seja composto apenas de pessoas carentes. 1sso porque 0
que verdadeiramente importa € a atuacdo de Defensoria Publica visando a
protecéo de pessoas necessitadas, independentemente de que fagam parte de uma
coletividade mais extensa. E, como a esséncia do processo coletivo consiste no
tratamento molecularizado dos litigios, ndo se pode sequer cogitar que a
Defensoria Publica propunha demanda coletiva buscando a tutela de direito
coletivo apenas em beneficio de um dos segmentos da coletividade afetada. [...]
Portanto, para que haja legitimidade da Defensoria Publica para certa causa
coletiva basta que, dentro do grupo, existam membros hipossuficientes ou
necessitados. A tutela jurisdicional prestada relativamente a essa demanda, de
outro lado, beneficia todos os membros da coletividade, sejam, ou néo

carentes®®’.

Deste modo, compartilhamos com os nobres estudos, que a Defensoria Publica tem

legitimidade nas ages coletivas®®®.

%87 Cf. DONIZETE, Elpidio e CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo: contém jurisprudéncia
tematica e indice alfabético de assuntos... Ibid. p. 144.
28 Cf, Superior Tribunal de Justica — REsp n® 912.849 /RS. Presidente e Relator José Delgado. 12 Turma. Data de

Julgamento:

17.02.2008,

publicado no DJe 28.04.2008. Acessado em 29.03.2012. Disponivel em:

https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=734899&sReg=200602794575&sData=20080428&fo

rmato=PDF.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=734899&sReg=200602794575&sData=20080428&formato=PDF
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4. A legitimidade ativa nas formas de associativismo: associago, sindicatos e partidos

politicos

Iniciaremos nossa exposicao, tratando sobre a legitimacdo das associacfes, cujo
respaldo legal, podemos encontrar no artigo 5, inciso XXI da Constituicdo Federal, bem
como, no artigo 5 da Lei n°. 7.347 de 1985 e no artigo 82, inciso VI do Codigo de Defesa
do Consumidor. E imperioso, anotarmos, que parece — nos, que a um consenso no sentido
de que, o termo associacdes, inclui tanto as entidades constituidas sob esta denominagéo,
segundo a legislacdo civil, quanto os sindicatos, as cooperativas e demais formas
associativas a que alude o artigo 174,82° da Carta Magna vigente. Ao contrario do que é
ocasionado nas class actions norte — americanas, a representacdo adequada, entre nos, foi
fixada ope legis, todavia, sobejando algum espacgo residual ao juiz, mormente quanto a

associacdo — autora®®.

Asseveramos: essa dada legitimidade esta alicercada na constituicdo de pelo menos
1 (um) ano, nos termos da lei civil e que inclua entre outras finalidades institucionais, a
protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao
patrimobnio artistico, estético, turistico ou paisagistico. Essa dada exigéncia da pré —
constituicdo foi estabelecida com a finalidade de escusar abusos, evitando a criacao
desacelerada de associagdes para propositura de acdes coletivas, quica por razdes politicas.
Imaginou — se, que através desse dado lapso temporal de 1 (um) ano de constituicdo, poder
— se — ia com mais seguranca supd — la estavel, com inegaveis finalidades sérias.

Salientemos, que ndo se trata, porém de restricdo absoluta. A legislacdo de regéncia da

2 cf. TESHEINER, José Maria Rosa; ROCHA, Raquel Heck Mariano. Partes e legitimidade nas acdes coletivas.
Revista de Processo, n. 180, Séo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 23.
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Acéo Civil Publica, quanto o Cédigo de Defesa do Consumidor, permite a dispensa da pré
— constituicdo, a descri¢do do juiz, desde que haja manifesto interesse social evidenciado
pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou ainda, pela relevancia do bem juridico. Trata —
se de forma de controle da propria legitimacdo, que nao guarda relacdo com o fenémeno do

controle da representatividade adequada®®.

Outro importante requisito, que devemos observar é a chamada pertinéncia
tematica, ou seja, a correspondéncia entre a finalidade institucional da associagdo e 0 bem
objeto da lesdo ou da ameaca. No caso dos sindicatos, a doutrina costuma registrar que o
interesse tem que ser da categoria como um todo, embora seus reflexos possam abranger
trabalhadores sindicalizados ou ndo. Ora, ndo teria sentido admitir a legitimidade de uma
forma de associativismo, para defesa de um interesse alheio, que ndo estivesse moldado ao

valor norteador de sua constituicdo®*

. A tutela coletiva deve apresentar vantagem pratica,
isto &, superioridade, em termos de eficacia, sobre a tutela individual, o que certamente ndo
resultaria da atribuicéo indiscriminada de legitimidade a qualquer associacédo, para a defesa
de quaisquer direitos”®2. Cabe perguntarmos, porém, se uma organizacdo que de tudo se
ocupa, de fato, com algum valor comunitario. Assume, grande relevancia o controle que

deveria existir no controle exercido na verificacdo da legitimidade nessas dadas formas de

associativismo. O problema ndo € de técnica legislativa, mas, sim, de ambito judicial.

20 cf DONIZETE, Elpidio e CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo: contém jurisprudéncia
temética e indice alfabético de assuntos... Ibid. p. 147.

%1 Temos posicionamentos que ndo evidenciam a necessidade da associagdo destinar ser de maneira exclusiva a defesa
de direitos coletivos, nem que conste entre suas finalidades institucionais exatamente as expressdes indicadas no artigo 5,
inciso V, alinea b, da Lei de Acdo Civil Publica e no artigo 82, inciso IV do Cdédigo de defesa do Consumidor, bastando,
somente a simples remissdo a preservacdo de bens e valores dos quais se possa deduzir a protecdo daqueles direitos
coletivos referidos nos dispositivos mencionados. Em que pese, toda cautela em torno do assunto, a uma exacerbada
tolerdncia dos tribunais, no que tange aos fins das entidades legitimadas & propositura de acgdes coletivas. Cf.
DONIZETE, Elpidio e CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo: contém jurisprudéncia tematica e
indice alfabético de assuntos... Ibid. p. 148.

292 cf, TESHEINER, José Maria Rosa; ROCHA, Raquel Heck Mariano. Partes e legitimidade nas acdes coletivas... lbid.
p. 24.
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5. Entes Publicos

Preliminarmente, parece — nos e ousamos dizer, um erro ao legitimar os entes
publicos, para situacfes que estdo entre as linhas do direito pablico e o privado. De toda
maneira, deve ser saudosa como relevante a legitimidade dos entes publicos para a tutela
coletiva, dentro de uma perspectiva que empobrece a acesso a justica. Evidenciamos, uma
gama de legitimados concorrentes que elastece sensivelmente as chances de que o bem
juridico encontre uma tutela perfeita, a0 menos em abstrato. Ndo limitaremos nosso estudo
a esses entes publicos, em razdo de uma posigédo subsidiaria, que a doutrina elenca em sede

coletiva®®,

28Cf ROCHA, Luciano Velasque. AgBes coletivas: o problema da legitimidade para agir... Ibid. p. 158.
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6. SINTESE CONCLUSIVA

O presente trabalho proporcionou uma singela apreciacdo no instituto da
legitimidade para agir em sede dos direitos metaindividuais, cujo tema ostentou

marcadamente uma importante polémica estritamente no ordenamento juridico nacional.

Essa dada discussdo esta em torno da dificuldade em se desvincular da concepg¢éo
de tutela jurisdicional eminentemente moldada no tradicionalismo — individualista, cujos

argumentos foram permeados durante todo o trabalho.

Salientados, ndo podemos nos esquecer, da elaboracdo de um singelo retrospecto
histérico em torno dos diversos fatores sociais, que inegavelmente, contribuiram para uma
insuficiéncia processual, em promover a adaptacdo de novos direitos, conceituados como
direitos massificados, que, alias, cuja esséncia € considerar 0 homem como objeto de
protecdo, sobretudo, o homem inserido no seio social, voltado para um compromisso do

interesse comum, efetivando o profundo apogeu da coletividade.

Apos, ostentados os fundamentos do processo coletivo, evidenciamos as linhas
evolutivas e fundamentais para uma codificacdo do direito processual coletivo nacional,
destacando os debates, os pontos polémicos para uma pretensa proposta de Codigo
Brasileiro de Processo Coletivo. Existem inUmeras indagacGes em torno do tema: sera que
existe realmente a necessidade de um Codigo de Processos Coletivos? Uma codificacdo

seria oportuna? O debate foi devidamente fomentado.
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Posteriormente, foram debatidos a categorizagdo dos direitos metaindividuais, ou
seja, os fundamentos dos direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu e os direitos
individuais homogéneos, com seus devidos alicerces distintivos, suas similitudes e toda a

convivéncia harménica existente entre as espécies.

Neste momento, muda — se o foco do trabalho e por derradeiro, é analisada a
legitimidade para agir e toda sua conjuntura problematica no &mbito dos direitos
transindividuais, o que desnuda uma verdadeira incompatibilidade com o sistema classico

da legitimidade para agir.

Essa foi nossa abordagem primordial. Esperamos, que através desse trabalho,
tenhamos contribuindo para uma nova visdo da legitimidade para agir em ambito dos

direitos massificados.
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