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RESUMO

Apds mais de vinte e dois anos da elaboracdo do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990,
a pratica forense revelou a necessidade de atualizar e sistematizar o processo coletivo, ante a
guantidade de legislacbes esparsas e divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre o0s
temas relativos. Tal necessidade é evidenciada pela quantidade de propostas de legislacGes
processuais coletiva. Faz-se neste artigo, entdo, uma comparacdo entre as seis principais
propostas com um recorte apenas no que toca a legitimidade ativa, com o objetivo de
evidenciar essas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, bem como demonstrar a melhora
com eventual advento de uma sistematizacdo do processo coletivo.

PALAVRAS CHAVES: Processo coletivo; Legitimidade ativa; Propostas legislativas; A¢oes
coletivas

RESUMEN

Después de mas de veinte y dos afios de la redaccion del Cddigo de Proteccion del
Consumidor, en 1990, la préactica forense revel6 la necesidad de actualizar y sistematizar el
proceso colectivo, dada la escasa cantidad de legislacién y los desacuerdos de la
jurisprudencia de la doctrina sobre cuestiones relacionadas. Esta necesidad se evidencia por la
cantidad de propuestas de leyes procesales colectivas. En este articulo hace una comparacion
entre los seis principales propuestas con un recorte en a la legitimidad activa, para destacar
estas diferencias de doctrina y la jurisprudencia, asi como demostrar la mejora con la llegada
eventual de una legislacién procesal colectiva.

PALABRAS CLAVES: Proceso colectivo; Legitimidad activa; Propuestas legislativas;
Acciones colectivas

1. Introducéo’

A necessidade de uma legislacdo de processo coletivo constitui um dos reclamos
da doutrina processual moderna e da pratica forense. Transcorridos pouco mais de vinte e dois
anos desde o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, que objetivou organizar a tutela
coletiva, a atual sistematica comegou a apresentar suas falhas.

As dificuldades de operar com 0 nimero consideravel de legislacdes esparsas,

ainda que estas orbitem em torno do Cdodigo de Defesa do Consumidor e da Lei de Acéo Civil
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Publica, decorrem de trés ordens, em sintese. Primeiramente, se refere a facilidade com que o
Estado — visando atender o interesse publico secundério — tem em limitar a tutela jurisdicional
coletiva por meio de alteragdes legislativas. Em segundo lugar, pelo posicionamento arraigado
de grande parte dos operadores do direito ao processo civil tradicional. Por fim, a ultima se
revela na prética forense quando h& mais de uma solugéo legal para situagdes idénticas e, em
outras hipdteses, nenhuma.

Atentos a esta realidade, juristas laboraram no sentido de codificar a legislacéo
processual civil coletiva, cujos estudos e esforcos resultaram em algumas propostas que serao
aqui analisadas: a) Codigo Modelo de Processo Coletivo elaborado por Antbnio Gidi —
Modelo-Gidi; b) Codigo Modelo elaborado pelo Instituto Ibero-Americano de Direito
Processual — Modelo-11ADP; c¢) Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Direito Processual
Coletivo elaborado pela poés-graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, e encampado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual — Anteprojeto-IBDP; d)
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Direito Processual Coletivo elaborado em conjunto pelos
programas de pos-graduacdo da Universidade Estadual do Rio do Janeiro e Universidade
Estacio de Sa — Anteprojeto-UERJ/UNESA; e) Projeto de Lei 5.139, de 2009 — PL 5139/09; f)
Anteprojeto de Atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor — Atualizacdo-CDC.

Todavia, tendo em vista a amplitude do tema, posto que as propostas legislativas
pretendem abarcar o méximo do processo coletivo, para o presente trabalho e com objetivo de
apresentar certa unicidade comparativa, limitar-se-4 a analise da legitimidade ativa para as
acOes coletivas, recaindo, ainda que sucintamente, sobre um dos temas divergentes nesta
seara, qual seja, a representacdo adequada.

Referida restricdo possibilitara constatar que embora todas as propostas visem a
sistematizacdo e harmonizacdo do processo coletivo, ndo apresentam solucdes Unicas dentro

do processo civil coletivo.

2. Evolucéo da tutela coletiva no Brasil e a necessidade de um Cddigo de Processo Civil
Coletivo

Com a independéncia juridica de Portugal e a adocdo do sistema civil law,
influenciado pela “Era dos Codigos™, o legislador brasileiro promulgou o Cddigo Civil de
1916, idealizado por Cldvis Bevilacqua, cujo objetivo foi, segundo Fredie Didier Junior e
Hermes Zaneti Junior (2009, p. 25),



[...] purificar o sistema, nada mais natural em codificacdes fechadas. Retirar do sistema todos os temas
que pudessem manter uma indesejavel caracteristica ‘publica’, de direito publico, como foi
reconhecido pelo proprio mentor intelectual do Codigo de 1916 [...]

Ainda, com base nos entendimentos de Rodrigo Reis Mazzei, os citados autores
(DIDIER Jr; ZENETI Jr.; 2009, p. 25) sustentam que o art. 76 do Cédigo Civil de 19167 foi
projetado especialmente com o fim de suprimir todas as demandas em que o titular do direito
material ndo fosse um individuo concretamente identificado:

[...] o art. 76 do Cddigo Civil de 1916 foi geneticamente projetado por Clovis Bevilacqua
para a limpeza do sistema, quer dizer, pensado para afastar do direito civil do Cddigo,
marcadamente individualista, centrado no proprietario e na autonomia da vontade do
cidadao, qualquer possibilidade de abertura para as tutelas coletivas. Ou seja: “segundo as
préprias palavras do condutor daquela codificacdo (de indole individualista), teve a
intengdo de extinguir as agdes populares que remanesciam no sistema juridico”

Este carater eminentemente privado da legislacdo brasileira, fruto do ideario
liberal-individualista, sofreu o primeiro rompimento com a promulgacdo da Consolidacao das

Leis Trabalhistas, em 1943, conforme explica Rodolfo Camargo Mancuso (2008, p. 53):

O panorama comegaria a alterar, ao influxo do ideério do Welfare State (0 Estado Social
de Direito), cujo eco se fez sentir dentre nés com a promulgacdo da CLT (1943),
colocando o trabalhador como hipossuficiente na relagéo entre as forcas do capital e do
trabalho, organizando os trabalhadores em categorias; potencializando a eficacia da
resposta judiciaria com o aporte dos dissidios coletivos, onde a decisao judicial apresenta
eficicia expandida no &mbito de uma dada categoria laboral e/ou patronal [...]

A partir dos anos cinquenta, novas legislacbes comecaram a possibilitar que
alguns interesses coletivos de categorias pudessem ser judicializados, como a dos
funcionarios publicos (revogada Lei n° 1.134/50) e dos advogados (também revogada Lei n°
4.215/63), por meio de um ente exponencial (MANCUSO, 2008, p. 54).

E, j& naquele periodo, Enrico Tullio Liemban (apud MANCUSO, 2008, p. 54)
constatava a insuficiéncia deste modelo privatistico, ante as novas necessidades da sociedade

em transformacéo:

Nestes ultimos tempos, importantes correntes da doutrina esforgaram-se por alargar o
ambito de extensdo da coisa julgada e, em alguns casos, até por quebrar o cléssico
principio, invalidando praticamente seus efeitos. Nao estaria talvez errado quem visse,
nessas correntes, um reflexo, provavelmente inconsciente, da tendéncia socializadora e
antiindividualistica do direito, que vem abrindo caminho em toda parte. O homem ja ndo
vive isolado na sociedade. A atividade do individuo é de maneira crescente condicionada
pelas atividades dos semelhantes; aumenta a solidariedade e a responsabilidade de cada
um e seus atos se projetam em esfera sempre maior.

2 Art. 76. Para propor ou contestar uma acao, € necessario ter legitimo interesse econdmico, ou mora. Paragrafo
Unico — O interesse moral sé autoriza a agédo quando toque diretamente ao autor, ou a sua familia. (Ibidem, p. 25)



No entanto, as principais alteragdes do paradigma individualista do ordenamento
juridico brasileiro foram por influéncia direta dos estudos dos processualistas italianos na
década de 70. Neste sentido, assinala Ada Pellegrini Grinover (2000, p. 9-10) que

O estudo dos interesses coletivos ou difusos surgiu e floresceu na Italia nos anos setenta.
Denti, Cappelletti, Proto Pisani, Vigoriti, Trocker anteciparam o Congresso de Paiva de
1974, que discutiu seus aspectos fundamentais, destacando com precisdo as
caracteristicas que os distinguem: indeterminados pela titularidade, indivisiveis com
relacdo ao objeto, colocados a meio caminho entre os interesses publicos e os privados,
préprios de uma sociedade de massa e resultado de conflitos de massa, carregados de
relevancia politica e capazes de transformar conceitos juridicos estratificados.
[...] o direito processual brasileiro partiu dos exercicios tedricos da doutrina italiana dos
anos setenta, para construir um sistema de tutela jurisdicional dos interesses que fosse
imediatamente operativo.
Em 1977, uma reforma a Lei da Acdo Popular Constitucional, de 1965, ampliou o
conceito de “patrimoénio publico”, de modo a abranger os bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico ou urbanistico, de forma que

[...] José Carlos Barbosa Moreira identificou a acdo popular como ‘instrumento tipico’

para a tutela dos entdo incipientes [...] interesses difusos, justamente porque a nocao

abrangente de patrimdénio publico (art. 1°, § 1° da ei 4.417/65) permitia pleitear a

invalidac¢do do ato “ndo s6 quando cause prejuizo pecuniario, mas também quando lese

bens imateriais ou refratarios a uma avaliagdo em termos de moeda, como sdo, em regra,

aqueles que constituem objeto dos chamados interesses difusos” (MANCUSO, 2008, p.

55)

No entanto, Ada Pellegrini Grinover (2000, p. 11) observa gque até entdo estdo
excluidos da legitimidade ativa os “[...] corpos intermedidrios, mais fortes e preparados do
que o individuo a luta contra ameacas ou lesdes ambientais”.

Em 1981, com o objetivo de defesa dos recursos naturais, foi concedido ao
Ministério Publico, pela Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n® 6.938/81), a “[...]
legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao
meio ambiente” (art. 14, § 1°) (MANCUSO, 2008, p. 55).

Contudo, apenas com a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, com a introducédo da
Acdo Civil Pablica no ordenamento, que teve a participacdo de Ada Pellegrini Grinover,
Kazuo Watanabe, Candido Rangel Dinamarco, José Carlos Barbosa Moreira, entre outros,
ainda com contribui¢do de membros do Ministério Pablico paulista, como Nelson Nery Junior
e Hugro Nigro Mazzili, que o processo coletivo brasileiro apresentou seu salto, tendo
participado dos trabalhos preparatorios, entre outros (MANCUSO, 2008, p. 55).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, varios interesses
metaindividuais foram elevados a direitos constitucionais, conforme destaca Rodolfo

Camargo Mancuso (2008, p. 57):



Advinda em 1988, a Constituicdo Federal viria a reforcar e impulsionar a linha evolutiva
do nosso processo coletivo, e isso por mais de um modo: (i) positivando relevantes
valores metaindividuais (meio ambiente — art. 225, inclusive o do trabalho — art. 200,
VIII; patriménio cultural — art. 216, § 1° consumidores — art. 170; politica urbana — art.
182); (ii) instaurando uma democracia participativa que busca congregar Estado e
coletividade na defesa da boa gestdo da coisa publica, ao prever que a legitimacao do MP
para a tutela dos interesses metaindividuais ndo exclui a de outros co-legitimados (art.
129, § 1°); (iii) credenciando entidades associativas (art. 5°, XXI) e sindicatos (art. 8°, 111)
ao ajuizamento de pleitos coletivos, inclusive mandado de seguranca coletivo (art. 5°,
LXX, b); (iv) autorizando um rol de entes publicos e Autoridades a propor agdes de
controle direto de constitucionalidade (art. 103, depois com a redacdo dada pela EC
45/2004)

Por fim, o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990, ampliou a
incidéncia da acdo civil publica, ao determinar sua aplicacdo a todos os interesses difusos e
coletivos, inserindo, ainda, uma nova categoria de direitos ou interesses, 0os denominados
individuais homogéneos (GRINOVER, 2000, p. 11).

Rodolfo Camargo Mancuso (2008, p. 57) entende que com o permissivo de
traslado entre as disposi¢es do Codigo de Defesa do Consumidor a Lei de A¢édo Civil Publica

[...] alcangou um regime razoavel de interdependéncia-complementaridade das normas
gue regem as acdes coletivas, as quais se integram como se fossem vaos comunicantes

[..]
No mesmo sentido, Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2009, p. 48)
explicam que a alteracdo da Lei de Agdo Civil Publica pelo Cddigo de Defesa do Consumidor

foi um

[...] verdadeiro agente unificador e harmonizador, empregando e adequando a sistematica
processual vigente do Cédigo de Processo Civil e da LACP para a defesa de direitos
‘difusos, coletivos ¢ individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da Lei
8.078, de 11.09.1990, que institui o Codigo de Defesa do Consumidor’ (art. 21, da Lei
7.347, redacdo alterada pelo CDC).

Dessa forma, é possivel constatar um subsistema processual coletivo, conforme
denomina Rodolfo Camargo Mancuso (2008, p. 58), ou microssistema processual da tutela
coletiva, na expressdo de Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2009, p. 48), que,
citando Antonio Gidi, explicam:

Com isso cria-se a novidade de um microssistema processual para as agdes coletivas. No
que for compativel, seja acdo popular, a agdo civil publica, a acdo de improbidade
administrativa e mesmo o0 mandado de seguranca coletivo, aplica-se o Titulo 11l do CDC.
Desta ordem de observacao fica facil determinar, pelo menos para as finalidades praticas
que se impdem, que o diploma em enfoque se tornou um verdadeiro “Cddigo Brasileiro
de Processos Coletivos”, um ‘ordenamento processual geral’ para a tutela coletiva.



No mesmo sentido, tem sido o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
como se extrai do voto do Ministro Luiz Fux, no REsp n® 510.150/MA, de 17.02.2004, citado
por Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2009, p. 51):

A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da acéo civil pablica, da acédo
popular, do mandado de seguranca coletivo, do Codigo de Defesa do Consumidor e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Idoso, compdem um microssistema de tutela
dos interesses transidividuais e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram e se
subsidiam-se [...]

Todavia, mesmo diante deste microssistema processual coletivo, a pratica forense
tem demonstrado algumas dificuldades, havendo, pois, uma necessidade em unificar a
legislacdo processual coletiva, com objetivo precipuo de dar efetividade a tutela coletiva.

A preocupacdo em elaborar um Cadigo Processual Coletivo revela o que Enrico
Tullio Liebman (apud MANCUSO, p. 54) ja antecipava, ou seja, a tendéncia socializadora e
antiindividualista do direito, havendo uma crescente preocupacao no sentido de aperfeicoar a
tutela coletiva, efetivando e garantindo estes direitos de forma cada vez mais especifica.

Neste sentido, a primeira justificativa a ser destacada consiste no nimero razoavel de
leis esparsas, ora conflitantes, ora insuficientes, que tratam sobre a tutela coletiva, ainda que
orbitem em torno de duas principais legislacGes: a Lei de Ac¢do Civil Publica e o Cddigo de
Defesa do Consumidor. Esta diversidade legislativa acaba por dificultar a pratica
jurisdicional, conforme observado por Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 213):

Outras dificuldades tém sido notadas pela concomitante aplicagdo da acéo civil pablica e
da acdo popular constitucional a tutela de direitos ou interesses difusos e coletivos,
acarretando problemas praticos quanto a conexa, a continéncia e a prevencdo, assim como
reguladas pelo CPC, o qual certamente ndo tinha e ndo tem em vista o tratamento das
relagbes entre processos coletivos. E mesmo entre diversas agBes civil publicas,
concomitantes ou sucessivas, tém surgido problemas que geraram a multiplicidade de
liminares, em sentido oposto, provocando um verdadeiro caos processual que foi
necessario resolver mediante a suscitagdo de conflitos de competéncia perante o Superior
Tribunal de Justica.

Outro ponto a ser destacado configura-se na falta de direcionamento ou unificacdo de
preceitos especificos a sistematica coletiva, visto que

Com a sociedade de massa, € necessaria outra perspectiva, que encara situacdes juridicas,
em que a preocupacdo ndo é propriamente estabelecer regras que protejam os direitos
subjetivos das pessoas envolvidas, mas sim fixar normas que preservem determinados
bens ou valores que interessam a um grupo (determinado ou indeterminado) de pessoas,
estatuindo o dever juridico de respeito a esses bens ou valores, e conferindo a
determinados entes da sociedade o poder de acionar a Jurisdicdo para fazer cumprir tais
deveres. (BELLINETTI, 2000, p. 125)



Consequéncia desta falta de direcionamento, na préatica forense hodierna é comum
importar os institutos processuais civis tradicionais para a tutela jurisdicional coletiva. Ocorre
que o processo civil tradicional foi formulado sob as bases individualistas do pensamento
liberal dos séculos dezoito e dezenove, que ndo ensejam a o desenvolvimento tampouco o
aperfeicoamento da tutela jurisdicional coletiva. Neste sentido, lecionam Mauro Cappelletti e
Bryant Garth:

A concepcdo tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a protecdo dos direitos
difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que se destinava
& solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus proprios
interesses individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a
um segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. (CAPPELLETTI;
GARTH; 1998, p. 50-51)

Desta feita, em torno de mencionada sistematizagcdo, processualistas tem se
esforgado para elaborar um Cddigo de Processo Coletivo, objetivo que inclusive chegou as
portas do Poder Legislativo em 2009. Menciona-se, assim, em ordem cronologica as seguintes
propostas de legislacdes a serem estudadas neste trabalho: a) Codigo Modelo de Processo
Coletivo elaborado por Antonio Gidi — Modelo-Gidi; b) Cddigo Modelo elaborado pelo
Instituto Ibero-Americano de Direito Processual — Modelo-11ADP; ¢) Anteprojeto de Cédigo
Brasileiro de Direito Processual Coletivo elaborado pela pos-graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo em conjunto com o Instituto Brasileiro de Direito
Processual — Anteprojeto-IBDP/USP; d) Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Direito
Processual Coletivo elaborado em conjunto pelos programas de pds-graduacdo da
Universidade Estadual do Rio do Janeiro e Universidade Estacio de S& — Anteprojeto-
UERJ/UNESA,; e) Projeto de Lei 5.139, de 2009 — PL 5139/09; f) Anteprojeto de Atualizacdo
do Cddigo de Defesa do Consumidor — Atualizacdo-CDC.

3. Modelo de Cdédigo de Processo Civil Coletivo elaborado por Antonio Gidi

A primeira proposta a ser aqui analisada foi elaborada por Antonio Gidi na
ocasido de seu mestrado em 1993, sendo publicada em 2002, sofrendo algumas modificagOes
no ano de 2008. O modelo apresentado pelo autor é baseado essencialmente no direito norte-
americano, embora o autor também afirme que se inspirou “no direito processual comparado,
individual e coletivo, notadamente nos direitos brasileiro, americano, canadense, francés,
italiano e escandinavo” (DIDIER Jr; ZANETTI Jr.; 2009, p. 441).



Segundo este modelo, os membros da coletividade séo, efetivamente, parte do
processo, sendo representados pelo legitimado coletivo (art. 2, 2.1), 0 que 0 aproxima da

experiéncia norte-americana:

2.1. O grupo como um todo e seus membros sdo a parte do processo coletivo,
representados em juizo pelo legitimado coletivo.

Além do requisito da representacdo adequada, tal disposicédo reflete nos seguintes
pontos, igualmente inspirada do direito estadunidense: a) necessidade de “notificagao
adequada”; b) coisa julgada coletiva vinculando o grupo e membros, independente do
resultado da demanda, salvo quando insuficiente as provas ou representacdo se deu de
maneira inadequada; c) representacdo inadequada ndo faz coisa julgada, de modo que outro
legitimado podera repropor a mesma agao coletiva.

Com relacdo aos requisitos da pré-constituicdo e da pertinéncia tematica, verifica-
se que o Modelo-Gidi os dissocia do requisito da representacdo adequada, prevendo-os de
forma indissociavel dos legitimados (art. 2, inciso IV e item 2.4), enquanto a representacdo
esta disposto no art. 3, como requisito especifico da acao coletiva.

Tanto a pertinéncia teméatica quanto a pré-constituicdo poderdo ser dispensados
pelo juiz, nos termos do item 2.5:

2.5. O juiz podera dispensar o requisito da pré-constituicdo e da pertinéncia tematica ou
atribuir legitimidade coletiva a membros do grupo, quando ndo houver legitimado
coletivo adequado interessado em representar os interesses do grupo em juizo.

De outra forma, a representacdo adequada € prevista como requisito da acao
coletiva (art. 3, I1) e, portanto, indispensavel. O modelo prevé que a acdo somente podera ser
conduzida na forma coletiva, se “o legitimado coletivo e 0 advogado do grupo puderem
representar adequadamente os direitos do grupo e de seus membros” (art. 3, II). Referida
analise sobre a conduta e as caracteristicas do advogado € nota caracteristica do Modelo
apresentado por Gidi, que entende como essencial seu controle, ja que sera quem efetiva e
diretamente atuard no processo em si.

Segundo o autor, a afericdo da adequacdo da representacdo tanto do advogado
guanto do legitimado devera avaliar os seguintes pontos exemplificativamente elencados no
art. 3, item 3.1:

3.1. Na analise da adequacdo da representacdo, 0 juiz analisard em relacdo ao
representante e ao advogado, entre outros fatores:

a) competéncia, honestidade, capacidade, prestigio e experiéncia;

b) histérico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses do grupo;

€) conduta e participacdo no processo coletivo e em outros processos anteriores;



d) capacidade financeira para prosseguir na acdo coletiva;
e) tempo de instituicdo e grau de representatividade perante o grupo
Verifica-se, pois, que em um primeiro momento Anténio Gidi considerou a
representacdo adequada como uma qualidade que faria com que o magistrado analisasse
somente a vida e atuacdo pregressa do legitimado e do advogado. Todavia, posteriormente,

alterou a redacéo do dispositivo, para que o controle se desse in concreto, como justifica:

Em vez de exigir que o juiz fagca um controle a priori da adequacdo das qualificacGes do
representante, através de critérios abstratos e dissociados com a realidade do processo,
uma nova versdo do dispositivo deixa claro que é suficiente que o juiz faga um controle in
concreto da adequacdo do atuar do representante. Vale dizer, o representante adequado é
aquele que litiga adequadamente, ndo aquele que pode litigar adequadamente. (GIDI,
2008)

Assim, em 2008, com a alteracdo realizada, o artigo mencionado passou a contar
com o seguinte texto no caput acrescido de um paragrafo unico:

3.1. Na avaliacdo da representacdo adequada, o0 juiz analisard, em relacdo ao

representante e ao advogado, sua conduta e participagao no processo coletivo.

Paragrafo nico. O juiz também podera levar em consideracéo outros fatores relevantes a

determinagdo da adequacéo da representagdo, inclusive:

Como legitimados, o0 modelo apresenta um rol, conforme tradi¢cdo nacional, cuja
legitimidade tem natureza concorrente. Interessante observar que, ao contrario do direito
americano e dos demais modelos e anteprojetos a seguir analisados, Anténio Gidi ndo inclui a
pessoa fisica no rol de legitimados. Também ndo houve previsao do partido politico.

Artigo 2. Legitimidade coletiva

2. Sdo legitimados concorrentemente para a propositura da acdo coletiva: (legitimados
coletivos).

I — Ministério Publico;

Il —Unido, Estados ou Provincias, Municipios e o Distrito Federal;

I11 — entidades e 6rgdos da administragdo publica, ainda que sem personalidade juridica;
IV — associagdes sem fins lucrativos, legalmente constituidas ha pelo menos dois anos.

Com relagdo a natureza concorrente, o0 item 2.2 expressamente admite a
possibilidade e até o desejo de que haja mais de um representante coletivo:

2.2. Sempre que possivel, o grupo serd representado em juizo por mais de um legitimado
coletivo, de forma a promover uma representacdo adequada dos direitos do grupo e de
seus membros. (Vide arts. 6, 9, IV e 10.2)

No entanto, no art. 9, inciso IV, ha previsdo de que na fase de saneamento 0 juiz
“selecionard o representante mais adequado para representar os interesses do grupo em juizo”
(art. 9, inciso 1V).

Insta observar, ainda, que uma vez ausente legitimado adequado, “0 juiz

extinguira o processo coletivo sem julgamento de mérito” (art. 3.2, in fine), posicdo esta



isoladas entre os anteprojetos e modelos que prezam pela continuidade da acgdo coletiva,
sempre que possivel, devendo o magistrado se valer do principio da instrumentalidade das
formas e possibilitar a parte sanar o erro, como ja ocorre no processo civil individual,
tomando outros contornos, mais abrangentes, no processo coletivo.

Contudo, em artigo publicado mais recentemente, Antonio Gidi (2002, p. 68), ao
propor o controle da representacdo adequada pelo magistrado brasileiro, de lege lata, afirmou
que “se o juiz detectar a eventual inadequacdo do representante, em qualquer momento do
processo, deverd proporcionar prazo e oportunidade para que o autor inadequado seja
substituido por outro, adequado”, sendo que somente apds podera extinguir o processo sem

julgamento de mérito, se aproximando da doutrina nacional.

4. Modelo de Codigo de Processo Civil Coletivo elaborado pelo Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual

A ideia de elaborar um c6digo modelo para os paises ibero-americanos surgiu em
2002, tendo Antonio Gidi, Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe como responsaveis
pela elaboracdo da proposta. Apos a formulacdo desta, foram realizados debates e nomeada
uma Comissdo Revisora com doutrinadores dos paises integrantes, resultando em um
anteprojeto que em outubro de 2004 foi aprovado pela Assembleia Geral do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual, transformando-se, entdo, no C6digo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero-América (GRINOVER, 2011, p. 28-30).

O objetivo do Codigo-Modelo ¢ “servir ndo s6 como repositorio de principios,
mas também como modelo concreto para inspirar as reformas, [...] a ser adaptado as
peculiaridades locais, que serdo legadas em consideracdo na atividade legislativa de cada
pais” (GRINOVER, 2011, p. 29).

O Modelo-11ADP apresenta como legitimados concorrentes um rol maior do que o
Modelo-Gidi, embora continue ndo prevendo os partidos politicos (art. 3°):

Art. 3° S3o legitimados concorrente a agéo coletiva:

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

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

11 — Ministério PUblico e o Defensor do Povo;

IV — as pessoas juridicas de direito publico interno;

V — entidades e 6rgdos da Administracdo Puablica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica;

VI — as entidades sindicais, para a defesa de dos interesses e direitos da categoria;



VI — associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus
fins institucionais a defesa dos interesses e direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos.

Desta leitura, percebe-se que 0s requisitos da pertinéncia tematica e da pré-
constituicdo restam atrelados a capacidade do legitimado, como de praxe. E ainda seguindo o
posicionamento ja adotado pelo Brasil, abriu a possibilidade do magistrado dispensar o
requisito da pré-constitui¢do “quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido” (art.
3°,81°).

Por sua vez, a adequada representagdo estd elencada como requisito autbnomo da
acao coletiva e € estendida a todos os legitimados, conforme se depreende do art. 2°, inciso I,
apresentando como elementos exemplificativos para sua aferi¢édo:

Par. 2°. Na analise da representatividade adequada o juiz devera analisar dados como:
credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;

seu historico na protecédo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros
do grupo, categoria ou classe;

sua conduta em outros processos coletivos;

sua capacidade financeira para a condugéo do processo coletivo;

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

0 tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa fisica
perante o grupo, categoria ou classe.

Verifica-se que trata de uma analise pretérita, ndo prevendo avaliacdo in concreto
da representacdo adequada, como forma de avaliagdo continua durante o procedimento.

Na hipotese de auséncia do requisito da representagdo adequada, ““o juiz notificara
0 Ministério Publico e, na medida do possivel, outros legitimados, para o caso a fim de que

assumam, querendo, a titularidade da acao” (art. 3°, § 4°).

5. Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil Coletivo elaborado pelo Instituto Brasileiro
de Direito Processual

Concorrentemente aos estudos iniciados pelo Instituo Ibero-Americano de Direito
Processual, o curso de pos-graduacdo stricto sensu da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, sob coordenacdo de Ada Pellegrini Grinover, desenvolveu o Anteprojeto de
Cadigo Brasileiro de Processo Coletivo, iniciando no final do ano de 2003, tendo sua ultima
versdo apresentada ao Ministério da Justica em 2006.

O Anteprojeto trata a representatividade adequada (expressdo utilizada em sua

redacdo) como um dos principios da tutela jurisdicional coletiva, no art. 2°, letra “1”.



Por sua vez, a representacdo adequada, nos moldes das class actions, so é exigida
a pessoa fisica (art. 20, inciso | e alienas, e inciso Il), no qual o legislador confere
legitimidade “desde que o juiz reconheca sua representatividade adequada demonstrada por
dados como”, e continua:

Art. 20. Legitimagéo [...]

[..]

a — credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b — seu histérico na prote¢do judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos difusos e
coletivos;

€ — sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado.”

Com efeito, este € 0 posicionamento de parte da doutrina que entende que, uma
vez atribuida legitimidade ao cidaddo para propor acles coletiva, necessario
concomitantemente um “rigoroso controle de admissibilidade que tenha por pardmetro a
analise da idoneidade do proponente autor e de sua reais condi¢cdes para adequadamente
representar a coletividade” (VENTURI, 2007, p. 172).

Com relacdo aos demais legitimados, 0 Anteprojeto se aproxima da ja conhecida e
denominada pertinéncia tematica, sem, contudo, atribuir este nome. Em verdade, na exposi¢ao
de motivos, entende os redatores do Anteprojeto que se tratam de requisitos de
“representatividade adequada” objetivo:

A grande novidade consiste em englobar normas sobre a legitimacdo ativa,
consideravelmente ampliada, requisitos ficados por lei, correspondentes a categoria de
‘representatividade adequada’. A representatividade adequada ¢, assim, comprovada por
critérios objetivos, legais, para a grande maioria dos legitimados, com exce¢do da pessoa
fisica [...] em relacdo a quem o juiz aferida a presenga dos requisitos em concreto.
(DIDIER Jr.; ZANETI Jr.; 2009, p. 466)

Mantendo esta sistematica, 0 Anteprojeto faz previsdo de que somente para a
pessoa fisica legitimada podera o magistrado “voltar a analisar a existéncia do requisito da
representatividade adequada em qualquer tempo e grau de jurisdicdo” (art. 20, § 2°). Assim,
inexistente, 0 Anteprojeto prevé a possibilidade do Ministério Pablico ou outro legitimado
assumir da demanda no caso de demandante pessoa fisica, no entanto, esta alternativa é
limitada ao demandante pessoa fisica (art. 2°, §3°).

Todavia, deve-se ressaltar que o anteprojeto elenca também como principio a
“continuidade da acdo coletiva” (art. 2°, letra “q”), de modo que é possivel interpretar que a
regra do §3° do art. 2° podera se estender aos demais legitimados.

Com relagéo aos legitimados elencados pelo Anteprojeto, adianta-se, é abrangente
e insere para a maioria dos legitimados uma exigéncia de pertinéncia tematica. Frise-se, ainda,

gue além dos requisitos especiais de cada legitimado, o § 1° do art. 20 exige de todos a



demonstracdo a “existéncia do interesse social” quando se tratar de defesa de direitos
individuais homogéneos. Igualmente necessaria a “coincidéncia entre 0s interesses do grupo,
categoria ou classe e o objeto da demanda” independente do direito coletivo (lato sensu)
discutido.

O Ministério Publico é legitimado para a defesa dos interesses ou direitos difusos
e coletivos, sendo que para a defesa dos individuais homogéneos, exige-se “interesse social”
(art. 20, inciso 1l1). Referida exigéncia para a legitimidade do ja vem sendo aplicada pela
jurisprudéncia nacional, como interpretacao do art. 127, da Constituicdo Federal.

Do mesmo modo, a Defensoria Publica, o Anteprojeto faz relacdo com a sua
fungdo constitucional prevista no art. 134. Deste modo, quando se tratar de defesa de
interesses ou direitos difusos e coletivos, exige-se que a coletividade ou 0os membros do
grupo, categoria ou classe sejam “necessitados do ponto de vista organizacional” (art. 20,
inciso 1V). Para a defesa dos direitos e interesses individuais homogéneos, 0s membros, ao
menos em parte, devem ser “hipossuficientes” (art. 20, inciso IV, in fine).

As pessoas juridicas de direito publico interno poderdo defender interesses ou
direitos difusos e somente quando se tratar de direitos ou interesses coletivos e individuais
homogéneos “relacionados com suas fungdes” (art. 20, inciso V).

Para as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, e aos
6rgdos do Poder Legislativo, ainda que sem personalidade juridica ndo houve exigéncia
especifica (art. 20, inciso VI), porém, devera atender ao disposto no art. 20, § 1°.

As entidades sindicais somente poderdo defender direitos e interesses ligados a
categoria, 0 que ndo foi exigido das entidades de fiscalizacdo do exercicio das profissdes (art.
20, inciso VII) que, portanto, observard somente a regra geral do art. 20, § 1°.

Os partidos politicos tém duas limitagdes interligadas. Deve-Se constatar “o
ambito do objeto da demanda” a fim de averiguar a representacdo na respectiva casa
legislativa do ente federado, bem como o direito a ser defendido deve ser relacionado aos seus
fins institucionais (art. 20, inciso VIII).

Para as associagOes civis e as fundaces de direito privado, as exigéncias se
mantém iguais ao da legislacdo atual: constituicdo legal e funcionamento ha pelo menos um
ano, para a defesa de interesses e direitos previstos em seus fins institucionais, independente
de autorizacdo assemblear ou pessoal e apresentacdo do rol nominal dos associados ou

membros (art. 20, inciso 1X).



6. Anteprojeto de Codigo de Processo Civil Coletivo elaborado pelos programas de pos-
graduacdo da Universidade Estadual do Rio de Janeiro e Universidade Estécio de Sa

Este Anteprojeto teve inicio com as sugestdes e propostas elaboradas pelos
programas de pos-graduacdo da Universidade Estadual do Rio de Janeiro e Universidade
Estacio de S&, sob coordenacdo de Aluisio Gongalves de Castro Mendes, para o Anteprojeto-
IBDP, que acabaram evoluindo para culminar em um Anteprojeto proprio, em 2005.

O rol de legitimados apresentado €& semelhante ao do Anteprojeto-IBDP,
mencionando o legitimado e o requisito de pertinéncia tematica apropriado, além de outros
quando necessarios. Desta forma, ante a identidade, limita-se neste topico a transcrever o

artigo correspondente e, em seguida, pontuar as diferengas:

Art. 9°. Legitimagao ativa — S8o legitimados concorrentemente a a¢do coletiva:

| — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos direitos ou interesses difusos;

Il — o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos direitos ou interesses
coletivos e individuais homogéneos;

Il — o Ministério Publico, para a defesa dos direitos ou interesses difusos, coletivos, bem
como dos individuais homogéneos de interesse social;

IV — a Defensoria Publica, para a defesa dos direitos ou interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, quando o0s interessados forem predominantemente
hipossuficientes;

V — as pessoas juridicas de direito publico interno, para a defesa dos direitos ou interesses
difusos e coletivos relacionados as suas funcoes;

VI — as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direita ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos direitos ou interesses
protegidos por este cddigo;

VIl — as entidades sindicais, para a defesa dos direitos ou interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos ligados a seus fins institucionais;

VIII — os partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional, nas Assembleias
Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o &mbito do objeto da demanda, para
a defesa de direitos e interesses ligados a seus fins institucionais;

IX — as associa¢des legalmente constituidas e que incluam entre seus fins institucionais a
defesa dos direitos ou interesses protegidos neste codigo, dispensada a autorizacéo
assemblear.

O Anteprojeto-UERJ/UNESA apresenta duas notas com relacdo aos legitimados.
A primeira referente ao Ministério Pudblico, explicando que “ha uma proposta de nova
redacdo, na qual se presume o interesse social, representado pelo acesso a Justica e pela
economia processual” (DIDIER JR.; ZANETI Jr.; 2009, p. 490), de modo a retirar a expressao
“de interesse social” do inciso IIl do art. 9°. A segunda é para substituir o termo
“predominantemente” pela expressdo “ainda que em parte”, do inciso IV do art. 9°, no que
toca a legitimidade da Defensoria Publica.

Com relagéo as diferencas, a Defensoria Publica fica legitimada para a defesa dos

direitos coletivos lato sensu, sem distincdo entre difusos, coletivos stricto sensu ou



individuais homogéneos, bastando que os interessados sejam “predominantemente” (ou
“ainda que em parte”, como consta na nota) hipossuficientes.

Preferiu o anteprojeto inserir o requisito da pré-constituicdo como um dos
elementos para a analise da representacdo adequada (art. 8°, § 1°), ndo estando no dispositivo
proprio das associagoes.

Ressalta-se que o diferencial deste Anteprojeto é estender o controle ope judicis
da representacdo adequada a todos os legitimados, ndo apenas a pessoa fisica, sendo o
instituto tratado como “requisito especifico” da agao coletiva (art. 8°, I), e sua analise pode ser
feita a “qualquer tempo e em qualquer grau do procedimento” (art. 8°, § 2°).

Os elementos apresentados pelos redatores do Anteprojeto sdo (art. 8°, § 1°):

a) a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b) seu historico de protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos

membros do grupo, categoria ou classe;

) sua conduta em outros processos coletivos;

d) a coincidéncia entre os interesses do legitimado e o objeto da demanda;

e) o tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa

fisica perante o grupo, categoria ou classe

Observa-se, pois, que o contetdo do § 1° do art. 20, do Anteprojeto-IBDP foi
inserido nos elementos da representacdo adequada.

No caso de auséncia de representatividade adequada, a solucdo é a mesma
apresentada pelo Anteprojeto-IBDP, qual seja, a notificacdo do Ministério Publico e de outro
legitimado para assumir a titularidade da agéo (art. 9°, § 3°), no entanto, aqui se estende a
hipétese a todos os legitimados.

7. Projeto de Lei 5.139, de 2009 (analise conjunta da redacdo apresentada pela Casa
Civil e das alteracdes propostas pelo Deputado Federal Antdnio Carlos Biscaia no
substitutivo)

O projeto teve por pardmetro o Anteprojeto-IBDP, sendo somente em 2009
nomeada uma comissao para discuti-lo. Decidiu-se ndo trabalhar com um cddigo e, sim, com
uma lei, cuja ementa a apresentava como legislacdo a fim de disciplinar a agéo civil publica
(GRINOVER, 2011, p. 217). A Comissdo entdo discutiu e elaborou o Anteprojeto de Lei, que
foi enviado a Casa Civil do Governo, “onde diversas regras foram alteradas para atender a

interesses da administragdo publica, deturpando o espirito geral do Anteprojeto”



(GRINOVER, 2011, p. 219). E o Presidente da Republica o enviou para a Camara dos
Deputados, onde recebeu o nimero de Projeto de Lei n° 5.139/20009.

Durante o processo legislativo, “cem emendas foram apresentadas pelos
Deputados, objetivando em grande parte retomar aos dispositivos sugeridos pela Casa Civil.
[...] Muitos lobbies trabalharam contra o projeto” (GRINOVER, 2011, p. 219). Também foi
realizada audiéncia publica, na qual foram convidados representantes dos diversos setores da
sociedade, a citar: Aluisio Gongalves de Castro Mendes (Juiz Federal da 22 Regido), Ricardo
de Barros Leonel (Promotor de Justica do Estado de Sdo Paulo), José Augusto Garcia de
Souza (Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro), Luiz Manoel Gomes Junior
(Consultor do Ministério da Justica), Ada Pellegrini Grinover (Jurista), Elton Venturi
(Procurador da Republica do Estado do Parand), Otavio Brito Lopes (Procurador-Geral da
Justica do Trabalho), Rodrigo Dias (Assessor Juridico da Confederacdo Nacional dos
Municipios), Christina Aires Correa Lima (Advogada da Superintendéncia Juridica da
Confederagdo Nacional da Industria — CNI), Mauro de Azevedo Menezes (Advogado da
Ordem dos Advogados do Brasil), que falaram em tribunal.

De modo geral, os convidados frisaram a necessidade de retomar o texto
originario da Comissdo, salvo a posicdo da representante do CNI, que criticou o Projeto por
entender que haveria um “retrocesso nas garantias processuais inscritas no art. 5° [da
Constitui¢do Federal]™. O relator do Projeto, Deputado Antonio Carlos Biscaia, entdo,
“apresentou um substitutivo, reconduzindo-0 ao leito da proposta da Comissdo do Ministério
da Justica” (GRINOVER, 2011, p. 219).

Todavia, o projeto foi rejeitado pela Comissé@o de Constituicdo e Justica em margo
de 2010, justamente invocando os fundamentos da voz isolada do CNI, citando-se, entre eles,
a auséncia da previsao de representacdo adequada.

Com efeito, o instituto foi retirado do rol de principios norteadores do processo
coletivo, tratado no art. 3° e, com a exclusdo da pessoa fisica do rol de legitimados, sua
previsdo restou totalmente suprimida da redacdo. Com relacdo aos principios, todavia, atento
a necessidade de ndo restringir os principios, o substitutivo do projeto acrescentou a expressao

“entre outros”.

3 BRASIL. Camara dos Deputados. Audiéncia Publica: Discussao sobre o Projeto de Lei n° 5.139, de 2009, do
Poder Executivo, “que disciplina a acéo civil pablica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, e da outras providéncias”, p. 54-55. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485> Acessado em: 18 fev.
2012.
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A pessoa fisica, como mencionado, foi retirada do rol de legitimados (art. 6°), o
que ¢é justificado pela prépria falta de confianca por parte do legislador em atribuir ao cidadao
a legitimidade para acdes coletivas desde a década de 80. Contudo, este decote foi criticado
por Ada Pellegrini Grinover, em audiéncia publica®.

Em contrapartida, acrescentou-se em inciso proprio a Ordem dos Advogados do
Brasil, inclusive suas se¢Oes e subsecgdes (art. 6°, inciso 1V).

As pessoas juridicas de direito publico, inclusive seus entes despersonalizados,
foram todas previstas em um mesmo inciso, no qual se adicionou a sociedade de economia
mista, sendo que a atuacdo de todas se restringe & matéria prevista em seus fins institucionais
(art. 6°, inciso I11), seguindo a linha do Anteprojeto IBDP/USP.

Seguindo a linha dos anteprojetos e modelos anteriores, embora ndo tenha
previsto a adequada representacdo, o PL 5.139/09 previu a substituicdo do autor coletivo

quando ausente alguma das “condi¢des da acdo ou pressupostos processuais’ (art. 9°).

8. Reforma do Cdédigo de Defesa do Consumidor

O tema processo coletivo foi novamente colocado entre as discussoes legislativas
com o projeto de reforma do Codigo de Defesa do Consumidor. Segundo o Relatério-Geral da
Comisséo de Juristas de Atualizagdo do Codigo de Defesa do Consumidor (Brasilia — 2012),
criada em dezembro de 2010 por ato do presidente do Senado Federal José Sarney, objetiva
trés focos de alteracdes, sendo uma delas justamente no processo coletivo.

Todavia, ndo apresentou substanciais mudancas no que se refere aos requisitos da
acdo coletiva, a legitimidade ou previu a representatividade adequada, limitando-se
acrescentar a Defensoria Publica no rol de legitimados.

Concluséo

A quantidade de propostas legislativas sobre processo coletivo revela a vontade
dos juristas em unificar as legislagdes sobre o tema, ou a0 menos sistematiza-la, tendo em
vista que a sistematica processual atual e a diversidade de posicionamentos tanto em ambito
doutrinario como jurisprudencial dificulta 0 manuseio das agdes coletivas e prejudicam o
efetivo acesso a justica.

Foram, e ainda sdo, estas divergéncias que fomentaram a elaboracdo das seis

principais propostas legislativas aqui analisadas. N&o se trata, pois, de uma evolugéo ou mero

* BRASIL. Camara dos Deputados. Audiéncia Publica..., p. 30-31.



aprimoramento de propostas anteriores e, sim, de enfrentamentos de problemas e
posicionamentos doutrinarios, tudo associado a vontade de tornar o processo coletivo mais
adequado sob o ponto de vista de cada um de seus idealizadores.

Assim, as respectivas analises sobre a legitimidade em cada uma das propostas
puderam constatar exatamente esta auséncia de unidade doutrindria, principalmente no quesito
de representacdo adequada, posto este ser um dos pontos comumente debatidos pelos
doutrinadores, que questionam a necessidade, ou ndo, de sua importacdo do direito norte-
americano.

Esta auséncia de consenso quanto aos conceitos mais elementares do processo
civil coletivo, aliada a inegéavel atuacdo dos detentores do poder politico e do poder
econémico no sentido ndo s6 de impedir um avanco na utilizacdo da tutela coletiva, mas
inclusive de limitar o seu alcance, tem resultado na concreta aniquilacdo de todas as tentativas
de aprimorar as normas que regem a matéria, e que poderiam resultar em um avango na sua
utilizacdo como forma de solucionar com um s6 provimento jurisdicional questdes juridico-
econémicas de grande relevancia para grandes parcelas da populagéo.

Este € um tema que, sem dulvida, esta a merecer maior atencdo e reflexdo da
comunidade juridica, pois a adequada utilizacdo do processo civil coletivo pode ser uma das
melhores alternativas para ajudar a solucionar o crénico problema da morosidade de nossa
Justica, em grande parte resultante da tramitacdo de milhares de ac¢Ges individuais similares
que poderiam ser resolvidas por um Unico provimento jurisdicional decorrente de demanda

coletiva.
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