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Aos meus pais, pelo cuidado e amor.
Aos meus irmaos, pelo apoio e carinho.

Aos meus amigos, pelos maravilhosos momentos que tivemos juntos.



“Quando abrir a porta e assomar a escada, saberei que 14 embaixo comega a
rua; ndo a norma ja aceita, ndo as casas ja conhecidas, ndo o hotel em frente;
a rua, a floresta viva onde cada instante pode jogar-se em cima de mim”.

(CORTAZAR, Julio. Histérias de Crondpios e de Famas. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 1994)



RESUMO

A presente monografia se destina a analise do instituto da representatividade adequada
sobre o viés do principio democratico e da perspectiva da teoria do “Direito achado na
rua” como elementos interpretativos para uma melhor contribuicdo para a defesa dos
direitos coletivos, isto €, buscar-se-4 demonstrar de que modo o processo pode torna-se
um canal legitimo (democrético) para a propositura dos referidos direitos. Neste sentido,
como forma de demonstrar o raciocinio juridico e as vertentes doutrinarias para uma
melhor compreensdo do tema, o estudo abordard mediante revisdo bibliogréfica, a
importancia que o instituto pode vim a ter para o ordenamento pétrio, servindo de norte
para denunciar o compromisso do Estado-Juiz em agir de modo coerente e
fundamentado ao eleger os representantes que refletirdo no caso in concreto as
demandas dos sujeitos coletivos. Logo, verificar-se-a a viabilidade de uma hermenéutica
voltada para preservar 0 acesso a justica, bem como dos demais principios
conformadores do direito processual como, por exemplo, o devido processo legal e,
assim, promover no meio social as efetivas mudancas que se esperam de um Estado
Democratico de Direito.

Palavras-Chave: Representatividade adequada, principio democratico, teoria do
“Direito achado na rua”, hermenéutica, principios processuais.



ABSTRACT

This monograph is intended to analyze the institution of adequate representation on the
democratic principle and the perspective of the theory of " law found in the street " as
interpretative for better contribution to the collective rights elements , ie the bias , pick
up will show how the process can become a legitimate channel ( democratic ) to the
filing of such duties. In this sense, as a way to demonstrate the legal reasoning and
doctrinal aspects for a better understanding of the topic, the study will focus upon
literature review, the importance that the institute can come to have for the paternal
system, serving from north to denounce the obligation of Judge - State to act in a
coherent and reasoned to elect representatives who reflect the case in concrete demands
of collective subjects . Soon, there will be - the feasibility of a hermeneutics aimed to
preserve access to justice, as well as other conformers principles of procedural law , for
example , due process and thereby promote the social environment that the changes
effective expected of a democratic state.

Keywords: Adequate Representation, democratic principle, theory of * law found in the
street ", hermeneutics, procedural principles.
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1. Introdugéo

Dentre os pontos de estudo na temética de processos coletivos que ganham
diuturno destaque nas vias académicas, especialmente em razdo de demandarem a
quebra de paradigmas do processo tradicional, esta a legitimidade. Nesse particular, a
maior parte dos trabalhos publicados estuda, praticamente a exaustdo, a natureza da
legitimidade (ordinaria ou extraordindria), a extensdao dos poderes dos legitimados
legais (como o Ministério Publico e as associagdes), sempre rememorando a
classificagdo de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, bem como
dialogando com aspectos relacionados a extensao subjetiva da coisa julgada em razdo da
legitimidade coletiva.

Todavia, neste estudo, buscar-se-a, 0 apontamento de um tema de grande
relevancia, mas com enfoque distinto daquele usualmente trabalhado ao se tratar da
legitimidade ativa, sem, portanto, analisar de forma pormenorizada o instituto. Tratar-
se-a, no que se refere a legitimidade para agir no processo coletivo, de um aspecto
diferenciador: o controle judicial da representatividade adequada a luz do principio
democratico e da perspectiva da teoria do “Direito achado na rua”. Deixar-se-4,
portanto, de apontar 0s casos em que cada legitimado tera possibilidade de atuacdo ou
temas como a natureza juridica da legitimidade e se focard na busca de uma
hermenéutica propicia a legitimar a atuacdo do magistrado ao eleger os representantes
mais aptos e adequados na consolidacéo dos direitos.

O tema se justifica, em primeiro lugar, pela sua dimenséo geral, isto €, a dos
processos coletivos, faceta de certo modo nova no ordenamento brasileiro, visto seu
estudo ter aqui se iniciado com mais rigor ha pouco mais de trés décadas. Até entdo, 0s
direitos coletivos, espécies de direitos protegidos por processos coletivos, eram muito
poucos analisados, tinham pifia legislacdo voltada a sua defesa e eram minimamente
trazidos a apreciacdo do Judiciario, de forma que ndo eram quase defendidos.

Atualmente, ndo existem davidas de que 0s processos coletivos podem ser
instrumentos muito importantes para a pacificagdo dos conflitos de maneira
generalizada, garantindo, ao mesmo tempo, 0 acesso a justica, mas sem atolar a
maquina judiciaria, porque proporcionam a solucdo molecular de uma série de
controvérsias, que poderiam ser submetidas ao Judiciario de forma individual e

fragmentada. Ressalta-se, inclusive, um importante aspecto, que deve sempre ser



buscado para poder afirma-se a sua eficiéncia, que € a reducdo da sua litigiosidade
futura, o que qualquer ordenamento juridico almeja.

Assim, buscar-se-4, neste estudo, ndo sé analisar a questao a luz da lei posta,
mas também do que dispde o principio democratico e a teoria do “Direito achado na
rua”, tendo-se como métodos para tal analise, o juridico-descritivo e o juridico-
propositivo com base em revisdo bibliogréafica.

Para o desenvolvimento desse propdsito, este trabalho foi dividido em trés
partes. Na primeira busca-se fazer uma analise do processo coletivo com fulcro no
principio democratico e na perspectiva da teoria do “Direito achado na rua”
demonstrado a importancia do processo como um instrumento legitimador para o
desenvolvimento de uma democracia participativa.

Dedicou-se a segunda parte a definicdo e estudo do seu objeto central, a
representatividade adequada, no qual se ateve apenas a pretensdes gerais, ressaltando as
peculiaridades e diferencas entre os sistemas norte-americano e brasileiro.

Por fim, a ultima parte dedicou-se a uma breve reflexao sobre a atuacdo do
magistrado ao se aplicar no ordenamento péatrio o instituto da representatividade
adequada tendo-se a teoria do “Direito achado na rua” como embasamento
hermenéutico.

Além disso, a intencdo é também fazer criticas, sempre com o objetivo de
desenvolver o instituto, pois, via de regra, 0s interessados ndo sdo os autores da acao
coletiva, mas, sim, o autor é um terceiro que os representa e deve fazé-lo de maneira

adequada, a fim de garantir-lhes a correta defesa de seus direitos.
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2. O processo coletivo como instrumento de democracia participativa.

Com a evolugdo e consolidacdo dos chamados direitos fundamentais de
terceira geragdo, cujo escopo maior é a protecdo da coletividade, o processo civil, até
entdo prevalentemente individualista, revelou-se insuficiente para a tutela de tais
direitos. Tornou-se, portanto, necessaria uma concepg¢do autdnoma de processo coletivo,
cuja finalidade seria assumir o papel de concretizacdo dos direitos fundamentais, e por
este papel, convertendo-se em um instrumento de democracia participativa.

As demandas da sociedade civil, dada a sua grande complexidade, precisam
de um instrumento processual pratico e eficaz, mas também de nascimento préprio das
vias de insurreicdo da sociedade. Dessa forma, atendidos os anseios coletivos, realiza-se
um acesso a justica de protecdo de interesses abrangentes, onde a func¢do social do
direito é feita de forma ampla e econdmica.

Problemas como acesso a educacdo, a saude, violéncia contra a mulher,
ordenacéo do espaco urbano, preservacdo do meio ambiente, concretizacdo dos direitos
da crianga e do adolescente, bem como dos idosos, entre outros, sdo objetos potenciais
de tutela coletiva e que, através desta, podem ter seus interesses melhor protegidos em
um processo apenas. Imagine-se assim o numero de problemas com os quais convivem
os brasileiros, situacdes essas que poderiam ser resolvidas se a Justica assumisse com
mais prontidao e pertinéncia os interesses coletivos. A sociedade teria seus interesses
defendidos com menos acdes e mais beneficiados.

Todavia, ao atribuir o papel de protagonista da defesa de interesses
metaindividuais afirmativos a um namero reduzidos de legitimados conforme o rol
estabelecido na lei da Acdo Civil Publica e no Cddigo de Defesa do Consumidor, o
Estado anula a representatividade daqueles entes mais proximos dos problemas e,
portanto, mais aptos a deduzir a pretensao coletiva para protecdo dos interesses sociais
em questdo, marginalizando, assim, a implantacédo e efetivacdo dos verdadeiros anseios
da sociedade.

Portanto, a implementacdo por meio judicial dos direitos sociais ndo deve
esperar apenas pela analise e atividade dos entes protecionistas ligados ao Estado, tais
como o Ministério Pablico, as pessoas juridicas de direito publico e demais érgaos
estatais. O ideal seria estimular e controlar a atividade dos 6rgdos intermediarios -
associagdes, sindicatos, partidos politicos, mediante a analise da representatividade

adequada. Com isso aos 6rgdos publicos restaria, como principal funcdo, a tutela
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daqueles direitos para cuja identificacdo e defesa ndo fossem imprescindiveis a
proximidade dos grupos ou coletividades, bastando a aptiddo técnica e a vocacgdo
institucional.

Assim, o Poder Judiciario, junto com outras instituicdes e entes diversos,
por meio de amplo didlogo e profunda investigacdo probatoria, analisardo os fatos
relevantes e protagonizaréo a elaboracdo da justica no caso concreto. Nesse sentido, o
processo pode ser um meio ndo apenas de protecdo dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, mas um instrumento facilitador e viabilizador da participacao

dos cidadéos na reivindicagdo desses direitos. Marinoni assim complementa:

N&o basta pensar em direito de defesa, direito de protecdo ou mesmo
estabelecer direitos sociais. E também necessario conferir aos
cidaddos a possibilidade de participacdo na vida social — por meio de
canais legitimos — para que os direitos sejam realmente respeitados
pelo Poder Pablico e pelos particulares. (MARINONI, 2008, p.77-78)

Para Grinover, uma consequéncia do processo coletivo, € tornar eficaz a

participacdo democratica, in verbis:

Por sua vez, a participacdo mediante a justica significa a propria
utilizacdo do instrumento processo como veiculo de participagédo
democrética. Concretiza-se ela, exatamente, pela efetiva prestacdo da
assisténcia judiciaria e pelos esquemas da legitimacdo para agir. De
modo que a questdo do acesso a ordem juridica justa, no plano
processual, se insere no quadro da democracia participativa, por
intermédio da participacdo popular pelo processo. (GRINOVER,
1998, p.116)

A tutela dos interesses coletivos difere da tutela individual, pois aquela é
meio potencializador das mudancas sociais. Segundo Pierson (apud ROSA, 2004, p.76),
estas transformacBes se processam ‘“na sua forma mais eficiente”, através de
movimentos sociais, como de multidGes, ressurgimentos religiosos e linguisticos, moda,
reforma, revolucgdo, reproduzindo afinal novas instituicées.

As acdes coletivas tém, em geral, duas justificativas atuais de ordem
socioldgica e politica: a primeira, mais abrangente, revela-se no principio do acesso a
justica; a segunda, de politica judiciaria, no principio da economia processual. Segundo

Didier e Zaneti Jr., as motivagdes sociologicas sdo:
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o aumento das ‘demandas de massa’ instigando uma ‘litigiosidade de
massa’, que precisa ser controlada em face da crescente
industrializacdo, urbanizacdo e (globalizagdo da sociedade
contemporénea.(DIDIER E ZANETI JR., 2008, p.37)

Sob este ponto, 0 tema acesso a justica, apontado hodiernamente como uma
das garantias fundamentais dos cidaddos no Estado Democratico de Direito, ganha total
relevancia ao se tratar dos direitos em sentido coletivo. Em livro publicado, Francisco
das Chagas Lima Filho (apud, SOUZA JUNIOR, 2008, p.154) defende o acesso a
justica como um direito de carater fundamental a uma ordem justa, ndo estando limitado
ao simples acesso a jurisdicdo e ao processo. De fato, o autor procura demonstrar que o
efetivo acesso da populacdo a justica depende essencialmente da mudanca de postura de
todos os envolvidos no sistema de distribuicdo de justica, passando por modelo de
desenvolvimento econémico-social voltado para os anseios da populacdo e que seja
capaz de eliminar as demandas sociais.

Com isso, observa-se que em torno do principio existem consideracdes
muito mais profundas que necessitam ser averiguadas pelo Estado-Juiz. Assim afirma

Boaventura de Sousa Santos:

Acesso a justica & um fendmeno muito mais complexo do que a
primeira vista pode parecer, ja que para além das condicionantes
econdmicas, sempre mais Obvias, envolve condicionantes sociais e
culturais resultantes de processos de socializacdo e de interiorizacdo
de valores dominantes muito dificeis de transformar. (SANTOS, 1993,
p.114)

Portanto, e com razdo, Boaventura (2007, p. 31) sugere que a estratégia
mais promissora do acesso a justica esta na “procura dos cidaddos que tém consciéncia
de seus direitos, mas que se sentem impotentes para reivindica-los quando violados”. Se
essa procura for considerada, diz o socidlogo portugués, o resultado sera “uma grande
transformacao do judiciario”.

Ja dentre as motivacdes politicas apontam Didier e Zaneti Jr:

A reducdo dos custos materiais e econdmicos na prestagdo
jurisdicional; a uniformizagdo dos julgamentos, com a consequente
harmonizagdo social, evitacdo de decisBes contraditorias e aumento de
credibilidade dos 6rgdos jurisdicionais e do préprio Poder Judiciério
como instituicdo republicana; a maior previsibilidade e seguranca
juridica. (DIDIER. e ZANETI JR., 2008, p. 37)
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E nitido observarmos que num momento de grande crescimento das relacdes
sociais como vem ocorrendo na contemporaneidade, evitar-se decisdes contraditérias
deve ser considerado como um dos objetivos da tutela coletiva, pois o julgamento
unitario do que seria varios processos individuais atinge consideravelmente um dos
corolarios da Constituicdo que € a igualdade entre os cidaddos. Portanto, ndo se pode
pensar em realizacdo da justica para apenas uma parcela da populacdo ou para apenas
parte dos integrantes de um grupo, pois acarretara um desequilibrio social, prejudicando
a classe que a acdo coletiva objetiva proteger.

Continuam os renomados autores processualistas, explicando que o direito
contemporaneo tem o cunho pés-positivista e principiolégico, realidade na qual se exige
uma nova postura da sociedade em relacéo aos direitos, reconhecendo que a “visao dos
consumidores do direito e ndo apenas dos 6rgdos produtores do direito passa a ingressar
no cenario” (DIDIER e ZANETI JR., 2008, p. 37).

Tais afirmagdes confirmam o bom papel de acessibilidade que exerce o
processo coletivo. Ademais, advogam a tese no sentido de maximalizar a representagédo
coletiva, para o fim de inserir, sem limitacbes, num debate judicial amplo,
representantes da propria classe carecedora de protecdo, concedendo-lhes, assim, a
possibilidade de participacdo na efetivacdo de seus interesses coletivos, de maneira
direta e independente das vontades dos agentes politicos, dotados de interesses mais
formais do que substanciais. Regata-se, assim, a missdo do processo como meio e palco
democratico de luta para efetivacdo de politicas afirmativas, em razdo da crise e muitas
vezes da omissao dos setores responsaveis.

Sobre o assunto, valido transcrever os ensinamentos de Wolkmer:

3

A capacidade transformadora da ‘“vontade coletiva” comunitaria,
evadindo-se dos arranjos parlamentares representativos e dos influxos
cooptativos do Estado, desloca os critérios de legitimidade da
representacdo formal (delegacdo/mandato) para modalidades plurais
que medeiam entre a participa¢do autbnoma e a representacdo popular
de interesses. (WOLKMER, 2001, p.140)

Logo, a crenca de que o Judiciario, no contexto atual, pode exercer uma
importante funcdo ativa para se buscar a maxima efetividade dos direitos fundamentais,
entre eles, o coletivo, com base apenas na previsdo legal dos legitimados na lei da Acao
Civil Pablica e do Codigo de Defesa do Consumidor, é insuficiente e, por vezes,

inadequada. Apesar de o0 processo poder funcionar como um instrumento de
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participacdo popular, no qual insere os sujeitos dentro de um poder de reivindicacéo,
possibilitando a eles 0 acesso a justica, tal pensamento, por si sO, ndo atinge resultados
no meio concreto sem que também haja um agir hermenéutico e que evite embaragos
procedimentais, refletindo os verdadeiros anseios sociais perquiridos pelos sujeitos

coletivos.

2.1 A Teoria do “Direito achado na rua”: concepc¢ao de Direito e hermenéutica.

Apos fazer esse caminho para compreender a relevancia do processo para as
demandas sociais, € visto que o maior objetivo do ente estatal como Estado-Juiz é
promover uma analise constante de sua atuacdo no exercicio da atividade jurisdicional,
Ou seja, exige-se um agir interpretativo, isto €, com base no dispositivo legal para se
enquadrar corretamente os legitimados para promover o devido papel no processo de
criagdo e afirmacéo de direitos.

O "Direito achado na rua”, expressdo em cuja nascente se encontra o
brilhante ideario de Roberto Lyra Filho na sua obra “O que ¢ o Direito” (1982), emerge
do pluralismo juridico na medida em que nasce ndo do ventre do Estado, mas do clamor
dos oprimidos e das praticas dos novos sujeitos sociais.

Dessa forma, urge que a rua seja vista ndo como mero espaco fisico, mas
como o espago simbolico por intermédio do qual os individuos se convertem em
coletividade; é nela que surge um povo que vocifera por seus proprios anseios; sendo o
palco das organizacGes populares, o espaco fértil as mobilizacdes e aos clamores desses,
no qual, mediante processo historico se busca justamente definir novas categorias
juridicas a partir das reiteradas préaticas sociais inovadoras e propagadoras de novos
direitos.

Portanto, o Direito, segundo o entendimento de Roberto Lyra Filho deve ser

compreendido como um modelo de legitima organizacao social da liberdade:

[...] o direito se faz no processo histérico de libertagdo enquanto
desvenda precisamente os impedimentos da liberdade ndo lesiva aos
demais. Nasce na rua, no clamor dos espoliados e oprimidos e sua
filtragem nas normas costumeiras e legais tanto pode gerar produtos
auténticos (isto €, atendendo ao ponto atual mais avangado de
conscientizagdo dos melhores padrBes de liberdade em convivéncia),
quanto produtos falsificados (isto é, a negacdo do direito do proprio
veiculo de sua efetivagdo, que assim se torna um organismo
canceroso, como as leis que ainda por ai representem a chancela da
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iniquidade, a pretexto da consagracdo do direito). (LYRA FILHO,
1986, p.312)

De fato, é assim que, Marilena Chaui (apud SOUZA JUNIOR, 2008, p.
118), nos seus estudos pde em relevo o sentido dialético da apreenséo feita por Lyra ao
afirmar que o Direito é um processo historico, nascido na rua, no clamor dos espoliados.
Logo, procura demonstrar que tal processo permite melhor perceber as contradicoes
entre as leis e a justica e abrir a consciéncia tanto quanto a préatica para a superacao
dessas contradi¢cdes, o que significa abrir o Direito para a Histdria e, nessa acao, para a
politica transformadora. Nao por acaso, ela vé€, nessa apreensdo, o resgate da “dignidade

politica do direito”. Em Lyra Filho esse processo ¢ descrito do seguinte modo:

O processo social, a Historia, € um processo de libertagdo constante
(se ndo fosse, estavamos, até hoje, parados na histéria, numa so
estrutura sem progredir); mas, é claro, ha avangos e recuos, quebras do
caminho, que ndo importam, pois o rio acaba voltando ao leito,
seguindo em frente e rompendo as represas. Dentro do processo
historico, o aspecto juridico representa a articulacdo dos principios
basicos da Justica social atualizada, segundo padrdes de reorganizacdo
da liberdade que se desenvolvem na luta social do homem. (LYRA
FILHO, 1982, p.124)

Tal luta social do homem, conforme o entendimento de Luiz Fernando
Coelho, baseia-se em dois elementos centrais: a liberdade e a legitimidade. Quanto a

esta ultima, afirma:

A legitimidade do direito, enfim, ndo pode instituir-se alheia a praxis
da compreensdo dos papéis que os atores sociais desempenham no
todo. Sao necessarias ndo somente posicdes politicas auténticas, mas
também a participacdo de seus atores num processo ativo de
conscientizagdo histérica. (COELHO apud SOUZA JUNIOR, 2008,
p.164)

Lyra Filho (1986, p.307) ao afirmar que “a liberdade ndo ¢ um dom; ¢
tarefa, que se realiza na historia, porque ndo nos libertamos isoladamente, mas em
conjunto”, demonstra de forma simples o quanto o “Direito achado na rua” possui um
viés a0 mesmo tempo tanto revolucionario quanto voltado para um agir hermenéutico,
no qual o presente estudo se afeicoa.

Ao estabelecer a liberdade como embasamento para as mudancas sociais, a
teoria ndo visa ignorar ou desprezar a lei e o Estado, tanto que muitas das lutas

propostas e desenvolvidas pelos movimentos sociais desembocam justamente no apelo
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ao cumprimento das leis e principios ja existentes. Basta perceber também que a propria
Constituicdo de 1988 foi, em grande parte, resultado da mobilizacdo de diferentes
movimentos e grupos sociais.

A lei é um parametro fundamental para a afirmacdo de uma sociedade mais
livre e justa, é instrumento indispensavel do que chamamos de Estado Democrético de
Direito. O que se busca é uma via de didlogo e participacdo entre o Estado e 0s
movimentos sociais organizados, mantendo-se uma tensdo dialética constante, afinal,
tanto a democracia como a prépria ideia de justica devem sempre ser vistas como algo
inacabado e um processo em Ccurso.

O que diferencia a abordagem critica do “Direito achado na rua” da
abordagem dogmatica do Direito é o fato de que aquela se apoia em um espectro de
visdo muito mais amplo e interdisciplinar do que esta, sendo por isto mesmo capaz de
perceber as contradi¢bes, conflitos e processos existentes dentro de uma sociedade
desigual como a nossa, percebendo também que o Estado € um espaco de tensdes e lutas
acessiveis a politica e a participacdo, ndo somente atraves do voto, e que o ordenamento
juridico compde um sistema de normas a ser interpretado de acordo com as
circunstancias reais e concretas que envolvem a aplicacdo da lei.

Lyra Filho (1982, p. 4) afirma que ndo podemos simplesmente nos deixar
embrulhar nos “pacotes” legislativos, ditados pela conveniéncia do poder em exercicio,
pois podem surgir leis que carecem de “autenticidade e adequagdo” e escapam ao que ¢
“verdadeiro e correto” juridicamente.

Diante da desatualizacdo das leis ou de um texto legal insatisfatorio e
inadequado, especialmente na opinido das pessoas que sdo 0s destinatarios diretos desta
lei, é preciso buscar tanto a via do debate, do protesto e da participacdo politica que
objetivam a reforma do texto em si, como também o trabalho hermenéutico de
construcdo judicial das interpretacdes mais adequadas, capazes de compensar, muitas
vezes, as falhas do texto legal. Desde a Constituicdo de 1988 € muito visivel a abertura
desse flanco hermenéutico na via judicial no qual o Poder Judiciario alcado a condigédo
de mediador entre os outros dois poderes do Estado, passou a assumir um protagonismo
que ndo existia em tempos nos quais se acreditava ser o juiz “a boca da lei”. Ao
comentar sobre o legalismo Lyra Filho afirma:

O legalismo é sempre a ressaca social de um impulso criativo juridico.
Os principios se acomodam em normas e envelhecem; e as normas
esquecem de que sdo meios de expressdo do Direito mdvel, em
constante progresso, e ndo Direito em si. Com o vicio de rodar a



17

manivela, o Estado troca, na sua Casa da Moeda, os papéis com lastro
de ouro pelos papéis desvalorizados, na inflagdo das leis; e acaba
usando a “guitarra”, a maquina de fazer dinheiro falso, para enganar
os tolos. (LYRA FILHO, 1982, p. 55)

Observa-se, portanto, que apesar do Direito acompanhar o fenémeno social,
porque a ele é proprio, inerente, é fundamental repensa-lo em relagdo as evolugdes,
involugdes e contradicdes da sociedade, ou seja, criado e recriado a partir das mudancas
que pulsam dentro do seio social, hd que se observar, pois, 0 que atenta Wolkmer a
respeito da contribuicdo do "Direito achado na rua™:

Ele se insere justamente na proposta desse Direito novo que vai ao
encontro da capacidade popular de se afirmar como agente
determinante e ndo so determinado por esta ou aquela estrutura estatal.
E assim que a escoéria do corpo social se mostra soberana quanto a
afirmacdo de seus interesses, visto que manifestam, nas relagdes
sociais, formas juridicas completamente novas, desformalizadas e

contrérias a inércia do Direito posto em cddigos. (WOLKMER,
2001.p7)

Logo, tal teoria nos dad o embasamento hermenéutico, de que a postulacao
dos legitimados ativos postos por forca de lei (ope legis) deve refletir os anseios sociais,
dando margens a interpretacdes ndo s6 no sentido de pressbes populares na
conformacéo e publicacdo de leis materiais e processuais e, sim também no sentido de
conferir aos dispositivos legais ja postos uma nova roupagem ou enquadramento
conforme a realidade social.

Diante do exposto, verifica-se que a contribuicdo que o Judiciario pode dar
nessa perspectiva das massas, dentro de um plano tedrico que defende uma atuacao
estatal pré-ativa em todos 0s seus niveis e poderes, pela busca da maxima concretizacao
dos direitos fundamentais, deve ser analisada hermeneuticamente conforme as
demandas sociais apresentadas.

E € nesse ponto que se aplica o instituto da representatividade adequada,
buscando demonstrar a viabilidade da analise ampliativa da postulacdo perante o Poder
Judiciario, com o fim de possibilitad-la também aos legitimados que no caso concreto
melhor representam as insurrei¢cdes advindas pelas vias populares e o atendimento

constitucional de tutelas coletivas.
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3. A experiéncia norte-americana sobre o controle da representatividade

adequada.

No decorrer das ultimas décadas, diante dos reflexos sociais e econdmicos
advindos do processo de industrializacdo e a vista das ideologias socialistas, 0 cenario
politico-social mundial vem sofrendo profundas transformacfes no que tange aos
denominados direitos coletivos. Temas como: direito a moradia, direito a satde, direito
ao meio-ambiente e tantos outros, requer que tais direitos sejam tutelados e efetivados
por um processo justo e equanime em conformidade com as demandas sociais
apresentadas.

Logo, como os direitos que sdo analisados nessas espécies de processos sao
de grande abrangéncia, muitas vezes indivisiveis e, principalmente, pertencentes a toda
uma coletividade de pessoas, é impossivel o seu tratamento pela simples aplicacdo das
regras gerais do processo civil individualista, no qual ha a verificacdo da pertinéncia
subjetiva entre o autor da acao e a pretensdo de direito material deduzida em juizo. Isso
porque, nesses casos, é inviavel a participacdo de todos os inUmeros interessados na
relacdo juridica processual.

Observa-se, portanto, a necessidade de uma representacdo dos interesses
difusos — coletivos lato sensu de forma ampla e condizente, ou seja, de forma adequada,
com o objetivo de atender e efetivar as demandas sociais tanto no sentido do interesse
publico priméario quanto no sentido de reinvindicacdes de determinados grupos. Assim,

Cappelleti e Garth preceituam:

[...] Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem
comparecer a juizo- por exemplo, todos o0s interessados na
manutencdo da qualidade do ar, numa determinada regido- é preciso
que haja um “representante adequado” para agir em beneficio da
coletividade, mesmo que os membros dela ndo sejam “citados”
individualmente. (CAPPELLETI; GARTH, 2002, p.50)

Em outros termos, como ndo é possivel trazer a relacdo juridica processual
todos os membros da coletividade interessada, € necessario escolher um representante.
Esse representante, que litigara em nome do grupo, necessita ser adequado como forma
de garantir a conducdo do processo e efetivacdo dos direitos dos sujeitos coletivos. Eis,

portanto, a importancia de se analisar o instituto da representatividade adequada.
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O instituto da representatividade adequada cuja génese se encontra no
direito norte-americano nas denominadas class action, tem despertado o interesse dos
juristas no que tange a sua finalidade quanto ao contetdo legitimador da sentenca
coletiva e seus reflexos no meio social, pois 0 seu maior objetivo é assegurar tanto
quanto possivel, que o resultado da tutela ndo seja diverso do resultado que seria obtido
se todos os membros da coletividade pudessem pessoalmente defender seus interesses.

Suzana da Costa (2009) em seus estudos narra que no relatorio geral
elaborado por forga do XIII Congresso Mundial de Associacdo do Direito Processual
demonstra que os Estados Unidos tem a mais velha e duradoura experiéncia com acoes
coletivas, na forma das class actions, em relagdo a qual se desenvolveu ampla
jurisprudéncia, apos quase setenta anos de experiéncia. Desse modo, verifica-se que a
tradicdo das class actions norte-americanas é sem duvida o mais avangado sistema de
tutela coletiva de direitos, sendo inegavel a sua implementacdo para todos os paises que
intentem introduzir em seu ordenamento juridico instrumentos voltados a protecdo dos
interesses de massa.

As class actions, conforme narra Bueno (1996), tém sua origem no bill of
peace do direito inglés do século XVII, procedimento no qual era possivel propor uma
acdo ou sofrer uma acdo por intermédio de partes representativas (representative
parties). Seus requisitos assemelhavam-se aos da atual class action, sendo cabivel
quando o numero de pessoas envolvidas no litigio era muito grande, de forma a inibir
sua reunido, compartilhnando os membros deste grupo entre si um interesse comum na
questdo a ser julgada e, finalmente, elegendo as partes que seriam nomeadas como
representantes adequadas dos interesses daqueles que ndo figuravam, pessoalmente, no
processo. Reunidas, cumulativamente, todas estas exigéncias, o julgamento da acdo
seria obrigatério para todos os membros do grupo, tivessem, ou ndo, participado
diretamente da relacdo processual.

Continua o renomado autor que o proximo passo dado no ordenamento
juridico estadunidense para o desenvolvimento das class actions foi a Federal Equity
Rule n. 38 de 1912, que forneceu a primeira definicdo normativa daquelas acdes pela
indicacdo de seus requisitos essenciais: inviabilidade da participacdo de todos 0s
membros da classe no processo; adequada representatividade daquele membro da classe
que participa diretamente da relacdo processual; presenca de uma questdo de fato ou de

direito comum a todos os membros da classe, que, por seu turno, é formada, do ponto de
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vista substancial, por todos aqueles sujeitos aos quais a questdo pode ser considerada
comum.

Passado aquele periodo, continua o autor, as class actions do direito norte-
americano passaram a ser reguladas pela Rule n. 23 das Federal Rules of Civil
Procedure, editadas no ano de 1938. A principal preocupagdo de entdo era descrever
quando se verifica a hipotese de cabimento de uma class action. As acdes eram
classificadas com base em critério que levava em conta a natureza da afirmacdo de
direito diante da diferenciacdo de seus respectivos regimes juridicos, com destaque as
diferentes espécies de provimento jurisdicional que poderiam ser solicitadas e as
sentengas que teriam efeitos vinculantes para todos os membros da classe. Esta

distingdo foi equacionada por José Rogério Cruz e Tucci da seguinte forma:

Antes da reforma de 1966, a Regra 23, como visto, ensejava uma
triplice distingdo das class actions, dependendo do character of the right
deduzido em juizo e, por isso, diferente era a extensdo dos limites
subjetivos da coisa julgada (binding effect) em cada uma das espécies
entdo concebidas. Com efeito, na denominada true class action - quando
o direito da categoria era joint ou common — a eficacia ultra partes da
decisdo atingia diretamente todos os membros do grupo, ainda que
estranhos ao processo. Tratando-se de hipotese de hybrid class action -
quando os direitos dos componentes eram distintos (several), mas
referentes a um Unico bem -, na qual havia um interesse comum, 0s
efeitos da denominada claim preclusion atingiam todos os membros tao-
somente em relagdo aos seus respectivos direitos sobre o bem que havia
sido objeto da controvérsia: ‘bound all the class members with respect
to their rights in the property that was the subject matter of the suit'. Por
outro lado, na hipétese de spurious class action - quando os direitos dos
componentes eram distintos (several), mas dependentes de uma questao
comum de fato ou de direito, ensejando uma decisdo uniforme -, a qual,
como decorre da propria denominacdo, apenas do ponto de vista pratico
era inserida entre as class actions, a sentenca projetava os seus efeitos
exclusivamente aqueles que participavam do processo: 'bound only the
parties before the court’. (TUCCI apud BUENO, 1996, p. 94)

Atualmente, com a emenda de 2003, o diploma legal, de cunho federal,
segue 0S seguintes passos: primeiramente apresenta 0s requisitos basicos que devem
estar presentes na classe litigante e em seus representantes (numerosity, commonality,
typicality, adequacy of representation); em seguida, a alinea b delineia trés categorias
de class actions, numa das quais a classe deve se enquadrar; e, por fim, trata do
procedimento propriamente dito, dos requisitos a fair notice e a representatividade
adequada, da abrangéncia da coisa julgada, dos recursos, das hipoteses de opt out da

possibilidade de solugdo consensual e dos honorarios advocaticios.
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Logo, para a configuragdo de uma class action’, de acordo com a regra, é
preciso que: uma das partes (plaintiff ou defendant) seja uma classe formada por
membros td0 numerosos a ponto de inviabilizar o joinder (numerosity); que estes
membros mantenham entre si questdes comuns de fato ou de direito (commonality); que
os pedidos ou defesas deduzidos por seus representantes sejam tipicos pedidos ou
defesas da classe (typicality); e que o0s representantes protejam honesta e
adequadamente os interesses da classe (adequacy of representation).

Verifica-se, portanto, que pela regra 23 (a) (4) da Federal Rules of Civil
Procedure o controle judicial da representatividade adequada existe como quarto
requisito de admissibilidade para toda e qualquer class action, onde o magistrado
analisa e controla a legitimacdo coletiva, averiguando se o legitimado possui as
condicBes e atributos necessarios para qualifica-lo como o mais adequado para a
conducéo do feito, ndo apenas mediante a analise dos requisitos gerais, mas também sob
a luz do caso concreto.

Assim, quando se adentra no conceito de representatividade adequada
(adequacy of representation) é importante ressaltar que o direito norte-americano
distingue-o do conceito de legitimidade (standing). Céssio Scapirnella Bueno, ao
analisar as class actions arrola trés requisitos para 0 reconhecimento da

representatividade adequada:

Os membros presentes e homeados na acdo devem demonstrar que
tém efetivo interesse juridico na promoc¢do daquela demanda, isto é,
devem dizer por quais razbes promovem acdo naqueles moldes
(vinganca pessoal? Concorréncia desleal?). E inerente a figura da
representatividade adequada a competéncia dos advogados que
conduzirdo a acdo, mormente aquela da class. Neste particular, a
Corte deverd examinar a sua bona fides e sua competéncia técnica,
vale dizer, se tem condigbes de vencer os desafios que sdo
apresentados no desenvolver das acBes destas espécies. Para que esteja
preenchido o requisito da representatividade adequada, a Corte devera,
ainda, averiguar a inexisténcia de qualquer conflito interno no interior
da classe, cabendo a ela, alternativamente, dividir a classe tal qual
apresentada inicialmente em tantas subclasses que se facam

'CAsSIO SCARPINELLA BUENO define class action como “o procedimento em que uma pessoa,
considerada individualmente, ou um pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a representar um
grupo maior ou classe de pessoas, desde que compartilhem, entre si, um interesse comum. Seu cabimento
restringe-se aquelas hipdteses em que a unido de todos que poderiam ser partes em um mesmo processo
(que se afirmam titulares da lide levada ao Estado-juiz, portanto) ndo é possivel (até porque seu nimero
poderia chegar a milhfes) ou porque sua reunido, em um sO processo, daria ensejo a dificuldades
inseparaveis quanto a jurisdicdo e a competéncia”, (4 “class action” norte-americanas e as acoes
coletivas brasileiras: pontos para uma reflexdo conjunta, 1996, p. 93).
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necessarias para o adequado prosseguimento da acéo, cada qual com o
regime praéprio de class actions. (BUENO, 1996, p.104)

J& o conceito de standing (legitimidade) se refere a um interesse lesado
préprio, direto, no qual o individuo procura impugnar (case or controversy) podendo ou
ndo tal direito a vim se tornar no futuro numa class action?.

Com isso, observa-se que para o direito norte-americano 0 juizo do
magistrado sobre existéncia da representatividade adequada leva em conta ndo somente
a figura do legitimado, mas também a do seu advogado na conducdo das demandas
coletivas, pois naquele sistema, os advogados sdo 0s mais motivados a realizarem
propositura de class actions, devido a volumosa porcentagem dos honorarios que
podem a vir a receber na sentenca ou no acordo. Portanto, no sistema americano nota-se
que e feita por parte do aplicador do direito uma série de ponderacdes e filtragens
endoprocessuais acerca da real e efetiva possibilidade de a demanda ser processada e
julgada como coletiva, diante da experiéncia do autor e de seu patrono,
concomitantemente com a existéncia de estrutura e recursos financeiros para o
acompanhamento e instrucdo da causa, além da auséncia de conflitos entre autor e
advogados e 0s membros ausentes da coletividade.

Desse modo, constata-se que o controle da representatividade no sistema
norte-americano € ope iudicis, ou seja, realizado pelo juiz. Tal controle para ser
realmente propicio a realizar o seu objetivo deve ocorrer no inicio da demanda, no
sentido de decidir se esta seguird como class action ou como mera demanda individual.
No primeiro caso, havera a certification, isto €, o reconhecimento ou ndo do autor como
representante adequado dos membros ausentes da classe.

Todavia, mesmo apoés a certificacdo da class action, devera o magistrado
continuar a verificar a representatividade adequada do autor e, caso entenda que, no
curso da demanda, ele ndo esteja satisfatoriamente defendendo os interesses dos
membros, devera extinguir o processo (dismissal).

Portanto, a analise prévia da representatividade adequada alia-se, ainda,

dentro de uma perspectiva garantista, a necessidade de realizacdo de notificacdo pessoal

% Na verdade, percebe-se que o requisito do standing do direito norte-americano abrange mais do que a
ideia de legitimidade. Parece ser ele um conceito amplo que abarca todas as condicfes da acdo, ou, pelo
menos, o interesse de agir. De fato, quando se diz que para que seja reconhecido o standing deve o autor
comprovar que a situagdo é “remediavel” pela lei, esta-se a dizer que para que se permita a propositura da
demanda, deve o autor comprovar a utilidade do provimento jurisdicional para a solucdo posta em juizo.
Trata-se da mesma ideia que se encontra por traz do conceito de interesse de agir. Sobre condicfes da
acdo, v, SUSANA HENRIQUES DA CoSTA, Condicdes da acéo.
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dos membros ausentes que ocorrera ap6s a certification, ou seja, apds ter o juiz
reconhecido a viabilidade da demanda em prosseguir como class action, permitindo que
estes optem por ndo serem atingidos pela sua decisdo (opt out).

A notificacdo é apontada pela doutrina norte-americana como um dos
principais problemas das class actions, uma vez que, dependendo da quantidade de
lesados, ela inviabiliza o prosseguimento da demanda.

E, na tentativa de fixar parametros sobre o tema, foi realizada a emenda a
Rule 23 no ano de 2003. Segundo as novas regras, a forma de notificacdo sera distinta,
dependendo da espécie de class action tratada no processo. Para as duas primeiras
espécies de class actions previstas pela Rule 23 (b) (1) e (b) (2), chamadas mandatory,
ndo ha obrigatoriedade da notificacdo pessoal, cabendo ao juiz dar aos membros da
classe uma noticia apropriada da existéncia da demanda (apropriate notice). Nesses
casos, que geralmente tratam de interesses indivisiveis, havera certa discricionariedade
por parte do magistrado na avaliagdo de como informar os membros da classe sobre a
class action. N&o estd prevista, ainda, face a indivisibilidade do interesse, a
possibilidade de opt out dos membros da classe, quando se tratar de mandatory class
actions.

A notificacdo pessoal, conforme narra Pelegrini (2002) somente € necessaria
para as chamadas class actions for damages (Rule 23(b) (3)), que tratam de interesses
divisiveis. Nesses casos, porém, embora a notificacdo deva ser pessoal, a Rule 23 néo
exige que ela abarque todos os membros da classe. Basta que ela atinja todos os
membros da referida classe que possam ser identificaveis com um esfor¢o razoavel
(reasonable effort), cabendo ao juiz garantir a melhor noticia possivel dentro das
circunstancias do caso concreto. Ndo se trata, porém, como ocorre nos casos das
mandatory class actions da noticia apropriada, mas sim da melhor noticia possivel.
Percebe-se que, diante da divisibilidade do interesse e da possibilidade de exercicio do
direito do opt out, a notificacdo nas class actions for damages serd muito mais ampla e
rigida que nos demais casos.

Dessa forma, de acordo com a regra ¢ (3), a sentenca (the judgment)
proferida em uma class action, quando fundada nas alineas b(1) e b (2) sera vinculante a
todos aqueles que o tribunal entender serem membros do grupo, mesmo que
desfavoravel. Ja a sentenca proferida na hipotese b (3) (class action for damage),
também atingird a todos os membros da classe, conforme fixacdo pelo juiz, bem como

aqueles que, notificados nos termos da alinea ¢ (2), ndo exercerem o right to opt out,
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seja ele favoravel ou ndo®. Logo, a coisa julgada coletiva ird ocorrer independente de
qual seja o resultado da demanda (whether or not favorable to the class) e impedindo
novo julgamento.

A existéncia da coisa julgada e seus limites, porém, ndo sdo avaliados pelo
juiz da demanda coletiva, mas sim pelo juiz de uma eventual demanda posterior, que
busque tratar da mesma questao ja anteriormente decidida. Tendo por base a perspectiva
do devido processo legal, € sempre permitido a um grupo ou a um individuo questionar
0 quanto decidido na class action, sob o argumento de que ndo foi devidamente
representado. Em Hansberry vs. Lee, por exemplo, entendeu a Suprema Corte que
havendo conflito de interesses entre 0s membros da classe, a decisdo da class action ndo
faz coisa julgada e ndo atinge os membros ausentes prejudicados”.

A representatividade adequada, portanto, é a pedra de toque no
reconhecimento da coisa julgada nas class actions. Caso o autor tenha defendido de
forma satisfatdria 0s membros ausentes, o quanto decidido no processo ndo podera ser
modificado, ainda que a decisdo tenha sido desfavoravel a coletividade. Caso contrario,
restard ferido o due process of law e o juiz de uma demanda posteriormente ajuizada
deverda afastar a imutabilidade dos efeitos da sentenca, permitindo uma nova avaliacao
da situacdo. Percebe-se, logo, que embora na decisdo de certificacdo da class action, no
acordo ou na sentenca, devam constar especificados os contornos da coletividade sujeita
a coisa julgada, serd sempre possivel reavaliar a situacdo em demandas posteriores, sob
0 argumento da falta de representatividade adequada.

Logo, a doutrina norte-americana aponta a representatividade adequada
como um elemento essencial na garantia do devido processo legal em matéria coletiva.
E muito cara aquele ordenamento juridico a ideia de que, para que se possa sujeitar

alguém ao quanto decido em sentenca ou acordo, a parte deve ser ouvida, pelo menos

3 “A dificuldade da questdo atinente ao preenchimento de quem é o ideal representative da classe

incrementa-se quando se constata que o regime das class actions americanas ndo admite — ao contrario do
que ocorre nas a¢des coletivas brasileiras — a formacdo da julgada secundum eventum litis e in utilibus”
(CAssIO SCARPINELLA BUENO, A “class action” norte-americanas e as agdes coletivas brasileiras:
pontos para uma reflex&o conjunta, 1996, p. 100).

* O poder que tem o representante para tutelar os interesses dos membros ausentes do grupo ao qual
pertence deriva do dever de adequadamente representa-los em juizo, nos casos em que o grupo ou alguns
membros ndo foram representados adequadamente na agdo coletiva, os tribunais, em processo posterior,
ndo reconhecem o efeito vinculante da coisa julgada e podem decidir novamente a questdo (collateral
attack). Assim, o requisito da adequacdo do representante possui um duplo aspecto. Por um lado, é o
direito de todos os membros ausentes de terem os seus interesses adequadamente representados na acéo
coletiva. Por outro, € o direito de ndo serem atingidos pela coisa julgada de uma sentenca dada em uma
acdo em que os seus interesses ndo foram adequadamente representados. ANTONIO GIDI, A class action
como instrumento de tutela coletiva de direitos, 2007, p. 101.
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potencialmente. E a verificacdo séria da representatividade adequada, realizada pelo
juiz, numa anélise aprofundada da situacdo concreta, que garante o due process of law.
Nesse sentido, Antonio Gidi, ao discorrer sobre o direito americano,

preleciona:

A garantia constitucional do devido processo legal assegura que
ninguém seja privado de seus bens sem ser ouvido em juizo
(opportunity to be heard, right to be heard, day in court). A adequacy
of representation € um corolario da garantia constitucional do devido
processo legal, sendo considerada suficiente para satisfazer a garantia
da oportunidade de ser ouvido para todos os membros do grupo.
(GIDI, 2007, p. 99-100)

Percebe-se, portanto, que o instituto da representatividade adequada possui
um grande conteudo legitimador da sentenga coletiva. Afinal, se a deciséo prolatada
surtird efeito sobre uma coletividade a qual ndo participou de fato do processo, exige-se
que o seu interesse tenha sido devidamente representado pelo sujeito que litigou em seu
nome.

Toda a técnica processual do processo coletivo americano, portanto, transita
em torno da nocdo de representatividade. E este conceito que torna factivel a introducéo
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos em juizo e, ainda, é ele que
justifica a prolacdo de uma decisdo com efeitos erga omnes, incidentes sobre terceiros
que ndo foram partes no processo. Garantir que a classe tenha sido adequadamente
representada €, em Ultima instancia, garantir a observancia do devido processo legal, em
seu sentido substancial (due process of law). Em outros termos, € a garantia de que a
coletividade que se sujeitara ao quanto decidido no processo tenha sido

satisfatoriamente ouvida e defendida.

3.1 “A legitimacy of representation a moda brasileira”.

Conforme visto no item anterior, nos Estados Unidos, existe uma elevada
preocupacdo com a representacdo adequada, pois no ordenamento americano, ndo ha
um rol de pessoas legitimadas para a propositura da acdo, como ocorre na grande
maioria dos paises de ordenamento romano-germanico, a exemplo do Brasil. A regra
que estabelece as condi¢des e requisitos da acdo coletiva naquele pais apenas determina

que o representante seja membro da classe, cabendo ao juiz verificar se ele é idéneo,
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sério e capaz para reclamar, judicialmente, pelos interesses da classe, ou seja, se é um
representante adequado.

No Brasil, no que concerne a legitimidade, o ordenamento optou por uma
solucdo, em principio, legislativa, ou seja, ope legis, arrolando de forma nominal e
taxativa os titulares da acéo coletiva na lei da Acao Civil Publica (7347/85) e no Cédigo
de Defesa do Consumidor (8078/90). Assim, este microssistema do processo coletivo
optou por atribuir legitimidade para agir a determinados entes, sem referir
expressamente em lei ao critério da representatividade adequada e nem a possibilidade
de controle pelo juiz.

Ao estabelecer tais entes como titulares, percebe-se, entdo, que o
ordenamento patrio escolheu por uma solugdo mista ou pluralista (intermediaria) para a
representacdo dos interesses transindividuais em juizo, cumulando as solucdes de
representantes adequados tanto na esfera publica quanto na privada.

Nesse sentido, Mancuso (apud LENZA, 2005, p.177), corroborando o
posicionamento de Cappelletti e Garth, pondera que a solucdo intermediaria adotada
pelo sistema brasileiro, exsurge, naturalmente, como a mais indicada na espécie.
Segundo os autores, a opcdo por somente um ente é incompleta e a solugdo mista € a

que tem maior potencialidade de resguardar integralmente os interesses de massa:

E preciso que haja uma solugio mista ou pluralistica para o problema
da representacdo dos interesses difusos [...]. O importante é
reconhecer e enfrentar o problema basico nessa area: resumindo, esses
interesses exigem uma eficiente acdo de grupos particulares, sempre
que possivel; mas grupos particulares nem sempre estdo disponiveis e
costumam ser dificeis de organizar. A combinacdo de recursos, tais
como as agbes coletivas, as sociedades de advogados do interesse
publico, a assessoria publica e o advogado publico podem ajudar a
superar este problema e conduzir a reivindicacdo eficiente dos
interesses difusos. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.66-67)

Destarte, devido a natureza dos interesses difusos, é condizente se pedir
também uma legitimidade difusa, ou seja, aquela a ser reconhecida, em sede disjuntiva e
concorrente aos cidadaos, per se ou agrupados em associacdes, €, bem assim, aos entes
e 0rgdos publicos interessados. Portanto, nada obsta, e € mesmo ideal que todos esses
entes em potencial conjuguem seus esforcos no sentido de levar ao judiciario, com
maior celeridade e transparéncia possiveis 0s interesses dos sujeitos coletivos.

Waldemar Mariz de Oliveira Jr, apos analisar a doutrina e a legislacdo de

alguns paises, posiciona-se também pela solucéo intermediaria ao afirmar que:
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Parece que a solucdo, adotada em varios paises, no sentido de aliar-se
a um organismo governamental a iniciativa dos individuos e de grupos
privados, direta ou indiretamente interessados, é, até agora, a que
revelou melhores resultados. (OLIVEIRA JR. apud GRINOVER,
1979, p. 20)

Apesar da escolha por uma multiplicidade de entes, o sistema brasileiro, ao
contrério do norte-americano, ndo deu legitimidade a pessoa fisica para a propositura da
acdo civil publica, sendo que a unica possibilidade de propositura de acdo coletiva por
individuo é a concedida ao cidaddo para a propositura da agédo popular.

No direito norte-americano, o legitimado deve estar inserido no grupo para
que seja representante adequado; entre nds, ndo ha esta exigéncia quanto aos 6rgdos
publicos e entes intermediarios. Somente na acdo popular é possivel afirmar, de forma
certa, que ha esta maior proximidade.

Kazuo Watanabe arrisca uma explicacdo para o fato de ndo ter a LACP
adotado, no que se refere a legitimacdo das partes, o regramento norte-americano das

class actions:

Todavia, ndo se chegou ao ponto de legitimar a pessoa fisica as acdes
coletivas, talvez pela inseguranca gerada pela falta de norma expressa
sobre a aferi¢do, pelo juiz, da “representatividade adequada”, talvez
para se manter um ponto de distanciamento em relagdo a legitimidade
para a acdo popular. (WATANABE, 2004, p.800)

No entanto, isso ndo significa que o ordenamento patrio tenha
desconsiderado por completo a necessidade de uma conexao entre o interesse objeto da
demanda e a entidade legitimada para representa-lo, estabelecendo, assim, uma
pertinéncia tematica. E mister, observar que para alguns entes, presumiu-se esta
conexdo, em funcdo da sua natureza publica como, por exemplo, a Unido, os Estados, o
Ministério Publico e a Defensoria Publica. Todavia, para as demais entidades e 6rgaos
publicos, despersonalizados ou ndo, e para as associacdes, exigiu-se a comprovacao de
uma conexdo, no caso concreto, entre o interesse a ser tutelado e as finalidades do
legitimado.

Assim, o0 sistema brasileiro ndo trouxe como requisito para o
reconhecimento da legitimidade a existéncia de uma relacdo juridica envolvendo o

legitimado e o interesse metaindividual objeto do processo. Nao prescindiu, porém, de
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uma ligacdo ideoldgica entre eles, certas vezes presumida pelo legislador, em outras, de
exigida comprovagéo no caso concreto.

Observa-se, portanto, que o0s dispositivos legais ndo conferem
explicitamente ao juiz a responsabilidade para verificar se o0 autor possui
representatividade adequada, como ocorre no sistema norte-americano. Ao contrario, é
o0 legislador que desenha os contornos desta representatividade e elege os entes aptos a
substituir a coletividade na demanda coletiva. Assim, é o entendimento de Clarissa
Diniz Guedes ao afirmar que:

Embora o legislador brasileiro haja se inspirado nas class actions
norte-americanas para a criacdo da acdo civil publica, as normas
atinentes a legitimacdo coletiva no nosso ordenamento ja estabelecem,
a priori, quais os legitimados idéneos a desempenhar a funcdo de
litigar em favor dos direitos supraindividuais. Pode-se dizer, por isso
mesmo, que a adequacao da representatividade é presumida por lei, ou
seja, aquela andlise que fazem os norte-americanos acerca do
desempenho e da adequacdo da legitimidade do ideological plaintiff,
bem como de seus objetivos, seria, a principio, dispensavel, porque a
lei pressupde que os titulares da acdo civil publica possuam condigdes
de representar adequadamente 0s interesses em jogo, suprindo
inferioridades que poderiam prejudicar os detentores desses direitos se
porventura tivessem que agir pessoal e isoladamente. (GUEDES,
2005, p.114)

Dessa forma, verifica-se que a legitimidade, e consequentemente a
representatividade, foi realizada de maneira abstrata e anterior a acdo em caso concreto,
ou seja, o legislador entendeu que tais legitimados sdo adequados e exercerdo, de forma
apta, a defesa dos direitos coletivos.

Afina-se a este entendimento Candido Rangel Dinamarco ao lecionar que o
legislador brasileiro:

fez sua escolha discricionaria, mediante seus proprios critérios de
oportunidade e conveniéncia, optando pelo Ministério Publico e outras
entidades que indica, porque viu nelas as melhores condi¢Bes de
representatividade social. (DINAMARCO, 2002, p 411)

E conclui:

Os entes legitimados pela lei sdo havidos por legitimos canais das
aspiragdes da sociedade como um todo, de grupos delimitados em
regides, ou por profissdes, ou por alguma especial situagdo perante o
possivel causador de danos etc. Tal é a legitimacy of representation a
moda brasileira”. (DINAMARCO, 2002, p 411)
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Diante de tal premissa, parte da doutrina entende que em razéo da
exposicdo taxativa do legislador, para a andlise da legitimac&do coletiva bastaria apenas
uma leitura fria do texto legal, ndo havendo qualquer outro requisito ou ainda a
possibilidade do magistrado interferir nessa andlise, definindo-se que a legitimacdo é
determinada ope legis, ou seja, apenas por forca de lei. Nesse sentido, Cassio

Scarpinella Bueno assevera:

O sistema da representatividade no Brasil, seja o0 estabelecido na
Constituicdo Federal (LGL 1988\3), seja 0 estabelecido no
ordenamento infraconstitucional, é presumido: todos aqueles que
preencham os requisitos previstos, em abstrato, na norma juridica,
devem ser considerados aptos para o regular desenvolvimento de uma
acdo denominada coletiva. (BUENO, 1996, p.130)

Com isso, verifica-se que no sistema brasileiro ndo é dado ao magistrado a
possibilidade para a analise da representatividade adequada, pois tal afericdo foi
previamente definida pelo legislador que elegeu os entes mais aptos e capazes de
exercer em juizo a representacdo da tutela metaindividual. Assim, seria suficiente ao
interprete somente analisar se o legitimado se encontra presente no rol disposto
legalmente e prosseguir o feito para seu regular processamento.

No entanto, ha entendimento doutrinario em sentido diverso, ou mais
humanizado, pode-se arriscar a dizer, do acima assinalado, como o de Watanabe e
Grinover ponderando que, embora o legislador tenha expressamente definido os
legitimados para a propositura da acéo coletiva e, assim, escolhido os entes que entende
serem 0s representantes adequados dos interesses metaindividuais, a apreciacao
jurisdicional das especificidades do caso concreto ndo pode ser afastada.

Kazuo Watanabe entende que:

O sistema brasileiro, embora ndo afirme expressamente, ndo é avesso
ao controle da representatividade adequada pelo juiz, em cada caso
concreto (...) ndo é infenso ao controle da legitimagdo ope judicis, de
modo que se pode afirmar que o modelo (...) que atribui ao juiz o
controle da ‘representatividade adequada’ (...) pode ser
tranquilamente adotado no Brasil, na auséncia de norma impeditiva.
(WATANABE, 2004, p.825)

Mesmo ndo existindo de forma expressa a previsdo do instituto da

representatividade adequada, observamos pelo microssistema do processo coletivo que
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0 proprio legislador inseriu no texto normativo certos instrumentos tendenciosos ao uso

da analise da representacéo adequada.

No artigo 82, § 1° do CDC e no artigo 5°, inciso V, alinea “a” e § 4° da Lei
da Acdo Civil Pablica, in verbis:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a a¢ao principal e a acdo cautelar:

[..]

V - a associacdo que, concomitantemente:
a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

[...]

§ 4. ° O requisito da pré-constituicdo podera ser dispensado pelo juiz,
guando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou
caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido.

Percebe-se do referido diploma legal que a relevancia dos direitos
envolvidos no litigio possibilita ao magistrado alargar a previsdo legal acerca da
legitimidade, tendo como critério primordial a importancia do bem material a ser
tutelado, ficando demonstrada, assim, a preocupacao do legislador com o bom e efetivo
uso do processo coletivo.

Contudo, apesar da previsdo das associacdes como legitimadas a propor
acOes coletivas, como forma de aproximacdo da sociedade civil com o debate e o
contexto decisdrio de seus direitos coletivos, a realidade aponta para a inexpressividade
da atuacdo destes entes, vez que, quando atuam, sdo rechacados pelos Tribunais, que
preferem, em alguns casos, dar representatividade aos entes institucionalizados como o
Ministério Publico, ao arrepio das associacfes, sob o fundamento da hipossuficiéncia
técnica e econbmica de determinados entes. Com razdo, portanto, Ada Pellegrini

Grinover ao afirmar que:

[...] problemas préaticos tém surgido pelo manejo de agdes coletivas
por parte de associagdes que, embora obedecam aos requisitos legais,
ndo apresentam a credibilidade, a seriedade, o conhecimento técnico-
cientifico, a capacidade econémica, a possibilidade de produzir uma
defesa processual valida, dados sensiveis esses que constituem as
caracteristicas de uma ‘representatividade’ idonea e adequada. E,
mesmo na atuagdo do Ministério Publico, tém aparecido casos
concretos em que os interesses defendidos pelo parquet ndo
coincidem com os verdadeiros valores sociais da classe de cujos
interesses ele se diz portador em juizo. Assim, embora ndo seja esta a
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regra geral, ndo € raro que alguns membros do Ministério Publico,
tomados de excessivo zelo, litiguem em juizo como pseudo-
defensores de uma categoria cujos verdadeiros interesses podem estar
em contraste com o pedido.

Para casos como esse, é que seria de grande valia reconhecer ao juiz
o0 controle sobre a legitimacdo, em cada caso concreto, de modo a
possibilitar a inadmissibilidade da acdo coletiva, quando a
“representatividade” do legitimado se demonstrasse inadequada.
(GRINOVER, 2002, p. 3-12)

Afirma, ainda, referida doutrinadora:

O art. 82, § 1°, do Cddigo de Defesa do Consumidor permite ao juiz
dispensar a associacdo do requisito da pré-constituicdo ha pelo menos
um ano, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido. A analise atribuida ao juiz no caso concreto,
para o reconhecimento da legitimacéo, estd muito préxima do exame
da representatividade adequada, podendo-se afirmar que, a contrario
sensu, 0 juiz pode negar a referida legitimagdo, quando entender ndo
presentes os requisitos da adequacdo. (GRINOVER, 2002, p. 3-12)

Na mesma linha de raciocinio, buscando-se prestigiar o instituto, o Codigo
Modelo de Processos Coletivos para Ibero-America prevé a exigéncia da
representatividade adequada, quando expressamente estabelece como requisitos da
demanda coletiva: a) a adequada representatividade do legitimado; b) a relevancia social
da tutela coletiva, caracterizada pela natureza do bem juridico, pelas caracteristicas da
les&o ou pelo elevado nimero de pessoas atingidas>.

Por fim, fortalecendo os poderes do juiz no processo coletivo relativos a
efetiva afericdo da representatividade adequada, o paragrafo 3° do Codigo Modelo
estabelece que “o juiz analisara a existéncia do requisito da representatividade adequada
a qualquer tempo e em qualquer grau do procedimento, aplicando, se for o caso, 0

disposto no paragrafo 4° do artigo 3.

> Art 2°. S#o requisitos da demanda coletiva: | — a adequada representatividade do legitimado; (...) Par.2°.
Na analise da representatividade adequada o juiz devera analisar dados como: a — a credibilidade,
capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado; b — seu historico na prote¢do judicial e extrajudicial
dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou classe; ¢ — sua conduta em outros
processos coletivos; d — sua capacidade financeira para a conducdo do processo coletivo; e — a
coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e 0 objeto da demanda; f — o
tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo,
categoria ou classe.

& «Art. 3°. S#o legitimados concorrentemente & agdo coletiva: [...] Par. 4°. Em caso de inexisténcia do
requisito da representatividade adeguada, de desisténcia infundada ou abandono da agao por pessoa fisica
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Além das tendéncias existentes no texto legal, a jurisprudéncia vem se
demonstrando, apesar da timidez, favoravel ao uso pelo magistrado do controle da
representatividade no caso concreto como se verifica no acorddo, proferido pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal que tratou sobre o controle da legitimidade opei
iudicis na Acdo Civil Publica de n° 20060110359465, que tinha como objeto a
proibicdo da producdo e da comercializacéo de cigarros’.

E da andlise da legislacdo pertinente e jurisprudencial, verifica-se que,
embora o ordenamento processual civil brasileiro ndo preveja expressamente o controle
judicial da representatividade adequada, também ndo o veda, levando diversos
pensadores como, por exemplo, Antonio Gidi, amparado na préatica estadunidense e em
licbes de Mauro Cappelletti, a concluir que o principio constitucional do devido
processo legal, em sua dimensédo social, ndo so autoriza, mas, sobretudo determina que

0 juiz aprecie a adequada representacdo dos interesses coletivos em juizo.

Apesar de ndo estar expressamente previsto em lei, o juiz brasileiro
ndo somente pode, como tem o dever de avaliar a adequada
representacdo dos interesses do grupo em juizo. (...). Acontece que 0
Cadigo de Defesa do Consumidor e a Acdo Civil Pablica se inserem
em um contexto maior, que é a Constituicdo Brasileira e o devido
processo legal. Portanto, em verdade, pouco importa que a lei
infraconstitucional ndo preveja expressamente que 0 juiz deva
controlar a adequacdo do representante. Nao se trata aqui de uma
questdo meramente processual, mas constitucional.

(...) em lugar do devido processo legal tradicional, de natureza
individual, deve se estabelecer um devido processo legal social, ou,
como o chamamos, um devido processo legal coletivo. Através desse
novo devido processo legal, os direitos de ser citado, de ser ouvido e
de apresentar defesa em juizo sdo substituidos por um direito de ser
citado, ouvido e defendido através de um representante. Mas ndo

ou associacdo legitimada, o juiz notificardA o Ministério Pdblico e, na medida do possivel, outros
legitimados adequados para o caso a fim de que assumam, querendo, a titularidade da a¢éo.”

" PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ACAO COLETIVA. CARENCIA DE ACAO.
REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA. ILEGITIMIDADE ATIVA. PROIBICAO DE PRODUZIR E
COMERCIALIZAR CIGARROS. RESERVA DO POSSIVEL. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. EXTINCAO SEM RESOLUCAO DE MERITO. 1. Nada obstante o controle judicial sobre a
representatividade adequada se opere ope legis e de forma objetiva, verifica-se que o sistema se ajusta
mais a uma discricionariedade judicial. O modelo do direito comparado, que atribui ao juiz o controle da
"representatividade adequada™ (Estados Unidos da Ameérica, codigo modelo para ibero-américa, Uruguali
e Argentina) pode ser tranquilamente adotado no Brasil, na auséncia de norma impeditiva.2. A
representacdo adequada é um conceito juridicamente indeterminado, aberto, portanto, a ser integrado no
caso concreto pelo convencimento motivado do juiz de acordo com a finalidade da lei. Existem dados
sensiveis que caracterizariam a representatividade idénea e adequada. Segundo a doutrina, esses dados
sdo: a credibilidade, a seriedade, o conhecimento técnico-cientifico, a capacidade econ6mica, a
possibilidade de produzir uma defesa processual valida. (..) (TIDF - APELACAO CIVEL: APC
20060110359465 DF — Decisdo Publica em 18/09/2007)
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através de um representante qualquer: o grupo deve ser representado
em juizo por um representante adequado. (GIDI, 2002, p. 69-70)

Logo, o maior problema, quando a questdo é a representatividade adequada
do autor da acdo coletiva, verifica-se justamente em relacdo a observancia da regra
constitucional do devido processo legal, ou seja, do direito de a classe ausente “‘ser
ouvida” de forma a poder influenciar por argumentos e provas o julgamento, o que
pressupde um adequado e efetivo “porta-voz” dos interesses do grupo.

Nesse contexto, observa-se que, com efeito, 0 objetivo da representagéo
adequada, em Ultima analise, nada mais é do que garantir que o resultado obtido com a
tutela coletiva seja 0 mais proximo possivel daquele que seria obtido caso 0s membros
do grupo estivessem defendendo pessoalmente seus direitos em juizo. Em outras
palavras: o sistema que adota o controle judicial da representatividade adequada atende
suficientemente a regra do devido processo legal ao se exigir uma rigorosa analise em
cada caso concreto acerca da aptiddo do autor para ajuizar e levar adiante a acdo
coletiva de sorte que, sendo considerado um adequado representante, o julgado
vinculara todo o grupo independentemente de o julgamento ser favoravel ou ndo, seja o
conjunto probatdrio suficiente ou néo.

Portanto, em consequéncia da inexisténcia no caso concreto de dispositivo
que permita a afericdo da representatividade adequada pelo juiz, optou o legislador por
controlar os efeitos da decisdo em relagdo a terceiros interessados, ao equacionar a coisa
julgada de forma diferente das decisdes proferidas para dirimir conflitos em processos
individuais.

Para resolver esse problema, o sistema brasileiro “relativizou” a coisa
julgada nas demandas coletivas. Diferentemente do sistema norte-americano, a coisa
julgada erga omnes ndo é irrestrita. Ela ocorre secundum eventum litis, ou seja, de
acordo com o resultado da demanda, quando se tratar de processo envolvendo interesses
difusos e coletivos (nos casos envolvendo interesses individuais homogéneos, havera
coisa julgada independentemente do resultado do processo). Nesses casos, a coisa
julgada somente ocorrera se a demanda ndo for julgada improcedente por falta de
provas, ou seja, se a demanda for julgada (i) procedente ou (ii) improcedente porque
ficou comprovado que o fato constitutivo do direito sustentado pelo autor ndo ocorreu,
ou, ainda, (iii) improcedente porque foi comprovada a existéncia de fato impeditivo,

extintivo ou modificativo do direito do defendido pelo autor. Se a improcedéncia
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decorrer de falta de provas, ndo havera coisa julgada. E o que prevé o art. 103, do
Cadigo de Defesa do Consumidor.

A intencdo do legislador foi clara: como ndo ha garantias no nosso sistema
de que o autor seja efetivamente um representante adequado dos interesses em jogo no
processo, a sentenca nele prolatada somente poderd atingir a coletividade se o
julgamento do mérito se deu com um alto grau de certeza. 1sso certamente ocorrera se a
demanda vier a ser julgada procedente, pois nesse caso ficaram comprovadas as
alegacgdes do legitimado. A improcedéncia, entretanto, pode refletir ou ndo uma decisédo
baseada num juizo de certeza. A demanda pode ser julgada improcedente tanto nos
casos em que restar comprovado que o0 autor ndo tem raz&o, quanto nos casos em que 0
autor ndo consiga comprovar que tem razdo. No primeiro deles, ha juizo de certeza; no
segundo, ndo. Na verdade, nos casos em que a demanda € julgada improcedente por
falta de provas, o que ocorre € a aplicacdo de uma san¢do ao autor que ndo se
desincumbiu do 6nus de provar suas alegagdes.

E nessa Gltima hipotese que o legislador relativiza a coisa julgada em
demandas coletivas, ou seja, quando o autor coletivo ndo atuar de forma adequada, ndo
se desincumbindo de todos os seus dnus. O raciocinio é simples: se o autor ndo for, de
fato, um representante adequado, a decisdo desfavoravel ndo sera apta a atingir a
coletividade e a demanda coletiva poderd ser reproposta (de forma idéntica), caso

surjam novas provas. Pedro Lenza de forma brilhante resume a questao:

(...) em contraposicdo as regras das class actions, gue exigem a
conjugacdo do sistema de notificagdes aos membros ausentes (nas
hipdteses e com as criticas ja tecidas), com o preenchimento do
requisito da representatividade adequada, a ser, rigidamente,
certificada pelo magistrado que verifica, no caso concreto, se houve
fair notice, a verificacdo da adequacy of representation da sistematica
brasileira nas agbes coletivas opera-se ope legis. Nesse sentido,
enguanto a coisa julgada no sistema das class actions a todos 0s
representantes do grupo atingira, whether favorable or not, o regime
da coisa julgada no sistema brasileiro das agdes coletivas atuard, de
modo geral, secundum eventum litis, de acordo com as regras do art.
103, do CDC, além de algumas peculiaridades a serem analisadas.
(LENZA, 2005, p. 236-237)

Ressalte-se, ainda, que, pelo sistema patrio, qualquer que seja 0 motivo da
improcedéncia da demanda, ela nunca atingird a demanda individual. Assim, se a
demanda coletiva vier a ser julgada improcedente, seja ou ndo por falta de provas,

sempre serd permitido ao membro da coletividade ajuizar demanda para preservar o seu
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direito individualmente lesado. O que se obstar4, no caso de improcedéncia, € a
propositura de nova demanda coletiva, nunca a propositura da demanda individual,
exceto com relagdo aqueles que se habilitarem como litisconsortes na demanda coletiva
(art. 103, §2°, CDC).

De todo modo, verifica-se que pelos varios exemplos acima expostos,
qualquer uma das formas de abordagem da representacdo adequada depende
exclusivamente de uma opc¢do politica de cada ordenamento juridico, sendo que o
direito brasileiro optou por seguir uma concepc¢éo da representacdo adequada ope legis,
no qual foi dado um tratamento a coisa julgada conforme a sua extenséo subjetiva e seu
transporte in utilibus.

Diante de tais postulagdes, é 6bvio que ndo se pode importar e internalizar
instrumentos e estruturas que, a despeito de funcionarem bem em seus paises de origem,
podem comprometer demasiadamente nosso Judiciério, tanto por razdes historicas como
por razdes de cultura e esfor¢cos em cada caso concreto.

Contudo pode-se realizar o que Gidi (2007) definiu como ‘“transplante
responsavel” a utilizagdo de ideais e meios juridicos de sistemas alienigenas
adequando-0s as caracteristicas e objetivos de nosso ordenamento, na certeza de que
trazem avangos sociais incomparaveis, vez que buscam a efetividade de direitos

fundamentais.
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4. Da necessidade de abertura da participacdo popular nos processos coletivos

brasileiros.

Inicia-se o presente capitulo com a presente indagacdo: “Sadio
protagonismo do juiz?”

A referida pergunta, extraida da obra de Nunes (2012), sob o titulo
“Processo Jurisdicional Democratico”, nos leva a sérias reflexdes sobre o papel
participativo e estimulador de efetiva participacdo que a magistratura brasileira pode
exercer nos processos que envolvam interesses de massa. Como antes ressaltado, os
direitos coletivos possuem alta carga social, pois a medida que se afastam do isolamento
individual, tornam-se verdadeiros instrumentos de participacdo popular. Alids, este é um
dos sentidos da tutela coletiva, o de permitir que a propria sociedade aja na protecdo dos
seus direitos.

Logo, ndo ha davidas de que diante do contexto atual de transformacgdes
sociais, nada mais razoavel atentar-se para uma necessidade de atribuicdo de maiores
poderes do juiz, onde cabera a ele, analisar, juridica e sociologicamente, em cada caso
concreto a possibilidade de conceder o alargamento das hipoOteses legais da
legitimidade, tanto no momento em que se verifica o correto enquadramento do
legitimado quanto no desenvolvimento da relacdo processual, o que nos leva a observar
que o instituto da representatividade adequada €, sim, um instrumento de suma
importancia para a efetividade do processo coletivo no ordenamento brasileiro.

Portanto, para realizar tal facanha, Watanabe (1988) em lapidar estudo sobre
0 tema, demonstra que o interprete, antes de tudo, deve ter o exato conhecimento da
realidade socio-politica-econémica do pais onde judicia. Destaca ainda ser direito da
populacdo, do consumidor da prestacdo jurisdicional, ter uma justica prestada por juizes
inseridos na realidade social, comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem
juridica justa e ndo uma justica praticada por juizes sem qualquer aderéncia aos
problemas sociais.

A velha e classica postura do magistrado “estatua” conforme Barbosa
Moreira (apud LENZA, 2005, p. 301) no qual se perfaz na “ ... gélida indiferenca pelo
curso e pelo resultado do pleito” sendo o juiz apenas a “boca da lei”, ndo se coaduna
mais com a nova realidade processual em que se busca um agir socialmente eficaz por

parte do aplicador do direito. Portanto, imparcialidade ndo se confunde com
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“neutralidade” ou comodismo. O juiz deve ter uma participacdo efetiva na conducéo do
processo, especialmente quando o objeto da discusséo envolva bens transindividuais.

Nos estudos do instituto da representatividade adequada nas agdes coletivas,
pode-se perceber claramente na conceituacdo que se trata do ato de representar
adequadamente, em todos 0s momentos do processo, 0s interesses do grupo titular do
direito, inclusive o da classe ausente.

Nota-se, assim, que esse ato de representar esta incontestavelmente atrelado
ao principio constitucional do devido processo legal, conforme ja analisado no
ordenamento americano. Logo, observa-se, que esse principio torna-se uma das chaves
mestras para abrir as portas para a entrada do “Direito achado na rua” no sistema
juridico coletivo brasileiro, vez que permite inserir através da analise da efetividade da
jurisdicdo a importéncia da participacdo plena dos cidaddos (sujeitos coletivos) por

meio de seus representantes adequados. Como sustenta CASSIO SCARPINELLA BUENO:

Se, como ndo se pode esconder, 0 processo brasileiro é iluminado e tracado a
partir do mesmo vetor do devido processo legal que norteia o sistema norte-
americano, parece que nao se pode buscar resolver o problema da
legitimidade para agir meramente no campo da lei. Que a lei possa (e deva)
indicar a solucdo, ndo ha o que contestar. O que ndo pode fazer, todavia, é
pretender, em grau de definitividade que aquela solugdo seja a mais
adequada e a mais escorreita possivel, ndo permitido ao aplicador da lei
liberdade para, caso a caso, valorar as situacdes e verificar se o espirito
daquele dispositivo legal esta em sintonia a clausula constitucional precitada.
Desde que positiva sua pesquisa, ndo ha qualquer Gbice de a lei, tal qual
escrita, ser aplicada. De outro lado, na negativa, plausivel que o juiz entenda
que, naquele caso concreto, 0s vetores do devido processo legal ndo estdo
sendo adequadamente cumpridos. Nestes casos, deve recusar,
motivadamente, o prosseguimento da acdo, ao menos, enguanto veiculo de
tutela coletiva. (BUENO, 1996, p.129)

Dessa forma, a teoria do “Direito achado na rua”, como ja exposta no
presente estudo, se amolda plenamente ao conceito da representatividade adequada, na
medida em que representa um compromisso ético com a eliminacdo da desigualdade e
com a afirmacdo de identidades, direitos e participacdes dos grupos e movimentos
sociais que partilham experiéncias de exclusdo no acesso a satisfacdo de necessidades
fundamentais. Portanto, o “Direito achado na rua” representa uma lupa de observagéo,
andlise e reflexdo, enxergando o fenbmeno juridico como algo bem maior e complexo
do que se pensa nos meios mais conservadores e dogmaticos.

A concepcdo de justica sustentada por Roberto Lyra Filho (1982), em sua

obra aqui multicitada, e que, se pode afirmar sem medo de errar, influenciou
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diretamente na elaboracdo e na interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988, é toda
aquela que se revela sensivel ao olhar humanitério, e, em especial, as concretas, diversas
e histéricas manifestacfes de afirmacdo de direitos que tomam corpo nas dinamicas
reais e contraditorias das sociedades em questdo. Com Lyra Filho temos a seguinte

concepcao de Justica:

Direito e Justica caminham enlacados; lei e Direito é que se divorciam
com frequéncia. Onde estd a Justica no mundo? -, pergunta-se. Que
Justica € esta, proclamada por um bando, de fil6sofos idealistas, que
depois a entregam a um grupo de “juristas”, deixando que estes
devorem o povo? A Justica ndo &, evidentemente, esta coisa
degradada. Isto é negacdo da Justica, uma negacdo que lhe rende,
apesar de tudo, a homenagem de usar seu nome, pois nenhum
legislador prepotente, administrador ditatorial ou juiz formalista
jamais pensou em dizer que o “direito” deles ndo estd cuidando de ser
justo. Porém, onde fica a Justica verdadeira? Evidentemente, ndo é c4,
nem la, ndo € nas leis (embora as vezes nelas se misture, em maior ou
menor grau); nem € nos principios ideais, abstratos (embora as vezes
também algo dela ali se transmita, de forma imprecisa): a Justica real
esta no processo historico, de que é resultante, no sentido de que é
nele que se realiza progressivamente. (LYRA FILHO, 1982, p. 55)

Logo, o problema nédo € a lei em si. Lyra Filho (1986) ja recomendava aos
grupos e movimentos empenhados na busca de maior igualdade e afirmacgéo de direitos
que fizessem um bom uso do “positivismo de combate”. Sdo inimeras as situagdes nas
quais a injustica social poderia ser combatida ou diminuida bastando a mera aplicacao
da lei, muitas vezes no seu sentido mais literal. Imaginemos, por exemplo, se o Cédigo
de Defesa do Consumidor, ou ainda as normas e principios do Sistema Unico de Sade,
ou o Estatuto da Crianca e do Adolescente fossem fielmente cumpridos? Todavia, ndo é
plausivel deixar-se guiar simplesmente pelo legalismo, pois este costuma apegar-se a
uma leitura pobre e tacanha do ordenamento juridico, concentrando-se na literalidade
das regras mais especificas e no desprezo aos principios e normas mais amplas, o que
nos leva a uma total inversdo hierarquica na aplicacdo das leis, priorizando-se as normas
infraconstitucionais as constitucionais.

Assim, vé-se que as correntes contrarias ao controle da legitimidade coletiva
que possuem como maior fundamento a inexisténcia de previsdo legal nesse sentindo,
contentando-se meramente com a prévia analise feita pelo legislador, ndo é a solucao
mais proxima com a realidade social. Decisdes judiciais que tomam por base tais

argumentos legalistas acabam sendo altamente prejudiciais a justica e a credibilidade do
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processo. E necessario ao magistrado ter um olhar sensivel para as transformacoes que
rotineiramente estdo ocorrendo na sociedade.

Nalini, arvorando-se nos ideais defendidos pelos socializadores desde o
século X1IX, como Bulow e Klein, defende um aumento da sensibilidade judicial no

sentido de que:

“l...] a lei contemporanea ¢ algo imperfeito e de que a Unica
possibilidade de vir a ser aplicada sem causar injusticas é o intelecto
do juiz. Ele ir4 decodifica-la, complementé-Ila, aperfeigoa-la, tirar dela
o sentido possivel” (NALLINI, 2006, p. 248-249)

Atrelado a ideia de que o direito surge na rua como espécie de “rebelido” do
povo, de acordo com a teoria, de forma anal6gica, podemos também presenciar uma
rebelido judicial no sentido de se adequar a norma dentro dos parametros sociais em que
cada caso concreto requerer por meio de um agir hermenéutico com base nos principios
constitucionais. Nesse sentido, Nalini afirma que o juiz brasileiro deve apresentar-se da
seguinte maneira:

[...] A rebelido é nova postura hermenéutica. Inspira-se na aparente
ineficiéncia do instrumental juridico para resolver as questes
humanas. Questdes singelas, as vezes que se perdem na sofisticacdo
procedimental. Na concepcdo de um direito etéreo, distanciado da
realidade das pessoas. [...] Aceitar a plenitude da funcéo interpretativa
do juiz implica conceder larga margem de liberdade na indagacao do
sentido da norma. (NALLINI, 2006, p. 246-249)

No mesmo sentido, Strek afirma:

[..] Ora, é preciso ter presente que a afirmacdo do carater
hermenéutico do Direito e a centralidade que assume a jurisdicdo
nesta quadra da historia, na medida em que o legislativo (a lei) ndo
pode antever todas as hipéteses de aplicacdo, ndo significa uma queda
na irracionalidade e nem uma delegacéo a favor do decisionismos. [...]
Numa palavra: o processo hermenéutico ndo autoriza atribuigdes
arbitrarias ou segundo a vontade e o conhecimento do interprete.
Alias, este é um ponto fundamental da luta pela superagcdo do
positivismo-normativista: o  constitucionalismo  compreendido
paradigmaticamente coloca freios a discricionariedade préprio do
positivismo-normativista. Mais do que isto, trata-se de uma questdo de
democracia. (STREK apud NUNES, 2012, p. 193)

Ao se buscar uma posicao mais interpretativa por parte do magistrado em
relacdo ao rol taxativo estabelecido na LACP ndo se quer uma submissdo absoluta, no

qual o juiz sempre serd o protagonista. O que se almeja e nesse ponto com fulcro nos
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principios constitucionais no sentido de se possibilitar a inser¢cdo dos cidaddos na
conducdo do pleito por meio de legitimados aptos, isto €, adequados, e que refletirdo de
forma mais genuina possivel os interesses dos sujeitos coletivos, é trazer para o
processo coletivo os anseios, as reivindicagfes populares, por meio de argumentos,
contra-argumentos e provas.

N&o resta davida, pelo principio da inércia da jurisdicdo, que o subscritor da
peticdo inicial da acdo coletiva também € sujeito protagonista do processo, porque cabe
a ele a elaboracdo das teses juridicas a serem debatidas, bem como demonstrar
responsabilidade, experiéncia e diligéncia na conducéo de agdes coletivas, na produgéo
das provas e, eventualmente, no entabulamento de acordos coletivos e celebracdo de
termos de ajustamento de conduta, com todo vigor e eficiéncia necessarios que 0s
conflitos de massas exigem.

Correto dizer, portanto, que no caso concreto a atuacdo do advogado do
grupo é fundamental para o resultado do processo. E ele quem esté nos dizeres de GIDI
(2008, p. 96) na linha de frente da defesa dos interesses do grupo e séo 0s seus atos e
omissdes que vindicardo ou comprometeréo o direito do grupo.

E, se a parte ativa for relapsa na conducao do processo coletivo, deixando de
produzir provas suficientes ou estivermos diante de “associagdes de papel”, que ndo
tenham minimas condi¢des técnicas ou econdmicas para pleitear a tutela jurisdicional de
direitos difusos, nada obsta a que o préprio juiz, destinatario que é das provas, exerca
um papel mais ativo na fase probatoria das ac6es coletivas, sem que isso possa macular
sua imparcialidade ao exercer com equilibrio e motivacdo seu poderes instrutérios,
buscando as provas necessarias e suficientes para um julgamento justo, seja a favor do
réu ou do autor.

Assim, ensina Candido Rangel Dinamarco, “diante da omissdo das partes, o
juiz deve determinar de oficio a realiza¢do de provas (...) também nas acdes coletivas,
especialmente quando promovidas por associagdes”. (DINAMARCO, 2001, p. 55)

E com razao, Swarai Cervone de Oliveira quando pondera que, “ndo
obstante o reforco dos poderes do juiz se mostre presente nas diversas fases do processo
coletivo, €, sem duvida, na fase instrutéria que sua atuacdo deverd ser a mais ativa
possivel”.

E arremata: “Nao se deve admitir, portanto, notadamente nesse tipo de

processo, a figura do juiz passivo, (...) qualquer debilidade na producdo das provas ha
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de ser suprida, na medida do possivel pelo juiz”. (CERVONE DE OLIVEIRA, 2009, p.
85).

Logo, 0 juiz deve ser visto como um garantidor dos direitos fundamentais,
propondo-se, assim, um afastamento completo da ideia de privilégio cognitivo do
julgador e a implantacdo de um espaco discursivo comparticipativo de formagéo de
decisdes, mediante a consolidagdo de um devido processo legal coletivo.

Portanto, numa perspectiva democratica como afirma Fazzalari (apud
NUNES, 2012, p. 196), sera possivel enxergar 0 processo ndo somente em sua
dimensdo técnica e de eficiéncia, de estrutura formal de construcdo de provimentos,
realizada em simétrica paridade de armas, mas também como estrutura de legitimacdo e
formacdo dos provimentos, balizada por principios constitucionais dindmicos, o que
permitira um controle formal e material das decisdes e fornecerd os elementos
constitutivos de seu conteudo, mediante o fluxo discursivo de todos os participantes. Tal

perspectiva é defendida por Cattoni de Oliveira, ao afirmar que:

A argumentacdo liberal e a argumentacdo de bem-estar social devem
ser consideradas reflexiva e criticamente, sob as condicdes juridicos-
processuais, como perspectivas argumentativas concorrentes, em face
cada situacdo concreta de aplicacdo. Importa na concepcdo de um
Estado constitucional que se legitima por meio de procedimentos que
devem estar de acordo com os direitos fundamentais e com o principio
da soberania do povo. (OLIVEIRA, 2004. p 206)

Dessa maneira, ndo ha como se creditar papéis salvacionistas e paternalistas
a terceiros como, por exemplo, a credibilidade que se tem dado ao Ministério Publico
devido o carater institucional que a lei lhe concede como legitimador das acOes
coletivas.

Portanto, o Estado Constitucional democratico por meio do devido processo
legal deve assegurar uma participacao constante e efetiva dos sujeitos de direito, que a
estes permita uma colaboracédo, preferencialmente, efetiva e participativa na conducao

do processo e, por conseguinte, na formagdo dos provimentos.
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5. Concluséo:

Por tudo exposto no presente trabalho, conclui-se que, ndo se deve buscar
uma concepcéo fechada do processo coletivo, mas sim uma interpretacdo aberta trazida
pelo “Direito achado na rua” no sentido de entender o processo como espago publico
consubstanciado como dimensdo discursiva de mobilizacdo e expressdo de diversos
fluxos comunicativos.

Verifica-se, com isso, que a implementacdo dos principios fundamentais do
processo mediante a estruturacdo técnica adequada, ou seja, pela ampliacdo da
interpretacdo do instituto da representatividade adequada, permitira uma
democratizacdo do processo sem preocupagdes com o esvazimento do papel do juiz e do
papel contributivo das partes na formacao das decisoes.

N&o se pode acreditar, portanto, em uma justica social predefinida antes do
debate processual, uma vez que s6 as peculiaridades do caso concreto conseguem
permitir, mediante o estabelecimento de um fluxo discursivo entre interessados e o
Orgao decisor, na formagdo de um provimento adequado nos processos coletivos.

Logo, uma verdadeira democracia processual somente serd atingida
mediante a assungdo da co-responsabilidade social e politica de todos os envolvidos (
juizes, partes, advogados, Ministério Publico), segundo balizamentos técnicos e
constitucionais adequados, de modo a se estruturar um processo que escute e atenda as
exigéncias tanto de legitimidade quanto de eficiéncia técnica.

A democratizacdo necessita da percepcdo da interdependéncia de todos os
sujeitos processuais que garanta a existéncia de uma advocacia e magistratura forte e
com enormes responsabilidades, formacéo técnica e poderes para 0 exercicio de suas
funcbes. Essa concepcdo evitara o exercicio de papéis clientelistas e paternalistas por
parte do Estado e garantira o exercicio da autonomia.

O juiz democratico ndo pode ser omisso e deve assumir a sua funcgéo
institucional decisdria, num sistema de regras e principios, com o substrato extraido do
debate endoprocessual, no qual todos 0s sujeitos processuais e seus argumentos sdo
considerados e influenciam o dimensionamento decisorio.

Portanto, a democracia social, alardeada por Roberto Lyra Filho na sua obra
“O que ¢ o Direito” (1982), no qual trouxe-nos a expressdo “ Direito achado na rua”,
traz em seu bojo os valores a serem aplicados pelo magistrado na interpretacdo que

possibilite uma participagdo mais ativa dos sujeitos na condugdo do processo. Os
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sujeitos coletivos, principais agentes caracterizadores da sociedade massificada, vem
ganhando reconhecimento como sujeitos titulares de direitos fundamentais. Com isso, a
énfase dada ao ser individual, sob os dogmas liberais, em pouco ou nada teria efeito na
sociedade de hoje como fator de mudancas.

O Estado Democrético de Direito surge como um campo potencial a
proporcionar a insercdo dos sujeitos coletivos no sistema juridico e social, dando a estes
a possibilidade de fruicdo de direitos fundamentais através de uma participacado
democrética baseada no amplo acesso a uma ordem juridica justa e comprometida em
tutelar por meio dos legitimados aptos a concretizarem tal feito.

Logo, vemos que o sistema processual deve acompanhar essa evolugédo e
proporcionar uma tutela adequada a estes direitos ou interesses coletivos mediante a
aplicagdo, sempre que for necesséria, do instituto da representatividade adequada.
Portanto, essa tutela adequada deve se dar tanto no seu cunho formal quanto material
mediante a observancia do principio democratico concomitantemente com a perspectiva
da teoria do Direito Achado na Rua. Nesse sentido, o ordenamento e os aplicadores do
direito precisam romper com paradigmas, possibilitando uma interpretacdo e aplicacao
de normas que levem eficiéncia a estes direitos.

Em assim sendo, defende-se por uma melhor reestruturacdo das instituicdes
e do modo de pensar o direito contempordaneo no sentido de dar melhor
representatividade aos sujeitos coletivos como partes no processo. A legitimidade para
agir deve ser ampliada conforme as necessidades do caso in concreto. Afinal, como ja
dito, € um caminho pela busca do acesso a justica e efetivacdo dos direitos, que se
tornam cada vez mais independentes da vontade administrativa e preconiza a vontade
coletiva ou interesse publico primario assim como o interesse de determinados grupos.

Diante de todos os argumentos apresentados, espera 0 presente estudo ter
demonstrado a importancia do instituto da representatividade adequada como
instrumento legitimador da realidade social, sendo o principio democratico e a
perspectiva do “Direito achado na rua” vetores interpretativos para o aplicador do
direito no enquadramento dos legitimados mais préximos e aptos em conduzir o

processo.
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