Revista DIREITO E JUSTICA — Reflexdes Sociojuridicas — Ano XVI— N° 26 - .p 170-190 — Abril 2016

A LEGITIMIDADE ATIVA NO PROCESSO CIVIL COLETIVO

BRASILEIRO

THE ACTIVE LEGITIMACY IN THE BRAZILIAN COLLECTIVE CIVIL

Introducao

PROCEDURE

Deborah Aline Antonucci Moretti!
Maria Julia Segatto e Ciscato?

Sumario: Introdugdo. 1 Histdrico da tutela coletiva no Processo Civil
Brasileiro. 2 A legitimidade ativa nas agdes individuais. 3 A legitimagdo
ativa nas agdes coletivas. 4 Controle judicial da representatividade
adequada e sua aplicabilidade no Brasil. 5 A questdo da legitimidade
ativa no Novo Cdédigo de Processo Civil. Conclusdo. Referéncias.

Resumo: O presente artigo tem como objetivo a andlise do instituto da
legitimidade ativa dentro do sistema da tutela coletiva no Direito
Processual Civil brasileiro. Trata-se de um dos temas mais controversos
no processo coletivo, tendo em vista a inadequacdo da teoria utilizada
pelo processo civil individual cldssico, que ndo se amolda ao ideal de
protecdo coletiva previsto em outras leis, como a Lei da A¢ao Civil
Publica e o Cddigo de Defesa do Consumidor. Essa problemadtica ndo é
resolvida pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, jd que este é voltado,
majoritariamente, a tutelar a demanda individual.
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Abstract: This article aims to analyze the active legitimacy institute
within the collective protection system in the Brazilian Civil Procedural
Law. It is one of the most controversial issues in the collective process,
given the inadequacy of the theory used by the classic individual civil
procedure, which does not conforms to the ideal of collective protection
provided in other laws such as the Law on Public Civil Action and the
Consumer Protection Code. This problem is not resolved by the new
Civil Procedure Code, since it is aimed, mainly, to protect the individual
demand.
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O objetivo central do presente excerto é a andlise do instituto da

legitimidade ativa no ambito das agdes de tutela coletiva no Processo Civil
Coletivo Brasileiro. Pretende-se ndo apenas estudar a conceituacdo desse instituto,
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mas também examinar como a afericdo de legitimidade para sujeitos coletivos
pode contribuir para uma maior efetividade na tutela dos direitos metaindividuais
trazidos a tutela do Judicidrio.

Para isso, a partir da conceituacdo e andlise histérica da legitimidade
ativa, serd realizada uma andlise das supostas altera¢cdes ao processo coletivo
trazidas pelo Novo Cédigo de Processo Civil, de forma que se possa elucidar se
este foi capaz de alterar o instituto da legitimidade ativa no processo coletivo. Ou
seja, essa exposicdo acerca do instituto no Novo Cédigo tem por objetivo analisar
se houve alguma significativa alteracdo na legitimidade ativa coletiva, de modo a
aumentar ou reduzir o rol de legitimados a propor as acdes coletivas, ou entdo se a
nova legislacio ndo trouxe alteracdes significativas para a tutela coletiva e,
consequentemente, para o instituto da legitimidade ativa.

Os ganhos trazidos por essa discussdo para a sociedade ou para a
comunidade académica resultam da auséncia de estudos aprofundados das alteragcdes
trazidas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil. A recente promulgacido e entrada em
vigor do Novo Cédigo ensejou intimeras alteracdes legislativas, que demandam
andlise pormenorizada e aprofundada. O presente artigo se funda nessa necessidade,
trazendo primeiramente a conceituagdo geral do que € a legitimacdo ativa no Processo
Civil Coletivo brasileiro, para, posteriormente, analisar se algo foi alterado nessa
conceituagdo com a entrada em vigor do NCPC. Justifica-se, assim, a escolha do tema,
pela importancia de se realizar o esclarecimento acerca das alteragdes trazidas pelo
Novo Coédigo a institutos fundamentais ao acesso justo do litigante ao Judicidrio
Brasileiro, sendo um deles a legitimidade ativa para a tutela coletiva.

A garantia da cientificidade da pesquisa estd diretamente relacionada a
determinacdo dos métodos de estudos. Neste ponto, serdo expostos os principais
métodos e materiais que irdo ser utilizados no estudo tedrico em voga. Tendo em vista
o cardter teérico da pesquisa realizada, o material preponderantemente utilizado foi o
bibliografico. De forma a possibilitar o aprofundamento teméatico do assunto, foram
empregados os métodos 16gico dedutivo e 16gico indutivo, jd que a pesquisa teve por
base a investigacdo dedutiva da nova legislagdo.

A corrente exposicdo do tema ¢é necessdria em decorréncia da
mudancga de paradigma ocorrida na sociedade nos tempos modernos. As pessoas
ndo mais sdo vistas apenas como individuos, mas também como cidadaos,
integrantes de grupos da sociedade, e constante interacdo e interdependéncia. Em
virtude disso, e de foma a tutelar essas relagdes, vieram os processos coletivos,
como um notdrio reflexo da necessidade de tutelar direitos que ndo se

enquadravam na cldssica divisdo entre direito publico e privado

proveniente do direito romano.

Para permitir a tutela desses direitos, tornou-se necessdria a criagdo
de novos dispositivos legais e doutrindrios que fossem adequados para a sua
defesa. No tocante a legitimidade, foi necessaria a criagdo de uma nova teoria que
a explique, uma vez que a teoria cldssica, adequada para o modelo individualista
de processo, tornou-se insuficiente.

Isso ocorre, pois os processos coletivos t€ém a caracteristica de ser
acdes representativas, em virtude da natureza dos direitos envolvidos, uma vez
que, na maioria dos casos, os titulares do direito material pleiteado ndo s@o os
autores da agdo. Essa representac@o € necessdria em razdo do grande volume de
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titulares do direito, o que impossibilita a presenca de todos em juizo; ou da
indeterminacao destes, como ocorre nos casos de tutela de direitos difusos.

N3o ha um consenso na doutrina sobre a natureza juridica dessa
legitimidade, de forma que existem diversas correntes para o tratamento do tema.
As trés principais s@o: a tese da legitimacdo extraordindria (substituicdo
processual); a tese da legitimacdo ordindria das entidades civis; e a tese da
legitimagdo autdénoma, que serdo expostas ao longo do trabalho.

2 Historico da tutela coletiva no Processo Civil Brasileiro

Ainda que os conflitos coletivos sempre tenham existido, a sua tutela
jurisdicional foi esquecida em razdo do advento do liberalismo e iluminismo, que
pregavam ideais individualistas que permearam toda a produc¢do e estudo juridico
desde entdo.

Assim, foi apenas no século XX a problemdtica dos conflitos
coletivos foi retomada, com tentativas de regulamentagido do tratamento dado a
eles. Ha divergéncia na doutrina a respeito de qual foi o primeiro diploma legal patrio
que buscou tratar dos direitos metaindividuais.® Aponta-se frequentemente a Lei da
Acdo Popular, que regulamentou a referida agdo, existente desde a Constitui¢do de
1934. Cumpre ressaltar, entretanto, os dispositivos da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), que tratam dos dissidios coletivos e da ac¢do de cumprimento,
instrumentos de tutela de direitos coletivos na esfera do Direito do Trabalho.

A acdo popular inicialmente permitia a apenas defesa dos direitos
difusos relacionados ao patrimdnio publico, compreendido como os bens de dominio
publico*, e a sua legitimidade era dos cidad?os.

Foi com o advento da Lei n. 7.437/85 (Lei da Ac¢ao Civil Pablica) que
foram ampliadas as possibilidades de cabimento das acdes para tutela dos direitos
coletivos e difusos’, bem como rol dos legitimados ativos para sua a defesa.

Tal legitimagdo ¢ um dos pontos mais controvertidos no tocante ao
direito coletivo, uma vez que as teorias cldssicas sobre o assunto, notadamente
individualistas, ndo se adequam a sistematica da tutela coletiva.®

3SILVA, S. L. Elementos das agdes coletivas. Sio Paulo: Método, 2004. p. 32.

*Ibid.

5¢[...] podendo tal acdo ser utilizada ndo somente para a protegdo do patrimdnio publico, que j4 era tuteldvel
via ac@o popular, mas, da mesma forma, para a protecdo do meio ambiente, dos consumidores, bens e
direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico, bem como qualquer interesse difuso ou coletivo”.
(PINHO, H. D. B. A legitimidade da Defensoria Piblica para a propositura de acdes civis publicas:
primeiras impressdes e questdes controvertidas. In: FIGUEIREDO, G. J. P. e RODRIGUES, M. A. (coord.).
O novo processo civil coletivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 162).

%A busca de um legitimado (passivo ou ativo, pessoa fisica ou juridica, de cardter ptblico ou privado) que
represente os interesses do grupo em juizo de uma forma adequada é um dos aspectos mais polémicos na
tutela jurisdicional coletiva. Apresenta-se, portanto, como verdadeiro ponto de resisténcia no transplante da
tutela individual, em que o individuo € soberano sobre o direito de demandar e defender, e a tutela
metaindividual, na qual o interesse publico exige uma nova configuracao desses poderes. Trata-se de um
dos aspectos mais discutidos da tutela jurisdicional coletiva”. (DIDIER JUNIOR, F., ZANETI JUNIOR, H.
Curso de Direito Processual Civil: Processo coletivo. v. 4. Salvador: Juspodivm. 2009. p.189).
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Primeiro: a concepgdo de situacdo legitimante com que ainda trabalha a
teoria geral do processo é filha do individualismo caracteristico do
periodo ao longo do qual foi gestada. Segundo: este individualismo
caminha de maos dadas com a titularidade de direitos, no¢éo oitocentisa
que impregna esta concep¢do de situagdo legitimante. Terceiro: a
concep¢do de situagdo legitimante que permeia a teoria geral do
processo — eis que filha do individualismo — somente dd conta de
fendmenos individuais. Quarto: o problema da legitimidade para agir no
ambito dos direitos supra-individuais se resolve através da substituicao
da concepcdo de situagdo legitimante com que a teoria trabalha
atualmente.”

No mesmo sentido, os dizeres de Hermes Zaneti Junior:

[...] a razdo pela qual se discute profundamente o tema estd intimamente
vinculada a necessidade de preservar um dos dogmas do iluminismo
juridico: a autonomia privada. Somente ao titular do direito caberia sua
defesa em juizo, as raras excegdes devem estar expressas em lei e se

justificar face ao direito material tutelado.®

De acordo com Gregério Assagra de Almeida®, dentro da “segunda
onda renovatéria” do acesso a Justica “pode-se destacar a necessidade de revisitagao

do conceito sobre legitimidade para possibilitar a presenca em juizo de grupos,

entidades e instituicdes, na defesa de direitos difusos”.'?

A legitimidade nos processos coletivos, em virtude da natureza material
dos direitos envolvidos, que se afasta do individualismo tradicional, ndo
pode valer-se da mesma técnica do processo civil cldssico. Isso porque,
consoante se viu no segundo capitulo, a esséncia da acdo coletiva, em
decorréncia de sua natureza herdada do sistema de common law, é ser
uma agdo representativa, por meio da qual os titulares do direito posto
sub judice ndo sdo aqueles que figuram como autores da agdo coletiva,
mas, sim, um representante apto a ser o porta-voz do grupo ou dos
individuos interessados, quando ndo da prépria sociedade.

[...] essa circunstincia pode decorrer da numerosidade dos titulares dos
direitos, que ndo podem ou ndo t€m interesse de ir a juizo para defender-
se, seja por uma impossibilidade pratica de litisconsdrcio, circunstincia
que foi uma das causas do desenvolvimento das a¢des coletivas, seja por
critérios de conveniéncia de tratamento conjunto dos direitos. A
justificativa também pode decorrer da indeterminagdo dos titulares dos

"ROCHA, L. V. Acdes coletivas: o problema da legitimidade para agir. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
121.

$ZANETI JUNIOR, H. A legitimacio conglobante nas agdes coletivas: a substituicio processual decorrente
do ordenamento juridico. Videre, Dourados, MS, ano 2, n. 3, p. 101-116, jan./jun. 2010. p. 101.
°ALMEIDA, G. A. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sao Paulo:
Saraiva 2003, p. 42-43.

1“Durante muitos anos grande parte da doutrina e da jurisprudéncia recusava aceitar a legitimidade ativa a
determinados corpos intermedidrios para a defesa em juizo de interesses massificados, como os difusos,
coleticos e individuais homogéneos. Existiam somente algumas espécies de agdes coletivas, em que estava
estabelecido expressamente e de forma restrita quais seriam os legitimados ativos, como o Dissidio Coletivo
da Justica do Trabalho (CLT, arts. 856 e 857) e a Acdo Popular (Lei n. 4.717/65, art 1°).” (Ibid. p. 497)
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direitos, como ocorre na hipétese dos direitos difusos, dos quais podem
ser titulares todos os integrantes da sociedade.'!

No sistema das class actions norte-americano, a legitimidade ad causam

(chamada de standing), é aferida a partir do preenchimento dos requisitos da Rule
23’2, notadamente a representatividade adequada, que serd melhor estudada adiante.

No direito norte-americano [...], o instituto que mais se aproxima da
legitimidade € o standing, por meio do qual deve o autor da acdo
coletiva demonstrar que preenche os requisitos previstos na Rule 23,
antes estudados, para que possa estar em juizo e ter, assim, se
preenchidas as demais condigdes, certificada sua agdo coletiva.'?

Para Luciano Velasque Rocha, faz-se necessaria uma busca de situagdes
legitimantes diversas daquela correspondente a titularidade do direito material
discutido.'* Para ele, a titularidade da acdio e do direito devem ser desvinculadas,
abandonando a dicotomia da legitimidade ordindria e extraordindria, que remetem a
titularidade da relacdo de direito material.”> Por outro lado, Américo Bedé Freire
Jinior afirma que “Interessante frisar que [...] ninguém nega a importancia
(necessidade) do estudo da relagdo juridica de direito material para a efetiva andlise da
legitimidade para a causa no Processo Civil”, que deve, de acordo com o autor, ser
repensada “quando estamos diante de uma relagdo juridica material meta
individual”.'®

A maior parte da doutrina concorda com essa segunda visdo, sendo a
discussdo sobre a legitimagdo  majoritariamente focada no  bindmio
ordindria/extraordindria, como serd analisado em seguida.

3 A legitimidade ativa nas acoes individuais

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, XXXV, assegura o acesso a
Justiga, afirmando que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdao ou
ameaca a direito”. Entretanto, isso ndo autoriza que qualquer pretensdo seja levada de
forma eficaz ao Judicidrio.

' EORNACIARI, F. H. C. Representatividade adequada nos processos coletivos. 2010. Tese
(Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo. 2010. p. 69-70.

12 “(a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on
behalf of all members only if: (1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable; (2)
there are questions of law or fact common to the class; (3) the claims or defenses of the representative
parties are typical of the claims or defenses of the class; (4) the representative parties will fairly and
adequately protect the interests of the class.” Disponivel em <
http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_23> Acesso em 02/10/2015.

BFORNACIARI F. H. C. Representatividade adequada nos processos coletivos. 2010. Tese (Doutorado
em Direito). Universidade de Sao Paulo. 2010. p. 70.

14“Ou, em perspectiva mais especifica: se os sistemas juridicos de tradigdo civilista foram construidos sobre
o pilar da nogédo de direito subjetivo, cumpre trocar um tal pilar pela idéia de acesso a justica”. (ROCHA, L.
V. Acoes coletivas: o problema da legitimidade para agir. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 124).

Tbid. p. 132.

'SFREIRE JUNIOR, A. B. Pontos nervosos da tutela coletiva: legitimacdo, competéncia e coisa julgada. In:
MAZZEI R. e NOLASCO, R. D. (coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 66-
67.
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Para que alguém possa efetivamente pleitear um provimento
jurisdicional, faz-se necessdria a legitimidade ad causam, que € verificada quando
existe um vinculo entre o sujeito e o objeto do direito pleiteado em juizo. De acordo
com Alessandra Mendes Spalding. “O desenvolvimento da teoria da legitimidade
deve-se principalmente aos processualistas, que passaram a enfocd-la como um ponto
de conexdo entre o direito material € o direito processual”!’. Trata-se, portanto, de
uma “pertinéncia subjetiva da agdo”'s.

Assim, no processo civil tradicional, confundem-se na mesma pessoa a
figura do titular do direito e do legitimado a pleited-lo em juizo. De acordo com
Humberto Theodoro Jdnior, “a legitimacdo ativa caberd ao titular do interesse
afirmado na pretensdo, e a passiva ao titular do interesse que se opde ou resiste a
pretensido”!”.

Nesse sentido se manifesta o Cédigo de Processo Civil*® (CPC), em seu
artigo 6°, “Ninguém poderd pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei”. No Novo CPC, essa disposicdo vem prevista no artigo 18, que
disciplina que ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico. O novo diploma complementa que havendo
substitui¢do processual, o substituido poder4 intervir como assistente litisconsorcial. 2!

Cumpre ressaltar que, no Brasil, de acordo com a doutrina majoritaria,
as condigdes da agdo (entre elas a legitimidade de parte) sdo verificadas de acordo
com a Teoria da Assercdo, que determina que elas sejam analisadas com base nas
assertivas trazidas pelo autor em sua peti¢o inicial.

Parece-me que a razdo estd com a teoria da assercdo. As “condi¢des da
acdo” sdo requisitos exigidos para que o processo vd em direcdo ao seu
fim normal, qual seja, a produ¢do de um provimento de mérito. Sua
presenca, assim, deverd ser verificada em abstrato, considerando-se, por
hipdtese, que as assertivas do demandante em sua inicial sdo
verdadeiras, sob pela de se ter indisfar¢dvel adesdo as teorias concretas
da acdo. [...] As “condi¢des da a¢do”, portanto, deverdo ser verificadas
pelo juiz in statu assertionis, a luz das alegacdes feitas pelo autor na
inicial, as quais deverdo ser tidas como verdadeiras a fim de se perquirir
a presenga ou auséncia dos requisitos do provimento final.?2

Isso ndo impede que, ao final da demanda o juiz conclua pela
ilegitimidade da parte, bem como pela improcedéncia do pedido feito?, de acordo
com os fatos trazidos pela instrug¢do probatoria.

"SPALDING, A. M. Legitimidade ativa nas a¢des coletivas. Curitiba: Jurud. 2006. p. 43.

SBUZAID, A. Agravo de peti¢iio no sistema do Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
1956 apud DIDIER JUNIOR, F. Curso de direito processual civil: Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. v. 1. 11. ed. 2009. p. 186.

THEODORO JUNIOR, H. Curso de direito processual civil: Teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. v. 1. Rio de Janeiro: Forense. 2005. p. 67.

2'BRASIL. Lei No 5.869, de 11 de Janeiro de 1973. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em 02/abr/2015.

21Art. 18. Ninguém poderd pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico. Pardgrafo tnico. Havendo substitui¢do processual, o substituido poderd intervir como
assistente litisconsorcial.

2 CAMARA, A. F. Licdes de Direito Processual Civil. Volume 1. 18* Ed. Rio de Janeiro:EditoraLumen
Juris, 2008, p. 125.

2“Nota-se que, para a aferi¢do da legitimidade, nfo importa saber se é verdadeira ou ndo a descrigdo do
conflito por ele apresentada. Isso constituird o préprio julgamento de mérito. A afericdo da legitimidade
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A legitimidade serd, entdo, exclusiva quando puder ser exercida por
uma Unica e determinada pessoa, e concorrente quando houver mais de uma pessoa
legitimada (por exemplo, no caso de litisconsércio). Serd isolada quando o legitimado
puder agir sozinho, e conjunta quando houver a necessidade da formacdo do
litisconsércio. Legitimacdo ordindria € aquela constatada ja da inicial, a derivada é
aquela decorrente de transferéncia, como ocorre, por exemplo, na sucessao processual.
A legitimacdo total diz respeito a todo o processo, e a parcial, a algum incidente.

Entretanto, cumpre ressaltar que a principal distingdo é aquela feita
entre legitimacdo ordindria e extraordindria. Essa classificagdo tem como base a
relagdo entre o objeto do processo e o legitimado.

A legitimacdo ordindria “decorre de uma simetria que deve haver entre
os titulares da relacdo juridica de direito material subjacente & demanda e da relagdo
juridica de direito processual”?*. Assim, a legitimacdo ordindria é aquela em que o
legitimado € o préprio titular do objeto do processo. A legitimacdo extraordindria,
também chamada de substitui¢do processual, ¢ uma situagdo excepcional que ocorre
quando alguém pleiteia em juizo um direito alheio, mas em nome préprio.

Cumpre ressaltar que o legitimado extraordinariamente atua no processo
como parte, ndo como representante do substituido (a representa¢do processual ocorre
quando uma pessoa discute em juizo um direito alheio em nome alheio,
diferentemente da substituicio, que € em nome proprio).

Embora atue como parte, como ndo € o titular do direito discutido, nao
poderd o substituto dele dispor, tendo, portanto, apenas os poderes relativos a gestao
do processo. De acordo com Teori Albino Zavascki: “[...] ndo substitui o titular na
relacdo de direito material, mas sim e apenas na relagdo processual. Como
consequéncia, ao substituto é vedado praticar qualquer ato que, direta ou
indiretamente, importe em disposi¢do do direito material tutelado™?.

Ainda que ndo atue diretamente em juizo, os efeitos da decisdo
proferida em processo conduzido pelo substituto atingem também o substituido
(legitimado ordindrio). De acordo com Thereza Alvim, “em havendo a legitimagdo
extraordindria, aquele que ndo participou do processo € alcancado pela decisdo
judicial e pela coisa julgada material, que sobre ele recaird”?.

Também ndo se confunde a substituicdo processual com a sucessio
processual, que ocorre quando um sujeito sucede outro no processo. O sucessor age no
processo em nome préprio, pois tem legitimag¢do ordindria (€ titular do direito
discutido), adquirida através da sucessao.

A legitimagdo extraordindria autonoma é aquela que permite a atuacdo
do substituto independente da participacdo do titular do direito, sendo exclusiva
quando s6 o legitimado extraordindrio puder figurar como parte (o legitimado
ordindrio, nesse caso, poderia atuar como assistente litisconsorcial). Serd concorrente
quando houver mais de um legitimado extraordindrio.

processual antecede logicamente o julgamento do mérito.”(WAMBIER, L. R. (coord.), TALAMINI, E.,
ALMEIDA, F. R. C. Curso avancado de processo civil: Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. v. 1. 10. ed. - revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: RT. 2008, p. 161).

%WAMBIER, L. R. (coord.), TALAMINI, E., ALMEIDA, F. R. C. Curso avancado de processo civil:
Teoria geral do processo e processo de conhecimento. v. 1. 10. ed. - revista, atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: RT. 2008, p. 264.

2ZAVASCKI, T. A. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo:
RT, 2006, p. 76.

®ALVIM, T. O direito processual de estar em juizo. Sio Paulo: RT, 1996. p. 89.
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3 A legitimacio ativa nas acoes coletivas

O instituto da legitimag@o € um dos mais polémicos dentro do estudo do
direito processual coletivo, tendo em vista o cardter individualista do sistema classico
trazido pelo Cédigo de Processo Civil.

No Brasil, optou-se por atribuir legitimacdo através da lei a alguns
entes, por meio de um rol considerado taxativo.?’” Para Humberto Dalla Bernardina de
Pinho:

[...] alegitimacdo nas agdes coletivas € de natureza politica, por ter sido
uma op¢do do legislador ndo admitir a legitimidade do interessado, do
sujeito da relacdo de direito material, como ocorre rotineiramente nos
Estados Unidos, por exemplo [...]. Ao se considerar como politica essa
legitimidade, surge a necessidade de se justificar tal opc¢do pelo
legislador.?®

Verifica-se, assim, a existéncia de trés correntes para a defini¢do da
natureza juridica do instituto:

a) Legitimacdo ordindria: proveniente de um conceito amplamente
difundido em paises do exterior, que determina que as formacdes sociais (associagdes,
sindicatos, etc.) tem interesse para postular em juizo, desde que respeitem seus
objetivos institucionais.

No Brasil, essa corrente foi defendida por Kazuo Watanabe, que
procurou dar uma interpretacdo mais abrangente ao artigo 6° do CPC, buscando
permitir que essas formagdes sociais ajuizassem ag¢des em nome préprio, defendendo
0s seus proprios interesses.

Assim, nas palavras de Watanabe “Parece-me que € possivel interpretar-
se o art. 6° do Cddigo de Processo Civil com maior abertura e largueza, extraindo-se
de seu texto a legitimacdo ordindria das associagdes e outros corpos intermedidrios,
que sejam criados para a defesa de interesses difusos”.?

Entretanto, entende-se que essa teoria ndo deve prevalecer, uma vez que
reduziria a participacdio nas acdes coletivas, pois traria “irrefutdvel a necessidade da
pesquisa em torno das finalidades estatutdrias dos entes que se afirmaram legitimados
para agir em juizo”*, o que dificultaria o efetivo ajuizamento de uma agdo coletiva.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. afirmam que essa teoria ndo pode
ser transplantada para nosso ordenamento, que foi desenvolvido seguindo uma
orientacdo diferente da dos paises que a adotam. Eles trazem como exemplo o artigo
24 da Constitui¢do Italiana, que diz que “todos podem recorrer em juizo para proteger
os proprios direitos e interesses legitimos”. Assim, como apenas hd a previsdo da
legitimag@o ordindria e da tutela dos direitos individuais, ndo seria possivel, dentro da

YISILVA, S. L. Elementos das ac¢des coletivas. Sio Paulo: Método, 2004. p. 77.

BPINHO, H. D. B. Direito individual homogéneo e a legitimidade do Ministério Pdblico: visdo dos
tribunais superiores. Revista da escola da magistratura do estado do Rio de Janeiro. v. 7, n. 26. Rio de
Janeiro, 2004. p. 166.

PWATANABE, K. A tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimacfio para agir. Revista de
Processo n. 34, 1984. p. 200.

PBUENQO, C. S. “A legitimidade ativa no mandado de seguranca coletiva CF/88, art. 5°, LXX”. Revista
de Processo. Sdo Paulo, RT, 1997, n° 88, p. 195.
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sistematica do ordenamento italiano, a defesa dos interesses coletivos em nenhum
outro sistema. 3!

Ja no Brasil, como hd na Constituicdo a previsdo da defesa dos direitos
individuais e coletivos, tal teoria ndo se mostra a mais adequada para o nosso sistema.

b) Legitimagdo autonoma: criada a partir da teoria do direito de
condugio do processo, surgida na Alemanha*®’, que prega que o referido direito tem
bases “na autorizagdo, pelo direito objetivo, a condugdo do processo por um terceiro
que ndo tenha relagdo com o direito material deduzido em juizo (pelo menos ndo uma
relagdo direta que consubstancie necessariamente um interesse juridico)”.?

No Brasil, tal corrente teve origem com o advento da Lei da Acao Civil
Publica, do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Constitui¢do Federal de 1988. Um

dos maiores defensores dessa linha de pensamento é Nelson Nery Junior. O
doutrinador salienta:

Tenta-se justificar a legitimacdo do Ministério Publico, por exemplo,
como extraordindria, identificando-a com o fendmeno da substitui¢do
processual. Na verdade o problema nao deve ser entendido segundo as
regras da legitimacdo para a causa com as inconvenientes vinculagdes
com a titularidade do direito material invocado em juizo, mas sim a luz
do que na Alemanha se denomina de legitimacdo autonoma para a
condugdo do processo [...] instituto destinado a fazer valer em juizo os
direitos difusos, sem que se tenha de recorrer aos mecanismos de direito
material para explicar a referida legitimagio.**

Alessandra Mendes Spalding, por outro lado, acredita que a escolha do
sistema utilizado para a tutela das demandas coletivas a respeito de direitos
individuais homogéneos é o que determinard o modelo de legitimagdo adotado. Caso
utilize-se do referencial do sistema tradicional da tutela individual, tratar-se-a de
legitimagdo extraordindria. Se, por outro lado, entender-se que as agdes coletivas
devem ser estudadas em um sistema préprio, a legitimacdo deverd ser classificada
como autdbnoma.®

c¢) Legitimagao extraordindria: ocorre, como ji exposto, quando alguém
defende em juizo um direito alheio, em nome préprio. Essa € a corrente majoritdria na
doutrina atualmente. Nesse sentido, se pronuncia Teori Albino Zavascki:

Considerada a natureza transindividual dos direitos tutelados, ndo ha
como, em agdo civil piblica, imaginar a hipétese de legitimacdo ativa
ordindria de que trata o 6° do CPC, ou seja, a legitimacéo pessoal de
quem se afirma titular do direito material. Tratando-se de direitos
difusos ou coletivos (=sem titular determinado), a legitimagdo ativa é
exercida, invariavelmente, em regime de substitui¢do processual: o autor
da acdo defende, em nome préprio, direito de que ndo ¢ titular. Pode-se
afirmar, por isso mesmo, que esse regime, de natureza extraordindria no

SIDIDIER JUNIOR, F., ZANETI JUNIOR, H. Curso de Direito Processual Civil: Processo coletivo. v. 4.
Salvador: Juspodivm. 2009. p. 192-193.

2ROCHA, L. V. Agdes coletivas: o problema da legitimidade para agir. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
132.

3ZANETI JUNIOR, H. A legitimaciio conglobante nas acdes coletivas: a substituicio processual
decorrente do ordenamento juridico.Videre, Dourados. Ano 2, n. 3, p. 101-116, jan./jun. 2010. p. 108.
3#NERY JUNIOR, N. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: RT,2004, p. 156.

3SPALDING, A. M. Legitimidade ativa nas acdes coletivas. Curitiba: Jurua. 2006. p. 64.
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sistema comum do processo civil, € o regime ordindrio na acdo civil
publica.’

Barbosa Moreira foi o autor que liderou a defesa da substitui¢dao
processual na tutela coletiva®’, afirmando ainda que tal substitui¢io nfio precisaria

estar expressamente prevista em lei, podendo ser depreendida do préprio sistema.3®
De lege lata, serd talvez possivel, em determinados casos, contornar o
obice do art. 6° do Cédigo de Processo Civil, desde que se reconheca
que neles o que se pde em jogo € algo distinto da mera soma dos
interesses  individuais: um interesse geral da coletividade,
qualitativamente diverso e capaz de merecer tutela como tal.*®

Defende-se a visdo de que tal legitimidade extraordindria € concorrente
(uma vez que existem diversos entes e pessoas legitimados para a propositura) e
disjuntiva (pois a legitimidade de um ndo € exclusiva, ndo impedindo a tutela do
direito por outro legitimado).

Cumpre ressaltar ainda que todos os tipos de direito coletivo lato sensu
podem ser tutelados através da legitimagdo extraordindria, e ndo s6 os individuais
homogéneos, como pregam os defensores da teoria da legitimagdo auténoma.

Entende-se que a posi¢do mais adequada € a que defende a utilizagdo da
teoria da legitimacgdo extraordindria para a tutela jurisdicional coletiva, uma vez que se
trata, de fato, de um legitimado defendendo em juizo, em nome préprio, um direito
alheio, além do fato que os efeitos da decisdo proferida afetardo os substituidos.

4 Controle judicial da representatividade adequada e sua aplicabilidade no
Brasil

Em relacdo aos possiveis legitimados ativos no ambito da tutela
coletiva, embora seja presente no ordenamento a possibilidade da atuacdo individual
(no caso da agdo popular), a legitimidade de corpos intermedidrios ganha o maior
destaque, sendo o caso nas demais acdes coletivas.

Prevalece o entendimento de que a legitimidade ativa para defesa dos
direitos transindividuais se dd por meio da substituicdo processual, ou legitimagdo
extraordindria. A partir disso, e tendo por base a doutrina americana, passou-se a
discutir como seria feita a escolha desses substitutos. O Brasil optou por indicar na lei,
expressamente, o rol dos legitimados.

367ZAVASCKI, T. A. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo:
RT, 2006, p. 76.

¥ZANETI JUNIOR, H. A legitimacio conglobante nas acdes coletivas: a substituicdo processual decorrente
do ordenamento juridico.Videre, Dourados, MS, ano 2, n. 3, p. 101-116, jan./jun. 2010. p.104.
BARMELIN, D. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: RT. 1979. p. 203.
340 Direito brasileiro, a semelhanga do Direito italiano vigente, conquanto tenha colhido o instituto da
substituicdo processual, o fez negativamente, de forma que a ocorréncia efetiva de substituicdo serd sempre
excepcional, s6 nos casos em que a lei expressamente o admita. Conseqiientemente, devemos advertir
liminarmente, hd que se afastar a idéia da chamada substitui¢ao processual voluntdria, que, na doutrina do
Cddigo de 1939, era, por alguns admitida. [...] Entretanto, pode-se admitir a substituicdo processual mesmo
que ndo venha expressamente no texto legal, mas quando deflua do sistema [...] A palavra lei, no art 6°,
deve ser entendida como sistema, no que se compreende decreto, lei complementar, etc.” (ALVIM, J. M.
Cddigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: RT. 1975. p. 426).
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Assim, s@o trés as técnicas de legitimacdo mais utilizadas em agdes
coletivas e que foram adotadas no Brasil: 1) legitimagdo do particular
(qualquer cidaddo, por exemplo, na agdo popular, Lei 4.717/1965); 2)
legitimacdo de pessoas juridicas de direito privado (sindicatos,
associagdes, partidos politicos, por exemplo, mandado de seguranca
coletivo, art. 5°, LXX, CF/88); ou 3) legitimacdo de d6rgaos do Poder
Pdblico (MP, por exemplo, a agdo civil publica, Lei 7.347/1985).%

Ocorre que hd divergéncia doutrindria acerca da possibilidade de o
magistrado, na andlise do caso concreto, realizar um controle concreto sobre a
representatividade adequada, como no sistema adotado no sistema das class actions
norte-americano. Entende-se por representatividade adequada:

[...] uma qualidade apresentada pelo representante que atuard em nome
da sociedade ou do grupo na defesa de interesses de ordem coletiva,
qualidade essa identificada como a possibilidade da defesa eficiene e
tenaz dos interesses envolvidos, seja no ambito social, administrativo ou
judicial.¥!

No sistema das class actions norte-americano, a legitimacdo tem por
base a “adequada representacio™?. O controle da representaciio é feito pelo juiz, que,
no caso concreto, da oportunidade para os membros das classes ou categorias se
manifestarem contra a pessoa ou entidade que pretende representi-los, podendo,
inclusive, optar por sair da classe, para ndo ser afetado pelo julgamento. Caso a
legitimagdo seja confirmada pelo juiz, a coisa julgada material terd efeitos erga
omnes, atingindo todos os membros da coletividade em questdo, uma vez que estardo
todos adequadamente representados.

H4 aqueles que acreditam que ndo é dever do juiz confirmar a
legitimagdo de determinado ente, uma vez que o rol de legitimados ja foi delimitado
pela lei (que seria, portanto taxativo).

Ha quem afirme que, no Brasil, para a averiguacdo da legitimidade
coletiva, ¢ suficiente o exame do texto de lei. Nao poderia o magistrado,
por exemplo, afirmar que um ente legalmente legitimado ndo tem, em
determinado caso, o direito de conduzir o processo. Para esta doutrina, o
legislador teria estabelecido um rol legal taxativo de legitimados,

firmando uma presungdo absoluta de que seriam “representantes
adequados”, ndo cabendo ao magistrado essa avaliacdo. A verificagdo da

“DIDIER JUNIOR, F., ZANETI JUNIOR, H. Curso de Direito Processual Civil: Processo coletivo. v. 4.
Salvador: Juspodivm. 2009. p. 196.

“FORNACIARI, F. H. C. Representatividade adequada nos processos coletivos. 2010. Tese (Doutorado
em Direito). Universidade de Sao Paulo. 2010. p. 48-50

42“Conforme visto ao se analiar as regras das class actions do direito norte-americano, o quarto pressuposto
de admissibilidade para toda class action, qual seja o preenchimento do requisito da adequacy of
representation, previsto na alinea (a)(4) (‘the representative parties will fairly and adequatly protect the
interests of the class’), destaca-se em razdo dos efeitos subjetivos da coisa julgada, j4 que a decisdo
proferida na class action atingird a todos que estiverem enquadrados na classe, wheter favorable or not.”
(LENZA, P. Efetividade do Processo Coletivo. 2002. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de
Sao Paulo. 2002. p. 181).
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adequacy of representation seria tarefa do legislador. A legitimac@o
coletiva seria, pois, ope legis.*®

Entende-se, entretanto, que tal averiguacdo feita pelo juiz € necessdria,
de forma a determinar se o pretenso legitimado efetivamente retne todas as condi¢des
para uma representa¢do adequada.**

Assim, analisando-se o artigo 82, §1° do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que determina que “O requisito da pré-constitui¢do pode ser dispensado
pelo juiz, nas acdes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse
social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido”, bem como a exigéncia do reconhecimento da
indisponibilidade e da relevancia social dos direitos individuais homogéneos para a
tutela dos mesmos pelo Ministério Publico, infere-se que a andlise da
representatividade adequada ndo é alheia a sistemadtica da tutela coletiva brasileira,
ainda que sua aplicagfio seja muito mitigada®. Fredie Didier Jr. afirma, inclusive, que
a consagracdo legislativa da necessidade desse controle é uma tendéncia, tendo em
vista sua importancia.*®

Esses varios exemplos, atrelados as regras principioldgicas que ilustram
as acgdes coletivas e ao novo papel assumido pelo magistrado nas
sociedades de massa conduzem a conclusdo de que o sistema pétrio
permite ao uiz, seguindo a tendéncia da legislacéo alienigena, o controle
sobre a representatividade adequada dos legitimados ativos, devendo
indeferir o processamento de lides quando flagrantemente temerdrias ou
se verificada a representatividade inidonea e inadequada.*’

Hermes Zaneti Junior defende, assim, que o controle da representagdo deve ser
feito em duas etapas: verificacdo da autorizacdo legal para o referido legitimado e,
posteriormente, o controle in concreto pelo juiz, que deve aferir, motivadamente, os

SDIDIER JUNIOR, F. O controle jurisdicional da legitimaciio coletiva e as acdes coletivas passivas (0
art. 82 do CDC). In: MAZZEI R. e NOLASCO, R. D. (coord.). Processo Civil Coletivo. Siao Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 96.

44O ponto € que, no processo coletivo, a maior parte das pessoas atingidas pelo resultado da contenda nio
figuram como partes. Assim sendo, € de primeira importancia assegurar que, apesar de os interessados nio
atuarem diretamente no feito, sejam eles efetivamente representados na demanda, tendo, portanto
participacdo delegada a efetivos representantes de seus interesses.” (SCARPARO, E. O controle da
representatividade adequada em  processos coletivos no Brasil. Disponivel em
<http://www.posbaiana.com.br/files/OK_-_representatividade_adequada.pdf> Acesso em 03/out/2015.
#Contudo, a andlise da representatividade adequada nos Tribunais brasileiros tem restado adstrita 2 questdo
da pertinéncia tematica, pois se verifica apenas o critério legal, ou seja, se o objeto a ser tutelado enquadra-
se dentre os fins institucionais ou sociais daquele legitimado, ndo se fazendo qualquer perquiricio a respeito
dos outros critérios, como seriedade, aptidao, atuacdo na defesa dos direitos envolvidos. Dessa forma,
mesmo quando nomeada representatividade adequada pelos Tribunais, a afericao dd-se apenas em niveis de
pertinéncia temdtica formal (FORNACIARI, F. H. C. Representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo. 2010. p. 59.).

4DIDIER JUNIOR, F. O controle jurisdicional da legitimaciio coletiva e as acdes coletivas passivas (0
art. 82 do CDC). In: MAZZEI, R. e NOLASCO, R. D. (coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 97.

4T LENZA, P. Efetividade do Processo Coletivo. 2002. Dissertacio (Mestrado em Direito). Universidade
de Sdo Paulo. 2002. p. 185.
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pressupostos e critérios®® que garantam a adequada representacio dos direitos
pleiteados:

Como se defendeu, a andlise da representacdo adequada deverd ocorrer
em duas fases. Na primeira, “verifica-se se hd autorizagdo legal para que
determinado ente possa substituir os titulares coletivos do direito
afirmado e conduzir o processo coletivo”; na segunda, “o juiz faz o
controle in concreto da adequacdo da legitimidade para aferir, sempre
motivadamente, se estdo presentes os elementos que asseguram a
representatividade adequada dos direitos em tela”. Entendemos que,
justamente neste segundo momento, deverd o juiz proceder na
verificacdo da legitimagdo conglobante, isto €, se estdo presentes os
elementos indicativos de que haverd adequada representacdo pelo
legitimado sem que este esteja contrariando o ordenamento juridico e a
finalidade da tutela coletiva.*’

Cumpre ressaltar que, ainda que o juiz decida pela ilegitimidade da
parte, isso ndo significa a extin¢do do processo coletivo, ou a ndo tutela do direito
pleiteado, pois, como a legitimidade é concorrente e disjuntiva, o processo serd
conduzido por outro dos colegitimados, mais apto para a defesa do direito do caso
concreto.

5 A questao da legitimidade ativa no Novo Céodigo de Processo Civil

Para se adentrar na questdo acerca da legitimidade ativa no processo
coletivo no Novo Cédigo de Processo Civil, torna-se necessdrio, preliminarmente,
realizar um apanhado geral sobre a forma pela qual a tutela coletiva foi disciplinada
pelo novo diploma, para que, a partir dessa andlise inicial, se possa aferir se a
promulgacdo do Novo Cdédigo trouxe alguma alteragdo real no objeto de estudo do
presente excerto, qual seja, a legitimidade ativa no processo coletivo.

E sabido que o processo civil cldssico, na forma pela qual é disciplinado
pelo Cédigo Buzaid, nao se mostra completamente adequado para tutelar as demandas
coletivas, por ser um c6digo, notadamente, individualista.

48“H4 diversos critérios para a verificagdo da representatividade adequada. Um pode servir de exemplo:
exige-se que exista um vinculo de afinidade temdtica entre o legitimado e o objeto litigioso. A
jurisprudéncia do STF deu a este vinculo o nome de ‘pertinéncia temdtica’. Esse critério seria um, dentre
varios, para a averiguacdo da adequacdo do legitimado coletivo.O Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos, elaborado por Ada Pellegrini Grinover, consagra essa possibilidade de controle
judicial da legitimac@o coletiva, nos seguintes termos: Art. 20, §1°. Na andlise da representatividade
adequada o juiz deverd analisar dados como: a - a credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do
legitimado; b - seu histdrico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do
grupo, categoria ou classe; ¢ - sua conduta em outros processos coletivos; d - coincidéncia entre os
interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda; e - o tempo de institui¢do da
associacdo e a representatividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo, categoria ou classe. §2° Aplica-
se ao Ministério Piblico, exclusivamente, o disposto na alinea ‘d” do pardgrafo 1° deste artigo.” (DIDIER
JUNIOR, F. O controle jurisdicional da legitimagdo coletiva e as acdes coletivas passivas (o art. 82 do
CDC). In: MAZZEI, R. e NOLASCO, R. D. (coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 97-98).

97 ANETI JUNIOR, H. A legitimaciio conglobante nas acdes coletivas: a substituico processual decorrente
do ordenamento juridico.Videre, Dourados, MS, ano 2, n. 3, p. 101-116, jan./jun. 2010. p. 113.
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E isso se dd em virtude do fato do processo coletivo possuir diversas
peculiaridades em relacdo ao de cunho individualista, a comecar pela regulamentacio,
que se encontra dispersa em vdarios diplomas legais, como por exemplo seu objeto,
consistente em direitos difusos, coletivos em sentido estrito ou individuais
homogéneos, a legitimidade ad causam, a qual € atribuida, mediante lei a entidades
que ndo sdo titulares do direito discutido em juizo, assim como os mecanismos de
formagdo da coisa julgada coletiva e sua extensdo ou transporte ao plano individual.>

Indagando sobre a possibilidade de correcdo dessas falhas pelo NCPC,
Ada Pellegrini Grinover aduz:

Esperava-se, entdo, que o Novo Cédigo de Processo Civil
viesse suplementar essa lacuna legislativa, no entanto, a
escolha politica dos redatores e dos parlamentares que se
ocuparam do anteprojeto e projetos do novo Cdédigo de
Processo Civil foi no sentido deste restringir sua
disciplina ao processo individual, deixando intacto o
minissistema de processos coletivos, constituido
principalmente pela Lei da Ac¢do Civil Publica e pelas
disposicdes processuais do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.>!

Isso se d4, principalmente, porque referido diploma se mostra omisso
no que concerne a disciplina da tutela coletiva, ndo dispondo de um livro, uma secao,
ou sequer um capitulo para disciplinar essa importante modalidade de protecdo aos
direitos que extravasam a esfera individual.”> Sobre o tema, Ada Pellegrini Grinover
aduz que “o NCPC realiza algumas remissdes ao instituto da tutela coletiva, como por
exemplo, no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, melhor explorado no
topico seguinte, e alargou também a atuagdo do Ministério Publico, dispondo
expressamente que este atuard em litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana,
demandas que envolvem direitos, notadamente, transindividuais.”>?

No entanto, a problemadtica se verifica no fato de o novo cédigo ainda
ndo ter sido capaz de se livrar da sombra do individualismo presente no Cédigo
Buzaid, no sentido em que ndo se debrugou expressamente na tutela desses direitos, e
por consequencia, acabou por manter o principal defeito de seu antecessor: o
conservadorismo, e seguiu o modelo de cdédigos superados, ao se restringir a
disciplinar conflitos individuais, sem ao menos uma abertura adequada a tutela
coletiva de interesses e direitos que, por sua prépria natureza, s6 podem ser tratados
coletivamente e, erroneamente, tém recebido tratamento individual.>*

6 O incidente de resolucdo de demandas repetitivas e sua inadequacio na tutela

DONIZETTI, ELIpidio. Entrevista- Processo Coletivo. Disponivel em
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/processo-coletivo/6436 > Acesso em 10/0ut/2015.
SIGRINOVER, Ada Pelegrini. O Projeto de novo CPC e sua influéncia no minissistema de processos
coletivos: a coletivizacdo dos processos individuais. Disponivel em
<http://www.direitoprocessual.org.br/index.phpnovo-cpc-2> Acesso em 10/out/2015.

52 Ibid.

3Ibid.
*GRINOVER, Ada Pelegrini. O Projeto de novo CPC e sua influéncia no minissistema de processos
coletivos: a coletivizacao dos processos individuais. Disponivel em

<http://www.direitoprocessual.org.br/index.php ’novo-cpc-2> Acesso em 10/out/2015.
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dos direitos transindividuais

O Novo CPC, desde o anteprojeto apresentado ao Senado pela
Comissdo de Juristas por este nomeada, previu um “incidente de resolucdo de
demandas repetitivas”. Por este, torna-se cabivel a instauracdo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente, efetiva repetico
de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de
direito e risco de ofensa 2 isonomia € a seguranga juridica.>

Ou seja, por meio deste incidente, o magistrado, ao se atentar para a
potencialidade de uma determinada relacdo juridica, submetida a apreciacdo do
Judicidrio, possa originar processos repetitivos, poderdo as partes, o juiz, o MP ou a
Defensoria Publica requerer que o tribunal aprecie a tese juridica, que vincula o juiz, e
se torna o direito aplicdvel a todos os processos individuais em curso, bem como aos
que de futuro vierem a ser ajuizados com base na respectiva matéria, no ambito do
respectivo tribunal.>

Sobre o incidente, Grinover aduz que “admitido o incidente, o tribunal
suspenderd os processos versando sobre a mesma matéria no ambito da sua
circunscricao territorial. Poderdo as partes, o MP ou a Defensoria Publica requerer ao
tribunal competente para julgar eventual recurso especial ou extraordinério (STJ ou ao
STF) que suspenda o curso dos processos individuais que versem sobre a mesma
matéria juridica em todo o territério nacional. Julgado o Especial ou o Extraordindrio,
a decisdo proferida no recurso vincularé todos os juizes do pais”. >’

Sobre o objetivo do legislador, na criacdo do instituto aqui em andlise,
destaca-se ainda referida autora ao dizer:

O intuito do legislador, com essa criacdo inédita, foi a de tentar amenizar
o problema da auséncia de tutela integral a demanda coletiva. No
entanto, esse incidente, nada mais é do que uma técnica (conhecida no
exterior como caso piloto) para agrupar demandas e julgar algumas
delas por amostragem, aplicando as demais, que ficam suspensas, a
mesma tese (exclusivamente de direito). Todavia, as acdes ainda sdo
individuais e as decisdes, embora uniformes, s6 operam inter partes. E
uma técnica que visa a celeridade e a uniformidade de decisdes, mas
ainda ndo se trata de verdadeira coletivizagdo e nenhuma influéncia essa
técnica exerce sobre o minissistema de processos coletivos.?

Em sintese, embora vise a agilizacdo do julgamento das demandas de
massa, sobretudo os processos que versem sobre direitos individuais homogéneos, o
incidente difere do processo coletivo. Ou seja, o incidente minimiza, mas ndo resolve
o problema da multiplicidade de processos idénticos que, nos dias atuais, tem se
mostrado como um dos sérios entraves & célere prestacdo jurisdicional.

Da andlise até aqui exposta, percebe-se que o NCPC ndo trard grandes

SArt. 976. E cabivel a instauracio do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: I - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao
unicamente de direito; II - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

*DONIZETI, Elpidio. Entrevista- Processo Coletivo. Disponivel em
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/processo-coletivo/6436 > Acesso em 10/0ut/2015.

57 Ibid.

%GRINOVER, Ada Pelegrini. ' GRINOVER, Ada Pelegrini. O Projeto de novo CPC e sua influéncia no
minissistema de processos coletivos: a coletivizacio dos processos individuais. Disponivel em
<http://www.direitoprocessual.org.br/index.phpnovo-cpc-2> Acesso em 10/out/2015.
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modificacdes a tutela das demandas coletivas, ji4 que n@o inova nessa temdtica. Sua
promulgacio, portanto, ndo trard reflexos no contexto da questdo da legitimagao ativa
até aqui exposta, pelo fato do novo diploma se limitar, tdo somente, em prosseguir a
tradicdo de seu antecessor, qual seja, a de se pautar, notadamente, na disciplina do rito
procedimental que devera ser adotado pelo Judicidrio na solugdo das lides individuais
trazidas a sua apreciagdo. Assim, as teorias que eram utilizadas para explanar a
legitimidade ativa na vigéncia do CPC 1973, expostas ao longo do presente artigo,
poderdo ainda ser aplicadas, sem qualquer prejuizo.

Conclusao.

Da andlise de todo o até aqui exposto, percebe-se a importdncia do
estudo da legitimidade ativa nos processos coletivos para a efetiva defesa dos
direitos metaindividuais coletivos no Processo Civil Brasileiro.

No ambito do processo civil individual, a legitimidade ativa tem por
base a titularidade do direito material. Assim, ela € subdividida em legitimagdo
ordindria, quando o legitimado é o préprio titular do direito material; e extraordinaria,
quando direito alheio é pleiteado por outra pessoa, mas em nome proprio. Diferencia-
se a legitimacdo extraordindria da representagdo processual, que ocorre quando
pleitea-se direito alheio em nome alheio.

Com o regulamento das diversas a¢des coletivas, passou-se a discutir de
quem seria a legitimidade para a sua propositura e qual seria a situagdo legitimante
que justificaria a atuag¢@o do autor da acdo. Tal discussdo surgiu tendo em vista que as
teorias cldssicas sobre o assunto, notadamente individualistas, ndo se adequam a
sistemdtica da tutela coletiva.

Optou-se no Brasil por atribuir a legitimidade a alguns entes e pessoas
por meio da lei (Ministério Pablico, associagdes civis, entidades de classe, sindicatos,
entes publicos, pessoas fisicas e a Defensoria Pablica). Sdo trés as teorias que buscam
explicar a natureza juridica do instituto dentro do processo coletivo:

a) Aquela que defende a legitimacdo ordindria, onde o préprio
legitimado (Ministério Publico, associagdo civil ou qualquer outro) seria o titular do
direito material tutelado.

Entende-se que tal teoria € inadequada, uma vez que dificultaria muito o
ajuizamento de uma agdo coletiva, que requereria uma pesquisa sobre as finalidades
estatutdrias de cada legitimado.

b) A segunda teoria, da legitimacdo autdnoma, defende que a situacdo
legitimante deveria ser desvinculada da relacdo de titularidade do direito material.
Embora busque desvincular a tutela coletiva da individual, criando um sistema préprio
para aquela, tal teoria ndo oferece substituto para a situacdo legitimante, apenas rejeita
a titularidade do direito material.

c) A terceira teoria, que se compreende ser a mais adequada, defende a
legitimagdo extraordindria, uma vez que os legitimados defendem em juizo um direito
alheio (pertencente ao grupo, classe ou categoria), mas em nome préprio. Além disso,
cumpre ressaltar que os efeitos da decisdo da agdo coletiva afetardo os substituidos, e
ndo os legitimados.

Tal legitimacdo € classificada pela doutrina como concorrente, pois é
exercida por diversos entes e pessoas, e disjuntiva, de forma que a atuacdo de um
legitimado ndo impede a dos outros.
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Defende-se, assim, que haja o controle da representacdo feito pelo
magistrado no caso concreto, para garantir que o substituto processual retina todas as
condicdes necessdrias para uma representacdo adequada da classe, categoria ou grupo
em juizo.

Face a atualidade do tema, foi realizada uma anadlise sintética sobre a
previsdo (ou auséncia dela) da tutela coletiva no Novo Cédigo de Processo Civil, e se
esta poderia refletir no estudo da legitimidade ativa na demanda coletiva na forma
pela qual este € realizado hoje. Do estudo aventado, percebeu-se que o NCPC ndo se
dedica a tutelar os processos coletivos, sendo voltando, majoritariamente, para a tutela
dos direitos individuais, gerando modificagdes, dessa forma, no objeto de estudo do
presente artigo.
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