LEGITIMIDADE DA PESSOA FISICA NO PROCESSO COLETIVO INDIVIDUAL

RESUMO

A tutela dos direitos supraindividuais
sofre novos desafios. Suas peculiaridades
exigem adaptacdes nos institutos tradicionais
do processo civil, como no da legitimacao.
Nos processos coletivos, esta ¢ mais aberta,
na medida em que ¢ dado a um porta-voz falar
em juizo em nome dos interesses de um
grupo, categoria ou coletividade. Isso abre
margem a possiveis abusos que podem
representar empecilhos a uma tutela
satisfatoria desses direitos. Grande parte da
doutrina aponta a proposta da ampliagdo do
rol de legitimados das agdes coletivas,
incluindo a pessoa fisica, com concomitante
controle ope judicis da representatividade
adequada, como uma medida capaz de
ampliar o acesso a justica aos interesses
transindividuais. O objetivo deste trabalho ¢é
expor esses argumentos doutrinarios e
analisar em que medida eles podem realmente
concorrer para que o processo coletivo atinja,
em sua plenitude, todos os seus fins.
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ABSTRACT

The protection of collective rights
suffers new challenges. Peculiarities require
adjustments in traditional institutions of civil
procedure, as in standing. In this collective
process it is more open, as it is given to a
spokesman to speak in court on behalf of the
interests of a group, class or community. This
opens opportunities to possible abuse that
may pose obstacles to a satisfactory
protection of these rights. Much of the
teaching points of the proposed expansion of
the collective actions legitimate list, including
individual person, with concomitant ope
Jjudicis control of adequate representation, as a
measure capable of extending justice access
to the collective interests. The objective of
this work is to expose these doctrinal
arguments and analyze to what extent they
may actually contribute to the collective

process reaches in its fullness all its purposes.
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1. INTRODUCAO

O Brasil, entre os paises de civil law, foi
um dos pioneiros na criagdo ¢ implementacao
dos processos coletivos, como lembra a
professora Ada Pellegrini Grinover.' Foram
varios os diplomas criados a partir da reforma
de 1977 da Lei da Ag¢do Popular, esta Gltima
responsavel pela legitimacdo do cidaddo a
defender em juizo os direitos difusos ligados
ao patrimonio ambiental. Depois disso, veio a
Lei 6.938/81 que conferiu a titularidade do
Ministério Publico para as agdes ambientais de
responsabilidade penal e civil. No entanto, foi
com a criagdo da Lei 7347/85 (Lei da Agao
Civil Publica), seguida das inovagdes trazidas
pela Constituicdo de 1988, que houve a
universalizagdo da protegdo coletiva dos
interesses metaindividuais, permitindo que
qualquer interesse difuso e coletivo fosse
tutelado. Finalmente, veio o Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8078/90), que garantiu a
defesa dos chamados interesses individuais
homogéneos e passou a constituir, juntamente
com a Lei 7347/85, um microssistema de
processos coletivos.

As criagdes legislativas brasileiras
surgiram para satisfazer a necessidade de se
garantir acesso a justica a interesses
transindividuais, isto ¢, a direitos “que
pertencem a todos e, a0 mesmo tempo, a
ninguém.”” Essa necessidade ja havia sido
apontada por Mauro Cappelletti — um dos
maiores estudiosos da questdo do acesso a
justica — que, ao estudar o tema, havia
identificado trés pontos sensiveis. Entre eles,
estava o da tutela dos interesses difusos,
permitindo que os grandes conflitos de massa
fossem levados aos tribunais.

' GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual
Coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Gongalves Castro, WATANABE, Kazuo
(coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto
de codigo brasileiro de processos coletivos. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 11.

> COSTA, Susana Henriques da. O controle judicial da
representatividade adequada: uma andlise dos sistemas
norte-americano e brasileiro. In: Carlos Alberto de
Salles. (Org.). As Grandes Transformacgdes do
Processo Civil Brasileiro. homenagem ao Professor
Kazuo Watanabe. 1 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
v., p. L.
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J& se passaram mais de vinte anos da
aplicagdo desse arcabouco juridico e novos
desafios trazem a tona a necessidade de
repensa-lo. Problemas como desestrutura do
judicidrio “no desempenho da sua funcdo
politica que lhe foi transferida pelo julgamento
das demandas coletivas” ® , excesso de
processos, que geram julgamentos tardios e
ineficazes, desequilibrio entre as partes na
relacdo processual, ma condugdo e, muitas
vezes, gerenciamento ineficiente do processo
coletivo impedem que o processo realize sua
principal finalidade, a saber, a efetividade.
Esta consiste na possibilidade do processo ser
um instrumento apto a alcancar “os melhores
resultados, tendo em vista o0s recursos
disponiveis (técnicas processuais) € 0s
objetivos do sistema (escopos do processo).”

A fim de colaborar com o
aperfeicoamento da tutela dos interesses
supraindividuais no Brasil, a doutrina vem
apresentando varias propostas. Uma delas
consiste na ampliagdo do rol dos legitimados
as acdes coletivas em geral, incluindo entre
eles a pessoa fisica, com concomitante
avaliagdo ope judicis da “representatividade
adequada”.

No intuito de estudar essa proposta, o
presente artigo dividir-se-4 em quatro partes,
seguidas da conclusdo. Na primeira delas,
tratar-se-4 do sistema brasileiro atual que
regula a legitimidade nas agdes coletivas. Na
sequéncia, serdo apresentados os principais
argumentos contrarios a legitimagao da pessoa
fisica as demandas coletivas. Depois, serdo
expostos os argumentos mais relevantes a
favor da legitima¢do do individuo. Por fim,
mostrar-se-30 as principais propostas da
doutrina que conjugam inclusdo da pessoa
fisica ao rol de legitimados das agdes coletivas
¢ a necessidade de se controlar a sua atuagdo
pelo juiz, no caso concreto.

Enfim, pretende-se mostrar que a
proposta de legitimar o individuo as agdes
coletivas e munir o juiz de amplo poder de
controlar sua atuagdo nas demandas pode ser
uma via que colabore com o aprimoramento

’ Idem, p. 1.
* Ibidem, p. 17.
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do acesso a justi¢a dos interesses coletivos lato
sensu.

2.  LEGITIMIDADE AS ACOES
COLETIVAS BRASILEIRAS — SISTEMA
ATUAL

No ordenamento juridico patrio ndo ha
plena liberdade para se escolher quem figurara
no polo ativo das demandas coletivas. O
legislador optou por preestabelecer os
legitimados ativos.

No tocante a legitimacao, a Lei da Agao
Civil Publica e o Coédigo de Defesa do
Consumidor integram-se. O rol de legitimados
¢ praticamente o mesmo, tendo este ultimo
diploma acrescentado aquele apenas os 6rgaos
da administragdo publica direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica.’

Conjugando os artigos 5° da lei 7347/85
(com a nova redacdo dada pela lei 11448/07) e
82 da lei 8078/90, sdo legitimados para propor
a acdo civil publica principal e a cautelar: a) o
Ministério Publico; b) a Defensoria Publica; c)
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; d) a autarquia, empresa publica,
fundacao ou sociedade de economia mista; d)
a associacdo que, concomitantemente, esteja
constituida ha pelo menos um ano nos termos
da lei civil, e inclua, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre
concorréncia ou ao patrimdnio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico; e)
as entidades e oOrgdos da administragdo
publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade  juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo Codigo de Defesa do
Consumidor.

Como se pode ver, a legitimagdo ¢
concedida a varios entes. Ao contrario da
concepgdo tradicional — fundada no processo
civil individualista —, a legitimacdo ndo ¢
exclusiva, mas concorrente. Em outras
palavras, qualquer legitimado pode propor a
acdo. Além disso, ela ¢ disjuntiva, isto ¢, ndo
ha necessidade de participacao de todos os

3 Cddigo de Defesa do Consumidor, artigo 82, inciso III.
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entes em conjunto no pdlo ativo da agdo. O
litisconsorcio €  possivel, porém  ndo
obrigatério. Assim sendo, a atuagdo de um
legitimado independe do concurso de outro. °

Posteriormente a Lei da Acdo Civil
Publica foram editadas outras normas para
aperfeicoar a tutela coletiva de direitos. Entre
elas tem-se a Lei 7.853/89, que tratou da
defesa das pessoas portadoras de deficiéncia; a
Lei 7.913/89, que tratou da defesa dos
investidores do mercado de valores
mobilidrios; posteriormente, a Lei 8.069/90,
ou “Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente”; a
Lei 8.078/90, o “Cddigo de Defesa do
Consumidor”; e a Lei 8.492/92, denominada
“Lei da Improbidade Administrativa”.

Apesar dessas ampliagdes, em nenhuma
dessas leis hd previsdo da legitimidade da
pessoa fisica para as agdes coletivas.

O tnico diploma que legitima o
individuo a agir em juizo em nome de
interesses supraindividuais ¢ a Lei da Agdo
Popular (Lei 4717/65)". Mesmo assim, ndo é
qualquer pessoa fisica que pode fazé-lo, mas
apenas o cidaddo. O artigo 1° da lei exige que
o autor seja cidadao, isto €, brasileiro no gozo
de seus direitos politicos. E o seu § 3°
acrescenta que a prova dessa condicdo deve
ser feita por meio do titulo eleitoral.

O bem juridico tutelado ¢ o patrimdnio
publico® dos entes da Administragio Publica
direta e indireta, bem como de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista,
de sociedades mutuas de seguro, de empresas
publicas, de servicos sociais auténomos, de
instituicdes ou fundagdes, para cuja criacdo ou
custeio o tesouro publico tenha concorrido
com mais de cinqlienta por cento do

® LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo
coletivo. Sdao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.162.

7 Na realidade, em ambito constitucional, a Agao
Popular aparece pela primeira vez na Carta de 1934.
Houve previsdo deste instrumento em Constituigdes
subseqiientes. No entanto, sua regulamentacdo so6 se deu
com a Lei 4717 de 1965, que ainda estd em vigor. Para
saber mais sobre a historia da A¢do Popular no Brasil,
vide Ricardo de Barros Leonel. Idem, p.54 e seguintes.
%0 artigo 1°, § 1°, da Lei 4717/65 esclarece o que se
entende por patrimonio publico: “consideram-se
patrimdnio publico para fins referidos neste artigo, os
bens e direitos de valor economico, artistico, estético,
histérico ou turistico”.
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patrimonio ou da receita anual, e de quaisquer
pessoas juridicas ou entidades subvencionadas
pelos cofres publicos.

Segundo a Lei 4717/65, o objeto da acao
¢ a anulacao ou declaracao de nulidade de atos
que lesem o patrimdnio publico das pessoas
acima citadas. Com a Constituicdo de 1988
houve ampliagdo desse rol. O artigo 5°, inciso
LXXIII, da Carta estabeleceu a possibilidade
de seu ajuizamento para anular ato lesivo ao
patriménio publico ou entidade de que o
Estado participe, ao meio ambiente, ao
patriménio histérico e cultural e & moralidade
administrativa.

E importante ressaltar o carater limitado’
da Ag¢do Popular, pois ndo sdo quaisquer atos
que podem ser atacados por esse instrumento,
mas somente atos lesivos praticados pela
Administragdo Publica. Desse modo, quando a
lesdo se da por particular ou pessoa juridica de
direito privado, a A¢do Popular ndo é o meio
habil a defesa do erario.

As limitagdes da lei ndo estdo apenas no
polo ativo e no objeto, mas também no
interesse que pode ser protegido por esse
instrumento. O patrimdnio publico de que trata
a lei € interesse publico secundario e, portanto,
direito difuso. Os outros interesses elencados
no artigo 5° inciso LXXIII, da Constituicao
sdo também difusos. O rol ¢ taxativo e ndo
permite que outros direitos transindividuais
sejam defendidos pela A¢do Popular.

Assim, embora a lei 4717/65 preveja o
cidaddo como parte legitima para propor A¢ao
Popular, esse meio de atuagdo restringe-se a
defender em juizo bens juridicos especificos
contra atos determinados. Tem, portanto,
carater restritivo'".

Desse modo, pode-se concluir que a
legitimidade ativa da pessoa fisica para as
acoes coletivas em geral encontra-se ausente
em nosso ordenamento.

’ LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo
coletivo. Sdao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 116.

" 1dem, p.116.
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3. ARGUMENTOS CONTRARIOS A
LEGITIMIDADE DA PESSOA FIiSICA
PARA AS ACOES COLETIVAS

A legitimacdo da pessoa fisica para
ajuizar agoes coletivas em geral ainda divide a
opinido da doutrina. Alguns autores entendem
que as pessoas juridicas ou Orgdos estatais
dispdem de melhores condigdes para a defesa
dos direitos metaindividuais em juizo do que o
individuo isolado.

No artigo “Formagdes Sociais e
Interesses Coletivos Diante da Justi¢a Civil”,
Cappelletti procura mostrar que, no caso de
lesdes a bens de natureza transindividual, o
individuo lesado pessoalmente ¢ o autor
inadequado para defender em juizo toda a
coletividade. Seja, como adverte Ada
Pellegrini  Grinover '' , pelo proprio
desconhecimento de seus direitos, seja,
segundo Cappelletti, pela falta de habito de
defender em juizo interesses ndo tradicionais.
Neste sentido, Cappelletti:

Pessoas que procurariam um
advogado para comprar uma casa
ou obter o divoércio, dificilmente
intentariam um processo contra
uma empresa cuja fabrica esteja
expelindo fumaca e poluindo a
atmosfera  (31). E dificil
‘mobilizar’(32) as pessoas no
sentido de wusarem o sistema
judiciario para demandar direitos
ndo-tradicionais.'?

Além disso, advertem os autores, o
individuo, que age isoladamente, estd em
condi¢des de desvantagem frente ao autor das
lesdes que, em regra, ¢ mais poderoso que
ele”. E por isso que a agdo em grupo é muito
mais vantajosa e eficaz. Dai a necessidade de
se legitimarem as associagcdes ou ‘“‘corpos

' GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela dos interesses
difusos. Revista de Processo,n. 14-15, ano IV, abril-
setembro de 1979, p. 33.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris Editor, 1988, p. 24.

> GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela dos interesses
difusos. Revista de Processo,n. 14-15, ano 1V, abril-
setembro de 1979, p. 34.
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intermediarios” para que possam defender em
juizo os interesses coletivos.
Neste sentido, Cappelletti:

O consumidor isolado, sozinho,
ndo age; se o faz, ¢ um herdi; no
entanto, se ¢ legitimado a agir ndo
meramente para si, mas pelo grupo
inteiro do qual ¢ membro, tal herdi
serd subtraido ao ridiculo destino
de Dom Quixote, em va e patética
luta contra o moinho de vento. Os
heroéis de hoje ndo sdo mais, pois
sim, os cavaleiros errantes da
Idade Média, prontos a lutar
sozinhos contra o prepotente em
favor do fraco e inocente; mas séo,
mais ainda, os Ralph Nader, sao os
Martin Luther King, sdo aqueles,
isto sim, que sabem organizar seus
planos de luta em grupo em defesa
dos interesses difusos, coletivos
metaindividuais, tornando a
submeter as tradicionais estruturas
individualisticas de tutela — entre
as quais aquelas judiciais — as
necessidades novas, tipicas da
moderna sociedade de massa.” "
Pessoas que procurariam um
advogado para comprar uma casa
ou obter o divoércio, dificilmente
intentariam um processo contra
uma empresa cuja fabrica esteja
expelindo fumaca e poluindo a
atmosfera ~ (31). E dificil
‘mobilizar’(32) as pessoas no
sentido de wusarem o sistema
judiciario para demandar direitos
ndo-tradicionais."

Ao tratar da defesa do meio ambiente em
juizo, Alvaro Luis Valery Mirra aponta para a
possivel falta de interesse da pessoa fisica em
defender em juizo direito difuso, como o do
meio ambiente, em razdo de inexistirem
vantagens econdmicas diretas em seu
patriménio. Ademais, a possibilidade de
sucumbéncia desestimularia o individuo a se
envolver em complicadas lides. E o que ensina
o autor:

¥ CAPPELLETTI, Mauro Cappelletti, Formacdes
sociais e interesses coletivos diante da justica civil. .
Revista de Processo,n. 5, ano 11, janeiro-margo de 1977,
p. 137.

'S CAPPELLETTI,Mauro Cappelletti; GARTH, Bryant.
Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris Editor, 1988, p. 24.
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Considerava-se improvavel que o
cidaddo se sentisse estimulado a
envolver-se sozinho em complexas
batalhas judiciais para a defesa de
direito ou interesse coletivo que,
apesar de ser acima de tudo seu
proprio, ndo teria, no mais das
vezes, repercussao positiva direta e
imediata em sua esfera pessoal e
patrimonial. E sem a perspectiva
de obtencdo de uma vantagem
pessoal concreta na demanda,
notadamente, de ordem
econdmica, dificilmente alguma
pessoa aceitaria assumir o risco de
ser condenada ao pagamento das
despesas processuais € honorarios
advocaticios da parte contraria, na
eventualidade de derrota no
processo, € muito menos de ter de
ressarcir o0 seu oponente por
prejuizos sofridos, se sua iniciativa
fosse caracterizada como litigancia
de ma-fé.'®

A legitimacdo de pessoas juridicas
privadas e publicas ou de o6rgdo publicos
preestabelecida pela lei €, segundo José Carlos
Baptista Puoli, uma espécie de “filtro” que
evitaria a propositura de demandas temerarias.
O uso indiscriminado desse instrumento pelas
pessoas fisicas poderia gerar “intimeras
repercussdes perniciosas que, mesmo nos
casos de improcedéncia, jamais poderdo ser
reparadas”.'” Segundo o autor, a exigéncia da
chamada “representatividade adequada”'® do
individuo ndo seria suficiente para barrar
demandas abusivamente ajuizadas, ja que o
mero “‘curriculo” do autor ndo basta para
resolver o problema'’.

' MIRRA, Alvaro Luis Valery. A¢iio civil piiblica e a
reparacio do dano ao meio ambiente. S3o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2004, p. 131.

" PUOLL José Carlos Baptisti . Comentarios & lei de
acdo civil publica —art. 1° In: COSTA, Susana
Henriques (coord.) Comentarios a lei da agdo civil
publica e lei da ag¢do popular. Comentdrios a lei da
agdo civil publica e lei da ag¢do popular. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 333.

' A denominada representatividade adequada ¢ uma
espécie de critério para avaliar se a pessoa que se
apresenta como defensora na demanda coletiva do
interesse transindividual é um representante idoneo da
coletividade, classe ou categoria substituida em juizo.

1 José Carlos Baptisti Puoli. Comentdrios a lei de a¢do
civil publica —art. 1°. In: COSTA, Susana Henriques
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De acordo com José Carlos Baptista
Puoli nem a condenacdo por litigdncia de ma-
fé, hoje prevista no artigo 17 da Lei 7347/85,
nem os filtros normais do sistema processual
atual bastardo para o controle da atuacdo da
pessoa fisica nas demandas coletivas. Quanto a
primeira, poderia haver acordo entre os
possiveis interessados na demanda para que
fosse escolhido como autor alguém que ndo
tivesse com o que responder, “de forma a
inviabilizar a responsabilizacdo por demandas
temerarias” ° . Quanto ao segundo, é o
entendimento do autor:

Por outro lado, os filtros normais
do sistema processual
(indeferimento de peti¢do inicial,
entre outros) também ndo serdo
suficientes para este controle. E
que o ideario que hoje impera em
tema de tutela coletiva, deixa claro
que tais institutos praticamente ndo
sdo utilizados nesta seara, em
nome de uma extremada cautela
que se tem no uso de qualquer
instituto processual classico que
possa ir contra a tutela de “tdo
nobres” interesses.”'

A experiéncia negativa havida com a
acdo popular foi apontada como causa da
auséncia de legitimagdo do individuo para as
acdes coletivas em geral no ordenamento
brasileiro. E o que afirma Kazuo Watanabe:

Algumas experiéncias vividas no
campo da acdo popular, que tem
sido utilizada, com alguma
freqliéncia, como  instrumento
politico de pressao e até de vindita,
serviram  também  para o
perfilhamento da opgdo legislativa
mencionada.”

Ademais, adverte o autor que outra
razdo para a nao previsao da pessoa fisica
entre os legitimados a moverem a Acao Civil

(coord.) Comentarios a lei da acdo civil publica e lei
da acdo popular, p. 333.

% Idem, p. 333.

! Ibidem, p. 334.

*> WATANABE, kazuo. Das agdes coletivas para a
defesa de interesses individuais homogéneos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de defesa do
consumidor comentado pelos autores do anteprojeto,
Sao Paulo: Editora Forense Universitaria, 2004, p.815.
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Publica, a época da criagdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor, foi a auséncia de
maturidade do povo brasileiro para utilizar tdo
nobre instrumento. Nesse sentido, Kazuo
Watanabe:

Por certo, apdés a perfeita
assimilacdo pelo povo brasileiro
do verdadeiro ideal colimado pelo
Cddigo, o que somente ocorrera
com a educacdo mais aperfeigoada
e mais abrangente, e
principalmente com a diminuigdo
do individualismo que nos marca
profundamente, estaremos aptos,
no futuro, a ampliacdo total,
inclusive a cada individuo, da
legitimagdo para agir para a tutela,
a titulo coletivo, dos interesses e
direitos dos consumidores.*

Por fim, o argumento favoravel a ndo
legitimagdo do individuo para a Ag¢do Civil
Publica ¢ apresentado por Ricardo de Barros
Leonel:

Em que pese a validade da atuacdo
tanto de entes publicos como
privados, ou mesmo do cidaddo na
defesa de interesses supra-
individuais, a perfei¢do do modelo
de legitimagdo ndo ¢ identificada
somente em um, € tampouco em
outro polo da equagdo. A
concessdo de legitimidade para
agir a orgdos publicos apresenta
maior probabilidade de éxito na
implementagdo da tutela coletiva,
em virtude da melhor estruturacao
destes para a promocdo da
respectiva defesa em juizo, e ainda
da possibilidade de adogdo do
principio da indisponibilidade da
acdo, o que ¢ inviavel com relagao
ao particular legitimado.**

4. ARGUMENTOS FAVORAVEIS A
LEGITIMACAO DA PESSOA FiSICA
PARA AS ACOES COLETIVAS EM
GERAL

» Idem, p.815.
* LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo

coletivo. Sdao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.155-156.
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As acgdes coletivas surgem, no direito
brasileiro, como uma resposta a necessidade
de se garantir a tutela judiciaria de interesses
que ndo sdo meramente individuais.

A legitimagdo das pessoas fisicas para
propd-las apresenta-se como um  passo
importante rumo a ampliacdo do acesso a
justiga aos direitos transindividuais.

Ha autores que encontram na
Constituicdo de 1988 fundamentos para
sustentar a legitimidade do individuo para
acdes coletivas. Baseando-se no artigo 5°,
inciso XXXV, da Lei Maior, que estabelece o
principio da inafastabilidade da prestacdo
jurisdicional, Aluisio Gongalves de Castro
Mendes afirma que o constituinte garante a
todos indistintamente o direito de ir a juizo
pedir tutela”. Em nenhum momento a Lei
Maior exclui o individuo ou outro ente desse
direito, nem mesmo afasta os direitos
metaindividuais da possibilidade de receberem
protegio jurisdicional em caso de lesdo’’.
Desse modo, ndo caberia ao legislador

infraconstitucional “impedir que 0

jurisdicionado v4 a juizo deduzir a
~ 2

pretensio”.”’

E nesse mesmo sentido que vai o
argumento de Sérgio Monte Alegre. Ao citar o
artigo 129, § 1°, da Constitui¢do Federal, que
dispde: “a legitima¢do do Ministério Publico
para as acdes civis previstas neste artigo nao
impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses,
segundo o disposto nesta Constituicdo e na
lei”, ele afirma: “da legitimagdo ativa cuidou a
Constituicdo. E o fez esgotadamente.
Legitimados s3o o Ministério Publico, e
terceiros quaisquer que sejam, pessoas fisicas
e juridicas.””®

2 CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. O
anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos:
visdo geral e pontos sensiveis. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Direito processual coletivo e o
anteprojeto de codigo brasileiro de processos
coletivos. . Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p.23.

%6 «Ressalte-se que o dispositivo constitucional acoberta
a protecdo jurisdicional diante de ‘lesdo ou ameaca a
direito’, sem qualquer qualificag@o restritiva, razdo pela
qual devem ser considerados sob o manto da
inafastabilidade os direitos ou interesses individuais e
coletivos” Idem, p. 23

7 Ibidem, p. 23.

* MONTE ALEGRE, Sérgio. Ac¢do civil publica,
constituicio federal e legitimidade para agir. Revista

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 23, n. 32, p.20-37, 2009.

E na Constituigdo que Demien Guedes
se baseia também. A fim de dar uma resposta
ao problema da lentidio da prestagdo
jurisdicional, a Emenda Constitucional
45/2004 incluiu entre as garantias individuais
o direito & razoavel duragdo do processo.” De
acordo com ele, a possibilidade de o individuo
demandar em juizo pela protecdo de interesses
transindividuais seria uma forma de desafogar
o judiciario e de garantir uma resposta mais
célere contra as lesdes a esses direitos. Nesse
sentido, afirma o autor:

Admitindo-se a utilizagdo de um
unico processo para veicular a
pretensdio de um  namero
indeterminado ou indeterminavel
de cidadaos, evita-se a repeticao de
demandas com origem comum,
reduzindo a pressdo sobre os
tribunais.*

Os problemas concretos gerados pela
atuagdo quase exclusiva de entidades estatais
na defesa dos direitos coletivos /ato sensu sdo
apontados como razdes para a superacdo da
predomindncia desses entes nessa area.
Algumas pesquisas relatam que a grande
maioria das agdes civis publicas sdo ajuizadas
pelo Ministério Publico. Em Sao Paulo, no ano
de 2001, o Parquet foi responsdvel por
92,85% das acdes em curso.”’ No estado do
Rio de Janeiro, a média é de cem agdes civis
publicas movidas pelo Ministério Publico para

Trimestral de Direito Publico, n. 14, ano 1996, p. 75.
Ademais, o STF ja& entendeu que a substitui¢do
processual ndo tem contornos constitucionais, o que nao
impede o legislador ordinario de prever novos casos em
que outras pessoas possam demandar em nome proprio,
na defesa de direito alheio. “Substitui¢do processual —
Natureza da matéria. De inicio, a substituigdo
processual ndo tem contornos constitucionais. Pouco
importa, na espécie, que se tenha feito referéncia a
normas estritamente legais como a regulamentar o inc.
IIT do art. 8°, da Carta da Republica. O preceito nele
incluido ndo veda a possibilidade de o legislador
ordindrio incluir no cendrio juridico outras hipdteses em
que possivel demandar em nome proprio na defesa de
direito alheio

2 Constituicao Federal, artigo 5°, inciso LXXVIII.

*® GUEDES, Demian. A legitimacao individual para a
acao civil publica. Revista de Processo,n. 140, ano 31,
outubro 2006, p. 280.

! Idem, p. 289.
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pouco mais de dez
associacdes.”

O lado negativo disso € a participagdo
exigua da sociedade na “gestdo das coisas
publicas.” *® Na época da criagio da Lei
7347/85, argumentava-se que O pOVO
brasileiro, “por seu carater individualista e
contrario ao associativismo, precisava de um
representante, e, com o tempo, maturidade e
melhor educacdo, estaria apto a figurar como
autor de agdes coletivas, principalmente por
meio de organizagdes ndo-governamentais”.**
No entanto, varios anos se passaram € 0 que se
v€ ¢ a substituicdo da ag¢do da cidadania e ndo
uma orientacdo ou apoio para a emancipacao
da sociedade perante o Estado no exercicio de
seus interesses. E 0 que ensina Sérgio Monte
Alegre:

promovidas  por

O Ministério Publico ndo recebeu
da Constituicdo a tarefa de
substituir a a¢do da cidadania e
sim a de ajuda-la a caminhar.
Tutela, curatela e patrio poder, este
ultimo ainda exercido por “bom
pai de familia”, somente servem a
incapazes, enquanto o sdo e na
estreita ~ medida das suas
necessidades. O que, obviamente,
ndo € o caso de quem ha muito se
elevou da condicdo de sudito a de
cidaddo. Que o Ministério Publico
auxilie, ampare, concorra. Porém,
substituir, ndo.*’

A inclusdao da pessoa fisica no rol de
legitimados a Agdo Civil Publica seria um
passo importante para enfraquecer a cultura de
dependéncia do cidaddo perante o Estado.
Segundo Carlos Alberto Bittar, ela teria um
sentido  educativo, pois estimularia a
propositura de Agdes Civis Publicas pelos
individuos e faria com que o cidadao se

2 FERRARESI, FEurico. A pessoa fisica como
legitimada ativa a acdo coletiva. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Direito processual coletivo e o
anteprojeto de codigo brasileiro de processos
coletivos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007,p.139.

* Idem, p. 139.

** Ibidem, p. 139.

* MONTE ALEGRE, Sérgio. Ac¢do civil publica,
constituicio federal e legitimidade para agir. Revista
Trimestral de Direito Publico, n. 14, ano 1996, p. 75.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 23, n. 32, p.20-37, 2009.

sentisse “mais responsavel pelo meio que o
cerca, zelando pelo patriménio ecoldgico e
policiando os atos dos demais”.*

O fato de o Ministério Publico
encarregar-se quase que exclusivamente de
propor agdes coletivas pode trazer sobrecarga
de trabalho a instituicdo, o que prejudica a
defesa de interesses coletivos realmente
importantes para a sociedade. Nesse sentido,

ensina Demian Guedes:

Tamanha sobrecarga do Ministério
Publico ¢ danosa para o proprio
Parquet, que se vé assoberbado de
requerimentos para o ajuizamento
de demandas simples e periféricas,
sem poder se concentrar na defesa
de interesses mais relevantes, nos
quais a sua estrutura técnica de
investigacio se afigura essencial.’’

A legitimagdo das associagdes para as
acdes coletivas, nao foi, como pensavam
alguns doutrinadores, um canal de abertura
democratica eficaz para a participacdo da
sociedade na defesa de direitos que dizem
respeito a coletividade ou a grupos de pessoas.
Na realidade, diante de uma lesdo a interesses
metaindividuais, as associagdes preferem
recorrer ao Ministério Publico, “seja em razdo
da escassez de recursos para a contratacdo de
advogados, seja em razdo da crenga de que o
Estado deve tutelar os interesses por eles
representados”.”®

Além disso, legitimar apenas as
associacdes ¢ ndo os individuos seria uma
maneira escamoteada de dificultar o acesso a
justica das pessoas para a defesa dos interesses
transindividuais. Embora a pessoa fisica, por
meio de uma associagdo, isto, ¢ de forma
semidireta, possa defender em juizo esses
direitos, ela terd sempre o 6nus de associar-se.
Essa obrigacdo ndo s6 ¢ contrdria a norma
constitucional que dispde que “ninguém sera
compelido a associar-se ou a permanecer

** BITTAR, Carlos Alberto. Tutela do meio ambiente:
a legitimacdo ativa do cidaddo brasileiro. Revista dos
Tribunais, ano 82 — dezembro de 1993 — vol. 698, p. 14.
" GUEDES, Demian. A legitimaciio individual para a
acao civil publica. Revista de Processo,n. 140, ano 31,
outubro 2006, p. 291.

¥ Idem, p. 291.
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associado”, ** bem como se traduz em
gravame, “que constitui, entre outros esforgos,
o de convencer os demais a juntarem-se”*
aquele individuo, quando, nem sempre, estdo
dispostos a isso.

Também cabe lembrar, como o fez
Carlos Alberto Bittar Filho*', que ndo raro
inexistem, no local da lesdo a direitos
coletivos lato sensu, associagdes formalmente
constituidas para defendé-los ou membro do
Ministério Publico para fazé-lo. Nesses casos,
afirma Eurico Ferraresi:

Quando a presenca do promotor ou
das associagdes ndo se faz sentir,
retirar da pessoa fisica a
possibilidade de propor uma
demanda coletiva significard a
auséncia de prestacdo jurisdicional
em sede de direitos
supraindividuais.**

A Administragdo  Publica, seja
diretamente, seja por meio de autarquias,
agéncias, 6rgios etc, ndo ¢ opgdo segura para
tutelar em juizo interesses difusos e coletivos.
Isso se dd em razdo de possivel “confusdo
entre interesses da coletividade e meros
interesses das pessoas juridicas de direito
publico (interesse publico primario e
secundario).” Como exemplo, pode-se citar o
caso de uma reforma executada pela prefeitura
de determinado Municipio que descaracteriza
um bem que ¢ patrimdnio histérico. Seria
inimaginavel e um contra-senso o poder
publico municipal discutir em juizo sua
propria atitude.

Um dos principais empecilhos a
legitimidade do individuo para as acgdes
coletivas era o medo de que com ela se

39 Constituicao Federal, artigo 5°, inciso XX.

* MONTE ALEGRE, Sérgio. Acdo civil publica,
constituicio federal e legitimidade para agir. Revista
Trimestral de Direito Publico, n. 14, ano 1996,, p. 74..
“'BITTAR, Carlos Alberto. Tutela do meio ambiente:
a legitimacdo ativa do cidadfo brasileiro. Revista dos
Tribunais, ano 82 — dezembro de 1993 — vol. 698, p. 15.
* FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como
legitimada ativa & acdo coletiva. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p.137.

* GUEDES, Demian. A legitimaciio individual para a
acao civil publica. Revista de Processo,n. 140, ano 31,
outubro 2006, p. 293.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 23, n. 32, p.20-37, 2009.

repetisse a experiéncia negativa havida com a
Acdo Popular. Alguns autores afirmavam que
o brasileiro ¢ individualista e que por isso
haveria desvio da genuina finalidade da Ag¢ao
Civil Publica para fins politicos. Eurico
Ferraresi chama a atengdo para o fato de ser
irrelevante a razdo que leva o autor da agdo
coletiva a propo-la. O que importa € que atos
lesivos a bens transindividuais cheguem ao
conhecimento do judiciario para sua devida
tutela. Se isso se deu por motivo altruista ou
nao, nao faz diferenga. Nesse sentido, o autor:

Nao se pode ser ingénuo e
imaginar que apenas iniciativas
altruistas legitimariam as agdes
coletivas. Exige-se, sim, que se
descreva um fato ilegal ou lesivo
ao interesse publico. E isso ja ¢
mais que  suficiente  para
reconhecer a importancia da
legitimidade popular.**

Susana Henriques da Costa também
afirma ser utdpico o argumento que defende a
necessidade de que agdes populares, isto &,
acoes movidas por cidaddos na defesa de
interesses publicos, devam fundar-se em
intengdes altruistas.

Pensar, todavia, que o cidadao ira
dispor-se a litigar contra terceiras
pessoas e, eventualmente, contra o
Poder Publico, por motivos
meramente altruistas ¢ uma utopia.
Na grande maioria dos casos,
haverd um movel individual por
trds da sua conduta. Essa
constatagdo, entretanto, ndo ¢
negativa, muito menos serve de
motivo para o descrédito da acdo
popular. Trata-se de uma forma
legitima de, por meio de interesses
individuais, tutelar-se o interesse
publico.®

* FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como
legitimada ativa a acdo coletiva. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p.137.

*3 COSTA, Susana Henriques. O processo coletivo na
tutela do patriménio publico e da moralidade
administrativa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
p-112.
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Embora alguns estudiosos entendam que
o individuo ndo tem interesse em demandar
em juizo na defesa de interesses difusos,
Aluisio Gongalves de Castro Mendes procura
mostrar o contrario. Para o autor, a natureza
“coletiva” desses direitos implica problemas
que tém dimensdo social, mas que, ndo raro,
mexem com direitos individuais que podem
ser protegidos singularmente. Dai o interesse
do individuo de se envolver em demandas que
abranjam direitos metaindividuais. £ o que
ensina o autor:

Questdes relacionadas ao meio
ambiente podem fornecer
exemplos  incontroversos  da
existéncia de uma faixa cinzenta
entre o publico e o individual (...)
O proprietario de um imovel
situado numa praia até entdo
paradisiaca nada poderia fazer em
face de industria poluidora recém
instalada, salvo aguardar a
consumacdo dos prejuizos, para
que, depois, fosse a juizo pleitear a
indenizacdo em razdo dos danos
causados? (...)

A impossibilidade légica de
fracionamento do objeto enseja
inclusive a  dificuldade de
diferenciacdo entre tutela coletiva
e individual, demandando, dessa
forma, solugdo comum, ainda que
a iniciativa tenha sido individual.
E, assim sendo, o melhor talvez
fosse, ndo a denegacdo pura e
simples da admissibilidade de
acdes propostas por cidadaos (...),
mas a ampliagdo definitiva do rol
dos legitimados. As agdes
receberiam, entdo, sempre
tratamento coletivo compativel
com os interesses em conflito.*

J4

A experiéncia americana ¢ mais um
indicio de que as pessoas fisicas tém interesse
em ajuizar demandas coletivas. Nos Estados
Unidos da América, o individuo tem
legitimidade para isso e, na pratica, essas

4 CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. O
anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos:
visdo geral e pontos sensiveis. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Direito processual coletivo e o
anteprojeto de codigo brasileiro de processos
coletivos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p.24-25.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 23, n. 32, p.20-37, 2009.

agdes sdo freqiientes. E claro que tal faculdade
vem acompanhada de controle. Para evitar
abuso, o juiz verifica, no caso concreto, se 0
autor da agdo ¢ ente legitimo para defender em
juizo o direito que pretende, isto ¢é, cabe ao
juiz aferir a chamada representatividade
adequada do autor.

A auséncia de norma analoga a essa
existente no direito brasileiro foi apontada por
kazuo Watanabe como uma das possiveis
razdes da ndo legitima¢do do individuo no
nosso ordenamento juridico. E o que afirma o
autor ao tratar dos legitimados a propor Ag¢ao
Civil Publica, no Coddigo de Defesa do
Consumidor:

Todavia, ndo se chegou a legitimar
a pessoa fisica as acdes coletivas,
talvez pela inseguranca gerada
pela falta de norma expressa sobre
a afericdo, pelo juiz, da
‘representatividade adequada.*’

Preocupados em garantir participagdo
mais democratica da sociedade na tutela dos
interesses difusos e, a0 mesmo tempo, evitar
possiveis abusos, o0s elaboradores do
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos legitimaram a pessoa fisica para as
acoes  coletivas, com  exigéncia de
representatividade adequada. Para aferir se o
autor ¢ representante legitimo, foram
estipulados critérios objetivos, tais como a
credibilidade do legitimado e sua atuagdo em
outras demandas coletivas.*®

Essa parece ser a solucdo que melhor
atende aos principios democraticos e que
recrudesce a tutela jurisdicional coletiva, ja
que, nas palavras de Eurico Ferraresi, “o
problema nao est4 na legitimidade atribuida ao
individuo; talvez o que mereca destaque ¢ o
controle sobre essa legitimidade”.*’

" WATANABE, kazuo. Das agdes coletivas para a
defesa de interesses individuais homogéneos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo de defesa do
consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Sao Paulo: Editora Forense Universitaria, 2004, p.788.

* Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos, artigo 20, incisos I e II. Versdo janeiro 2007.
* FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como
legitimada ativa a acdo coletiva. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Direito processual coletivo e o
anteprojeto de codigo brasileiro de processos
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Por fim, ¢ importante lembrar que o
acréscimo da pessoa fisica como legitimada as
acoes coletivas em geral, em nosso
ordenamento, ndo ¢ nenhuma extravagancia.
Pelo contrario, a Argentina e o Uruguai
adotam-na, assim como Portugal e o Quebec.
Na realidade, o Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos tomou por
base o Codigo Modelo de Processos Coletivos
para Ibero-América, que, em seu artigo 3°,
estabelece a legitimidade da pessoa fisica para
as acdes coletivas. Assim sendo, ¢ possivel
concluir que hd uma tendéncia atual para
legitimar o individuo na defesa dos interesses
transindividuais.

5. PROPOSTAS PARA A LEGITIMACAO
DA PESSOA FiSICA AS ACOES
COLETIVAS NO BRASIL

A autora Susana Henriques da Costa
procura mostrar que um dos papéis dos
estudiosos do direito processual coletivo ¢
apontar caminhos que aperfeicoem o sistema
brasileiro de tutela coletiva, a fim de garantir
protegdo adequada aos interesses
transindividuais’.

Nesse sentido, uma das principais
propostas da doutrina ¢ a ampliacdo do rol dos
legitimados das acgdes coletivas, a fim de
incluir o individuo. Esta proposta vem
acompanhada de uma segunda: a necessidade
de controle judicial da atuagcdo da pessoa
natural, no caso concreto. Cada uma delas
requer estudos longos e minuciosos, que nao
cabem neste trabalho sucinto. E por isso que
vamos nos ater a orientacdo da inclusdo da
pessoa fisica a lista dos legitimados das ac¢des
coletivas e a concomitante necessidade de se
conferir poderes ao juiz de verificar a

coletivos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p.137.

Y COSTA, Susana Henriques. O controle judicial da
representatividade adequada: uma andlise dos sistemas
norte-americano ¢ brasileiro. In: SALLES, Carlos
Alberto de. (Org.). As Grandes Transformacoes do
Processo Civil Brasileiro: homenagem ao Professor
Kazuo Watanabe. 1 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2009, v.p. lep. 2.
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representatividade adequada do individuo, no
processo coletivo.

Mauro Cappelletti lembra que a
legitimagdo extraordinaria necessaria a tutela
dos direitos coletivos ndo estd isenta de
possiveis abusos. Os porta-vozes do interesse
transindividual em juizo, sejam eles pessoas
fisicas ou associagdes, podem perpetrar
abusos, “operando mais por interesses
egoisticos ou até chantagistas que por
interesses validos e reais da coletividade.”"
Dessa constatagdo, o autor ndo conclui pela
necessidade de limitar as associagdes a
legitimidade de agir nas agdes coletivas. Ao
contrario disso, ele afirma:

E por isso que o grande
movimento, inclinado a reconhecer
as sociedades intermedidrias sua
propria  capacidade de agdo

juridica — tanto no campo do
Direito  Substancial como no
Direito  Processual — deveria

acompanhar-se por um contextual
movimento de freio, de limite, de
controle: nos relator actions, por
exemplo, pelo attorney general,
nas class actions, pelo juiz.”

A ligdo de Cappelletti pode ser
transportada para a questdo que se discute
aqui: legitimar ou ndo o individuo as agdes
coletivas. Ela indica que o caminho rumo ao
aperfeicoamento da tutela coletiva de direitos
ndo estd em restringir a legitimidade de agir,
diante da constatagdo de possiveis abusos. Se
assim fosse, tanto as associagdes, quanto as
pessoas de direito publico, ja legitimadas pela
lei, deveriam ser excluidas. O que se deve
fazer ¢ ampliar o rol de legitimados e garantir
um bom controle de sua atua¢io™.

31 “Sindicatos, partidos politicos, sociedades comerciais,
nacionais e multinacionais, corporagdes profissionais,
podem transformar-se, por sua vez, em temivel centro
de poderes e de opressdo, pelos socios e por terceiros;
mesmo ao nivel dos reagrupamentos inferiores sdo
notados abusos, por exemplo, por certas associagdes de
consumidores.” CAPPELLETTI, Mauro. Formacdes
sociais e interesses coletivos diante da justica civil
Revista de Processo,n. 5, ano 11, janeiro-margo de 1977,
p. 148 -149

>2 Idem, p. 148 -149.

> Esta ¢ a posi¢io de Demian Guedes: “o medo do
abuso ndo deve servir a pura e simples negativa de
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E por isso que as tendéncias atuais da
doutrina apontam para a ampliagdo do rol dos
legitimados das agdes coletivas, incluindo o
individuo, com consagracao do controle de sua
atuagdo, pela atividade do juiz. E o caso da
proposta do Codigo Modelo de Processos
Coletivos para a Ibero-América, com trecho
transcrito abaixo:>*

Art. 3°. Legitimagdo ativa. Sao
legitimados concorrentemente a
acdo coletiva:

I — qualquer pessoa fisica, para a
defesa dos interesses ou direitos
difusos de que seja titular um
grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas por circunstancia
de fato;

IT — o membro do grupo, categoria
ou classe, para a defesa dos
interesses ou direitos difusos de
que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base e para a
defesa de interesses ou direitos
individuais homogéneos;

()

Art. 2°. Requisitos da acgdo
coletiva — Sado requisitos da
demanda coletiva:

I — a adequada representatividade
do legitimado;

()

direitos. Deve servir a regulamentacdo detalhada do seu
exercicio, jamais a solucdo simplista de vedar ou
restringir a participacdo do cidaddo na tutela de
interesses da coletividade. Enfim, a legitimacdo da
pessoa fisica para a agdo civil publica deve ser
compreendida a luz do acesso a justica, ndo meramente
a luz de exemplos de burla ou desvio.” GUEDES,
Demian. A legitimacdo individual para a acdo civil
publica. Revista de Processo,n. 140, ano 31, outubro
2006, p. 289.

<0 Codigo Modelo de Processo Coletivo é um projeto
do Instituto Ibero-americano de Direito Processual. Foi
elaborado por uma comiss@o composta pelos seguintes
juristas: Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes, Anibal Quiroga Leon, Antonio Gidi,
Enrique M. Falcon, José Luiz Vasquez Sotelo, Kazuo
Watanabe, Ramiro Bejarano Guzmdan, Roberto
Berizonce e Sergio Artavia. DIDIER, Fredie . O
controle jurisdicional da legitimacdo coletiva e as agdes
coletivas passivas. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO,
Rita (coordenag¢do). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005 p.98.
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§2°. Na analise da
representatividade adequada o juiz
deverd analisar dados como:

Credibilidade, capacidade,
prestigio e  experiéncia do
legitimado;

Seu histdrico na protegdo judicial e
extrajudicial dos interesses ou
direitos dos membros do grupo,
categoria ou classe;

Sua conduta em outros processos
coletivos;

A coincidéncia entre os interesses
dos membros do grupo, categoria
ou classe e o0 objeto da demanda;

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

Esse mesmo caminho ¢ recomendado no
Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos, elaborado por Ada Pellegrini
Grinover. A ultima versdao de janeiro de 2007
consagrou a legitimidade do individuo para as
acdes coletivas e previu o controle da sua
representatividade  pelo  juiz, no caso
concreto.®

E conveniente lembrar que o sistema
processual coletivo apresenta dificuldades que
ndo aparecem no sistema do direito processual
tradicional ou individualista. Em razdo da
inviabilidade da presenca fisica de todos os
interessados na acdo coletiva >’ ou da

> Instituto Ibero-Americano de Direito Processual.
Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
América. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Gongalves Castro, WATANABE, Kazuo
(coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto
de codigo brasileiro de processos coletives. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 426.

% Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos. Janeiro de 2007. Ministério da Justica —
Ultima versdo incorporando sugestdes da Casa Civil,
Secretaria de Assuntos Legislativos, PGFN e dos
Ministérios Publicos de Minas Gerais, Parana, Rio
Grande do Sul e Sao Paulo. Idem, p. 453.

7 «“Barbosa Moreira observa que na legitimacdo para
agir em tema de interesses difusos fica excluida, por
intuitivas razdes, a hipotese de exigir-se a presenga em
juizo de todos os co-interessados, como litisconsortes
ativos necessarios”. MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Temas de direito processual, p. 48. In: MANCUSO,
Rodolfo de Camargo Mancuso. Interesses difusos:
conceito e legitimagdo para agir. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1994, p. 210.

31



LEGITIMIDADE DA PESSOA FiSICA NO PROCESSO COLETIVO INDIVIDUAL

Daniela Amaral dos Reis

impossibilidade de obtencdo de consenso
absoluto do grupo para demandar em juizo, ¢
preciso escolher alguém que fale em nome do
todo. Entdo, torna-se necessario saber se
aquele que se apresenta como defensor em
juizo do interesse transindividual ¢ um
representante idoneo da coletividade, classe ou
categoria, o que se convencionou denominar
“representatividade adequada”.

A fim de guiar o juiz na avaliacdo da
representatividade adequada da pessoa fisica
nas agdes coletivas, o Anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos estipulou
parametros: credibilidade, capacidade,
prestigio e experiéncia do legitimado; seu
historico na protecdao judicial e extrajudicial
dos interesses ou direitos dos membros do
grupo, categoria ou classe; sua conduta em
outros processos coletivos; a coincidéncia
entre os interesses dos membros do grupo,
categoria ou classe e o objeto da demanda; e o
tempo de instituigdo da associagdo e a
representatividade desta ou da pessoa fisica
perante o grupo, categoria ou classe.”® Por
tratar-se de um rol exemplificativo, tais
elementos objetivos nao excluem outros
critérios que possam ser importantes para
verificar se o representante ¢ idoneo para bem
defender os interesses coletivos em juizo.

Assim sendo, na avaliagdo da idoneidade
da pessoa fisica que pretende defender
interesses difusos, o anteprojeto exige do juiz
apenas a analise dos requisitos expostos no
artigo 20, inciso I, letras “a”, “b”e “c”, que
dizem respeito a seu historico e a sua
credibilidade individual. No entanto, quando
se tratar da veicula¢do de interesses coletivos
stricto sensu ¢ individuais homogéneos por
pessoas naturais, ¢ necessario que, além de
possuir os créditos acima, o individuo seja
membro do grupo, categoria ou classe, para ser
admitido como legitimo representante.

Cabe ao juiz gerenciar 0 processo,
avaliando tanto se existe um representante

% Artigo 20, incisos I e II, §1 e § 2, do Anteprojeto de
Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Janeiro de
2007. Ministério da Justiga. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini;, MENDES, Aluisio Gongalves Castro;
WATANABE, Kazuo (coords.). Direito processual
coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de
processos coletivos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 456.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 23, n. 32, p.20-37, 2009.

adequado quanto se ha relevancia social da
demanda coletiva. Esta ultima ¢ um requisito
geral, pois deve ser exigido pelo juiz de todos
os legitimados, ndo sé do individuo. Para que
fique caracterizada a relevancia social, deve o
juiz analisar a natureza do bem juridico, as
caracteristicas da lesdo ou o elevado ntimero
de pessoas atingidas. Quanto aos interesses
individuais homogéneos, deve o juiz avaliar
também a utilidade da tutela coletiva, que se
revela quando houver predomindncia de
questdes comuns sobre as individuais. Dai,
sim, o magistrado estard em condigdes de
admitir ou ndo a demanda coletiva™.

O poder de controle do juiz da
representatividade adequada ndo preclui: ao
magistrado que decidir pela representatividade
adequada do individuo ¢ dado reconsiderar sua
decisdo ao longo do processo, desde que haja
fundamentos para isso. Se o porta-voz
conduzir o processo de modo fraudulento,
atuar com desidia, ma-fé ou contrariar 0s
interesses que estdo em jogo, poderd perder o
status de representante. A revisdo quanto a
condi¢ao de idoneidade do representante pode
ocorrer inclusive em graus superiores de
jurisdi¢do. E o que dispde o § 2°do artigo 20
do anteprojeto:

§ 2° No caso dos incisos I e II
deste artigo, o juiz poderd voltar a
analisar a existéncia do requisito
da representatividade adequada em
qualquer tempo e grau de
jurisdigdo (...)%

% Neste trabalho, adota-se a posicdo de que tanto a
adequada representatividade do legitimado quanto a
relevancia social da tutela coletiva, exigidas no
anteprojeto, configuram requisitos especificos de
cabimento da demanda coletiva, ‘“verdadeiros
pressupostos especificos de exame do mérito da causa,
ao lado das condi¢des da acdo e dos pressupostos
processuais, € ndo elementos integrantes da legitimagao
para agir.” MIRRA, Alvaro Luiz Valéry. Associagdes
civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do
direito vigente ao direito projetado. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro;
WATANABE, Kazuo (coords.). Direito processual
coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de
processos coletivos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 128.

5 Artigo 20, § 2°, do Anteprojeto de Codigo Brasileiro
de Processos Coletivos. Janeiro de 2007. Ministério da
Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Gongalves Castro, WATANABE, Kazuo
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De acordo com o anteprojeto, portanto, a
legitimidade da pessoa fisica ndo ¢ automatica,
isto ¢, ndo basta que o individuo conste do rol
de legitimados, para que seja de fato um autor
legitimo. Caso a inidoneidade do porta-voz
dos direitos metaindividuais fique manifesta
no inicio do processo ou se ela revelar-se ao
longo dele, o juiz ndo deverd decidir pela
extingdo do feito. Antes disso, ele “notificara o
Ministério Publico e, na medida do possivel,
outros legitimados, a fim de que assumam,
querendo, a titularidade da a¢#0”.®' No mesmo
sentido vai o § 8°, artigo 20, do anteprojeto, ao
estabelecer: “havendo vicio de legitimagao,
desisténcia infundada ou abandono da agao, o
juiz aplicara o disposto no § 3° deste artigo.”

A proposta de legitima¢do do individuo,
tal como desenhada no Anteprojeto, inova,
portanto, tanto na ampliagdo do rol de
legitimados quanto no controle que o juiz pode
fazer da atuagdo da pessoa fisica ao longo da
demanda.

Quanto a primeira, o Anteprojeto propoe
um sistema mais participativo na defesa de
direitos transindividuais. O que se adota hoje ¢
o modelo da participacdo semidireta, que
prevé como legitimadas as entidades ou
instituicdes sociais secundarias (Ministério
Publico, Defensoria, associagdes etc). De
acordo com Alvaro Valéry Mirra®, o que se
pretende ¢ uma constru¢cdo mais democratica
para o sistema de defesa dos interesses
metaindividuais, estimulando a participagdo
direta do individuo na defesa do que é publico.
Essa inteng¢do fica evidente no § 3°, artigo 17,
do Anteprojeto ®, quando se estabelece a
possibilidade de o juiz fixar gratificacdo
financeira a pessoa fisica, quando sua atuacao
mostrar-se decisiva ou muito importante para a
tutela satisfatoria do interesse transindividual.
E o que estabelece o paragrafo a seguir
transcrito:

(coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto
de cddigo brasileiro de processos coletivos. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 457.

o1 Artigo 20, § 3°, do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos. Janeiro de 2007. Ministério da
Justica. Idem,, p. 457.

62 Alvaro Valery Mirra. Associagdes civis e a defesa dos
interesses difusos em juizo: do direito vigente ao direito
projetado. Ibidem, p. 128.

% Ibidem, p. 456.
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§ 3° Se o legitimado for pessoa
fisica, entidade sindical ou de
fiscalizagdo do exercicio das
profissdes, associacdo civil ou
fundagdo de direito privado, o juiz.
Sem prejuizo da verba da
sucumbéncia, podera fixar
gratificagdo financeira, a cargo do
Fundo dos Direitos Difusos e
Coletivos, quando sua atuacdo
tiver sido relevante na condugdo e
éxito da demanda coletiva,
observados na fixacao os critérios
de razoabilidade e modicidade.®*

No que concerne o papel do juiz no
Anteprojeto, ha grande inovacdo frente ao
sistema atual. Grande parte da doutrina
entende que, no modelo vigente, o juiz ndo
tem poderes para avaliar a adequacdao do
representante, no caso concreto ¢ ao longo da
demanda. Para essa corrente © , é da
competéncia do legislador avaliar e determinar
quem sdo os representantes idoneos para a
defesa dos interesses metaindividuais em
juizo. Essa tarefa teria sido realizada, no
Brasil, quando da estipulagdo dos legitimados
para as agdes coletivas no microssistema de
tutela coletiva. Dai ser dito que o sistema atual
da avaliacdo da representatividade adequada ¢
ope legis.

Segundo Susana Henriques, para os
adeptos dessa interpretacdo, “ha uma
identificacio  entre os  conceitos de
legitimidade e representatividade adequada.”®
Assim sendo, todo aquele que constar no rol
de legitimados®’ da lei é presumidamente um
representante adequado da classe ou grupo.

6 Artigo 17, § 3°, do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos. Janeiro de 2007. Ministério da
Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Gongalves Castro, WATANABE, Kazuo
(coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto
de cddigo brasileiro de processos coletivos. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 456.

% participam deste entendimento Nelson Nery, Sérgio
Ricardo de Arruda Fernandes, entre outros.

% fdem, p. 14.

" No caso das associagdes e das entidades e érgios da
administracdo publica, direta ou indireta, mesmo sem
personalidade juridica, ¢ necessario também preencher
requisitos estabelecidos, em abstrato, na norma juridica
(artigo 82 do CDC cc 5° Lei da Ag¢do Civil Publica)
para serem presumidamente representantes adequados.
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Essa presuncdo ¢ iuris et de iure, ou seja,
absoluta.

Para essa corrente, ndo cabe ao
magistrado declarar inidoneo o autor da
demanda coletiva, afastando-o de sua condigdo
de substituto processual, por ter ele
demonstrado ma condug¢do do processo, ma-f¢
ou interesse incompativel com o do grupo que
substitui em juizo. No sistema criado pelas
Leis 7347/85 e 8078/90, o juizo de valor do
magistrado sobre a legitimidade do autor da
acao coletiva ¢ muito limitado. Ele restringe-
se, segundo Susana Henriques, a averiguar “o
nexo entre as finalidades do legitimado e o
interesse que se pretende tutelar,”*® como no
caso de o juiz verificar a presenga ou auséncia
de identidade entre os fins institucionais de
certa associacdo e os direitos coletivos que ela
pretende defender em juizo.

Ao contrario desse papel passivo do juiz
nas demandas coletivas, o Anteprojeto propde
um juiz proativo, com poderes amplos de
avaliagdo da conduta dos legitimados ativos na
demanda coletiva, incluindo o da pessoa fisica.
Trata-se, portanto, de um sistema ope judicis
da verificacdo da representatividade adequada.

Por fim, a inclusdo do individuo entre os
legitimados as agdes coletivas em geral ¢ uma
proposta de lege ferenda. Para que a pessoa
fisica possa defender direitos metaindividuais
em juizo em nome proprio seria necessario
inclui-la no atual rol de legitimados ou
estabelecer, como queriam os idealizadores do
Codigo Modelo de Processos, um novo
diploma que autorize isso.

6. Conclusio

\

A questdo do acesso a justica nos
processos coletivos adquire feicdo propria em
razdo das peculiaridades dos conflitos em
massa. O modo de ser do processo individual
obedece a esquemas rigidos de legitimacao,

%8 COSTA, Susana Henriques. O controle judicial da
representatividade adequada: uma andlise dos
sistemas norte-americano e brasileiro. In: Carlos
Alberto de Salles. (Org.). As Grandes Transformagdes
do Processo Civil Brasileiro: homenagem ao
Professor Kazuo Watanabe. 1 ed. S3o Paulo: Quartier
Latin, 2009, p. 15. Vide artigo 82, incisos III e IV, da lei
8078/90.
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enquanto que o modo de ser do processo
coletivo  exige esquemas abertos de
legitimagdo, prevendo a titularidade da acdo
por parte do denominado “representante
adequado”.”’

A necessidade de se legitimar um porta-
voz que defenda em juizo os interesses
metaindividuais traz a tona a questdo de se
saber se ele reune as condigdes necessarias
para garantir uma defesa satisfatoria dos
interesses do grupo ou categoria que substitui
em juizo.

As dificuldades concretas que aparecem
com a aplicacdo dessa estrutura de legitimagao
coletiva, criada pelas leis 7347/85 e 8078/90,
merecem ser pensadas sob uma perspectiva
constitucional. A Constituicdo de 1988 traca
principios norteadores a todo sistema juridico
brasileiro, que a ela deve se submeter. Entre os
principios, hd o da inafastabilidade da
jurisdicdo (artigo 5°, inciso XXXV, da
Constitui¢ao Federal).

No entanto, ndo sdo raros oS casos em
que se nega tutela aos direitos coletivos, sob o
fundamento de ilegitimidade de parte. “Os
julgados  orientam-se principalmente no
sentido de tolher a demanda supra-individual.
Proposta a agdo popular pelo cidaddo, dizem
que o caso seria de acgdo civil publica”.”
Ajuizada acdo civil publica, exige-se a acdo
popular.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual
Coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Gongalves Castro, WATANABE, Kazuo
(coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de
codigo brasileiro de processos coletivos. . Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 12.

" Eurico Ferraresi cita importante julgado do TISP que
mostra essa situacdo. Nas palavras do autor: “o Tribunal
julgou o autor carecedor da acdo por ilegitimidade de
parte. Esses os termos finais do dispositivo: ‘Por
conseguinte, como proposta foi agdo popular e o objeto
da lide prende-se ao contido no artigo 1° da Lei
7347/85, cabivel a acdo civil publica e ndo a agdo
popular, para coartar as ilegalidades do ato. Faltando,
pois, legitimidade da autora, dd-se provimento parcial
ao apelo para extinguir o feito sem exame do mérito.”
FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada
ativa a acdo coletiva . In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves Castro; WATANABE,
Kazuo (coords.). Direito processual coletivo e o
anteprojeto de codigo brasileiro de processos
coletivos. . Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007.

p. 138.
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A legitimacdo da pessoa fisica a todas as
acdes coletivas seria uma proposta habil a por
fim a esses dilemas e a ampliar o acesso a
justica, pois “estar-se-ia de uma certa forma
reconhecendo de uma vez por todas a analogia
entre a acdo civil publica e a agdo popular para
que num futuro ndo muito distante tenhamos
um procedimento Unico para a tutela
jurisdicional coletiva.”"!

A avaliagdo  ope  judicis  da

representatividade  adequada, tal como
proposta pelo Anteprojeto, alicerca, no
processo coletivo, a legitimagao,

principalmente a da pessoa fisica. Com
poderes para avaliar a condi¢do do porta-voz
dos interesses supraindividuais e sua atuagdo
ao longo da demanda, o juiz podera detectar
eventual inadequagdo do representante,
proporcionando oportunidade e prazo para que
ele seja substituido por outro mais adequado.
Isso evita abusos e afasta pessoas que de ma-fé
poderiam conduzir inadequadamente uma
demanda coletiva. Consequentemente, o medo
do uso meramente politico ou egoista da
demanda coletiva n3o serd mais apto a
fundamentar a exclusao do individuo do rol de
legitimados, pois havera instrumento apto a
evita-lo.

Em suma, somente um juiz proativo e
munido de poderes amplos de avaliagdo da
adequagdo do representante, porta-voz em
juizo dos interesses coletivos, poderd garantir
ampla tutela a esses direitos, sem que tenha,
em alguns casos, que se conformar em decidir
contrariamente aos reais interesses do grupo,
categoria ou coletividade. > Em outras
palavras, a proposta da ampliagdo do rol de
legitimados, incluindo o individuo, com
concomitante avaliagdo ope judicis da
representatividade adequada, tem por fim

" Idem, p. 138.

" Gidi ensina que, nos casos de ag¢des coletivas em que
a incompeténcia do representante repercute “na forma
como o processo ¢ conduzido ou na fundamentagdo
juridica da pretensdo coletiva do grupo”, resta ao juiz
julgar improcedente a pretensdo. Nesse caso, a agdo nao
pode ser reproposta e os interesses transindividuais
ficardo sem tutela. E nesse sentido que o juiz acaba por
decidir contrariamente aos reais interesses do grupo ou
da coletividade. GIDI, Antonio. 4 class action como
instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agoes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 129-130.
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fortalecer o acesso a justica dos interesses
transindividuais e auxiliar o processo coletivo
a alcancar sua principal finalidade: a
efetividade”

7 “A efetividade do processo relaciona-se a aptiddo
desse instrumento de alcangar os melhores resultados,
tendo em vista os recursos disponiveis (técnicas
processuais) e os objetivos do sistema (escopos do
processo).” COSTA, Susana Henriques. O controle
judicial da representatividade adequada: uma analise
dos sistemas norte-americano e brasileiro. In: Carlos
Alberto de Salles. (Org.). As Grandes Transformacées
do Processo Civil Brasileiro: homenagem ao Professor
Kazuo Watanabe. 1 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
p- 17.
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