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RESUMO

O presente trabalho cientifico busca investigar o processo coletivo a partir das compreensoes
dogmaticas e jurisprudenciais brasileiras, a fim de identificar os pontos formadores da crise de
representacdo atualmente percebida na defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Entende-se que essa crise é provocada pelo subjetivismo e pela taxatividade do
rol dos legitimados para a propositura dos procedimentos coletivos, ainda influenciados pela
corrente instrumentalista de processo calcada nos conceitos do processo como relagdo
juridica. A essa limitacdo dos legitimados da-se o nome de teoria da representacdo adequada,
desprestigiando os reais afetados pelo fato ou ato de efeitos juridicos em detrimento da
escolha de determinados entes, ditos capazes, para exercer a legitimacdo extraordinaria. Apds,
serdo analisados os principais efeitos dessa teoria nos sistemas de tutela coletiva para, a partir
disso, ser debatido o modelo constitucional de processo. O referencial tedrico-metodoldgico
tera por base o método juridico-dedutivo, com marco tedrico na teoria das A¢bes Tematicas
de Vicente de Paula Maciel Junior.

Palavras-chave: Tutela Coletiva. Sistema representativo. Crise. Modelo constitucional de
processo. Teoria das acdes tematicas.

ABSTRACT

The present work aims to investigate the collective process of starting from the dogmatic
understandings and Brazilian jurisprudence, with the objective of identifying the aspects that
form the crisis in the present time in the defense of human, collective and individual
homogeneous rights. It is understood that this crisis is provoked by subjectivism and the tax
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expression of the legitimated for the propositional of processes of continuous processes in
relation to the procedural judicial. The girl is one of those legitimized by the right to
appropriate the law of the law, that is, to exercise extraordinary legitimation. Afterwards, the
applied principles must be based on systems of collective tutelage to, from, be debated the
constitutional model of process. The theoretical-methodological referential is based on the
legal-deductive method, with a theoretical background in the subject of Vicente de Paula
Maciel Junior.

Keywords: Collective Guardianship. Representative system. Crisis. Constitutional process
model. Theory of thematic actions.

1. INTRODUCAO

O Brasil passou por um longo periodo de desenvolvimento teoérico e
jurisprudencial para o reconhecimento efetivo da protecdo coletiva dos interesses e direitos
difusos e coletivos.

No plano constitucional, esse debate foi iniciado em 1934 com a legitimidade do
cidaddo para a defesa do patriménio publico. Embora ainda limitada, essa discussdo se
desenvolveu ao longo dos anos até a Acdo Popular, em 1965, marcar o inicio de um novo
paradigma de tutela coletiva.

A partir da Acdo Popular a tematica passou a se desenvolver na medida em que
também se espalhavam pelo pafs as chamadas ondas renovatérias do processo®, notadamente
influenciadas pela corrente instrumentalista de processo, oriunda da chamada Escola Paulista
de Processo, em busca da efetividade e celeridade.

Neste contexto destacam-se duas normas infraconstitucionais, uma delas
destinada a protecdo ambiental e, em 1985, um novo marco legislativo (apds a Acdo Popular)
denominado Acdo Civil Publica passa a tutelar expressamente o meio ambiente, o
consumidor, bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico,
trazendo taxativamente o rol de seus legitimados.

A inovagdo ganharia consisténcia com a Constituicdo da Republica de 1988
(CR/88) ao prever expressamente a Acdo Popular como salvaguarda coletiva, legitimando
qualquer cidaddo no caminho da protecéo ao patriménio publico, moralidade, meio ambiente,

patrimonio historico e cultural. Restou previsto também na CR/88 como funcéo institucional

*Nesse sentido: CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & justica. Porto Alegre: Fabris, 1988.
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do Ministério Publico instaurar o Inquérito Civil e a Agdo Civil Pablica, para a protecdo do
meio ambiente, do patriménio publico e social, além de outros interesses difusos e coletivos®.

Apesar da inovacdo constitucional, a protecdo coletiva encontra-se — todavia -
arraigada em profundo subjetivismo, deixando de lado em seu caminho os reais afetados pelos
atos ou fatos lesivos. Desenvolveu-se, assim, a teoria do representante adequado atribuindo o
controle da legitimidade ativa ao magistrado, segundo 0s seus critérios de experiéncia,
historico de representacdo e fins sociais da entidade representante, entre outros de carater
subjetivo.

Formou-se, com isso, um sistema capaz de excluir do rol dos legitimados o
proprio afetado, como na Acéo Civil Publica e no Codigo de Defesa do Consumidor. Lado
outro, busca-se neste trabalho tratar de modo critico as influéncias da teoria do representante
adequado a partir da jurisprudéncia, e seus paradoxos, em razdo de uma verdadeira crise de
representatividade.

Apontando caminho diverso do modelo atual, adota-se nesta pesquisa, como seu
marco tedrico, a teoria das agdes coletivas, de Vicente de Paula Maciel Junior, calcada na
tematica e no objeto da protecdo coletiva para a definicdo de seus legitimados, ora afetados
pelos efeitos do ato ou fato juridico questionado. Nessa medida, entende-se por oportuna uma
discussdo sobre a necessaria mudanga de rumo na compreensao da tutela coletiva no Brasil,
marcada pelo subjetivismo advindo da corrente instrumentalista de processo ainda
predominante nos estudos do direito processual brasileiro.

Por fim, destaca-se que o referencial teérico-metodologico do presente artigo tera

por base o método juridico-dedutivo.

2. HISTORICIDADE DO PROCESSO COLETIVO NO BRASIL

No Brasil, a andlise historica sobre o desenvolvimento da tutela processual
coletiva propde uma avaliacdo em trés marcantes periodos: colonial, imperial e republicano.

No periodo denominado de Brasil-colnia cujo recorte analitico remete a chegada
dos portugueses até a marcante independéncia, de 1822, eram aplicadas as chamadas

ordenacges portuguesas.

*A protegdo coletiva é — sem divida - uma marca importante em toda a CR/88 ao dispor sobre os direitos
fundamentais, notadamente, em seus artigos 3°, 5° 6° ao 11, artigos 12 ao 17, artigo 129, Il e artigo 225
(BRASIL, 1988).
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Contudo, com a independéncia do Brasil, em 1822, inaugura-se uma nova fase
com a Constituicdo do Império de 1824 que duraria até 1889 com a instauracdo da
Republica.

Sob o viés processual, tem-se que o processo civil brasileiro, até o século XX,
encontrava-se regido pelo Livro 11l das Ordenacdes Filipinas® que representavam, em
verdade, um compilado da prépria legislacdo portuguesa (resultado das ideias, opinifes e
costumes da populagéo, naquela época) e do Direito Comum Romano e do Direito Candnico’.

Em seguida, editou-se no Brasil o Decreto 737 de 1850 que foi inicialmente
responsavelpor regulamentar “a ordem do Juizo no Processo Commercial™®, e passou a ser
aplicado as relacdes processuais civeis por meio do Decreto n.° 763 de 1890.

Na verdade, mantinha-se a base das histéricas ordenacdes portuguesas® que
influenciavam a regulacdo processual naquela época (LIEBMAN, 1962); entretanto, serviu o
Decreto 737 para simplificar e modernizar as regras processuais naquele periodo.

Tem-se, até 0 momento, a aplicacdo no Brasil de regras das Ordenacdes Filipinas,
de parte do Codigo de Processo Criminal e do Decreto 737, o que motivou o Governo a
propor a unificacdo das normas processuais civis em um sé documento resultando na chamada
Consolidagdo das Leis do Processo Civil, publicado em 1879 como resultado do tratamento
sistematico das teses juridicas nacionais e das aplicagcdes subsidiarias do Direito Romano e
consuetudinario.™

Acontece que essa unificacdo durou até a primeira Constituicdo da nova fase

republicana, datada de 1891, vez que em seu artigo 65, n°2'! tem-se a novel faculdade

>Sobre a Constituicdo de 1824 é importante mencionar que houve no Brasil avangos, sobretudo no Direito Penal,
contribuindo para a criagdo do Codigo Criminal do Império de 1930.

¢ Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733>. Acesso em: 23 out. 2016.

"Um marco histérico importante nesta primeira fase se da com a Lei de 29 de novembro de 1832 que “promulga
0 Cobdigo de Processo Criminal de primeira instancia com disposicdo proviséria acerca da administracdo da
Justica Civil” (BRASIL, 1832). E que trazia o referido Codigo o chamado “titulo tinico” dispondo sobre a
administracdo da justica civil dispondo sobre conciliagdo, revelia e condenacdo em custas, oitivas de
testemunhas, recursos, entre outros pontos de atribuicéo dos juizes civeis, a época.

® Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm>>. Acesso em 16
fev. 2017.

*Dentre as ordenacdes portuguesas, destacam-se as ordenacées Filipinas de1603. Sobre as demais, denominadas
Afonsinas e Manuelinas, a histéria demonstra que sua aplicacdo no Brasil se deu por curtos periodos temporais
(ALMEIDA, 2007). Sobre o tema, ademais, Gregoério Assagra de Almeida ensina que “essas ordenagdes
portuguesas, seja pela falta de rigor técnico, seja pela falta de fundamentacdo cientifica, ndo podem ser
enquadradas dentro da conceituagdo mais rigida e moderna de c6digo”. (ALMEIDA, 2007, p. 46).

1% Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/220533>. Acesso em: 19 fev. 2017.

Y Art 65 - E facultado aos Estados: 1°) celebrar entre si ajustes e convencdes sem caréter politico (art. 48, n°. 16);
2°) em geral, todo e qualquer poder ou direito, que Ihes ndo for negado por clausula expressa ou
implicitamente  contida nas clausulas  expressas da  Constituicdo. Disponivel — em:

<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac91.htm>>. Acesso em: 21 out. 2016.
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conferida a cada Estado para legislar sobre matéria processual e isso ocorreu com destaque,
por exemplo, para os codigos de processo do Pard, de 1904 e dos Estados de Séo Paulo,
Espirito Santo e Paraiba de 1930 (COSTA, 1970).

Passamos, assim, ao importante marco do ano de 1916 quando surge, no Brasil, o

seu primeiro Cadigo Civil que, conforme ensina Gregdrio Assagra de Almeida:

O Cadigo Civil de 1916, pautado por uma visdo liberal individualista classica, foi
obra decorrente do trabalho de Clévis Bevilaqua, que iniciou a elaboracdo do
anteprojeto em 1889, concluindo-o no mesmo ano. O CC/1916 seguiu, em parte, a
sistematizacdo do BGB alemdo (de 1996, com vigéncia a partir de 1900 (tanto que
continha uma parte geral arts. 1° a 179 e uma parte especial (art. 180 a 1.807)
composta por quatro livros. (ALMEIDA, 2007, p. 47). Grifos nossos.

E importante registrar que essa visdo liberal e individualista sera marcante na
elaboracdo dos préximos Codigos que sucederam o Codigo Civil de 1916, como sera visto
durante o desenvolvimento deste trabalho.

Chega-se entdo a Constituicdo de 1934, marco histérico que registra a primeira
previsao nacional sobre a legitimidade do cidaddo para a defesa do patrimdnio publico com o
seu artigo 113, inciso 38, prevendo que “qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a
declaracdo de nulidade ou anulacédo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou
dos Municipios.” (BRASIL, 1934). Segundo alguns estudiosos do processo, tratava-se 0
artigo 113 acima referido da primeira previsao constitucional sobre a A¢do Popular brasileira.

Para Fabricio Veiga Costa (COSTA, 2012), em sua obra destinada ao estudo do
mérito processual “é de suma importancia esclarecer que o primeiro instrumento processual
habil no direito patrio ao controle das atividades estatais encontra-se na Constituicdo de 1934,
especificamente no que tange ao controle do patriménio publico”. Um ponto
interessante e que chama a atengdo reside exatamente na limitagdo constitucional dada a
legitimidade do cidaddo, posto que somente se referia a declaracdo de nulidade ou anulacédo
de atos lesivos ao patrimdnio publico.

Pode-se até questionar a real natureza dessa legitimidade e se realmente
significava uma espécie de legitimacao processual coletiva. Percebe-se, em certa medida, que
se tratava mais de um instrumento do Estado para a preservacdo de seu patriménio do que,
verdadeiramente, uma tutela processual coletiva. Por outro lado, considerando que o
patrimoénio da Unido, dos Estados ou dos Municipios pertence a coletividade, pode-se chegar
a conclus@o mais abrangente. Em que pese 0 questionamento, 0 mencionado artigo 113 serd o

marco para o inicio da discussdo sobre a tutela processual coletiva.
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Entretanto, sob a influéncia da Constituicdo de 1934 que havia unificado o
processo no Brasil surge, em 1939, o Cdodigo de Processo Civil. Com destaque, o artigo 670
do CPC/39 trazia expressa previsao sobre a titularidade para a dendncia,por qualquer do povo
e ao Ministério Publico, para dissolver sociedade civil que promovesse atividade ilicita ou
imoral, veja:

Art. 670. A sociedade civil com personalidade juridica, que promover atividade
ilicita ou imoral, sera dissolvida por acdo direta, mediante denuncia de qualquer do
povo, ou do 6rgdo do Ministério Publico. (BRASIL, 1939).

Superado o periodo de excecdo promovido pela Constituicdo de 1937, inicia-se
no Brasil seu primeiro perfodo democratico marcado pela Constituicdo de 19462 com a
previsdo do seu artigo 141, inciso XXXVIII, atribuindo a qualquer cidaddo a legitimidade
para “pleitear a anulag@o ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimoénio da Uniéo,
dos Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de economia mista”
(BRASIL, 1946), muito semelhante a previsdo contida na Constituicdo de 1934 e alusiva
também a legitimidade para a defesa do patriménio ptblico®.

Contudo, chama-se a atencdopara 0 grande marco da legislacdo
infraconstitucional sobre a tutela coletiva com a regulagéo da Acéo Popular pela Lei 4717, de
1965, repetindo-se a legitimidade ativa de qualquer cidaddo™ para pleitear a anulagdo ou
declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, Distrito Federal, Estados,
Municipios e entes da Administracio Publica Indireta™.

A legitimidade passiva ficava por conta das pessoas publicas ou privadas e
aquelas entidades referidas no artigo 1°, como autoridades, funcionarios ou administradores e
seus beneficiarios na pratica do ato impugnado. (BRASIL, 1965).

O procedimento era o ordinario, 0 mesmo do CPC de 1939, com algumas

modificacOes trazidas como a requisicdo de documentos as entidades indicadas na inicial,

20 periodo democratico brasileiro instaurado em 1946 caminhou, entretanto, até o dia 31 de marco de 1964
guando iniciou-se o periodo militar contra o entdo governo do Presidente Jodo Goulart.

 No mesmo sentido a Lei 818 de 1949 e a Lei 3052 de 1958 destinadas & protegdo do patriménio publico, pelo
cidaddo.

4 A prova da cidadania era feita pela apresentagdo do titulo eleitoral ou documento equivalente, conforme o §3°
do artigo 1° da Lei de Acédo Popular.

B Art. 1° Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos
lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de
sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido
represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigcos sociais autbnomos, de instituicBes ou
fundacgdes para cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinglienta por
cento do patrimdnio ou da receita &nua, de empresas incorporadas ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal,
dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres
publicos. (BRASIL, 1965).
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prazo de contestacdo de 20 (vinte) dias, prorrogaveis por mais 20 (vinte), e a possibilidade de
proposicdo de novo procedimento caso fosse a decisdo de mérito improcedente por auséncia
de provas.

Questao interessante ¢ vista nos artigos 7, I, “a”, artigo 7, §1° e artigo 16. Neles ¢
perceptivel a presenca do Ministério Publico que €é intimado por ato do juizo logo no
despacho da peti¢do inicial e na sua incumbéncia para providenciar que as entidades referidas
na peticdo inicial sejam atendidas dentro dos prazos fixados pelo Juiz. Além disso, caso a
execucdo do julgado ndo fosse providenciada pela parte, o representante do Ministério
Publico estava autorizado a promové-la nos 30 (trinta dias) seguintes, sob pena de falta grave.
(BRASIL, 1965).

A Constituicdo de 1967 manteve a legitimidade do cidaddo para propor a acao
popular (nenhuma novidade nesse sentido), até novamente uma Lei infraconstitucional inovar
ao prever a ampla protecdo ao meio ambiente (Lei 6938 de 1981), sendo o pressagio para o
grande marco da tutela coletiva pela Agédo Civil Publica, Lei 7347 de 1985.

Com a democratizacdo do Brasil por meio da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, o direito ambiental, do consumidor, do patriménio publico, entre outros
passaram a ser contemplados expressamente como objetos da tutela processual coletiva,
matérias que serdo abordadas nos préximos topicos deste trabalho e sob criticas ao modelo

representativo ainda em vigor no Brasil.

3. A INFLUENCIA DA ESCOLA INSTRUMENTALISTA E O INDIVIDUALISMO
NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

A escola instrumentalista, corrente que surge a partir da teoria do processo como
relacdo juridica, tem sua origem nos estudos de Oskar Von Bullow desenvolvidos em sua
obra Teoria dos pressupostos processuais e das excecOes dilatorias, publicada em 1868,
marcando o movimento de autonomia do direito processual diante do direito material®.
A base teorica da relagdo juridica proporciona a essa corrente a caracterizagdo de

um vinculo de subordinacéo entre as partes (autor, juiz e réu)*’. Para André Del Negri, “a

'°Esta autonomia se da em virtude da admissdo e desenvolvimento dos chamados pressupostos processuais de
existéncia e desenvolvimento vélido do processo fundada na relacdo juridica estabelecida entre autor, juiz e réu,
consistentes na analise dos requisitos indispensaveis para a existéncia e validade, servindo para que a relagéo
juridica processual se efetiva, tais como a capacidade das pessoas, objeto, legitimidade para a pratica de atos, a
ordem, as qualidades proprias e imprescindiveis da matéria civel litigiosa (BULOW, 1868).

"N4o obstante, 0 processo é visto como um instrumento da jurisdicdo. A partir de um enfoque critico, Rosemiro
Pereira Leal ensina que o processo, na visdo da corrente instrumentalista, é considerado como “se fosse uma
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anacronicidade desse enfoque é percebida pela evidente vinculagdo de uma parte a outra e de
ambas ao juiz, devido ao mito amplamente acolhido pelo tratamento doutrinario do
individualismo do século XVIIL.” (DEL NEGRI, 2008, p. 93).

Outra caracteristica marcante da corrente instrumentalista esta na valorizacdo do
juiz ao dota-lo de poderes e faculdades com vistas a atingir os chamados escopos
metajuridicos do processo, ou seja, perspectivas que vdo além do direito, como aspectos
sociais, econémicos, morais, politicos, evidenciando na atualidade o uso das proprias
convicges'® do julgador.

Esse movimento contribuiu para a formacdo da chamada Escola Paulista de
Processo™ regida, dentre outros autores, por Candido Rangel Dinamarco e José Frederico
Marques®®. Some-se a isso a sua influéncia na elaboragdo do Cédigo de Processo Civil de
1973, de carater individualista, elaborado por Alfredo Buzaid, um dos discipulos da escola de
processo da Faculdade de Direito de S&o Paulo.?

A adocéo da corrente instrumentalista, no Brasil, pode ser visualizada pela linha

processual seguida pelo Supremo Tribunal Federal, veja:

O Supremo Tribunal Federal, recentemente, sob o influxo do instrumentalismo,
modificou a sua jurisprudéncia para permitir a comprovagdo posterior de
tempestividade do Recurso Extraordinario, quando reconhecida a sua
extemporaneidade em virtude de feriados locais ou de suspensdo de expediente
forense no Tribunal a quo (BRASIL, 2012).

No mesmo sentido:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C
DO CPC. PROCESSUAL CIVIL. A(;AO RESCISORIA. TERMO "A QUO".
DATA DO TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO RESCINDENDA. TERMO
FINAL EM DIA NAO UTIL. PRORROGAGAO. POSSIBILIDADE. RECURSO
PROVIDO.

1. O termo "a quo" para o0 ajuizamento da acgdo rescisoria coincide com a data do
trénsito em julgado da decisdo rescindenda. O transito em julgado, por sua vez, se

corda a servico da atividade jurisdicional nas méos do juiz para puxar pela coleira mégica a Justica redentora
para todos os homens, trazendo-lhes paz e felicidade.”. (LEAL, 2008, p. 79).

®Consulte, a esse respeito, a obra: DINAMARCO, Candido R. A instrumentalidade do processo. 13. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2008.

YTrata-se, na atualidade, de teoria adotada majoritariamente no Brasil representada originariamente pelos
estudos de Enrico Tulio Liebman que provocou no Brasil, nos idos da Segunda Guerra Mundial, um movimento
de atualizacdo do processo a partir dos estudos de Bulow. Nesse sentido, veja: NUNES, Dierle; PICARDI,
Nicola. A Escola Paulista de Sdo Paulo -- A contribui¢do de Enrico TullioLiebman -- O movimento de reforma
processual apds a Constituicdo de 1988. 111 Projeto preliminar de um novo cédigo -- O impacto de movimento de
convergéncia entre ‘civil law' e ‘common law'. Revista de informacéo legislativa, v. 48, n. 190 t.2, p. 93-120,
abr./jun. 2011. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242945>. Acesso em 18 jul. 2016.

20 Consulte, a esse respeito: JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodoldgicas do processo. 3.ed. rev.
atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado 2016.

*!Nesse sentido, indica-se: BUZAID, Alfredo. A influéncia de Leibman no Direito Processual Civil Brasileiro.
In:Revista de processo, n. 27, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano VII, jul-set. 1982.
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da no dia imediatamente subsequente ao UGltimo dia do prazo para o recurso em tese
cabivel.

2. O termo final do prazo para 0 ajuizamento da acdo resciséria, embora
decadencial, prorroga-se para o primeiro dia Gtil subsequente, se recair em dia
de ndo funcionamento da secretaria do Juizo competente. Precedentes.

3. "Em se tratando de prazos, o intérprete, sempre que possivel, deve orientar-
se pela exegese mais liberal, atento as tendéncias do processo civil
contemporaneo - calcado nos principios da efetividade e dainstrumentalidade
- e a adverténcia da doutrina de que as sutilezas da lei nunca devem servir
para impedir o exercicio de um direito" (BRASIL, 1992).

Atribui-se ao juiz, portanto, a capacidade de absorver, na sociedade, o que ela
precisa e almeja promovendo, assim, a consolidacdo dos chamados escopos politicos, sociais
e econdmicos do processo sob o vies instrumentalista.

Com isso, pode-se dizer que essa influéncia teorica tem afetado o tratamento das
acoOes coletivas, ja que é arrimada em conceitos privatistas, de cunho individualista, tipico das
relacOes juridicas marcantes dos séculos passados.

Feitas as andlises acima, passa-se a discussdo sobre a influéncia de conceitos

privatistas na tutela processual coletiva a partir do CPC de 1973..

3.1. O Viés Privatista Do Processo E Seus Impactos No Estudo Do Processo Coletivo

Muito embora autbnomo, o Cédigo de Processo Civil de 1973 buscava aproximar-
se do direito material, ou seja, idealizava-se uma maior conex&o entre a norma processual e a
norma de direito material, tratando o processo como instrumento para as solucdes do direito
material em nome da busca pela efetividade processual.

Tem-se, entdo, o predominio no processo civil brasileiro do principio da

instrumentalidade das formas, veja:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. INTIMAGCAO. CIENCIA INEQUIVOCA DO ADVOGADO E
RETIRADA DOS AUTOS ANTES DA PUBLICAGAO. INICIO DA FLUENCIA
DO PRAZO RECURSAL. INOBSERVANCIA DO DISPOSTO NO ARTIGO 242
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INTEMPESTIVIDADE. 1. O prazo para a
interposicdo de recurso conta-se da data em que os advogados sdo intimados da
decisdo, sentenca ou acdrdao, na diccdo do artigo 242 do Codigo de Processo Civil.
2. O advogado diligente que se antecipa a publicacdo do decisum esta a contribuir
com a celeridade e a efetividade da entrega da prestacdo jurisdicional. Desse modo,
nos moldes do artigo 242 do Codigo de Processo Civil, o proceder do advogado que
teve ciéncia pessoal e formal de determinado pronunciamento decisorio traz como
consequéncia o inicio da fluéncia do prazo recursal na data da cientificagdo, pois
estaria abdicando da intimagdo ficta que se da via publicagdo do ato no Diério da
Justica. 3. Como ressaltado na jurisprudéncia desta Corte, “todo ato processual
tem uma forma, a forma é apenas o meio, ndo é fim. Dai ser soberano no
processo o principio da instrumentalidade das formas dos atos processuais; se

por outro meio se alcancou o mesmo fim, ndo se pode, por amor a forma,
S —
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sacrificar o ato. O ato de conhecimento foi meio perfeito e completo, qual foi a
retirada dos autos do cartorio pelo proprio advogado que deveria recorrer. [...]. (STF
- Al: 742764 RJ , Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 28/05/2013,
Primeira Turma, Data de Publicacgdo: ACORDAO ELETRONICO DlJe-110
DIVULG 11-06-2013 PUBLIC 12-06-2013). Grifo nosso.

Pode-se afirmar, até 0 momento, que: uma, o processo civil brasileiro se inspirava
na teoria da relacdo juridica, caracterizada pela submissdo das partes (autor e réu) sendo o juiz
um simbolo do poder capaz de aplicar a norma juridica em busca da inteligivel “pacificacao
social”.

Outra marca de cunho privatista estd nos mais diversos conceitos indeterminados
encontrados ao longo do CPC de 1973, o que gerou infindaveis conflitos e inseguranca nas
decisbes judiciais. Nesse sentido, ensina Gregdrio Assagra de Almeida a partir de seus
estudos divulgados pela obra Codificacdo do Direito Processual Brasileiro que: “A
metodologia aberta e pluralista implantada na visdo instrumentalista acabou gerando grande
crise de inseguranca juridica, inclusive quanto a compreensao de alguns institutos do direito
processual”. (ALMEIDA, 2007, p. 132).

O CPC de 1973foi desenvolvido para a solucgdo de conflitos individuais, servindo
0 processo como mero instrumento da jurisdigdo. Néo se encontrava no CPC de 73, e também
no Cédigo Civil de 1916, dispositivos que privilegiassem a tutela coletiva, embora algumas
passagens - ainda que insuficientes - pudessem ser indicativas de protecao coletiva, mas como
substitutos processuais, como ¢ o caso do Ministério Publico®.

Formou-se nesse recorte historico uma série de decisdes e simulas discutindo a
legitimidade extraordinaria do Ministério Publico, das entidades de classe e dos sindicatos,
sempre como substitutos processuais tais como a Sumula 630 do STF: A entidade de classe
tem legitimacdo para o mandado de seguranca ainda quando a pretensdo veiculada interesse
apenas a uma parte da respectiva categoria; Sumula 643 do STF: O Ministério Publico tem
legitimidade para promover acao civil publica cujo fundamento seja a ilegalidade de reajuste
de mensalidades escolares; Sumula 99 do STJ: O Ministério Publico tem legitimidade para
recorrer no processo em que oficiou como fiscal da lei, ainda que ndo haja recurso da parte;
Sumula 226 do STJ: O Ministério Pablico tem legitimidade para recorrer na acao de acidente
do trabalho, ainda que o segurado esteja assistido por advogado e Sumula 327: Nas ac0es

*’Nesse sentido, é possivel perceber que o Ministério Piblico poderia atuar como substituto processual, por forca
do artigo 2° do CPC de 1973 combinado com o artigo 2°, paragrafo 4° da Lei 8560 de 1992, artigo 3° da Lei 7853
de 1989, além das hipoteses da Acdo Civil Publica.
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referentes ao Sistema Financeiro da Habitacdo, a Caixa Econdmica Federal tem legitimidade
como sucessora do Banco Nacional da Habitagé&o.

Outros exemplos de intervencdo do Ministério Publico podem ser vistos no artigo
82, inciso Il do CPC de 1973, tratando da sua intervencdo nas causas que envolvam litigios
coletivos pela posse de terra rural e demais causas que tenham como objeto do interesse
publico e no artigo 566, também do CPC de 1973, podendo promover a execu¢do forcada nos
casos previsto em Lei.

Em relacdo a legitimidade do cidaddo para a propositura de acdes de natureza
coletiva o0 CPC de 1973 restou omisso, ja que os artigos 3°, 4°, 6° e 7° limitavam a pessoa a
legitimidade para pleitear seu proprio direito, exceto nos excepcionais casos legais, como
foram destacados nas simulas acima citadas. Portanto, o CPC de 73 ndo deixou espacos para
a tutela coletiva.

Outro exemplo é o litisconsorcio ativo, ainda distante de uma legitimidade
processual coletiva, previsto no artigo 46 do CPC de 1973,dispondo que duas ou mais pessoas
poderiam litigar, no mesmo processo, quando houvesse comunhdo de direitos ou obrigacdes
relacionadas a lide ou derivados do mesmo fundamento de fato ou de direito, por conexao, ou
por afinidade de questdes.

Vé-se, assim, a concentracdo da legitimidade do CPC de 1973 na pessoa e ndo no
objeto da demanda, dai a excecdo de se pleitear direito alheio em nome préprio, restando

omisso quanto a legitimacdo e a tutela coletiva pela pessoa natural.
3.2. A Titularidade Das A¢des Coletivas Pela Perspectiva Do Representante Adequado

A teoria da representacdo adequada encontra-se atualmente presente nos diplomas
legais de tutela coletiva e é refletida majoritariamente nos estudos sobre a matéria, a teor dos
escritos de Ada Pellegrini Grinover?® e Eurico Ferraresi®*.

Significa dizer que o Brasil adotou em seus diplomas coletivos a previséo taxativa
dos legitimados a propositura dos procedimentos coletivos, como legitimados extraordinarios,
ou seja, sujeitos que atuam em nome proprio na defesa de direito e interesses alheios.

Acredita-se, com isso, que ha franco privilégio a representacdo uma vez que os interessados

* GRINOVER, Ada Pellegrini. “Novas questdes sobre a legitimagdo e a coisa julgada nas agdes coletivas”. In:
O processo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: DPJ Ed., 2006.

* FERRARESI, Eurico. Acdo popular, acdo civil pablica e mandado de seguranga coletivo: instrumentos
processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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serdo bem representados por aquela entidade melhor preparada para a defesa dos interesses e
direitos em discusséo.

Além disso, pretende-se com a representatividade adequada transferir para o juiz o
controle judicial dos reais legitimados, devendo identificar na peticao inicial se o autor, ora
representante, possui credibilidade, prestigio, experiéncia, historico na protecdo dos interesses
que busca tutelar, tempo de constituicdo, previsdo estatutéria para a defesa daquele interesse
pleiteado e, até, a prévia autorizacdo de seus membros para a instauracdo do procedimento.

Iniciando sobre a ampla legitimacéo do Ministério Publico no Brasil, destaca-se,
neste primeiro e interessante ponto o Codigo de Processo Penal, sem seu artigo 68, ao dispor
que “quando o titular do direito a repara¢do do dano for pobre (art. 32, §§ 1° e 2°), a execucio
da sentenca condenatéria (art. 63) ou a acdo civil (art. 64) serd& promovida, a seu
requerimento, pelo Ministério Publico.” (BRASIL, 1941).

No mesmo sentido, um dos primeiros diplomas legais a tratar da tutela coletiva foi
a Lei 6398 de 1981 que também previa sobre a legitimidade do Ministério Publico, em seu
artigo 14, 81°, para “propor agdo de responsabilidade civil ¢ criminal, por danos causados ao
meio ambiente” (BRASIL, 1981).

O Cddigo de Defesa do Consumidor também previu taxativamente, para a defesa
dos interesses e direitos dos consumidores, no ambito coletivo, os seus legitimados sendo
eles: o Ministério Publico, a Unido, Estados, D.F e Municipios, as entidades da Administracao
Publica direta ou indireta, destinadas & defesa dos interesses dos consumidores e as
associacoes legalmente constituidas ha pelo menos um ano com finalidade para a defesa dos
consumidores.

A Lei 8429 de 1992, com foco nas sangbes por atos de improbidade
administrativa também previu a legitimidade ativa para o Ministério Publico, conforme seu
artigo 17 ao prescrever que “a agdo principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo
Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da
medida cautelar.” (BRASIL, 1992).

O Codigo de Processo Civil de 2015, recentemente incorporado ao sistema
juridico brasileiro, ao tratar do amicuscuriae trouxe expressa previsdo sobre a adocdo

majoritaria no Brasil da representatividade adequada, veja:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por
decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgao
ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15
(quinze) dias de sua intimacgdo. (BRASIL, 2015). Grifo nosso.
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Nesse sentido, posicionou-se o STF no RE 705423 AgR-segundo / SE -
SERGIPE, veja:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
TRIBUTARIO. FPM. PEDIDO DE INGRESSO COMO AMICUS CURIAE
INDEFERIDO. ASSOCIACOES ESTADUAIS E FEDERACOES DE
MUNICIPIOS. AUSENCIA DE REPRESENTATIVIDADE E
CONTRIBUICAO ESPECIFICA. 1. A interacéo dialogal entre o STF e pessoas
naturais ou juridicas, 6rgédos ou entidades especializadas, que se apresentem
como amigos da Corte, tem um potencial epistémico de apresentar diferentes
pontos de vista, interesses, aspectos e elementos nem sempre alcancados, vistos
ou ouvidos pelo Tribunal diretamente da controvérsia entre as partes em
sentido formal, possibilitando, assim, decisdes melhores e também mais
legitimas do ponto de vista do Estado Democrético de Direito. 2. Conforme o
art. 138 do CPC/15, os critérios para admissdo de entidades como amicuscuriae
sdo a relevancia da matéria, especificidade do tema ou repercussdo social da
controvérsia, assim como a representatividade adequada do pretendente. 3.
Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2016)

O que se quer dizer com isso € que o Brasil tem adotado postura restritiva ao tratar
da legitimacgdo procedimental para a tutela coletiva. Privilegia-se o subjetivismo ao tratar o
tema, fechando-se os olhos para o objeto do procedimento e seus impactos juridicos. Quer-se,
com isso, atribuir com exaustdo a legitimidade ao Ministério Publico, muito embora
respeitavel, mas que muitas das vezes pode ndo representar 0s exatos interesses da
coletividade como, por certo, poderia ser exercido pelos afetados diretamente pelo ato lesivo.
Conforme escreve Vitor Burgo:

A atuacdo do Ministério Publico tem conseguido alimentar o freeridingna exata
medida em que, como dito acima, a sociedade tem se limitado a exigir a atuagéo
desse ente. Nao se pode aceitar sua quebra pela atuacdo Unica de um ente
legitimado, principalmente quando se trata de ente representativo. O problema néo
se resolve: a inércia continua latente na sociedade civil. (BURGO, 2010, p. 696).

Outro paradoxo da representacdo adequada é percebido no julgamento do RE
573.232/SC, quando o STF, ao deferir a repercussdo geral, analisou o limite da
representatividade das associacdes na tutela coletiva®.

E que na ocasido o STF manifestou entendimento segundo o qual apenas os
associados que tenham expressamente autorizado a associacgdo, individualmente, seriam

beneficiados pelos efeitos de eventual decisdo condenatdria.

0 mesmo fendmeno também é observado no Controle de Constitucionalidade, na analise do requisito da
pertinéncia tematica. Nesse sentido, indica-se: CAMPQOS, Felipe de Almeida; OLIVEIRA, A. F. ; REZENDE, R.
H. ; QUEIROZ, V. ; FANTONI, W. F. O controle concentrado de constitucionalidade e a defesa de interesses
corporativos: andlise das ADIs no periodo de 2013 a 10 de novembro de 2015. Revista Digital Constitui¢do e
Garantia de Direitos (UFRN), v. 9, p. 252-285, 2016.

*®Sobre o assunto importa esclarecer alguns pontos acerca da legitimidade das associacdes na tutela coletiva. O
primeiro deles é que as associages é conferida a legitimidade para a propositura de procedimentos coletivos,
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A questdo que gerou a referida repercussdo centra-se na hipdtese de ampla
legitimidade dos sindicatos e associagfes nos procedimentos de natureza coletiva e, em fase
de execucdo, na ampla execucdo do julgado independentemente da autorizacdo dos seus
filiados e associados, ora substituidos. Em verdade, busca-se responder a seguinte indagacéo:
os efeitos da decisdo alcangardo apenas 0s associados ou sindicalizados que tenham, & época,
na peticdo inicial, autorizado expressamente o ajuizamento do procedimento ou, por sua vez,
abrange todos os membros da entidade?

Ha registro no STF, RE 883642 RG/AL — Alagoas, do reconhecimento da ampla
legitimidade extraordinaria dos sindicatos para a defesa, em juizo, dos direitos e interesses
coletivos ou individuais de seus membros. Todavia, 0 RE 573. 232/SC caminhou para lado
totalmente oposto, na medida em que entendeu que somente estardo legitimados a execucdo
0s membros que previamente tenham autorizado a entidade a instaurar o procedimento,
identificados na peticdo inicial.

Os efeitos sdo, evidentemente, negativos quando se vislumbra a necessaria
amplitude da representacdo coletiva de tais entidades, com papel fundamental na defesa dos
interesses comuns de seus filiados.

Segundo escreve Elton Venturi:

Pode-se afirmar, antecipadamente, que o precedente gerado pelo STF praticamente
aniquilou a tutela jurisdicional dos interesses ou direitos individuais homonégeos
(sobretudo quando de natureza patrimonial disponivel), ao menos nas proporcées
erga-omnes idealizadas pelo microssistema de processos coletivos. (VENTURI,
2016).

Os paradoxos da legitimacdo por rol taxativo na legislacdo e a interpretacdo atual
do STF sobre a representatividade adequada demonstram que o Brasil ainda se encontra
mergulhado em compreens@es restritivas e, influenciado pelo instrumentalismo, tratando a
relacdo processual naturalmente como uma relacéo juridica entre autor-juiz-réu, desprezando
uma efetiva participacao das partes envolvidas e diretamente afetadas em seu direito.

Nas li¢bes de Fabricio Veiga Costa:

A institucionalizacdo juridica da legitimidade processual extraordinaria no processo
coletivo ndo pode ser vista como instrumento de supressao, limitacdo ou extingdo do
direito dos interessados participarem do debate processual do objeto da demanda
coletiva. (COSTA, 2012, p. 217).

desde que, esteja constituida ha, pelo menos, um ano nos termos da lei civil; dois, que tenha incluso nas suas
finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, a0 meio ambiente, aoc consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico.
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A despeito da busca pelo processo comparticipado, atraem-se ainda as maculas de
normas elaboradas sob um viés ideoldgico desprezando o processo constitucionalizado, como

se vera no Ultimo topico deste trabalho.

4.A REPRESENTATIVIDADE NAS ACOES COLETIVAS ESPECIAIS
4.1. No Direito Eleitoral: A Representatividade Na AIME

Com a Constituicdo Federal de 1988 (C.R/88), promulgada em 05 de outubro de
1988, introduziu-se a Acdo de Impugnacdo de Mandato Eletivo (AIME) em seu artigo 14, §10
— Dos Direitos Politicos — prevendo que “o mandato eletivo podera ser impugnado ante a
Justica Eleitoral no prazo de 15 (quinze) dias contados da diplomagdo, instruida a acdo com
provas de abuso do poder econdmico, corrupc¢ao ou fraude”. (NEPOMUCENO, 2014, p.22).

Diz ainda a C.R/88 no §11 do referido artigo 14 que a “acdo de impugnacdo de
mandato tramitard em segredo de justica, respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria
ou de manifesta ma-f¢”. (NEPOMUCENO, 2014, p. 22)

Com isso, a inovagdo do constituinte ao prever a A¢do de Impugnacdo de
Mandato Eletivo — AIME - tem provocado diversos debates técnicos doutrinarios e
jurisprudenciais ja que nao cuidou a C.R/ 88 de definir quem sdo os legitimados, prazos de
tramitacdo, recursos, entre outros pontos, além da omissdo legislativa infraconstitucional
sobre a matéria.

Nesta seara de omissao constitucional e legislativa, foram entdo propostas acoes
de impugnacdo de mandato eletivo por eleitores, como ocorreu no estado do Parana. Porém,
em 09 de junho de 1994 o Tribunal Superior Eleitoral - TSE - se posicionou sobre o assunto,
sob a lavra do Ministro Torquato Jardim, Relator a época, no sentido de que “ndo tem
legitimidade ad causam os apenas eleitores” (BRASIL, 1994).

Ao justificar seu voto, o Min. Torquato Jardim assentou que, verbis:

Em relagdo ao artigo 14, 811, da Constitui¢do, ndo trata ele de legitimidade ad
causam, restringindo-se a estabelecer que “a agdo de impugnac¢do de mandato
tramitard em segredo de justica, respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria
ou de manifesta ma fé. (BRASIL, 1994).

Divergindo do posicionamento jurisprudencial, Tito Costa (COSTA, 2004) afirma
que o cidadédo é legitimado para propor a A¢do de Impugnacdo de Mandato Eletivo, sem

prejuizo, inclusive, de outros interessados, in verbis:

O texto constitucional ndo faz referéncia a quem pode ser parte nessa acdo, como
autor. Partindo-se da regra geral do processo segundo a qual para propor ou
contestar acéo é necessario ter interesse e legitimidade, forgcoso sera concluir que, no
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caso da agdo de impugnagdo de mandato eletivo serdo partes legitimas para prop6-la,
em principio, o Ministério PUblico, os candidatos (eleitos ou ndo), os partidos
politicos, ou qualquer eleitor, sem prejuizo de outras pessoas fisicas, ou entidades
como associacdes de classe, sindicatos, cujo interesse seja devidamente manifestado
e comprovado e, assim, aceito pelo juiz da acdo. (COSTA, 2004, p. 178-179).

Dessa forma, no mesmo sentido doutrinario, diversos autores passaram a defender
a legitimidade ativa do eleitor para a propositura da AIME, com destaque para os Professores
José Rubens Costa (COSTA, 2004), José Antdnio Fichtner (FICHTNER, 1998), Adriano
Soares da Costa (COSTA, 2013) e Edilene Lobo (LOBO, 2010).

Ao adotar a posicdo do Professor Tito Costa (COSTA, 2004) a Professora Edilene
Lobo (LOBO, 2010), ditando a natureza coletiva do processo eleitoral, em sua obra intitulada
“A inclusdo do cidaddo no processo eleitoral”, apresenta importante argumento alargando o

Viés interpretativo sobre a questdo, in verbis:

Tomando o processo eleitoral como coletivo, referindo-se aos interesses de todos
nas comunidades em que opera, qualquer componente do povo que se submete a
esse mesmo processo é apto a completar sua participacdo, a ponto de questionar a
sinceridade do resultado de seu voto pela via jurisdicional. (LOBO, 2010, p. 120).

No mesmo sentido é a posi¢do de Roberta Maia Gresta, in verbis:

A fiscalidade é prerrogativa autbnoma da Cidadania, ndo restringivel por
condicionantes estatais do interesse juridico ou da legitimacdo para agir. Ainda que
ndo tenha votado ou que sequer seja alistado eleitor, o cidaddo — ou seja, a pessoa
natural constitucionalmente investida da igualdade institucional em relacdo ao
Estado — detém legitimidade para participar dos procedimentos judiciais em que
decididas questdes relacionadas a formacao dos mandatos eletivos” (Gresta, 2014,
pg. 201/202)

Com isso, demonstra-se novamente o déficit de participacdo e democracia que
permeia a tutela coletiva, devendo-se adotar novo paradigma ao tema, consagrando o interesse
de agir do eleitor como consequéncia de sua capacidade eleitoral ativa no contexto de uma

democracia participativa.

4.2. No Direito Ambiental E Do Consumidor

Na atualidade, pode-se dizer que a A¢do Civil Publica e o Cddigo de Defesa do
Consumidor assumiram o papel de referenciais normativos para as agdes de natureza coletiva
eextensivos com grande importancia para a tutela do meio ambiente.

Nestes sistemas, devem-se destacar a Lei 4.717 de 1965, responsavel por regular a
Acdo Popular, e o grande marco para a protecdo coletiva do meio ambiente que foi a acéo de
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responsabilidade por danos causados ao meio ambiente da Lei 6.938/81, instituindo a Politica
Nacional do Meio Ambiente®’.

A isso, devem-se a previsao do artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) ao mencionar que “a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo” (BRASIL, 1990) e ao seu
artigo 117 que acrescentou a Lei de Agéao Civil Publica o artigo 21 prevendo que “aplicam-se
a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor” (BRASIL,
1990).

Segundo Marcelo Abelha Rodrigues,

Em particular, é de se dizer que a Lei 7.347/1985 é de capital importancia para a
tutela jurisdicional coletiva, pois, junto com o Titulo Il do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/1990), forma o que se denomina sistema processual
coletivo, contendo principios e instrumentos proprios e voltados a tutela
jurisdicional coletiva. (RODRIGUES, 2010, p. 99)

Todavia, os mencionados sistemas ainda se encontram limitados por seu rol de

legitimados, como ja mencionado anteriormente neste trabalho.

4.3. Tutela Da Crianca, Adolescente e 1dosos

Embora os inegaveis avangos da protecdo dos direitos das criancas, adolescentes e
idosos, ainda permanece limitada a representatividade no que tange as tutelas coletivas.

Em relacéo ao estatuto do idoso, Lei 10741 de 2003, o Capitulo Il cuidou de tratar
da competéncia do Ministério Publico para instaurar o Inquérito Civil e a Acdo Civil Publica
para a protecdo dos direitos e interesses difusos e coletivos, individuais indisponiveis e
individuais homogéneos. Ainda, previu a sua competéncia para atuar como substituto
processual do idoso em situacéo de risco, instaurar procedimento administrativo, sindicancias,
inspecionar entidades, tornando-se pelo artigo 74, 81° legitimado para as acbes civeis,

conforme a Lei.

? Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo federal, estadual e municipal, o ndo
cumprimento das medidas necessarias a preservagdo ou correcdo dos inconvenientes e danos causados pela
degradacdo da qualidade ambiental sujeitard os transgressores: § 1° - Sem obstar a aplicagdo das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Piblico da Unido e dos
Estados tera legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente.
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Com previsdo quase idéntica, tem-se o artigo 200 do Estatuto da Crianga e
Adolescente da mesma forma legitimando o Ministério Publico para as a¢Oes civeis previstas

no texto legal.

5. ACOES COLETIVAS COMO ACOES TEMATICAS

A teoria em questdo é desenvolvida por Vicente de Paula Maciel Junior em sua
obra Teoria das A¢des Coletivas — as a¢des coletivas como agdes tematicas, e busca romper
com o sistema apresentado neste trabalho, predominante ainda no Brasil, acerca do
subjetivismo e da taxatividade do rol de legitimados para a tutela coletiva.

No primeiro momento, Vicente de Paula Maciel Janior redefine o conceito de
interesse e direito, o que é fundamental para a compreensdo de sua teoria. Nesse caminho,
esclarece 0 autor que o interesse ndo se confunde com o direito, sendo este “um processo
social de validagdo e reconhecimento da legitimidade dos interesses manifestados” (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 43); enquanto aquele sio as “manifestacdes individuais de vontade”,
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 43).

Com esta definicdo, Vicente Maciel revisita os termos “interesses difusos e
coletivos”, posto que o interesse ¢, como colacionado acima, manifesta¢des individuais. Ora,
para Vicente Maciel seria incompativel chama-los de interesses coletivos ja que o interesse é
o0 resultado de uma manifestacdo individual. Nesse sentido, passa-se a denominar direitos
difusos ou coletivos.

A partir desta conceituacdo, Vicente de Paula propde a definicdo dos direitos
coletivos sob o objeto da acdo rompendo com a limitacdo atual sobre os legitimados taxativos
das legislacGes infraconstitucionais analisadas neste trabalho.

Assim, a definicdo dos direitos coletivos terd por base, objetivamente, os afetados
pelos efeitos juridicos de um ato ou fato a ser tutelado.

Importante transcrever, neste momento, as ligdes de Vicente de Paula, veja:

(...) se a abrangéncia do fato for tamanha que ndo se possa identificar o nimero de
interessados individuais no mesmo estaremos diante de interessados difusos. Se o
fato atingiu um ndmero de interessados pertencentes a um grupo organizado e
associado teremos os interessados coletivos. Se, por outro lado, o fato atinge um
nimero determindvel de individuos ndo organizados ou associados, mas que
manifestam de modo homogéneo os interesses que se harmonizam, temos oS
interessados homogéneos. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 58)

Rompe-se, portanto, com a representacdo adequada, ampliando a legitimidade

para agir a todos que, porventura, sofram os efeitos da decisdo. Portanto, Vicente de Paula
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Maciel afasta na sua teoria a taxatividade ou prévia selecdo de legitimados, a partir de sua

proposta objetiva de legitimacéo.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto neste trabalho cientifico, apos longos anos de debate a tutela
coletiva ganhou status constitucional em 1988 com a previsdo expressa da acdo civil publica e
da acéo coletiva como salvaguarda para a protecdo dos chamados direitos difusos, coletivos e
individuais homonégeos.

Esta protecdo, contudo, deixou de privilegiar completamente o cidaddo, apenas
mencionado na Acdo Popular e destinada a prote¢do do patriménio publico. A Ac¢édo Civil
Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor, dois marcos das tutelas coletivas, no entanto,
mantém-se inertes quanto a titularidade do cidad&o para a promogéo da defesa procedimental
de seus temas.

Essa omissdo, como vista, tem provocado uma exata crise na adequada
representatividade da tutela coletiva ja& que se excluem os verdadeiros legitimados do
procedimento. A linha para a escolha dos legitimados passa a ser subjetivista, com rol
taxativo, responsavel atualmente por uma verdadeira crise no sistema representativo e
democratico, uma vez que resta comprometida a ideal participacéo dos afetados na construcao
do provimento judicial, paradigma este inserido na constituicdo pela ampla garantida do
devido processo constitucional, caracterizado pela irrestrita observancia do contraditorio,
ampla defesa, isonomia e defesa técnica.

Observou-se a adesdo da jurisprudéncia a esse subjetivismo com negativos efeitos
de um chamado controle judicial dos legitimados, como foi demonstrado pela repercussao
geral no STF sobre a matéria.

Lado outro, em meio a essa verdadeira crise representativa, defende-se neste
trabalho a releitura dos legitimados através da Teoria das A¢des Tematicas, calcada no tema e
na definicdo objetiva dos legitimados, capaz de adequar a carga participativa inerente a
protecdo dos direitos difusos e coletivos.

Foram ainda analisadas algumas normas especiais de natureza coletiva, como a
AIME, o CDC, a ACP e os direitos da infancia, juventude e idosos, demonstrando que a
concentra¢do de um Unico ou de poucos legitimados tem comprometido a real participacéo

desses afetados nas discussdes sobre seus direitos.
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Por fim, tratou-se de demonstrar as bases do modelo que se busca atingir, qual
seja, processual democratico, bem como as bases da teoria das Ac¢bes Tematicas, como
modelo apto a reconstruir e superar o paradigma subjetivista ainda dominante na tutela
coletiva brasileira e merecedora de imediata revisdo para a promocdo de uma efetiva

democracia participativa.
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