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1 Introducao

A progressiva complexidade da sociedade e a intensificagao das rela-
¢coes de massa ensejaram a positivagao e até mesmo a constitucionalizagao

1 Bacharel em Direito pela Universidade Salvador (UNIFACS). Analista Técnico Administrativo
da Defensoria Piblica da Unido em Sao Paulo e Assessor da Defensora Chefe. Mestrando em
Direito Pablico na UFBA (Teoria do Processo e Tutela dos Direitos) e pds-graduando em Di-
reito Processual Civil.
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de direitos titularizados por grupos de individuos as vezes identificaveis,
outras nao.

A consagragdo de tais direitos foi seguida do desenvolvimento de
acoes coletivas que configuram importante instrumento de defesa de trés
categorias de direitos: os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos.

De fato, o tratamento individualista classico vigente no direito
processual civil demonstrava-se incapaz de tutelar de forma eficaz tais
direitos, seja por que esses “novos direitos” implicam um tratamento
isondmico dificilmente observado se intentadas dezenas de acbes com
0 mesmo objeto, seja porque o sistema cldssico impde uma identidade
entre a parte processual e a parte material.

Por tal motivo, mostrou-se necessaria a reformulacio no campo
processual de institutos cuja tradicional concepcao estava ligada ao in-
dividualismo, de forma que a propria no¢ao do devido processo legal e
suas garantias correlatas foram flexibilizadas, ndo para reduzir a parti-
cipagiao no processo, mas antes para permitir que, mesmo indiretamente,
por intermédio de um substituto, os titulares da relacao material discu-
tida possuissem amplo poder de influéncia na lide.

Nessa senda, a legitimacdo ad causam coletiva surge com premente
necessidade de ser estudada, principalmente ao se contrapor o processo
coletivo a clausula do devido processo legal, sendo imperativa para se
aferir a propria legitimidade dos efeitos da decisdo e do proprio desen-
rolar procedimental.

Atenta a isso, a processualistica brasileira desenvolveu baremas para
a construcdo da legitimidade da representagao coletiva, tendo em vista as
peculiaridades de tal tutela e suas repercussoes na seara individual.

Destarte, a busca pela efetividade dos direitos coletivos lato sensu,
insuscetiveis de protecao individual por sua propria natureza, enseja es-
tudos acerca do devido processo legal, facilmente violado por processos
coletivos, cuja ma regulamentagao legal leva a um deficit de legitimidade.

Assim, em que pesem as vantagens da tutela coletiva que, per se,
garantem grande relevancia social e pratica em seu estudo, imperativa
se torna a delimita¢do da atuagao do substituto processual, sob pena de,
indevidamente torneada, caracterizar, ao revés, grave violagao a garan-
tias processuais constitucionalmente deferidas.
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Atento a tais fatores, iniciamos a pesquisa através da delimitacao
do conceito do devido processo legal e de sua adequacdo ao processo
coletivo, através da reformulagdo de conceitos classicos.

Passaremos, entdo, a analise da legitimacdo para a causa como ele-
mento processual genérico, com o escopo de explanar a sua acepgio e
apontar as peculiaridades que adquire no ambito da tutela em massa.

Finalizamos a pesquisa com o estudo acerca da possibilidade de
controle judicial da legitimagdo coletiva.

Vale apontar, por fim, por apego a clareza conceitual, que ao nos
referirmos durante o estudo a representacdo coletiva, nao estamos des-
considerando que tal instituto, em verdade, nido trata de representacdo
tecnicamente entendida, mas sim de substitui¢do processual. Utilizamos
apenas por tal expressdo ser corriqueira na doutrina.

2 As acoes coletivas frente ao devido processo legal

2.1 A dupla face do devido processo legal

O devido processo legal teve origem na Charta Magna elaborada
sob o reinado de Jodo Sem-Terra e foi fruto da insurgéncia dos nobres
ingleses devido a tensdo sociopolitica existente na regido.>

Em tal fase, o devido processo legal limitava-se a garantias formais
despidas de conteido material e alheio ao sentido de justica, de forma
que, conforme assevera Paula Sarno Braga:

“Assegurava-se, pois, que nenhum ‘homem livre’ seria privado
de seus bens juridicos maiores — vida, propriedade, liberdade —,
sem que antes tivessem sido atendidas exigéncias formais, quais
sejam, o julgamento por seus pares (judgement of his peers) e o
respeito a lei da terra (law of the land). Isso significava que os
direitos naturais do homem somente poderiam sofrer limitacdes
com respeito aos procedimentos e ao direito comumente aceito e
sedimentado nos precedentes judiciais.”?

2 BRAGA, Paula Sarno. Aplicacio do devido processo legal nas relacdes privadas. Salvador:
Juspodivm, 2008. p. 156.

3 BRAGA, Paula Sarno, ob. cit., p. 160.
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Essa face formal da clausula do devido processo legal foi aceita e
perdurou entre os séculos, influenciando as Cartas coloniais da América
do Norte e, posteriormente, a propria Constituicao dos Estados Unidos,
notadamente através das 5% e 14* emendas.*

De fato, essa garantia se deu inicialmente, conforme afirma Carlos
Roberto Siqueira Castro’, no Ambito penal, figurando como verdadeiro
requisito de validade da jurisdi¢cao nessa instancia, mas acabou por se
espalhar nas esferas civis e, mais recentemente, na administrativa.

Embora restrita ao ambito formal, a cldusula do devido processo
legal ja era reconhecida através de garantias explicitas e implicitas no
estatuto constitucional norte-americano, que tomavam como escopo a
equalizagao da relacdo processual, principalmente através dos instru-
mentos de participagdo que concretizavam a ampla defesa e o contradi-
torio. Atento a isso, Humberto Theodoro Junior assevera que:

“Como parte das garantias fundamentais, o due process of law
pressupOe que ninguém pode ser afetado em sua esfera juridi-
ca sem ter sido ouvido e vencido em juizo, em procedimento
que, ainda, respeite sua dignidade pessoal. Na verdade, o princi-
pio do contraditério, sem o que ndo se pode admitir o processo
como democratico, ndo é senao um simples aspecto do direi-
to fundamental e genérico da igualdade de todos perante a lei,
que, no campo da justiga, se traduz na igualdade das partes no
processo”.°

Assim, originariamente o devido processo legal ndo legitimava o
questionamento dos atos do Poder Publico, incluindo-se aqui a prépria
lei, de forma que os primeiros julgados norte-americanos lhe deram apli-
cag¢do sob um enfoque estritamente processual-formal.”

4 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 29.

5 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, ob. cit., p. 29.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. A garantia fundamental do devido processo legal e o
exercicio do poder de cautela no direito processual Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
310, p. 21, abr./jun. 1990.

7 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, ob. cit., p. 41-42.
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Desse modo formulada, a clausula do devido processo legal, em
sua face formal (procedural due process), “nada mais é do que a pos-
sibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensio e
defendendo-se do modo mais amplo possivel”.?

Embora os Estados Unidos originariamente circunscrevessem a
clausula do devido processo legal a uma natureza meramente proces-
sual, em 1803, no precedente Marbury v. Madison, a Suprema Corte
introduziu o que mais tarde viria dar lastro ao substantive due process,
ou seja, a face material do devido processo legal.

Em tal julgado, a Suprema Corte afirmou que:

“[...] é enfaticamente atribui¢do e dever do 6rgao judicial dizer o
que € o direito. Aqueles que aplicam a regra nos casos concretos
devem necessariamente esclarecer e interpretar essa regra. Se duas
leis entram em conflito entre si, a corte deve decidir a operabilida-
de de cada uma. Entao, se a lei estiver em oposi¢ao a Constitui¢ao:
se ambas, lei e Constitui¢ao, sao aplicadas em um caso concreto,
entdao a corte deve também decidir o caso de acordo com a lei,
indiferentemente a Constituicdo, ou de acordo com a Constitui-
¢do, sem levar em consideragao a lei: a Corte deve determinar qual
dessas normas conflitantes governa o caso. Essa é a verdadeira es-
séncia da fungio judicial. [...] Aqueles, destarte, que subvertem o
principio de que a Constitui¢io deve ser considerada, na justica,
como uma lei suprema, ficam reduzidos a necessidade de manter
a justica de olhos fechados para a Constituicdo, e ver apenas a lei.
Essa doutrina iria subverter o verdadeiro fundamento das Cons-
tituigoes escritas. [...] Poderia ser essa a inten¢ao daqueles que de-
ram este poder, por assim dizer, de forma que a Constitui¢io ndo
deveria ser analisada? Esse é um caso nascido sob a Constitui¢ao
que deveria ser decidido sem o exame do instrumento sob o qual
ele nasce? Isso é muito extravagante para ser mantido.””

8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 8. ed. rev. ampl.
e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 70.

9 No original: “It is emphatically the province and duty of the judicial department to say what
the law is. Those who apply the rule to particular cases, must of necessity expound and inter-
pret that rule. If two laws conflict with each other, the courts must decide on the operation
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Tal precedente foi elaborado sob os anseios norte-americanos que
repudiavam o Parlamento inglés, cujo poder preponderava em relagao
ao Judiciario e ao Executivo.

De fato, a supremacia do Poder Judiciario nos Estados Unidos foi
uma resposta a exploragao inglesa das colénias americanas, que possuia
lastro em medidas controladoras e constritivas dos direitos dos colonos
criadas pelo Parlamento inglés'®, mas a sua consequéncia — abertura do
precedente para o controle judicial das leis — espalhou-se para outros
paises, dando inicio a chamada face material do devido processo legal
(substantive due process).

Nao obstante a ampliagao da concepcao do devido processo legal para abar-
car o poder de revisdo de atos normativos, a Suprema Corte norte-americana a
manteve ligada a ideologia jusnaturalista, apoiando-se, para tanto, em direitos e
principios inerentes a comunidade, € que legitimam a atuagdo do Poder Judiciario.

Assim, em 1908, no julgamento do precedente Twining v. State, a corte
maxima dos Estados Unidos, através do Justice Moody, afirmou que:

“Esta corte nunca se propds a definir com precisao a expressiao
‘devido processo legal’[...]. Foi suficiente dizer que havia certos
principios imutaveis de justica inerentes a ideia de governo livre,
dos quais nenhum membro da Unido poderia ignorar. As mesmas
palavras foram utilizadas para a ‘Lei da Terra’ de cada Estado,
da qual deriva sua autoridade originaria do poder inerente e re-
servado ao Estado, manifestado nos limites desses principios fun-
damentais de liberdade e justica, os quais permanecem na base

of each. So if a law be in opposition to the constitution: if both the law and the constitution
apply to a particular case, so that the court must either decide that case conformably to the
law, disregarding the constitution; or conformably to the constitution, disregarding the law:
the court must determine which of these conflicting rules governs the case. This is of the very
essence of judicial duty. [...] Those then who controvert the principle that the constitution is
to be considered, in court, as a paramount law, are reduced to the necessity of maintaining
that courts must close their eyes on the constitution, and see only the law. This doctrine would
subvert the very foundation of all written constitutions. [...] The judicial power of the United
States is extended to all cases arising under the constitution. Could it be the intention of those
who gave this power, to say that, in using it, the constitution should not be looked into? That
a case arising under the constitution should be decided without examining the instrument un-
der which it arises? This is too extravagant to be maintained”. (Disponivel em: <http://www.
lectlaw.com/files/case14.htm>. Acesso em: 15 out. 2010. Nossa tradugao).

10 BRAGA, Paula Sarno, Aplicacdo do devido processo legal nas relacées privadas, cit., p. 171.
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de todas as nossas institui¢oes civis e politicas. O limite de todo
o controle do qual o Estado goza nos procedimentos desta cor-
te, tanto nos casos civeis quanto nos penais, € objeto apenas da
qualificagao de que esse procedimento ndo deve trabalhar a fim
de negar os direitos fundamentais ou conflitar com clausulas es-
pecificas e aplicaveis da Constituicao Federal.”!

No Brasil, conforme assevera Adhemar Ferreira Maciel'?, a Cons-

tituicdo Federal de 1988 foi pioneira na utilizacao da referida clausula,
quando, inspirada nas Emendas ns. 5 e 14 da Constitui¢do norte-ameri-
cana, consagrou, em seu artigo 5°, inciso LIV, que “ninguém sera priva-
do da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Notavel que na segunda metade do século XX, como assevera José

Joaquim Calmon de Passos', houve a constitucionaliza¢ido do processo,
alargando o conceito do devido processo legal para o do devido proces-
so constitucional, uma vez que:

“[...] compreendido o direito como algo nao dado aos homens
pela natureza, mas por eles produzido, revelou-se fundamental
entender-se o processo de sua produgdo, que se percebeu ter ma-
trizes politicas, devendo, portanto, para legitimar-se, adequar-se
a quanto estabelecido constitucionalmente para sua producdo,
em qualquer de seus niveis. Disso resultou, por exemplo, e para
mencionar apenas uma das mais significativas consequéncias no
ambito do processo, erigir-se o direito de a¢do, cuja autonomia

11 “This court has never attempted to define with precision the words ‘due process of law’.

12

13

[...] It is sufficient to say that there are certain immutable principles of justice which inhere
in the very idea of free government which no member of the Union may disregard. The
same words refer to that law of the land in each State, which derives its authority from the
inherent and reserved powers of the State, exerted within the limits of those fundamental
principles of liberty and justice which lie at the base of all our civil and political institutions.
The limit of the full control which the State has in the proceedings of its courts, both in civil
and criminal cases, is subject only to the qualification that such procedure must not work a
denial of fundamental rights or conflict with specific and applicable provisions of the Federal
Constitution.” Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/211/78/case.html>. Acesso em:
15 out. 2010. Nossa tradugio).

MACIEL, Adhemar Ferreira. O devido processo legal e a constituicdo brasileira de 1988.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 85, p. 175, jan./mar. 1997.

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 351, p. 110, jul./set. 2000.
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fora teorizada no século XIX, a categoria de direito fundamental,
cujo objeto passou a ser o dever do Estado-juiz de prestar sua
atividade jurisdicional com vistas a produzir o direito aplicavel
ao caso concreto, fazendo-o nao de modo arbitrario ou pretensa-
mente racional, sim com obediéncia irrestrita a quanto disposto
como devido processo constitucional ” '

Mas o que encerraria, ainda que de modo genérico, o conceito de devido
processo legal?

A Suprema Corte norte-americana, no precedente Solesbee .
Balkcom, em voto do Justice Frankfurter, vinculou o devido processo
legal a principios morais tao enraizados na sociedade que os tornam seu
proprio fundamento.'s

A jurisprudéncia brasileira, todavia, afastando-se de preceitos jus-
naturalistas, conforme se verifica no voto do Ministro Celso de Mello,
no ambito da MC ADI n. 1.407, parte de premissas mais concretas, de
forma a conceituar a clausula do devido processo legal nao apenas como
restricdo de carater procedimental a atuacao do Poder Publico, mas an-
tes como verdadeiro poder de tutelar os direitos da sociedade contra
atos legislativos desprovidos de razoabilidade.'

Assim, surgiu também na doutrina os que defendem a vinculacdo
do devido processo legal, notadamente em sua faceta material, aos prin-
cipios da razoabilidade e da proporcionalidade, de forma que:

14 PASSOS, José Joaquim Calmon de, Instrumentalidade do processo e devido processo legal,
cit., p. 110.

15 “It is now the settled doctrine of this Court that the Due Process Clause embodies a system of
rights based on moral principles so deeply embedded in the traditions and feelings of our peo-
ple as to be deemed fundamental to a civilized society as conceived by our whole bistory. Due
Process is that which comports with the deepest notions of what is fair and right and just.”
(Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/339/9/case.html>. Acesso em: 15 out. 2010).

16 “E preciso salientar, neste ponto, que a clausula do devido processo legal — objeto de expres-
sa proclamacdo pelo artigo 5°, LIV, da Constituicdo — deve ser entendida, na abrangéncia
de sua nogdo conceitual, ndo s6 sob o aspecto meramente formal, que impde restri¢des de
carater procedimental & atuagao do Poder Publico, mas, sobretudo, em sua dimensio subs-
tantiva, que atua como decisivo obstdculo a edigdao de atos legislativos de conteddo arbitra-
rio. A esséncia do substantive due processo of law reside, pois, na necessidade de proteger os
direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacao que se revele
opressiva ou destituida do necessario coeficiente de razoabilidade.” (STF — ADI n. 10.603-8,
rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 out. 2010).
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“[...] na verdade, a ideia central dos principios da proporciona-
lidade/razoabilidade — cujos sentidos sio convergentes — €, em
suma, a proibi¢do dos excessos no exercicio do Poder Estatal.
Os atos estatais devem ser: i) substancialmente adequados para
alcancar o resultado pretendido, considerando-se que os meios
escolhidos devem ser aptos a conduzir ao fim almejado; ii) real-
mente necessdrios para obter tal fim, aferindo-se se ndo haveria
outros meios menos gravosos para o cidadio; iii) e enfim, estri-
tamente proporcionais, ou seja, ponderados os valores em jogo,
nio se pode malferir aquele de maior valia; as vantagens com a
pratica do ato estatal devem superar as desvantagens. [...] Como
se pode notar, é essencial para o estudo do principio do devido
processo legal substancial essa sua identifica¢io com o principio
da proporcionalidade/razoabilidade, vez que permite a melhor
compreensdo do seu significado e alcance.”"”

Dessa forma, em que pese a dificuldade de se estabelecer um con-
ceito s6lido, a doutrina®® o poe como verdadeira amalgama de princi-
pios, consubstanciando verdadeira sintese de garantias fundamentais
sempre aplicada em sua inteireza, embora seus corolarios possam ser
ponderados.

2.2 Garantias correlatas

A clausula do devido processo legal, entendida em si mesma como
um conglomerado de principios, regras e garantias, figura como princi-
pio fundamental do processo e acaba por lastrear todos os demais.

Nelson Nery Junior" chega ao extremo de afirmar que bastaria a con-
sagracao expressa da referida clausula, nos termos do artigo 5° da Cons-
tituicdo Federal, para que se inferissem todas as normas processuais cujo
escopo fosse a propria justica. Seria, “por assim dizer, o género do qual
todos os demais principios constitucionais do processo sao espécies”.?

17 BRAGA, Paula Sarno, Aplicacdo do devido processo legal nas relagdes privadas, cit., p. 192.
18 Ibidem, p. 181.

19 NERY JUNIOR, Nelson, Principios do processo civil na Constituicao Federal, cit., p. 60.
20 Ibidem, p. 60.
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Nesse sentido, diversas normas sao extraidas do instituto analisado,
de forma que a doutrina?' pde como principais garantias correlatas nao
apenas a isonomia e o juiz natural, mas acrescem a estes o contraditério,
a ampla defesa, a publicidade dos atos processuais, a vedagao das provas
ilicitas e a motivacao dos atos judiciais.

Embora as garantias acima arroladas guardem imensa relevancia, a
presente pesquisa ficara restrita a tratar mais minuciosamente daquelas
que, a priori, poderiam consubstanciar certo Obice a aceitacdo das de-
mandas coletivas, de forma que o foco sera dado nao apenas no direito a
participag¢ao processual (contraditorio e ampla defesa), mas também na
questdo da (im)parcialidade do magistrado (elemento intrinseco ao juiz
natural), cuja repercussido, notadamente devido a circunscri¢ao de seus
poderes, se fazem de assaz importancia para o deslinde desta pesquisa.

2.2.1 A garantia a participacdao no processo: o significado do
contraditério e da ampla defesa

Conforme opina Eduardo Juan Couture?, a obrigatoriedade de ou-
vir a outra parte é formula que resume o principio da igualdade, de for-
ma que o contraditorio seria icone da igualdade formal.

Nesse sentido, o aludido principio limitaria a atuac¢ao do julgador,
quando apresentada peti¢io ou formulada nova pretensio, salvo situa-
coes excepcionais, a prévia oitiva da parte contraria.?

Todavia, ja com Eduardo Juan Couture*, ha a adverténcia de que
tal regra nao deve ser tomada em bases aritméticas, mas antes deve ser
entendida como uma “razoavel igualdade de possibilidades no exercicio
da acdo e da defesa”.”

21 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. O principio do devido processo legal revisado. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 380, p. 219-236, jul./ago. 2005.

22 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires:
Depalma, 1978. p. 183.

23 Ibidem, p. 183.
24 Ibidem, p. 185.

25 No original: “razonable igualdad de posibilidades en el ejercicio de la accion y de la defensa”
(COUTURE, Eduardo Juan, ob. cit., p. 185, nossa tradugao).

212



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 72:203-256, jul./jdez. 2010

Atento a isso, Francesco Carnelutti pugna pela atenc¢do a ser dada
ndo apenas na possibilidade do contraditério, mas também em sua pro-
pria efetividade, relaxando as amarras da igualdade formal e permitindo
o caminho a isonomia material, de forma que:

“O contraditorio implica uma relacdo de forgas e isso nem sem-
pre esta de acordo com a justica. Varios institutos processuais,
da assisténcia juridica gratuita as providéncias cautelares, do
litisconsércio ao Ministério Publico e a intervengao assessoria,
devem ser considerados a luz desse principio.”

Mais atualmente, Luiz Guilherme Marinoni?” fixou concep¢ao amplia-
tiva do contraditorio, nio o restringindo de forma incondicional aos limites
tracados pela legislacao, partindo, para tanto, da premissa de que a regra
legal pode trazer restri¢oes indevidas ao direito de impugnagio da preten-
sao do autor, 0 que ensejaria a analise do controle de constitucionalidade
da lei. Vincula-se, assim, o contraditorio ao substantive due process of law.

Todavia, o principio do contraditério ndo deve restar reduzido a
esse carater formal, também chamado de bilateralidade da audiéncia,
mas deve se estender ao poder de influéncia das partes. Ha a obrigato-
riedade nao apenas de permitir que a parte seja ouvida, mas, sobretudo,
de que possa influenciar na decisiao final.

Deve-se lembrar, no entanto, que o direito fundamental ao contra-
dit6ério nao impode a obrigatoriedade da presenca do réu como essencial
para o desenrolar legitimo do processo, “o que é indispensavel é que se
coloque o réu na condi¢ao de poder defender-se”?, o que encerraria o
amago da garantia.

26 No original: “El contradictorio implica una relacion de fuerzas y esto no siempre va de acuer-
do con la justicia. Varios institutos procesales, del patrocinio gratuito a las providencias cau-
telares, del litisconsorcio al ministerio publico y a la intervencion accesoria, deben ser consi-
derados a la luz de este principio.” (CARNELUTTI, Francesco. Derecho procesal civil y penal.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1971. v. 1, p. 113, nossa tradugao).

27 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 308.

28 DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito processual civil: tutela jurisdicional individual e coletiva.
5. ed. Salvador: Juspodivm, 2005. p. 44.

29 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. 7. ed. rev. e atual. de acordo com o Cé-
digo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 1, p. 300.
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Ja a ampla defesa, embora comumente tratada em conjunto com
o contraditério, inclusive em sede legislativa, com ele ndo se confunde.

Assim, a amplitude da defesa deve ser extensa, permitindo-se a pro-
ducdo de provas, por qualquer meio, idoneas ao convencimento do ma-
gistrado, de modo que a limita¢do aos recursos probatorios deve ser fei-
ta de forma excepcional, seja por via legislativa ou judicial, mas sempre
preservando a possibilidade de influéncia.

Destarte, a titulo exemplificativo das limitagdes a ampla defesa, per-
mite-se a vedagao a producdo de prova pericial no bojo do rito do man-
dado de seguranca, em nome do escopo precipuo de tal procedimento
especial, mas, em contrapartida, sendo ela necessaria, viabiliza-se a tutela
pelas vias ordinarias, o que acarreta Obice intransponivel a formacdo de
coisa julgada material sobre o objeto principal no mandamus, quando ele
for considerado inadequado para a tutela pretendida — protege-se, assim,
nada mais do que a ampla defesa.

Salutar, desse modo, que a ampla defesa ¢é instituto mais amplo do
que o contraditério, sendo este inserido naquela como um dos meios de
sua concretiza¢do, uma vez que, como bem salienta Delosmar Mendon-
¢a Junior®, “o contraditorio é o instrumento de atuacdo do direito de
defesa, ou seja, esta se realiza através do contraditorio”.

Naio obstante a essencialidade, no processo, do contraditério para
a afericao do respeito a ampla defesa, outros preceitos sio igualmen-
te importantes. Nesse sentido, o proprio duplo grau de jurisdi¢io ndo
aceita limitagoes sem lastros fundamentantes legitimos, como ocorre,
por exemplo, na necessidade de recolhimento de multas aos cofres pu-
blicos’!, ou o proprio recolhimento ao carcere que, conforme decidiu

30 MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principio da ampla defesa e da efetividade no processo
civil. Sio Paulo: Malheiros, 2001. p. 55.

31 “Mandado de seguranga — Recurso administrativo. Recolhimento da multa. Prejudicialida-
de com o julgamento do recurso em razdo da medida liminar. Direito de ampla defesa. 1.
Nio se considera prejudicado o mandado de seguranga em razdo do julgamento do recurso
administrativo por for¢a da medida liminar se o direito pleiteado necessita de defini¢do ju-
risdicional considerando a disciplina da Constitui¢do Federal. 2. O recolhimento da multa
aos cofres da unidade federada como condigio de recorribilidade atinge o direito de ampla
defesa do contribuinte, garantido pelo constituinte dos oitenta. 3. Recurso extraordindrio
desprovido.” (STF — RE n. 170145/SP, rel. Min. Menezes Direito, j. 15.04.2008. Disponivel
em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2010. Grifo nosso).
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recentemente o Supremo Tribunal Federal®?, viola o devido processo le-
gal, por configurar lesdo a garantia do duplo grau de jurisdi¢ao, aqui
posto como coroldrio da ampla defesa.

Deve ser recordado, outrossim, que tanto a ampla defesa quanto
o contraditério ndo estdo restritos a garantias de titularidade do de-
mandado, configurando, em verdade, direito fundamental de todos os
litigantes que deverdo participar do processo que culminara em decisao
vinculante a eles, podendo influir em seu deslinde.

Em relacdo ao autor, o contraditério se faz visivel nao s6 nos casos
de reconvengio, pedido contraposto e resposta a recursos interpostos
pela outra parte, hipoteses nos quais figurara como verdadeiro deman-
dado (tera uma pretensio veiculada contra si), mas ainda na propria
réplica, na qual terd a oportunidade de se manifestar sobre a defesa
deduzida pelo réu.

2.2.2 A neutralidade do magistrado: a extensao do conceito
do juiz natural

Analisando a doutrina patria®, ja fixamos em outra ocasiao* a am-
plitude do principio do juiz natural, no direito de se ver uma pretensao
analisada “por um ente imparcial, independente, preestabelecido por
norma geral, cujas competéncias estariam bem definidas por normas
processuais constitucionais ou infraconstitucionais”.

Por tal conceito, aferem-se garantias de ordem formal e material
aceitas pela doutrina que dizem respeito nao apenas ao animus existente
no julgamento, mas também a prépria reparticio de fungoes jurisdi-
cionais — competéncia — e processuais — atos dos sujeitos envolvidos na
relacdo processual.

32 STF - HC n. 88.420, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 17.4.2007. Disponivel em: <www.
stf.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2010.

33 A doutrina analisada esteve circunscrita a Fredie Didier Junior (Direito processual civil:
tutela jurisdicional individual e coletiva, cit.), Ada Pellegrini Grinover (O principio do juiz
natural e sua dupla garantia. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 29, p. 11-29, jan./mar. 1983)
e Nelson Nery Junior (Principios do processo civil na Constituicao Federal, cit.).

34 NOYA, Felipe Silva. Repercussoes préticas do principio do juiz natural. Revista do Curso de
Direito da UNIFACS, Porto Alegre, v. 7, p. 246, 2007.
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Antonio do Passo Cabral®, ao discorrer acerca das func¢des proces-
suais e da potencial parcialidade dos sujeitos que as exercem, estabele-
ceu a diferenga entre imparcialidade — critério subjetivo — e impartiali-
dade — critério objetivo, ambas envolvidas no conceito do juiz natural.’

Nesse sentido, o vocabulo imparcialidade significaria a auséncia de
elemento animico no agir do julgador, exigindo “uma auséncia de com-
prometimento sendo por razoes estritamente decorrentes das previsoes do
ordenamento”¥, enquanto a impartialidade diria respeito a propria repar-
ticao funcional no processo, ndo estando restrita a fixagao da competéncia.

Em verdade, o critério objetivo analisado por Antonio do Passo
Cabral’® esta vinculado as fun¢oes procedimentais distribuidas pela lei,
de forma que, como pontua o autor:

“[...] a impartialidade é um estatuto, aferivel objetivamente, per-
tinente apenas a estrutura e organizacao do labor procedimental,
da distribui¢ao de fungbes processuais entre 0os varios sujeitos
envolvidos, refletida num juizo comparativo, um cotejo entre as
figuras processuais em abstrato, em tese, com o ato ou fung¢iao
especifica a praticar em um dado processo.”?

Assim, percebe-se a relevancia do formalismo para a adstri¢cao do
juiz natural, uma vez que € essa forma preestabelecida que ira evitar os
excessos, ndo apenas de uma parte em relacdo a outra, mas, acima de
tudo, prevenird as partes de potenciais arbitrariedades do magistrado.

Também ¢é fungdo do formalismo o controle do equilibrio entre
as partes, concretizando-se em dois planos: no normativo, através da
distribuicao de poderes entre os litigantes; e no fatico, mediante o desen-

35 CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartialidade: por uma teoria sobre repar-
ticdo e incompatibilidade de fungdes no processo civil e penal. In: JORDAO, Eduardo Fer-
reira; DIDIER JUNIOR, Fredie Souza (Coords.). Teoria do processo: panorama doutrindrio
mundial. Salvador: Juspodivm, 2007. p. 99-123.

36 Para Antonio do Passo Cabral, a imparcialidade estaria justificada no préprio Estado do
Direito, embora chame a atencdo para a costumeira vinculagao entre imparcialidade e juiz
natural (ob. cit., p. 103).

37 CABRAL, Antonio do Passo, Imparcialidade e impartialidade: por uma teoria sobre reparti-
¢do e incompatibilidade de func¢des no processo civil e penal, cit., p. 101.

38 Ibidem, p. 101.
39 Ibidem, p. 106.
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volvimento do procedimento em concreto.*

N3io obstante o formalismo restar ligado indissociavelmente tanto a
efetividade quanto a seguranga do processo, seu excesso se mostra contra-
rio ao préprio direito, de forma que seria necessaria atengao as particula-
ridades do caso concreto, a fim de adaptar a norma a ser aplicada, além
do que, como afirma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “para afastar as
consequéncias nefastas do formalismo excessivo, pernicioso ou negativo,
mostra-se necessario que o jurista, o operador pratico do direito, muna-se
de ferramentas que impegam tal desvio de perspectiva”.*!

Por tal fato, o juiz natural, entendido no ambito do devido processo
legal, deve respeitar as normas preestabelecidas, mas ndo pode se man-
ter prisioneiro do formalismo exacerbado, de forma que para se aferir
a existéncia ou nao de arbitrariedade, deve-se olhar o caso concreto e
pondera-lo com a atuagdo do magistrado.

E a partir dessa nogao que se perceberd e se legitimara a atuagao do
julgador nos casos concretos, sem que, para tanto, deva-se necessaria-
mente imputar parcialidade ao magistrado.

2.3 O devido processo legal coletivo

A partir da concepg¢io do devido processo legal e de suas garantias
correlatas, o sistema processual individualista parece impor 6bice a um
sistema de tutela coletiva, devido a inexisténcia de uma participagao
direta dos coletivamente substituidos.

Ademais, as peculiaridades das demandas de massa impoem uma
atuagdo pro-ativa do magistrado, que nem sempre € vista com bons
olhos pela doutrina que, por sua vez, tende a restringir, por medo de
eventuais arbitrariedades, os poderes do juiz, apegando-se, para tanto,
no culto ao legalismo e formalismo.

40 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o forma-
lismo excessivo. In: JORDAOQO, Eduardo Ferreira; DIDIER JUNIOR, Fredie Souza (Coords.).
Teoria do processo: panorama doutrindrio mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 127.

41 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, ob. cit., p. 137.
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Afastando-se dessa limitagio, Mauro Cappelletti*? ja altercava a
modificagio dos moldes individualistas, acreditando que as alteragoes
no sistema procedimental que focava exclusivamente o interesse mate-
rial, principalmente para a fixagao da legitimagao para a representacdo
em juizo, e a iniciativa particular, concretizavam a mais profunda “evo-
lucdo do direito judicidrio na época contemporanea”.*

Mesma percepgao ja possuia José Carlos Barbosa Moreira* quan-
do, ao defender a ag¢ao popular, apontou a necessidade da socializagao
— palavra criticada pelo autor por imprimir, em certas ocasides, sentido
diverso daquele que almejava — do processo, libertando-o de amarras
individualistas, de forma a trata-lo com as peculiaridades que os “novos
direitos” trouxeram ao campo processual.

Assim, ndo basta a elaboraciao de procedimentos formais adequa-
dos para a prote¢do de direitos metaindividuais, mas sio necessarias,
sobretudo, profundas alteracdes substanciais nos sistemas procedimen-
tais¥. Mesma licao é trazida por Mauro Cappelletti:

“Eis, portanto, porque mesmo os milenares principios de defesa e
de contraditorio se revelam insuficientes diante das mutantes exi-
géncias da sociedade contemporanea. Tal insuficiéncia, por outro
lado, ndo significa abandono, mas superagio. E necessario supe-
rar sistemas de um garantismo processual de carater meramente
individualistico, um garantismo justamente — mesmo se por aca-
so muito incondicionalmente — criticado na refletida palestra de
Vittorio Denti. Em segundo lugar, deve nascer um novo e mais
adequado tipo de garantismo que eu gostaria de definir como ‘so-
cial’ ou ‘coletivo’, conceito ndo somente para a salvaguarda dos
individuos em um processo individualistico, mas também para
a salvaguarda dos multiplos e extremamente importantes novos

42 CAPPELLETTIL Mauro. Formacdes sociais e interesses coletivos diante da justi¢a civil. Re-
vista de Processo, Sdo Paulo, v. 5, p. 130, jan./mar. 1977.

43 TIbidem,p. 132.

44 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢des coletivas na constituicao federal de 1988. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 61, p. 199-200, jan./mar. 1991.

45 SALLES, Carlos Alberto de. Politicas publicas y la legitimidad para la defensa de intereses
difusos y colectivos. In: GIDI, Anténio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coords.). La tu-
tela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogeneos: hacia um c6digo modelo
para Iberoamérica. México: Porrta, 2003. p. 120.
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grupos e ‘corpos intermediarios’ que também reclamam acesso a
justiga para a tutela de seus interesses. Somente deste modo, enfim,
sera integralmente atuado o preceito constitucional, que quer nao
apenas o respeito do direito de defesa e, portanto, do contraditorio
(art. 24, § 2°, da Constituic¢do italiana), mas, também, uma efetiva
tutela dos direitos e interesses legitimos (art. 24, § 1°, em confron-
to com o art. 3°) e, portanto, também dos direitos e dos interesses
que a propria Constituicio ou outras leis atribuem as ‘formagoes
sociais’ nas quais o homem ‘desenvolve sua personalidade’ (art.
2°). Para resumir em poucas palavras aquilo que deveria ser um
longo discurso, direito que a licio comparativa poderia traduzir-
-se, por esse motivo, na formula: adequada representatividade.”*

Rodolfo Camargo Mancuso* giza que os direitos de ser ouvido, de
ser citado e o de apresentar defesa sdo substituidos pelo direito de ser
ouvido, citado e defendido através de um representante, o que impoe
uma representatividade adequada* que, por seu turno, nos leva a anali-
se, mais abaixo, dos poderes procedimentais do magistrado e a pretensa
(im)parcialidade quando examina a legitimidade dessa representacao.

Note-se que a adequada representatividade ndo pode estar restri-
ta ao plano tedrico, o que enseja ndo apenas a analise da idoneidade
dos representantes, trabalho ao qual as teorias da representagdo co-
letiva se debru¢am, mas antes impde a elabora¢do de outros instru-
mentos processuais que obstaculizem a inidoneidade in concreto do
representante.

46 CAPPELLETTI, Mauro, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, cit.,
p- 154-155.

47 MANCUSO, Rodolfo Camargo de. Jurisdi¢ao coletiva e coisa julgada: teoria geral das a¢des
coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 282.

48 “Esse instituto, desconhecido do processo individual, alicerca no processo coletivo a legitimagao,
exigindo que o portador em juizo dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homo-
géneos apresente as necessarias condicoes de seriedade e idoneidade, até porque o legitimado é o
sujeito do contraditério, do qual nao participam diretamente os membros do grupo, categoria ou
classe de pessoas. Embora a legisla¢do atual ndo mencione expressamente a representatividade ade-
quada, ela inquestionavelmente pode ser vislumbrada em normas que dizem respeito a legitimacao
das associagdes. No Codigo projetado, a representatividade adequada estd acoplada aos requisitos
objetivos que acompanham as normas sobre legitimagao e devera ser aferida pelo juiz quando o
legitimado for pessoa fisica e nas agdes coletivas passivas.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito
processual coletivo. In: JORDAQ, Eduardo Ferreira; DIDIER JUNIOR, Fredie (Coords.). Teoria do
processo: panorama doutrindrio mundial. Salvador: Juspodivm, 2007. p. 33).
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Os sistemas especiais de formacdo da coisa julgada trazidos nos di-
plomas processuais brasileiros prestam-se a esse trabalho, de forma que
se em abstrato alguém, v.g. o Ministério Publico, guarda idoneidade por
forca de lei para demandar a tutela de direitos coletivos, essa represen-
tacdo pode ndo se mostrar tio eficaz na pratica.

Veja-se, por exemplo, os casos nos quais o Parquet nao consiga levar
a0 processo provas suficientes para o convencimento do magistrado, o que
acarretaria a aplicagdao do julgamento segundo os eventos probatérios.

Dessa forma, a coisa julgada secundum eventum probationes é meio
eficaz para garantir, na pratica, a adequada representatividade, sem a
qual os individuos que deveriam estar albergados pelos efeitos da deci-
sao coletiva ndo podem por ela serem afetados, sob pena de se violar o
devido processo legal coletivo.

A concepcio de devido processo legal coletivo, todavia, nao deve
ser limitada a representatividade adequada, embora esse ambito seja
essencial para a legitimidade do processo, mas deve tomar conota¢do
ampla, a fim de abarcar também principios incidentes sobre a propria
postulagio, principalmente a inafastabilidade da jurisdi¢ao.

Verifica-se nessa linha que o sistema de formag¢ao da coisa julgada
secundum eventum litis também ganha relevo no respeito ao devido pro-
cesso legal coletivo, uma vez que as normas nao podem impedir o acesso
a tutela jurisdicional.

As demandas coletivas que versem sobre direitos individuais ho-
mogéneos sdo agdes que visam a tutela de direitos individuais que, por
terem origem comum, merecem tratamento isonomico, legitimando, as-
sim, a prote¢cao em massa.

Essa caracteristica, porém, nao desvirtua a natureza individual dos
direitos objeto da acdo coletiva, e impedir o ingresso individualizado de
seus titulares seria lesdo inaceitavel a inafastabilidade da jurisdi¢do e do
devido processo legal.*

49 Conforme aponta Antonio Gidi, a principio, os direitos individuais homogéneos se mostram
como aqueles tradicionalmente considerados no sistema do civil law, claramente individua-
lizdveis e divisiveis. Em verdade, tal instituto representaria uma reformulagio no tratamento
procedimental, a fim de se alcancar unitarismo nas decisdes, relacionando direitos individu-
ais de multiplos individuos em uma unica acao (Class actions in Brazil: a model for civil law
countries. American Journal of Comparative Law,v. 51, p. 357,2003).
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Enfim, para que seja admitido o sistema de tutela coletiva, é neces-
saria uma gama de institutos que, ao tempo em que busquem a defesa
adequada da massa, nido se olvidem da tutela dos direitos subjetivos
individualmente titularizados.

Em arremate, a substituicio do modelo individualista por um for-
mato coletivo do procedimento deve ser precedida de uma construcdo
idonea que deve levar em especial consideragiao, embora ndo ponha de
lado outros fatores acima citados, a legitimidade para a representacdo
coletiva, o que perpassa a abrangéncia do conceito da legitimatio ad
causam e das teorias fundamentantes da representa¢ao das massas.

3 A legitimacao ad causam

Conceituada desde a origem como “a pertinéncia subjetiva da lide
nas pessoas do autor e do réu, por parte da ordem juridica, como sendo
as pessoas facultadas respectivamente a pedir e contestar providéncia
que € objeto da demanda”*, nao se confunde com o direito genérico a
acao, uma vez que, embora todos os sujeitos de direito possam acionar
o Poder Judicidrio, “ninguém esta autorizado a levar ao Judiciario de
modo eficaz, toda e qualquer pretensio, relacionada a qualquer objeto
litigioso” .5

Assim, Donaldo Armelin®* afirma que:

“A legitimidade para agir, como condi¢io de exercicio regular da
acao, é uma qualidade juridica que se agrega a parte, habilitan-
do-a a ver resolvida no mérito a lide sub judice. Essa qualidade
emerge de uma situagao juridica legitimante e da colorido a uma
situacdo processual oriunda, obviamente, de um processo exis-
tente, ou seja, a situagdo de parte nesse processo.”

50 LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sao Paulo: Bushatsky,
1976. p. 127.

51 DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condi¢des da a¢dao: o juizo de admissi-
bilidade do processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 227-228.

52 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 80.
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A legitimacdo ad causam®, nesses termos formulada, permite a
identificacdo de duas espécies amplamente divulgadas pela doutrina, a
ordindria e a extraordinaria.

A primeira configura-se com a coincidéncia entre parte e titular
do direito aduzido, ja a segunda corresponde a dissocia¢do entre titu-
laridade e parte, ou seja, entre parte material e parte processual. Nesse
diapasdo, o legitimado ordinario vai a juizo em nome proprio defender
interesse proprio, enquanto que o extraordindrio vai a juizo também em
nome proprio, mas a fim de resguardar interesse alheio.

Luiz Fernando Belinetti** aduz que a legitimidade extraordinaria é
permitida de forma excepcional pela legislacio naqueles casos nos quais
aquele que na inicial afirma a titularidade e legitimidade materiais nao
possui, pelo ordenamento juridico, poder para exercitar tal afirmagio
em juizo, de modo que outra pessoa — esta sim titular da legitimacao
extraordindria — deverd ir ao Judiciario.

Tal hipotese, porém, seria apenas umas das faces assumidas pela
legitimagao extraordindria, denominada como autéonoma® e exclusiva,
em contraponto a classificada como auténoma e concorrente, que, por
sua vez, conforme se depreende nas li¢oes de José Carlos Barbosa Morei-
ra’, “ndo cancela a legitimacdo ordinaria do titular da situagao juridica

53 Para Fredie Didier Janior, “[...] os principais aspectos da legitimidade ad causam: a) trata-
-se de uma situacdo juridica regulada por lei (‘situagio legitimante’; ‘esquemas abstratos’;
‘modelo ideal’, nas expressoes normalmente usadas pela doutrina), em que se atribui o poder
juridico de conduzir determinado processo; b) é qualidade juridica que se refere a ambas
as partes do processo (autor e réu); afere-se diante do objeto litigioso, a relacao juridica
substancial deduzida — ‘toda legitimidade baseia-se em regras de direito material, embora se
examine a luz da situa¢do afirmada no instrumento da demanda; trata-se de uma condi¢do
transitiva, relacional’, pois, ‘acha-se ligada a uma determinada situacao e afere-se em face de
dadas pessoas’.” (Pressupostos processuais e condi¢oes da acdo: o juizo de admissibilidade
do processo, cit., p. 229).

54 BELINETTI, Luiz Fernando. A¢do e condi¢des da acdo. Revista de Processo, Sao Paulo, v.
96, p. 265, out./dez. 1999.

55 José Carlos Barbosa Moreira classifica a legitimagao extraordindria dividindo-a também en-
tre autdbnoma — quando permite ao seu respectivo titular atuar em juizo independentemente
da presenca do legitimado ordindrio — e subsididria — quando a legitimacdo extraordindria
s6 se mostra legitima quando o legitimado ordindrio estiver atuando no processo (Aponta-
mentos para um estudo sistemdtico da legitimacdo extraordinaria. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, ano 58, v. 404, p. 10-11, jul. 1969).

56 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Ibidem, p. 10.
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litigiosa [...]. Tao somente concorre com ela, tornando indiferente, para
a verificagdo da regularidade do contraditorio, que no processo figure
apenas o legitimado extraordinario, apenas o ordindrio, ou ambos”.

Semelhancas a parte, a legitimagao extraordindria ndo se confunde
com o instituto processual da representa¢ao, uma vez que nessa hipotese
o representante vai em nome do representado defender interesse deste,
figurando como mero representante, e nio como parte processual, posi-
¢do assumida pelo legitimado extraordinario.

Tal distin¢do ja foi delineada pelo Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordindrio n. 210.029/RS, mediante o voto do Ministro
Nelson Jobin, que afirmou:

“Como se viu em Chiovenda, a doutrina examina a substitui¢ao vis
a vis a representagao. O método é comparativo. Na substitui¢ao pro-
cessual, a parte age, em juizo, em nome proprio, na defesa de direito
de alheio. Tal ndo se passa com a representacao. Neste, o represen-
tante defende direito do representando, em nome deste e, nio em
nome proprio. Na substituigao processual, o substituto é titular da
acao. O substituto € parte na relagao processual. O substituido nao é
parte. Na representagao, a titularidade da a¢do é do representado. A
parte, na relagdo processual, € o representado e ndo o representante.”

Presente na doutrina, ainda, a distin¢ao feita entre a substitui¢ao
processual e a legitimagao extraordinaria, tomando aquela conteudo
mais restrito que esta. Para essa parte da doutrina’®” haveria substituicao
processual quando o legitimado extraordinario agisse em decorréncia
da omissdo do legitimado ordinario, havendo, consequentemente, ver-
dadeira substituicao da parte.

A substituicao processual, assim, configuraria espécie da legitima-
¢do extraordindria, a qual, por seu turno, ocorreria sempre que presente
tanto a parte extraordinariamente quanto a ordinariamente legitimada.

Resta claro, dessa forma, que a legitimidade extraordinaria esta vin-
culada a relacdo existente entre substituido e substituto, em situacoes
excepcionais, e, portanto, determinadas de forma taxativa pela lei, ndo

57 ARMELIN, Donaldo, Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, cit., p.
132-133.
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estando, porém, limitada ao polo ativo, mas abarcando também o polo
passivo da demanda.®®

A legitimagdo para a causa, como se percebe, figura como elemen-
to imprescindivel, ainda para aqueles que criticam a doutrina de Enri-
co Tullio Liebman, para a legitimidade de todo o processo, ganhando
grande relevancia nas tutelas de massa e no instituto do representante
adequado.

Como bem aponta Rodrigo Klippel®, a questao da legitimagao ad
causam recuperou a sua posicao de evidéncia na doutrina, devido ao
robustecimento da tutela dos interesses metaindividuais, uma vez que tal
ponto mostra-se de salutar importancia para a idoneidade dos procedi-
mentos judiciais em massa, o que ensejou construcdes doutrindrias para
conforma-la as demandas coletivas.

4 A legitimacao coletiva e as teorias da representacao

Os dogmas das ciéncias juridicas processuais que defendiam um
sistema individualista dos procedimentos civis encerravam clara incom-
patibilidade com o sistema das demandas coletivas.

Atento a isso, Antonio Gidi®® apontou a necessidade de se abando-
nar as concepgOes tradicionais, que exigiam um interesse pessoal e direto
no resultado do litigio.

Uma dessas modificagoes demandada pela aceitagao das a¢des cole-
tivas € a referente a titularidade da qualidade de representante coletivo,

58 As principais caracteristicas da legitimagio extraordindria sdo arroladas por Fredie Didier
Junior: a) somente autorizada por lei, b) o legitimado atua como parte, ¢) pode ocorrer tan-
to no polo passivo quanto no polo ativo, d) salvo disposi¢ao em contrario, a coisa julgada
estendera seus efeitos ao substituido, €) o substituto processual também pode ser sujeitado
a sangdes processuais, f) o legitimado extraordindrio possui apenas poderes de gestio do
processo, sendo-lhe vedado poderes de disposi¢ao do direito, e, g) a inexisténcia de legiti-
macao extraordindria nao leva a resolugdo do mérito da causa, mesmo para aqueles que
consideram condicdes da a¢ao como real exame de mérito (Direito processual civil: tutela
jurisdicional individual e coletiva, cit., p. 192-194).

59 KLIPPEL, Rodrigo. As condicdes da agdo e o mérito a luz da teoria da asser¢do. Sio Paulo:
Scortecci, 2005. p. 57.

60 GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e indi-
viduales en Brasil: un modelo para paises de derecho civil. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2004. p. 69.
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de forma que foram propostas solugdes cujos exemplos sdo assim arro-
lados por Antonio Gidi:

“[...] propde-se, por exemplo, a legitimagao concorrente e disjuntiva
de qualquer membro da comunidade ou coletividade lesada; a legi-
timagao de pessoas juridicas de direito privado (associacdes, entes
despersonalizados) voltadas institucionalmente a defesa de tais inte-
resses; a legitimagao de 6rgaos do Poder Publico (como o Ministério
Puablico ou como o ombudsman dos paises escandinavos) etc.”!

Essas solucdes, porém, como bem salienta José Carlos Barbosa Mo-
reira®, ndo sdo excludentes, a priori, entre si, mas antes admitem com-
binacbes que possam suprir eventuais defeitos existentes na adoc¢ao de
uma das hipéteses de forma “pura”. Mesma combinacdo é defendida
por Antonio Gidi, que assevera:

“[...] limitar a selecao da representa¢do do grupo a apenas uma
das trés alternativas pode ser mais prejudicial do que benéfica a
integridade do sistema, aos membros ausentes e aos demanda-
dos. Uma combinag¢io das trés opg¢oes, capacitando individuos,
assim como as entidades publicas e privadas, para terem legiti-
macao coletiva, ressalta tanto os aspectos positivos de cada en-
foque quanto mitiga os problemas e riscos inerentes dos outros.
As leis brasileiras sobre a¢oes coletivas tém adotado um modelo
pluralista, dando legitima¢ao a uma ampla e diversa lista de en-
tidades. Todavia, nio ha um modelo ideal. Outras jurisdi¢oes, ao
decidir sobre a legitimagao nas acdes coletivas, devem considerar
as peculiaridades e necessidades de sua sociedade.”s

61 GIDI, Antonio. Legitimidade para agir em ac¢des coletivas. Revista de Direito do Consumi-
dor, Sao Paulo, n. 14, p. 53, abr./jun. 1995.

62 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A a¢ao popular do direito brasileiro como instrumento de
tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. In: Temas de direito processual civil.
Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 199.

63 No original: “Limitar la selecion de la representacion del grupo a solo una de las tres alternativas
puede ser mds perjudicial que benéfico a la integridad del sistema, a los miembros ausentes y a los
demandados. Una combinacién de las tres opciones, capacitando individuos, asi como a entida-
des publicas y privadas para tener legitimacion colectiva, promueve los aspectos positivos de cada
enfoque en tanto que mitiga los problemas inherentes y riesgos de los otros. Las leyes brasilerias
sobre acciones colectivas han adoptado un modelo pluralista, dando legitimacion a una amplia y
diversa lista de entidades. Sin embargos, no hay un modelo ideal. Otras jurisdicciones, al decir sobre
la legitimacion em las acciones colectivas, deben considerar las peculiaridades y necesidades de su
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A constru¢do apontada adota uma legitimacdo concorrente, uma
vez que aquela atribuida a um dos entes ndo exclui a do outro; exclusiva,
aqui entendida como sindnimo de taxativa, e disjuntiva, “no sentido de
ndo ser complexa, vez que qualquer uma das entidades colegitimadas
podera propor, sozinha, a acdo coletiva sem necessidade de formacao de
litisconsorcio ou de autorizagao por parte dos demais colegitimados”.*

Os problemas de tais caracteristicas ndo passaram despercebidos
por José Carlos Barbosa Moreira® que, ao analisar o instituto da agao
popular, aponta como risco ndo apenas a possibilidade de colusdo entre
um dos colegitimados e a autoridade responsavel pelo ato irregular, mas
também a eventual hipdtese de desisténcia da a¢ao ou sua extingao por
negligéncia do representante coletivo.

Nao obstante tais possibilidades, a propria legislagao cuidou de dar
integridade ao sistema, elaborando meios de interven¢do nao apenas do
Ministério Publico, notadamente como custos legis, mas sobretudo dos
demais colegitimados.*

Dessa forma, é o proprio José Carlos Barbosa Moreira®” que afirma
a compatibilidade da solucdo de legitimag¢ao concorrente e disjuntiva
com a sistematica do ordenamento juridico brasileiro, in verbis:

“Seja como for, em termos genéricos, nao parece dificil demons-
trar que a solucdo da legitimatio concorrente e ‘disjuntiva’ se
harmoniza com a sistematica do direito brasileiro. Nao constitui
fendmeno pouco familiar a esta, com efeito, reclamar uma pes-
soa em juizo a satisfacdo de interesse que seja, a0 mesmo tempo,
‘proprio’ e ‘alheio’. Tratando das obrigagoes indivisiveis, estatui
o Codigo Civil, art. 892, 1* parte, que ‘se a pluralidade for de
credores, podera cada um destes exigir a divida inteira’. Como

sociedad.” (GIDI, Antonio, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e
individuales en Brasil: un modelo para paises de derecho civil, cit., p. 71-72, nossa tradugdo).

64 GIDI, Antonio, Legitimidade para agir em agdes coletivas, cit., p. 55.

65 MOREIRA, José Carlos Barbosa, A a¢ao popular do direito brasileiro como instrumento de
tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”, cit., p. 118.

66 Ibidem, p. 118.

67 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Legitimacao para agir. In: Temas de direito processual
civil: terceira série. Sio Paulo: Saraiva, 1984. p. 201.

226



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 72:203-256, jul./jdez. 2010

a indivisibilidade é, precisamente, uma das caracteristicas essen-
ciais da estrutura dos ‘interesses difusos’ [...], basta, para resolver
o problema, operacdo hermenéutica simples que desprenda da
acepgao rigorosamente técnica as palavras ‘credores’ e ‘divida’.”

Ademais, importa também o estudo acerca da natureza juridica des-
sa legitimacdo, cujos contornos sio amplamente debatidos pela doutrina.

4.1 A controvérsia doutrinaria acerca da natureza juridica da
legitimagao para agir nas a¢des coletivas

A doutrina focada na legitimagao para agir nas agdes coletivas res-
tringiu-se a elaboracdo de trés correntes relativas a sua natureza juridica.

Assim, o primeiro eixo doutrinario, prevalecente na doutrina atual,
conforme aponta Rodolfo de Camargo Mancuso®, trata tal legitimagao
como extraordinaria, entendendo que o representante coletivo, ainda
nas agoes que veiculem direitos individuais homogéneos, vai a juizo em
nome proprio para a tutela de direitos e interesses alheios.

Por seu proprio conceito se infere a sua excepcionalidade, principal-
mente quando em contraposi¢ao ao mandamento do artigo 6° do Codi-
go de Processo Civil, de forma que sua possibilidade no Brasil decorre
exclusivamente de permissao legal.

Todavia, como assevera Antonio Gidi™, o dispositivo citado foi uma
importagao do artigo 81 do Cddigo de Processo Civil italiano, que dis-
poe que “fora dos casos expressamente previstos pela lei, ninguém pode
fazer valer no processo em nome proprio direito alheio”.

Percebe-se, portanto, em que pese a semelhanca dos dispositivos, que
o Cddigo de Processo Civil brasileiro suprimiu o vocabulo “expressamen-
te”, fato esse que ensejou relevante modificagdo na concep¢do da norma.

68 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Legitimag¢io para agir, cit., p. 201. Embora o autor se re-
fira ao Codigo Civil de 1916, o Codigo Civil de 2002 traz disposicao semelhante, ao tratar
da solidariedade ativa, apontando, em seu artigo 267, que “cada um dos credores solidarios
tem direito a exigir do devedor o cumprimento da presta¢ao por inteiro”.

69 MANCUSO, Rodolfo Camargo de, Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das a¢oes
coletivas, cit., p. 409.

70 GIDI, Antonio, Legitimidade para agir em a¢des coletivas, cit., p. 56.
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Atento a isso, Arruda Alvim’ defende a possibilidade de se in-
ferir do préprio ordenamento juridico, entendido como um todo, a
autoriza¢do, que nao necessita estar expressa em legislacio proces-
sual. Tal doutrina foi seguida por José Carlos Barbosa Moreira, que
aponta:

“Q direito brasileiro, a semelhan¢a do italiano, consagra o
principio da coincidéncia entre a legitimacao para a causa € a
afirmada titularidade da relacdo juridica material discutida no
processo. Tal é a regra que enuncia o artigo 6° do Codigo de
Processo Civil de 1973, em termos correspondentes a tradu-
¢do quase literal do artigo 81 do Codice di Procedura Civile
peninsular: ‘Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direi-
to alheio, salvo quando autorizado por lei’. Ha uma diferenca:
o texto brasileiro ndo exige que as excecdes sejam expressas,
podendo no melhor entendimento, inferir-se do sistema legal
(cf. ARRUDA ALVIM, Cédigo de processo civil comentado. Sao
Paulo, 1975. v. 1, p. 426).”7

Alids, o mesmo ensinamento se extrai quando José Carlos Barbosa
Moreira” se refere a legitimac¢ao das entidades associativas descrita pela
Constituicao Federal, que podem ser expressas ou previstas de maneira
genérica numa disposicao legal.

Kazuo Watanabe™, expoente do segundo posicionamento doutri-
nario, defende a natureza ordindria da legitimagao ad causam coletiva,
através de uma operacdo hermenéutica aberta do artigo 6° do Cédigo
de Processo Civil.

71 Arruda Alvim, apud MOREIRA, José Carlos Barbosa, A a¢do popular do direito brasileiro
como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”, cit., p. 111.

72 MOREIRA, José Carlos Barbosa, A a¢do popular do direito brasileiro como instrumento
de tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”, cit., nota n. 1, p. 111. No mesmo
sentido: “O dispositivo transcrito corresponde a tradug¢do que literal do art. 81 do Codice
di Procedura Civile italiano. H4 uma diferenca: o texto brasileiro ndo exige que as excecoes
sejam expressas, podendo no melhor entendimento, inferir-se do sistema legal (cf. ARRUDA
ALVIM, Cédigo de Processo Civil comentado. Sao Paulo, 1975. v. 1, p. 426).” (MOREIRA,
José Carlos Barbosa, Legitimag¢ao para agir, cit., nota n. 7, p. 33).

73 MOREIRA, José Carlos Barbosa, A¢des coletivas na constitui¢ao federal de 1988, cit., p. 190.

74 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimacio para agir. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses difusos. Sao Paulo: Max Limo-
nad, 1984. p. 90.
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Subsidio a esse eixo doutrinario é dado, de lege lata, por José Carlos
Barbosa Moreira”, que afirma:

“[...] sera talvez possivel contornar o 6bice do artigo 6° do Codi-
go de Processo Civil, desde que se reconhe¢a que, em determina-
dos casos, o que se poe em jogo € algo distinto da mera soma dos
interesses individuais: um interesse geral da coletividade, quali-
tativamente diverso e capaz de merecer tutela como tal. Desse
interesse pode uma associag¢do fazer-se titular, ela mesma, nao
como simples representante dos respectivos membros, nem como
intérprete, em nome proprio, das pretensdes paralelas de cada
um deles. A associacdo se legitimaria, pois, em carater ordindrio,
de acordo com os principios comuns, quando se mobilizasse para
postular em juizo a prote¢ao daquele interesse geral.”

A terceira parte da doutrina, representada por Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery”, defende uma legitimacao autébnoma
para a conducdo do processo, entendendo, para tanto, que nas agoes
coletivas ha a tutela de direitos cuja titularidade é indefinida, o que nao
ocorre nos casos de legitimacdo extraordinaria, em que se vai a juizo em
defesa de direitos ou interesses de outro previamente identificado.

Para esses autores, apenas nas agdes que tenham como objeto direi-
tos individuais homogéneos, devido as suas peculiaridades, ha legitima-
¢do extraordinaria.

Naio parece adequada a criagdo de um género especial para a clas-
sificacao da natureza juridica da legitimagao coletiva, uma vez que, con-
forme lembra Fredie Didier Junior:”

“Toda vez que exista uma incoincidéncia entre o legitimado a es-
tar no processo e o sujeito da relacdo juridica material deduzida
em juizo, fendbmeno que ocorre na tutela coletiva, com a parti-
cularidade de o ‘titular do direito’ (o0 agrupamento humano) nao

75 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Legitimacdo para agir, cit., p. 35.

76 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil co-
mentado e legislacao processual civil extravagante em vigor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 1.885.

77 DIDIER JUNIOR, Fredie, Pressupostos processuais e condi¢des da acdo: o juizo de admissi-
bilidade do processo, cit., p. 264.
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estar autorizado a atuar em juizo na sua defesa. Nao é necessa-
rio, assim, construir uma terceira espécie de legitimacao, propria
das acoes coletivas [...]. Se ndo ha identidade entre quem esta no
processo e o titular da situacdo juridica discutida, ha legitima-
¢do extraordindria. A situacdo, porém, ndo é exatamente igual a
generalidade dos casos de legitimacio extraordinaria, porque o
regime da coisa julgada coletiva é bastante diferente, construido
de modo a prejudicar o minimo possivel o ‘titular do direito’ (art.
103 do CDC). O que é diferente, porém nao € a legitimagao co-
letiva, mas o processo coletivo.”

Ademais, a auséncia de definicdo dos titulares do direito discutido
nao é elemento a ser levado em conta na hora de se definir a natureza ju-
ridica do instituto, principalmente quando se percebe que aquele direito
sera atribuido a uma coletividade que sera, na qualidade de coletividade,
titular do direito, ainda que os individuos que formem essa massa nao
possam ser identificados.

Também a legitimacao ordindria parece descabida para integrar a na-
tureza juridica da legitimacao coletiva, eis que nao ha identidade entre parte
processual e parte material, ainda em sede de agdes que veiculem direitos
individuais homogéneos, figurando inidonea a interpretacdo do artigo 6° do
Codigo de Processo Civil defendida pelo segundo eixo doutrinario.

O Supremo Tribunal Federal vem seguindo a corrente que atribui
a0 instituto ora em comento uma natureza extraordinaria, conforme se
infere da ementa seguinte, in verbis:

“Processo Civil — Sindicato. Artigo 8°, III, da Constituicio Federal.
Legitimidade. Substitui¢io processual. Defesa de direitos e interes-
ses coletivos ou individuais. Recurso conhecido e provido. O artigo
8°, 11, da Constituigao Federal estabelece a legitimidade extraordi-
naria dos sindicados para defender em juizo os direitos e interesses
coletivos ou individuais dos integrantes da categoria que represen-
tam. Essa legitimidade extraordinaria é ampla, abrangendo a liqui-
dacido e a execucdo dos créditos reconhecidos aos trabalhadores.
Por se tratar de tipica hipotese de substituicao processual, é desne-
cessaria qualquer autorizacao dos substituidos. Recurso conhecido

e provido.” (STF — RE n. 210. 029-3/RS, p. 17.08.2007).
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Fixada a natureza juridica da legitimagdo coletiva, resta analisar as
teorias que dao legitimidade a essa representacdo.

4.2 As teorias da representacao coletiva

A reformulagdo no devido processo legal e a busca pelo representante
adequado para a tutela coletiva dos direitos transindividuais e individuais
homogéneos nio se restringiu a elabora¢ao de um modelo representativo,
mas antes incluiu a andlise da legitimidade dessa representagao.”

A busca pela legitimidade deu origem a diversas teorias que, embo-
ra tragam premissas diferentes, podem e devem ser conjugadas, como fez
o Brasil, para formar um sistema processual de representacdo coletiva
adequada.

E o que se passa a analisar.

4.2.1 Teoria da corporacdo de fato

A idade moderna desenvolveu a ideia de personalidade juridica
como a aptidao para desempenhar um papel na sociedade como sujeito
de direitos e obrigagoes.”

Dessa forma, de acordo com licio de Orlando Gomes®, essa ap-
tidao para agir juridicamente foi conferida ndo apenas a pessoa fisica,
mas também a pessoa juridica, de forma que, como aponta Marcio Fla-
vio Mafra Leal, “o surgimento da corporation moderna e das teorias
que lhe respaldam, sugere que todas as espécies de grupo que almejam
o reconhecimento de um direito deveriam assumir (ou tentar assumir) a
forma de pessoa juridica”.?!

Tal construgdo, portanto, exigia a formagdo de uma corporacdo
com os fins de representacao judicial da classe integrante da associacao,
ainda que a essa formacao nio fosse concedida verdadeira personalidade

78 LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢cées coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1998. p. 53.

79 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 142.
80 Ibidem, p. 142.
81 LEAL, Mircio Flavio Mafra, ob. cit., p. 54.
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juridica. Exigia-se, assim, apenas o agrupamento corporativista que re-
sultava no reconhecimento institucional da classe representada, além de
significar seu consentimento para a representagao coletiva judicial.

Esse agrupamento despersonalizado nao visa ao reconhecimento da
personalidade juridica, tendo como unico objetivo a propria legitimagao
para agir, consoante ensinamento de Marcio Flavio Mafra Leal®?, uma
vez que “seus membros ndo possuem, em tese, qualquer interesse em co-
mum para além do fato de compartilharem um mesmo direito enquanto
coletividade politica social. Frequentemente, muitos desses componentes
do grupo nem mesmo se conhecem, tornando-se uma classe por for¢a do
direito material que lhe é atribuido”.

Esse escopo encontra respaldo legal no artigo 12 do Codigo de Pro-
cesso Civil, que permite a representacdo judicial das pessoas juridicas
despersonalizadas pelo seu administrador, legitimagdo essa defendida
por Rodolfo Camargo Mancuso, que afirma:

“Em que pesem valiosas opinides que alertam para a inconveniéncia
ou ja para a impossibilidade juridica de outorga de legitimacao a
grupos sociais nao personificados, que se propoem a tutela de in-
teresses difusos, ja tivemos ocasido de lembrar ‘que a exigéncia da
personificacdo juridica do grupo, se é adequada as acoes individuais
(onde ‘justa parte’ € o titular da pretensdo), deve ser vista com certos
temperamentos quando se trate de agdes objetivando a tutela de
interesses superindividuais, pela natureza mesma desses interesses.
Uma larga margem do fenémeno coletivo ficard desprovida de tu-
tela se os seus portadores, para serem aceitas na Justi¢a como tal,
tiverem que, prévia e necessariamente, se aglutinarem em pessoas
juridicas perfeitamente instituidas e reconhecidas pelo Estado’.”®

De importante relevo é a lembranga de que também o Codigo de
Defesa do Consumidor e a Lei de A¢ao Civil Publica ndo péem como re-
quisito para a representacao coletiva a personalidade juridica, exigindo

82 LEAL, Marcio Fldvio Mafra, A¢oes coletivas: historia, teoria e pritica, cit., p. 56-57.

83 MANCUSO, Rodolfo Camargo de. A¢do civil piblica: em defesa do meio ambiente, do pa-
trimonio cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 145.
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apenas a constituicao da associacao®, nos termos da lei civil, por mais
de um ano, além de sua finalidade social incluir essa faculdade.®

Nao obstante o quanto apontado, o Superior Tribunal de Justica,
conforme se depreende da ementa do acoérdao exarado no Recurso Es-
pecial n. 711.264, parece exigir a personalidade juridica para que se
dé legitimagao ad causam, ao menos para os sindicatos, sem o que nao
haveria de se falar em representatividade.

Problemas maiores encontram os grupos efémeros e ocasionais®,
pois ha certa resisténcia ao reconhecimento da adequabilidade de seus
representantes, embora, no Brasil, o requisito de prévia constitui¢cao pos-
sa ser dispensado no caso concreto®’, como se infere da propria legisla-
cao infraconstitucional.®

84 O artigo 45 do Codigo Civil dispde que a existéncia legal da pessoa juridica se inicia com o re-
gistro do ato constitutivo no respectivo registro, 0 que parece, a primeira vista, impor a
personalidade juridica para que se defira ao ente a legitimagio para a a¢ao coletiva. Todavia,
¢ de se admitir que a constituicao das pessoas juridicas de direito privado ndo necessitam
dessa inscri¢ao, conforme se infere das disposi¢oes que regem as chamadas sociedades em
comum, artigos 986 ao 990, pelos quais se pode dizer que o proprio diploma legal considera
como constituida a sociedade em momento anterior ao respectivo registro.

85 Doutrina contraria é encontrada em José Carlos Barbosa Moreira: “[...] da solugio b (legitimagido
de pessoas juridicas ou entes ndo personificados) ha pouco que dizer, de iure condito, no direito
brasileiro” (Legitimagdo para agir, cit., p. 202). Fiel ao principio tradicional da obrigatoria coinci-
déncia entre os sujeitos da relagdo juridico-material convertida e os sujeitos do processo ordenado
a respectiva definicdo, ele vé com naturalidade o ingresso em juizo de pessoas juridicas e até de
certos entes ndo dotados de personalidade, sempre que se trate de direitos ou obrigagdes de que eles
mesmos sejam titulares. Mostra, porém, escassa inclinagdo a abrir-lhes tal possibilidade na defesa
dos interesses dos respectivos participantes. Os poucos exemplos que se poderiam apontar referem-
-se, em todo caso, a interesses que ndo merecem a qualificacao de “difusos”.

86 LEAL, Marcio Flavio Mafra, Acées coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 57.

87 Nesse sentido: “Ac¢ao Coletiva — Associagdo de moradores. Requisito temporal. Dispensa. Possibilida-
de. Direitos individuais homogéneos. Indenizagdo. Danos morais e materiais. Interesse de agir. Existén-
cia. 1 - E dispensdvel o requisito temporal da associacio (pré-constituicio hd mais de um ano)
quando presente o interesse social evidenciado pela dimensdo do dano e pela relevancia do bem
juridico a ser protegido. 2 - O paragrafo 3° do artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor é norma
de direito material, no sentido de que a indenizagdo decorrente da violacao de direitos difusos, destinada
ao fundo especial previsto no artigo 13 c/c o artigo 16 da Lei n. 7.347/85 néo impede eventual postulagdo
ao ressarcimento individual (homogéneo) devido as vitimas e seus sucessores atingidos. Esse dispositivo
nao retira da associacdo o interesse (necessidade/utilidade) de ajuizar a agdo coletiva propria, em face de
acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico, buscando a protegdo do meio ambiente e a prestagdo
de assisténcia médico-hospitalar. 3 - Recurso especial ndo conhecido.” (STJ — REsp n. 706.449/PR, rel.
Min. Fernando Gongalves, publicado em 09.06.2008, grifo nosso).

88 Leide Agdo Civil Publica: “Artigo 5°-[...] § 4° - O requisito da pré-constitui¢do podera ser dispen-
sado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica
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4.2.2 Teoria da hipossuficiéncia

Para esta teoria, o vocabulo hipossuficiéncia se afasta do conceito
de incapacidade, aproximando-se da no¢ao de vulnerabilidade.

Essa vulnerabilidade, por sua vez, como aponta Marcio Flavio Ma-
fra Leal®, relaciona-se a inidoneidade dos representados para litigarem
em busca de um determinado direito material, de forma que a busca
pelo representante adequado serviria para a veiculagao desses direitos
de forma coletiva: “A defesa individual, por constatacao empirico-social,
presumivelmente, ndo seria levada a efeito em niveis aceitaveis.”*

Na a¢io cujo objeto veicule direitos individuais homogéneos, a re-
presentacdo se justificaria quando constatada, ainda que de forma pre-
sumida, a superioridade econémica ou juridica do representante, em
razao dos representados, ou nos casos em que o valor a ser ressarcido,
quando o dano individualmente considerado fosse minimo, nao instigas-
se o particular a ingressar em juizo.”

A questao do dano minimo ja havia sido apontada por José Carlos
Barbosa Moreira como fundamento para o tratamento procedimental
de direitos acidentalmente coletivos, tendo a teoria da hipossuficiéncia,
intimamente associada a vulnerabilidade, sido consagrada como funda-
mento para a tutela dos consumidores, conforme se infere do préprio
Codigo de Defesa do Consumidor, ex vi o seu artigo 4°.

Os problemas dessa teoria nao sao esquecidos pela doutrina, que
aponta:

“A teoria da hipossuficiéncia apresenta varios problemas. O primei-
ro deles refere-se a impertinéncia de seus fundamentos para susten-
tar o esquema representativo das ACDDs [ag¢des coletivas de direitos

do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido. (Incluido pela Lei n. 8.078, de
11.09.1990)”; Codigo de Defesa do Consumidor: “Artigo 82 - [...] § 1° - O requisito da pré-cons-
tituigdo pode ser dispensado pelo juiz, nas agdes previstas nos artigos 91 e seguintes, quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia
do bem juridico a ser protegido.”

89 LEAL, Marcio Flavio Mafra, A¢des coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 57.

90 Ibidem, p. 58.

91 Ibidem, p. 58.
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difusos], pois, como visto, a questdo nio é da vulnerabilidade do
membro da comunidade, mas de legitimacdo para a a¢ao.”

O segundo problema diz respeito a identificacio dos argumentos da
teoria da hipossuficiéncia com aqueles produzidos pela doutrina do
acesso a justica que fundamenta as ag¢oes coletivas no plano politico
e sociologico, mas nao apresenta uma ratio juridica que autorize a
supressao do direito de propor e de ndo propor a¢do para a protecao
de seu direito, sendo este individuo capaz e o direito indisponivel.

]

Portanto, a teoria da hipossuficiéncia é capaz de demonstrar uma
debilidade social e/ou juridica dos membros de uma classe (z.g. con-
sumidores). Porém, este fato, por si s, nao pode ser aceito como
razdo bastante para retirar a autonomia desses individuos em dis-
porem de seus bens e em proporem a¢oes quando lhes aprouver.”*

Malgrado essas criticas, o sistema brasileiro de a¢des coletivas, notada-
mente no ambito consumeirista, estabeleceu diversos institutos processuais
que compatibilizam a teoria legitimante adotada com o devido processual le-
gal coletivo, o que, por seu turno, como ja apontado, torna imperativa a ga-
rantia do acesso a justi¢a pela via individual, se esse for o desejo do particular.

Ademais, a legitimagao dada pelo Codigo de Defesa do Consumi-
dor para a promogdo de agdes coletivas para a tutela de direitos dos
consumidores visa a suprir a sua vulnerabilidade, de modo que garantir
a um individuo-consumidor a legitimag¢ao necessaria ao ajuizamento das
demandas de massa seria um contra-senso.

4.2.3 Teoria do consentimento

A teoria do consentimento utiliza como elemento legitimante
da representacdo coletiva o consentimento dos titulares do direito

92 A critica aqui esbogada por Marcio Flavio Mafra Leal parte do pressuposto de que a teoria da
hipossuficiéncia ndo é providencial para as agdes coletivas de direitos difusos, porquanto nesses
casos ndo ha a afericdo da vulnerabilidade dos representados, principalmente por eles serem,
em verdade, uma massa nao identificada, restando o ambito de discussdo naquele que deve
representar adequadamente a comunidade (A¢des coletivas: histéria, teoria e pratica, cit.).

93 LEAL, Mircio Flavio Mafra, ob. cit., p. 59.
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discutido, de modo que se exige a consulta direta aqueles que serdo
vinculados pela sentenga.®

Tal construgao ganha relevo na agdo coletiva cujo objeto esteja res-
trito a direito individual homogéneo ou coletivo em sentido estrito, desde
que, no ultimo caso, os integrantes da classe sejam previamente identifica-
dos. E que nas demandas que versem sobre direitos difusos a indetermina-
bilidade de titulares do direito discutido inviabiliza o elemento legitimante
central dessa construcdo, qual seja, o consentimento.”

Na jurisprudéncia dos tribunais patrios foi fixada orientacao no
sentido de que o consentimento, ou a autoriza¢ao, dos substituidos nao
¢ elemento necessario para legitimar a atuag¢do dos entes autorizados a
tutela dos direitos coletivos.

O Supremo Tribunal Federal, v.g., fixou entendimento de que a ex-
pressa autorizacdo dos representados pelo sindicato é elemento dispen-
savel para a propositura da demanda coletiva, considerando, para tanto,
que tal legitimagao é ampla e caracteriza verdadeira hipotese de substi-
tuicao processual. O julgamento do Recurso Extraordinario n. 210.029,
cuja ementa foi acima transcrita, levou a edi¢io da Sumula n. 629, que
determina que “a impetracao de mandado de seguranca coletivo por enti-
dade de classe em favor dos associados independe da autorizacao destes”.

Mesma jurisprudéncia foi delineada pelo Superior Tribunal de Jus-
tica, que afasta a necessidade de prévia autorizagao, por entender que
ela s6 é exigida nos casos em que o sindicato pleiteie direito do sindica-
lizado na condicao de representante, tratando-se, assim, de verdadeira
acao individual. Nesse sentido:

“Processo Civil — A¢ao civil publica. Legitimidade ativa. Sindicato.
1. Nas ac¢oes civis publicas pode o sindicato funcionar como subs-
tituto processual ou como representante de seus sindicalizados.

94 LEAL, Marcio Flavio Mafra, A¢des coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 63.

95 “Trata-se de outra teoria pertinente as ACDIs [ag¢des coletivas de direitos individuais]. Como diz o
proprio nome, a teoria requer o consentimento dos representados. A exigéncia do consentimento
do membro da classe em ter seu direito individual representado por um terceiro adquiriu forga no
século XVIII e seguintes, diante dos efeitos do individualismo liberal e teve uma influéncia decisiva
sobre alguns aspectos da moderna ACDI.” (LEAL, Marcio Flavio Mafra, A¢des coletivas: historia,
teoria e pratica, cit., p. 60).
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2. Como substituto processual ndo precisa de autorizagio, mas o
interesse defendido deve ser nao s6 do sindicalizado, mas também
da prépria entidade, se conectado for o interesse dela com o da-
quele. 3. Na hipotese de representagao, ha necessidade de autori-
zagdo do sindicalizado, porque o interesse defendido é unicamente
seu, sem conexao alguma com o interesse da entidade. 4. A au-
torizacdo, seguindo posi¢ao jurisprudencial majoritaria, pode ser
considerada como formalizada pela juntada da ata de reunido do
sindicato, onde constem os nomes dos presentes. 5. Recurso espe-
cial conhecido e provido.” (ST] — REsp n. 228.507/RR, 2? Turma,
rel. para acérdio Min. Eliana Calmon, D/, de 05.05.2004).

Analisando a Constitui¢do Federal, parece que a legitimagio, tanto

das entidades associativas quanto dos entes sindicais, ndo estd limitada
a autorizac¢ao dos substituidos.

E fato que o inciso XXI do artigo 5° da Constituicio Federal® exi-

ge a autorizagdao expressa, mas esse mesmo dispositivo faz referéncia a
representagao, instituto processual incompativel com as demandas cole-
tivas, nas quais ha verdadeira substitui¢do processual e, portanto, legiti-
macdo extraordinaria.®’

Alias, as demais disposi¢des constitucionais que versam sobre a¢oes

coletivas, v.g. mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX) e a¢oes ajui-

96

97

“XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para repre-
sentar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.”

“Administrativo e Processual Civil — Inépcia da petigdo inicial ndo reconhecida. Entidade associativa.
Legitimidade para a propositura de a¢do coletiva. Hipotese de representagdo processual. Exigéncia
de autorizac@o expressa dos associados. Artigo 5°, XXI, da Constituigdo Federal de 1988. Inexis-
téncia de autorizagdo para parte do pedido. Extingdo parcial do processo sem julgamento do mérito.
Funcdo comissionada. Principio da isonomia. Artigo 39, paragrafo 1°, da Constituicao Federal. Lei
n. 8.852/94. Parcela ndo integrante dos vencimentos. Impossibilidade de equiparac@o. 1. Nado ha que
se falar em inépcia da inicial se a referida pega, embora ndo prime pela qualidade técnica, atende aos
requisitos processuais, propiciando a compreensdo do pedido e o julgamento da lide. 2. O ajuiza-
mento de acdao ordindria por associagdo de classe para a defesa de interesses individuais de seus
associados ndao configura hipotese de substituicdo processual, sendo de se aplicar, a espécie,
unicamente, o artigo 5°, inciso XXI, da Constituicao Federal, que regula a representacdo pro-
cessual e exige autorizacdo individual dos associados ou autorizacdao genericamente concedida
através de assembleia geral para a propositura do feito, a qual deve abranger todo o objeto
da pretensdo. Ndo havendo autorizagfo para propositura de agdo versando sobre parte do pedido,
extingue-se parcialmente o feito, de oficio, por auséncia de legitimidade ativa.” (TRF 1* Regido — AC
n.2000.01.00.012917-3/RR, e-DJF1, de 15.04.2008, p. 18, grifo nosso).
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zadas por sindicato (art. 8°, III) nio determinam como item legitimante
o consentimento, de forma que exigi-lo apenas das entidades associati-
vas, com fulcro no inciso XXI do artigo 5° da Carta Magna, seria con-
turbar o tratamento da legitimacdo para as agdes coletivas.

Note-se ainda que infraconstitucionalmente a Lei de Acao Civil
Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor ndo trazem a exigéncia
acima esbogada, tendo o ultimo diploma a dispensado expressamente,
como se infere do inciso IV de seu artigo 82.

Perfilhando o mesmo caminho, o artigo 21 da nova Lei do Mman-
dado de Seguranca (Lei n. 12.016/2009) dispensa expressamente a auto-
rizagdo especial para o ajuizamento do mandado de seguranca coletivo,
tanto em relacdo aos sindicatos, quanto em relagao aos entes associativos.

Também em sede jurisprudencial, a autorizagao dos substituidos nao
é elemento necessario, conforme se depreende de decisao do Superior Tri-
bunal de Justica, na qual restou consignada a igualdade de requisitos para
a substitui¢ao processual do sindicato e das associacdes, in verbis:

“Processual Civil — A¢do coletiva promovida por entidade de clas-
se na qualidade de substituto processual. Direito individual homo-
géneo. Autorizagdo. Desnecessidade. Execu¢do individual. Possi-
bilidade. Precedente da Corte Especial. 1. Os sindicatos e associa-
¢Oes, na qualidade de substitutos processuais, estdo legitimados
para ajuizar agOes visando a defesa dos direitos de seus filiados,
independentemente de autorizagio. 2. Desse modo, ainda que nio
tenha autorizado, expressamente, o sindicato de sua categoria para
lhe representar na a¢ao de conhecimento, o servidor tem legitimi-
dade para propor execucdo individual oriunda de acGes coletivas.
3. Agravo regimental desprovido.” (ST] — AgR n. 1.024.997/SC).

Dessa forma, percebe-se que a teoria do consentimento, notada-
mente por inviabilizar em determinados casos a efetiva tutela coletiva,
ndo logrou guarida no ordenamento juridico brasileiro.

4.2.4 Teoria do interesse

Visando a superagao da necessidade do consentimento, foi desenvol-
vida na Inglaterra, em meados do século XIX, a teoria do interesse, que
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trouxe um elemento legitimador diferenciado: “Esse elemento teorico se-
ria a identificacdo do interesse do grupo com o interesse do autor, de for-
ma que seja ‘inconcebivel’ que o representado ndo aprove a representa¢io
de seu direito deduzido em juizo. Este é o cerne da teoria dos interesses.””

Marcio Flavio Mafra Leal” aponta alguns elementos tedricos que
serviriam de lastro para essa teoria, dentre os quais o interesse nio res-
trito a propria propriedade do representante, mas antes estendido a pro-
pria questdo discutida na agdo coletiva, que ganha relevo.

Também o interesse deve estar vinculado a prépria definicio do
grupo, de modo que “o interesse ndo s6 produz o liame entre represen-
tante-representado, como determina a propria existéncia do grupo ou
classe, agregado em torno desse elemento comum, que se torna concreto
por meio do pedido formulado em juizo”.'?

No sistema processual brasileiro, o liame entre os interesses do repre-
sentante coletivo e dos representados é consagrado na exigéncia de que o
ente associativo possua como finalidade institucional a promogao dos di-
reitos tutelados na demanda de massa e é tdo privilegiado pela jurisprudén-
cia que o Superior Tribunal de Justica, no Agravo Regimental n. 786.463,
entendeu que o beneficio auferido pela agio coletiva se estende a todos os
titulares dos direitos, nao se restringindo, portanto, aos seus associados.

Também o Supremo Tribunal Federal, sob o manto da pertinéncia
temdtica, vem exigindo a harmonia dos interesses entre representante
coletivo e representado.

A pertinéncia tematica, entendida como a repercussdo da decisdao
no interesse do proprio demandante, foi consignada expressamente pelo
Ministro Marco Aurélio no julgamento de acio direta de inconstitucio-
nalidade, ao examinar a constitucionalidade de ato normativo atacado
pelo governador de Minas Gerais.

Dessa forma, nessa acao direta de inconstitucionalidade — agao clas-
sicamente coletiva —, foi declarado:

98 LEAL, Marcio Flavio Mafra, A¢des coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 63.
99 Ibidem, p. 67-68.
100 Ibidem, p. 68.
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“Entrementes surge, no caso, outro dado a ser analisado pelo Ple-
nario e que, sob a minha dptica, leva ao nao conhecimento da ag3o.
Esta-se diante da impugnacao pelo Estado de Minas Gerais de di-
ploma que envolve as demais unidades federadas. Tem-se assentado
que, assim sendo, indispensavel é a demonstracao da necessidade e
da utilidade do pedido formulado, presentes os interesses do Esta-
do requerente. [...] O convénio mostrou-se neutro em relacao ao
Estado de Minas Gerais, motivo pelo qual nao se pode assentar, no
campo do interesse, o atendimento ao pressuposto que legitima um
Estado a atacar, no ambito do controle concentrado, diploma ema-
nado ou de Estado diverso, ou da Unido.” (STF — ADI n. 2747-6).

No ambito associativo, a pertinéncia tematica estd vinculada ao in-
teresse dos representados cujo ente com legitimacdo coletiva visa a de-
fender, escopo esse consagrado como finalidade institucional.!!

O proprio Ministério Publico, embora sua legitimagio esteja mais in-
timamente vinculada a teoria abaixo esbo¢ada, ndo escapa da exigéncia
de harmonia entre seus interesses e dos substituidos. Todavia, o interesse,
para a tutela dos direitos coletivos lato sensu, do 6rgao ministerial é am-
plamente consagrado na Constitui¢ao Federal, ex vi o artigo 129, de forma
que sua legitimacao, por esse elemento, mostra-se prescindivel de analise.

Também a nova Lei do Mandado de Segurancga (Lein. 12.016/2009),
em seu artigo 21, consagra a teoria do interesse, ao exigir que os partidos
politicos, para a defesa de direitos coletivos lato sensu, atuem na defesa
de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria, além de por como necessario que o objeto da acdo apresenta-
da pelo sindicato ou ente associativo seja pertinente as suas finalidades.

Pelo exposto, nota-se a ampla consagragao do interesse como fator
legitimante para as a¢Oes coletivas no Brasil.

4.2.5 Teoria institucional

A representagio nas acoes coletivas que veiculem direito difusos nao
se mostra em harmonia com as teorias do interesse e do consentimento,

101 Nesse sentido, verificar: STF — ADI n. 15-2, rel. Min. Septlveda Pertence, p. 31.08.2007.
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porquanto, tendo como parte tutelada uma coletividade indefinivel, os
elementos legitimadores de cada uma das teorias se mostram de aferi¢ao
impossivel.

A consagracdo do Estado Social e a propria positivagao daquela
classe de direitos levou a elaboracdo da teoria institucional ou objetivis-
ta, uma vez que, como explana Marcio Flavio Mafra Leal:

“Nesse caso, a legitimacdao nao decorre propriamente da repre-
sentacdo da classe, mas de uma atividade publica que tem estrei-
ta ligagdo com a estrutura constitucional do Estado-providéncia,
que atribui as entidades legitimadas a incumbéncia de defesa e
concretizagdo de direitos difusos. Portanto, o titulo de legitima-
¢do para as acoes coletivas encontra fundamento no direito ma-
terial instituido no chamado Estado Social.”?

A teoria institucional, portanto, foca a idoneidade da legitimacao
para agir nao no critério de representatividade da classe, mas sim na
necessidade de um ente que implemente os direitos difusos cuja titulari-
dade é esparsa na comunidade.

A auséncia de representatividade aqui, no entanto, nao afasta a ne-
cessaria andalise de uma representacdo adequada, significando, em ver-
dade, que embora o ente publico nao seja identificado como membro
do grupo, ou niao possua certa pertinéncia tematica com a comunidade
representada, deve-se mostrar, através de suas caracteristicas, como id6-
neo para demandar a tutela judicial em massa.!®

A imperatividade da concretizacdo dos direitos difusos levou a
afirmacdo da legitimacio dos entes publicos para a tutela dos referidos
direitos, embora, como ja visto, em determinados casos haja a sua vin-
cula¢do também a questio da harmonia de interesses — casos em que o
Supremo Tribunal Federal exige a pertinéncia temdtica para o questio-
namento da constitucionalidade de lei pelos entes federado.

102 LEAL, Marcio Flavio Mafra, A¢bes coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 70.

103 Como assevera Marcio Flavio Mafra Leal, ndo se deve “confundir, nesse particular, representacao
adequada, sempre importante, com representatividade. A primeira diz respeito as qualidades do
autor e a segunda se refere ao mandato (consentimento) ou identidade e vinculagdo do autor com
os interesses reais da classe representada” (A¢des coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 77-78).
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Essa solu¢do, no entanto, como demonstrado por José Carlos Bar-
bosa Moreira'®, pode, na pratica, mostrar sérios inconvenientes, quando
o dano a ser reparado pela demanda coletiva for causado pelo proprio
Poder Publico. Como aponta o autor, nem mesmo o Ministério Publico
se mostra integralmente idoneo para o desenvolvimento dessa tutela,
uma vez que as garantias de independéncia do 6rgao apontado nio sao
asseguradas de forma rigorosa, como se pode notar pelo proprio proce-
dimento de escolha dos procuradores gerais.

Essa restri¢io a independéncia funcional, todavia, ndo impediu
que o 6rgdo ministerial se especializasse na defesa de todos os direitos
coletivos amplamente considerados, ndo se limitando aos difusos, de
forma que a atuagio do ente no processo coletivo mostra-se numero-
sa', ndo parecendo procedente a critica também formulada por Mauro
Cappelletti's acerca da atuacdo do Ministério Publico.

Nesse particular, ndo vingou a tese ventilada pelos supracitados au-
tores, referente a suposta passividade do 6rgao na tutela dos direitos co-
letivos, e ndo procede a critica relativa a tunica especializagao do Parquet
no campo do direito, porquanto o 6rgao possui servidores graduados
nas mais diversas areas do conhecimento, aos quais o promotor sempre
podera recorrer para se “armar” para o processo.

De qualquer sorte, a problematica parece ser resolvida pela amal-
gama realizada pela legisla¢ao e jurisprudéncia, no que concerne aos fa-
tores legitimantes da representacdo coletiva, de modo que se consagrou
quase integralmente a solu¢ao apontada por Mauro Cappelletti:

“Delineia-se, assim, aquilo que a pesquisa comparativa parece
indicar como o mais eficaz meio de solu¢cdo de nosso problema:

104 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Legitimagao para agir, cit., p. 204-206.

105 “E fato que a esmagadora maioria de demandas coletivas brasileiras é proposta pelo Ministério Pu-
blico. Dados estatisticos apontam que no ‘Estado do Rio de Janeiro sdo cem agdes civis publicas
promovidas pelo Ministério Publico para pouco mais de dez agdes promovidas por associagdes civis;
em Sao Paulo, no campo dos direitos do consumidor, sdo 95 a¢des do Ministério Publico para 10 de
associagdes; em matéria de ambiente, segundo uma pesquisa feita em 100 comarcas daquele Estado,
das 444 agdes propostas, apenas 4% o foram por associagoes civis’.” (FERRARESI, Eurico. A pessoa
fisica como legitimada ativa a agdo coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WATANABE, kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto
de c6digo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 139).

106 CAPPELLETTI, Mauro, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil, cit., p. 137-140.
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solu¢bes compostas, articuladas, flexiveis, por si s6 capazes de dar
uma adequada resposta a um problema assim complexo como é
aquele da tutela juridica dos novos, emergentes e vitais interesses
coletivos. Tais composicdes e solugdes consistem, essencialmente,
no juntar e integrar a agao e o controle dos organismos gover-
namentais com a iniciativa dos individuos e dos grupos privados
diretamente ou, tio somente, indiretamente interessados.”!?”

Saliente-se, por fim, que a teoria institucional nio se limita a legi-
timar a atuacdo dos orgdos publicos na tutela dos direitos difusos, mas
abrange a legitimidade da defesa por esses 6rgaos de todos os direitos
coletivos, e até mesmo dos individuais indisponiveis, lastreando, outros-
sim, a imperatividade da intervengdo do Ministério Publico em todas as
acdes em que ele nao for parte, e na propria obriga¢ao de dar continui-
dade a a¢ao abandonada.

5 Por uma representacao adequada: o controle judicial da
legitimacao nas acdes coletivas

5.1 A representatividade e a representacdao adequada’®

A legitimidade da representagio coletiva nao se limita a analise dos
fatores legitimantes, mas abarca também a questio da idoneidade do
representante para o ato a que se propoe, idoneidade que no sistema
norte-americano das class actions ganha contorno de pré-requisito para
toda e qualquer acdo de classe.'”

A representatividade, como jd visto (nota n. 103), esta intimamente
ligada a determinado vinculo entre o representante e o representado,
seja pela confusdo entre interesses institucionais e pessoais, seja pelo
consentimento.

107 CAPPELLETTI, Mauro, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil, cit., p.
143. No Brasil, a legitimagao do individuo para a tutela coletiva encontra-se limitada a agdo popu-
lar; portanto, embora restrita foi consagrada no ordenamento juridico.

108 Embora seja costume a utilizagdo da expressdo “adequada representatividade”, optou-se por utili-
zar “adequada representagdo”, para que se evitasse confusdo com a representatividade, nos termos
formulados no texto.

109 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a agdo de classe brasileira: os requisitos
de admissibilidade. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 352, p. 4, out./dez. 2000.
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A analise desse elemento, no entanto, conforme se absorve da teoria
institucional, nem sempre é relevante, haja vista que, nao obstante inexista
vinculo subjetivo entre o 6rgao estatal e os titulares da relagio material
discutida, a legitimidade se dara pelos proprios preceitos do Estado Social
e pela capacidade de uma representagio adequada, a ser abaixo analisada.

Desatento a isso, e de certa forma reduzindo as atribui¢des dos entes
publicos na tutela dos direitos chancelados pela Constituicio Federal,
o Supremo Tribunal Federal, no voto do Ministro Sepulveda Pertence,
apontou a necessidade da “pertinéncia tematica”, sob o manto do “in-
teresse social”, para que se atribua ao Ministério Publico a legitimidade
para pleitear a defesa de direitos individuais homogéneos, in litteris:

“E para orientar a demarcacao, a partir do artigo 129, IIl, da area
de interesses individuais homogéneos em que admitida a iniciativa
do Ministério Publico, o que reputo de maior relevo, no contexto
do artigo 127, ndo é o incumbir a instituicdo a defesa dos interesses
individuais e indisponiveis mas, sim, a dos interesses sociais. De um
lado, a protecdo aos interesses ou direitos individuais indisponiveis
é funcio tradicional no Ministério Publico, cujo instrumento nao
serd, de regra, a acdo coletiva, mas a a¢ao individual, por substi-
tui¢ao ao titular incapaz ou hipossuficiente, ou a interven¢do no
processo comum que lhe diga respeito (cf. J. Marcelo Vigliar, Acdo
civil publica, Atlas, 1999, p. 79). De outro lado, a eventual dispo-
nibilidade pelo titular de seu direito individual, malgrado sua ho-
mogeneidade com o de outros sujeitos, ndo subtrai o interesse so-
cial acaso existente na sua defesa coletiva. [...] O problema é saber
quando a defesa da pretensdo de direitos individuais homogéneos,
posto que disponiveis, se identifica com o interesse social ou se in-
tegra no que o proprio artigo 129, Il da Constitui¢io denomina
patrimonio social. No € facil, no ponto, a determinagao do critério
da legitimagiao do Ministério Pablico.” (STF — RE n. 2090-3).

Tal precedente embasou a jurisprudéncia da Corte Suprema''’, mas,
ao que parece acertadamente, teve substancial acréscimo na orientagao
do Superior Tribunal de Justiga, que:

110 Verificar os acérdaos nos processos AgR RE n. 204.200 ¢ AgR RE n. 248.191.
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“[...] ja preconizava que o Ministério Publico esta legitimado para
a defesa de interesses individuais homogéneos, exigindo apenas que
tal protegdo estivesse vinculada ao reconhecimento de relevante in-
teresse social. Neste sentido, valem ser destacados os seguintes pre-
cedentes: REsp n. 58.682/MG, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, D], de 16.12.1996; RMS n. 8.785/RS, Rel. Min. Eduardo
Ribeiro, DJ, de 22.05.2000; REsp n. 207.336/SP, Rel. Min. Anto-
nio de Padua Ribeiro, D], de 11.06.2001; REsp n. 255.947/SP, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, D], de 08.04.2002; REsp n.
279.273/SP, minha relatoria, D], de 29.03.2004; REsp n. 286.732/
RJ, minha relatoria, DJ, de 12.11.2001; REsp 308.486/MG, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, D], de 02.09.2002; REsp n.
509.654, minha relatoria, DJ, de 16.11.2004; REsp n. 547.170/SP,
Min. Castro Filho, D] 10.02.2004. Em junho de 2003, esta Corte
flexibilizou seu entendimento inicial, procurando assegurar maior
eficacia na prestacgdo jurisdicional transindividual. Foi estabeleci-
do, naquela oportunidade, que ‘os interesses individuais homogé-
neos sao considerados relevantes por si mesmos, sendo desneces-
sdria a comprovacdo desta relevancia’ (ST] — REsp n. 635.807/CE,
minha relatoria, D] 20.06.2005).”

Ainda no caso dos entes federados, como ja apontado, o Supremo
Tribunal Federal vem exigindo a pertinéncia tematica consubstanciada
na presenca de interesse do ente estatal na tutela coletiva pleiteada.

Configura-se, porém, teratoldgica a exigéncia, porquanto o 0rgao
apontado fecha os olhos a Constituicao — a qual supostamente deveria
defender — a fim de limitar a atuagao estatal na defesa da ordem juridica.

Com efeito, o artigo 23, I, da Carta Magna brasileira determina a
competéncia concorrente de todos os entes federados para “zelar pela
guarda da Constitui¢ao, das leis e das institui¢oes democraticas e conser-
var o patrimdnio publico” — o que, alids, aponta a obriga¢do de revisao
de atos ilegais pela propria Administragao Publica —, de modo que, e isso
se vé mais claramente nas proprias acoes diretas de inconstitucionalidade,
ndo pode o Poder Judicial restringir a atuagao dos entes federados na tute-
la da ordem juridica, sob pena de violagao frontal a propria Constitui¢ao.

Desse modo, a andlise da representatividade se mostra esvazia-
da, quando do exame da legitimacdo dos entes publicos, estando ela
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centrada na questiao da representagao adequada que, por seu turno, ga-
nha relevo ndo apenas para a aferi¢io da atuacido dos entes publicos,
mas também na dos entes privados.

A concepgio da representacdo adequada é dada por Alvaro Luiz
Valery Mirra:

“A representatividade adequada a que fazemos referéncia é uma
especial qualidade que tais titulares do direito de agir devem
apresentar, consistente na aptidao para a defesa escrupulosa e efi-
ciente, na esfera judicial, dos interesses da sociedade, em perfeita
sintonia com as expectativas da coletividade na matéria, mesmo
diante de litigios complexos e dificeis, muitas vezes contra os de-
tentores do poder econdmico (grandes grupos economicos) e do
poder politico (os proprios governos).”!!!

Esse conceito, todavia, ndo deve se restringir a escolha adequada em
abstrato do representante coletivo, mas deve sobretudo envolver institu-
tos que viabilizem na pratica a aferi¢io dessa idoneidade. Tal escopo é
buscado por institutos como os regimes especiais de formacao da coisa
julgada, particular no qual discordamos de Marcio Flavio Mafra Leal''2,
e da propria permissibilidade do controle judicial da legitimacao coletiva.

Os elementos a serem analisados para a fixacdo da idoneidade vi-
sam a substituir a obtida pela propria titularidade do direito — nos juizos

111 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associagdes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direi-
to vigente ao direito projetado. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo
brasileiro de processos coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 116.

112 Para Marcio Flavio Mafra Leal, configura-se insustentavel a doutrina pela qual so se estaria assegurando
o devido processo legal quando se salvaguardasse o direito de agdo individual nos casos de improce-
déncia da agdo, coisa julgada secundum eventum litis: “A ag¢io so se estabiliza, como antes, no plano
coletivo — o réu opde coisa julgada contra autor coletivo — mas nao no individual. Do ponto de vista
tedrico € insustentavel, pois o adequado representante deixa de sé-lo pelo fato de ter perdido a a¢do.”
(Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos: aspectos politicos, economicos e juridicos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, WATANABE, Kazuo (Coords.).
Direito processual coletivo e o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 73). Como ja afirmado alhures, parece que o regime de forma-
¢do da coisa julgada secundum eventum litis se propde a resguardar o devido processo legal coletivo
porque evita a lesdo a inafastabilidade da jurisdi¢@o — o objeto das agdes coletivas que veiculem direitos
individuais homogéneos nao sdo os mesmos das acoes individuais — a adequada representacdo, porém,
mostra-se afetada quando o representante coletivo sequer consegue levar ao juizo provas suficientes para
a formagao de sua convicgdo, seja ela positiva ou negativa em relagio ao direito tutelado.
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individuais —, devendo consagrar fatos dos “mais variados e complexos,
que possam vir do passado de uma certa associag¢ao, a sua organizacao,
financiamentos, fins sociais, amplitude numérica ou espacial, etc.”'3

No Brasil, conforme aponta Antonio Gidi'%, o legislador determi-
nou um rol de legitimados que a priori poderiam representar isondmica
e adequadamente os membros do grupo, parecendo restringir, em prin-
cipio, o poder judicial sobre tal questao.

Mauro Cappelletti's, porém, chama a aten¢do ao fato de que seria
“absurdo esperar-se do legislador uma resposta completa, e ainda mais
absurdo seria pretender-se uma resposta uniforme a cada tipo de parte
‘ideologica’. Parece inevitavel, ao menos neste estagio inicial, [...] fazer-
-se ter consciéncia de uma certa discricionariedade do juiz”.

Dessa forma, nota-se a necessidade de analisar os poderes conferi-
dos ao juiz para o controle judicial da legitimagdo coletiva.

5.2 O controle judicial da legitimacao nas agoes coletivas

De inicio, cabe relembrar que a imparcialidade do juiz nio é aferida
através dos atos processuais por ele realizado, mas sim através do ele-
mento animico que os lastreie.

Dessa forma, é possivel a realizagio de diligéncias determinadas
pelo juizo sem que elas impliquem necessariamente em violagao ao prin-
cipio do juiz natural, eis que imparcialidade ndo se confunde com a
impartialidade, como acima delineado.

Nagquela ocasido (2.2.2) foi apontada a necessidade de uma repartigao
legal das fun¢oes do magistrado, porém, na jurisdi¢ao coletiva, hd a necessi-
dade da reformulacao da extensao desses poderes, alteracao necessaria para
todo o devido processo legal, uma vez que, como afirma Adolf Homburger:

“O interesse publico no ajuizamento da acdo coletiva é muito
maior do que no litigio civil ordindrio. E fun¢do da corte proteger

113 CAPPELLETTI, Mauro, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil, cit., p. 156.

114 GIDI, Antonio, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e indivi-
duales en Brasil: un modelo para paises de derecho civil, cit., p. 74.

115 CAPPELLETTI, Mauro, ob. cit., p. 155.
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tal interesse, assim como o interesse dos membros ausentes da clas-
se. O uso bem sucedido das acdes coletivas, portanto, requer um
procedimento que se incline mais em favor de um ativismo judicial
do que o ordinariamente consagrado no sistema americano.”!'

Também é assente na doutrina de Mauro Cappelletti'” a ampliacao
do poder de cautela do magistrado, sem a qual a tutela dos direitos co-
letivos restaria prejudicada.

Nos Estados Unidos, a representagao adequada (adequacy of repre-
sentation) e seu controle judicial s3o consagrados expressamente na regra
23 da Federal Rules of Civil Procedure"® e, no Brasil, o Projeto de Lei

116 No original: “The public interest in the prosecution of a class action is far greater than in or-
dinary civil litigation. It is the court’s function to protect that interest as well as the interests
of the absent members of the class. The successful management of a class action, therefore,
requires a procedure that leans more towards court-prosecution than ordinarily is the case
in the American system.” (HOMBURGER, Adolf. Private suits in the public interest in the United
States of America. Buffalo Law Review, Buffalo, v. 23, p. 349, 1974, nossa tradugio).

117 CAPPELLETTI, Mauro, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil, cit., p. 154.

118 “Rule 23. Class Actions (a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as
representative parties on behalf of all members only if: (1) the class is so numerous that joinder
of all members is impracticable, (2) there are questions of law or fact common to the class, (3) the
claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the class;
and (4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class.[...]
d) Conducting the Action (1) In General. In conducting an action under this rule, the court may
issue orders that: (A) determine the course of proceedings or prescribe measures to prevent undue
repetition or complication in presenting evidence or argument; (B) require — to protect class
members and fairly conduct the action — giving appropriate notice to some or all class members
of: (i) any step in the action; (ii) the proposed extent of the judgment; or (iii) the members’ op-
portunity to signify whether they consider the representation fair and adequate, to intervene and
present claims or defenses, or to otherwise come into the action; (C) impose conditions on the
representative parties or on intervenors; (D) require that the pleadings be amended to eliminate
allegations about representation of absent persons and that the action proceed accordingly; or
(E) deal with similar procedural matters. [...] g) Class Counse. (1) Appointing Class Counsel.
Unless a statute provides otherwise, a court that certifies a class must appoint class counsel. In
appointing class counsel, the court: (A) must consider: (i) the work counsel has done in identi-
fying or investigating potential claims in the action; (ii) counsel’s experience in handling class
actions, other complex litigation, and the types of claims asserted in the action; (iti) counsel’s
knowledge of the applicable law; and (iv) the resources that counsel will commit to representing
the class; (B) may consider any other matter pertinent to counsel’s ability to fairly and adequately
represent the interests of the class; (C) may order potential class counsel to provide information
on any subject pertinent to the appointment and to propose terms for attorney’s fees and non-
taxable costs; (D) may include in the appointing order provisions about the award of attorney’s
fees or nontaxable costs under Rule 23(h); and (E) may make further orders in connection with
the appointment. (2) Standard for Appointing Class Counsel. When one applicant seeks ap-
pointment as class counsel, the court may appoint that applicant only if the applicant is adequate
under Rule 23(g)(1) and (4). If more than one adequate applicant seeks appointment, the court
must appoint the applicant best able to represent the interests of the class.”
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n. 3.034/84, que deu origem a Lei de A¢ao Civil Publica, trazia disposi¢ao
semelhante, determinando ao julgador o dever de verificar a adequacdo
do representante coletivo, disposi¢io, todavia, suprimida no texto final."

Nao obstante a omissao legislativa, sio encontradas na doutrina
posi¢oes favoraveis ao controle judicial, havendo aqueles que gizam pela
essencialidade da medida, conforme licio de Antonio Carlos Gudoni
Filho que, ao comentar acerca da a¢ao popular, afirma:

“O controle judicial da representatividade adequada na ag¢io po-
pular é essencial, pois o autor popular é naquele momento, nada
mais, nada menos, do que a propria coletividade em juizo. Tal
mudanga legislativa possibilitaria ao juiz o indeferimento de pla-
no do processamento de acao popular, por falta do preenchimen-
to do requisito representatividade adequada, quando proposta
por cidadao que nao transparecesse seriedade, credibilidade, ou
apresentasse capacidade técnica, econdmica e outras caracteristi-
cas indispensaveis ao prosseguimento da demanda.”

Atento a isso cabe perquirir a possibilidade desse controle, tendo
em vista que o manejo das ag¢des coletivas, seguindo a opcao legislativa
pela qual a legitimacdo é dada taxativamente nas hipoteses legalmente
elencadas, traz problemas praticos, e ainda nos casos da representagao
coletiva ser exercida pelo Ministério Publico.'?!

Assim, partindo de uma interpretacio analdgica, Ada Pellegrini
Grinover nio encontra Obice ao controle judicial da legitimagdo, nota-
damente devido a norma retirada a contrario sensu do paragrafo 1° do
artigo 82 do Cédigo de Defesa de Consumidor, de forma que:

“Q artigo 82, paragrafo 1°, do Cédigo de Defesa de Consumidor
permite ao juiz dispensar a associagdo do requisito da pré-cons-
tituicdo ha pelo menos um ano, quando haja manifesto interesse

119 MIRRA, Alvaro Luiz Valery, Associagoes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direi-
to vigente ao direito projetado, cit., p. 123.

120 GUDONI FILHO, Antonio Carlos. Notas sobre a coisa julgada na acdo popular. p. 4. Dispo-
nivel em: <http://www.epdireito.com.br/artigos/index.php?m=2&id_artigo=105>. Acesso em: 19
maio 2010.

121 GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitima-
¢do e a coisa julgada. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 361, p. 5, maio/jun. 2002.
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social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegido. A analise atribuida
a0 juiz no caso concreto, para o reconhecimento da legitimacao,
estd muito proxima do exame da ‘representatividade adequada’,
podendo-se afirmar que, a contrario sensu, o juiz pode negar a
referida legitimacdo, quando entender ndo presentes 0s requisitos
da adequagio. Por outro lado, a jurisprudéncia brasileira, apos al-
guma tergiversacao, tem se firmado na posi¢ao do reconhecimento
da legitimag¢ao ao Ministério Publico para as acdes em defesa de
direitos individuais homogéneos, somente na hipotese de o juiz
reconhecer a relevancia social dos referidos interesses. Este exame,
que se faz caso a caso, implica a analise de algo muito préximo a
representatividade adequada, dependendo do objeto da demanda
ou da quantidade de pessoas envolvidas na causa.”'>?

O controle judicial da representacdo adequada ja foi objeto de analise
dos tribunais patrios, de modo que, ndo obstante a sua escassez, verifica-se
a sua possibilidade. Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio de Janei-
ro'? ja declarou a ilegitimidade ativa de uma associa¢ao cuja finalidade
abrangia a defesa de direitos do consumidor. Nessa ocasido, foi determi-
nada a inadequagdo na representacao devido a falta de especificidade do
objeto social, além da utilizacdo pela associacio de um prospecto no qual
exigia o pagamento de “taxa de inscri¢io” para a acdo civil publica.

Ponto particular esquecido pela doutrina e que tange a questdo
discutida é a norma do artigo 267, VI, do Codigo de Processo Civil,
que impoe a extingdo do processo sem exame do mérito, quando cons-
tatada caréncia de ag¢do. Tal provimento, como se infere do paragrafo
3° do dispositivo citado, deve ser declarada de oficio, em qualquer
grau de jurisdi¢ao.

122 GRINOVER, Ada Pellegrini, Ac¢des coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitima-
¢do e a coisa julgada, cit., p. 5.

123 “Consumidor e Processual Civil — Agdo civil ptblica proposta por associagdo na defesa dos interesses
dos consumidores, objetivando ver declaradas nulas clausulas que reputa como abusivas em contrato
de cartio de crédito da 2* ré (C&A) administrado pela 1* (Inovacard). Sentenca de parcial procedén-
cia. llegitimidade ativa de associagdo de defesa do consumidor para propor agdo civil publica na de-
fesa de direitos individuais homogéneos. Auséncia de autorizag@o dos filiados e de representatividade
adequada, esta ltima denotada por fatos verificados no curso da demanda. Provimento do apelo das
rés para a colher a preliminar de ilegitimidade ativa, julgando-se extinto o processo sem exame do
mérito.” (TJRJ — AC n. 02809/2003, rel. Des. Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho, 14.10.2005).
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O cerne da controvérsia é resolvido pela nog¢ao de que cabe ao julga-
dor declarar a ilegitimidade da parte e, para tanto, deve analisar a existén-
cia ou nao de legitimag¢do ad causam dos sujeitos envolvidos na demanda.

Nas acodes individuais, como apontado no artigo 6° do Codigo de
Processo Civil, essa legitimidade se d4 através da titularidade do deman-
dante em relag¢do a situacao material discutida, enquanto na jurisdi¢ao
coletiva, conforme ja discorrido acima, sera aferida através da represen-
tatividade e/ou da representagio adequada. Nao parece, portanto, que
haja obice legislativo para o controle judicial do elemento discutido,
configurando verdadeiro dever imposto pelo Codigo de Ritos Civis.

Ademais, considerar que a legitimacdo dada pela lei seria por si s6
suficiente para dar a idoneidade na representacao seria fechar os olhos
para problemas praticos ndo previstos pelo legislador, além de significar
a desconstrugio da face substancial do devido processo legal.

E corriqueiro na doutrina e na jurisprudéncia, como demonstrado
acima, que €é dever do Poder Judicial analisar a legitimidade das leis pos-
tas sob seu crivo, e, portanto, a questao da legitimidade ndo poderia se
desviar dessa orientagao, fato que levaria ao retrocesso de se considerar
0 juiz apenas como “a boca da lei”, suprimindo toda a constru¢ao do
substantive due process of law e reduzindo a atuagio judicial a reprodu-
cao de leis muitas vezes arbitrarias.

Enfim, tanto o principio do devido processo legal, em sua face subs-
tancial, quanto o instituto da legitima¢do para a causa — no qual se
encontra a representacio adequada — impde o controle judicial da ade-
quacy of representation, o que permite a afirmacdo de que o Brasil ndao
se afastou, embora tal fato nio reste tio claro, do sistema norte-ameri-
cano esculpido na rule 23.

6 Conclusao

Por tudo analisado, percebe-se que a reformulagio de institutos ti-
picos do direito processual individual é necessaria para se fornecer uma
tutela lidima dos direitos transindividuais e individuais homogéneos,
muito embora essa reformulagao deva ser bem delimitada, sob pena, ao
revés, de se jurisdicionalizar a lesdo aos direitos coletivos.

251



FELIPE SILVA NOYA

Nesse sentido é formulado o conceito do devido processo legal cole-
tivo, que impoe uma participa¢ao dos substituidos por intermédio de um
substituto que deve comportar atributos que o caracterizem como adequa-
do, sendo exigida, em determinados casos, a representatividade, entendida
como a identificacdo dos interesses dos substituidos com o do substituto.

Assim, conclui-se que a escolha desse representante é feita, a princi-
pio, pela propria legislagdo regulamentadora das acoes coletivas — optou-
-se, no Brasil, pelo sistema ope legis —, mas é dever do magistrado, notada-
mente quando focalizado o devido processo legal em sua face substancial,
o controle, nos casos postos sob sua jurisdi¢ao, da idoneidade do substitu-
to, sem o que a sentenca jamais podera alcangar os membros do grupo. A
representa¢ao adequada, assim, € requisito essencial das acoes coletivas e
o julgador nao pode se abster de efetuar o controle in concreto, sob pena
de legitimar-se tutela inadequada dos direitos coletivos lato sensu.
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