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RESUMO

Busca-se sistematizar um novo perfil da legitimagao processual, consubstanciada
na tendéncia de se permitir a fixacdo da legitimidade coletiva, pelo magistrado,
por meio do que se denominou representacao adequada. Trata-se de uma nova
visdao calcada em uma maior proximidade entre o Direito Material e o Direito
Processual, a partir da percepgao de que a legitimidade resulta de uma situacao
juridica oriunda de uma situacao de fato, que o direito protege. Analisa-se o caso
do Diretério Central dos Estudantes de uma Universidade capixaba que foi
declarada sem legitimidade para proteger o meio ambiente de seu campus
universitario. De modo que se percebe a necessidade de superar o modelo
estatico de legitimacdo coletiva brasileira, para um novo modelo, agora mais
adequado aos escopos da tutela coletiva e aos contornos constitucionais, que
prevé a representacdo adequada, pelo magistrado, a partir de todo
ordenamento. E a inclusao da chamada legitimidade ope judicis.

PALAVRAS-CHAVE: Legitimidade Ativa; Acao Civil Publica; Controle ope judicis.

ABSTRACT

Seeks to systematize a new profile of procedural legitimacy, reflected in the
tendency to allow the establishment of collective legitimacy, by the magistrate,
through what is called representation. This is a hew view based on a proximity
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between the right material and procedural law, from the perception that the
legitimacy of a clear legal situation arising from a situation of fact, the law
protects. Examines the case of the Central Directory of Students, a University of
Espirito Santo which has been declared without standing to protect the
environment of their campus. So that one perceives the need to overcome the
static model of collective legitimization of Brazil, for a new model, how more
appropriate to the scope of collective protection and constitutional boundaries,
which provides for adequate representation, the magistrate, from every land. It
is the inclusion of so-called ope judicis system.

KEY-WORDS: Active legitimacy; class action; ope judicis system.

INTRODUCAO

A evolugdao das relacbes econdmicas da sociedade capitalista criou a chamada
sociedade de massa e, com ela, novos direitos e conflitos mais complexos. Tal
cenario demandou, por parte do Estado, uma adaptagao da tutela jurisdicional,
como a idealizacdo de novos instrumentos e técnicas processuais aptos a
viabilizar uma efetiva e adequada protecdao desses direitos da coletividade e,

deste modo, garantir o amplo acesso a justiga.

No Brasil, como resposta a essas novas necessidades, criou-se um microssistema
normativo especifico para a tutela desses direitos, os direitos coletivos. Tal
privilégio, vale lembrar, tem como pano de fundo, a necessidade de se garantir
um dos alicerces de um Estado Democratico Constitucional de Direito, que seja o

amplo acesso a justica.

Um dos instrumentos de maior relevancia desse microssistema normativo €, sem
duvida, as acOes coletivas. Elas representam uma ferramenta fundamental na
busca por esse escopo constitucional, o amplo acesso a justica, na medida em
que permitem, por meio de inUmeros legitimados, através da substituicdo
processual, a protecao dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
garantindo ainda, um tratamento uniforme das situacdes em litigio, economia

processual e o equilibrio entre as partes.
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Ha uma ruptura com o modelo tradicional do processo civil, de base
individualista, surgindo a necessidade de se adequar diversos institutos
processuais a essa nova sistematica coletiva. Dentre esses institutos situa-se o
da legitimagdo para agir, que, tradicionalmente vinculado a titularidade do direito
material discutido, passa a necessitar de uma nova base conceitual em vista da
nao rara impossibilidade de se atribuir individualmente a titularidade desses

direitos coletivos.

Trata-se da ampliacdo do controle judicial da adequada legitimacao, a partir da
anadlise in concreto da adequada representacao dos legitimados, controle que
permitira fixar a legitimidade ad causam nas acgdes coletivas a partir das
realidades concretas da sociedade e com base em todo o ordenamento juridico e

ndo apenas em uma norma especifica.

Estuda-se um caso especifico, a legitimidade de uma associacdo, Diretdrio
Central dos Estudantes Prof. Aly da Silva do Centro Universitario de Vila Velha-
ES, constituida hd mais de vinte anos, representando mais de dez mil
universitarios, para ajuizar uma acao civil publica para interditar empresa
poluidora do meio ambiente, produtora de cimento e concreto, situada ao lado da

Instituicao Superior de Ensino.

Como se sabe, a lei 7.347/85 exige pertinéncia tematica para uma associacao
ser legitimada para defender direitos coletivos. E, os pretérios tém fixado o
entendimento de ser imprescindivel a mencdo expressa, no estatuto da
associagao, da finalidade de protecao ao meio ambiente. No caso em cotejo, o
juiz de primeiro grau extinguiu o processo sem julgamento de mérito por

auséncia de pertinéncia tematica da associacao autora, agiu certo? E o que se

pretende analisar.
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1 DEFINICAO DO MODELO BRASILEIRO DE LEGITIMIDADE® NAS
DEMANDAS COLETIVAS: substituicao processual

Com a crise do positivismo juridico, no pds-segunda Guerra Mundial, o Estado
legislativo, reinante no século XIX, entra em crise e rompe com o paradigma da
supremacia das leis, dando inicio ao movimento da constitucionalizacdo de

direitos.

Com efeito, reflexo da alteragcdao de paradigma no plano do Direito para um
estudo fundado mais no plano constitucional e de base principioldgica, valorativa
e transformadora, o positivismo juridico é superado pelo fenbmeno que vem

sendo denominado pela doutrina de neoconstitucionalismo.*

No Brasil, sensivel as influéncias européias ao longo da segunda metade do
século XX, o movimento ganha contornos concretos com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica de 1988 que positivou diversos direitos e garantias
materiais e processuais. A constitucionalizagao de normas processuais, dentro do
que representou o fenémeno da descodificacdao, implicou a retirada do Cédigo de
Processo do centro do ordenamento processual® e fez com que o processo

assumisse papel de vanguarda nos ordenamentos modernos.

Hermes Zaneti Jr., nesse sentido, expde que a Constituicdo de 1988 impds uma

radical transformacao no espirito do discurso juridico e judicial. Afirma que:

3 A legitimidade ad causam, para a demanda (a que se refere o presente escrito) e a legitimidade processual
ndo se confundem. Segundo Giuseppe Chiovenda, a legitimatio ad causam “quer significar que, para receber
0 juiz a demanda, ndo basta que repute existente o direito, mas faz-se mister que o repute pertencente
aquele que o faz valer e contrario aquele contra quem se faz valer.” A legitimatio ad processum, ao revés,
indica pressuposto processual. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. 3. ed. Séo
Paulo: Bookseller, 2002, v. 1, p. 222. Conf. ainda MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual
civil. S3o Paulo: Bookseller, 1997, v. 1, p. 34.

EN

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Revista forense, Rio de Janeiro, ano 102, vol. 384, 2006, p. 71-104; CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panoéptica, Vitéria, ano 1, n. 6, 2007. Disponivel em:
<http//:www.panoptica.org>. Acesso em: 12 fev. 2009. Propondo o estudo do direito processual sob a
perspectiva constitucionalizadora do Estado Democratico Constitucional de Direito, ver por todos: ZANETI Jr.,
Hermes. Processo constitucional: O modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

4}

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panéptica, Vitéoria, ano 1, n. 6, 2007.
Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>. Acesso em: 12 fev. 2009.
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[Com a Constituicao de 1988] Passou-se de um discurso
fundado em regras codificadas, centradas no juiz, apoditico
e demonstrativo, que aplicava o direito material posto e
fundado nos direitos subjetivos preconcebidos, para um
discurso democratico, que relaciona autor, juiz e réu em
colaboracdo, com viés problematico e argumentativo,
fundado na participacao das partes para obtencdo da melhor
solucdo juridica; em sintese, na garantia constitucional do
contraditério.®
Nessa esteira, as normas processuais, constituidas a luz do Estado legalista, de
cunho individualista e carater privatista, caracteristicos da fase do
procedimentalismo cientifico, passam a ser objeto de uma interpretacdo
constitucional mais aberta, por imposicdao de novas demandas sociais, aspirantes

por uma visao pluridimensional do fen6meno processual.

A regra contida no art. 6° do vigente Cddigo de Processo Civil’, construido numa
base individualista de litigios, vincula a legitimidade ativa a afirmacdo da
titularidade da relacao juridica material discutida no processo (legitimidade
ordinaria), salvo em casos de expressa autorizacdo legal (legitimidade
extraordinaria). Assim, em se tratando de direitos coletivos, cuja titularidade
difusa é a marca da sua definicdo e, considerando que, a época, nao havia
legislacdo propria que regulasse a matéria, restava patentemente prejudicada a

utilizacdo da pré-citada norma em sua visdo classica.

A doutrina, diante desse quadro, buscou solugdes para que pudesse ser definida
a legitimidade coletiva, por meio de sugestdes como a legitimagao concorrente e
disjuntiva dos co-titulares agindo em juizo isoladamente ou mediante o direito a
formacao de litisconsorcio voluntdrio; legitimacdo de pessoas juridicas
(sociedades, associagdes) cujo fim institucional consistisse na defesa do

interesse em litigio; legitimac&o do Ministério Publico, dentre outros®.

6 ZANETI Jr., Processo constitucional, p. 55-56.
7 Art. 6. Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 198-199;
GRINOVER, Ada Pellegrini. A problematica dos interesses difusos. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A
tutela dos interesses difusos. S3o Paulo: Max Limonad, 1984, p. 38-45; WATANABE, Kazuo. Tutela
jurisdicional dos interesses difusos: a legitimacao para agir. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela
dos interesses difusos. S3o Paulo: Max Limonad, 1984, p. 90-97; OLIVEIRA Jr., Waldemar Mariz. Tutela
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A época, poucas eram as situacdes em que entidades estavam legitimadas a
tutela coletiva de seus membros, como a prevista na Lei 4.215/63 que
determinava que a OAB cabia representar os interesses dos advogados e os

individuais relacionados ao exercicio da profissdo.’

Em 1981, representando um claro avango no tema, entra em vigor a lei que
dispGe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), responsavel
pela legitimacdo do Ministério Publico para propositura de acdo de

responsabilidade civil por danos causados ao meio ambiente.®

Kazuo Watanabe criticava a omissdo quanto a possibilidade de tutela de direitos
coletivos perante o Judiciario. Sugeriu, assim, independentemente das alteracdes
legislativas que se impunham necessarias, uma interpretacao extensiva do art.
60 do CPC, que fosse consoante as necessidades praticas de acesso a justica e
que permitisse as associacbes, bem como a outros corpos intermediarios, o
ajuizamento de demandas em prol da sociedade. Defendia, portanto, a natureza

ordindria da legitimac&o ativa desses entes.!*

Essa necessidade de se flexibilizar a interpretacdo do art. 6° também foi
visualizada por Barbosa Moreira,** que defendeu sua eventual viabilidade, com a
tutela de direitos difusos, por pessoa fisica, a partir do art. 892, 1@ parte do
CC/16, que trata das obrigacdes indivisiveis, (atual 260 CC/02).

Frente as solucbes que se apontavam habeis a resolucdo da problematica da
titularidade ativa da demanda coletiva, dentre as quais a instituicdo de

legitimagao concorrente e disjuntiva dos co-titulares, a legitimagao de pessoas

jurisdicional dos interesses coletivos. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses
difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984, p. 17-23.

° GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela dos interesses difusos. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela
dos interesses difusos. S3ao Paulo: Max Limonad, 1984, p. 45.

10 Art., 14, § 10, Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados terd legitimidade para
propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

1 WATANABE, Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimac&o para agir, p. 90.

2.0 autor trata a questdo da legitimidade nas agBes coletivas como um dos pontos sensiveis da problematica
processual dos interesses coletivos ou difusos. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A protegdo jurisdicional dos
interesses coletivos ou difusos. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses difusos. Sao
Paulo: Max Limonad, 1984, p. 99.
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juridicas (sociedades e associagdes) e a legitimacdo de d6rgaos publicos, concluia
Barbosa Moreira, seguindo Mauro Cappelletti, que proceder a combinacao de tais
solugdes representaria, com grande probabilidade, a melhor forma de se atingir

resultados mais positivos.*?

E essa foi, de fato, implantando inicialmente um modelo de legitimidade ope
legis, a solugdo encontrada pelo legislador brasileiro!®, ao prever, na Lei
7.347/85 e na Lei 8.078/90, um amplo rol de legitimados'®, indo ao encontro do
que se denominou de universalizacdo do processo e da jurisdico™® e,
certamente, contribuiu, e ainda contribui, para o fomento da democracia
participativa no Estado Democratico de Direito “que se manifesta na estruturagao
de processos que oferegam aos cidadaos possibilidades efetivas de aprendizado
da democracia, de participacao nos processos decisérios, de exercicio do controle
critico nas divergéncias de opinido e da producdo de inputs politicos

democraticos.

O presente escrito funda sua pesquisa na corrente que acolhe a teoria da
legitimagao extraordinaria por substituicdo processual como a melhor forma de

garantir uma efetiva e adequada tutela dos direitos coletivos /ato sensu.

Nesse sentir, acolhe-se, ainda, a doutrina capitaneada por Arruda Alvim que
considera a legitimagao como decorrente do ordenamento, de modo a admitir a

substituicdo processual por determinado ente, ainda que este nao venha

13 Solugdo a que Mauro Cappelletti denominou de mista ou plurima. CAPPELLETTI; GARTH, Acesso a justica,
p. 65-66, e que BARBOSA MOREIRA chamou de eclética. Ressalte-se que, sem embargo de ndo utilizar a
denominagdo plurima ou mista, tal solugdo ja vinha sugerida por Mauro Cappelletti em trabalho anterior.
Conf. CAPPELLETTI, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, p. 143-145.

14MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo civil plblica em defesa do meio ambiente: a representatividade adequada
dos entes intermediarios legitimados para a causa. In MILARE, Edis (Coord.) A acgao civil publica apoés 20
anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 42.

15 Solugdo consagrada na Constituicdo da Republica, no art. 129, § 10,

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. S3o Paulo, Malheir os, 1994, p.
304.

7 SOARES, Mério Lucio Quintdo. Processo constitucional, democracia e direitos fundamentais. In SAMPAIO,
José Adércio Leite (Coord.). Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 407; Conf. ainda ZANETI Jr., Processo constitucional, p.60-61.
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expressamente elencado num rol taxativo de legitimados em abstrato, mas a

partir de uma interpretacdo sistematica.'®

Com efeito, a leitura do ordenamento a partir da Constituicdo da Republica
permite afirmar que o substituto processual ndo é somente aquele definido pela
lei, mas também pelo magistrado que o determina, no caso concreto, por meio
do controle da legitimacao adequada, em conformidade com as premissas do
ordenamento juridico, inclusive a da necessidade de garantir a tutela jurisdicional

adequada.

Sob tal entendimento é que a presente pesquisa demonstra configurada a
legitimidade ativa para a propositura de uma lide coletiva a partir do
ordenamento como um todo e nao somente a partir de autorizagao de uma
norma legal especifica. Seguindo essas premissas, por exemplo, é possivel
justificar, com efeito, a legitimidade do Ministério Publico para a propositura de
mandado de seguranca coletivo ou a legitimidade do Diretério Central dos
Estudantes para a propositura de Acdo Civil Publica Ambiental, ndo obstante
inexistente qualquer mencao expressa em dispositivos legais ou constitucionais a

abordar o assunto.

O modelo brasileiro adotou ainda uma legitimidade concorrente e disjuntiva'®, a
saber: um modelo de legitimidade no qual a atuacdao de um ente nao exclui a de
outro e ocorre independentemente de autorizagdo ou anuéncia dos demais. E
possivel a todos os legitimados, de modo concorrente, habilitar-se a acgao

coletiva, desde que preenchidos os requisitos legais.

Nesses termos, considerando que os entes legitimados agem na tutela de
direitos pertencentes a uma coletividade e, portanto, na tutela de direitos
alheios, sua atuacao representa os anseios da sociedade. Nessa qualidade,

atuam, ou no minimo deveriam necessariamente atuar, no papel de auténticos

8 A palavra lei, no art. 6°, deve ser entendida como sistema, no que se compreende decreto, lei
complementar, etc.” ARRUDA ALVIM, José Manoel. Cédigo de processo civil comentado. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1975, p. 426.

1% Quanto a atecnicidade do termo utilizado pela doutrina, bem observa Antonio Gidi que “Em vernaculo,
‘disjuntivo’ quer significar a proposicdo composta de dois predicados, sendo que apenas um deles pode ser
atributo do sujeito com exclusdo do outro. E o ‘ou-excludente’ da Logica Formal.” GIDI, Coisa julgada e
litispendéncia em agodes coletivas, p.38, nota 91.
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porta-vozes da populacdao. No entanto, como bem observou Antonio do Passo
Cabral, a técnica da legitimacdao extraordindria, sem embargo de permitir a
tutela dos direitos da coletividade muitas vezes dispersa geograficamente,
implica também, por vezes, dificuldades nas afirmacdes de fato, tendo em vista o
distanciamento, ndo raro, existente entre o legitimado extraordinario e os fatos a

serem expostos.?’

Disso se extrai a importdncia e a necessidade de se proceder ao controle da
atuacao de tais entes, pelo que se denominou de representacdo adequada,
instituto largamente aplicado no modelo de litigio coletivo norte-americano e que
o Brasil, malgrado com algumas resisténcias, vem buscando programar, em uma

clara evolucdo do modelo de legitimacdo ope legis para o modelo ope judicis®..

Trata a representacdo adequada, em linhas gerais, de requisito necessario ao
regular desenvolvimento da acdo coletiva, consubstanciada na andlise de
determinadas caracteristicas, atinentes aos legitimados e aferiveis durante toda
a condugdo processual, necessarias para demonstrar, no caso concreto, se 0s
legitimados se apresentam habilitados a uma atuacao adequada e eficiente dos

interesses da sociedade.

Ressalte-se que essa é uma tendéncia que vem sendo vislumbrada ndo somente
no Brasil, mas também em varios paises de tradicdo da civil Law, conclusao

I*? sobre as novas tendéncias em tema de legitimac&o

extraida do Relatério Gera
e coisa julgada nas acOes coletivas dos paises de civil Law elaborado no ambito
do XIII Congresso Mundial de Direito Processual, realizado em Salvador, Bahia,

no ano de 2007.

20 CABRAL, A causa de pedir nas acdes coletivas, p. 64.

21 Nesse sentido, afirmam Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr. que: “Hoje, na jurisprudéncia, comeca a
perseverar o controle judicial da adequada legitimagdo, seguindo a tendéncia dos ordenamentos modernos de
acompanhar, pelo juiz, a adequada representacao das partes envolvidas. Portanto, correta a doutrina ao
afirmar que a legitimagdo no Brasil ndo se limita ao legislador, ocorrendo também o controle ope judicis. Um
dos casos em que esse controle tem se mostrado mais rigoroso é na legitimagdo do Ministério Publico.”
DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 338-339.

22 GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, Os processos coletivos nos paises de “civil Law” e” common
Law”, p. 250.
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2 LEGITIMIDADE DAS ASSOCIACOES E SEU CONTROLE JUDICIAL

As associacdes, bem como os sindicatos e os partidos politicos também estdo
autorizados a demandar agdes coletivas, para a tutela de direitos e interesses
difusos que transcendem a esfera individual de seus membros e associados.
Nessa base, atribuir legitimidade aos corpos intermediarios, para tutelar direitos

da coletividade, certamente, implica novas formas de gestdao da coisa publica.

Pela maior proximidade com a sociedade®® e sua maior independéncia frente aos
organismos estatais, de modo geral, esses grupos intermediarios, em especial as
associacdes, por vezes, mostram-se mais sensiveis aos apelos sociais e,
portanto, adequadas representantes dos seus interesses. Do mesmo modo, o
crescimento de sua atuacdo representa, ao mesmo tempo, o fomento da
participacao social nas decisOes judiciais e contribui para a evolugao da
democracia participativa®®, no que representa “o exercicio de uma nova
liberdade.”*

A legitimidade dos 6rgaos do Poder Publico é subsididria; mostra-se fundamental
até o desenvolvimento e organizacao da sociedade civil, ao mesmo tempo em
que trata “uma técnica destinada a retroceder o seu crescimento a partir do
momento em que a sociedade civil organizada assuma a plenitude da sua tarefa

de autoprotecdo e autoconservacdo.” 2

Com efeito, diante dos inUmeros obstaculos a ser enfrentados para que se tenha
acesso ao judiciario, muitos individuos se véem desestimulados a litigar em face,
muitas vezes, de grandes empresas, mais poderosas economicamente e ainda na
incerteza da obtencdo de um provimento favoravel. Nesse compasso, as

associagOes, entidades privadas criadas com o escopo de tutelar esses novos

23 Acerca da necessidade de haver uma maior aproximacdo do ente legitimado com a realidade fatica, conf.
CABRAL, A causa de pedir nas acoes coletivas, p.64.

24LEAL, Agdes coletivas, p. 131.

25pERIM Jr., Ecio. Aspectos relevantes da tutela coletiva do consumidor no direito italiano em face do direito
comunitdrio europeu. Class actions norte-americanas e a experiéncia brasileira Revista de direito do
consumido, Sdo Paulo, v. 38, 2001, p. 21.

26GIDI, Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas, p. 36.
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direitos, dispde de melhores condicdes e preparo para enfrentar os pesados 6nus

processuais e obter um provimento judicial mais satisfativo.

Dispde o art. 5,2 da Lei 7.347/85, que a legitimidade das associacdes esta
condicionada ao preenchimento dos seguintes requisitos: a) estar constituida ha
pelo menos um ano, nos termos da lei civil e; b) incluir entre as suas finalidades
institucionais a protecao ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica,
a livre concorréncia, ou ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e

paisagistico.

A imposicao de tais requisitos certamente vem no intuito de se evitar lides
temerdrias por meio de associacdes despreparadas que demandam, sem
qualquer propdsito relevante. Mas ndo é s6. O fato de uma associacdo preencher
tais requisitos ndo a legitima como uma adequada representante dos interesses
da sociedade, fazendo-se necessaria a avaliacdo, pelo magistrado, de outros

elementos que impliquem uma atuagao de fato eficaz e vigorosa.

Atribuir legitimidade para enfrentar uma complexa lide coletiva a pequenas
associacdes nao é o que se pretende evitar, mas ndao é dado “permitir que uma
acao coletiva seja proposta por associacao manifestamente incapaz de tutelar
adequadamente os interesses do grupo no processo, seja por incompeténcia, por
falta de interesse real no litigio, por existéncia de interesses conflitantes,

parcialidade ou mesmo ma-fé.”?’

A legislacao admite o afastamento do requisito da pré-constituicao (art. 82, § 1°
do CDC e art. 53, § 49 da LACP), pelo magistrado, quando for manifesto o
interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido, inclusive, tendo em vista o sistema
intercomunicante do microssistema coletivo, quando se estiver diante de
mandado de seguranca coletivo®®. Muitos autores, que consideram o modelo

brasileiro como sendo ope legis, admitem ser essa uma hipotese de abertura do

2GIDI, A. “"class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 130.

22WATANABE, et. al., Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 1021. Em sentido contrario, conf. SHIMURA, Sérgio. O papel da associagdo na agdo civil
publica. In MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita (Coord.) Processo civil coletivo. S3o Paulo: Quartier
Latin 2005, p. 160; ABELHA RODRIGUES,. Agao civil publica e meio ambiente, p. 76.
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sistema nacional, ainda que de modo temperado, ao modelo ope judicis de

controle da adequada representacdo®.

Todavia, na verdade, a dispensa de tal requisito ndo configura controle da
representacdo adequada das associacdes®®, conforme menciona a maioria da
doutrina. Nesse caso, o magistrado dispensa o requisito da pré-constituicdo nao
porque, no caso concreto, verifica ser a associacdo um ente adequado a tutela
dos direitos em questao, mas porque o manifesto interesse social evidenciado
pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser

protegido assim impde a conduta do magistrado.

Fator que deve ser analisado pelo magistrado, para fins de controle da adequada
representacdao, além de outros, é se o tipo de direito a ser tutelado pela
associacdo se mostra compativel com as finalidades institucionais da instituicdo,

ao que a doutrina vem denominando de pertinéncia tematica.

Essa € uma questdao deveras interessante. Impor uma restricdo ao juiz no
sentido de prendé-lo ao disposto expressamente no estatuto pode ir de encontro
as finalidades da exigéncia do requisito. Exigir a pertinéncia tematica tem um
propdsito: defender um direito coletivo cuja tutela representa o objetivo e a
razao da existéncia de determinado ente, leva a uma conclusdo, ainda que
superficial, de que tal ente é adequado a representar citado direito em juizo,

uma vez que teve sua criagao pautada nesse mister.

No entanto, conforme ja tracado em linhas anteriores, o controle da legitimidade
adequada impde a analise de outros aspectos. Assim, insuficiente submeter o
critério da pertinéncia tematica a uma simples conferéncia objetiva, ou seja, a
uma simples leitura estatutaria. Fazer constar, como finalidade estatutaria de

determinado ente, a tutela de inUmeros direitos coletivos, sem qualquer cuidado

2Nesse sentido, conf. ALMEIDA, Direito processual coletivo brasileiro, p. 519; ABELHA RODRIGUES, Acdo
civil publica e meio ambiente, p. 71; NERY Jr.; NERY, Coédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante, p. 1516. Em sentido contrario, ndo considerando ser o tempo minimo de
constituicdo um requisito para representatividade adequada, DINAMARCO, Acao civil puablica., p. 201.
Segundo o autor “Esse interesse social ndo diz respeito a demanda em si, pois ele sempre estara presente,
em tese, na demanda coletiva. [...] O interesse social a que se refere a lei é, portanto, na dispensa do prazo
de um ano.”

30A observacdo é feita por Antonio Gidi. GIDI, A. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo, p. 111.
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e de modo aleatdrio, certamente, ndo satisfaz o requisito. Ou, ao contrario, o
fato de o estatuto ndo mencionar expressamente a defesa de determinado direito
difuso, como o meio ambiente, ndo o deslegitima imediatamente. Deve-se
analisar o caso concreto. Por isso ndao parece ser o mais adequado impor uma
regra restritiva ao juiz, de modo peremptoério, vedando a sua analise acerca da

conveniéncia ou ndo de determinado ente propor uma demanda coletiva.

Mais correto, repita-se, é, primeiramente, deixar ao juiz a analise da atuacdo do
orgdo em cada caso concreto. Ndo ha duvida de que o judiciario, de fato, nao
podera intervir na constituicdo do estatuto da entidade (a associacdo ou o
sindicato formaliza seu ato constitutivo da forma que melhor lhe aprouver). No
entanto, devera analisar, em cada caso concreto, se o direito que a entidade se
presta a tutelar se conforma com as finalidades do ente de modo geral,

interpretando de forma ampliativa, sempre.

Ao contrario do que se pode inferir da simples leitura do dispositivo, as
associagoes, bem como os sindicatos, ndo vao a juizo tutelar somente direitos de
seus associados. Nao se pode olvidar que os legitimados nas agdes coletivas
atuam na defesa dos direitos coletivos /ato sensu, no regime de substituicao
processual e ndo como meros representantes®! de seus associados, esse sim um

modelo de litigio individual, pelo qual se exige a autorizacao dos representados.

Evidencia-se, desse modo, a clara presenca de controle do magistrado na
afericdo da legitimidade do ente associativo. Importante € que promova uma
leitura ampla da norma, de modo a que se associe 0 termo associagoes a todas
as formas de associativismo, como sindicatos e cooperativas®’e até mesmo,

partidos politicos.

Ressalte-se que, malgrado o reconhecimento da importancia, bem como da
necessidade de se fomentar a iniciativa de lides coletivas por parte das
associagoes, no Brasil, sua atuacao na tutela dos direitos coletivos ainda se

mostra incipiente. Com efeito, a frente das acdes coletivas ainda se encontra o

31Conf. ABELHA RODRIGUES, Agao civil pablico e meio ambiente, p. 74-75.

32WATANABE; et. al, Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 841.
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Ministério Publico, o que demonstra uma sociedade pouco participativa e

atuante.

Nesse mesmo entendimento, também expde, Pedro Dinamarco, a necessidade de
se estabelecer incentivos para a participagao das associacdes, pois, segundo
afirma, essa participacao “representa a forma mais democratica de participacao
popular na administragao da justica (democracia participativa), do mesmo modo

que é a atuagdo do cidaddo por meio da acdo popular.”?

Visualizando tal quadro, Antonio Gidi**, de forma pioneira e buscando incentivar
a atuacao do 6rgao, elenca, no seu Anteprojeto de Cddigo Modelo, algumas
medidas, como a previsao de honorarios premiais, que, certamente, caso
consideradas, implicaria uma atuacao mais enérgica e participativa da sociedade

por meio das suas entidades associativas.

Sem duvida, o calcanhar de Aquiles da participacao das associacoes em lides
coletivas é o requisito da pertinéncia tematica. A pratica da mera leitura dos
estatutos, caracterizado por uma interpretacao restritiva e literal, revela grave
insensibilidade e desconhecimento quanto as possiveis formas de atuacdao das
associacdes, maior exemplo é o caso que se analisard que envolve um Diretdrio
Central de Estudantes na defesa do meio ambiente contra empresa poluidora

sediada ao lado da Universidade.

3 QUESTAO DA PERTINENCIA TEMATICA: ESTUDO DE CASO

O Diretodrio Central dos Estudantes-DCE de uma Instituicdo de Ensino Superior do
Estado do Espirito Santo ajuizou uma agao civil publica em face de uma empresa

produtora de cimento e concreto que polui o ar atmosférico de toda localidade,

33DINAMARCO, Acéo civil pablica, p. 247.

34Consulte-se, GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: A codificacdo das acdes
coletivas no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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principalmente do campus universitario, uma vez que a empresa poluidora esta

sediada ao lado da Universidade, vizinhos portanto.

A constante emissdao de poluentes no ar, verdadeira poeira preta como é
conhecida na regiao, qualificada por recentes acidentes que ocasionaram
peguenas explosdes no local, levou a comunidade dos estudantes, formada por
mais de dez mil pessoas, que convivem no campus, diuturnamente, a buscarem

tutela jurisdicional estatal.

Ocorre que o juiz de primeiro grau sentenciou extinguindo o processo sem
julgamento de mérito, por caréncia de legitimidade ativa da associacao-DCE,
fundamentando sua decisdao na auséncia de pertinéncia tematica da associacao
com o direito coletivo em litigio. Uma vez que ndao ha mencdo expressa da
protecao desse direito no estatuto da referida associacao. O que se coloca €&, agiu

certo o magistrado?

Ricardo de Barros Leonel coloca a pertinéncia tematica como sinGnima de
interesse material. Desse modo, por exemplo, quanto a legitimacdao do MP, teria
o legislador, ao legitima-lo, presumido seu interesse material ou pertinéncia

tematica com relagdao a qualquer interesse metaindividual.

Essa é uma concepcdo que se afasta no presente paper, na medida em que a
legitimidade, para tutela de direitos pertencentes a uma coletividade, nao deve
estar atrelada ao interesse material na causa, na medida em que se trata de
concepgao calcada numa visdao individualista e privatista do processo, a
semelhanga do ordenamento norte-americano. Ademais, a atuagao do MP ou de
gualquer outro legitimado, repita-se, ndao se afigura isenta de controle pelo
magistrado em razao das peculiaridades de cada caso concreto, peculiaridades
que, por vezes, podem furtar ao um ente legitimado uma atuacao efetivamente

adequada.

Contudo, afirma o autor, tal presuncao é atrelada somente ao Parquet, sendo
gue, quanto aos demais entes publicos, a afericdo desse interesse especifico na

causa decorre da andlise da atuacao do ente legitimado em cada caso concreto.
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“Esta constatacdo decorre das peculiaridades da prépria existéncia, limites de

atuacdo, e finalidade institucional de cada um destes entes.”®

Elton Venturi, de outro lado, defende o afastamento da analise do requisito a
aduzir que o que se revela necessario vislumbrar é a efetiva tutela dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, “na medida em que tal protecao se

revele Util e necessaria.”®

Ainda nesse sentido, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery observam
que o interesse processual na ACP é aferivel em razao da qualidade do direito

tutelado: difuso, coletivo ou individual homogéneo.*’

A semelhanca do que ja foi defendido neste ensaio, observa-se que o importante
€ que o magistrado examine, in concreto, se as circunstancias que se

apresentam tornam aquele autor um legitimado adequado a estar em juizo.

Desse modo, o que se pretende firmar é a necessidade de o magistrado, em um
segundo momento de analise da legitimacao coletiva, valer-se também de outros
critérios para, no caso concreto, definir se o autor da acao coletiva &, de fato, um
adequado representante dos interesses daqueles que nao se podem fazer

presentes em juizo.

Como bem observou Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr., “A exigéncia da
representatividade adequada nao pode tornar-se uma alternativa para ‘sentencgas
processuais’ vedando o enfrentamento da matéria de fundo. [...] A relevancia

das questdes em debate impede solugdo tio drastica e ineficiente”s.

Nesse passo, mais adequado é que o juiz providencie a substituicdo do ente
considerado ilegitimo, ou melhor, inadequado a conducdo do processo, a
semelhanca do que ocorre quando o Ministério Publico ou outro ente legitimado é

chamado a assumir a acao popular ou a acao civil publica em caso de desisténcia

35LEONEL, Manual do processo coletivo, p. 164.

36VENTURI, Processo civil coletivo, p. 211 Ainda nesse sentido, NERY Jr.; NERY, Cédigo de Processo Civil
comentado e legislacdao processual civil extravagante em vigor, p 1320.

37 NERY Jr.; NERY, Cédigo de Processo Civil comentado e legislacio processual civil extravagante em
vigor, p. 1531.

38DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 209.
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ou abandono do processo pelo autor, ex vi do art. 92 da Lei 4.717/65 e art. 59, §
30, da Lei 7.347/85.%

No caso em cotejo, o estatuto do DCE estabelece, entre as suas finalidades, a de
“concorrer para o aprimoramento das instituicoes democraticas” e a agao civil
publica representa um importante instrumento para a concretizacdo da

democracia participativa.

Mas nao € so. Instituir um modelo de controle da legitimacdao adequada
representa, por corolario légico, o respeito a garantia constitucional do acesso a
justica e a participacdao popular pelo processo, porque os membros ausentes far-
se-ao ouvir por meio de um ente competente e qualificado a levar seus anseios

ao Judiciario.

Somente o controle judicial concreto da legitimidade ativa das agdes coletivas,
permitira a anadlise sensivel do possivel interesse social evidenciado pela
dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser

protegido.

No caso, os mais de dez mil estudantes que freqientam diariamente o campus,
os funcionarios, egressos e comunidade local representam os principais
interessados na tutela do meio ambiente da regiao, uma vez que sentem de

forma direta e contundente os efeitos nefastos da poluicao produzida.

O perfil de um estudante universitario, nos dias atuais, é caracterizado por uma
insercao na realidade que cerca a universidade, nos problemas sociais da
sociedade, exercendo atividades de extensdao e pesquisa direcionadas para a
mudanca da realidade politica, econdmica e social. Essa comunidade possibilita o
experimento das teorias e idéias produzidas no campus. Ademais, essa é a
grande importancia do conhecimento cientifico produzido em uma Instituicdo de
Ensino Superior, transformar a realidade que nos cerca, iluminando e evoluindo a

sociedade.

39Conf. DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 209-210.
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Entender que uma entidade, do porte de um Diretério Central dos Estudantes,
entidade que representa todos os estudantes da universidade, que demonstrou
sua forca e legitimidade através de muita luta e sangue na defesa dos alicerces
da Democracia, nao poderia defender o meio ambiente que o cerca, ou seja,
defender o, talvez, maior interesse dos estudantes, qual seja, o ar que ele

respira, ndo nos parece sequer razoavel.

Assim, mister é que, doutrina e jurisprudéncia nacionais implementem, no
ordenamento, o sistema de controle judicial, ope judicis, corrigindo equivocos e

interpretagdes diminutas, redutoras de garantias constitucionais.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A nova perspectiva do processo abandona, assim, seu carater eminentemente
privatista e ganha contornos publicistas, dentro do que se vem denominando de
neoprocessualismo, fendmeno que se enquadra na nova fase metodoldgica

|40

processual®®, caracterizada por uma metddica aberta, pluralista e diferenciada

pela énfase nos valores constitucionais.

Esse novo paradigma, desse modo, impde uma reanalise de antigos conceitos do
Direito Processual, tradicionalmente voltados a tutela de interesses individuais
das partes, para adequa-los ao novo modelo que hoje se apresenta sintonizado
com o direito material. Essa mudanca se reflete na produgdao normativa que,
sensivel as novas exigéncias da sociedade de massa, impde a criacdo de técnicas

processuais voltadas a efetivacdo de garantias fundamentais.

O desenvolvimento da tutela dos direitos coletivos certamente denota o escopo
gue o processo, por meio das agoes coletivas, passa a ter, voltado nao somente

ao interesse das partes, mas a realizacdo do bem comum. Ou seja, o processo

40 Nessa esteira, tem-se o formalismo-valorativo, expressdo entendida aqui como a nova fase metodoldgica do
processo civil, cunhada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, fruto de estudos académicos realizados no
ambito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo
no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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coletivo surge nesse cendrio como importante instrumento de efetivacao de

objetivos constitucionais.

Reflexo do neoconstitucionalismo ou pds-positivismo no processo civil,
representando uma redefinicdo desta categoria processual a partir de novas
premissas metodoldgicas, caracterizadas pela mudanca das bases
interpretativas, voltadas para a efetivagcao de direitos e valores fundamentais,

através do processo.

De modo que doutrina e jurisprudéncia nacionais devem adotar o sistema de
controle judicial da representacdo adequada, evitando equivocos e interpretacdes

restritivas das garantias constitucionais.

Nesse sentido, Gregdrio constrdi que como os interesses difusos e coletivos tém,
pelo texto constitucional, dignidade de direitos fundamentais, consoante
estabelece o Titulo II, art. 5°, da CF, a tendéncia deve sempre pautar no sentido
de ampliar a legitimidade ativa no direito processual coletivo. Isso possibilita a
participacao em massa dos entes sociais interessados, legitima a atuagao do
Poder Judiciario e garante a efetividade dos direitos sociais fundamentais no
sentido de transformar a realidade social com mais igualdade e justica. Esse é o
papel do Estado Democratico de Direito, e o direito processual coletivo é

instrumento fundamental para tanto.
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