1 INTRODUCAO

Em 16 de marco de 2015, foi sancionado e promulgado o novo Cddigo de
Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015), depois de uma longa atividade legislativa, com a
participagdo de renomados juristas brasileiros e também dos demais interessados, por
meio de diversas audiéncias publicas. A redacdo inicial do Projeto, de autoria do
Senador José Sarney, que primeiramente tramitou no Senado Federal (Projeto de Lei n°
166/2010), é resultado do trabalho de uma Comissdo de Juristas, nomeada no més de
setembro de 2009, presidida pelo Ministro Luiz Fux.

Na apresentacdo do Anteprojeto desse texto legislativo, foi apresentada uma
Exposicdo de Motivos, em que foram tracadas as diretrizes da mudanca pretendida,
constando, logo em sua frase inicial, a necessidade de reforma do sistema processual, a
fim de proporcionar & sociedade o reconhecimento e a realizagdo dos direitos,
ameacados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, buscando harmonia com
as garantias constitucionais de um Estado Democrético de Direito.

Assim, manifestou-se o presidente da Comisséo que redigiu 0 anteprojeto,
Ministro Luiz Fux:

Com evidente reducdo da complexidade inerente ao processo de
criacdo de um novo Codigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que
os trabalhos da Comisséo se orientaram precipuamente por cinco
objetivos: 1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia
fina com a Constituicdo Federal; 2) criar condigbes para que 0 juiz
possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica
subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas, como, por exemplo,o recursal; 4) dar
todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado;
e, 5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo parcialmente
alcangado pela realizagdo daqueles mencionados antes, imprimir
maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesé&o.
(BRASIL, 2013).

Percebe-se que a necessidade de uma nova legislacdo processual € justificada
pelo objetivo de alcangar a “harmonia da lei ordinaria em relagdo a Constituigdo Federal
da Republica” (BRASIL, 2013), para que o processo seja tratado como um meio de
concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo e do Estado
Democratico de Direito.

Esclarece Luiz Fux:

(...) um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou violados,
gue tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as



garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito.
(BRASIL, 2013).

A referida mudanca se deve ao fato de que, em 1988, com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica, findou-se um periodo ditatorial, reconhecendo o texto
constitucional, em seu art. 1°, o Brasil como um Estado Democratico de Direito. Assim,
tornou-se necessaria uma revisitacdo da nocdo de processo e dos institutos processuais,
para que possam ser compreendidos diante da nova matriz disciplinar.

Dentre tais garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito,
inclui-se 0 acesso a jurisdi¢do, sendo previsto no texto constitucional que “a lei nao
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV,
CR/88).

Referido direito também se encontra expressamente previsto no novo texto
processual:

Art. 3° N&o se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou leséo a
direito.

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

Apesar da previsdo expressa, constitucional e legislativa, acerca do acesso a
jurisdicéo, pretende-se demonstrar, no presente trabalho, que o acesso a jurisdi¢do ainda
ndo foi devidamente apreendido pelo ordenamento juridico brasileiro, notadamente no
que se refere ao processo coletivo.

A relevancia do presente tema encontra-se na atual tendéncia de coletivizagdo
dos procedimentos judiciais, sendo essencial que se repense o0 processo coletivo, a fim
de lhe assegurar as garantias processuais previstas na constituicdo, da mesma forma que
se pretende assegurar tais garantias no processo individual.

Assim, pretende-se criticar o atual modelo de processo coletivo, a partir de um
contraponto com a teoria das Acdes Coletivas como Acgdes Tematicas, conforme
proposto por Vicente de Paula Maciel Junior. Para tanto, sera realizada uma breve
analise acerca do processo coletivo, visando aproximéa-lo da teoria constitucionalista do
processo, adequando-o ao Estado Democratico de Direito.

Para o presente estudo, utilizar-se-4 a pesquisa bibliografica e o método
dedutivo, partindo-se de uma perspectiva macro para uma concep¢do micro analitica
acerca do tema ora em estudo e, por fim, como procedimento técnico a analise temaética,

tedrica e interpretativa.



2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O PROCESSO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica, findou-se no Brasil
um longo periodo ditatorial. O novo texto constitucional, em seu artigo 1°, reconhece o
Brasil como um Estado Democréatico de Direito, superando os antigos modelos de
Estado, Social e Liberal, e modificando ndo sé os limites da intervencdo do Estado na
esfera privada, mas também possibilitando a busca da limitacdo e representacdo da
atuacdo do Estado pela vontade popular.

Deve-se observar que democracia remete, primariamente, a ideia “governo do
povo”, ou seja, democracia significa permitir a participagdo do povo, conferindo
legitimidade a atuacdo do Estado, nas esferas legislativa, administrativa e judicial, nos
termos dispostos no art. 1°, paragrafo Unico, da Constitui¢do, segundo o qual “todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”.

No ambito jurisdicional, tem-se que é direito do jurisdicionado buscar uma
resposta as suas pretensdes, com a devida fundamentacdo, mediante a garantia de ampla
participacdo na construcdo das decisdes, observado, assim, o devido processo legal.

Entende-se, portanto, por Estado Democréatico de Direito aquele submetido as
“normas do direito e estruturado por leis, sobretudo a lei constitucional”, em que se
estabelece uma “estreita conexdo interna entre dois grandes principios juridicos,
democracia e Estado de Direito” (BRETAS, 2010, p. 54).

Afirma Ronaldo Brétas de Carvalho Dias que:

(...) essa fusdo permite criar um sistema constitucional marcado de
forma preponderante pela associa¢do do poder politico legitimado do
povo (democracia) com a limitacdo do poder estatal pelas normas
constitucionais e infraconstitucionais que integram seu ordenamento
juridico (Estado de Direito), sobretudo aquelas pertinentes aos direitos
fundamentais. (BRETAS, 2010, p. 147).

Assim, nessa matriz disciplinar, o poder é exercido em razdo da vontade
soberana do povo, que, por meio de uma série de institutos consagrados no ordenamento
juridico, também pode fiscalizar as formas de manifestacdo e aplicacdo de tal poder, o

que garante a legitimacdo democrética da atuacdo do Estado.



Além disso, o Estado Democratico de Direito deve ser compreendido como
“nio-dogmatico™, ou seja, aberto a critica, sem tentar impor verdades absolutas e
incontestaveis aos cidadaos.

Em razdo da instituicdo dessa nova matriz disciplinar, com a promulgacao da
Constituicdo de 1988, o processo deve ser analisado sob uma perspectiva democratica,
sendo necessario, para tanto, romper com as teorias do processo que o tratam como um
poder do Estado, principalmente com a Teoria do Processo como Rela¢do Juridica,
sistematizada por Oskar VVon Bullow, que serviu de marco tedrico para o atual Cédigo
de Processo Civil, segundo a qual o processo € uma relacao juridica entre autor, réu e
juiz. Essa teoria “se confirma como instrumento de racionalizagdo ideologica da técnica,
controlada pelo agir estratégico do intérprete decisor” (BATISTA, 2015, p. 94).

Essa teoria foi disseminada pela denominada Escola Paulista de Processo ou
Escola Instrumentalista do Processo, principalmente por Ada Pelegrini Grinover e
Céandido Rangel Dinamarco. Segundo Rosemiro Pereira Leal, os tedricos dessa escola
instrumentalista “conectaram o Processo a Jurisdigdo, em escopos metajuridicos,
definindo processo como se fosse uma corda a servigo da atividade jurisdicional”
(LEAL, 2010, p. 79), que culminaria na “Justica Redentora para todos os homens,
trazendo-lhes paz e felicidade™.

Todavia, 0 processo, seja ele individual ou coletivo, ndo pode continuar a ser
estudado a partir de tal teoria, uma vez que o excesso de poderes e a discricionariedade
conferidos ao julgador ndo se apresentam de acordo com as diretrizes do Estado
Democrético de Direito, sendo claramente uma caracteristica do Estado Social.

Rosemiro Pereira Leal afirma ser necessaria a superacao dessa teoria, uma vez
que o Estado Democratico de Direito serve “de apoio ao desenvolvimento das teorias do
processo desconectadas do Estado Social e da retrocarga que pende sobre a figura
idealizada de um julgador magnanimo, s6 acolhivel em sociedades ndo seculares”
(LEAL, 2002, p. 31). Assim, referida doutrina deve ser abandonada, uma vez que, no

contexto poOs-Constituicdo de 1988, ndo se pode compreender 0 processo como um

' LEAL, Rosemiro Pereira. A Teoria Neoinstitucionalista do Processo: Uma Trajetdria Conjectural. Belo
Horizonte: Arraes, 2013, p. 3.

* Sobre tais escopos metajuridicos do Processo, lecionam Candido Rangel Dinamarco, Ada Pelegrini
Grinover e Antonio Cintra que a jurisdi¢do teria finalidade pacificadora, tendo o Estado trés escopos em
seu exercicio: sociais, politicos e juridico. (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER. Teoria Geral do Processo.
Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 30).



mecanismo no qual o Estado impGe e consolida sua posi¢édo de superioridade, de modo
que o debate processual, protagonizado pelos interessados, é relegado a segundo plano.

A partir da andlise da epistemologia quadripartite (técnica, ciéncia, teoria e
critica) e também dos estudos realizados por Karl Popper, a teoria neoinstitucionalista
do processo de Rosemiro Pereira Leal racionaliza o espaco procedimental,
dessacralizando os estudos dogmaticos do processo e também os preceitos miticos de
justica e paz social, motivo pelo qual essa teoria ndo pode ser relacionada com as teorias
da justica que tratam da ideia de valores morais pressupostos a sociedade.

Referida teoria retira 0 magistrado do ponto central do processo, o qual passa a

ser construido pelas partes interessadas, que participam da construcdo do direito, ndo so6
no ambito jurisdicional/instituido, mas também em seus ambitos instituinte e
constituinte, o que significa que a democracia ndo se encontra somente na aplicacdo da
lei, sendo necessaria a “criacdo, atuacd0 e compreensdo de uma legislacdo
democratica”, trabalhando, assim, o direito também em seu nivel instituinte, o que
geraria “uma solucdo previsivel e juridicamente correta para cada caso e atenta a
correcdo (discussao juridica) em estagios progressivos de debates (do monocratico ao
colegiado” pelo devido processo” (LEAL, 2010, p. 245).
Desse modo, o Direito Democratico deve ser legitimado pela via do processo, que deve
ser considerado um instrumento de institucionalizagdo constitucionalizada sociedade da
vontade democratica dos cidaddos, superando as noc¢des do Estado Absolutista e Social,
rechacando, por consequéncia, a figura do julgador como um ser magnanimo e
iluminado.

Nesse sentido:

N&o ha Estado Democrético de Direito pela imediatividade de valores,
metas, categorias ou silogismos, encerrados nos sistemas juridicos que
Ihe possam dar suporte, mas pela observancia de uma condigdo
juridico-espacial procedimentalmente processualizada (Ambito estatal
democratico) como mediadora técnica de construcdo, garantia,
recriagdo e aplicacdo do direito. (LEAL, 2002, p. 122).

Assim, o Estado deve “se ater a principiologia constitucional da democracia”,
rompendo, a0 mesmo tempo, com “a teoria do Estado Minimo dos neoliberais” e com o
excesso de poderes do Estado Social, comprometendo-se, de modo amplo e irrestrito,
“com a liberdade politica de participacdo para equacionar o numero de demandas e as

respostas surgidas na problematica do povo” (LEAL, 2010, p. 34).

3 ACESSO A JURISDICAO X ACESSO A JUSTICA



A fim de permitir a critica pretendida, torna-se necessario desmistificar o
conteudo da expressao “acesso a justica” e substitui-la por “acesso a jurisdi¢do”, a fim
de adequar o conceito a matriz disciplinar do Estado Democratico de Direito.

Isso porque a expressao “acesso a justica” leva a falsa compreensao de que as
partes terdo direito a uma “decisdo justa”, sendo invidvel, na processualidade
democratica, que um conceito tdo aberto e incerto, como “justica’ seja colocado como
diretriz do processo jurisdicional.

Hé muito os filésofos tentam buscar um conceito para a “justi¢a”, na tentativa de
definir o que ¢ justo e, assim, usar o conceito para alcancar uma devida prestacdo da
atividade jurisdicional, sendo que alguns relacionaram a justica com a ética, valores
morais, virtudes, costumes sociais € até mesmo com a felicidade.

As diversas nocdes possiveis decorrentes do termo justica, assim como a
importancia de sua defini¢do para os individuos, a sociedade e o Estado, fazem com que
todas as vertentes filosoéficas, desde os pensadores classicos da Antiguidade até os
pensadores contemporaneos, se debrucem sobre a questao.

Para Aristoteles, a justiga estd relacionada com os interesses da sociedade, o bem
comum, sendo por ele definida como uma virtude que sé pode ser praticada em relagao
ao outro, conscientemente, para chegar a igualdade ou a observancia das leis, tendo
como fim Gltimo o bem comum.

Ja Hobbes relaciona a justica com a intervencao do poder soberano estatal, com
o seu poder coercitivo. E o que se verifica:

(...) para que as palavras “justo” e “injusto” possam ter lugar, é
necessaria alguma espécie de poder coercitivo, capaz de obrigar
igualmente os homens ao cumprimento dos seus pactos, mediante
algum terror de algum castigo que seja superior ao beneficio que
esperam tirar do rompimento do pacto (HOBBES, 2003, p. 124)

Rawls estuda a nocdo de justica como uma forma de equidade, que teria por
objetivo oferecer condi¢des iguais aos individuos, mas também de tentar minimizar as

desigualdades entre eles existentes. Assim:

r

(...) a capacidade de ter um senso de justica é a capacidade de
entender, aplicar e ser em geral motivado por um desejo efetivo de
agir em fungdo dos (e ndo apenas de acordo com) principios de
justica, enquanto termos eqiliitativos de cooperagdo social. A
capacidade de ter uma concepcdo do bem € a capacidade de formar,
revisar e tentar racionalmente realizar tal concepgdo, isto é, uma
concepgdo do que consideramos que seja para noés uma vida humana
digna de ser vivida. (RAWLS, 2000, p. 356).



Depois de mencionar alguns conceitos anteriores sobre o que seja a justica,
chega-se aos estudos de Ricoeur, que a define como a relagdio com o outro,
imediatamente mediada pela instituicdo, ou seja, Ricoeur afasta a nogdo de que a justiga
seja uma virtude, como afirmava Aristoteles, ou esteja ligada a um direito natural, como
acreditava Thomas Hobbes, afastando, ainda, a nocao estudada por Rawls, por também
ndo apresentar um conceito “estatico” do que seja a justica, mas sim um conceito
variavel de acordo com a linguagem e a interpretagdo/hermenéutica.

Vale, ainda, destacar, que os estudos filosoficos, ndo s6 sobre a justica, passaram
por uma grande quebra de paradigma, que influenciou a construg¢ao do conceito trazido
por Ricoeur, passando da chamada filosofia da consciéncia para a filosofia da
linguagem, ou seja, percebe-se que a realidade ndo ¢ mais compreendida somente pela
racionalidade humana, podendo ser analisada a partir de uma pluralidade de linguagens,
diferentes leituras da realidade decorrentes da cultura, das subjetividades.

O que se percebe, diante dessa breve andlise dos conceitos de justica, € que tal
conceito ¢ bastante aberto. E, com a instauragdo do Estado Democratico de Direito e,
por consequéncia, com a superagao dos regimes totalitaristas e do Estado Social, ndo ¢
mais admissivel que se permita que a justiga seja um conceito subjetivo construido a
partir de uma concepgao isolada do julgador do que seja ou ndo justo, sendo necessario,
portanto, buscar um conceito de justica que seja compativel com o processo
democratico, motivo pelo qual opta-se por abandonar a expressdo “acesso a justica”,
substituindo-a por “acesso a jurisdi¢ao”.

Assim, busca-se refutar o entendimento difundido pela doutrina instrumentalista
do processo de que “o processo deve ser manipulado de modo a propiciar as partes o
acesso a justica, o qual se resolve, na expressio muito feliz da doutrina brasileira
recente, em acesso a ordem juridica justa” (GRINOVER; DINAMARCO; CINTRA,
2006, p. 39).

André Cordeiro Leal defendendo a superacdo da mencionada teoria
instrumentalista, afirma que o processo nao pode ser tratado como um instrumento a
servico da paz social, uma vez que tal concepgao do processo “implicaria a negativa de
direitos fundamentais insitos ao processo no paradigma do Estado Democratico de
Direito, com retorno aos paternalismos decisionais do Estado Social” (LEAL, 2002, p.

19).



Também afirma André Cordeiro Leal que a mencionada “atribuicdo de escopos
metajuridicos a jurisdi¢cdo coloca o juiz como sujeito privilegiado, na posicao de lider
inatacavel do bando soberano”, permitindo assim que uma aplicagdo do direito na qual
“0 juiz esta fora da legalidade para fixar os limites do ordenamento e sua diregao,
colocando o julgador (juiz-fuhrer, como quer Couture) na borda legal que nega a propria
normatividade do direito, ou seja, no ponto similar de decretacdo do estado de exce¢do
schimittiano.” (LEAL, 2008, p. 32/33)

Ademais, a mesma expressao pode levar a outra ideia equivocada, a de que essa
garantia seria correspondente ao “acesso ao Judiciario”, exaurindo-se o direito da parte
com a apresentacdo de sua petigdo inicial, sem incluir as etapas procedimentais
sequenciais que se encontram abrangidas no conceito de Jurisdigdo.

Assim, torna-se necessario compreender o conceito de jurisdi¢cdo na perspectiva
democrética, o qual j& se encontra devidamente previsto no art. 4° do novo CPC: “As
partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”.

No presente estudo, pretende-se superar a no¢do de que a atividade jurisdicional
seja uma atividade do juiz, como preconiza a Escola Instrumentalista do Processo,
segundo a qual a jurisdi¢do ¢ “manifestacdo do poder estatal”, sendo considerada como
a “capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes”, com a funcdo de
“promover a pacificacdo de conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do direito
justo e através do processo” (CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, 2006, p. 55).

Sobre essa concepcao da atividade jurisdicional, critica Rosemiro Pereira Leal:

O Judiciario, nas esperadas democracias plenarias, ndo € o espago
encantado (reificado) de julgamento de casos para a revelagdo da
Justica, mas o orgdo de exercicio judicacional segundo o modelo
constitucional do processo em sua projecdo de intra e infra
expansividade principiologica e regradora. (LEAL, 2001, p. 17).

Para a doutrina instrumentalista, “o conceito de jurisdi¢do ndo seria juridico,
mas, politico, ja que ela é expressdo do poder do Estado” (GONCALVES, 2012, p.
157), fazendo com que a atividade do juiz seja influenciada por seus proprios principios
ideologicos, construida unilateralmente por sua clarividéncia, em uma atividade solitaria
e solipsista.

No entanto, no contexto democratico, atuacdo do julgador, portanto, deve ser
analisada sob essa perspectiva democratica, o que significa que o exercicio da funcao

jurisdicional deve ocorrer mediante ampla participacao dos interessados, observando o



principio do contraditorio, colocando, assim, as partes no centro do processo € nao o
julgador, buscando a efetivagao do principio da eficiéncia na atividade jurisdicional.
E ali¢do de Alexandre Freitas Camara:

(-..) se a Constituicao garante a todos o direito de acesso ao Judiciario,
a tal dever deve corresponder — e efetivamente corresponde — um
dever juridico, o dever do Estado de tutelar as posig¢oes juridicas de
vantagens que estejam sendo lesadas ou ameacadas. Tal tutela a ser
prestada pelo Estado, porém, ndo pode ser meramente formal, mas
verdadeiramente capaz de assegurar efetividade ao direito material
lesado ou ameacado para o qual se pretende protecdo. Em outras
palavras, ao direito que todos tém de ir ao juizo pedir protecdo para
proposi¢des juridicas de vantagem lesadas ou ameacadas corresponde
ao dever do Estado de prestar uma tutela jurisdicional adequada.
(CAMARA, 2013, p. 57).

Com a instituicdo do Estado Democratico de Direito, a consequente soberania
popular como requisito de legitimidade da atuacdo estatal, bem como a inclusdo do
acesso a jurisdicdo no rol de direitos e garantias fundamentais, a jurisdi¢do deve
fundamentar-se no principio democratico, que significa garantia de participacdo efetiva
dos destinatarios das decisdes estatais na sua criagdo, aplicacao e fiscalizagao.

A atividade jurisdicional exercida por meio do processo constitucional deve ser
considerada como a func¢ao do Estado destinada a repressao de desrespeitos a ordem
democréatico-legal, sendo “capaz de concretizar condi¢des de desenvolvimento humano
através da tutela de direitos fundamentais” (LIMA, 2009, p. 19).

Da mesma forma, a atuacao do julgador deve ser analisada sob essa perspectiva
democrética, o que significa que o exercicio da fun¢do jurisdicional deve ocorrer
mediante ampla participacdo dos interessados, observando o principio do contraditorio,
colocando, assim, as partes no centro do processo € ndao o julgador, buscando a
efetivacao do principio da eficiéncia na atividade jurisdicional.

Nesse sentido € a licado de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

A eficiéncia e a adequagao do servigo publico jurisdicional constituem
dever juridico do Estado, por forca de recomendag@o constitucional, e
pressupdem, por parte dos orgdos jurisdicionais, obediéncia ao
ordenamento juridico e utilizagdo de meios racionais e técnicas
modernas que produzam o efeito desejado, qual seja, servigo publico
jurisdicional prestado a tempo ¢ modo, por meio da garantia
constitucional do devido processo legal, preenchendo sua finalidade
constitucional, a de realizar imperativa e imparcialmente o
ordenamento juridico, apto a proporcionar um resultado util as partes.
(BRETAS, 2010, p. 143).

Ademais, a funcdo jurisdicional ndo mais pode ser vista como um Poder do

Estado, mas sim como uma Atividade-Dever, o que impde, por consequéncia, a



submissdo dessa atividade ao principio da eficiéncia, exigindo-se que tal atividade
também esteja sujeita a responsabilizagao.
Diante de tais consideragdes, substitui-se, no presente trabalho, a expressao

“acesso a justica” por “acesso a jurisdi¢ao”.

4 TEORIA DAS ACOES COLETIVAS COMO ACOES TEMATICAS E O
ACESSO A JURISDICAO

Entende-se por Processo Coletivo aquele que visa tutelar os direitos coletivos,
dentre os quais se tem os coletivos em sentido estrito e os difusos e ainda os individuais
homogéneos, sendo necessario, portanto, defini-los para uma melhor compreensdo do
tema proposto.

O modelo adotado pela legislacdo brasileira prevé que o Processo Coletivo
devera ser instaurado por meio do representante adequado, que é aquele que possui a
legitimidade definida em lei, conforme previsto no art. 5°, da Lei de A¢do Civil Publica
e no art. 82, do Codigo de Defesa do Consumidor.

No processo coletivo brasileiro, o representante adequado € o portador em juizo
dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos, mas que ndo participam o0s
diretamente os membros do grupo, categoria ou classes de pessoas, que serdo atingidos
pelos efeitos da sentenga.

A Lei de Acdo Civil Publica prevé em seu art. 5°, quem sdo 0s representantes
adequados:

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

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa puablica, fundacdo ou sociedade de economia
mista;

V - a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;
b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou
ao patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Desse modo, tem-se que, no sistema brasileiro, a representacdo adequada é
definida pela legislacdo; ao contrério do sistema norte-americano (class actions), no

qual cabe ao magistrado apreciar a adequacao da representatividade.



Sobre a legitimacdo para propositura de agdes coletivas no direito brasileiro,
leciona Hugo Nigro Mazzilli:

Em se tratando de defesa de interesses individuais homogéneos ou
interesses coletivos, o lesado, individualmente considerado, n&o
poderd ser autor de pedido coletivo: s6 podera, por legitimagdo
ordinaria, pedir a defesa de seu proprio interesse em acdo individual,
quer nesta comparega sozinho ou em litisconsorcio com outros lesados
individuais. Mas, em acédo civil publica ou coletiva ja regularmente
ajuizada por um dos co-legitimados do art. 5° da LACP ou do art. 82
do CDC, o individuo que compartilhe lesdo individual homogénea ou
coletiva apenas pode habilitar-se como assistente litisconsorcial, desde
que, tendo processo individual em andamento, a tempo tenha
requerido sua suspensdo. (MAZZILLI, 2005, p. 301).

Em assim sendo, no sistema representativo adotado pelo direito brasileiro,
somente o0s representantes adequados, com autorizacédo legal, podem propor e participar
da acdo coletiva, sem a participacdo direta dos interessados, que serdo diretamente
afetados pela decisdo proferida. Assim, o instituto da legitimidade para agir acaba por
funcionar “como um mecanismo limitador do acesso a justica a todos os interessados
difusos” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 121).

Por isso, com o objetivo de superar o referido sistema e adotar um modelo
adequado as diretrizes do Estado Democratico de Direito, a obra “Teoria das Agdes
Coletivas: As agles coletivas como agdes tematicas”, de Vicente de Paula Maciel
Junior, apresenta proposta de ampliacdo da legitimidade para agir no processo coletivo,
0 que acaba, por conseguinte, ampliando a participacdo dos interessados na construgédo
do provimento jurisdicional e modificando a nocao de acesso a jurisdi¢éo.

E claro que, no Estado Democratico de Direito, deve também o Processo
Coletivo ser organizado em total observancia ao devido processo legal, “bloco
aglutinante de direitos e garantias fundamentais inafastaveis ostentados pelas pessoas do
povo” (BRETAS, 2010, p. 125), que abrange garantias, tais como o contraditorio, ampla
defesa, direito ao advogado, fundamentacdo das decisBes, necessarias para legitimar o
processo.

Nesse contexto, o referido autor trata as agdes coletivas como “agdes tematicas”,
com ampla e irrestrita participacdo definida a partir do tema debatido no feito,
permitindo que qualquer dos interessados possa demandar por meio de uma acao
coletiva e que todos os outros interessados na mesma acdo possam manifestar
“Interesses contrarios aos ja afirmados” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 188). Segundo o

autor, a participagdo é um problema que se encontra na base da estrutura do Processo



Coletivo, sendo a legitimacédo para agir “a chave para a compreensao da dimensdo desse
fendmeno (...)” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 121).

Afirma Vicente Maciel Junior que a “agdo coletiva ¢ uma forma de linguagem
juridica adequada a colocacdo em debate do discurso sobre questfes controvertidas na
sociedade” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 119). Segundo o autor, nos modelos
representativos como é o atual modelo adotado pela legislacdo brasileira, ocorre a
“exclusdo dos individuos nos processos judiciais através da limitacdo da legitimacdo
para agir” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 119). Assim, ele propde que a “demanda
coletiva deve ser essencialmente participativa, no sentido de permitir que o maior
nimero de legitimados interessados possa defender suas teses em juizo” (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 178).

Em assim sendo, no Processo Coletivo, “a legitimac¢ao do provimento decorrente
de uma acdo coletiva se da pelo procedimento que permita a inclusdo dos legitimados
para a participagdo na construcéo da decisdo” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 178), tendo
em vista a observancia ao devido processo legal e ao modelo constitucional do
processo.

Assim, é o ensinamento de Vicente de Paula Maciel Junior:

O que sera fundamental para estabelecer os limites da demanda e, por
conseguinte, da extensdo dos futuros efeitos da coisa julgada nas
acOes coletivas sera uma clara defini¢do sobre o mérito ou o contetdo
da demanda, que ndo sera formado apenas pelo objeto do pedido
constante na peticéo inicial, mas pela efetiva oportunidade de ingresso
na acdo do maior nimero de interessados difusos que tenham teses
diferentes dos ja existentes no processo. Isso necessariamente provoca
a possibilidade de alteracdo ou ampliagdo do mérito da acdo proposta,
0 que é de admissdo restritissima dentro do processo civil individual.
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 180).

O modelo proposto é mais adequado ao Estado Democratico de Direito, uma vez
que permite a formacéo participada do provimento jurisdicional, legitimando todos os
interessados a propositura da demanda.

Tem-se, portanto, que é necessaria a ampliacdo do instituto da legitimidade para
agir nas agoes coletivas, devendo esta ser tratada como “tematica”, ou seja, a partir da
discussao de um “tema”.

Nesse sentido, é licdo do referido autor:

As acOes coletivas ndo devem ser rigidas quanto a formacdo do
mérito, porque se o fato abrange um numero indeterminado de
interessados, € natural que dentre eles existam manifestacdo de
vontades em sentidos diferentes e muitas vezes contraditorios. A agdo
dos diversos interessados difusos deve conduzir a uma possibilidade



de ‘ampliacdo flexivel do mérito no processo coletivo’. Se assim ndo
for, corre-se o risco de se transformar a decisdo judicial do processo
coletivo em uma visdo unilateral e representativa apenas de uma
parcela dos interessados difusos na questdo litigiosa. (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 180).

E prossegue:

A importéncia da acdo coletiva fundada em direito difuso ser tematica
é que ela trard para o seu bojo um conjunto maior de questBes para
serem discutidas e ter4 maiores condigdes de abranger o conflito pelos
diversos angulos que ele possua. Isso sera fundamental para que se
possa estabelecer uma politica legislativa sobre a preclusdo das
questdes referentes ao processo coletivo, afetando diretamente o tema
da coisa julgada. (MACIEL, 2006, p. 181)

Assim, a referida proposta acerca do processo coletivo consiste em permitir uma
ampla e irrestrita participacdo dos interessados, necessaria para a construcdo do
provimento jurisdicional no Estado Democrético de Direito.

Assim, sobre a constru¢do participada do provimento jurisdicional, ensina
Vicente de Paula Maciel Junior:

Quanto maior a participacdo dos interessados na formacdo do mérito
maior serd a possibilidade de que esse processo represente o conflito
coletivo de forma ampla. Isso é de extrema importancia porque tera
repercussdes nos efeitos da sentenga coletiva e na extensdo da coisa
julgada. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 179).

Constata-se, portanto, que na referida teoria, 0 processo coletivo ndo é mais
tratado como relacgdo juridica entre juiz, autor e réu, ndo se permitindo que o magistrado
profira suas decisbes de acordo com suas proprias convicgdes, 0 que ocorre € a
aproximacdo do processo coletivo as diretrizes do Estado Democratico de Direito.

Sobre a referida teoria, leciona Juliana Maria Mattos Ferreira:

No Estado Democratico de Direito ndo se pode permitir que o juiz
seja, solitariamente, o decisor que dara ao fato natureza individual ou
coletiva. O pronunciamento jurisdicional habil a incidir sobre a esfera
dos bens de numero indeterminado ou indeterminavel de pessoas
deverd ser construido pelos interessados, de forma participativa e
isondmica, conforme assegura a Constitui¢do Brasileira.

Neste interim as a¢des tematicas configuram uma estrutura normativa
que se rege pelos principios e regras constitucionais, ressaltando o
carater participativo, afastando as distor¢des entre as a¢des individuais
e as acOes coletivas, garantindo, desse modo, o ingresso dos
interessados difusos (afetados pela decisdo) na construgdo da decisdo,
adota, justamente, a linha objetivista. (FERREIRA, 2009, p. 185).

Afirma, também, que:



A organizacdo dos interessados ndo devera permitir que os interesses
individuais sejam suprimidos em prol de uma estruturacdo que afasta
qualquer participagdo. Concebida como uma acdo que detém uma
ampla esfera de participacdo, a acdo tematica, ao ampliar o rol dos
legitimados para a propositura de a¢Bes que atinjam um bem que afete
um numero indeterminado ou indeterminavel de interessados, se
afigura como um procedimento democratico. (FERREIRA, 2009, p.
184).

Tem-se, portanto, que ora analisada teoria garante as partes o efetivo exercicio
do contraditorio em simétrica paridade, de modo a influir na construcéo do provimento
jurisdicional, cujos efeitos irdo suportar. Ou seja, tal teoria permite uma ampliagéo do
acesso a jurisdicdo, tal como pretendido pelo texto constitucional, assegurando que
qualquer interessado possa ajuizar demanda de natureza coletiva e, ainda, que 0s outros

interessados poderdo participar desse mesmo procedimento.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Induvidoso, diante de tais consideracbes, que o Processo, no Estado
Democratico de Direito, deve ser considerado um verdadeiro instrumento de efetivacdo
de direitos fundamentais, permitindo a ampla participacdo dos interessados, ou seja,
permitindo que as partes que irdo sofrer os efeitos do provimento jurisdicional possam
influenciar em sua construcao.

Conclui-se, ao final deste estudo, que 0 modelo adotado na legislagéo brasileira
para o Direito Processual Coletivo ndo se encontra em conformidade com o Estado
Democratico de Direito e suas diretrizes, tendo em vista que ndo permite a todos 0s
interessados e afetados pela decisdo jurisdicional participar de sua construcdo, mas tdo-
somente aqueles com legitimidade prevista na legislacdo. Assim, ndo ha observancia da
garantia do acesso a jurisdicao.

Constata-se que, para se adequar ao principio democratico, a teoria do processo
concebeu o processo como forma de garantia dos direitos fundamentais, assegurando
que as partes participem em contraditorio da formacéo do provimento jurisdicional.

No entanto, tal evolugdo ainda ndo alcancou a legislacdo que tutela os direitos
coletivos, em que permanece o sistema representativo, com a limitada participacdo dos

interessados, desde o inicio do procedimento, ndo sendo possivel a participagdo em



qualquer fase processual, defeito esse que nao foi corrigido no novo Codigo de Processo
Civil,

Assim, para reconhecer a legitimidade do provimento jurisdicional proferido nas
acOes coletivas, bem como a sua vinculacdo a todos os interessados, € necessario
permitir que esses interessados participem, por meio do efetivo exercicio do
contraditério, da construgdo da decisdo, o que s6 € possivel pela teoria das agdes
coletivas como ac¢des tematicas, que também permitird seja garantido o amplo acesso a
jurisdicdo a todos os interessados e ndo sO aqueles considerados adequados

representantes no procedimento coletivo.
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