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RESUMO

Neste trabalho é trazida a baila a discussdo sobre a legitimidade da Ordem dos
Advogados do Brasil para a propositura de agdes coletivas. O escopo da exposicao
€ a desconstrucao do discurso de que a OAB sO pode ajuizar demandas coletivas
guando comprovar pertinéncia entre as suas finalidades e a matéria objeto da lide. A
pesquisa se inicia com um aporte a respeito do acesso a justica como direito
fundamental. Na sequéncia, faz-se uma explanacdo sobre os direitos e interesses
coletivos, bem como sobre o Processo Coletivo, pontuando-se a importancia deste
altimo como instrumento de efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais. Apés,
aborda-se a questdo da legitimidade ativa nas acbes coletivas, de modo geral,
estabelecendo-se diferenca entre a legitimacdo universal e a legitimagcdo né&o
universal, com destaque para a exigéncia de demonstracdo de pertinéncia tematica
pela OAB quando da propositura das referidas demandas. Apresenta-se, ainda, um
estudo sobre a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil no Processo
Coletivo, dentro de um contexto historico, social e, sobretudo, juridico, considerando-
se a norma positivada e interpretada. A dissertacdo culmina com a defesa do
reconhecimento da legitimidade ativa universal da OAB como mecanismo de
efetivacdo do direito fundamental de acesso a justica, acalorando-se a discusséo
com o posicionamento da doutrina e dos Tribunais Superiores sobre o tema.
Discorre-se, ao final, sobre a legitimagcao ativa da Ordem dos Advogados do Brasil
no anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos e no atual projeto de Lei
de n° 5.139/09, tendo como autores Luiz Manoel Gomes Junior e Rogério Favreto,
concluindo-se ser imprescindivel a atuacdo da OAB na tutela dos direitos e
interesses transindividuais, para fins de concretizagdo dos mandamentos

constitucionais.

Palavras-chave: Direitos e Garantias Fundamentais; Acesso a Justica; Acdes

Coletivas; Legitimidade Ativa; Ordem dos Advogados do Brasil.



ABSTRACT

This work is brought to the fore the debate on the legitimacy of the Order of Lawyers
of Brazil for bringing collective actions. The scope of the exhibition is the
deconstruction of the discourse that OAB can only judge when collective demands
demonstrate relevance between their goals and the subject matter of the dispute.
The research starts with a contribution in respect of access to justice as a
fundamental right. Further, it is an explanation of the collective rights and interests,
as well as the Collective Process, highlighting the importance of the latter as a means
of enforcing rights and guarantees. After, addresses the issue of active legitimacy in
collective actions, in general, establishing the difference between the universal
legitimacy and not universal legitimacy, highlighting the requirement for
demonstration of the thematic pertinence OAB when the filing of such claims. It also
presents a study on the participation of the Bar Association of Brazil on Collective
Process, within a historical, social and especially legal context, considering the norm
positively valued and interpreted. The dissertation ends with the defense of the
universal recognition of the legitimacy of OAB active as a realization of the
fundamental right of access to justice mechanism, heating the discussion with the
positioning of the doctrine and the Higher Courts on the subject. Talks-up at the end
on the active legitimacy of the Order of Lawyers of Brazil in Brazilian draft Code of
Collective Processes, concluding be essential performance of OAB in the protection
of rights and interests transindividual, for purposes of achieving the constitutional

commandments.

Key-words: Fundamental Rights and Guarantees; Access to Justice; Class Actions;
Active legitimacy; Order of Lawyers of Brazil.
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1 INTRODUCAO

Obviamente que, funcionalmente, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
como deve ser, esta ligada a defesa de interesses de seus afiliados. Nao obstante,
essa nao é, e nem deve ser, sua Unica prerrogativa e obrigacdo. Considerando o
contexto histérico de sua existéncia, bem como do que mais sera exposto neste
trabalho, concluiremos que, inexoravelmente, que a finalidade da Ordem dos
Advogados do Brasil extrapola, e em muito, sua finalidade natural de defensora das
prerrogativas corporativistas. Entender que a Ordem dos Advogados do Brasil,
diante do atual cenario historico, social, juridico do pais, como sendo uma mera
defensora dos advogados da Republica e espectadora da Justica, com prerrogativas
idénticas aquelas inerentes as demais classes fiscalizadoras, € condiciona-la a um
papel aguém de sua existéncialfinalidade e real importancia.

Sem desconsiderar, 6bvio, que a defesa dos advogados € missédo inafastavel
de suas obrigacfes, temos como certo que, dentro do contexto histérico, social e
juridico do Brasil, esta reservada a Ordem dos Advogados do Brasil a condicao de
agente defensora da Constituicdo, da ordem juridica, dos direitos e garantias
fundamentais, dos direitos humanos, da justica social, dentre outros valores que
prefaciam os interesses da sociedade e/ou da dignidade humana.

Nossos Tribunais afirmam, remansosamente, que a Ordem dos Advogados
do Brasil ndo pode e nem deve estar locada no mesmo lugar dos demais 6rgaos de
fiscalizacdo profissional. Isto porque, se por um lado detém prerrogativas na luta
pelos interesses corporativos de seus afiliados (posicdo comum quanto aos demais
orgaos de fiscalizacdo), por outro lado, suas func¢des institucionais estéo
relacionadas, originariamente, com a Constituicdo, que lhe outorga a protecao do
interesse publico primario.

Nesta linha de raciocinio, este trabalho objetiva demonstrar as razdes historicas,
sociais e de Direito que legitimam a OAB, dentre outras prerrogativas, a ajuizar
demandas de natureza coletiva, seja atraves de seu Conselho Federal, seja através de
suas Seccionais ou, até mesmo, de suas Subsecbes, sem necessidade de
comprovacdo de pertinéncia tematica entre a tutela pretendida com os interesses
corporativos.

A insercao da Ordem dos Advogados do Brasil em contexto que a legitima a

propositura das demandas coletivas tem seu ponto inicial na prépria Lei Especial que a
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regula, de n®8.906, de 04 de julho de 1994. O artigo 44 desta Lei assim estabelece:

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, servico publico, dotada de
personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade:

| - defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado Democratico de
Direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacdo
das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da
cultura e das instituig8es juridicas;

Il - promover, com exclusividade, a representacdo, a defesa, a selecdo e a
disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.

§ 1° A OAB ndo mantém com 6érgdos da Administracdo Publica qualquer
vinculo funcional ou hierarquico.

§ 2° O uso da sigla “OAB” é privativo da Ordem dos Advogados do Brasil.

Segundo preceitua a Lei, a OAB presta servi¢o publico e possui, dentre outras
finalidades, a de defender a Constituicdo, a ordem juridica estabelecida, os direitos
humanos, a justica social, a boa aplicacdo das leis, a rapida administracao da justica e
a melhoria da cultura e das instituicbes juridicas, e ainda, a de promover, com
exclusividade, a representacéo e a defesa dos advogados no Brasil. Nao obstante, da
interpretacéo contextualizada do dispositivo legal transcrito infere-se que a Ordem dos
Advogados do Brasil também possui legitimidade para a protecdo de interesses
transindividuais, sejam estes difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Quanto a legitimidade da OAB para a defesa dos interesses coletivos dos
advogados brasileiros, ndo ha davidas. O art. 44, inciso Il, do Estatuto da Advocacia,
traz, literalmente, a expressdo “promover, com exclusividade, a representacdo, a
defesa, a selecdo e a disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa do

Brasil”. No mesmo diapaséo, o art. 54, inciso Il, da Lei n® 8.906/94 ¢ literal:

Art. 54. Compete ao Conselho Federal:

Il - representar, em Juizo ou fora dele, os interesses coletivos ou individuais
dos advogados; [...]

A controvérsia diz respeito as demandas transindividuais que ndo envolvem
interesses dos advogados. Nossos tribunais' divergem quanto a legitimidade da

Ordem dos Advogados do Brasil para ajuizar demandas coletivas somente quando

! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 331.403/RJ. 2. T. Rel. Min. Jodo Otavio

de Noronha, j. 07/03/2006. Diario de Justica, Brasilia, 29 maio 2006. p. 207. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACO
R&livre=331403>. Acesso em: 01 jul. 2014.
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verificado interesse da classe dos advogados, enquanto outros® se posicionam no
sentido de que a OAB seria legitimada, irrestritamente, para defender interesses
difusos e coletivos.

Em amparo a segunda ordem de pensamento, que reconhece a Ordem dos
Advogados do Brasil como legitimada ao ajuizamento de toda e qualquer demanda
gue envolva direitos transindividuais, pode ser apontado o art. 103, inciso VII, da
Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), que confere legitimidade ao Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil para a propositura de A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade e Ac¢édo Declaratoria de Constitucionalidade. Cedico € que toda
e qualquer acdo de Controle de Constitucionalidade diz respeito, também, a defesa
de interesses difusos.

Ressalte-se, ainda, que o0s proprios principios e institutos, como sera
demonstrado, que norteiam esse novo ramo processual, apontam pela necessidade
e urgéncia ao reconhecimento da Ordem dos Advogados do Brasil como legitimada
ativa ao ajuizamento do processo coletivo.

Neste ensaio, busca-se revelar, fundamentadamente, que a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), seja em razdo da esséncia de sua prépria existéncia e
finalidade, seja em razdo de uma leitura mais adequada da Constituicdo e das
normas infraconstitucionais relativas as suas prerrogativas, €, e deve ser, legitimada
a propositura de demandas coletivas de qualquer natureza, sem restricao tematica.
O nao reconhecimento da prerrogativa em comento a OAB, em Ultima analise,
representa uma violacdo a Constituicdo, vez que impede 0 acesso a justica, agride a
ordem juridica do Estado Democrético de Direito, aos direitos humanos e a justica
social.

Espera-se, com o presente trabalho, desenvolver na comunidade juridica a
compreensao de que a facilitagcdo de acesso a justica, através do reconhecimento de
mais um legitimado ao ajuizamento de demandas coletivas, qual seja, a Ordem dos
Advogados do Brasil, representa avango significativo no processo de concretizagao
dos direitos e garantias fundamentais, estabelecidos na Constituicdo e dos objetivos

fundamentais nela definidos no art. 3° de nossa Carta Magna.

> GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. Rio de Janeiro: Forense,

2005. Ver também: LOBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao estatuto da advocacia. 2. ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 203.
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2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS: INDIVIDUAIS E COLETIVOS

A discussao acerca dos direitos e garantias fundamentais envolve grandes
temas da filosofia e pontos centrais de lutas politicas, passadas e presentes. O
assunto € permeado por indagacbes sobre quais direitos o individuo possui
enquanto ser humano e enquanto cidaddo de uma comunidade, quais principios
vinculam a legislacdo estatal e 0 que a realizacdo da dignidade humana, da
liberdade e da igualdade exige.®

Abstraindo questfes de alta indagacéo tedrica, € relevante ter em mente que,
por sua caracteristica de historicidade, os direitos e garantias fundamentais sao
evolutivos. Eles sofrem transformacgdes, porgue precisam acompanhar o avanco
social, e o Estado esta em constante reconhecimento de novos direitos.

Levando em consideracdo a sua evolugao historica, os direitos fundamentais
podem ser classificados como direitos de primeira geracdo, de segunda geracao e
de terceira geracdo, sendo certo que os direitos reconhecidos em cada uma das
geracdes sdo cumulativos. HA quem sustente haver, ainda, uma quarta* e até uma
quinta geracao de direitos, mas ndo ha consenso doutrinario a esse respeito.

Os direitos fundamentais de primeira geracéo resultaram de um processo -
iniciado através das Revolucdes Liberais - de libertacdo do sistema juridico-opressor
vigente no século XVIIl. Também chamados de direitos negativos ou de liberdades
negativas, os direitos de primeira geracdo (direitos civis, ou individuais, e politicos)
foram os primeiros a serem reconhecidos e inseridos nas Constituicdes dos diversos
paises. Eles séo instrumentos de defesa do individuo e tém como objetivo levar o
Estado a ter um comportamento de abstencdo, de ndo intervencdo na vida do
particular. A época de seu reconhecimento, ndo representavam uma preocupacao
social. Limitavam-se a impedir o arbitrio estatal em favor das liberdades dos
individuos.®

Os direitos fundamentais de segunda geracgéo, que ficaram conhecidos como

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduc&o Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:

Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der grundrechte.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 571-
572, manifesta-se no sentido de que os direitos a democracia, a informagao e ao pluralismo sao
direitos fundamentais de quarta geragao.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais da perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.
46.
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liberdades positivas, direitos positivos ou direitos de bem-estar, sédo os direitos
econOmicos, sociais e culturais. Enquanto os direitos de primeira geragdo visavam
conferir liberdades aos individuos, limitando a atuacdo estatal, os direitos de
segunda geracao objetivavam estabelecer uma igualdade material entre os homens,
através da realizacdo de politicas publicas pelo Estado. Apéds libertar-se da
intervencdo estatal, o homem buscava obter garantias de condicbes materiais
minimas para a sua sobrevivéncia com dignidade. Ha de se ressaltar que nem todos
os direitos de segunda geracdo sdo direitos positivos. Ha, também, direitos de
segunda geracéo negativos, como o direito de liberdade sindical e o direito de greve.

Os direitos fundamentais de terceira geracao, por seu turno, sao os direitos
difusos, que consagram os principios da fraternidade e da solidariedade. Seriam
exemplos desses direitos, os relativos a qualidade de vida, ao consumidor e ao meio
ambiente. Possuindo titularidade difusa, os direitos de terceira geracdo se destinam
a protecdo dos interesses de uma coletividade, e ndo de um individuo ou de um
grupo. E possivel afirmar que as atrocidades cometidas pelos regimes nazista e
fascista foram o ponto de partida para o surgimento dessa geracao de direitos.

No Brasil, os direitos e garantias fundamentais estédo tratados no Titulo Il da
Constituicdo da Republica, embora matérias referentes a tais direitos e garantias
possam ser encontradas em outros dispositivos constitucionais e até mesmo fora da
Constituicdo. A rubrica do Capitulo I, do referido Titulo Il, da CR/88, anuncia duas
espécies de direitos fundamentais: os direitos individuais e os direitos coletivos.

Sinteticamente, os direitos fundamentais individuais correspondem as
liberdades do individuo, que restringem a atuacdo do Estado em prol dos
governados, podendo ser reivindicados individualmente. Na classificacédo
evolucionista, os direitos fundamentais individuais foram consagrados como direitos
de primeira geragéo.

Os direitos fundamentais coletivos, por sua vez, sdo aqueles que ndo podem
ser reivindicados individualmente, porque pertencem a uma coletividade. Esses
direitos podem ser subdivididos em difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos, os quais ainda seréo objeto de estudo. Na classificacdo evolucionista,
os direitos fundamentais coletivos pertencem ao grupo dos direitos de segunda
(direitos econdmicos, sociais e culturais) e de terceira geragéo (direitos difusos).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi a primeira Constituicao,

no pais, a inserir os direitos coletivos no plano da teoria dos direitos e garantias
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fundamentais. Versam Gregorio Assagra de Almeida e Flavia Vigatti Coelho de
Almeida, em seu artigo “Os direitos ou interesses coletivos no Estado Democratico
de Direito Brasileiro”, veiculado na obra “Direitos Fundamentais e a funcdo do

Estado nos planos Interno e Internacional”, que:

[...] a Constituicdo brasileira atual inovou na prote¢do dos direitos e
interesses massificados, conferindo-lhes dignidade constitucional propria
para uma nacdo democratica que pretenda transformar a realidade social.
Ndo ha como transformar a realidade social sem a eliminacdo das
desigualdades e injusticas sociais, sem a protecdo integral e efetiva dos
direitos coletivos, amplamente considerados. A protecéo
predominantemente individualista é propria de um Estado Liberal de Direito,
gue se obriga a conviver com as injusticas e desigualdades sociais e
permanece de maos atadas.®

Nota-se, portanto, que os direitos fundamentais, cujas normas definidoras séao
dotadas de aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°, da CR/88), também se inserem na
problemética coletiva. A dimenséo coletiva dos direitos fundamentais representa a
adocdo de um caréter sisttmico que afasta a idéia de que esses direitos s6 se
relacionam com o sujeito de forma direta e singular. Isso significa muito. Nao
restringir o cuidado dos direitos fundamentais a determinado individuo & considerar o
ordenamento juridico como um todo interconectado e dotado de sentido,’
exatamente como ele deve ser visto.

A nocdo de fundamentalidade dos direitos coletivos tem por base o
desenvolvimento das condicbes de cidadania indispensaveis para a vida em
sociedade. Em outras palavras, a tutela dos direitos coletivos apresenta-se como
uma forma organica de manutencao da propria sociabilidade. Pensar a protecdo dos
direitos fundamentais para além do interesse individual € uma forma de se fazer com
gue o Direito transcenda a necessidade puramente particular e atue como agente

transformador da realidade social.

®  ALMEIDA, Gregorio Assagra de; ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho de. Os direitos ou interesses

coletivos no estado democratico de direito brasileiro. In: SALIBA, Aziz Tuffi; GOMES JUNIOR, Luiz
Manoel; ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direitos fundamentais e a fungdo do estado nos planos
interno e internacional. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2010. p. 229.

SILVEIRA, Gabriela Arruda da. Direitos coletivos e fundamentais: as formas processuais e a tutela
dos direitos transindividuais. Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 89, jun. 2011. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9687 &revista_ca
derno=21>. Acesso em: 10 abr. 2014.



17

2.1 Direitos e interesses coletivos

Por exigéncia da propria evolucdo social é que ganhou destaque, no meio
juridico, o tema da coletivizagdo dos direitos. De fato, a atribuicdo da qualidade de
sujeito de direitos a coletividade como um todo demonstra um interesse genérico
pela conservacdo das condicdes de vivéncia. O carater individual dos direitos
permanece intacto, deslocando-se, contudo, o enfoque das rela¢gdes intersubjetivas
para as relacGes inerentes as sociedades de massa.®

A percepcdo de que os direitos fundamentais possuem também um viés
coletivo é uma consequéncia da transposicdo do paradigma do Estado Liberal de
Direito e de seus estigmas. Somente a partir de uma real ruptura com a concepgao
liberal burguesa, que também se fez presente no Estado Social de Direito, € que se
descobriu, axiologicamente, a alteridade e, por conseguinte, a coletividade.

Migrou-se, lentamente, de um modelo de Estado que gravitava em torno de
interesses puramente individuais para um Estado Democratico de Direito, que
objetiva a implementagcdo de uma igualdade material - e ndo somente formal - entre
os homens, através do estabelecimento de uma ordem juridica democratica. No
Estado Democratico de Direito, que levanta o estandarte da transformagcdo com
justica da realidade social, é que se pode falar verdadeiramente em tutela juridica
dos direitos e interesses transindividuais.’

De fato, o homem € um ser social; ndo vive sozinho; interage com outros e
mantém com eles uma relacdo de interdependéncia. Esse raciocinio corrobora a
l6gica de que, para constituir uma individualidade, é necesséario um coletivo. Assim,
nao bastava proclamar os direitos do homem, individualmente considerado, sem
considerar que a sua protecdo depende, inexoravelmente, da protecdo da
coletividade. Na verdade, a dimensdo individual dos direitos e interesses esta
presente no amago dos interesses coletivos. “Os direitos e interesses coletivos

compdem-se da simbiose da pluralidade dos interesses e direitos individuais™®.

GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, 2005.

ALMEIDA, Gregorio Assagra de; ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho de. Os direitos ou interesses
coletivos no estado democrético de direito brasileiro, p. 229.

GONCGCALVES, Aroldo Plinio. A coisa julgada no Cddigo de Defesa do Consumidor e o conceito de
parte. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 331, Separata, 1994. p. 2.
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2.1.1 Direitos versus interesses

A diferenciacdo entre direitos e interesses ndo é assunto inédito. Ao tema ja
foram dedicadas paginas e paginas de obras juridicas, sem que se chegasse,
contudo, a uma concluséo irretocavel. Observa-se, ndo raro, o emprego dos dois
termos como sinénimos, haja vista a imprecisdo com que a diferenca existente entre
eles é apresentada.

Nota-se que as nomenclaturas direitos e interesses sédo, frequentemente,
encontradas na legislacdo brasileira na mesma frase, sendo inequivoco que o
legislador ndo utiliza palavras em vao. Sempre ha uma intencao - ainda que oculta a
primeira vista - que justifique o uso de certas expressdes na elaboracdo da norma. A

titulo de exemplo:

Lei n® 7.347/85. Art. 5°. 8 5.° Admitir-se-a o litisconsércio facultativo entre os
Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa
dos interesses e direitos de que cuida esta lei.

Lei n°® 8.078/90. Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo individualmente,
ou a titulo coletivo.

Certo € que o sentido da diferenciacdo entre direitos e interesses nao é mera
questdo formal. Nao ha como construir correto entendimento sobre determinada
matéria se os termos que a compdem sdo obscuros e vacilantes. A delimitacédo e
conhecimento acerca da terminologia de uma ciéncia sdo os pontos-chave para a
compreensao da propria ciéncia.

O estudo sobre o “interesse” esta intrinsecamente relacionado a base politico-
filoséfica do Utilitarismo. Foram autores utilitaristas, como Jeremy Bentham e Rudolf
Von lhering, que associaram o interesse a ideia de utilidade, valor, necessidade.

Segundo Edgar Bodenheimer, Ihering fincou a sua filosofia juridica na nocao
de “fim” como criador de todo o Direito, de forma que nédo haveria norma juridica que
nao devesse sua origem a um fim ou motivo pratico. Para Ihering, os direitos ndo
existiam apenas para realizar a idéia de vontade juridica abstrata, mas também para
garantir os interesses da vida e realizar fins.™

Ihering criou a tdo difundida “maxima”, desenvolvida na obra intitulada “A

! BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do direito: filosofia e metodologia juridicas. Rio de Janeiro:

Forense, 1966. p. 106.
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dogmaética juridica”, de que “direitos séo interesses juridicamente protegidos”. Para
ele, todo direito estabelecido seria a expressdo de um interesse reconhecido pelo
legislador e que estaria a merecer a sua protecdo. lhering pecou somente ao
presumir que a relevancia juridica do interesse estaria atrelada a previsédo legal de
sua tutela. Ele se enganou ao proclamar que o interesse que importaria ao direito
seria apenas um interesse juridicamente tutelado, ou seja, um direito. Nesta linha de
raciocinio, realmente ndo haveria motivos para a diferenciacdo ontolégica entre
interesses e direitos.”

A ideia de lhering ndo é, pois, suficiente para que se possa delinear, com
clareza, a diferengca existente entre direitos e interesses. Os interesses se
encontram, sim, na base de formacdo dos direitos. Entretanto, ndo sdo todos os
interesses que gerardo a formacdo de direitos, e nem por isso deixardo de ser
juridicamente protegidos. Alguns interesses apresentam conotac¢do juridica porque
sofrem a apreensdo axiolégica segundo a valoracdo predeterminada na norma.
Estes interesses se situam, conforme ensina Rodolfo de Camargo Mancuso, no
plano “ético-normativo™®. Carecem de protecdo, desde que tenham sido
juridicamente regulados, mas ndo séo, necessariamente, direitos.

O interesse € uma manifestacdo da vontade de um sujeito em face de um
bem, podendo, ou néo, ser tutelado em lei e interferir na esfera de terceiros. O
direito, por sua vez, € um interesse manifestado que passou por um processo, social
ou judicial, de reconhecimento de sua validade e legitimidade. Em outras palavras,
direitos sdo situacdes juridicas reconhecidas por um processo de validacdo de
interesses manifestados perante a sociedade ou perante o Estado-juiz. Nessa

perspectiva:

O interesse nasce e se exaure na intencdo do sujeito, em sua manifestacao
perante as outras pessoas, na sua esfera privada. Os interesses
manifestados séo afirmac¢fes da vontade do sujeito em face de um bem. Os
direitos séo tipicamente um fenémeno social. Ndo existe direito sem que
haja o reconhecimento pelo Estado, pelos outros sujeitos, de que os
poderes ou faculdades exercidos pela parte sobre o bem séo legitimos. A
partir do momento em que h& o reconhecimento social, o respeito as

2 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria do Direito Coletivo: direito ou interesse (difuso, coletivo

e individual homogéneo)? Revista Eletrbnica Virtuajus, Belo Horizonte, ano 3, n. 1, jul. 2004.
Disponivel em: <http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2004/TEORIA%20D0%20DIREITO%20C
OLETIVO%20DIREITO%200U%20INTERRESSE%20DIFUSO%20COLETIVO%20E%20INDIVID
UAL%20HOMOGENEO.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2014.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacgéo para agir. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988. p. 14.
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faculdades e poderes exercidos pelo sujeito sobre o bem, estabelece-se o
consenso de que aquele € o titular legitimo de um direito. E mesmo quando
nao haja o consenso sobre um interesse manifestado pela parte, se o titular
o afirma em juizo, pleiteando o reconhecimento judicial da prevaléncia
desse interesse e 0 juiz assim 0 acata, entdo ndo teremos mais um mero
interesse, mas um direito assim declarado. Os direitos nascem da
aceitacdo, do consenso sobre as manifestacdes dos interesses dos sujeitos,
ou do reconhecimento compulsério da validade do interesse manifestado
pelo sujeito e admitido pelo juiz em uma sentenga. Os interesses sdo fase
pré-légica, antecedente, e nunca se confundirdo com os direitos, que
exigem um processo de validacdo, de legitimacdo dos interesses na
sociedade para que possam ser chamados de direitos.**

Verifica-se, entdo, que os conceitos de direitos e interesses, apesar de se
inter-relacionarem, ndo podem ser confundidos. Mas sera que a estruturacao sobre
direitos e interesses, acima desenvolvida, se aplica a dimensao coletiva? Se o
interesse € sempre individual, situando-se no ambito privado - porque pertence a
esfera psiquica que liga um sujeito a um bem -, como é possivel falar em interesses
coletivos?

A era moderna, marcada pela evolucao social e tecnolégica, pela producéo e
comercializacdo em massa de bens de consumo e por verdadeiras alteracdes nas
relacbes humanas, exige que o Estado se reestruture e promova a tutela de direitos
e interesses ndo so6 individuais, subjetivos, mas também de direitos e interesses
pluralizados quanto ao sujeito.

A legislagéo brasileira, em varios de seus textos, trata da tutela dos interesses
e direitos coletivos. J4 € sabido que interesses e direitos ndo representam a mesma
coisa, ao contrario da concluséo extraida da filosofia de Ihering. De qualquer forma,
se interesses sdo sempre individuais e se exaurem na esfera particular do individuo,
nao se poderia falar na existéncia de interesses coletivos. Poderia-se reconhecer, no
méaximo, que, em razdo de um determinado fato, um numero indeterminado de
individuos se encontra numa mesma situacgao juridica.

No campo dos ‘“interesses” coletivos lato sensu se desenvolveram
terminologias como “interesse coletivo”, “interesse difuso”, “interesse social”,
‘interesse metaindividual”’, ja profundamente arraigadas no mundo juridico.
Entretanto, o mais adequado é pensar que o termo coletivo refere-se ndo ao
interesse, propriamente dito, mas ao numero de individuos que, de modo

indeterminado ou agrupado, possuem interesses individuais manifestados num

% MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria do Direito Coletivo: direito ou interesse (difuso, coletivo

e individual homogéneo)? Revista Eletrbnica Virtuajus, p. 38.
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mesmo sentido e se encontram, em face de um fato, numa mesma situagdo.*
De qualquer modo, tanto aos direitos quanto aos interesses é conferida

protecdo em sede coletiva.

2.1.2 Direitos e interesses difusos, coletivos stricto sensu e individuais

homogéneos

Direitos e interesses coletivos sdo géneros da tutela coletiva, tendo como
espécies, segundo a doutrina dominante, os direitos e interesses difusos, os direitos
e interesses coletivos stricto sensu e o0s direitos e interesses individuais
homogéneos. Essa realidade juridica, normatizada, trouxe significativas mudancas
na divisdo classica até entdo adotada pela doutrina e usada nas catedras. A
dicotomia Direito Publico/Direito Privado, sempre confusa quanto a sua
conceituacdo, ndo teria sido, segundo a melhor doutrina, recepcionada pela
Constituicdo da Republica de 1988, vez que ela ndo traz, em seu artigo 5°, uma
distincdo literal de tais direitos. Agora, portanto, ndo haveria mais sentido na
identificacdo de um determinado direito como sendo de Direito Publico ou de Direito
Privado.

A classica divisdo dicotdbmica do Direito entre Publico e Privado adveio do
romanismo e ganhou for¢ca e corpo no Estado Liberal. Diante do obscurantismo
vivido na Idade Média e dos excessos dos governantes, a divisdo do que se tornaria
Direito Publico e Direito Privado surgiu, considerando, para tal fim, o que seria de
interesse publico e de interesse privado. Essa dicotomia representou, num primeiro
momento, prote¢do ao individuo diante dos abusos que sofria quanto aos seus
direitos e garantias individuais, e depois, um marco ao surgimento do Estado Social.
Isso porgue, se por um lado havia o direito de protecédo individual, de grande ganho
e significAncia a época, por outro lado, faltava uma tutela especifica mais solidaria,
protetiva de valores pertencentes ao todo ou a determinada coletividade. Esse
fendmeno ficou evidente depois da Segunda Guerra Mundial.

Além de sua néo recepcdo pela ConstituicAo de 1988, outro fomento a
desconstrucdo da divisdo Direito Publico/Direito Privado é a propria conceituacdo

aplicada a eles, comumente ensinada nas faculdades. Enquanto o Direito Publico

> MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria do Direito Coletivo: direito ou interesse (difuso, coletivo

e individual homogéneo)? Revista Eletrbnica Virtuajus, p. 55.
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teria a finalidade de tutelar interesses publicos, o Direito Privado tutelaria interesses
dos particulares. A definicdo mais parece uma digressao, em face da dificuldade de
se identificar o que seriam, de fato, Direito Publico e Direito Privado. O Direito € um
compéndio de indole universal, nos servindo de protecdo independentemente de
serem 0S nossos interesses publicos ou privados. Ndo héa, portanto, como separar,
pragmatica e precisamente, tais ramos do Direito, como querem 0s termos que 0s
conceituam, de modo a usa-los para fins especificos.™

Assim como ocorre com a dicotomia Direito Publico/Direito Privado, nos
deparamos, ndo raro, com problemas conceituais quanto a clara determinacdo do
que seriam Direito Individual e Direito Coletivo. Mesmo rompendo com a divisdo
classica, ndo ha como afirmar, categoricamente, que um direito coletivo sera sempre
um direito comum a todos e nem que um direito individual serda, necessariamente,
aquele referente a apenas um individuo.

Hugo Nigro Mazzilli pontual e didaticamente, explana o que seriam interesses
coletivos ou transindividuais, dizendo que sédo interesses voltados para a protecéo
de determinado grupo, classe ou categoria de pessoas lesadas (exemplos:
moradores de uma mesma regido; consumidores de um mesmo produto;
trabalhadores da mesma fabrica; alunos de um mesmo estabelecimento). Ressalta o
mestre que ha conveniéncia social na defesa coletiva, considerando que, se cada
individuo pertencente a uma das referidas classes ajuizasse demanda prépria, as
consequéncias quanto aos resultados poderiam ser nefastas. Seria grande a chance
de decisdes contraditorias, analise e producdo equivocada de provas, etc. Nesse
cenario, o Poder Judiciario cairia em descrédito, o que atingiria diretamente a parte
prejudicada e indiretamente os profissionais de Direito envolvidos na demanda, além
da prépria sociedade, que ficaria insegura com as eventuais incoeréncias das
decisdes judiciais."

Veio explicitado no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) que direito
coletivo € um género, que possui como espécies, conforme dito alhures, os direitos e

interesses difusos, os direitos e interesses coletivos stricto sensu e os direitos e

* A crise de relacionamento entre Direito Publico e Direito Privado “¢ a que mais tem sido

denunciada pela doutrina, que assim o faz em todos os planos do pensamento juridico,
especialmente pelos constitucionalistas, publicistas e privatistas” (ALMEIDA, Gregério Assagra de.
Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e direito privado por uma nova
summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 410).

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 21. ed. Sédo Paulo: Saraiva,
2008.
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interesses individuais homogéneos. O Cdédigo do Consumidor integra um
microssistema normativo do processo coletivo. Ao apontar, textualmente, de forma
enumerativa, as espécies de demandas coletivas lato sensu, a Lei n° 8.078/90 ndo o
fez com exclusividade as demandas coletivas voltadas para a protecado dos direitos
dos consumidores. Precisamente nos seus artigos 90 e 117, a prOpria Lei criou,
conforme o ensinamento de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, um
sistema integrado, indistinto, dos direitos coletivos lato sensu, desde que né&o
incompativel com o que dispbe a Lei n°® 7.347/85 (Lei da Acédo Civil Publica -
LACP).:8

Mas o que seriam direitos e interesses difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos?

Versa o art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor que a defesa dos
interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente ou a titulo coletivo, constando do paragrafo Unico deste dispositivo

legal que:

A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
Cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagéo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

A partir desta conceituacdo legal sera trabalhada a compreensdo das trés
ordens de interesses e direitos que séo objeto de tutela em sede coletiva.

Os direitos e interesses difusos sao aqueles transindividuais pertencentes a
pessoas indeterminadas, ndo se podendo especificar os seus titulares. Eles tém
natureza indivisivel, jA que s6 podem ser considerados como um todo, sendo certo
que uma lesdo a um interesse ou direito difuso atinge todas as pessoas
indeterminadas que o possuem. O liame verificado entre os titulares de direitos e
interesses difusos é essencialmente fatico, inexistindo entre eles um vinculo comum

de natureza juridica.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 2.
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Os interesses e direitos coletivos stricto sensu sdo aqueles transindividuais
pertencentes a um grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou
determinaveis. Sao, também, indivisiveis, de modo que, caso a lesdo seja reparada
a um, sera reparada a todos. Esses direitos e interesses originam-se de uma relacéo
juridica preexistente, denominada, por lei, “relacdo juridica base”, que estabelece
conexdo entre os membros do grupo, categoria ou classe de pessoas, affectio
societatis, ou entre estes e a parte contraria. Essa relacdo juridica base deve ser
entdo anterior a lesdo experimentada pelos titulares desses direitos e interesses.

Podem ser observados dois elementos que diferenciam os direitos e
interesses difusos dos direitos e interesses coletivos stricto sensu: a
determinabilidade dos titulares e a coesdo como grupo, categoria ou classe de
pessoas, anterior a lesdo experimentada (fenbmeno que se verifica nos direitos e
interesses coletivos em sentido estrito e estd ausente nos direitos e interesses

difusos). Nas palavras de Ricardo de Barros Leonel:

De pronto, € possivel identificar dois dados diferenciadores: maior limitagéo
dos interesses coletivos, em virtude da existéncia do dado organizativo do
grupo interessado (ausente nos difusos), e existéncia de uma relacdo
juridica embasando o liame existente entre os interessados. Estes
interesses sdo também inerentes a pessoas indeterminadas a principio, mas
determinaveis, pois o vinculo entre elas € mais sélido, decorrente de uma
relagdo juridica comum. Aqui também o objeto ao qual se volta o interesse é
indivisivel, satisfazendo a todos ao mesmo tempo, sendo todo o grupo
lesado coetaneamente na hipétese de violagdo. Deste modo, os coletivos
distinguem-se dos difusos, ambos indivisiveis, pela sua origem, na medida
em que nestes o vinculo relaciona-se a dados acidentais ou factuais,
enquanto naqueles a ligagéo dos integrantes do grupo, categoria ou classe
decorre de uma relacéo juridica.™

Os direitos e interesses individuais homogéneos, por seu turno, sdo aqueles
decorrentes de origem comum. Tais interesses nao sao coletivos, nem difusos, mas
individuais, tendo um ponto de fato comum que recomenda a defesa a um so
tempo.?° Segundo Anténio Gidi, os direitos individuais homogéneos se caracterizam
por serem um feixe de direitos subjetivos individuais, marcado pela nota de

divisibilidade, cuja origem esta em questdes comuns de fato ou de direito.**

' LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002. p. 106.

2% FREITAS, Vladimir Passos de. Da defesa do consumidor em juizo. In: CRETELLA JUNIOR, José;
DOTTI, René Ariel (Org.). Comentarios ao codigo do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1992.
p. 325-366.

L GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
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Cabe mencionar, de inicio, que a idéia de conferir um tratamento coletivo a
direitos e interesses individuais homogéneos é proveniente do sistema norte-
americano da class action for damages. Entre nds, contudo, tal categoria de direitos

e interesses:

[...] representa uma ficcdo criada pelo direito positivo brasileiro com a
finalidade Unica e exclusiva de possibilitar a protecao coletiva (molecular) de
direitos individuais com dimenséo coletiva (em massa). Sem essa expressa
previsdo legal, a possibilidade de defesa coletiva de direitos individuais
estaria vedada.”

Nesse diapaséao, ensina Ada Pellegrini Grinover:

J& nos interesses ou direitos individuais homogéneos, tratados coletivamente
por sua origem comum, 0s membros do grupo sdo titulares de direitos
subjetivos classicos, divisiveis por natureza, tanto assim que cada membro
pode ingressar em juizo com sua demanda individual. E a solucdo ndo é
necessariamente una para todas as pessoas, que podem ter sua pretensédo
individual acolhida ou rechagada por circunstancias pessoais. Trata-se, aqui,
de um feixe de interesses que pode ser tratado coletivamente sem prejuizo
da tutela classica, individualizada para cada qual.”®

O tratamento de direitos e interesses individuais homogéneos como espécie
de direito coletivo é resultado da massificacdo ou padronizacdo das relacdes
juridicas e das lesdes dai decorrentes. Esses direitos e interesses, decorrentes,
como dito, de origem comum, nascem em consequéncia da propria lesdo ou ameaca
de lesdo, sendo post factum (fato lesivo) a relacéo juridica existente entre as partes.

E pertinente ressaltar que origem comum n&o significa, necessariamente,
uma unidade factual e temporal. As vitimas de uma publicidade enganosa, por
exemplo, veiculada por varios 6rgaos de imprensa e em repetidos dias, ou as vitimas
de um produto nocivo a saude, adquirido por varios consumidores num largo espaco
de tempo e em vdérias regifes, tém, como causa de seus danos, fatos com
homogeneidade tal que os tornam a ‘origem comum’ de todos eles.” O que os
direitos e interesses individuais homogéneos tém em comum, portanto, é a

procedéncia na conduta comissiva ou omissiva da parte contraria.

22 GIDI, Antdnio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas, p. 30.

* GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo coletivo do consumidor. In: TUBENCHLAK, James (Org.).
Livro de estudos juridicos n°9. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1994. v. 1, p. 145-146.
WATANABE, Kazuo. Da defesa do consumidor em juizo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al.
Cadigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1999.
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Os direitos e interesses individuais homogéneos admitem a identificacao, de
imediato, da titularidade do direito, e, por isso, sdo perfeitamente divisiveis. Nao
obstante, a possibilidade de se determinar individualmente os portadores do direito
nao impede o ajuizamento da acao coletiva. A diferenca é que, enquanto nas acdes
coletivas os direitos e interesses individuais homogéneos recebem tratamento
molecular, nas acdes individuais, esses direitos e interesses s&o vistos em seu
aspecto atomizado, ocorrendo fragmentacdo da tutela. A vantagem da propositura
da acado coletiva é a obtencdo de um provimento genérico que evitaria decisdes
conflitantes.

Para a protecdo dos direitos individuais homogéneos, o Cdodigo Modelo
estabelece, em seu art. 1°, 8§ 1°, como particularidade inovadora, a necessidade de
se aferir a predominancia de questdes comuns sobre as individuais e a utilidade da
tutela coletiva no caso concreto. Este detalhamento corresponde a verificacdo da
adequacao da acéo coletiva para o resguardo dos referidos direitos, devendo ser
avaliada a superioridade da tutela coletiva sobre a individual em termos de justica e
eficacia da sentenca.”

Apresentados o0s conceitos relativos as espécies de direitos e interesses
coletivos lato sensu, € conveniente dizer que cada espécie de direito/interesse
reclama tratamento processual diferenciado, no que se refere a pedido, julgamento,
imutabilidade do julgado, intervencdo de terceiros, execucdo ou liquidacdo de
sentenca, etc. Assim, havendo consequéncias praticas quanto ao ajuizamento da
demanda coletiva, é indispensavel desenvolver um critério para distinguir, entre si,
as espécies de direitos e interesses transindividuais.

Hugo Nigro Mazzilli afirma ser necessario responder a trés indagacdes para
gue se possa determinar qual é o interesse/direito transindividual em questdo. A
primeira delas €: o dano provocou lesdes divisiveis, individualmente variaveis e
quantificaveis? Se a resposta for sim, estaremos diante de interesses/direitos
individuais homogéneos. A segunda pergunta é: o grupo lesado é indeterminavel e o
proveito reparatério, em decorréncia das lesdes, é indivisivel? Se a resposta for sim,
estaremos diante de interesses/direitos difusos. A terceira é: o proveito pretendido

em decorréncia das lesbes é indivisivel, mas o grupo é determinavel, e o que une o

? Segundo a Federal Rule 23, a prevaléncia das questdes, de direito e de fato, comuns sobre as

questdes, de direito ou de fato, individuais e a superioridade da tutela coletiva sobre a individual,
em termos de justica e eficacia da sentenca, sdo dois requisitos adicionais aos quais as class
actions for damages devem obedecer.



27

7

grupo é apenas uma relagdo juridica basica comum, que deve ser resolvida de
maneira uniforme para todo o grupo? Se a resposta for sim, estaremos diante de
interesses/direitos coletivos stricto sensu.*

Com efeito, tendo em conta que da ocorréncia de um mesmo fato lesivo
podem originar-se pretensdes difusas, coletivas, individuais homogéneas, e mesmo
individuais puras, o que classifica um direito ou interesse como difuso, coletivo stricto
sensu ou individual homogéneo é, predominantemente, o tipo de tutela jurisdicional
que se pretende.”

Apesar de haver distingdo entre os direitos/interesses transindividuais, ndo ha
motivo, seja de direito material ou processual, que impeca sejam feitos, numa
mesma peca, pedidos distintos, que tutelem, conjuntamente, duas ou mais espécies
de direitos coletivos.

A classificagéo exposta acima denota o reconhecimento de trés possibilidades
de manifestacdo de direitos e interesses de forma pluralizada, a saber:a difusa, a
coletiva e a homogénea. As defini¢cdes trabalhadas interagem nos ambitos material e
processual e se destinam a adequacdo da Teoria Geral do Direito a realidade
contemporanea. Certo € que as categorias de direitos e interesses transindividuais
foram conceituadas, legal e doutrinariamente, com o0 escopo deliberado de
ampliacdo da tutela de direitos, o que possibilita, por conseguinte, maior efetividade
na prestacdao jurisdicional.

Merece destaque, ainda, o quadro elaborado por Hugo Nigro Mazzilli, que
delimita, com clareza, a classificacdo distintiva das espécies de interesses
transindividuais.”®

Quadro 1 - Classificacdo Distintiva

Interesse Grupo Objeto Origem
Difusos Indeterminavel Indivisivel Situacao de fato
Coletivos Determinavel Indivisivel Relacéao juridica
Individuais ., L .

~ Determinavel Divisiveis Origem comum
Homogéneos
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MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, 2008.
LENZA, Pedro. Teoria geral da agéo civil publica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 97.
MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 55.
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2.1.3 O ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Apesar de ser um dos temas mais estimados pelos processualistas
contemporaneos, 0 acesso a justica teve sua importancia delineada em tempos
remotos. A Magna Charta Libertatum, assinada pelo Rei Jodo Sem Terra em 1215,
ja previa, em seu artigo 40: “A ninguém venderemos, a ninguém recusaremos ou
atrasaremos, direito ou justica”.

O enunciado do artigo 40 da Magna Charta, transcrito acima, apresentou-se
como prefacio do que hoje se vislumbra no contexto juridico global. O acesso a
justica €, hodiernamente, um direito consagrado nas principais Cartas Internacionais
relativas aos direitos humanos (nomeadamente, a Declaracédo Universal dos Direitos
Humanos, a Convengéo Europeia dos Direitos do Homem - recentemente absorvida
pela Constituicdo Europeia em sua Carta de Direitos Fundamentais -, a Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povos, além de outros documentos) e em
diversas Constituicdes em vigor.*

Mas o que significa ter acesso a justica?

Observa-se que, no senso comum, a locugao “acesso a justica” confunde-se
com as expressoes “direito aos tribunais”, “direito de ag¢ao”, “acesso ao processo” e
“acesso ao Judiciario”. Nao obstante, a analise do acesso a justica a partir de uma
perspectiva reducionista mostra-se inadequada, ja que, teleologicamente, o termo
em comento transcende a nocao de acesso a relagao juridica processual.

E certo que uma das importancias praticas de se garantir o acesso a justica é
impedir que matérias relevantes a sociedade sejam sonegadas aos tribunais. De
modo especial, o crivo imparcial e inafastavel do Poder Judiciario limita o poder dos
governantes, evitando o arbitrio, mas a discussdo aqui proposta ndo envolve apenas
a polémica da triparticdo e independéncia de poderes.

N&o se ignora, outrossim, que uma das formas de se ter acesso a justica €
através do “direito-de-ag&o incondicionado de movimentar o aparato estatal na sua
atividade jurisdicional™'. O direito de acédo (subjetivo e autdnomo) é essencial ao

direito. “O que o ar puro representa para a chama, a liberdade de acao representa

? MAGNA Carta. In: Wikipédia. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Magna_Carta>. Acesso

em: 03 maio 2014.
% PEDROSO, Jodo; TRINCAO, Catarina; DIAS, Jodo Paulo (Coord.). O acesso ao direito e & justica:
um direito fundamental em questédo. Coimbra: CES, 2002.
LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 68.
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para o senso de justica, que sufocara se a agdo for impedida ou perturbada”®.

Todavia, a compreensédo de acesso a justica ultrapassa a ideia de se poder acionar
a maguina judiciaria. Se o ato de peticionar realizasse plenamente o direito de
acesso a justica, os niveis de pacificacdo e satisfacdo social seriam, certamente,
altissimos.

O sentido de acesso a justica também ndo esta cingido, por 6bvio, a
possibilidade de ingresso no prédio do Poder Judiciario, nas suas dependéncias
fisicas, nas salas de audiéncia, gabinetes e secretarias. Seria perfeito se o simples
adentrar aos féruns e tribunais realizasse justica, como num passe de magica, mas
iSsO € uma quimera.

No Brasil, de modo particular, a solu¢cdo de conflitos exclusivamente através
da jurisdicdo estatal € uma pratica tdo arraigada que parece ser natural que a
sociedade confunda justica com judiciario.®®* E preciso, porém, pensar 0 acesso a
justica para além da perspectiva de mera admissao ao processo ou de acesso a
orgaos judiciais. Deve ser acrescentada ao debate a questdo do acesso aos préprios
direitos, como corolario do acesso a justica. E este o entendimento que se necessita
imprimir nos cidadaos e na comunidade juridica.

Pode-se dizer que a expansdo do acesso a justica guarda intima relacdo com
a politica adotada pelo Welfare State. No Estado do Bem-Estar Social, Estado-
Providéncia ou Estado Social, o Estado assumiu o papel de agente promotor da
sociedade, garantidor de servicos publicos a populacdo e regulamentador de toda a
vida social, politica e econdmica de um pais. Pelos principios deste paradigma de
Estado, todo individuo teria direito, desde o seu nascimento até a sua morte, a um
conjunto de bens e servicos, cujo fornecimento deveria ser assegurado pelo Estado,
diretamente ou através de seu poder de regulamentacdo sobre a sociedade civil. Se
ndo fossem criados, contudo, mecanismos através dos quais os novos direitos
sociais impusessem respeito, ndo passariam estes de meras declara¢gdes politicas,
de contetdo e funcédo mistificadores.* Tornou-se, portanto, forcosa a elaboracédo de
solugdes criativas para os esquemas financiados pelo Estado. A transformagéao do

sistema de acesso a justica, com vistas a sua facilitacdo, apresentou-se como uma

% |HERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. Traducdo José Cretella Junior e Agnes Cretella. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 84.

MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do processo coletivo no movimento de universalizacao
do acesso a justica. Curitiba: Jurué, 2007.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
Porto: Afrontamento, 1994.

33

34



30

das providéncias necessarias, inclusive por exigéncia social.*

No contexto de crise do Estado-Providéncia e do proprio Poder Judiciério é
gue surgem 0S questionamentos relativos ao acesso a justica. A consagracao
constitucional dos novos direitos econémicos e sociais e sua difusao paralela a do
Estado do Bem-Estar Social transformou o direito de acesso a justica num direito
charneira, isto é, um direito cuja denegacéo acarretaria a de todos os demais.*

Com o escopo de quebrar as barreiras que se opunham ao acesso a justica,
0S paises ocidentais iniciaram reformas em seus sistemas legais - cada um ao seu
tempo, modo e necessidade -, implementadas, de forma gradativa, em trés
momentos distintos, os quais foram chamados por Mauro Cappelletti e Bryant Garth
de “ondas” renovatoérias do acesso a justica.*

Sinteticamente, a primeira onda renovatoria do acesso a justica consistiu ha
remocao de empecilhos oriundos da pobreza, através da execucao de programas de
assisténcia judiciaria gratuita e isencdo de custas processuais. A segunda onda
renovatoOria visou garantir tutela aos direitos difusos, mormente os relativos aos
consumidores e ao meio ambiente. A terceira onda tem se desdobrado em mudltiplas
iniciativas, que ainda estdo sendo implementadas em muitos paises, como
alteracbes pontuais no Judiciario e a criagcdo de Juizados Especiais e de
procedimentos mais adequados as caracteristicas de cada direito.*®

As ideias reformistas do movimento mundial de acesso a justica chegaram ao
Brasil na década de 1980.* Entre nés, os tracos caracteristicos de cada onda

renovatéria sdo perfeitamente perceptiveis. A edicdo da Lei n° 1.060/50, que

% Nesta forma de organizacdo politico-social - Estado-Providéncia -, gracas ao fim dos governos

totalitarios da Europa Ocidental (nazismo e fascismo, notadamente), houve ampliagdo do conceito
de cidadania e, por consequéncia, aumento da pressao da sociedade, que, consciente de seus
direitos, estava apta a lutar pela sua efetivagéao.
% SANTOS, Boaventura de Sousa. O acesso a justica. In: ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS
BRASILEIROS (Org.). Justica, promessa e realidade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1996. p.
405-406.
Na década de 1970, Mauro Cappelletti e Bryant Garth coordenaram, em Florenga, Italia, um
grande projeto de investigacdo sobre 0 acesso a justica. Relatam os autores que as mais diversas
nacdes passaram a promover alteracfes em seus sistemas processuais, objetivando transpor
Obices ao pleno acesso a justica. Nesse projeto foram propostos dois caminhos analiticos. O
primeiro identificava 0 acesso ao direito e a justica com a igualdade de acesso ao sistema judicial
e a representagdo por um advogado num litigio. O segundo, mais amplo, encarava 0 acesso a
justica como garantia de efetividade dos direitos individuais e coletivos. E esse segundo ponto de
vista, mais abrangente, que perfilhamos (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
justica. Traducao Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988).
MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do processo coletivo no movimento de universalizacdo
do acesso a justica, p. 29.
Idem.
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estabeleceu normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados, é
influéncia da primeira onda renovatoria. Como marca da segunda onda renovatoéria
pode ser apontada a edicao das Leis n°® 7.347/85 (que disciplina a acdo civil publica
de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico) e n° 8.078/90
(que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor, no qual constam normas
processuais que se aplicam a toda acédo relacionada a defesa de direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos). A terceira onda, por seu
turno, provocou alteracfes na estrutura organizacional do Poder Judiciario brasileiro,
com a criacao de Juizados Especiais de pequenas causas e juizos de conciliacéo.
Podem ser destacadas, ainda, como efeitos desta terceira onda, a implantacdo, no
pais, de érgdos extrajudiciais de defesa dos consumidores e a busca de métodos
alternativos para a solucdo de conflitos, como a mediagéo, a conciliacdo e o juizo
arbitral.

O movimento das ondas renovatérias contagiou, também, o Legislador
Constituinte brasileiro. A Constituicdo da Republica de 1988 atribuiu ao acesso a
justica a qualidade de um direito, e de um direito fundamental. Esta expresso em seu
art. 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo
ou ameaga a direito”. O acesso a justica é, portanto, direito fundamental
constitucionalizado, tendo aplicacdo imediata (art. 5°, 8 1°, CR/88).

Nossa Carta Magna reconhece, entdo, como fundamental o direito de por em
andamento toda a ordem juridica, de modo que se possa promover a defesa plena
de interesses e direitos individuais e coletivos. Urge, no entanto, compreender a real
dimenséo de se conferir a um direito o atributo da fundamentalidade.

Direitos fundamentais podem ser explicados sob perspectivas histéricas,
filoséficas, sociolbgicas, juridicas, entre outras. Talvez por esta razdo sejam téo
numerosas as expressoes utilizadas para a designacado de um direito fundamental,
chegando a ser desnorteante a variedade terminolégica criada pela doutrina e pela
jurisprudéncia. “Norma axiolégica fundamental”’, “decisdo axiolégica”, “norma de

” 1}

conteudo axiolégico”, “valor constituciona

” “*

diretriz vinculante”, “principio estrutural”,

P
‘norma guia”, “parametro”, “postulado”, “garantia de liberdade”, “restricdo a liberdade
do legislador’, “maxima”, “decisdo juridico-constitucional fundamental” e “idéia
mestra da Constituicdo” sido algumas das denominagdes dadas a direito

fundamental. Nesse quadro, as palavras de Hohfeld, citado por Robert Alexy,
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ganham relevancia especial: “em qualquer analise mais atenta de um problema, seja
ele juridico ou néo, palavras camalebnicas sdo um risco tanto para a clareza de
pensamento quanto para a lucidez na expressdo”. Porquanto, o desafio, aqui, é dar
conotacado aos direitos fundamentais com o minimo possivel de obscuridade.

Sempre que alguém tem um direito fundamental, h4& uma norma que garante
esse direito, sendo certo que o significado das normas de direitos fundamentais
para 0 sistema juridico é o resultado da soma de dois fatores: sua
fundamentalidade formal e sua fundamentalidade substancial. A fundamentalidade
formal das normas de direitos fundamentais decorre da sua posi¢cdo no apice da
estrutura escalonada do ordenamento juridico, indicando direitos que vinculam
diretamente o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario. A
fundamentalidade substancial dessas normas, por outro lado, se identifica com a
tomada de decisGes sobre a estrutura normativa basica do Estado e da sociedade.*
Os direitos fundamentais formais seriam posicdes juridicas subjetivas protegidas
pela Constituicdo Formal, por estarem nela inscritas. Desta forma, a
fundamentalidade formal se origina do simples fato de alguns direitos terem sido
eleitos pelo Poder Constituinte Originario como direitos fundamentais e terem sido
escritos na Constituicdo, passando a assumir um status juridico especial.” O
aspecto material dos direitos fundamentais, em contraponto, nasce da esséncia do
seu contelido substancial normativo.* A fundamentalidade material é corroborada
pela abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo expressamente
constitucionalizados.

Extrai-se da tese das fundamentalidades formal e substancial que as normas
de direitos fundamentais desempenham um papel central no sistema juridico, e a
sua influéncia nesse sistema nao se limita a relacdo Estado/cidaddo. Por ébvio, as
normas garantidoras de direitos fundamentais afetam a relacédo juridica existente
entre Estado e cidadaos, na medida em que outorgam direitos subjetivos em face do
legislador, do administrador e do Poder Judiciario. Entretanto, estdo compreendidos
nesses direitos subjetivos em face do legislador os direitos a protecdo contra outros

cidaddos. Isso demonstra que as normas de direitos fundamentais também

40

i Hohfeld citado por ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 45.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, 2008.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. t. IV.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da republica portuguesa
anotada. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993.
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interferem na relacdo cidadao/cidadéo e, nesse sentido, elas tém efeito perante
terceiros ou eficacia horizontal.

Vistos, em seu sentido classico e estrito, como direitos publicos subjetivos
gue se dirigem somente contra o Estado, ou como direitos do status positivo, que
tém como objetivo uma protecdo constitucional necessaria no ambito das relacdes
entre cidadaos, os direitos fundamentais sdo, em qualquer caso, inexoravelmente,
imperativos e vinculantes, irradiando os seus efeitos para todos os ramos do Direito.

O direito fundamental de acesso a justica é dotado de fundamentalidade
formal e material, possuindo um conteddo de obrigatoriedade e exigibilidade que
impede a sua reducdo a letra morta de um catalogo de direitos. Por isso, a
interpretacdo da norma constitucional do art. 5°, inciso XXXV, da CR/88, nédo pode
ser estritamente literal. Exige-se do intérprete a compreensao de que 0 acesso a
justica s6 se aperfeicoara se, além da garantia formal de ndo se excluir da
apreciacdo do Poder Judiciario a lesdo ou ameaca a direito, houver real reparacao
do direito lesionado ou impedimento efetivo a concretizacdo da ameaca a esse
mesmo direito. Ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a justica enquanto
instituicdo estatal, sendo de viabilizar o acesso a uma ordem juridica justa.*

N&o é do espirito de nenhuma Constituicdo criar direitos aos quais ndo se
tenha acesso, nem estabelecer parametros do justo que sejam inalcancaveis pelos
seus jurisdicionados. O espirito de nossa Constituicdo, de modo especifico, &
eminentemente social, de justica social, razdo pela qual se guindou o acesso a
justica a qualidade de direito fundamental. Assim, na licdo de Luiz Guilherme
Marinoni, uma leitura mais moderna faz surgir a idéia de que o preceito
constitucional em comento garante ndo s6 o direito de acdo, mas a possibilidade de

um acesso efetivo a justica:

N&o teria cabimento entender, com efeito, que a Constituicdo da Republica
garante ao cidaddo que pode afirmar uma lesdo ou ameaca a direito apenas
e tdo somente uma resposta, independentemente de ser ela efetiva e
tempestiva. Ora, se o direito de acesso a justica € um direito fundamental,
porque garantidor de todos os demais, ndo ha como imaginar que a
Constituicdo da Republica proclama apenas que todos tém direito a uma
mera resposta do juiz.45

* WATANABE, Kazuo. Acesso a justica sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Org.).
Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 128-135.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Garantia da tempestividade da tutela jurisdicional e duplo grau de
jurisdicao. In: TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantias constitucionais do processo civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 218.
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A Constituicdo de 1988 representa 0 que de mais moderno existe na
tendéncia universal rumo a diminui¢cdo da distancia entre o povo e a justica. E, ao se
refletir sobre justica, deve-se ter em mente que ela s6 seré alcancada se os direitos
garantidos pela ordem juridica se concretizarem na vida das pessoas. O acesso a
justica, como direito fundamental, € meio para a afirmacao, reforco e solidez da
dignidade da pessoa humana, da cidadania, da identidade cultural e de todos os
valores e direitos eleitos pela sociedade como essenciais.

N&o foi sem motivos que o direito de acesso a justica - reconhecido como
direito humano por Cartas Internacionais - foi algado, no Brasil, ao patamar de direito
fundamental. O acesso a justica se apresenta como direito viabilizador de todos os
outros, porque é através de seu exercicio que se procede a defesa dos demais
direitos. Garantindo-se 0 acesso a justica encurta-se o0 caminho entre a previsao

legal ou constitucional e a materializacéo de direitos. Neste diapaséao:

[...] o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais,
uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido na auséncia
de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo. O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como o requisito fundamental - o mais basico dos
direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.*®

De fato, do direito de acesso a justica dependem todos os outros direitos
garantidos pela ordem juridica, inclusive aquele direito natural, que todo homem
possui, de que se lhe reconhecam direitos. Acesso a justica significa protecéo efetiva
aos direitos dos governados, e efetividade corresponde a “aproximacao, tao intima
guanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social™’.

Nessa linha de raciocinio, 0 acesso a justica € a pedra de toque do regime
democratico. Considerando, sobretudo, que esse direito é via indispensavel a
implementacéo e efetividade de outros direitos, os obstaculos existentes a garantia
de acesso a justica devem ser vistos como entraves ao exercicio da cidadania e a
realizacdo da propria democracia.

Do que foi exposto depreende-se que ha motivos para a atribuicdo de

hY

relevancia ao direito de acesso a justica. Em primeiro lugar, ele pressupde um

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, p. 11-12.
“” BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicdo brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 79.
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catalogo de direitos fundamentais, pois qualquer comunidade de direito é
necessariamente uma comunidade de direitos. Em segundo lugar, s6 uma protecao
jurisdicional efetiva realiza a dimensao de juridicidade do poder, no seu sentido
basico de proibicdo da autodefesa e de afirmacdo do monopdlio estatal da coercéo.
Em terceiro lugar, o recorte do direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional
como direito autbnomo e especifico permite fazer funcionar uma tutela dos direitos a
varios niveis.*

E indispensavel reiterar, nesse ponto, que a compreensio de acesso a justica
ndo pode se limitar a idéia de simples admissédo ao processo ou a possibilidade de
ingresso em juizo. A plenitude do acesso a justica s6 é atingida quando os cidadéos,
especialmente os mais vulneraveis, conhecem seus direitos, ndo se mostram
resignados face a sua lesdo e tém condi¢des de vencer os custos da oportunidade e
as barreiras econdmicas, sociais e culturais para chegar até a entidade que
consideram mais adequada para a solucao do litigio, seja esta uma terceira parte da
comunidade, uma instancia formal no judicial ou os 6rgéos judiciais.* E imperioso

que percebamos que:

[...] estamos num tempo em que se joga o destino humano-cultural no
Ocidente, onde o direito ao direito se deve proclamar, como o verdadeiro,
o ultimo e decisivo direito do homem. Mas, para isso, necessario é que o
direito se compreenda no seu sentido auténtico, ndo mero imperativo do
poder, ndo simples meio técnico de quaisquer estratégias, mas validade em
gque a axiologia e a responsabilidade do homem se manifestem.>

by

Desta feita, 0 acesso a justica ndo pode ser contemplado como sonho
distante e inatingivel. As exigéncias e restricbes que constituem Obices a sua
efetivacdo tém de ser eliminadas, sob pena de se estar violando frontalmente um

direito fundamental, que serve de alicerce e escudo para todos os outros direitos.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito de acesso a justica constitucional. Estados da

Conferéncia das Jurisdicdes Constitucionais dos Paises de Lingua Portuguesa. Luanda, jun. 2011.
Disponivel em: <http://lwww?2.stf.jus.br/cjcpp/presidencia/lGomesCanotilho_Junho2011.pdf>.
Acesso em: 30 abr. 2014.
49 PEDROSO, Jodo; TRINCAO, Catarina; DIAS, Jodo Paulo (Coord.). O acesso ao direito e & justica:
um direito fundamental em questéo, p. 12.
NEVES, Anténio Castanheira. Entre o «legislador», a «sociedade» e 0 «juiz» ou entre «sistema»,
«func@o» e «problema» - os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do
direito. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXIV, p. 1-44,
1998. p. 43, grifo nosso.
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3 DIREITO PROCESSUAL COLETIVO

3.1 Génese

Os fatores determinantes ao surgimento do processo coletivo estao
intimamente relacionados com a Revolucéo Industrial, ocorrida, aproximadamente,
entre 1760 e 1840. A partir da Revolucéo Industrial € que a necessidade de protecéo
dos interesses de massa comecou a se revelar.

Na passagem do capitalismo comercial para o industrial, os trabalhadores
perderam o controle do processo produtivo, porque foram privados da posse da
matéria-prima, do produto final e do lucro. As fabricas passaram a concentrar
milhares de operarios, que vendiam a sua for¢ca de trabalho em troca de um salério.
A atividade produtiva manual foi substituida pela maquinofatura e a producéo
industrial ganhou proporc¢des inimaginaveis. A populacdo passou a ter acesso a
bens industrializados, desenvolveu-se o habito consumista, as relacdes trabalhistas
se intensificaram, estabeleceram-se intrincadas relagcfes juridicas e o0s proprios
cidaddos passaram a questionar a atuacdo do Poder Publico, tomando consciéncia
de que poderiam fiscaliza-lo e dele exigir o cumprimento da lei. A Revolucao
Industrial foi, de fato, o marco para o desenvolvimento de uma cultura de massa,
inaugurando um periodo de acelerado progresso econémico, tecnolégico e social.*

Nessa conjuntura despontaram os direitos e interesses coletivos. Da
sociedade de massa, globalizada, provém situacbes em que 0s VAarios interesses
individuais convergem e o individuo passa a ser visto como membro de uma
coletividade, e ndo apenas como criatura isolada. Atrelada a um viés preocupado
com uma sociedade de direitos, aflorou a consciéncia de classe, isto €, a percepc¢ao
de que o individuo ndo possui forca quando comparado a reunido de pessoas com 0
mesmo interesse. Vislumbrou-se, entdo, o agrupamento dos cidaddaos em grandes
classes e categorias, e, nessa nova perspectiva, eles precisavam ser normatizados.

Constatou-se, assim, que os valores individualistas do século XIX ndo eram
suficientes para atender as necessidades e anseios da sociedade, mormente porque
os conflitos que passaram a se estabelecer em seu seio ultrapassavam o limite da

esfera juridica individual para abarcar um numero indeterminado ou determinavel de

* HOBSBAWN, Eric J. Da revolucdo industrial inglesa ao imperialismo. 6. ed. Rio de Janeiro:

Forense Universitaria, 2011.
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pessoas. Por isso, a evolugcdo cultural decorrente do avanco tecnoldgico, da
producdo em série de bens de consumo e da explosao populacional impds, também,
uma evolucdo no proprio Estado Democratico de Direito, que ndo pdde deixar de
tutelar, de forma adequada e especifica, as novas relacdes juridicas que se
firmavam.

N&o tardou, porém, a se manifestar, pragmaticamente, um impasse
processual. O processo civil classico foi totalmente construido sob a égide das
relacGes individualistas e ndo concebera instrumentos proprios para a solucdo dos
conflitos de massa. A mera importagdo de conceitos, principios, institutos e normas
do direito processual civil individual seria, indubitavelmente, insuficiente para a tutela
dos interesses e direitos coletivos. Isto porque varios desses conceitos, principios,
institutos e normas foram imaginados para operar - € somente conseguem operar de
modo satisfatorio - no plano individual, tendo reduzida ou nenhuma func¢éo no plano
coletivo.”® Mostrou-se, pois, forcosa a descoberta de mecanismos processuais
adequados a nova realidade.

Nos dizeres de Ricardo de Barros Leonel, os confltos de massa
caracterizadores da sociedade moderna - e que cada dia incidem em maior
intensidade - abandonaram as tipicas confrontac@es individualisticas entre sujeitos
determinados, motivo pelo qual se tornou patente a imprescindibilidade de
compreensao dos instrumentos postos pelo legislador a disposicéo dos interessados
para viabilizar a defesa dos direitos e interesses de natureza néo individual.>®

A coletivizacdo da tutela jurisdicional surgiu, portanto, da necessidade de a
ciéncia processual apresentar solugdes concretas e urgentes para 0os problemas que
costumeiramente emergem numa sociedade de massa. O direito processual civil
classico foi concebido para lidar com situacfes individualizadas e estanques, sendo
incapaz de solucionar de maneira apropriada as disputas de natureza coletiva, no
sentido lato. Por seu turno, o processo coletivo, resultado da natural evolucéo do
processo, possui condicdes de enfrentar os desafios emanados dos conflitos

modernos.>*

2 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,

20083.

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, p. 16.

MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do processo coletivo no movimento de universalizacdo
do acesso a justica, 2007.
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Sendo assim, é perfeitamente justificavel a existéncia do processo coletivo,

como instrumento juridico indispensavel ao atendimento das aspira¢des sociais:

Se temos hoje uma vida societaria de massa, com tendéncia a um direito de
massa, é preciso ter também um processo de massa, com a proliferacao
dos meios de protecéo a direitos sugra-individuais e relativa superagéo das
posturas individuais dominantes [...].>°

Em escala global, varios paises buscaram aperfeicoar as suas legislacdes e
desenvolver normas sobre a tutela coletiva. No direito brasileiro, especificamente, o
desenvolvimento tardio do capitalismo fez com que somente na segunda metade do
século XX a regulamentacdo do processo coletivo se intensificasse.*® N&o obstante,
entre os paises de civil law, o Brasil foi o precursor da criagdo e implementacao
desse instrumento.

No cenério brasileiro, a elaboracdo de mecanismos processuais que
atendessem as peculiaridades dos interesses e direitos de indole transindividual era
premente. O atual Codigo de Processo Civil (CPC - Lei n® 5.869/73) foi concebido
em uma sociedade na qual predominavam conflitos envolvendo direitos subjetivos
individuais, com titulares determinados; tanto que, pelas disposi¢cdes desse diploma,
como regra, ninguém pode pleitear, em nome proprio, direito alheio (art. 6° do CPC).
As situagdes em que se configuravam “lesdes de massa” eram, contudo, cada vez
mais frequentes e a solucdo dos litigios tornava-se cada vez mais dificil. A férmula
tradicional do litisconsércio ativo era inviavel, do ponto de vista pratico.”” e a
alternativa de sujeitar cada um dos interessados a demandar individualmente era

ainda mais aflitiva:

[...] do ponto de vista do titular do direito, pelo custo que representa ir a
juizo, entendido esse custo em seu sentido mais amplo - financeiro,
emocional, profissional, social -, incompativel, ndo raro, com o0 escasso
resultado que pode advir de uma sentenca de procedéncia; do ponto de
vista do Estado, pela enxurrada de demandas que cada uma dessas lesfes
coletivas pode produzir, aumentando o custo e reduzindo a eficiéncia da
méquina judiciéria; e do ponto de vista social, pelo desestimulo a busca dos
direitos lesados, pela potencial desigualdade de tratamento produzida por

°* CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 44.

DONIZETTI, Elpidio. Processo Coletivo. Carta Forense, Sdo Paulo, 04 jan. 2011. Entrevista.
Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/processo-coletivo/6436>.
Acesso em: 05 maio 2014.

O préprio Cédigo permite ao juiz a limitacdo do numero de litisconsortes quando este possa
comprometer a rapida solucao do litigio ou dificultar a defesa (art. 46, paragrafo Unico, do Cdédigo
de Processo Civil.
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sentengas contraditorias, pela impunidade dos infratores e o consequente
estimulo a infracdo, pelo descrédito da fungdo jurisdicional, pela
desesperanca dos cidadaos.>®

Atento a isso, o legislador brasileiro desenvolveu, gradativamente, um
microssistema processual especifico, que sera analisado doravante.

A doutrina® aponta a A¢do Civil Pablica, instituida pela Lei n® 7.347/85, como
0 marco inicial da tutela coletiva no Brasil. E conveniente mencionar, porém, que,
antes dela, a Acdo Popular ja existia. A Constituicdo Federal de 1934 criou a Agéo
Popular, regulada, trinta e um anos mais tarde, pela Lei n°® 4.717/65, que previa a
possibilidade de qualquer cidaddo ajuizar acdo pleiteando a anulacdo de
determinados atos lesivos ao patriménio publico. No entanto, o limite de atuacdo do
legitimado era tdo restrito ao objeto especifico da Lei, consistente na defesa do
patriménio publico e da moralidade administrativa, que a Acado Popular foi
insuficiente para proporcionar efetiva tutela a direitos e interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos. Nem mesmo a alteragdo promovida pela Lei n°
6.513/77,*° deu a Acdo Popular aptiddo para a defesa dos direitos oriundos da
chamada “revolucdo das massas”.**

Também anteriormente a Lei de Acdo Civil Publica, foi editada a Lei n°
6.938/81, estabelecendo a titularidade do Ministério Publico para as acfes
ambientais de responsabilidade penal e civil. Entretanto, foi realmente com a Lei n°®
7.347/185 - a Lei da Acdo Civil Publica - que os direitos e interesses
transindividuais receberam tutela efetivamente diferenciada, por intermédio de
principios e regras que romperam com a estrutura individualista do processo civil
brasileiro.

Com efeito, a Lei da Acao Civil Publica:

%8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.

4. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 150.

“Nao ha como falar ou pensar em direito processual coletivo comum, no Brasil, antes da entrada
em vigor da Lei n. 7.347/85, que instituiu a acéo civil publica, isso porque ndo existia em nosso
pais um microssistema préprio, como existe hoje, de tutela dos direitos de massa” (ALMEIDA,
Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual -
principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacdo e aplicacdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 263).

® O art. 33 da Lei n° 6.513/77 modificou a redagdo do § 1° do art. 1° da Lei n° 4.717/65, para
estender o conceito de patriménio publico aos bens e direitos de valor econdmico, artistico,
estético, historico ou turistico.

MARQUES, Alberto Carneiro. Acesso a justica e processo coletivo. 2007. Dissertagcao (Mestrado
em Direito) - Faculdade Autbnoma de Direito, S&o Paulo. p. 106.
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[...] veio preencher uma importante lacuna do sistema do processo civil, que,
ressalvado o ambito da agéo popular, s6 dispunha, até entédo, de meios para
tutelar direitos subjetivos individuais. Mais que disciplinar um novo
procedimento qualquer, a nova Lei veio inaugurar um auténtico subsistema
de processo, voltado para a tutela de uma também original espécie de
direito material: a dos direitos transindividuais, caracterizados por se
situarem em dominio juridico, ndo de uma pessoa ou de pessoas
determinadas, mas sim de uma coletividade.®

Inicialmente, a tutela conferida pela Acdo Civil Publica aos direitos e
interesses coletivos era restrita a objetos determinados (0 meio ambiente e os
consumidores), até que a Constituicdo da Republica de 1988 universalizou a
protecdo desses direitos e interesses. Alias, a Constituicdo de 1988 dotou o sistema
juridico de varios instrumentos capazes de garantir pronta e efetiva tutela processual
aos direitos e interesses de natureza transindividual que consagrou, como 0 meio
ambiente sadio (art. 225), o patrimoénio cultural (art. 216), a probidade administrativa
(art. 37, 8 4°) e a protecdo do consumidor (art. 59, inciso XXXII). A A¢céo Popular néo
s6 foi mantida (art. 5° inciso LXXIIl), mas também ampliado o seu ambito de
atuacdo, jA que passou a abrigar extenso rol de direitos coletivos, como a
moralidade administrativa, o meio ambiente e o patriménio histérico e cultural. O
mandado de seguranca coletivo foi instituido como acédo de rito especial, cuja
legitimidade atribuiu-se as entidades apontadas no inciso LXX do art. 5°, ndo para a
defesa de direitos préprios, sendo de direitos coletivos, por meio da substituicdo
processual.®

No plano infraconstitucional também foram editadas diversas leis com vistas a
efetivacdo da protecdo processual e realizacdo material dos direitos e interesses
coletivos, a saber: a Lei n°® 7.853/89, que tratou da defesa das pessoas portadoras
de deficiéncia; a Lei n° 7.913/89, que dispbs sobre a acdo civil publica de
responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores
mobiliarios; a Lei n° 8.069/90, que criou o Estatuto da Crianca e do Adolescente; a
Lei n° 8.078/90, que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor; a Lei n°® 8.429/92,
apelidada pela comunidade juridica de Lei de Improbidade Administrativa; a Lei n°®

10.741/03, conhecida como Estatuto do Idoso; entre outras.

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos,

p. 30.
MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do processo coletivo no movimento de universalizacdo
do acesso a justica, 2007.
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Destaque especial deve ser conferido ao Cédigo de Defesa do Consumidor. A
tutela dos direitos e interesses coletivos consolidou-se em nosso sistema juridico-
processual com o advento desse diploma legal. Além de ter disciplinado os direitos
individuais homogéneos, até entdo ndo reconhecidos, o Codigo de Defesa do
Consumidor sistematizou normas processuais, que integram e viabilizam o curso de
qualguer acédo coletiva, independentemente da matéria (transcendente as relacdes
de consumo) ou da espécie de interesse/direito coletivo envolvida.*

A partir da promulgacédo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o Brasil pode
contar com um verdadeiro microssistema de processos coletivos; um microssistema
com objetivos préprios, que sdo alcancados através de instrumentos proprios (acbes
civis publicas, acdes civis coletivas, acdes de controle concentrado de
constitucionalidade, etc.), fundados em principios e regras proprios, o que confere ao
processo coletivo uma identidade bem definida no campo processual.®

E possivel afirmar que o cerne do sistema brasileiro de processos coletivos
encontra-se na reciprocidade existente entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e a
Lei da Acado Civil Publica, que se aplicam de forma complementar. Na verdade, de

um modo geral:

[...] os diplomas que tratam da tutela coletiva sdo intercambiantes entre si,
ou seja, apresentam uma ruptura com os modelos codificados anteriores
gue exigiam completude como requisito minimo, aderindo a uma
intertextualidade intrasistematica. Quer dizer, assumem-se incompletos para
aumentar sua flexibilidade e durabilidade em uma realidade pluralista,
complexa e muito dinamica.®®

Hodiernamente, a legislacdo brasileira destinada a protecdo de interesses e
direitos coletivos € ampla e moderna. No entanto, a aplicacdo das normas brasileiras
sobre processos coletivos aponta para dificuldades praticas, decorrentes,
especialmente, da inexisténcia de um Codigo, capaz de sistematizar e ordenar a
matéria. Pululam davidas quanto a natureza da competéncia territorial (absoluta ou
relativa), quanto a litispendéncia (quando € diverso o legitimado ativo), a conexao

(que, rigidamente interpretada, leva a proliferagdo de acbes coletivas e a

® MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do processo coletivo no movimento de universalizacdo

do acesso a justica, 2007.

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos,

p. 27.

® DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2008. v. 4: Processo coletivo, p. 53.
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multiplicacdo de decisbes contraditérias), a possibilidade de se repetir a demanda
em face de prova superveniente e de se intentar acdo em que 0 grupo, categoria ou
classe figure no pélo passivo da demanda.®

Conforme pondera Vicente de Paula Maciel Junior, ainda ha uma grande
perplexidade na doutrina nacional. Possuimos, no pais, um sistema de acdes
coletivas, mas estamos longe de um consenso sobre os diversos aspectos dos
direitos e interesses coletivos. Temos tutelas processuais, mas a doutrina e a
jurisprudéncia estao repletas de indagacdes sobre a legitimacéao, os efeitos, a forma
e a extensao daquilo que estamos tutelando.®®

De qualquer forma, o processo coletivo continua sendo instrumento
indispensavel ao Direito contemporaneo. Ele poupa tempo, esforcos e despesas aos
beneficiarios da acdo; atende aos principios da economia e da celeridade
processual; elimina as barreiras psicologicas, técnicas, educacionais e de ordem
econdmica que dificultam o acesso a justica por parte da populacdo considerada
vulneravel; evita a prolacédo de decisdes judiciais conflitantes, que tanto denigrem a
imagem do Judiciario perante a sociedade; possibilita o desenvolvimento de
processos mais consistentes e melhor instruidos, o que reflete na qualidade das
sentencas proferidas; diminui o grave problema das ag¢des repetitivas, auxiliando na
desobstru¢cdo do Judiciario; e, por ultimo, mas ndo menos importante, proporciona
democratizacdo do acesso a justica, ja que, ao reunir diversos conflitos numa anica
acdo, por meio da substituicdo processual, permite que nela sejam deduzidas as

pretensdes daqueles que, individualmente, ndo teriam meios de ingressar em juizo.*

3.2 Conceito

O Direito Processual Coletivo € espécie do género Direito Processual. Por
esta razdo, o conceito de processo coletivo ndo pode ser formulado de modo
dissociado do proprio conceito de processo. Faz-se, pois, indispensavel delinear,
primeiro, 0os contornos de “processo”, para, somente depois, passar-se a analise do

predicado (“coletivo”).

o7 InformagBes constantes da Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de

Processos Coletivos, elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual.

MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ac¢des coletivas: as acfes coletivas como acdes
teméticas. S&o Paulo: LTr, 2006.

MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do processo coletivo no movimento de universalizacdo
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A compreenséo de processo revelou-se diferenciada em cada uma das fases
de evolucdo, tedrica e conceitual, pelas quais o Direito Processual Civil teve de
passar em sua trajetoria de desenvolvimento, a saber, fase imanentista, fase
autonomista e fase instrumental.”

Na fase imanentista ou sincretista, o processo era encarado como algo
imanente ao direito material, e, portanto, inseparavel deste. Em outras palavras, o
processo apresentava-se como mero apéndice do direito material e nédo tinha
existéncia por si s0. Nesta fase, o estudo do direito processual era o estudo do
proprio direito material quando ofendido ou ameacado e, sob esse prisma, a
finalidade do processo se resumia a dar protecdo ao direito subjetivo da parte.”

Pode-se dizer que:

Até meados do século passado, 0 processo era considerado simples meio
de exercicio dos direitos (dai, direito adjetivo, expressao incompativel com a
hoje reconhecida independéncia do direito processual). A acdo era
entendida como sendo o proprio direito subjetivo material que, uma vez
lesado, adquiria forcas para obter em juizo a reparacdo da leséo sofrida.
N&o se tinha consciéncia da autonomia da relacdo juridica processual em
face da relagéo juridica de natureza substancial eventualmente ligando os
sujeitos do processo. Nem se tinha nocdo do proprio direito processual
como ramo autbnomo do direito e, muito menos, elementos para a sua
autonomia cientifica. Foi o longo periodo de sincretismo, que prevaleceu
das origens até quando os alemades comecaram a especular a natureza
juridica da agdo no tempo moderno e acerca da propria natureza juridica do
processo.

O processo sO passou a ser reconhecido como ciéncia autbnoma e
independente em uma segunda etapa evolutiva: a fase autonomista.
Desenvolveram-se, nesse momento, principios, institutos, dogmas e métodos
préprios ao direito processual, que tracaram a sua estrutura enquanto sistema e o
afastaram do direito material. As principais teorias sobre a jurisdicdo, a agao, a
defesa e o processo foram formuladas nessa fase e a ciéncia processual comecou a
ser estudada de modo isolado, introspectivo e distante da realidade do direito

material. Nesse sentido:

" MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do processo coletivo no movimento de universalizagéo

do acesso a justica, 2007.

A previsdo do art. 75 do Cddigo Civil brasileiro de 1916, no sentido de que a todo direito
corresponderia uma acdo que 0 assegurasse, encontra supedaneo no paradigma imanentista
(ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva, 2003).

CINTRA, Antonio Carlos de Arautjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 44.

71

72



44

A segunda fase foi autonomista, ou conceitual, marcada pelas grandes
construgOes cientificas do direito processual. Foi durante esse periodo de
praticamente um século que tiveram lugar as grandes teorias processuais,
especialmente sobre a natureza juridica da acdo e do processo, as
condicdes daquela e 0s pressupostos processuais, erigindo-se
definitivamente uma ciéncia processual. A afirmacédo da autonomia cientifica
do direito processual foi uma grande preocupacédo desse periodo, em que
as grandes estruturas do sistema foram tracadas e os conceitos largamente
discutidos e amadurecidos.”

Como efeito adverso a desejada autonomia do direito processual, a excessiva
valorizag@o do processo, de suas técnicas e institutos, acabou por desvirtua-lo de
sua finalidade precipua: a satisfacédo dos direitos materiais que deveria assegurar.™
Houve certa demora na percepcdo de que a técnica € um meio para a realizacao
dos anseios dos destinatarios da prestacdo jurisdicional, ndo podendo existir como
um fim em si mesma. Era urgente a necessidade de abandono do tecnicismo puro e
simples, do conceitualismo vago e despido de maior finalidade e contetdo, rumo a
compreensao de que a ciéncia do processo ndo pode dissociar-se de sua finalidade
ltima, que é a realizacdo do direito material.” Foi nesse contexto que teve inicio a
fase instrumentalista do processo.

Na fase instrumentalista, ainda em curso, o processo é compreendido como
ferramenta destinada a solucdo eficaz dos litigios que ocorrem na vida em
sociedade. Apesar da simplicidade desta assertiva, o processo ganha, neste
momento, inédita conotacdo, passando a ser visto como instrumento que se presta
para tornar efetivo o direito material. O aspecto formal do processo deixa de ser o

cerne das discussdes e vem a tona a preocupacdo com a sua efetividade:"

Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade significa, no
contexto, falar dele como algo posto a disposicdo das pessoas com vistas a
fazé-las mais felizes (ou menos infelizes), mediante a eliminagdo dos
conflitos que as envolvem, com decisdes justas.’’

O raciocinio acerca da ciéncia processual, nesta Ultima etapa evolutiva, torna-

® CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 44.

MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do processo coletivo no movimento de universalizacao
do acesso a justica, 2007.

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, p. 20.

Podem ser destacados, como reflexos da visdo instrumentalista de processo, o movimento pelo
acesso a justica, capitaneado por Mauro Cappelletti, e a producao cientifica de Niklas Luhman,
que deu enfoque maior ao procedimento como fonte de legitimacao.

DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros,
1998. p. 303-304.
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se essencialmente teleoldgico. Transposta a fase cientifico-dogmatica, adentra-se
um periodo de definicdo das finalidades do processo, devendo este apresentar 0s
resultados concretos de sua atuacdo. Os tramites e formalidades excessivos e
desnecessarios foram, aos poucos, sendo suprimidos, para atendimento ao clamor
universal e veemente de uma justica a mais rapida e eficaz possivel.”

Sob a perspectiva instrumentalista, as formas processuais sé tém sentido na
medida em que cumprem uma finalidade. Nao é mais toleravel a manutencdo de um
formalismo processual vazio de sentido. Muito mais que um conjunto de regras que
alicercam e fazem surgir um sistema, a técnica processual deve prestar-se a
protecado e efetivacdo do direito material. Assim, atrela-se a forma a finalidade, o que
€ a maxima do instrumentalismo.”

E imprescindivel, portanto, conceber o meio com vistas ao fim. O processo
ndo é mero instrumento técnico a servico da ordem juridica, mas, acima disso, um

poderoso instrumento ético destinado a servir a sociedade e ao Estado.®® Assim:

[...] se postulamos uma sociedade pluralista, marcada pelo ideal isonémico,
€ preciso ter também um processo sem Gbices econdmicos e sociais ao
pleno acesso a justica; se queremos um processo agil e funcionalmente
coerente com 0S Seus escopos, € preciso também relativizar o valor das
formas e saber utliza-las e exigi-las na medida em que sejam
indispenséveis a consecucdo do objetivo que justifica a instituicdo de cada
uma delas.®

Hoje, o processo deve ser um “instrumento eficaz para o acesso a ordem
juridica justa™. Nessa linha de raciocinio, ele pode ser definido como ferramenta de

pacificacdo da sociedade, que se apresenta como meio para o0 alcance da justica

® THEODORO JUNIOR, Humberto. A irregularidade da peticdo recursal ndo assinada. Academia

Brasileira de Direito Processual Civil, Belo Horizonte, mar. 2004. Disponivel em: <http://www.abdp

c.org.br/artigos/artigo50.htm>. Acesso em: 12 maio 2014.

No Brasil, a visdo instrumentalista provocou reformas significativas no sistema processual,

voltadas a efetivagdo da tutela jurisdicional. A antecipacdo da tutela (art. 273 do Cdédigo de

Processo Civil), a tutela inibitéria e a tutela especifica das obrigac6es de fazer e ndo fazer (art. 461

do Cddigo de Processo Civil e art. 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor), a simplificacdo do

processo de execucdo, excluindo-se a necessidade de calculo por contador, a audiéncia prévia de

conciliacdo e saneamento e as alteracdes na sistematica recursal (Leis 9.139/95 e 9.756/98) sdo

marcas da mudanca tedrica promovida no Direito Processual Brasileiro (CICCO, Alceu. Evolucéo

do direito processual. Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 81, p. 112-135, out./nov. 2006. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/revistajuridica/index.htm>. Acesso em: 02 maio

2014).

CICCO, Alceu. Evolucdo do direito processual. Revista Juridica, p. 112-135.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 31.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 44.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 309.
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social. Certo € que, para a consecuc¢do de sua misséo social de eliminar conflitos e
fazer justica, o processo precisa se aproximar do direito material.

A busca incansavel de adequacédo do processo, enquanto forma, ao direito
material que ele visa servir é a conseqliéncia mais visivel do instrumentalismo.* N&o
se esta, aqui, a estimular um movimento regressivo ao sincretismo, que
compreendia 0 processo como simples adendo ao direito material. O que se quer
consignar € que O processo, ha acepgao contemporanea, nao subsiste
isoladamente, como técnica processual bastante por si s6 - nos termos propostos na
fase autonomista de sua evolugdo -, porque ele é instrumento destinado,
precipuamente, a efetivacdo do direito material.

O paradigma instrumentalista do processo impfe, entdo, o surgimento de
tutelas aptas a se moldarem as peculiaridades do direito material. Por isso, diante
desta constatacdo de que os direitos materiais apresentam as mais variadas
especificidades, desenvolvem-se procedimentos diferenciados, que melhor se

adequam as pretensfes deduzidas. Nesse contexto se insere 0 processo coletivo.

Se o processo é instrumento e deve funcionar de forma adequada a tutelar
todas as situagcbes materiais, deve ser predisposto de modo a amparar
igualmente as situacbes em que se fagcam presentes os direitos ou
interesses coletivos, que crescem, em nosso tempo, em decorréncia da
evolucdo da sociedade e das relagbes de massa, e que ndo encontravam
amparo, anteriormente, nos métodos tradicionais de solucdo judicial de
conflitos.®

O processo coletivo € o legado atual das transformacdes pelas quais a ciéncia
processual teve de passar em sua escala evolutiva.* Assim, é possivel conceitua-lo
como sendo um instrumento posto a disposicao dos interessados para a solucao de
conflitos de massa, que, viabilizando a defesa adequada de interesses e direitos
coletivos lato sensu, se apresenta como meio capaz de proporcionar ampliagdo e
democratiza¢do do acesso a ordem juridica justa.

Com efeito, acesso a justica, economia processual e efetivacdo dos direitos e
interesses coletivos sdo os principais fundamentos do processo coletivo. Em um
anico processo coletivo, os conflitos sdo solucionados de modo genérico e eficaz,

\

propiciando-se o0 amplo acesso a justica as demandas de massa, cujas
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CICCO, Alceu. Evolucdo do direito processual. Revista Juridica, p. 112-135.

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, p. 22.

MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do processo coletivo no movimento de universalizacdo
do acesso a justica, 2007.
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peculiaridades exigem, realmente, um tratamento processual distinto daquele
previsto para os litigios individuais.®

Estabelecidos os conceitos de processo e de processo coletivo, é relevante
mencionar que, tratando-se o processo (individual ou coletivo) de instrumento
juridico, ndo poderia este radicar-se em outra fonte que ndo a Constituicdo da
Republica. As balizas éticas (finalidades e valores que visa concretizar, tais como a
justica das decisoes, a efetividade da tutela jurisdicional e a pacificacdo social) e as
balizas técnicas (normas que indicam a forma de atuacéo da jurisdicdo) do processo

séo estabelecidas pelo ordenamento constitucional. Nesse diapasao:

[...] o processo coletivo, ndo menos que o individual, deve subordinacdo as
diretrizes constitucionais. Pode-se até conceber, em face de outros valores
constitucionais, um diferente  modo de os principios e garantias
fundamentais do processo operarem nas relacdes processuais coletivas,
mas nao ha como simplesmente afastar sua incidéncia.®’

Também sob a dtica coletiva, o Estado se compromete, constitucionalmente,
a prestar tutela jurisdicional a quem tiver um direito material efetivamente violado ou
ameacado de violacdo, garantindo, outrossim, a bem do interesse geral e das
proprias partes, que ndo o fard de qualquer maneira, mas apenas por juizes
imparciais e pré-constituidos, que conduzam publicamente e segundo técnica
adequada, necessaria e proporcional, um processo instaurado pelo legitimado e
desenvolvido em contraditorio, com amplas e iguais possibilidades de participacéo
oferecidas aos interessados, concluido dentro de prazo razoavel e por forca de
decisdo motivada, justa e efetiva para o caso concreto.®®

3.3 Processos coletivos comum e especial
Como vimos, no processo coletivo comum o objeto de estudo e voltado aos

interesses e direitos coletivos (estrito senso), que ndo se relacionam ao controle

abstrato de constitucionalidade. Em verdade, agéo coletiva comum é toda aquela
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DONIZETTI, Elpidio. Processo Coletivo. Carta Forense, p. 01.

TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 123.
OLIVEIRA, Bruno Silveira de; LIMA NETO, Francisco Vieira. O modelo constitucional do Processo
Civil brasileiro, o litisconsorcio e processos coletivos. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Sao
Paulo, ano 1, n. 3, p. 1579-1607, 2012. Disponivel em: <http://www.idb-fdul.com/uploaded/files/201
2 03 1579 1607.pdf>. Acesso em: 03 maio 2014.
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que ndo é dirigida ao controle abstrato de constitucionalidade.*

Essencialmente o processo coletivo baseia-se em dois diplomas
fundamentais a sua efetivacdo, usados em todos e qualquer procedimento judicial
que vise tutelar direito e ou interesses coletivos. Séo eles: a Lei de Acao Civil
Publica (Lei n°® 7.347/85) e o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90).
Elas sdo o centro vital do microssistema do processo coletivo comum, pois néo
somente tutelam direitos como estabelecem procedimentos para as acdes préprias
gue normatizam, como também emprestam (arts. 21 da Lei de ACP e 90 do CDC)
seus dispositivos em subsidio a todos os outros diplomas legais de protecdo de
massas. Trata-se, para o bem da tutela social, vez que potencializa sua protecéo, de
um constante didlogo das fontes.*

Sao inumeras as legislacbes que compde todo o microssistema e que se
interligam, valendo-se mutuamente. Como exemplos, citamos, além da acéo civil
publica (Lei n° 7.347/85), as legislacbes referentes: de Protecdo ao Consumidor (Lei
n® 8.078/90); a Habitacdo e Urbanismo (Estatuto da Cidade - Lei n® 10.257/01 e
Parcelamento do Solo - Lei n® 6.766/79); ao Meio Ambiente (Cddigo Florestal - Lei n®
4.771/65); Estacdes Ecoldgicas e Areas de Protecdo Ambiental; - Lei n° 6.902/81;
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente - Lei n° 6.938/81; Lei que institui o
Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza - Lei n° 9.985/00;
Protecdo do Bioma Mata Atlantica - Lei n°® 11.428/06; Politica Nacional de
Biosseguranca, PNB - Lei n° 11.105/05; aos Portadores de Deficiéncia (Politica
Nacional da Pessoa com Deficiéncia - Lei n® 7.853/89; Prioridade de Atendimento; -
Lei n° 10.048/00; Promocgédo da Acessibilidade - Lei n° 10.098/00; Direitos das
Pessoas Portadoras de Transtornos Mentais - Lei n°® 10.216/01 etc.); a Saude (Lei
Organica do SUS - Lei n° 8.080/90); a Protecdo do Patrimbnio Publico (Lei de
Improbidade Administrativa - Lei n° 8.429/92; Lei de Licitagdes e Contratos

8 TENORIO, Thiene. Teoria geral do processo coletivo. 2010. Disponivel em: <http://meucadernode

direito.blogspot.com.br/2010/09/teoria-geral-do-processo-coletivo.ht ml>. Acesso em: 23 jun. 2014.
“Se possivel imaginar que o microssistema de processo coletivo fosse um corpo humano - 0 que
nao é dificil dada a complexidade e interligagdo de seu sistema - ousar-se-ia dizer que a LACP e 0
CDC seriam o coracdo deste corpo, porquanto, assim como o referido 6rgdo muscular se
responsabiliza pela troca de sangue venoso e arterial e os bombeia a todas as extremidades do
organismo, ambas as leis realizam uma comunicacgdo incessante entre seus institutos, permitindo
que suas regras alcancem outras legislacbes que compdem o microssistema de processo coletivo.
Sem o coragdo, o corpo restaria morto, sem a LACP e o CDC, nao haveria tutela coletiva”
(AZEVEDO, Julio Camargo de. O microssistema de processo coletivo brasileiro: uma analise feita
a luz das tendéncias codificadoras. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Pablico de
Séo Paulo, Sdo Paulo, v. 2, p. 111-130, 2012. p. 118).
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Administrativos - Lei n°® 8.666/93), Estatuto do ldoso - Lei de n° 10.741, de 1° de
outubro de 2003; dentre outras.

Por sua vez, o objeto do processo coletivo especial € mais amplo. Prima facie,
nao ha tutela voltada para determinada coletividade, uma vez que ndo ha um direito
subjetivo a ser tutelado. Enquanto no processo coletivo comum é formada uma lide
(pretensao resistida), no processo coletivo especial tudo € no plano abstrato, uma
vez que ele é exercido através do controle concentrado de constitucionalidade.
Todavia, considerando a situacdo no caso concreto, o interesse coletivo alcancado
pelas acdes constitucionais voltadas ao controle de constitucionalidade pode, sim,
alcancar direitos e interesses coletivos (latu sensu). Gregério Assagra de Almeida,

esclarece, com propriedade:

Todavia, esse interesse coletivo objetivo legitimo pode perfeitamente ser
enquadrado na concepcdo tri-partida de direito ou interesse coletivo,
formulada pelo CDC, art. 81. Para tanto, é necessario aferir qual o alcance
subjetivo da respectiva norma juridica ou da conduta omissiva em relacdo a
qual se pede a declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade. Aferido o aspecto subjetivo, referente aos respectivos
interessados que seriam beneficiados ou lesados pela norma e se afirma
ser inconstitucional ou constitucional chegasse ao segundo passo, que diz
respeito a admissibilidade da divisibilidade do interesse decorrente da
incidéncia fético-hipotética da norma que se pretende declarar
inconstitucional ou constitucional, por fim, deve-se questionar qual seria a
origem desse interesse legitimo. Citemos exemplos praticos: a) ajuizada
pelo procurador geral da Republica (art. 103, VI, da CF) uma acao direta de
inconstitucionalidade de determinada lei que regulamenta atividade
empresarial especifica, permitindo o exercicio dessa atividade, mesmo que
seja flagrante a degradag&do do meio ambiente, ndo havera duvida de que o
interesse coletivo objetivo legitimo dessa acéo € difuso, pois pertence a toda
uma coletividade de pessoas indeterminadas e indeterminaveis; b) ajuizada
por uma entidade de classe de &mbito nacional uma acgéo direta de
inconstitucionalidade de determinada lei que limita reajuste de salarios de
respectiva categoria por prazo indeterminado, ndo haveria duvida que o
interesse coletivo legitimo que justifica a a¢cdo no caso é coletivo, pois é
indivisivel e tem como titular uma categoria de pessoas indeterminadas,
mas determinaveis, as quais tem relagdo juridica basica entre si e com a
parte contraria; c) ajuizada pelo procurador geral da Republica (art. 103, VI,
da CF) uma acédo direta de inconstitucionalidade de determinada lei que
limita a indenizac@o aos familiares de pessoas falecidas em decorréncia do
regime militar, estabelecendo formas e valores da indenizagéo, de forma
tarifada, levando em consideracdo a idade, a posicdo social, os dias
trabalhados e etc., ndo havera duvida de que o interesse coletivo objeto
legitimo que justifica o ajuizamento da respectiva acao, por ser divisivel e
pertencer a pessoas determinadas refere-se a categoria dos interesses
individuais homogéneos. O mais comum, considerando que a norma juridica
vive no plano da abstracao, é que o interesse coletivo objetivo legitimo que
fundamenta o ajuizamento de acdo direta para o0 controle da
constitucionalidade é o difuso. Tem-se, assim, que ndo ha obstaculo para o
controle concentrado da constitucionalidade seja exercido também a
interesses coletivos objetivos de dimens&o mais restrita.
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N&o se pode esquecer que as acbes que visam tutelar o controle em
abstrato da constitucionalidade sdo ag8es coletivas por exceléncia; ndo ha
gue se falar nessa espécie de tutela constitucional, quando esteja em jogo
mero interesse individual puro, ate porque a norma juridica de regra é
abstrata e visa atingir uma coletividade de pessoas, identificaveis ou n&o.%*

Temos, no Brasil, as seguintes acdes constitucionais de controle jurisdicional
concentrado da constitucionalidade pertencente ao direito processual coletivo
especial: a) Acdo direta de inconstitucionalidade por acdo (art. 102, I, a, CR/88;
regulamentada pela Lei de n° 9.868, de 10 de novembro de 1999); b) Acéo direta de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2° da CR/88; regulamentada pela Lei
de n° 9.868, de 10 de novembro de 1999); c) Acao direta de constitucionalidade (art.
102, § 2°, e 103, § 4°, da CR/88); d) Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (art. 102, 8§ 1°, da CR/88; regulamentada pela Lei de n° 9.882, de 03 de
dezembro de 1999); e) AcbBes para o0 exercicio do controla concentrado de
constitucionalidade pelos Estados e pelo Distrito Federal (art. 125, § 2° da CR/88).%

N&o ha como deixar de concluir, em razdo do que foi posto, que o0 processo
coletivo especial €, a toda evidéncia, um novo ramo de processo coletivo, de objeto

especial, mais abrangente, instituido pela Magna Carta de 1988.%

3.4 Principios

O vocabulo principio designa, numa acepcao vulgar, o inicio, a causa
primaria, o momento ou local em que algo tem origem. No plano da gnose, 0s
principios podem ser definidos como proposi¢es diretoras de uma ciéncia. Sao eles
0S pressupostos de um sistema de conhecimento, servindo como condicdo de
validade das demais estruturacfes que integram um dado campo do saber.

Também no campo do saber juridico, principios sdo “verdades fundantes”.

%% ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito

processual - principios, regras interpretativas e a probleméatica da sua interpretacdo e aplicacéo, p.
163.

%2 |dem, p. 184-233.

% “A visgo do direito processual coletivo como um novo ramo do direito processual, fundamentada
em uma nova e moderna metodologia interpretativa, extraida especialmente da esséncia do
Estado Democréatico de Direito brasileiro como estado da transformagdo social com justica,
certamente poderd contribuir para minimizar as investidas autoritarias desenfreadas e
inconstitucionais que tém abalado o povo brasileiro e colocado em descrédito as suas principais
instituicbes democraticas” (ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro:
um novo ramo do direito processual - principios, regras interpretativas e a problematica da sua
interpretacdo e aplicacao, p. 183-184).

* REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p. 299.
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Eles assumem o papel de mandamentos nucleares do sistema normativo, definindo
sua légica e racionalidade. Como disposicfes fundamentais, irradiam-se sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdao e inteligéncia.*

No paradigma pos-positivista, 0s principios estdo inseridos no ambito da
normatividade juridica e, como normas de indubitdvel densidade valorativa,
merecem especial atencdo dos juristas. Essa € a razao pela qual ndo devem ser
poupados esforcos para a compreensao morfoldgica e teleoldgica dos principios.

A ciéncia processual, em deferéncia as finalidades juridicas, sociais e
politicas do processo, bem como ao seu compromisso com a ética e a moral, atribui
extraordinaria importancia aos principios, que legitimam e servem de supedaneo ao
sistema processual. Alguns principios, como 0s constitucionais, sdo coincidentes a
todos os ramos do processo, porque se embasam numa plataforma comum que
permite a elaboracdo de uma teoria geral do processo.*® Existem principios, porém,
que sao proprios de um determinado ramo do processo ou que, neste determinado
ramo do processo, adquirem uma roupagem diferenciada.

A principiologia do direito processual civil assume feicdo bastante particular
quando aplicada ao processo coletivo. Nada mais natural, jA que a base tedrica
referente & tutela classica, essencialmente individualista, ndo atende as
peculiaridades das demandas de massa. Por Obvio, a teoria construida para o
processo individual é proveitosa ao processo coletivo. H4, contudo, necessidade de
ressalvas e de observancia a especificidades, mormente porque 0 processo
individual objetiva a solucdo do litigio inter partes e o0 processo coletivo busca
solucionar a lide frente a coletividade.

Feitas essas consideracfes, passa-se a enumeracao dos principios do direito
processual coletivo e a analise de seus fundamentos e consequéncias frente a tutela
jurisdicional coletiva. Destaque-se que a elaboracédo de uma tipologia dos principios
tem por objetivo salientar as grandes linhas politicas de interpretacdo e aplicacédo
dos institutos fundamentais do processo coletivo.

O artigo 103 da Constituicdo da Republica de 1988 enumera os legitimados
ativos para o ajuizamento de agdes direta de inconstitucionalidade e declaratoria de

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1991.
% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 35.
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constitucionalidade.

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agéo
declaratoria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal;
lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

§ 1° O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas
acoes de inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do
Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de o6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

§ 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade,
em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-
Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.

§ 4° (Revogado).

Os legitimados ao ajuizamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) sdo, segundo o art. 2° da Lei n°® 9.882/99, os mesmos
legitimados ao ajuizamento da Ag&o Direta de Inconstitucionalidade (ADIN, art. 103,
CR/88), quais sejam, | - o Presidente da Republica, Il - a Mesa do Senado Federal,
lIl - a Mesa da Camara dos Deputados, IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal; (Redac¢do dada pela Emenda Constitucional
n® 45, de 2004), V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004), VI - o Procurador-Geral da Republica,
VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, VIII - partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, IX - confederagéo sindical ou entidade

de classe de ambito nacional.

3.4.1 Principio do acesso a justica

Ao acesso a justica ja foram dedicadas algumas laudas deste trabalho.

Registrou-se, aqui, a sua evolugdo em ondas, nos termos sustentados por Mauro
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Cappelletti e Bryant Garth no Relatério Geral do Projeto Florenca.”” Como afirmado
alhures, a compreensao de acesso a justica ndo se limita a idéia de mera admissao ao
processo ou a possibilidade de ingresso em juizo. Os cidadaos tém pleno acesso a
justica - em sua acepc¢ao mais ampla e compativel com a realidade contemporanea -
guando conhecem os seus direitos, ndo se conformam com eventual lesdo a esses
direitos e possuem condi¢cdes de transpor os custos de oportunidade e os Obices
econdbmicos, sociais e culturais para alcancar a solucdo do litigio que se lhes
apresenta, através da entidade que consideram mais adequada para tanto: uma
instancia formal n&o judicial, os 6rgéos judiciais ou uma terceira parte da comunidade.®

N&o obstante, dando-se enfoque ao acesso a justica como principio processual,
chega-se a conclusédo de que ele € luz irradiante para o sistema. Conforme irretocavel
licdo de Candido Rangel Dinamarco, 0 acesso a justica € o mais elevado e digno dos
valores a cultuar no trato das coisas do processo. E ele, ao mesmo tempo, principio-
sintese e objetivo final do direito processual. Todos os demais principios e garantias
inerentes a este ramo do Direito foram concebidos e atuam no sistema como meios
coordenados entre si e destinados a oferecer um processo justo, que outra coisa nao é
sen&o o processo apto a produzir resultados justos.®

O principio do acesso a justica informa que o processo precisa ser via de
conexao entre o cidaddo e a justica - e via de facil ingresso. O escopo do processo
€, sem duvida, proporcionar o alcance da justica por quem realmente teve um direito
violado ou ameacado de lesdo. Essa € a sua razdo de ser. Consigne-se, porém,
que, no processo individual, o principio do acesso a justica relaciona-se,
basicamente, ao cidaddo, tendo por finalidade orientar a solucdo de impasses
limitados a esfera de interesses da pessoa. No que se refere ao processo coletivo,
as lides, por serem de massa, possuem dimensao social e politica, motivo pelo qual
0 acesso a justica transforma-se em principio de interesse de uma coletividade,
formada por um nimero expressivo de cidaddos.'®

Nesse ponto, € de rigor ressaltar a relevancia do processo coletivo como

9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica, 1988.

% PEDROSO, Jodo; TRINCAO, Catarina; DIAS, Jodo Paulo (Coord.). O acesso ao direito e & justica:
um direito fundamental em questéo, 2002.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Goncalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o
anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
11-15.
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instrumento capaz de proporcionar ampliacdo e democratizacado do acesso a ordem

juridica justa,™

na medida em que a) redne, numa Unica agdo, as pretensdes
daqueles que, individualmente, ndo teriam condicbes de ingressar em juizo, b)
elimina as barreiras psicoldgicas, técnicas, educacionais e de ordem econdmica que
dificultam o acesso a justica por parte da populacdo considerada vulneravel e c)
possibilita a solugdo simultdnea de uma série de litigios, e ndo somente de um caso
particular, o processo coletivo pacifica, com justica, uma infinidade de conflitos.

A aplicacdo do principio do acesso a justica a tutela jurisdicional coletiva
aponta para importantes consequéncias: facilitacdo do tratamento processual de
causas pulverizadas, que seriam individualmente muito pequenas; economia de
tempo, esforcos e despesas aos envolvidos no processo; resguardo da uniformidade
das decis@es judiciarias; e obtencdo de maior eficacia das decisdes, com protecéo

efetiva dos direitos e interesses coletivos.

3.4.2 Principio da universalidade da jurisdicéo

O principio em destaque esta intimamente relacionado ao principio do acesso
a justica. O principio da universalidade da jurisdicdo veicula a idéia de que 0 acesso
a justica deve ser assegurado ao maior numero possivel de pessoas. A formulagcéo
deste principio decorre da compreensao de que os direitos e interesses do individuo
estdo costurados no ideal da coletividade. Isto significa que a razao de existéncia da
norma no ordenamento ndo é o atendimento a um interesse, isoladamente
considerado, sendo o atendimento aos reclames da universalidade. S&o as
aspiracdes da coletividade que inspiram, originam, justificam e condicionam as
normas juridicas. Assim, se o sentido sistémico das normas juridicas é acolher os
anseios da coletividade, € imperioso reconhecer que a jurisdicdo existe para
alcancar a todos.

No processo individual, o principio da universalidade da jurisdicdo néo tem o

%' No Brasil, a visdo instrumentalista provocou reformas significativas no sistema processual,

voltadas a efetivagdo da tutela jurisdicional. A antecipacdo da tutela (art. 273 do Codigo de
Processo Civil), a tutela inibitoria e a tutela especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer (art. 461
do Cadigo de Processo Civil e art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor), a simplificagdo do
processo de execucao, excluindo-se a necessidade de célculo por contador, a audiéncia prévia de
conciliacdo e saneamento e as alteracdes na sistematica recursal (Leis n°s 9.139/95 e 9.756/98)
sdo marcas da mudanca teérica promovida no Direito Processual Brasileiro (CICCO, Alceu.
Evolucéo do direito processual. Revista Juridica, p. 112-135).
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mesmo alcance. Nele h4 interesses subjetivos, pessoais, distintos dos interesses de

massa, com técnicas processuais distintas e deciséo jurisdicional adequada aquelas

partes envolvidas no litigio. Nesse sentido:
O principio da universalizacdo da jurisdicdo tem alcance mais restrito no
processo individual, limitando-se a utilizacdo da técnica processual com o
objetivo de que todos os conflitos de interesse submetidos aos tribunais
tenham resposta jurisdicional, e justamente a resposta jurisdicional
adequada. Mas o principio assue dimenséo distinta no processo coletivo,
pois é por intermédio desde que as massas tém a oportunidade de
submeter aos tribunais as novas causas, que pelo processo individual ndo

tinham sequer como chegar a justica. O tratamento coletivo de interessel:gze
direitos comunitarios é que abre as portas a universalidade da jurisdicao.

O que se vé, portanto, no processo coletivo € que novas causas, impossiveis de serem
propostas individualmente, poderdo ser levadas, pelas massas, aos tribunais.

3.4.3 Principio da participacdo no processo e pelo processo

O principio da participacéo se subdivide em duas espécies. a) participacdo no
processo; b) participacdo pelo processo. A participacdo no processo significa poder
participar do contraditério, no exercicio da ampla defesa, sendo informado dos atos
processuais. Proprio do processo individual, exercido pelo titular do direito material.
Assim preleciona Ada Pellegrini Grinover:

Ha assim, no processo coletivo, em comparacdo com o individual, uma
participacdo maior pelo processo, e uma participagdo menor no processo;
menor por ndo ser exercida individualmente, mas a Unica possivel num

processo coletivo, onde o contraditério se exerce pelo chamando
representante adequado.'®

Por sua vez, o principio da participacdo pelo processo nos aponta em
sentido diverso, uma vez o0 processo é usado como instrumento de transformacao
social, nos interesse das ‘massas’, feito por legitimado extraordinario.

3.4.4 Principio da economia processual

Trata-se do principio que objetiva determinar que o direito resolva o conflito

192 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo, p. 12.

193 1dem, p. 13.
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de interesses com o menor esforco possivel das atividades processuais. No
processo coletivo vimos esse principio consideravelmente relevado nos casos de
reunido de processos por conexao e continéncia, como também a extincao de feitos
em razéo de litispendéncia e de coisa julgada.

Esse principio fica evidentemente potencializado nas demandas coletivas
protetivas dos direitos individuais homogéneos, possibilitando que num Unico feito
possam ser decididas questdes comuns a todos os interessados, evitando-se, assim,

diversas demandas individuais.'®

3.4.5 Principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do

processo coletivo

Gregorio Assagra de Almeida consagra esse principio, considerando que por o
processo coletivo voltado para os grandes litigios, de carater social, ndo se pode ter um
apego exagerado a questdes formais, tais como as condi¢des da agéo, pressupostos
processuais, nulidades, preclusfes, etc. Esse principio, no processo coletivo, esta

profundamente associado ao principio da instrumentalidade das formas.'®

Assim Preleciona o citado doutrinador:

Ndo é mais admissivel que o Poder Judicidrio figue preso em questbes
formais, muitas delas colhidas em uma filosofia liberal individualista ja
superada e incompativel com o Estado Democratico de Direito, deixando de
enfrentar o mérito, por exemplo, de uma acao coletiva cuja causa de pedir se
fundamenta em improbidade administrativa ou em dano ao meio ambiente.

Portanto, na orientagdo dessa diretriz principiolégica, o Poder judiciario, em
vez de ficar procurando questdo processual para extinguir, sem o
enfrentamento do mérito, o processo coletivo, devera flexibilizar os
requisitos de admissibilidade processual, a fim de que, na resolu¢do do
conflito coletivo, efetive o comando Juridico esperado socialmente.'®

O que se deve considerar no processo coletivo é a participacdo efetiva do
Poder Judiciario na busca de uma resolucdo justa de um conflito que envolva

interesses ou direitos coletivos, mesmo que pra isso haja uma flexibilizacdo dos

1% ANDRADE Adriano; MASSON Cléber; ANDRADE Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esqguematizado. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 42.

ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual - principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacdo e aplicacéo, p.
571-572.

1% 1dem, p. 572.

105



57

requisitos de admissibilidade processual.

3.4.6 Principio da maxima prioridade jurisdicional da tutela coletiva

O principio preconiza que o0 processo coletivo tera prioridade em sua

tramitacdo e julgamento em relacdo ao processo individual, vez que é ele um

instrumento de tutela e pacificacdo da sociedade. Considera-se ainda que através

do processo coletivo evita-se a proliferagcdo de demandas individuais e o surgimento

de decisdes conflitantes. Esclarece Gregoério Assagra de Almeida:

O principio da maxima prioridade da tutela jurisdicional coletiva é
consequéncia dessa supremacia do interesse social sobre o individual, e
também decorre do art. 5°, § 1° da CF, que determina a aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. O
Poder Judiciario, assim como os operadores do direito, deve atuar para
priorizar a tramitac@o e o julgamento do processo coletivo.

Essa prioridade j& acontece em relacdo a outras formas de tutela
jurisdicional, como o habeas corpus e o0 habeas data. Nao seria nem um
pouco razoavel que o Poder Judiciario ndo desse prioridade as tutelas
jurisdicionais coletivas, pois é no julgamento desses conflitos coletivos que
ele terd o conddo de dirimir, em um Unico processo e em uma Unica
decisdo, um grande conflito coletivo ou varios conflitos individuais
entrelacados por uma homogeneidade de fato ou de direito que justifique,
seja por forca de economia processual, seja para evitar decisdes
conflitantes, a tutela jurisdicional coletiva.'®’

Assim, como sempre haverd interesse social nas demandas coletivas,

deverdo ser eles analisados com prioridade maxima, prevalecendo sobre o interesse

individual.

3.4.7 Principio da disponibilidade motivada da a¢éo coletiva

A Lei de Acao Civil Publica assim dispde:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a a¢do principal e a acdo cautelar:
(Redacao dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

........... OMISSIS .....vvee...
§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acdo por

107

ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual - principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacdo e aplicacéo, p.

573.
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associacdo legitimada, o Ministério Plblico ou outro legitimado assumira a
titularidade ativa. (Redacdo dada pela Lei n® 8.078, de 1990)

Trata-se de principio cujo fundamento esta expresso em lei. Pelo texto, vé-se
que qualguer um dos legitimados ndo pode abandonar a causa infundadamente.
Portanto, € vedado, por lei, que se desista ou abandone a ac¢do. Caso aconteca, 0
juiz determinara a submissdo do feito ao controle de outros legitimados ativos,
especialmente ao Ministério Publico.

Se a causa da desidia ou desisténcia for do Orgdo do Ministério Publico, o
juiz podera remeter os autos a Procuradoria Geral da Republica (art. 28 do Cdédigo
de Processo Penal - CPP). A desidia ou desisténcia do processo coletivo néo
significa a desisténcia quanto ao direito material. Deste o0 autor da acdo jamais
podera abrir m&o, uma vez que néo é o titular desse direito. E apenas um legitimado

processualmente e extraordinariamente, via de regra.
3.4.8 Principio da adequada representacéo (legitimacao)

Trata-se de principio que procura estabelecer uma representatividade plena e
capaz, que conduza ao processo com conhecimento, seguranca, técnica e
probidade processual. Na aplicacdo desse principio, o juiz devera considerar
(controle judicial) que a adequada legitimacao devera atender, também, ao principio
do devido processo legal coletivo e de seu efetivo alcance quanto a tutela de
interesse social defendida, e ao principio da seguranca juridica. O interesse publico
se sobrepbe a legitimacao ativa fixa por lei. Elucida Fredie Didier Junior e Hermes

Zaneti Junior:

Trata-se de principio que imp&e o controle judicial da adequada legitimagao.
[...]- A tendéncia atual, verificada inclusive nos anteprojetos de Cddigo de
Processo Coletivo Brasileiro, é que este principio venha cada vez mais a
ocupar espago nos processos coletivos, superada uma primeira fase em
gue a legitimacao era tdo-somente ativa e fixada ope legis. Nesse particular,
0 aumento de responsabilidade e poderes do juiz desempenha papel
preponderante, !)é que se revela como funcgéo sua a de controlar a adequada
representac;éo.l 8

O principio sera desenvolvido com mais amplitude no topico seguinte (4.4.11).

1% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 137-138.
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3.4.9 Principio da ndo-taxatividade da acédo coletiva

A Lei de Acao Civil Publica (Lei n°® 7.347/85), antes de ser alterada pelo
Cdbdigo do Consumidor (Lei n° 8.078/90) que inseriu o inciso IV no seu art. 1°, trazia,
taxativamente, as espécies possiveis de tutelas que poderiam ser objeto de
processo coletivo. Todavia, com a Promulgacdo da Magna Carta de 1988 (art. 5°
XXXV, e 129, lll, da CR/88) ndo mais subsiste vedacao a qualquer tipo de tutela
coletiva. Portanto, quaisquer vedacgdes ou limitagcdes impostas pelos Tribunais e pela

legislacdo infraconstitucional sdo flagrantemente inconstitucionais.*®

3.4.10 Principio do maximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva comum

Este principio esta diametralmente ligado a concepc¢ao do processo coletivo,
uma vez que neles, nos processos coletivos, ndo serdo prejudicados os titulares de
direitos individuais, somente beneficiados. A coisa julgada tratada individualmente
nao tem aplicacdo no processo coletivo.

Caso a decisao seja favoravel ao titular do direito individualmente, podera ele
proceder ao cumprimento de sentenca desde que reste demonstrando estar ele
identificado com a questéo fatica discuta nos autos.™

3.4.11 Principio da maxima efetividade do processo coletivo

Esse principio autoriza ao Poder Judicidrio a exercer poderes instrutérios
amplos. Significa que podera atuar livremente, sem a manifestacdo das partes e

independente delas, na busca da verdade real, processual, a fim de que se garanta

199 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito

processual - principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacdo e aplicacéo, p.
110 “[--.JPor outro lado, fica garantido ao titular do direito individual, em caso de procedéncia da
demanda coletiva, utilizar a sentenga coletiva ho seu processo individual (transporte in utilubus),
desde que comprove a identidade fatica de situag8es, nos mesmos moldes da acao civil ex delicto.
Tolitur quaestio quanto ao na debeautur, remanesce a demonstracdo do nexo de causalidade,
para a identificacdo do credor, e do quantum debeatur. [...] Este principio decorre da maior
amplitude da cognicao da demanda coletiva, ja que se pressupde que neste ambito havera, além
do forte ativismo em matéria probatdria, uma defesa mais intensa por parte dos legitimados
passivos, € um maior empenho do legitimado ativo atuando como substituto processual.”"DIDIER
JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 132.
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a efetividade do processo coletivo.
Gregério Assagra de Almeida pondera a despeito do tema, considerando
outros poderes que o juiz podera exercer em demandas coletivas para garantir a

efetividade do interesse publico:

Além desses poderes instrutérios amplos para a busca do maximo grau de
certeza sobre os fatos alegados, o juiz ainda é portador de outros poderes
para garantir a maxima efetividade do processo coletivo. Podera o julgador
conceder liminar, com ou sem justificacdo prévia (art. 12 da Lei n. 7.347/85).
Podera também conceder a antecipacao de tutela (art. 84, § 3°, da Lei n.
8078/90), bem como utilizar-se das medidas de apoio previstas no art. 84,8
5°, da Lei n.8078/90, para assegurar o resultado pratico equivalente.™*

O juiz € o destinatario da prova. E no processo coletivo h4 um interesse
publico, voltado para a coletividade, fato que o autoriza a agir como protagonista da

relacdo processual.

3.4.12 Principio da méxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva comum

Temos aqui, nesse principio, na busca da efetividade dos interesses sociais,
gque nao ha O6bice a propositura de qualquer espécie de acdo e provimentos,

antecipatoérios ou ndo. Assim:

todos os instrumentos processuais necessarios e eficazes poderdo ser
utiizados na tutela jurisdicional coletiva. Com efeito, cabe acdo de
conhecimento, com todos os tipos de provimentos (declaratério,
condenatorio, constitutivo ou mandamental), acdo de execucdo, em todas
as suas espécies, agdo cautelar e respectivas medidas de efetividade
pertinentes. Cabe inclusive a antecipacdo da tutela jurisdicional no Processo
Coletivo de Execucgédo (art.83 do CDC, c/cart. 21 da LACP e art. 66 da Lei n.
8.884/94). Esse principio decorre, como se observou, do disposto no art. 83
do CDC, em combinac&o com o art. 21 da LACP.'*?

Nesse passo temos que o interesse publico goza de primazia e amplitude
processual plena.

1 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito

processual - principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacdo e aplicacéo, p.
570.
Idem, p. 578.
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3.4.13 Principio da obrigatoriedade da execucdao coletiva pelo Ministério
Pablico

Segundo a prépria Constituicao, a finalidade do Ministério Publico € a defesa
da ordem juridica, dos interesses sociais e dos interesses individuais indisponiveis.
Sob essa Otica, considerando que uma decisdo no processo coletivo € de interesse
publico, o Ministério Publico tem expressa autorizacdo legal para promover a
Execucdo Coletiva, caso o0s legitimados que propuseram a demanda ndo a

promovam.*

3.5 Institutos fundamentais do processo coletivo

Como vimos, o0s principios gerais do direito processual exigem uma
interpretacdo diversa no processo coletivo comum, em consideragcdo as suas
particularidades. Do mesmo modo, e ainda mais acintosa, é diferenca existente entre

os institutos do processo coletivo quando comparado com o processo individual.

3.5.1 Legitimacgéo

O processo coletivo, por 6bvio, ndo poderia adotar a sisteméatica de legitimacao
do Cdédigo de Processo Civil. Segundo se extrai do art. 6° do Cadigo de Processo Civil,
somente o detentor de um direito é que pode demanda-lo; salvo se a lei autorizar que
haja substituicdo processual. A legitimacdo no processo coletivo, como vimos, até
mesmo em atendimento a seus principios, concorrente, disjuntiva e autbnoma.***

Concorrente, pois a norma quis dar maior protecdo a tais direitos conferindo
poderes a certos entes de maneira igualitaria, de forma que um ndo anula o outro.

Assim, segue-se a idéia de que os interesses difusos e coletivos sejam protegidos

13« principio da obrigatoriedade da execugdo coletiva pelo Ministério Publico tem previsdo

expressa em texto de lei. Observa-se que o Ministério Publico, em caso de desidia dos outros
legitimados ativos, tem o dever de promover a Execucao Coletiva (art. 15 da LACP). Tal principio
tem previsdo até mesmo na LAP, que confere legitimidade ativa provocativa subsidiaria ao
Ministério Publico para a Execucdo Coletiva; deve o Parquet assim agir em caso de desidia do
cidadao-autor ou de outro legitimado (art. 16 da Lei n. 4.717/65).” Gregoério Assagra de Almeida
citado por NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do processo civii no Cdodigo de Defesa do
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 1, p. 200-221, 1992. p. 216.

14 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 709.
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na medida em que o leque de legitimados seja amplo suficiente para atender a
demanda da sociedade.

Disjuntiva, quando se diz que uma entidade legitimada ndo precisa da
anuéncia da outra para ingressar com a acao coletiva. Caso desejem ajuizar acéo
em conjunto, o litisconsércio sera facultativo. Entendemos pela grande
importancia de tal caracteristica haja vista que tais pretensfes serdo prontamente
ajuizadas por quem tem maior interesse ou especialidade do assunto. Assim, poder-
se-ia evitar que determinadas matérias fossem demandadas por pessoa nao
capacitada tecnicamente, intelectualmente, etc., o que geraria inUmeros prejuizos
sociais.

Autdbnoma, pois pertence autonomamente a cada um dos entes que
respondem por si mesmos na acdo, ndo se tratando de substituicdo processual
como ja ventilado. Sendo assim, como ensina Rizzatto Nunes, “o objeto do direito
em jogo ndo pertence a entidade - quer seja caso de direito difuso ou coletivo -, mas

a acdo sim: esta é exercida no ambito de sua autonomia™*.

3.5.2 Representatividade adequada

Alocamos a representatividade adequada ndo sé como principio do moderno
modelo do processo coletivo comum, como também entre seus institutos, haja vista

que uma vez aqui considerado, servird,

como alicerce no processo coletivo a legitimacéo, exigindo que o portador
em juizo dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos apresente as necessarias condicdes de seriedade e
idoneidade, até porque o legitimado € o sujeito do contraditério, do qual ndo
participam os membros do grupo, categoria ou classe de pessoas.116

Quando do estudo da legitimacdo, trataremos o0 tema com mais

profundidade.

3.5.3 Coisa Julgada

A coisa julgada no processo individual tem forca de lei, estritamente entre as

115
116

NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor, p. 709.
GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo, p. 14.
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partes (pro et contra), nos limites da lide e nas questdes decididas (art. 468 do CPC).

No processo coletivo “Trata-se de conteudo inerente ao direito fundamental a

»117

seguranca juridica “‘No Direito Processual Civil Brasileiro, a caracteristica

fundamental da coisa julgada é que somente beneficia ou prejudica aqueles que

tenham atuado na demanda em que prolatada a decisdo™*.

No entanto, a coisa julgada no processo coletivo tem regime proprio, ex Vi
legis, erga omnes ou ultra partes (limitada a categoria, grupo ou classe) e, por vezes,
secundum eventum litis e/ou secundum eventum probations. Faremos uma analise
da coisa julgada no processo coletivo latu sensu, nas suas diversas espécies
(coletivo estrito senso, difuso e individual homogéneo).

O principal diploma que rege a coisa julgada no ambito do direito processual
coletivo € Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), notadamente nos
seus artigos 103 e 104, tendo como subsidio o Cédigo de Processo Civil, a Lei da
Acéo Civil Publica (Lei n® 7.347/85) e a Lei da Agdo Popular (Lei n® 4.717/65). Assim

esta disposto nos artigos 103 e 104 do Cadigo de Defesa do Consumidor:

Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este cdigo, a sentenca fara coisa
julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipoétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na
hip6tese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
guando se tratar da hipotese prevista no inciso Il do pardgrafo Unico do art.
81,

lll - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Ill do paragrafo
Unico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicaréo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.

§ 2° Na hipétese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido,
os interessados que néo tiverem intervindo no processo como litisconsortes
poderéo propor acao de indenizacao a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o
art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acdes
de indenizacao por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente
ou na forma prevista neste cédigo, mas, se procedente o pedido,
beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a
liquidacao e a execucao, nos termos dos arts. 96 a 99.

8§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal
condenatoria.

7 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 369.
8 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 189.
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Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico
do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as ag¢fes individuais, mas os
efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos
Il e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acdes individuais,
se nao for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da
ciéncia nos autos do ajuizamento da acédo coletiva.

Por uma simples leitura dos artigos, percebe-se que quando o direito da
causa for individual homogéneo, os substituidos que intervieram no processo serao
alcancados pela coisa julgada material que |hes for desfavoravel (art. 103, § 1° -
acima). Ainda na licdo de Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior:

A terceira observacdo refere-se aos direitos individuais, que s6 seréo
atingidos em beneficio de seus titulares pela sentenca em agéo coletiva que
verse sobre direitos individuais homogéneos (art. 103, Il - supra). Isso
ocorre porque os titulares individuais ndo participardo do processo e,
portanto, ndo poderdo ser prejudicados pela sentenca de improcedéncia.
Confirma essa opinido o art. 103, § 1° quando esclarece que os titulares
individuais que tiverem intervindo como litisconsortes sofrerdo os efeitos da
coisa julgada. Isso porque esses litisconsortes “participaram” do processo,

atuando no contraditério, sendo legitimo o seus alcance pela imutabilidade
da decisdo, mesmo quando negativa.

Quanto aos direitos coletivos estrito senso ou difusos, o Cadigo de Defesa do
Consumidor aponta que hd, sim, imutabilidade da coisa julgada. Todavia, a coisa
julgada material s6 acontecera “se forem exauridos todos os meios de provas™®. O
texto supra consagrou a coisa julgada secundum eventum probationis, que € aquela
qgue se forma quando requerido, produzido e realizado todo meio de prova. para
demandas coletivas estrito sendo e difusa. Evidente, portanto, que a diferenca do
instituto da coisa julgada entre o processo individual e o processo coletivo é
substancial. Nas palavras de Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior:

Uma primeira observacao: pela simples leitura do texto percebe-se que os
direitos coletivos e os direitos difusos na causa serdo atingidos pela
imutabilidade da coisa julgada, mas as ac¢fes e direitos individuais dos
substituidos (por exemplo, os membros da classe ou os moradores da

regido em que ocorreu o acidente ecologico) ndo serdo prejudicados (art.
103, § 1°- supra).121

No processo individual, que trata da regra geral da coisa julgada, (pro et
contra), a natureza juridica da decisédo que julga improcedente o pedido por falta de
prova sera de mérito. O documento novo, surgido depois da ocorréncia da coisa

julgada no processo individual, podera ser valido numa eventual acéo rescisoéria. No

19 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 378.
120

Idem, p. 376.
2L 1 dem.
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entanto, nos processos coletivos estrito senso ou difuso o conceito de prova ganha
outros contornos, uma vez que o gue se busca nos feitos de interesse das massas é
a realizagao da justica. ‘Por Obvio essa prova deve ser suficiente para um novo juizo
de direito acerca da questdo de fundo, ndo bastando a prova que mesmo nova,
embora produzida ndo possibilite novo resultado.™

Em resumo, quanto a conclusdo do instituto da coisa julgada no processo
coletivo, podemos resumir as seguintes situacfes: a) pedido julgado procedente.
Teriamos, entédo, a coisa julgada material no ambito da coletividade, com extensao
erga omnes ou ultra partes nas demandas individuais; b) pedido julgado
improcedente, por insuficiéncia de provas. Nesse caso, ndo coisa julgada material, o
gue autoriza a propositura de nova demanda, com fulcro em novas provas, por
qualquer legitimado, inclusive aquele que perdeu a causa originaria,bem como em
nada afeta o possivel ajuizamento de acdo individual; c) Pedido julgado
improcedente, com suficiéncia de provas. Nesse caso, havera coisa julgada material
de ambito coletivo, impossibilitando que quaisquer legitimados proponham nova
demanda que verse sobre o mesmo assunto. Contudo, mesmo nessa situa¢ao, nao

ha dbice legal para ajuizamento de demanda individual.™*
3.5.4 Causa de pedir
3.5.4.1 Causa de pedir e os direitos individuais homogéneos
Os direitos individuais homogéneos possuem interesses que se confundem

com o individual. A protecdo coletiva, nesse caso, ocorrera quando puder se

visualizar o ajuizamento de diversas demandas idénticas. Portanto, os fundamentos

122 Importante ressalvar que o julgamento por insuficiéncia de provas nao precisa ser expresso. Deve,

contudo, decorrer do contetdo da decisdo que outro poderia ter sido o resultado caso o autor
comprovasse os fatos constitutivos de seu direito. A identidade aparente de circunstancias como o
disposto no art. 485, VII, do CPC - ndo se trata de hipétese de rescisdria, mas de decisdo que nao
concede o pretendido em razdo da auséncia de prova - é somente parcial. Aqui ndo h4 julgamento
de mérito propriamente dito, portanto pelo sistema do CPC sequer seria admitida uma acgéo
rescisOria. Repetimos, ndo h& necessidade de na sentenca constar a referéncia expressa a
auséncia de prova. Independentemente disto, pode a parte repropor a demanda, desde que nova
prova demonstre que o juiz ndo poderia ter decidido a matéria, ja que essa nova prova se mostra
suficiente para a eventualmente resultar na procedéncia do pedido. A prova suficiente € um
requisito especifico das a¢des coletivas. Por outro lado, em nossa opinido, ndo ha necessidade de
a decisdo ser clara: “julgo improcedente por falta de provas”. Contudo, sem duvida essa féormula é
a mais conveniente, uma vez que deixa evidente para as partes que ndo se trata de decisédo
estabilizada quanto ao mérito.
128 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 378.
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que norteiam a causa de pedir a tutela dos direitos individuais homogéneos se
restringem em que sejam idénticos os fatos e que sejam multiplos.**

Na fase de liquidacdo evidencia-se a homogeneidade dos fatos. Contudo,
cabera ao julgador uma analise mais cuidadosa da causa de pedir para que perceba
sobre a possibilidade de se tratar de demanda coletiva, mesmo sendo a causa de
pedir voltada para interesses individuais. Com isso, havera uma defesa mais
molecularizada do conflito.'*

Concluindo, a causa de pedir sera 0 marco para que se conclua pela
identidade de tutela coletiva de direito homogéneos; havendo identidade em
diversas delas devera, sim, ser levada a efeito como sendo caso classico de

demanda coletiva, voltada & protecdo dos direitos individuais homogéneos.

3.5.4.2 Causa de pedir e os interesses difusos e coletivos

Vimos que quando se tratar de tutela de interesses difusos ndo ha como
determinar os titulares desse direito. Trata-se, também, como j& analisado, de tutela
cujo objeto € indivisivel, tais como a reparacéo por dano ambiental. Por sua vez, nos
direitos e interesses coletivos, os titulares sdo determinaveis, todavia, ligados entre
si por uma relacao juridica comum e néo de fato.

Os interesses difusos e os coletivos devem relacionar-se a uma Unica e
exclusiva causa de pedir, que tenha a sua base, como fundamento juridico, um
interesse que seja indivisivel. O fato que gera esse tipo de conflito, exigente de
tutela jurisdicional, deve infringir interesses ou direitos indivisiveis, que afetem de
forma idéntica toda a coletividade, mais ou menos identificavel, ou de impossivel
identificacédo."*®

Assim posto, sendo a indivisibilidade do fato elemento capaz de determinar a
unido de todos os interessados e a defesa de interesses que a todos pertencem,
seja no plano coletivo strictu sensu e na tutela dos direitos difusos, a causa de pedir

restara, quanto a este, o cuidado de determinar qual relacdo juridica envolve os

beneficiados do grupo e qual grupo devera ser beneficiado.

22 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A causa de pedir e os interesses individuais homogéneos. In:

TUCCI, José Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (Coord.). Causa de pedir e
pedido no processo civil: (questdes polémicas). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 214.

2% 1dem, p. 33.

2% 1dem, p. 214.
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3.5.5 Pedido

No magistério de Milton Paulo de Carvalho;

Pedido é a conclusdo dos fatos e dos fundamentos juridicos que foram
narrados pelo Autor, e expressa o anseio do demandante de que, em
relacdo ao conflito trazido ao Estado-juiz, seja dado um pronunciamento de
acordo com o seu entendimento.**’

De Araken de Assis: “O pedido agasalha a invocacéo do poder jurisdicional do
Estado™*.

E a resposta da causa de pedir, uma vez que por ela postula-se o pedido e
seu provimento. Luiz Guilherme Marinoni: “O pedido consiste naquilo que, em virtude
da causa de pedir, postula-se ao 6rgéo julgador™®.

Temos ainda, a titulo de subdivisdo do seu conceito, o pedido em mediato e 0
imediato. O primeiro diz respeito diretamente ao bem da vida que se pretende ver
tutelado; o segundo aponta para a espécie de tutela pretendida. Luiz Guilherme

Marinoni esclarece:

Quando se alude ao pedido imediato, fala-se na espécie de sentenca - e
consequentemente no tipo de pedido - que é requerida ao 6rgao
jurisdicional. Neste sentido fala-se em pedido declaratério, pedido
constitutivo, pedido condenatério, pedido executivo e pedido mandamental.

[.-]

O pedido mediato € o bem da vida pretendido pelo autor. Assim, por
exemplo, a declaracao de certeza juridica (sentenc¢a declaratéria); a criagcao
de uma nova situacdo juridica, a modificagdo de um contrato ou a sua
anulacao (sentenca constitutiva ou desconstitutiva).**°

No mesmo sentido, ensina José Carlos Barbosa Moreira:

Ao ajuizar a demanda, pede o autor ao 6rgédo judicial que tome determinada
providencia: declare a existéncia ou a inexisténcia de uma relacao juridica,
anule este ou aquele ato juridico, condene o réu a pagar tal ou qual
importancia, a praticar ou a deixar de praticar certo ato etc.

Destarte, o autor, ao deduzir sua pretensao através de uma demanda em
juizo, formula um pedido consistente no bem da vida reivindicado e outro
representado pela natureza do provimento jurisdicional que exige a

127
128
129

CARVALHO, Milton Paulo de. Do pedido no processo civil. Porto Alegre: Fabris, 1992. p. 68.
ASSIS, Araken de. Cumulacao de acdes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 153.
MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento: a tutela jurisdicional através
do processo de conhecimento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 83.

%9 1dem, p. 83-85.
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modalidade da tutela que pretende, alﬁaber: condenatoria, constitutiva,
declaratoria, executiva ou mandamental.

Nas acgles coletivas temos que o pedido imediato, em face do previsto no
artigo 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor, € amplissimo, admitindo o
ajuizamento de toda espécie de pedido para efetivacdo da tutela dos direitos e
interesses coletivos.

O Codigo de Processo Civil Brasileiro, no art. 293, determina que a
interpretacdo do pedido tem de ser restritiva e afirma a necessidade de certeza e
determinacdo como regra geral. Portanto, o pedido fica adstrito (principio da
adstricdo) a uma interpretacédo literalizada, restrita, impedindo a ocorréncia de
decisfes ultra, citra ou extra petita. Excepcionalmente, admite-se que se deduza
pedidos genéricos no caso das ac¢des universais, quando houver impossibilidade de
se determinar a dimensédo exata do dano a ser reparado ou quando o valor da
condenacéo a ser depender de fato do réu.

No Brasil ndo hd um processo coletivo préprio. Mesmo que com principios e
institutos tao diferenciados do Processo Individual, o processo coletivo € subsidiado
pelo CPC. Todavia, encontramos, no artigo 84 e 93 do CDC regras de flexibilizacao
do pedido. O artigo 84 concede ao juiz a prerrogativa de fixar, oficiosamente, multas
ou quaisquer outras medidas executivas que julgar necessérias a obtencao da tutela
especifica ou qualquer medida executiva necessaria para a sua obtencdo ou do
resultado pratico equivalente, se valendo de verdadeiras clausulas gerais. Neste
sentido, o pedido pode receber contornos menos rigidos. O art. 95 do CDC, por sua
vez, autoriza a sentenca genérica: “Em caso de procedéncia do pedido, a
condenacdo sera genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos
causados”. A possibilidade de decisGes genéricas, nessas hipbteses, advém do fato
de que os legitimados ao ajuizamento de demandas coletivas ndo necessitam
conhecer os reais interessados, bem como também nao precisam saber da cada
situacao individualmente. Trata-se de excepcionalidade criada num contexto de
direito material e processual excepcional. Tal peculiaridade autoriza um sistema de
excecao para um direito excepcional que deve ser também tutelado. E havendo a

possibilidade de ser prolatada uma sentenca genérica, igualmente deve-se admitir

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicao sistematica do

procedimento. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 10.
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seja veiculado um pedido genérico.™

O pedido, além de receber rigorosa interpretacdo, ndo pode ser ampliado
apos a citacao do réu, salvo se este consentir (arts. 264 e 321 do CPC). O réu tem
gue expressamente manifestar sua concordancia; o siléncio representa anuéncia

tacita, operando-se a precluséo.

ApOs o saneamento, é vedada qualquer alteracéo objetiva promovida pelo
autor, mesmo com o consentimento do réu. Em razéo disso, ndo se pode
alterar objetivamente o processo em fase recursal, até mesmo para que nao
haja supressdo de instancia. A Unica alteracdo objetiva do processo
possivel apds o saneamento é que ocorre em razdo da oposicao
interventiva.'®

Quanto ao aditamento, o regramento é diferente. Mesmo com a concordancia
das partes ndo podera haver aditamento apés a citacéo do réu (art. 294 do CPC).

N&o obstante a auséncia de um processo coletivo no Brasil, a tendéncia é que
se consolide, via jurisprudéncia, a relativizacao e a flexibilizagdo da leitura que se
deve fazer do pedido nos casos cujas demandas for de interesse ou de direito
coletivo.

O Caodigo Modelo Brasileiro de Processos Coletivos (IBDP) adotou o seguinte

procedimento:

Art. 5° pardgrafo Unico. A requerimento da parte interessada, até a
prolatacdo da sentenca, o juiz permitir4 a alteracdo do pedido ou da causa
de pedir, desde que seja realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo
injustificado para a parte contraria e o0 contraditério seja preservado,
mediante possibilidade de nova manifestacdo de quem figure no pélo
passivo da demanda, no prazo de 10 (dez) dias, observado o paragrafo 3°
do artigo 10.

O Cddigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América também traz
solucdo quanto aos equivocos que se comete na leitura e consideracdo do pedido

nos processos coletivos, ampliando seu alcance:

Art. 10 [...]

§ 1° Ouvidas as partes, o juiz permitird a emenda da inicial para alterar ou
ampliar o objeto da demanda ou a causa de pedir.

§ 2° O juiz permitira a alteracdo do objeto do processo a qualquer tempo em

132 BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Ponderacdes sobre o pedido nas acdes coletivas e o

controle jurisdicional das politicas publicas. 2005. Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.com.br/
lex/doutrinas/arquivos/pedido.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2014.
'** DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 306-307.
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qualquer grau de jurisdicdo, desde que seja realizada de boa-fé, nao
represente prejuizo injustificado para a parte contraria e o contraditorio seja
preservado.

Numa primeira leitura dos textos supra, percebe-se que o Cddigo Modelo de
Processo Coletivo para a lbero-América traz uma solucdo mais adequada aos
interesses e direitos coletivos, em razao de nao estabelecer limite temporal maximo
para alteracéo do processo.

Oportuno os ensinamentos Ada Pellegrini Grinover:

O conceito rigido de pedido e causa de pedir, préprio do CPC, aplicado ao
processo coletivo, tem dificultado a reunido de processos coletivos,
provocando a conducdo fragmentaria de processos, com decisbes
contraditérias. O Codigo projetado muda radicalmente a forma de
interpretacdo do Pedido (olhando para o bem juridico a ser tutelado) e da
causa de pedir.*®

3.5.6 Conexao, continéncia e litispendéncia

Duas acdes serdo conexas quando lhes for comum o objeto ou a causa de
pedir (art. 103 do CPC). Havera continéncia quando houver identidade quanto as
partes e a causa de pedir de duas ou mais acdes (art. 104 do CPC). Ocorrendo a
conexao ou a continéncia, em regra ha reunido das acdes para que sejam julgadas
conjuntamente, evitando-se, assim, decisfes conflitantes (art. 105 do CPC). A
redefinicdo da interpretacdo do pedido e da causa de pedir, assim como da
identidade de partes, tem reflexos imediatos nos institutos da conexao, continéncia e
litispendéncia (e até da coisa julgada).

Seria possivel a ocorréncia de causas conexas ou continentes no processo
coletivo? Primeiramente devemos considerar que o CPC foi elaborado em garantia
ao processo individual, cuja legitimacdo € autbnoma, havendo identidade entre as
partes e os titulares da relacdo juridica material. Nas demandas de interesse e/ou
direitos coletivos a legitimacdo se da por substituicdo, extraordinariamente, em
defesa de classes, grupos ou coletividade. Ensina Hugo Nigro Mazzili que a
identidade entre autores das ac¢des civis publicas, para efeito da configuragdo da
continéncia, é indiferente, pois o que importa, em seu lugar, é a identidade dos

titulares do direito material defendido pelos autores. Portanto, para que se verifique a

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo, p. 15.
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continéncia entre as acodes coletivas, € somente necessaria a coincidéncia de réus e
da causa de pedir, e que 0 objeto de uma, por ser mais amplo, contenha o da
outra.'®

Portanto, nesse cenario, podemos citar que ha possibilidade de conexédo e
continéncia entre: agbes civis publicas e acdes populares; acdo civil publica e
mandado de seguranca coletivo; acdo civil publica, acdo popular e mandado de
seguranca coletivo; e, por fim, também é admissivel a conexao entre um processo
coletivo de direito individuais homogéneos e acdes individuais, desde que idéntica a

causa de pedir ou 0 objeto.

3.5.7 Competéncia

Com acerto e preciséo, Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior, afirmam

a respeito da competéncia:

A competéncia é exatamente o resultado de critérios para distribuir entre
varios 6rgdos as atribuicdes é exatamente o resultado de critérios para
distribuir entre varios 6rgdos as atribuicdes relativas ao desempenho da
jurisdicdo. A competéncia € o poder de exercer a jurisdicdo nos limites
estabelecidos por lei. Trata-se da ‘quantidade de jurisdicdo é atribuido a
cada 6rgéo [ou grupo de érgélos]’.136

Via de regra, por for¢a do disposto no artigo 94 do CPC, a demanda deve ser
ajuizada no domicilio réu. “O art. 94 mantém a regra tradicional de que o foro do
domicilio do réu € competente para as acdes contra ele propostas - actor sequitur
forum rei. E o chamado foro geral, que prevalece, quando n&o houver disposi¢cdo em
contrario™’. Essa regra é a adotada nos litigios individuais.

A sistematica adotada quanto a competéncia no processo coletivo é
diferenciada, privilegiando a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos™® preleciona o professor Lucio Flavio Siqueira de Paiva,™ as regras de

competéncia no processo coletivo sdo determinadas, principalmente, pelo o art. 2°

1% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 256.

% Enrico Tullio Liebman citado por DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de
direito processual civil, p. 147.

37 Celso Agricola Barbi citado por GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil

coletivo, p. 121.

GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 122.

PAIVA, Lucio Flavio Siqueira de. Processo coletivo: direito processual civil. 2012. (Apostila).

Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/147340170/Apostila-de-Processo-Coletivo>. Acesso em:

14 jun. 2014.
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da Lei de Ac¢éo Civil Pablica, e o artigo 93 do Codigo de Defesa do Consumidor:

Lei 7.347/85

Art. 2°. As acBes previstas nesta lei serdo propostas no foro do local onde
ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia funcional para processar e julgar
a causa.

Paragrafo Unico. A propositura da acdo prevenira a jurisdicao do juizo para
todas as acdes posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de
pedir ou 0 mesmo objeto.

Caédigo de Defesa do Consumidor

Art. 93. Ressalvada a competéncia da justica federal, € competente para a
causa a justica local:

| - no foro do local onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito
local;

Il - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de
ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Codigo de Processo
Civil aos casos de competéncia concorrente.

3.5.7.1 A competéncia para a acao civil publica - competéncia territorial

absoluta

Como visto, a regra basica de competéncia para a Acao Civil Publica, ndo
obstante a lei falar em competéncia funcional, encontra-se nos artigos 2° da Lei n°
7.347/85 e 95 do CPC e nos revela tratar-se de competéncia territorial absoluta.
Assim, a comarca onde o0 dano ocorreu ou deva ocorrer sera competente, em carater
absoluto, para processar a julgar e Acéo Civil Publica.

Caso o dano ocorra em lugares que envolvam mais de uma comarca, o foro
competente, segundo a LACP, podera ser qualquer uma delas, respeitando-se as
regras de prevencdo (um caso excepcional de competéncia territorial absoluta
concorrente) nas demandas que tenham a mesma causa de pedir ou pedido,
conforme disp8e o paragrafo Unico do artigo 2° da Lei n® 7.347/85.

Se o dano for regional, estadual ou nacional, ndo havera aplicacdo de foros

concorrentes. Nessas hipoteses ha regra especifica no CDC, como logo veremos.
3.5.7.2 Competéncia quando o dano for nacional
No artigo 93 do CDC temos a determinacédo de competéncia de foro no caso

em que o seja de alcance nacional, fixando-a nas capitais dos Estados ou o Distrito

Federal para processar e julgar o processo coletivo.
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Parte da doutrina e de nossa jurisprudéncia divergia quanto a competéncia de
dano ocorrido em prejuizo do pais todo. A duvida seria se caso de competéncia
concorrente entre as capitais e o Distrito Federal. O Superior Tribunal de Justica
(STJ), ao julgar o Conflito de Competéncia n°® 26.842-DF, firmou entendimento no
sentido de quem em casos de dano de dimensao nacional sdo concorrentemente

competentes os foros das capitais dos Estados e o do Distrito Federal.**°

3.5.7.3 Competéncia quando o dano for estadual

Mesmo sendo omissa a legislacdo quanto ao foro competente para
ajuizamento de dano cuja abrangéncia seja estadual, a competéncia, por aplicacao
analdgica do art. 93 do CDC, sera o foro da capital do respectivo estado.

3.5.7.4 Competéncia quando o dano for de abrangéncia regional

A legislacdo nédo define o que seja dano regional, nacional ou estadual. Nao
faz distincdo entre eles, o que gera muita inseguranca quanto a definicdo de qual
seja 0 juizo competente para uma acao coletiva.

Considerando as licbes doutrinarias, bem como o que ja esta assentado na
jurisprudéncia, entende-se que a acdo coletiva para reparacdo do dano que se
estende por mais de uma unidade federativa, sem que se configure como dano
nacional, podera ser ajuizada na capital de quaisquer umas das capitais dos estados
atingidos. Se o dano ocorrer em comarcas de um mesmo estado, mas néo vier a
configurar um dano contra o estado, a acdo serd ajuizada no local onde o dano
ocorreu ou deveria ter ocorrido. Trata-se de aplicacdo analégica do artigo 93 do
CDC.

Em sintese, considerando ainda os casos de conexao e continéncia, segue o

guadro explicativo:

% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 157.



Quadro 2 - Quadro Sinético

74

Processo Individual

Processo Coletivo

Competéncia Territorial

Relativa, em regra.

Absoluta.

Conexao e Continéncia

N&o provoca a
modificacdo em caso de

Provoca a modificacao da
competéncia, em que

competéncia absoluta pese absoluta.

Determinado pelo 1°
despacho (art. 106 do
CPC) ou pela 12 citacao
valida (art. 219 do CPC)

Determinada pela

Prevencéo : ~
propositura da acao.

Fonte: PAIVA, 2012, p. 26.

3.5.8 Onus da prova

A prova é um dos mais, sendo o maior, importantes institutos do processo
civil. Através dela se convence ao juiz quanto a veracidade de um fato, e, por
conseguinte, o reconhecimento ou ndo do direito pleiteado. Da sua adequada
producéo, depende o sucesso da demanda.

Vicente Greco Filho, em linguagem bastante didatica, ensina que:

a prova é todo elemento que pode levar ao conhecimento de um fato a
alguém. No processo, a prova é todo meio destinada a convencer o juiz a
respeito da verdade de uma situacdo de fato. A palavra ‘prova’ € originaria
do latim probatio, que por sua vez emana do verbo probare, como o
significado de examinar, persuadir, demonstrar.***

O artigo 32 do CPC dispbe que todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados no Cédigo, sdo habeis para
provar a verdade dos fatos, em que se funda a agcéo ou a defesa.

Como disposto, o Cddigo de Processo Civil ndo trouxe, em rol taxativo, 0s
meios de prova admitidos em direito. As provas e 0s meios nao elencados no artigo
32 poderdo ser usados em juizo, desde que sejam éticos e licitos. O Caodigo
disciplinou apenas 05 (cinco) meios de prova, sendo eles: o depoimento pessoal
(arts. 342 a 347), documental (arts. 364 a 399), testemunhal (arts. 400 a 419), a
pericial (arts. 420 a 439) e a inspecdo judicial (arts. 440 a 443). Preleciona
Vicente Greco Filho: “Esse rol, porém, ndo é taxativo. Outros meios, desde que

moralmente legitimos, ainda que nao especificados, sdo habeis a provar a verdade

! GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 2,
p. 225-226.
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dos fatos™*.

O 6nus da prova, como regra geral (art. 333), pertence tanto ao autor como
ao réu. Ao autor incumbe a prova do fato constitutivo de seu direito e ao réu o fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Mas o que seriam os fatos
constitutivos? Esclarece o citado doutrinador: “S&o aqueles que, se provados, levam
a consequéncia juridica pretendida pelo autor™*.

Por sua vez, ao réu é imposto o 6nus de demonstrar a existéncia de fato

impeditivo, modificativo do direito do autor,

ou seja, o fato que, a despeito da existéncia do fato constitutivo, tem, no
plano do direito material, o poder de impedir, modificar ou extinguir o direito
do autor - sdo desse tipo as chamadas excec¢des materiais, por exemplo, a
exceptio non adimpleti contractus. Se o réu ndo provar suficientemente o
fato extintivo, modificativo ou impeditivo, perde a demanda. Nao existe, no
processo civil, o principio geral in dubio pro reo. No processo civil, in dubio,
perde a demanda quem deveria e ndo conseguiu.***

No processo coletivo brasileiro temos a inversdo do 6nus da prova. O instituto
surgiu com o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90). O
objetivo era facilitar o acesso dos consumidores ao judiciario, considerando o
desnivel financeiro, social e técnico existente entre o consumidor e o fornecedor, na
grande maioria das vezes. Vimos que no processo coletivo brasileiro o Cédigo do
Consumidor e a Lei de Ac¢do civil publica jungem-se num micro sistema de protecao
aos interesses e direitos coletivos. Com isso, o Codigo do Consumidor, ao permitir a
inversdo do 6nus da prova, abriu a porta para que se tivesse inicio a aplicacdo da

inversdo do 6nus da prova em demandas coletivas, considerando o interesse publico

2 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, p. 229.

3 1dem, p. 234-235.
1% |dem, p. 235.
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sobre o privado.”” Todavia, o tema nao é pacifico. Nossos tribunais ainda resistem
em considerar a inversdo do 6nus da prova como regra no processo coletivo, salvo
nas relacdes de consumo.**

O Anteprojeto do Cdédigo de Defesa do Consumidor encerrara a discussao a
despeito da inversdo do 6nus da prova, uma vez que estabelece o controle ope
judicis, além de adotar “o critério o critério dinamico da distribuicdo do 6nus da
prova, cabendo a prova dos fatos a quem tiver maior proximidade com eles e maior

facilidade para demonstra-los™*'.

3.5.9 Liguidacéo e execucdo de sentenca

Aplica-se, ordinariamente, as regras do Cédigo de Defesa do Consumidor na

liquidacdo das sentencas dos processos coletivos, haja vista que a Lei de acéo

5 0 STJ ja havia decidido pela possibilidade de inversao do énus da prova em acao civil piblica que

tratava de crime contra o meio ambiente (REsp 1.049.822) e, naquele julgamento, a 12 Turma do

tribunal entendeu que a inverséo pode e deve ser feita “ndo em prol do autor, mas da sociedade”.

“PROCESSUAL CIVIL - COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE EXECU(;AO FISCAL DE

MULTA POR DANO AMBIENTAL - INEXISTENCIA DE INTERESSE DA UNIAO - COMPETENCIA

DA JUSTICA ESTADUAL - PRESTACAO JURISDICIONAL - OMISSAO - NAO-OCORRENCIA -

PERICIA - DANO AMBIENTAL - DIREITO DO SUPOSTO POLUIDOR - PRINCIPIO DA

PRECAUGAO - INVERSAO DO ONUS DA PROVA.

1. A competéncia para o julgamento de execucéo fiscal por dano ambiental movida por entidade
autarquica estadual é de competéncia da Justica Estadual.

2. Nao ocorre ofensa ao art. 535, Il, do CPC, se o Tribunal de origem decide, fundamentadamente,
as questdes essenciais ao julgamento da lide.

3. O principio da precaucdo pressupfe a inversdo do 6nus probatério, competindo a quem
supostamente promoveu o dano ambiental comprovar que ndo 0 causou ou que a substancia
lancada ao meio ambiente n&o Ihe é potencialmente lesiva.

4. Nesse sentido e coerente com esse posicionamento, é direito subjetivo do suposto infrator a
realizacdo de pericia para comprovar a ineficAcia poluente de sua conduta, ndo sendo
suficiente para torna-la prescindivel informacgdes obtidas de sitio da internet.

5. A prova pericial é necessaria sempre que a prova do fato depender de conhecimento técnico, o
gue se revela aplicavel na seara ambiental ante a complexidade do bioma e da eficacia
poluente dos produtos decorrentes do engenho humano.

6. Recurso especial provido para determinar a devolugcdo dos autos a origem com a anulacéo de
todos os atos decisorios a partir do indeferimento da prova pericial” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Recurso Especial n° 1.060.753/SP. 2. T. Rel. Mina. Eliana Calmon, j. 01/12/2009.
Diario de Justica, Brasilia, 01 out. 2013. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprude
ncia/toc.jsp>. Acesso em: 01 jul. 2014).

“EMENTA: Acao Civil Publica - Meio Ambiente - Inversdo do 6nus da Prova - Impossibilidade. Nao

h& que se falar em inversao do 6nus da prova em sede de Acao Civil Publica, uma vez que se

trata de excecao legal aplicavel somente a questdes relativas a direito do consumidor. A lei que

regulamenta a Agdo Civil Publica determina a aplicagdo do CDC em relagdo ao seu Titulo Ill, ndo
estando incluido o Art. 6°, VIII”. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n°
1.0702.03.083613-5/001. Rel. Desemb. Edivaldo Jorge dos Santos, 17/04/2007. Diario de Justica,

Belo Horizonte, 27 abr. 2007. Disponivel em: <http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5919758/

100601996620021-mg-1000306019966-2-002-1/inteiro-teor-12055616>. Acesso em: 01 jul. 2014).

GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo, p. 15.
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popular ou a Lei da Acao Civil Publica ndo tratam da matéria. O CPC sera aplicado
subsidiariamente nas execuc¢des das sentencas proferidas em processos coletivos.

O autor, aquele legitimado a ajuizar a demanda, sera o legitimado ordinario
para propor a execucdo. Nao a fazendo no prazo de 60 dias, a contar do transito em
julgado, surgem duas hipGteses a propositura da execucgdo: a) qualquer um co-
legitimado estara legitimado a promover a execuc¢ao; b) O Ministério Publico devera
promové-la, nos termos do que dispde o art. 15 da LACP: “Decorridos sessenta dias
do transito em julgado da sentenca condenatoria, sem que a associacdo autora lhe
promova a execuc¢do, devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual iniciativa
aos demais legitimados”.

O dispositivo acima faz mencéo apenas a respeito da inércia da associacgao.
Todavia, na verdade, ele sera aplicavel mesmo quando outro co-legitimado tiver
proposto a agao coletiva e nao tiver providenciado a respectiva execugao. Sobre o
Ministério Publico pesa o principio da obrigatoriedade da execucao coletiva.

Nas acdes consumeristas, o artigo 82 estabelece a ordem de legitimados a
propositura da liqguidacdo ou execucéo da sentenca. Arruda Alvim entende tratar-se
de legitimidade subsidiéria, “ja que as vitimas ou seus sucessores teriam preferéncia
para iniciar a liquidacdo pois os demais devem se sujeitar as regras do art. 100",

Estabelecem os arts. 97 e 98 do CDC que os legitimados ao ajuizamento das
execucOes coletivas serdo os mesmos legitimados a propositura do processo
coletivo. Luiz Manoel Gomes Junior leciona que sempre havera uma preferéncia do
ente responsavel pela acdo em que foi prolatada a decisédo; a atuacdo dos demais
apenas se daria em caso de omisséo."**

O juizo de onde adveio a deciséo € que sera o competente para a liquidacao
da sentenca e respectiva execucdo. Entende Ada Pellegri Grinover, tratar-se de foro
privilegiado, podendo o autor propor a liquidacdo em seu domicilio, por for¢ca do que
estabelece o art. 101, inciso |, do CDC.*® Luiz Manoel Gomes Junior, por sua vez,
considerando o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, pondera que
somente tera aplicacdo o foro privilegiado em sede de demandas envolvendo direito
do consumidor. “Nas demais Ag¢bes Coletivas, temos que a liquidagdo somente

podera ser processada perante o juizo prolator da decisédo, nos termos do artigo 575

148
149
150

ALVIM, Arruda. Codigo de defesa do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 435.
GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 234.

GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 818-819.
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do Cadigo de Processo Civil™*.

Nas obrigactes de fazer ou ndo fazer, fixadas judicialmente ou homologadas,
0 juiz podera se valer de medidas de sub-rogacao, aplicacdo de multas. Ou ainda,
de medidas de coercdo, tais como busca e apreensdo ou remocdo de pessoas ou
coisas (art. 84, § 4° do CDC e art. 461, 88 4° e 6° do CPC). Nas obrigagbes de
entregar coisa certa ou incerta, a execucdo obedecera ao disposto no art. 461-A do
CPC.

Por fim, com excecdo da acdo popular, o cumprimento de sentenca em
processo coletivo somente, diferente do acontece nas sentencas prolatadas nos
processos coletivos de direitos individuais homogéneos é atribuido aos entes
legitimados, ex vi legis. Portanto, vitimas e sucessores ndo terdo como indicar
precisamente quem € o titular do direito atingido pelo dano.™

No processo individual, a liquidacdo da sentenca abrange apenas 0 quantum
debeatur, ao passo que na liguidacdo da sentenca coletiva condenatoria a reparacéo
dos danos individualmente sofridos (interesses ou direitos individuais homogéneos)
€ necessario, alguém da quantificacdo dos prejuizos, apurar parte do an debeatur (a
existéncia do dano individualmente sofrido e o nexo causal com o dano geral

reconhecido pela sentenca).

3.5.10 Indenizacao pelos danos provocados

No processo coletivo brasileiro, por forca do que dispde o art. 100 do CDC,
qualquer legitimado ao ajuizamento de demandas que tutelem direitos individuais
homogéneos podera promover a execucao sua liquidagdo caso decorra um ano sem
que tenha havido habilitagdo dos interessados em numero compativel com a
gravidade do dano. Caso em que o residuo apurado sera revertido a um fundo
criado para tal fim (art. 13 da LACP). Nesse caso, passe-se “do ressarcimento pelos
danos sofridos (regulado pelo Cédigo Civil) a reparacdo dos danos provocados™*.

O instituto foi concebido pela jurisprudéncia americana, denominado de fluid
recovery (reparacdo fluida). Consideraram que o residuo eventualmente nao

reclamado pelo detentor de um direito individual homogéneo, seria direcionado para

1 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 228.

2 1dem, p. 235.
%% GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo, p. 15.
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fins que ndo os ressarcitorios, embora estivessem diretamente relacionados a

eles.”™

3.5.11 Representatividade adequada

N&o existe a representatividade adequada legal no sistema adotado pelo
Brasil para legitimagcé@o ativa dos processos coletivos. Por aqui, 0 juiz ter& como
adequada a representacdo se o proponente da demanda for um daqueles que

arrolados como legitimados nos diplomas legais pertinentes.

De acordo com a posicdo dominante no Brasil, ndo h& controle judicial da
adequacao do representante nas agdes coletivas. Essa era a posi¢édo, por
exemplo, de Ada Pellegrini Grinover e é a de Pedro Dinamarco. Nelson Nery
Jr. e Arruda Alvim vao além e dizem que o juiz esta proibido de avaliar a
adequacdo do representante. Portanto, segundo a doutrina majoritaria
brasileira, basta que o representante do grupo seja um dos entes
legitimados pelo art. 82 do Cdodigo do Consumidor (ou art. 5° da Lei da A¢éo
Civil Publica), para que ele possa livremente representar os interesses do
grupo em juizo.

Esse sistema advém das class actions (processo coletivo Norte Americano).
Por la, o controle da legitimidade ativa nos processos coletivos é feito pelo juiz,
considerando o caso concreto. Esclarece Antonio Gidi que a representatividade
adequada (adequacy of representation) é “[...] o requisito mais importante a ser

avaliado pelo juiz, tanto do ponto de vista teérico, como pratico”, e prossegue:

[...] para que uma acdo seja aceita como coletiva € que o candidato a
representante proteja adequadamente (fairly and adequately) os interesses
do grupo em juizo. Esse requisito é essencial para que haja o respeito ao
devido processo legal em relacio aos membros ausentes e,
consequentemente, indispensavel para que eles possam ser vinculados
pela coisa julgada produzida na acdo coletiva. Afinal, se 0os membros
ausentes serdo vinculados pelo resultado de uma acdo conduzida por uma
pessoa que se declara representantes de seus interesses, conceitos
basicos de justica impde que essa representacio seja adequada.'*®

Por conseguinte, tem-se, na class action, a representatividade e néo a

substituicdo processual. E o representante falara por todos em juizo.

> GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 893.

GIDI, Anténio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agbes coletivas
em uma perspectiva comparada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 129.

% 1dem, p. 99.
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A class action é uma acédo representativa (representative action). A sua
fundamentagéo historica e filosofica € que uma parcela do grupo vai lutar
pelos interesses de todos os demais integrantes, como se todos estivessem
presentes no processo.™’

A coisa julgada, nesse sistema, € pro et contra e atingira até mesmo aqueles
gue nao participaram do processo. O que significa que a coletividade devera estar
devidamente representada, sob pena de ver direito seu, e de outros ausentes no
feito, se perder por falta de capacidade técnica, moral e financeira do
representante.”® Determinante, portanto, que o juiz afira, com todo esmero, a
despeito das condi¢cdes deste. O autor, ainda, na class actions, tem o dever de
demonstrar ao juiz de que possui, sob todos os aspectos, a adequada representacao
para. O juiz, por sua vez, detétm o poder discricionario quanto a aceitacdo do

representante.

E 6nus do autor convencer o juiz da adequacdo da representacéo. Todavia,
na pratica, hd uma espécie de ‘presuncdo’ por parte da doutrina e da
jurisprudéncia de que, se o representante estd defendendo em juizo os seus
préprios interesses, estara protegendo também os interesses do grupo e
fard todo o possivel para vencer a causa. Dai a exigéncia da tipicidade da
lide e a conseqiente presuncdo pratica de que h& a representacéo
adequada, podendo o juiz se convencer de contrario se houver fatos que
assim o demonstrem. Fatos desabonadores da representacdo podem ser
apresentados por um membro interveniente, pelo advogado do grupo ou
pela parte contraria ou mesmo ser conhecidos de oficio pelo juiz.

A avaliacdo do requisito é considerada uma questdo de fato a ser
determinada pelo juiz de primeiro grau, com base nos fatos e nas
circunstancias que envolvem cada caso concreto. Como toda decisdo de
guestao de fato, é deixada a discricionariedade do juiz de primeiro grau e
somente sera modificada pelo tribunal superior se for demonstrado um
abuso de discricionariedade ou erro manifesto.™®

O autor também estara incumbido de demonstrar, além de sua capacidade de
gerir o processo coletivo de forma que assegure a tutela do grupo, classe ou
categoria, e ndo interesses conflitantes seus e do grupo, classe ou coletividade

representada. Esse Ultimo requisito é exigido, inclusive, do advogado.

" GIDI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as a¢des coletivas

em uma perspectiva comparada, p. 101.
%8 «| ogo, representatividade adequada ou representacdo adequada é a qualidade que habilita
alguém a comparecer em juizo como representante dos interesses de um grupo, classe ou
categoria de pessoa, e a exercer com zele e competéncia a defesa judicial desses interesses”
(ANDRADE Adriano; MASSON Cléber; ANDRADE Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esquematizado, p. 54).
GIDI, Anténio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agbes coletivas
em uma perspectiva comparada, p. 104.
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O requisito da adequacdo da representacdo € constituido por dois
elementos: a possibilidade de assegurar a vigorosa tutela dos interesses
dos membros ausentes e a auséncia de antagonismo ou conflito de
interesses com o grupo. Ambos os elementos devem ser avaliados, tanto
com relacdo ao representante, quanto com relacdo ao advogado do grupo.
Até 2003, considerava-se que o critério de representacdo adequada
constante da Rule 23 incluia a analise de adequacdo do advogado do
grupo. Com a emenda de 2003, a nova Rule passou a exigir expressamente
gue o advogado represente adequadamente (fairly and adequaly) os
interesses do grupo, deixando claro que ele representa o grupo e nao o
representante do grupo ou outros membros individuais do grupo. A
alteracdo, porém, foi meramente légica - agora a adequacdo do advogado
sera analisada de acordo com a Rule -, pois a horma ndo mudou a pratica
estabelecida sob a égide da antiga interpretacdo."®

Nao h& desacertos em considerar que o direito alienigena esteja mais
adequado a tutelar direitos coletivos do que o nosso. Pelo contrario, € uma postura
de maturidade. A realidade do class action, com os beneficios alcangados em favor
da coletividade, sdo significativos. E tudo tem seu inicio no juizo de valoracdo a
despeito da capacidade do proponente em se firmar como representante adequado
da classe, grupo ou categoria. A protecdo a tutela coletiva é tdo abrangente que néao
permite, sequer, que ocorra preclusao quanto a discussao da adequada legitimidade
do representante. Podera o Tribunal, em qualquer grau de jurisdicdo, considerar o
grupo, coletividade ou classe como néo representada adequadamente. No Brasil a
situacdo € diferente. Os legitimados ja estdo previamente determinados em lei,
pouco importando se terdo ou ndo condicBes de seguir adiante com o feito, ou ainda
gue consigam chegar ao final, se estardo instrumentalizados para representar 0s
interesses coletivos postos. Assim, por mais clara que seja a incompeténcia ou a
negligéncia do representante do grupo durante o desenrolar do processo coletivo, o
juiz estd obrigado a aceitar a situacdo passivamente e a proferir sentenca contraria
aos legitimos interesses do grupo. Imaginemos que uma pequena e desaparelhada
associacdo proponha uma acgdo contra poderosa multinacional em um litigio
complexo e de profundo impacto social. Durante o processo, 0 juiz percebe que o
advogado da associagdo é incompetente ou ndo estad demonstrando interesse pelo
processo ou pelo grupo, ou que a associacao nao tem dinheiro suficiente nem para
financiar as pericias necessarias, nem para contratar um bom advogado.

Imaginemos, também, uma associacdo que conduza O processo em seu interesse

1% GIDI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acOes coletivas

em uma perspectiva comparada, p. 104.
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préprio, seja esse interesse de natureza econdmica, politica ou ideolégica.™

O que se evita com a representacdo adequada € que um direito da
coletividade seja defendido em juizo por associacdo que ndo tenha capacidade
técnica, moral e financeira ou mesmo por falta de interesse no litigio para tutelar
adequadamente os interesses do grupo (ou de parcela dele) ou simplesmente
perder a causa propositalmente.*®

Se 0 representante ndo consegue demonstrar o direito que pretende ver
tutelado por insuficiéncia de provas, o prejuizo sofrido pela coletividade pode ser
revisto em nova demanda, caso surja nova prova subsequente. Todavia, a nova
prova autoriza a nova proposi¢cao da demanda coletiva, ndo a apresentacdo de nova
causa de pedir.”® A nova causa de pedir representaria uma nova acéo coletiva.’® O
problema comeca a ficar mais delicado se a incompeténcia do representante
repercute na forma como o processo é conduzido ou na fundamentacéao juridica da
pretensdo coletiva do grupo. E possivel repropor a mesma acéo coletiva com base
em nova prova, mas nhdo com base em uma melhor argumentacdo ou
fundamentacédo. Ademais, essa regra nao se aplica as acdes coletivas em tutela dos
direitos individuais homogéneos. Dai a importancia pratica do tema em nosso
direito."®

A coisa julgada secundum eventum litis € levada a efeito para somente
beneficiar a coletividade. Amparado nisso, argumenta-se que no direito brasileiro
seria desnecessario a avaliacdo da adequada representacdo como requisito de
legitimacdo ao processo coletivo. Todavia, amparado na licdo de Antbnio Gidi,

afirmamos que o argumento carece de uma anélise mais cuidadosa;

[...] a sentenca de improcedéncia na acéo coletiva, se for dada com material
probatério suficiente, faz coisa julgada e impede a propositura da mesma

'°1 GIDI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acOes coletivas

em uma perspectiva comparada, p. 105.

182 1 dem, p. 105.

183 «cDC, art. 103, IIl. A assimetria entre 0 regramento processual das a¢des coletivas em tutela dos
direitos difusos e coletivos, de um lado (auséncia de coisa julgada no caso de improcedéncia por
insuficiéncia de provas), e o das ac¢8es coletivas em tutela dos direitos individuais homogéneos, de
outro lado ( formacgéo de coisa julgada no caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas), é
incompreensivel do ponto de vista da politica legislativa. Aproveito a oportunidade para me
penitenciar de um erro. Em outra publicacéo, aceitei acriticamente e procurei justificar a postura da
lei ao tratar desigualmente situagdes por tudo equiparaveis” (Idem, p. 144).

184 «cDC, art. 103, | e Il. J& demonstramos ha mais de dez anos a nossa discordancia da doutrina
entdo dominante e observamos que ndo é necessario que o juiz declare expressamente que esta

- {Lélgando a agao coletiva improcedente por insuficiéncia de provas” (Idem, p. 138).

em.
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acdo coletiva. E verdade que os membros individuais do grupo ndo seréo
atingidos (em suas esferas individuais) pela coisa julgada em uma acdo
coletiva improcedente e estardo livres para propor acdes individuais na
protecdo de seus direitos individuais (extensdo secundum eventum litis e in
utilibus da coisa julgada coletiva). [...]Todavia, a mesma acdo coletiva em
tutela do mesmo direito difuso, coletivo ou individual homogéneo néao
podera ser proposta.'®

Considerar a legitimacao objetiva como suficiente, ndo permitindo que 0 juiz
exerca o controle para aferir a real capacidade do representante, simplesmente
porque o legislador ja determinou esse controle, € permitir que direitos de massa
recebam o mesmo tratamento da legitimacdo do processo individual, disponivel e
patrimonial.’®” Assim, a categoria coletiva estara devidamente representada por uma
associacdo, mesmo que esta ndo disponha de recursos, experiéncia e de um
advogado habilitado a defender seus interesses, simplesmente porque a lei a
legitimou, iuri et iure.*®

Com a admissdo da representacdo adequada, como requisito de legitimacao
ao processo coletivo, teremos a ruptura com a dogmatica formal, patrimonialista e
subjetiva, prépria do processo individual. Uma coletividade (grupo, classe ou

categoria) bem representada atende aos objetivos delineados pela constituicdo a

186 E um equivoco dizer que a sentenca coletiva faz coisa julgada secundum eventum litis e se forma

apenas no caso de procedéncia da acao coletiva. A coisa julgada nas acdes coletivas se forma pro
et contra, independentemente de o resultado do processo ter sido favoravel ou prejudicial ao grupo
titular do direito difuso, coletivo ou individual homogéneo. O que é secundum eventum litis é a
extensdo (in utilibus) da coisa julgada coletiva para a esfera individual dos membros do grupo
titular do direito. Essa, sim, s6 ocorre em caso de procedéncia da acdo coletiva (GIDI, Anténio.
Coisa julgada e litispendéncia em ag¢des coletivas, p. 126-127).

“Argumenta-se também que, como o legislador selecionou previamente algumas pessoas juridicas
para propor acdes coletivas, a sua adequacdo é uma presuncao iuris et de iure: ndo deve haver
controle do juiz porque ja houve controle pelo legislador. Seria ingénuo, porem, considerar que
cada associacao existente no Brasil, pela simples circunstancia de estar constituida ha mais de
dois anos (ou trés, ou dez), possa ser um representante adequado na tutela de qualquer direito da
comunidade em juizo” (Idem, p. 131).

“O melhor exercicio de direito comparado ndo é explicar o direito estrangeiro para os nossos
conterraneos, mas explicar o nosso direito para um jurista estrangeiro. Se dissermos a um jurista
americano que, no Brasil, o representante ndo tem a sua adequacdo controlada pelo juiz, ele vai
ficar, no minimo, perplexo. Poderiamos dizer, por exemplo, que, no Brasil, um representante pode
ser incompetente, relapso, mediocre, fraudulento e ainda assim a sua conduta no processo podera
vincular todo o grupo que ele representa. Poderiamos dizer que as acdes (e inagfes) desse
representante refoguem a todo e qualquer controle judicial, por mais evidentes que sejam as suas
imperfeicfes. Sua reacao imediata sera certamente invocar o devido processo legal. Afinal, nos
Estados Unidos, a adequacgdo do representante esta prevista na lei processual civil. Trata-se,
porém, acima de tudo, de uma questdo de ordem constitucional: é uma questdo de devido
processo legal” (Idem, p. 133).
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despeito do que seja o devido processo legal participativo e democratico.'®

3.6 Conclusédo quanto aos principios e institutos do processo coletivo

Como visto, 0s principios e o0s institutos que embasam o0 processo coletivo
tem contornos proprios, cujo fundamento é a protecdo dos direitos e interesses de
‘massa’, e, em nome dessa protecdo, que muitos dos seus principios e institutos nao

coadunam com os do processo individual. Nesse sentido:

Sem sombra de divida, pode-se afirmar que o processo coletivo alicerga-se
em institutos fundamentais proprios, totalmente diversos de muitos dos
institutos fundamentais do direito processual individual.

[...]

A analise dos principios gerais do direito processual, aplicados aos
processos coletivos, demonstrou a feicdo prépria e diversa que eles
assumem, autorizando a afirmagédo de que o processo coletivo adapta os
principios gerais as suas particularidades. Mais vistosa ainda é a diferenca
entre os institutos fundamentais do processo coletivo em compara¢cdo com
os do individual.

Tudo isso autoriza a conclusdo a respeito do surgimento e da existéncia de
um novo ramo do Direito Processual, o Direito Processual Coletivo,
contando com principios revisitados e institutos fundamentais proprios e
tendo objeto bem definido: a tutela jurisdicional dos interesses ou direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos."”

Como exemplo, citamos: principio da maxima efetividade do processo
coletivo, principio da adequada representacdo, principio do acesso a justica,
principio da universalidade da jurisdicdo, principio da participacdo no processo e
pelo processo, principio da maxima prioridade jurisdicional da tutela coletiva, causa
de pedir, competéncia, pedido, a mitigacdo quanto ao reconhecimento de

preclusdes, da relativizacdo da coisa julgada, dentre outros.

189 “yuma democracia de falsas oportunidades apenas pode encontrar guarida em um processo cego

pelo conceitualismo. O desenvolvimento do processo coletivo ndo demanda unicamente uma
conviccao rapida e segura do juizo, mas também a participacéo e a criacdo de realidades justas e
democraticas. Para se ter seguranca e credibilidade em decisfes vinculativas de uma coletividade
um representante em patamar de exceléncia € indispensavel. O processo coletivo exige um
representante adequado, cuja atividade de controle é tarefa inextirpavel do juiz da causa”
(SCARPARO, Eduardo. Controle de representatividade adequada em processos coletivos no
Brasil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 208, p. 125-146, 2012. p. 132).

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo, p. 15.
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4 A LEGITIMIDADE ATIVA NAS ACOES COLETIVAS

4.1 O processo coletivo: género e espécies

A doutrina e os nossos julgados, parafraseando Antonio Gidi, entendem que
as acdes coletivas garantem trés objetivos: proporcionar economia processual,
acesso a justica e a aplicacdo voluntaria e autoritativa do direito material. Assim
sendo, quaisquer direitos coletivos, de qualquer natureza, podem ser tutelados por
demanda especifica. Ndo devemos confundir, contudo, que os direitos individuais
homogéneos autoriza, como vimos, ao lesado a ajuizar demanda individual. Trata-
se, portanto, nesse caso, de direito subjetivo, que envolve o interesse de alguém
como individuo e nédo a coletividade.*™

Outra observacéao que se faz € quanto a identificacdo do caso concreto. Isso &
de fundamental importancia para o direcionamento do pedido, caso seja ele de
direito difuso, coletivos estrito sendo ou individuais homogéneos. No topico dois
deste trabalho apresentamos a diferenciacdo existente entre eles. Lembremos que €
perfeitamente possivel que um mesmo fato gere direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Rememorando, citamos o seguinte exemplo: um grave
acidente aéreo, ocorrido em razdo de defeito numa peca comum existente nas asas
de todas as aeronaves. Desse fato poderd haver a possibilidade de se ajuizar
demanda Unica, coletiva, com varios pedidos. Um de tutela para os direitos difusos
(todas as empresas, identificaveis ou néo, serdo obrigadas a sanar o erro); outro
para exigir diretamente da empresa envolvida que esclareca a populacdo a respeito
do ocorrido e do que, efetivamente, foi feito para correcdo do vicio. Por fim, em
garantia aos direitos individuais homogéneos, pedido para que se repare os danos
sofridos aqueles que o sofreram.

Como visto, nos associamos aqueles que entendem que o0 processo coletivo é
género, tendo como espécies a acao civil publica, acdo popular e o mandado de
segurancga coletivo. Encontramos doutrinadores de escolas que ainda firmam pela
diferenciac@o entre processo coletivo e acao civil publica, justificando que a primeira

172

se traduz na auséncia do Ministério Publico.””” Alguns sustentam que 0s interesses

L GIDI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as a¢des coletivas

em uma perspectiva comparada, p. 25.
LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1998. p. 187-188.
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relacionados nos artigos 81 e 82 do CDC seriam proprios do processo coletivo,

3 Contudo, a

enquanto que os demais seriam proprios de uma acéo civil publica.
causa de pedir e o0 pedido das acdes civis publicas, da acdo popular e do mandado
de seguranca, sdo voltadas a protecédo da coletividade. Estabelecer diferenciacdes
em nome da identificacdo de determinado legitimado é desconsiderar o carater
impessoal dos interesses da sociedade em prol de meras vaidades. Seria como
premiar o agente publico, em vida, nomeando uma obra como seu nome.

Para José Marcelo Menezes Vigliar “a expressdo acao civil publica nao
revela, por si s, coisa nenhuma. A expressao ‘civil publica’ que adjetiva a ‘agdo’ nao
tem o poder, sequer, de indicar a qualidade do direito material defendido™". A bem
da verdade, a expressdo ‘Agao civil Publica’, cravou sua terminologia nas lides
forenses em razdo de que o primeiro diploma legal que tratou dos direitos coletivos
de forma mais abrangente (Lei n°® 7.347/85) ter sido alcunhado com o0 mesmo nome.
Todavia, “0 que realmente importa € que ela trata de interesses transindividuais e

»175

individuais homogéneos Por fim, José Marcelo Menezes Vigliar opta pela

utilizacdo da terminologia “acdo coletiva”, por ser mais adequada. “Na verdade a
acdo é coletiva porgue veicula pretensédo coletiva™™.

Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira incluiu a agao civil pablica no rol
das acdes coletivas ao dizer que sado “figuras processuais especificas de acdes
coletivas: o mandado de seguranca coletivo, a a¢éo popular e a acdo civil pablica.*”’

Também com esse mesmo entendimento, Aurisvaldo Melo Sampaio, que
entende que a expressao “acdes coletivas” é género do qual seriam espécies, dentre
outras, a acao civil publica e a acdo popular, uma vez que estas acfes sdo
caracterizadas pela dimenséao coletiva.'’®

Maria Fatima Vaquero Ramalho Leyser também inclui a acdo civil publica no
rol das acdes coletivas e afirma que acdo coletiva é “aquela proposta por seus

legitimados autbnomos, visando a tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais

173

1n MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 66.

VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Interesses individuais homogéneos e seus aspectos polémicos.
Séo Paulo: Saraiva, 2003. p. 38.

7% 1dem, p. 46.

7% 1dem, p. 51.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢des Coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 61, n. 187, p. 187-200, jan./mar. 1991. p. 189-190.

SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. A simultaneidade de ac¢des coletiva e individuais em face da garantia
constitucional do acesso a justica. In: SAMPAIO, Aurisvaldo Melo; CHAVES, Cristiano (Coord.).
Estudos de direito do consumidor: tutela coletiva (homenagem aos 20 anos da lei da acéo civil
publica). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 39.
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homogéneos
Com essas generalidades, temos como espécies as seguintes acodes

coletivas:

a) Acao Popular:

A Acéao Popular concede ao cidadao o direito de ir a juizo para tentar invalidar
atos administrativos praticados por pessoas juridicas de Direito Publico, enquanto
Administracdo Direta e também pessoas juridicas da Administracao Indireta.

A referida acdo constitucional é posta a disposi¢do de qualquer cidadao para
a tutela do patriménio publico ou de entidade que o Estado participe, da moralidade
administrativa, do meio ambiente e do patrimdénio histérico cultural, mediante a
anulacao do ato lesivo.

Dessa forma podemos concluir que a Acdo Popular é um remédio
constitucional, que possibilita ao cidaddo brasileiro que esteja em pleno gozo de
seus direitos politicos, tutele em nome préprio interesse da coletividade de forma a
prevenir ou reformar atos lesivos praticados por agente publicos ou a eles
equiparados por lei ou delegacdo, na protecdo do patrimbnio publico ou entidade
custeada pelo Estado, ou ainda a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao

patrimdnio historico cultural.

b) Acao civil Publica:

A acéo civil publica é o instrumento processual conferido aos legitimados ope
legis, seja para o controle sobre os atos dos poderes publicos, seja para reprimir ou
impedir danos de interesses difusos da sociedade, como o meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e por infracdes de ordem econdmica, protegendo, assim, interesses
difusos da sociedade. Com a Constituicdo da Republica de 1988 a enumeracédo dos
bens protegidos, via acao civil pubica, tornou-se meramente exemplificativa, a partir
do momento em que considerou que referido instrumento alcancaria outros

interesses difusos e coletivos.

% Maria Fatima Vaquero Ramalho Leyser citada por SAVIO, Manuela Pereira. Agao civil publica e

acao coletiva: problema terminolégico. Processos Coletivos, Porto Alegre, v. 1, n. 1, 10 out. 2009.
Disponivel em: <http://www.processoscoletivos.net/~pcoletivicomponent/jcomments/feed/com_con
tent/83>. Acesso em: 30 jun. 2014.
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c) Mandado de segurancga coletivo:

De acordo com o que dispde o art. 21, § Unico da Lei de n°® 12.016/09, sédo
direitos protegidos pelo mandado de seguranca os coletivos, assim entendidos, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de
pessoas ligadas entre si, ou com parte contraria por uma relagao juridica basica e os
individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum e da
atividade, ou situacdo especifica da totalidade, ou de parte dos associados, ou
membros do impetrante. Os direitos difusos ndo foram incluidos como sendo
passiveis de protecdo via mandado de seguranca. Todavia, 0 Supremo Tribunal
Federal (STF) ja manifestou favoravel quanto ao cabimento do mandamus a
protecdo dos direitos e interesses difusos.'®
A doutrina também tem se manifestado que a omissdo da lei representa um

retrocesso.

O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado para tutela de
direitos individuais ou para tutela de direitos coletivos - direitos coletivos,
difusos e individuais homogéneos. Impedir a tutela de direitos difusos
mediante mandado de seguranga coletivo a partir de uma interpretacéo
literal do art. 21 da Lei 12.016, importa inquestionavel retrocesso na
protecéo do direito fundamental a tutela adequada dos direitos. A alusédo a
tutela coletiva mediante mandado de seguranca revela a preocupacéo
constitucional com a dimenséo coletiva dos direitos - e com isso da azo ao
reconhecimento da dignidade outorgada pela nossa Constituicdo aos novos
direitos. Com isso, o0 mandado de seguranca desloca-se da esfera de
influéncia do Estado Legislativo - em que sobressai a necessidade de
protecé@o do individuo contra o Estado tdo somente - e passa a integrar 0s
dominios do Estado Constitucional, sendo veiculo adequado também para
prestacdo de tutela aos novos direitos em que a transindivisualidade esta
normalmente presente.*®*

Portanto, considerando os interesses postos no mandado de seguranga
coletivo como sendo de interesse publico, da coletividade, ndo ha justificativa para
gue se excluam os direitos difusos de sua protecao.

A coisa julgada no mandado de seguranca coletivo sera limitada, alcangcando
somente 0s membros do grupo ou das categorias substituidos (art. 22, caput, da Lei n®
12.016/09). Portanto, a coisa julgada nesse caso difere das demais acdes coletivas no

Caddigo de Defesa do Consumidor em que a coisa julgada para direitos coletivos e

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 196.184/AM. 1. T. Rel. Mina. Ellen
Gracie, j. 27/10/2004. Diério de Justica, Brasilia, 18 fev. 2005. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia>. Acesso em: 01 jul. 2014.

81 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 690.
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individuais homogéneos € “secundum eventum probationem” e “secundum eventum
litis” (artigo 103, Il e Ill). Para a Lei n° 12.016/09, a coisa julgada material acontece,
desde que a sentenca seja de mérito e transitada em julgado.

O mandado de seguranca coletivo ndo induz litispendéncia em relacdo as
acoOes individuais e os efeitos da coisa julgada n&o beneficiardo o impetrante a titulo
individual. Salvo se requerer a desisténcia do mandamus, no prazo maximo de 30
dias a contar da data da ciéncia da impetracdo da seguranca coletiva (art. 22). Nas
relacbes consumeristas, o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 104,
exige, diversamente, que o interessado requeira a suspensao e ndo a desisténcia do
processo individual em 30 dias, contados da ciéncia do mandado de seguranca
coletivo. Importante ressaltar que a referida desisténcia do processo individual pode
ocorrer em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, ainda que a impetracao individual
tenha recebido sentenca de improcedéncia.

A concessao da liminar inaudita altera pars é vedada no mandado de
seguranca coletivo, a exemplo do que acontece com a concessdo de medidas
cautelares contra atos do Poder Publico, nos termos do art. 2° da Lei n® 8.437/92.
Para tanto, ou seja, a concessdo da liminar, somente apds audiéncia prévia de
justificativa, que devera se pronunciar no prazo de 72 horas. Vedacao que ja foi
mitigada por razoavel entendimento do STJ, no REsp. n° 1.018.614/PR.**

O mandado de seguranca coletivo foi formalizado originariamente na
Constituicdo da Republica de 1988, (art. 5°, inciso LXX, podendo ser impetrado por;
a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional; b) organizacao
sindical; c) entidade de classe; ou d) associacdo legalmente constituida e em

182 “EMENTA: PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - AGAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - VIOLAGCAO DO ART. 535 DO CPC - INEXISTENCIA - REEXAME DO
CONTEXTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS - SUMULA 7/STJ - CONCESSAO DE LIMINAR
SEM A OITIVA DO PODER PUBLICO - ART. 2° DA LEI 8.437/92 - AUSENCIA DE NULIDADE. [...]
3. Em tese, ndo se aplica as hipéteses de concessao de liminar em acdo de improbidade

administrativa a regra de intimacé@o prévia no prazo de 72 horas, prevista no art. 2° da Lei
8.437/92, porquanto, via de regra, a acdo ndo se direciona de forma direta a impugnar ato
administrativo da pessoa juridica de direito publico, mas atos praticados por agentes publicos.

4. Ademais, a jurisprudéncia do STJ tem mitigado, em hipdteses excepcionais, a regra que exige
a oitiva prévia da pessoa juridica de direito publico nos casos em que presentes 0s requisitos
legais para a concessao desmedida liminar em ac¢do civil publica (art. 2° da Lei 8.437/92).
Precedentes do STJ.

5. [...] Aplica-se o principio da instrumentalidade das formas, inscrito nos arts. 249 e 250 do
Cddigo de Processo Civil, quando da nulidade do ato nao resultar prejuizo para a defesa das
partes. Precedentes. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido em parte”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.018.614/PR. 2. T. Rel. Mina.
Eliana Calmon, j. 17/06/2008. Diario de Justica, Brasilia, 06 ago. 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso em: 01 jul. 2014).
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funcionamento h& pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros
ou associados). Foi regulamentado pela Lei n°® 12.016/09, nos artigos 21 e 22.
Alguns dispositivos merecem interpretacdo diferenciada em relacdo ao texto
original, tais como no que diz respeito a auséncia de previsdo de tutela de direitos
difusos, a limitacdo dos direitos a serem defendidos pelos partidos politicos e a
auséncia de legitimacdo expressa do Ministério Publico para impetrar o mandado de

seguranca coletivo. A jurisprudéncia e a doutrina vém fazendo sua parte quanto a isso.

4.2 Os legitimados universais e 0s nao-universais (especiais). Pertinéncia

tematica

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a partir de uma interpretacao
dada ao art. 103 da Constituicdo da Republica, que relaciona os legitimados a
propositura das acdes de controle de constitucionalidade, estabeleceu uma distincao
entre os legitimados ativos, dividindo-os em universais e nao-universais (especiais).
Segundo o entendimento da Corte, os legitimados ativos universais podem propor a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) independentemente da existéncia de pertinéncia
tematica. Enquadram-se nesta categoria, o Presidente da Republica, a mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e partido politico
com representagdo no Congresso Nacional.

Os legitimados ativos nao-universais, também chamados de especiais, sao
aqueles dos quais se exige pertinéncia tematica como requisito implicito de
legitimacdo. Consistente no nexo entre a norma questionada e os objetivos
institucionais especificos do 6rgdo ou entidade, a pertinéncia tematica devera ser
demonstrada. O conceito passou a valer, também, para o processo coletivo simples.

A pertinéncia tematica é a exigéncia de que o 0rgado que pretende discutir a
constitucionalidade de uma lei (processo coletivo especial) ou interesses coletivos
latu sensu (processo coletivo comum), demonstre claramente que a decisao final
tenha ligacdo direta com o interesse e com a atividade desenvolvida pelo 6rgdo ou

ente legitimado.'*® Veja-se o conceito adotado por:

'8 VILLAR, Fabricia. Pertinéncia tematica. 2013. Disponivel em: <http://fabriciavillar.blogspot.com.br/

2013/06/pertinencia-tematica.html>. Acesso em: 26 jun. 2014.
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A pertinéncia tematica refere-se a necessidade de demonstracdo, por
alguns legitimados, como as entidades de classe e as confederag¢bes
sindicais, de que o objeto da instituicdo guarda relacdo (pertinéncia) com o
pedido da acao direta proposta por referida entidade.'®*

Pertinéncia temética sera tratada de forma mais abrangente no topico 5.4.

4.3 Natureza juridica da legitimidade ativa nas a¢gdes coletivas

A regra geral para que se pleiteie direito em juizo é que “ninguém podera
pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei” (art. 6° do
CPC). A principio, estabelece a norma que somente o titular de um direito podera
pleited-lo (legitimidade liberal-individualista). Todavia, a lei pode estabelecer que
outro podera fazé-lo em seu lugar, criando excecdo a regra geral. Trata-se da
cognominada, pela doutrina, substituicdo processual. Como regra de excecéo que €,
sera sempre uma legitimacao extraordinaria.

A legitimacdo ordinéria individualista € heranca da doutrina construida pelo
iluminismo e pela Revolucdo Francesa. E fruto de necesséarias transformacdes
sociais da época. Representou uma grande evolucdo quanto as garantias do direito
de acdo, que passou a ser visto como sendo propriedade do individuo, contrapondo-
se as ingeréncias proprias do autoritarismo de entéo.

Elucida Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior:

Visto o problema na ética do devido processo legal, cabe salientar que em
decorréncia do individualismo, o direito de acdo passou a ser concebido
como um direito de propriedade. A ruptura do Estado com a Igreja e o
racionalismo decorrente das posturas filoséficas cartesiana e iluminista
alteraram profundamente a concepc¢ao das limitagbes do homem. O homem
passa a ser senhor do préprio destino e pode dispor sobre seu patrimdnio
assim como sobre sua vida, por isso, o direito de agir passa a ser visto
como uma propriedade privada. Quem sofre as conseqiiéncias da agdo tem
‘direito de participar’, ou, no minimo, de autorizar, consentir sua
representacdo. Nesse sentido sdo garantias o principio do dispositivo em
sentido formal (demanda) e o contraditério.

O surgimento do individuo auténomo e livre na idade moderna, como o
advento das doutrinas racionalistas, acaba por influenciar a legitimacdo nas
acles coletivas. ‘O individualismo processual é sintetizado no principio de
gue somente o titular ou o pretenso titular de direito material é legitimado
para propor acdo como vista a sua tutela’.'®

18 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 307.
'8 Marcio Flavio Mafra Leal citado por DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de
direito processual civil, p. 215.
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O momento do direito de agdo como patrimonio individual ndo mais subsiste,
dado a nova ordem de direitos que vivenciamos. O estado social democrético atual,
como demonstrado, exige e conclama, como um todo, a participacdo da sociedade
para efetivacdo de direitos quanto ao bem estar social. Se num primeiro momento
tinhamos o direito & demanda individual como patrimdnio, dado sua significancia na
transformacao de valores sociais, juridicos e econdmicos, hoje a temos, em face de
uma leitura mais adequada da Magna Carta, como prerrogativa do cidaddo. O
processo coletivo, por sua vez, por alcancar as necessidades das ‘massas’, com
lastro indefinido em seu alcance, nos revela como sendo mais adequado a uma
efetiva protecdo social, sobre todos o0s aspectos. Vejamos que através dele, a
sociedade podera se beneficiar do bem estar ambiental, do bem estar econémico,
social, politico e contra abusivos da administracdo publica.

Todavia, nem sempre foi assim. Antes do advento de Lei especifica,
contavamos apenas com duas espécies normatizadas de processo coletivo, a Acao
Popular (Lei de n°® 4.717/65) e as de dissidio coletivo do trabalho, prevista nos
artigos 856 e 857 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). A primeira néo
resolvia o problema da legitimidade dos direitos e/ou interesses coletivos como um
todo, haja vista que era direcionada tdo-somente a protecao do patriménio publico e
outorgava legitimidade a qualquer cidaddo. A segunda espécie citada também era
voltada unicamente a protecdo dos direitos dos trabalhadores. Fora esses casos, a
justica tinha uma interpretacdo extremamente positivista, e em detrimento de uma
leitura mais adequada dos direitos e garantias fundamentais ela considerava, por
forca do que dispbe o artigo 6° do Codigo de Processo Civil, que ndo havia Lei que
legitimasse outros a propositura de demandas que envolviam interesses coletivos.

Gregorio Assagra de Almeida esclarece:

1. A problemaética da legitimidade ad causam ativa coletiva no sistema
brasileiro. Um dos temas mais complexos do direito processual coletivo
comum diz respeito & legitimidade ativa. Durante muitos anos grande parte
da doutrina e da jurisprudéncia recusava aceitar a legitimidade ativa a
determinados corpos intermediarios para a defesa em juizo de interesses
massificados, como os difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Existiam somente algumas espécies de agfes 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°). Os outros direitos coletivos
ndo recebiam a tutela jurisdicional por falta de previséo legal e em
decorréncia da resisténcia, principalmente da jurisprudéncia, em fazer uma
interpretacdo mais elastica, portanto, flexivel, do art. 6° do CPC. Esse
dispositivo esta voltado para a tutela de direito individual puro, o que se
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justifica, tendo em vista que foi elaborado sob uma concepgédo liberal-
individualista ainda do século XIX - tanto que expressamente dispde:
‘Ninguém podera pleitear em nome proprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei’. Foi somente com o advento da Lei n. 7.347/85 que as
vozes renitentes comecaram a ceder.®®

Hoje contamos com uma legitimacdo positivada. Diante dessa nova ordem
normativa, as vozes renitentes cederam. Se eram leis que queriam para justificar a
legitimacao processual em juizo, hoje os resistentes ja as tém em extratos suficientes.
Normatizado, portanto, se encontra, atualmente, quais s&o o0s legitimados a
propositura de demandas de interesses e/ou direitos coletivos latu senso no Brasil.

Para a grande maioria de doutrina, a legitimidade escolhida pelo legislador é
extraordinaria. Caso classico de substituicdo processual. Contudo, a legitimidade
ativa ad causam em defesa de direitos individuais homogéneos é autbnoma, uma
vez que a coisa julgada desfavoravel ao interessado ndo o impede de ajuizar nova
demanda (secundum eventum litis), ou mesmo de ajuizar demanda individual, de
conhecimento, independente dos legitimados por lei. Vejamos que na defesa dos
direitos individuais homogéneos nada impede que o lesado defenda direito proprio.

Essa € a posicdo de Gregério Assagra de Almeida:

Contudo, Antonio Gidi defende, e com inteira razdo, posicionamento
diferente. Sustenta que a legitimidade para a acdo coletiva em defesa de
direitos individuais homogéneos ndo pode ser considerada exemplo de
legitimidade extraordinaria, tendo em vista que é regra de substituicdo
processual - o que justifica a sua prépria razdo de ser - suprimir a
possibilidade de o substituido vir novamente a juizo, pois, sera atingido pela
autoridade da coisa julgada material, o que ndo ocorre ndo acgéo coletiva em
defesa de direitos individuais homogéneos, em que as vitimas, mesmo
diante da improcedéncia da agéo coletiva, poderdo por acéo individual caso
ndo tenham intervindo como litisconsortes na agéo. Assim, conclui Gidi:

[...] A menos que se considere ser uma espécie andémala de substituicdo
processual (que, por sua vez, ja é considerada uma legitimidade processual
(que, por sua vez, j4 é considerada uma legitimidade anémala) secundum
eventum litis em que substituido seria atingido apenas pela coisa julgada da
sentenca favoravel’.*®’

O posicionamento quanto a natureza juridica da legitimidade ativa ad causam

nao € pacifico entre os maiores doutrinadores do pais. Ada Pellegrini Grinover

% ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito

processual - principios, regras interpretativas e a probleméatica da sua interpretacao e aplicagéao, p.
497.

Antonio Gidi citado por ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um
novo ramo do direito processual - principios, regras interpretativas e a problematica da sua
interpretacdo e aplicacdo, p. 499-500.
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entende que quanto aos direitos individuais homogéneos, a legitimidade é
extraordinaria, a titulo de substituicdo processual.®® Arruda Alvim também coaduna

do mesmo entendimento, assim anotando:

Se o art. 91, com clareza, alude ao fendmeno da substituicdo processual -
ao menos linguisticamente - isso ja inocorre ao art. 82, se examinado em si
mesmo, € sem conexao com outros textos. Todavia, tanto numa hipoétese,
guanto em outra, os legitimados, quer os do art. 82 (para as hipéteses do
art. 81, paragrafo Unico incs. | e Il), quer para a hipétese do art. 81,
paragrafo unico, inc. Ill c/c o art. 91, ndo agem em beneficio préprio, senédo
gue em beneficio alheio e as legitimagGes que detém decorrem da lei, e
mais, foram afetadas a esses legitimados sem qualquer relacéo, sendo a da
lei, com as situacBes que pretendem fazer valer em juizo. De outra parte,
somente esses é que sdo legitimados, no plano da agéo coletiva enquanto
tal. O agir individual, nunca sera suscetivel de dar ensejo a uma acao
coletiva, no sistema do Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor.'®

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery entendem que ha

legitimacédo extraordinaria autbnoma quando tratar-se de direitos difusos e coletivos.™®

Hugo Nigro Mazzili entende que a legitimacéao para o processo coletivo, como um todo,
é caso classico de substituicdo extraordinaria. Portanto, extraordinaria.™*
O doutrinador Luiz Manoel Gomes Junior esclarece que “o equivoco da

doutrina, com a maxima data venia, é tentar encaixar as ac¢des coletivas aos

1192

conceitos tradicionalmente usados no direito processual”™®. Com acerto, apresenta

uma proposta quanto a uma classificacdo mais adequada para esse novel catalogo

de acdes:

N&o se almejou criar algo novo para ser utilizado em uma nova categoria de
acOes, mas sim adaptar essas ao que ja existia.

Afirma-se, em determinadas hipéteses (defesa dos interesses individuais
homogéneos) que seria substituicdo processual, mas ndo a prevista no
Cadigo de Processo Civil.

Ora, como intitular com o0 mesmo nome institutos diferentes, sem criar
confusao?

A nosso ver, nas Ac¢des Coletivas estara sempre presente uma legitimacgéo
processual coletiva que é, justamente, a possibilidade de almejar a protecao
dos direitos coletivos latu sensu (difusos, coletivos e individuais
homogéneos), ainda que haja coincidéncia entre os interesses préprios de
guem atua com os daqueles que serdo, em teses, beneficiados com a

%8 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, p. 799.

189 ALVIM, Arruda. Cédigo de defesa do consumidor, p. 122-128.

1% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de processo civil comentado e

legislacdo processual civil extravagante em vigor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

p. 1.414.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 54-55.

GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 34.
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decisdo a ser prolatada.

Havera, assim, no caso dos entes legitimados para atuar no pélo ativo das
Acdes Coletivas, sempre, uma legitimacéo processual coletiva.

Essa é a denominacdo que propomos, afastando a classificacdo
fundamentada no tipo de interesse protegido.'*?

A proposta € singular e prética. Soluciona, pragmaticamente, a questdo da
natureza juridica da atuacdo dos entes legitimados, considerando que 0 processo
coletivo estabelece ordens de prioridades diversas do processo individual e traz
consigo principios norteadores diversos. SO por esse aspecto ja seria bastante para
que concluissemos que, a legitimacao para o processo coletivo necessita de nova
classificagao.

Pertinente, nessa analise, 0 magistério de Daniel Mota Gutiérrez:

Essa recorrente insisténcia de consideravel parcela dos juizes (e demais
operadores do direito) em interpretar dispositivos e institutos repousantes na
legislagdo relativa a direitos metaindividuais exclusivamente a luz da
caracterizagdo/concepgdo desses institutos segundo a sistematica -
individualista, registre em passant - do CPC, olvidando-se da necessidade
de levar em consideragdo. Sobretudo, os principios relativos aos direitos
metaindividuais, revela uma evidente deficiéncia técnica na aplicacdo da
legislagdo metaindividual. Urge, pois, sedimentar no meio forense uma
principiologia propria e inerente aos direitos metaindividuais.***

Sintetizando o que ja foi visto, concluimos séo trés as teorias que procuram
explicar a natureza juridica da legitimidade ativa nas acdes coletivas: a) legitimidade
ordinéria; b) legitimidade extraordinaria e c) legitimidade autbnoma para a conducéo
do processo. A primeira defende que a legitimacdo é ordinaria, ou seja, 0S
legitimados estdo a defender direito que efetivamente titularizam. Araken de Assis,
explica que:

E questdo em aberto, no direito patrio, a natureza da legitimidade do
Ministério Publico e, a fortiori, das associa¢des civis e dos partidos politicos,
60 tratando-se de interesses difusos e coletivos. Conforme assinalam Nery
Jr.-Nery, o substituto processual sempre atua em lugar de pessoa
determinada, que é o substituido; porém, nas acdes coletivas para defesa
daqueles interesses, desvanece se a precisdo: 0s substituidos ou se
revelam indeterminaveis (interesse difuso), ou indeterminados (interesse
coletivo), obstando a completa assimilagdo do instituto aqueles interesses.
Alias, a tradicional a¢@o popular suscita dificuldade analoga. Parece mais
consentaneo a realidade qualificar a legitimidade de ordinaria nessas
situacdes. Esta sugestdo considera decisivo o signo da "indivisibilidade" que
o art. 81, paragrafo Unico, | e Il, da Lei 8.078/90 exige na configuracdo dos
interesses difusos e coletivos. Esta nota marcante opera a transformacéo do
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Lon GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 34.

Daniel Mota Gutiérrez citado por GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil
coletivo, p. 34.
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conjunto em algo novo, diferente das fragdes, repercutindo na natureza da
legitimidade. Logo, a "transmigracéo do individual para o coletivo”, a qual
alude Dinamarco, explicando a posicdo do Ministério Publico nessas
demandas, implica uma transformacdo mais profunda e intensa do que a
simples substituicdo, outorgando a titularidade do coletivo e do difuso a uma
pessoa diferente dos titulares da situacdo individual incluida no conjunto.
Em outras palavras, o Ministério Publico, a associacdo ou o cidadéo,
conforme o caso, legitimam-se, ativamente, porque se mostram titulares do
direito posto em causa, sem embargo de existirem outros titulares dos
direitos parciais que, coletivamente, formam o objeto litigioso. Por esta linha
de raciocinio, a soma das partes adquire identidade prépria e nova,
substancialmente diversa das fragcbes, de que é titular pessoa também
diferente, gragas a indivisibilidade. E tal legitimagéo se revela ordinaria."®®

A segunda, que é a doutrina mais recepcionada, entende que a legitimacgéo é
extraordinaria, visto que o autor coletivo ndo € titular do direito, mas vai a juizo,
ainda que em nome proéprio, defender direito alheio, atuando como verdadeiro
substituto processual. Essa é a teoria adotada por Fredie Didier Junior e Hermes
Zaneti Junior e Elpidio Donizetti.**®

A terceira corrente tem como voz em sua defesa o festejado doutrinador Nelson
Nery Junior. Influenciado pelo direito aleméo, assevera que se trata de legitimacéo
autdbnoma para a conducédo do processo. Ou seja, para essa corrente, ndo se trata de
legitimacdo ordinaria em razdo dos entes legitimados ndo serem, em sua grande
maioria, os titulares do direito. Tampouco extraordinaria é a legitimacdo por
entenderem que h& uma previsao ope legis de legitimacdo. Por serem tais conceitos
insuficientes para determinar o fendbmeno da legitimagcdo no processo coletivo,
defendem tratar-se de uma legitimacgéo autbnoma para a conducéo do processo.

A legitimacao extraordinaria, por substituicdo processual no entendimento de
José Carlos Barbosa Moreira, citado por Luiz Manoel Gomes Junior, possui as
seguintes caracteristicas: a) autbnoma, b) exclusiva, ¢) concorrente e d) disjuntiva.*’

Autdnoma, pois o legitimado extraordinario tem autorizacdo para conduzir 0
processo independentemente do titular do direito litigioso, ou seja, independente da
autorizacdo da coletividade titular do direito metaindividual.

Exclusiva, pois so o legitimado extraordinario esta autorizado a propor a acédo

coletiva na defesa dos direitos coletivos lato sensu.

1% ASSIS, Araken de. Substituicio processual. Sdo Paulo, 2003. p. 09. Disponivel em: <http:/livepubl

ish.iob.com.br/ntzajuris/Ipext.dll/Infobase/leal3/leaba/lec18?fn=document-frame.htm&f=template
$&2.0>. Acesso em: 23 jun. 2014.

1% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 214;
DONIZETTI, Elpidio. Processo Coletivo. Carta Forense, p. 01.

197 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 30-31.
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Concorrente, porque ha mais de um legitimado extraordinario a propositura da
acao coletiva e qualquer um deles, sem ordem de preferéncia, pode propor a agéo

coletiva.

7

E, finalmente, é disjuntiva, pois, apesar de concorrente, cada um dos
legitimados atua independentemente da vontade e da autorizacdo dos demais co-
legitimados.

Este também é o entendimento de Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti

Junior.

4.4 Os legitimados coletivos ativos

Nos artigos 5° da Lei de Acao Civil Publica e art. 82 do CDC, estéo elencados

basicamente o rol dos legitimados coletivos ativos, quais sejam:

LACP, art. 5°. Tém legitimidade para propor a acdo principal e a agéo
cautelar:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

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

V - a associa¢do 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, & ordem econdmica, & livre concorréncia ou ao patrimoénio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

CDC, art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados
concorrentemente:

| - o Ministério Publico;
Il - a unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,

Il - as entidades e 6rgdos da administragdo publica, direta ou indireta, ainda
gue sem personalidade juridica, especificamente destinada a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este Cadigo;

IV - as associa¢cfes legalmente constituidas ha pelo menos 1 (um) ano e
gue incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este Cadigo, dispensada a autorizagao assemblear.

4.4.1 A legitimagéo ativa do Ministério Publico

A legitimidade do Ministério Publico para a propositura de acdes coletivas
advém da propria Constituicdo da Republica de 1988.
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Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

lll - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;

4.4.1.1 Principais polémicas quanto a legitimidade do Ministério Publico

N&o ha discussao quanto a legitimidade do Ministério Publico a propositura de
demandas essencialmente de interesses difusos e direitos coletivos sctritu sensu.
Contudo, quanto aos direitos individuais homogéneos (acidentalmente coletivos), é
acirrada a controvérsia. Luiz Manoel Gomes Junior esclarece que ndo houve no
texto constitucional atribuicdo ao Ministério Publico a defesa dos interesses
individuais homogéneos. Pelo contrario, esclarece que o inciso Ill do artigo 129 da
Constituicdo da Republica de 1988 expressamente outorga legitimidade ao
Ministério Publico para defender os interesses difusos e coletivos. E ainda, do

mesmo doutrinador:

A primeira questao é verificar se, com auséncia de qualquer men¢do no
texto constitucional, isso, com referencia aos interesses individuais
homogéneos, seria uma opc¢do do constituinte em subtrair do Ministério
Publico a legitimidade para a sua defesa.

Parece-nos que a questdo ndo deve ser enfrentada por tal é\ngulo.198

Sobre o0 tema existem trés posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais, tracadas
com cuidado por Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior: a) Teoria Restritiva:
que entende que o Ministério Publico ndo tem legitimidade para a defesa de direitos
individuais homogéneos, ainda que presente o requisito do interesse social; b)
Teoria Ampliativa: que considera que toda e qualquer ag¢do coletiva, traz, insito, o
requisito do interesse social - in re ipsa; c) por fim, a teoria Mista: reconhece que
havendo o interesse social, o Ministério Publico estaria legitimado. Mas nao
vislumbra o interesse social em toda e qualquer demanda coletiva, relevando sua
existéncia nos casos que envolvessem danos vultuosos, que viessem a atingir um

grande numero de pessoas ou, ainda, quando em razao da dispersao dos eventuais

1% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 37.



99

titulares do direito individual. Por fim, entendem os defensores dessa corrente, que €
a majoritaria, que o Ministério Publico pode atuar na defesa dos direitos individuais

homogéneos indisponiveis.**

Vé-se, da doutrina e da jurisprudéncia, que a Ultima teoria analisada, a mista,
€ a mais aceita no Brasil a legitimacdo do Ministério Publico para a defesa de
direitos individuais homogéneos. Assim, demonstrado ser o evento o caso de direito
indisponivel e/ou de interesse social, legitimada est4 o Ministério Pablico. O que se
percebido, como tendéncia, € que o reconhecimento da representacdo adequada
para legitimagdo ao ajuizamento de acdo coletiva, supera a condicdo da
legitimacdo ope legis no Brasil, prevalecendo um controle judicial mais rigoroso.

Nesse sentido:

Normalmente se afirma que a legislagdo no Brasil é ope legis, quero dizer,
controlada apenas pelo legislador. Essa afirmacgéo, contudo, deve ceder a
primazia da realidade. E tendéncia internacional, mesmo nos paises de civil
law?®. Hoje, na jurisprudéncia, comeca a perseverar o controle judicial da
adequada legitimacéo, seguindo a tendéncia dos ordenamentos modernos
de acompanhar, pelo juiz, a adequada representacdo as partes envolvidas.
Portanto, correta a doutrina ao afirmar que a legitimacdo no Brasil ndo se
limita ao legislador, ocorrendo o controle ope judicis. Um dos casos em que
esse cogg{ole tem-se mostrado mais rigoroso € na legitimagéo do Ministério
Publico.

' DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 350-357.
2% v/er, sobre a existéncia de um paradoxo metodol6gico entre commom Law e civil Law no processo
civil brasileiro, entre o direito constitucional de cariz norte americano (mandado de seguranca,
controle difuso de constitucionalidade, judicial review, énfase no direito publico) e o infra-
constitucional do CPC (énfase no direito privado), bem como, a tendéncia de aproximacdo das
grandes tradicdes (ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do
processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007).

DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 338-339.
José Marcelo Menezes Vigliar afirma, com razido: “O nosso sistema atual de verificagdo dessa
condicao - ninguém em s& consciéncia o nega - carece de aperfeicoamento. Fizemos uma suposta
ades&@o ao denominado sistema ope legis crendo que, apenas por pertencermos a familia juridica
do civil Law, a previsdo legal de um rol de legitimados bastaria a solugdo do problema. Por
engano. A jurisprudéncia (bastante expressiva), formada ao longo desses 20 anos de pratica de
processos coletivos, que versa a condi¢do do legitimado ativo, ndo me deixa mentir nem exagerar.
Em especial - e basta o leitor se socorrer de qualquer repertério autorizado -, considera-se a
jurisprudéncia formada em relagdo ao Ministério Publico. Estivéssemos num sistema ope legis
(nunca estivemos porque ele € impraticavel), e ndo se discutiria tanto, em juizo, a preliminar da
legitimacao ativa!” (VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira: limites
propostos para o cddigo de processos coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Goncalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de
cédigo brasileiro de processo coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 1, p. 315).

20
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4.4.1.2 Legitimidade do Ministério Publico para a impetracdo de Mandado de

Seguranca Coletivo

O Ministério Publico, segundo a Constituicdo da Republica e a Lei n°
12.106/09, ndo recebeu outorga expressa para ser um dos legitimados a impetracéo
do mandado de seguranca coletivo. Outra celeuma. Pode-se concluir, com isso, que
o Ministério Publico ndo teria legitimidade para a propositura do writ sob a forma
coletiva? A doutrina mais abalizada nos autoriza o contrario.

Bom, j& se encontra sedimentado que a protecdo dos interesses e/ou direitos
coletivos ha um microssistema, cujas leis comunicam-se entre si. E um dialogo entre
as fontes. Assim considerando, a omissdo da Lei n°® 12.016/09 seria preenchida
pelas demais leis. E ndo poderia ser diferente. Se 0 mesmo fato que enseja a
impetracdo do mandamus, também autoriza o ajuizamento de acao ordinaria, caso
nao haja provas pré-constituidas, incoerente seria negar legitimidade ao Ministério
Publico a impetracdo do Mandado de Seguranca Coletivo, uma vez que, por outro
meio, ele poderia alcancar o mesmo fim (acdo de cognitiva de procedimento
ordinario). Consideremos ainda que, pelo principio da atipicidade da tutela coletiva e
da maxima eficacia na defesa dos direitos coletivos, é inadmissivel determinar qual
espécie de acdo seria a mais adequada a tutelar referidos direitos, nos termos do
que dispbe o art. 83 do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, mesmo tratando-se de questdo complexa,em que h& vozes de peso
que se postam contrariamente a legitimacdo do Ministério Publico a impetracdo do

Mandado de Seguranca Coletivo®”?

, a simples omissao legal ndo pode e nem deve, por
outras consideracdes ja vistas, ao Ministério Publico a legitimidade para a impetracéo

de mandado de seguranca coletivo. Com razao Luiz Manoel Gomes Junior:

De outro lado, emprestamos nossa adeséo a Marcos Luiz de Melo no sentido
de ser possivel de qualquer espécie de direito coletivo (difuso, coletivo e
individual homogéneo) através do Mandado de Seguranca Coletivo.**

202 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos,

p. 22: “Se o propdsito do Mandado de Seguranga Coletivo tivesse sido o de viabilizar a tutela de
direitos coletivos, ndo se poderia compreender que entre os legitimados a utiliza-lo ndo estivesse o
MP, a quem a Constituicdo atribui, como funcéo institucional, a defesa dessa categoria de direitos
(Cf, art. 129, Ill). Sua excluséo na verdade, evidencia mais uma vez que o mandado de seguranca
coletivo é instrumento de defesa de direitos individuais, defesa que, em principio, é incompativel
com as atribui¢cdes constitucionais do MP (Cf, art. 127)".

Hermes Zaneti Junior citado por GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil
coletivo, p. 20.

203
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[...] vistos ser a expressao ‘direito liquido e certo’ de cunho eminentemente
processual, referente a prova pré-constituida, e ndo a qualidade do direito
objetivo deduzido em direito.?®*

4.4.2 A legitimidade ativa da Defensoria Publica

Com a Constituicdo de 1988, pela primeira vez na histéria, o texto
constitucional trouxe a defensoria como “instituicdo essencial a funcao jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados” (art. 134 da CR/88)http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13415 - _ftn14. O texto
constitucional elevou a condi¢do da instituicdo. Agora, ndo mais somente como mera

prestadora da assisténcia judiciaria, mas, também, como 0Orgdo cuja funcdo e

essencial a justica.”®

A Defensoria Publica, por intermédio da Lei n° 11.448/07, passou a ter
legitimidade extraordindria para ajuizar acdo civil publica. Até entdo, a doutrina e
jurisprudéncia ndo viam isso com muita simpatia, com excecdo de suas
possibilidades. Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior exemplificam as

possibilidades:

[...]. Por exemplo, quando a associagdo de moradores procura a Defensoria
Publica para o ajuizamento de uma acdo com a finalidade de coibir um dano
ambiental, o artigo 5° Lei 7.347/85 autoriza a impetracdo da associacéo.
Nessa situacdo, o Defensor Publico atuaria apenas como representante
judicial, quer dizer, a parte autora seria a associagao, legalmente constituida
a mais de um ano, que por ser hipossuficiente economicamente, daria
ensejo a representacéo pela Defensoria. A peticdo inicial ter4 a associagao
de moradores como representado em juizo pelo Defensor Publico subscritor
da peca. Essa hipoétese ja esta bastante conhecida.

Existia, contudo, uma outra possibilidade de ajuizamento de ac¢des coletivas,
dependendo da previsdo expressa de um 6rgdo da defensoria publica para
atuar na tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Decorre esta possibilidade do art. 82, Ill, da Lei n° 8.078/1990 (CDC), que
prevé a legitimacdo de o6rgdos de defesa do consumidor mesmo que
despersonalizados, para a defesa dos direitos e interesses de que trata o

?%* Hermes Zaneti Junior citado por GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil

coletivo, p. 20.

%5 CORNELIO, Fernanda Marques; OLIVEIRA FILHO, Renato Henrique Barbosa de. A legitimidade
da defensoria publica para propor acéo civil publica. Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 114, jul
2013. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo
_id=13415>. Acesso em: 29 jun. 2014.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13415#_ftn14
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13415#_ftn14
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Codigo. O autor desta acédo seria um 6rgdo da Defensoria Publica.?®

Atualmente, a discussao € restrita somente sobre se a legitimacao da defensoria
seria apenas em prol da coletividade composta de pessoas hipossuficientes.

A doutrina e a jurisprudéncia dominantes®”’

entendem que a presenca de
apenas um necessitado ou hipossuficiente na coletividade ja justifica a legitimacéo

da Defensoria. Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior bem explicam a questao:

Para que a Defensoria seja considerada como ‘legitimada adequada’ para
conduzir o processo coletivo, é preciso que seja demonstrado o0 nexo entre
a demanda coletiva e o interesse da coletividade composta por pessoas
‘necessitadas’, conforme locugdo tradicional. Assim, por exemplo, néo
poderia a Defensoria Publica promover acdo coletiva para a tutela de
direitos de um grupo de consumidores de PlayStation Ill ou de Marcedes
Benz. Nao € necessario, porém, que a coletividade seja composta
exclusivamente por pessoas necessitadas. Se fosse assim, praticamente
estaria excluida a legitimacdo da Defensoria para a tutela de direitos
difusos, que pertencem a uma coletividade de pessoas indeterminadas.**®

A Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP)
ajuizou, no Supremo Tribunal Federal, Acéo Direta de Inconstitucionalidade, n°® 3943,
objetivando a declaracao de inconstitucionalidade do inciso Il do artigo 5° da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, com redagcdo dada pela Lei n°® 11.448, de 15 de
janeiro de 2007, ao fundamento de que tal dispositivo, ao conferir legitimidade, “sem
restricbes”, a Defensoria Publica para a propositura de acao civil publica, estaria
violando o disposto nos artigos 5°, inciso LXXIV e 134, ambos da Constituicdo da
Republica de 1988. Segundo se extrai da peti¢do inicial, a legitimacao da Defensoria
Publica a propositura de acado civil publica estaria contrariando sua funcdo de
assistente judiciario e defensor dos necessitados, uma vez que ela nao teria como
aferir se a coletividade representada seria ou nao hipossuficiente. Argumentou-se,
ainda, que a legitimacao a propositura da acéo civil publica a Defensoria estaria a

impedir o Ministério Publico de exercer plenamente as suas atividades, uma vez que

2% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 236-237.

207 Agravo de instrumento. Agdo civil publica ajuizada pela defensoria publica do estado. Alegagéo
pelo ministério publico de ilegitimidade ativa da defensoria. Rejeicdo. Desnecessidade de que a
coletividade cujos interesses sdo defendidos seja composta exclusivamente por pessoas
necessitadas. Documentos juntados aos autos que comprovam a hipossuficiéncia de um dos
candidatos, bem como que varios deles se encontram desempregados. Alegacao pelo parquet de
ocorréncia de litispendéncia com outra demanda coletiva ajuizada anteriormente pelo ministério
publico. Pedidos diversos. Ndo configuracao da litispendéncia. Conhecimento e improvimento do
agravo. Manutencdo da decisao recorrida.

2% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 219.
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a titularidade pertence ao Ministério Publico, consoante disposicéo constitucional.
Numa leitura mais cautelosa a respeito das fun¢des da Defensoria Publica,
encontraremos uma resposta mais objetiva quanto a sua legitimacdo. A Defensoria
Publica exerce funcgdes tipica e atipica. A funcdo tipica da Defensoria Publica é
exercida em prol do necessitado econdémico. A funcdo atipica, por sua vez, ndo
pressupbe, necessariamente, que 0 representado seja hipossuficiente

economicamente, mas, sim, alcanca o necessitado juridico. Nesse sentido:

E importante frisar que a defensoria atua mesmo em favor de quem n&o é
hipossuficiente econdémico. Isto por que a Defensoria Publica apresenta
funcgdes tipicas e atipicas. Fungéo tipica é a que pressupde hipossuficiéncia,
aqui ha o necessitado econdmico (v.g., defesa em ac¢édo civil ou acao civil
para investigacdo de paternidade para pessoas de baixa renda). Funcéo
atipica ndo pressupde hipossuficiéncia econémica, seu destinatario ndo é o
necessitado econdmico, mas sim o necessitado juridico, v.g., curador
especial no processo civil (CPC art. 9° Il) e defensor dativo no processo
penal (CPP art. 265).°%

219 quanto a legitimacéo ativa da

De mais a mais, uma interpretacao restritiva
Defensoria Publica, contraria principios proprios, norteadores da tutela coletiva,
especialmente o da representacdo adequada.”™* Seria um retrocesso desconsiderar
a legitimidade de um 6rgdo com tamanha estrutura, essencial na defesa dos

hipossuficientes (tipico e atipico) e, portanto, defensor de direitos e garantias

2% pIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 236.
19 “Ementa PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. DEFENSORIA PUBLICA. LEGITIMIDADE

ATIVA. ART. 5°, Il, DA LEI N° 7.347/1985 (REDACAO DA LEI N° 11.448/2007). PRECEDENTE.

1. Recursos especiais contra acérdao que entendeu pela legitimidade ativa da Defensoria Publica
para propor acao civil coletiva de interesse coletivo dos consumidores.

2. Esta corte, Superior Tribunal de Justica, vem-se posicionando no sentido de que, nos termos
do art. 5° 1l, da Lei n°® 7.347/85 (com a redacdao dada pela Lei n°® 11.448/07), a Defensoria
Pablica tem legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar em acdes civis
coletivas que buscam auferir responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da
outras providéncias.

3. Recursos especiais ndo-providos” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
912.849/RS. 1. T. Rel. Min. José Delgado, j. 26/02/2008. Diario de Justica, Brasilia, 28 abr.
2008. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso em: 01 jul. 2014).

Uma interpretacao restritiva, aqui, seria contraria aos principios da tutela coletiva, principalmente
a necessidade de afericdo em concreto da adequada representacdo e a instrumentalidade das
formas” (DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p.
238).

211 «
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fundamentais.**

Oportuno registrar que o CBPC - IBDP traz proposta de significativo aumento
de legitimacdo da Defensoria Publica a propositura de acdes coletivas, inclusive no
mandado de seguranca coletivo. Ao juiz, como elemento efetivo e participativo do

processo coletivo, fara o controle em concreto da representacéo adequada.”*®

4.4.3 A legitimidade ativa da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios,
Autarquia, Fundacdo, Empresa Publica, Sociedades de Economia Mista,
Orgdos da Administragdo Publica, associacdes e outras formas de

associativismo.

Como disposto nos arts 82, Il do CDC e do art. 5° da LACP, a Uni&o, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, bem como 0s entes integrantes da
Administracdo Publica indireta, dotados de personalidade juridica, possuem
legitimidade ativa para a propositura da agao coletiva, dentro do espaco territorial
onde estéo constituidas e seja evidente o interesse social.”™*

Com precisdo, Luiz Manoel Gomes Junior (2005, pp. 48/49), destaca a
posicdo da doutrina e jurisprudéncia em favor dos municipios quanto a sua
legitimacao para propor agao de coletiva em protecao aos interesses do consumidor.
Entende o citado autor que

212 “[.-.] A interpretagao rigorosa da técnica processual, no processo individual, tem dado margem a

que um numero demasiado de processo ndo atinja a sentenca de mérito em virtude de questdes
processuais (condicBes da acdo, pressupostos processuais, nulidades, preclusdes e etc.). As
normas que regem o processo coletivo, ao contrario, devem sempre ser interpretadas de forma
aberta e flexivel - ha disposicdo expressa nesse sentido no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos - e 0 juiz encontrara nelas sustentaculo para uma postura menos regida e
formalista. O principio geral do processo coletivo - capaz de transmitir-se ao processo individual - é
muito claro, nesse campo: observado o contraditério e ndo havendo prejuizo a parte, as formas do
processo devem ser sempre flexibilizadas” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual
coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Goncgalves de Castro; WATANABE,
Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro de processos
coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 14).

Art. 19, IV, do anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos. Redacéo de Ada Pellegrini
Grinover ap6s reunides com Ministério Publico e Orgdos do Governo Federal: “a Defensoria
Pulblica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos coletivos, quando a coletividade ou os
membros do grupo, categoria ou classe de pessoas forem necessitados, do ponto de vista
organizacional, e dos individuais homogéneos, quando os membros do grupo, categoria ou classe
pessoas, forem ao menos em parte, hipossuficientes”.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery admitem a possibilidade de ajuizamento de
acao civil publico por um Estado Federado e outro Estado Federado. Apontam como hipétese que
enseja essa atuacdo a defesa do meio ambiente, tendo em vista que se trata de um direito que
transcende o campo de interesse individual de cada Estado (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislagao processual civil extravagante em
vigor, p. 1.515).

213
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a legitimidade dos municipios para atuarem no pélo ativo das acdes
coletivas em sentido estrito, ou seja, a prevista na Lei Agéo Civil Pubica e a
disciplina pelo Cddigo do Consumidor, origina-se dos preceitos inseridos
nos arts. 5°, inciso XXII, 23, inciso | e 170, inciso V.**°

Fundamenta-se também na fala Kazuo Watanabe, com destagues pessoais:

[...] A ampla legitimidade dos entes publicos para a tutela dos interesses ou
direitos dos consumidores decorre de mandado constitucional. O inc. XXXII
do art. 5°, CF, com efeito, dispbe expressamente que incumbe ‘ao Estado
(no sentido amplo) promover, na forma da lei, a defesa do consumidor’. E a
defesa €, certamente, uma das formas importante de exercicio dessa
atribuicgo.*®

Contextualiza, ainda, transcrevendo decisdo do STF:

[...] Mais uma vez, considere-se que ndo se pode interpretar um preceito
constitucional de maneira isolada, com a automaticidade estranha & busca
da prevaléncia do trindbmio Lei, Direito e Justica. A interpretacéo € um ato de
vontade; é um ato de inteligéncia objetivando extrair do preceito hormativo,
seja este simplesmente legal ou constitucional, eficacia consentanea com os
anseios da sociedade, avessos ao oportunismo [...].%*’

Os orgaos da administracdo publica possuem legitimidade ativa, ainda que

desprovidos de personalidade juridica, conforme dispde o artigo 82, 1ll, do CDC.

Art. 82.[...]

lll - as entidades e 6rgdos da administracdo direta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este Cadigo.

Destina-se a lei propiciar que 6rgdos como a Fundacéo de Protecdo e Defesa

do Consumidor (PROCON) e outros com finalidade de protecdo de massa, possam

igualmente propor acdes coletivas.

Relacionados como orgdos da administracdo publica indireta temos as

autarquias, as empresas publicas e as sociedade de economia mista.
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GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 48-49.

WATANABE, Kazuo. Comentarios ao codigo do consumidor. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001. p. 758.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 175.161/SP. 2. T. Rel. Min. Marco
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A Lei de Acédo Civil Publica (art. 5° | e Il, § 4°) e o Codigo de Defesa do
Consumidor (art. 82, IV e seu § 1°) outorgaram legitimacao ativa as associagfes. Tal
previsdo, porém, € em sentido lato, de modo a abranger qualquer outra forma de
associativismo, tais como cooperativas, sindicatos, partidos politicos e entidades de
classe.”®
Para tanto, a lei, nesses casos, estabelece dois requisitos: a) a constituicao
da associagdo ha pelo menos 01 (um) ano; requisito que podera ser dispensado
pelo juiz, em casos excepcionais, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico protegido; b) inclua a associacdo, entre suas finalidades institucionais, a
protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econ6mica, a livre concorréncia
ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Como explicam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, a
legitimidade no caso é conferida as associacdes pela propria lei (ope legis); €
necessario tdo somente que estejam presentes 0s requisitos legais exigidos, para se
concluir pela legitimidade ativa esse sistema adotado no Brasil é, portanto, diferente
do sistema da class action (acéo de classe) do direito norte-americano, em que a
legitimidade e aferivel ope judicis (é o juiz que ira averiguar no caso concreto, se a
respectiva associacdo adequada representatividade dos membros e da respectiva
classe que representa).”*

Decorre da propria natureza juridica dos sindicatos, partidos politicos,
cooperativas e todas as formas de associativismo (associacéo civil) a legitimacdo a
propositura de acdes coletivas. (art. 174, 8 2° CR/88), desde que presente 0s
citados requisitos, previsto em lei.

Com razéo, discorda Luiz Manoel Gomes Junior (2005, pp. 60/62) do
posicionamento rigido quanto ao requisito da prévia constituicdo das associacoes, a
fim de que se vejam legitimadas a propositura de demandas coletivas. Como toda
boa regra, também ha boas excecOes. Citado doutrinador registra, a titulo de

hY

justificavel excecdo a regra, “que o requisito da prévia constituicdo pode ser

18 ASSIS, Araken de. Substituicdo processual, p. 09.

219 Gregorio Assagra de Almeida citado por NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade.
Cddigo de processo civil comentado e legislagdo processual civil extravagante em vigor, p. 1.516.
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dispensado pelo julgador se existente manifesto interesse social, entendido esse
como relacionado com a dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do
bem juridico a ser protegido”.

Enumera algumas possibilidades em que, considerando interesse publico
premente, poderia ser dispensada a prévia constituicdo; tais como: a) questes
envolvendo matéria relacionada com a saude da populacdo; b) quantidade
considerado de beneficiados, de modo a justificar a tutela coletiva, evitando-se, com
isso, a multiplicacdo desnecessaria de demandas individuais; c) direitos e interesses
coletivos pertencentes a pessoas com pouco acesso ao sistema judiciario em razao
de sua hipossuficiéncia (intelectual, econémica e juridica). Conclui Luiz Manoel
Gomes Junior que fora as situacfes de manifesto interesse social, permaneceria a
exigéncia do requisito da pré-constituicdo.”

Sindicato. A proépria Constituicdo da Republica de 1988, no art. 8°, Ill, dispde
que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), através do enunciado de n° 310, I,
determinou que ao sindicato caberia apresentar, junto a inicial da acdo do processo
coletivo, o rol dos substituidos.”” Para Gregério Assagra de Almeida, o enunciado
ndo pode prevalecer, jA que decorre de interpretacdo restritiva do art. 8°, lll, da
CR/88, pois o referido dispositivo constitucional fixa entendimento de que o sindicato
nao seria substituto processual. “Essa interpretacdo restritiva ndo € compativel
1”223

guando estejam em jogo direitos ou garantias fundamentais e direitos sociais

Oportuna a transcri¢ao:

Por outro lado, a exigéncia decorrente do Enunciado 310, V do TST de que
todos os substituidos deveram constar do rol a ser representado junto com a
peticdo inicial que verse sobre agéo coletiva ajuizada por sindicato, também
ndo pode prosperar, pois o sindicato ndo atua nas ac¢des coletivas como
representante. A exigéncia do TST no caso € inconstitucional, pois impede e
dificulta o comparecimento em juizo do sindicato na tutela de direitos
massificados quando a prépria constituicdo nao exige a apresentacao com a

229 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 60.

2L |dem, p. 62.

22 Enunciado n° 310, do TST: “Em qualquer agao proposta pelo sindicato como substituto
processual, todos os substituidos serdo individualizados na petigdo inicial e, para o inicio da
execucao, devidamente identificados, pelo nimero da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e
de qualquer documento de identidade”.

ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual - principios, regras interpretativas e a problemética da sua interpretacdo e aplicacéo, p.
521.

223
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inicial do rol dos substituidos (art. 8°, IlI, c/c art. 5°, XXXV, ambos da CF).***

Partidos Politicos. Como Pessoa Juridica de Direito Privado, os partidos
politicos sdo constituidos na forma da Lei Civil (art. 17 da CR/88). Exige-se do
partido politicos, para fins de sua legitimagdo ativa ao ajuizamento do processo
coletivo, que o partido politico tenha representacdo no Congresso Nacional e a
matéria, objeto da causa de pedir. O art. 5° da LACP e o art. 82 do CDC séo dois,
dentre outros, a legitimarem os partidos politicos a propositura de processo coletivo.

Os partidos politicos tem, por outorga constitucional (art. 103, VIII),
legitimidade para ajuizar agcéo direta de inconstitucionalidade (seja por agao ou por
omissao). Em razdo disso, a doutrina e a jurisprudéncia se debatem quanto a
legitimacdo dos partidos politicos para o ajuizamento de qualquer espécie de
demanda coletiva. Gregorio Assagra de Almeida argumenta ser necessario que a
pretensdo deduzida em juizo esteja incluida nas finalidades estatutarias do Partido
Politico.”®

Percebe-se uma légica razoavel nos argumentos daqueles que defendem a
legitimacdo ampla, sem pertinéncia tematica, dos Partidos Politicos, ao ajuizamento
de demandas coletivas. Isso porque, além da possibilidade de ajuizar acao direta de
inconstitucionalidade (por acdo ou por omissao), expde os defensores que as
restricbes constitucionais quanto a matéria objeto da causa de pedir contida na
alinea ‘b’, do inciso LXX, do art. 5% da CR/88, direcionadas as organizacGes
sindicais, entidades de classe ou associacdes legalmente constituidas em

funcionamento em um ano, nao estao relacionadas na alinea ‘a’ do mesmo inciso,

2% ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito

processual - principios, regras interpretativas e a problemética da sua interpretacédo e aplicacao, p.
521.
2% «3g 0s partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional possuem legitimidade ativa,
expressa no proprio texto constitucional, par ao ajuizamento de acgdo direta de
inconstitucionalidade (ADIn), seja por acdo ou seja por omisséao (art. 103, VIII, da CF), pela mesma
razdo terdo legitimidade para o ajuizamento de qualquer acao coletiva pertinente. Portanto, os
partidos politicos possuem legitimidade ativa para atuar tanto no campo do direito processual
coletivo especial quanto no direito processual coletivo comum. Interpretacdo em sentido contrario
ndo tem razao de ser e ndo pode prevalecer” (Ildem, p. 524).
“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]
LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representacao no Congresso Nacional;
b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados”.
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que dispde a respeito da legitimidade do partido politico para ajuizar mandado de
seguranca coletivo.

Nesse sentido, Teori Albino Zavascki, em sua tese de doutorado, traz luz
sobre o tema, explanando, com muita propriedade, a despeito da legitimidade ativa
dos Partidos Politicos para ajuizar demandas coletivas mesmo quando ndo estiver
voltada a defesa de seus filiados:

Ao tratar do mandado de seguranca coletivo impetrado por organizacéo
sindical, entidade de classe ou associacdo, a ConstituicAo Federal
estabelece que ele sera proposto “em defesa de interesses de seus
membros ou associados” (art. 5°, LXX, b). entretanto, ao dispor, na letra a
do mesmo inciso, sobre a legitimacdo dos partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, ndo ficou estabelecido qualquer
limitacdo dessa natureza, o que deu ensejo quanto ao objeto e os limites da
impetracdo. Ha quem sustente que, mesmo assim, os partidos politicos
estdo sujeitos a restricbes semelhantes, somente podendo demandar tutela
para direitos individuais de seus filiados. Essa orientacdo foi acolhida em
precedentes do Superior Tribunal de Justica.

Dois argumentos, pelo menos, militam fortemente em outro sentido.
Primeiro, a inexisténcia da limitagdo no texto constitucional, o que é
especialmente significativo ante a mengao expressa a ela no inciso seguinte
do mesmo dispositivo, a evidenciar que a omissdo anterior ndo foi
desatenta, merecendo, por isso mesmo, interpretacdo que Ihe dé sentido
adequado. Segundo, pela singular natureza do partido politico,
substancialmente diversa das demais entidades legitimadas. Com efeito, as
associagdes - sindicais, classistas e outras - tem como raz&o existencial o
atendimento de interesses ou de necessidade de seus associados. Seu foco
de atencdo estd voltado para seus associados, que, por sua vez, a ela
confluiram justamente para receber a atencdo e o atendimento de
necessidade ou de interesse proprio e particular. E natural, portanto, e
apropriado a natureza dessas entidades que, ao legitima-las para impetrar
seguranca, o constituinte tenha estabelecido como objeto da demanda a
defesa dos interesses dos proprios associados, limitagdo inteiramente
compativel com o moével associativo. O que ocorre nos partidos politicos,
entretanto, € um fendmeno associativo completamente diferente. Os
partidos politicos ndo tem como razéo de ser a satisfagcao de interesses ou
necessidades particulares de seus filiados, nem sdo eles o objeto das
atividades partidarias. Ao contrario das demais associacdes, cujo objeto
esta voltado para dentro de si mesmas, ja que ligado diretamente aos
interesses dos associados, os partidos politicos visam a objetivos externos,
s6 remotamente relacionados a interesses especificos de seus filiados.

Segundo estabelece sua Lei Orgéanica (Lei n° 5.682, de 1971, art. 2°) ‘os
partidos politicos [...] destinam-se a assegurar, no interesse do regime
democrético, a autenticidade do sistema representativo e a defender os
direitos fundamentais, definidos na Constituicdo’. Por conseguinte, 0s
fillados aos partidos sdo, na verdade, instrumentos das atividades e das
bandeiras partidarias, e ndo, necessariamente ou prioritariamente, 0s
destinatéarios, delas. O objeto das ateng8es partidarias séo os membros da
coletividade em que atuam, independentemente da condicdo de filiados. E
bem compreensivel, pois, e bem adequada a natureza dos partidos a sua
legitimacdo para impetrar seguranca coletiva, mesmo em defesa de direitos
de néo-filiados.

No que respeita a legitimacao dos partidos politicos, em suma, a pretensao
do mandado de seguranca coletivo ndo esta limitada aos interesses
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particulares de seus filiados. Tal limitagdo implicaria ndo apenas o
desvirtuamento da natureza da agremiagdo partidaria - que ndo foi criada
para satisfazer interesses dos filiados - como também a eliminacdo, na
pratica, da faculdade de impetrar seguranca coletiva. Assim, ha de se
entender que o partido politico esta legitimado a impetrar mandado de
seguranca coletivo com objetivos mais abrangentes, com a Unica limitacao
de estarem situados no ambito de sua finalidade institucional e de seu
programa. Em outras palavras, podem ser tutelados pelo partido politico, por
mandado de seguranca, os direitos ameagados ou violados, por ato de
autoridade, ainda que pertencentes a terceiros ndo-filiados, quando a sua
defesa se compreenda na finalidade institucional ou constitua objetivo
programético da agremiacdo. Esse elo de relagdo e de compatibilidade
entre o direito tutelado e os fins institucionais ou programaticos do partido
politico, além de representar o marco limitar do campo de abrangéncia da
legitimacdo, constitui também requisito indispensavel a configuracdo do
interesse de agir em juizo.*’

Assim considerando, temos que os partidos politicos podem ajuizar, em
defesa de qualquer tipo de interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo,

demandas coletivas, tendo essas como beneficiarios os filiados ou nao-filiados.?*®

4.4.4 A legitimidade ativa para o processo coletivo dos Orgéos Legislativos

Outra questdo interessante, também apontada por Luiz Manoel Gomes
Junior, € a legitimidade dos Orgdos Legislativos para atuar no polo ativo de
demandas coletivas. O fato dos Orgdos Legislativos ndo estarem legitimados, ope
legis, & propositura de demandas coletivas, nem possuir personalidade juridica, ndo
pode ser determinante ao ndo reconhecimento da legitimidade ativa dos Orgdos

Legislativos de demandas coletivas. Os Orgéos Legislativos possuem personalidade

judiciaria, mesmo néo possuindo personalidade juridica.*

Ha precedente de lavra do Superior Tribunal de Justica em que a questédo
foi magistralmente analisada: [...] O Municipio tem personalidade juridica e
a Camara de Vereadores personalidade judiciaria (capacidade processual)
para a defesa dos seus interesses e prerrogativas institucionais. Afetados os
direitos do Municipio e inerte o Poder Executivo, no caso concreto
(Municipalizacdo de ensino de Escolas Estaduais), influindo os
denominados direitos-funcdo (impondo deveres), ndo ha negar a
manifestacdo de direito subjetivo publico legitimando a Camara Municipal
para impetrar mandado de seguranca’.”*°

221 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos,

p. 198-200.

GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 68.
29 |dem, p. 56-58.

2% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 57.
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Ainda na licdo de Luiz Manoel Gomes Junior:

Contudo, a Camara ndo podera ajuizar demandas coletivas em favor do
Municipio ou dos cidaddos que nele residem sem que haja a omissédo do
Poder Executivo. ‘Conforme consignado em julgado do Superior Tribunal de
Justica em licdo invocavel na espécie: No desenvolver do exercicio das
fun¢cBes outorgadas a Camara Municipal (Poder Legislativo Municipal) nédo
incorpora-se o de representar o Municipio em suas peculiares atividades
administrativas. Ocorre que a Camara expressa, por forca da sua natureza
juridica e politica, representacao potencializada nos municipes. No exercicio
nessa representacdo, tem a Camara interesse proprio de, em juizo,
pretender que seus direitos gerais contempladores da garantia da estrutura
territorial do Municipio sejam assegurados, por tais direitos caracterizam
como produzindo efeitos civicos. Atua, consequentemente, em tal situagao
com 023slubstituto processual do cidaddo, por em seu home encontra-se em
juizo’.

A obviedade da legitimacéo ativa ad causam dos Orgéos Legislativos para as
demandas coletivas se extrai do art. 82, Ill, do Cédigo do Consumidor, que legitima
0s entes despersonalizados para o0s citados desideratos. Se o0s entes
despersonalizados, por forca do que dispde o referido artigo, podem ajuizar
demandas coletivas, muito mais razdo temos em nos posicionarmos pelo

reconhecimento da legitimacéo dos Orgéos Legislativos.??

4.4.5 A legitimidade ativa do cidadao para o processo coletivo

Ao cidadédo, nato ou naturalizado, segundo a Constituicdo da Republica, em
seu art. 5°, LXXIII, é conferida legitimidade ativa exclusiva para o ajuizamento da
acao popular. Contudo, exige-se que tenha adquirido sua capacidade de votar, seja
essa obrigatéria ou facultativa (art. 14, § 1° | e Il, da CR/88). Parte da doutrina
entende que o conceito de cidadao diz respeito ao brasileiro que tenha a fruicao
legal dos direitos politicos.”*® Todavia, para Gregério Assagra de Almeida, “ndo é
compativel com o texto constitucional qualquer interpretacdo restritiva em torno da
234,

acao popular, que € garantia constitucional fundamenta

Celso Antbno Fiorillo, Marcelo de Abelha e Rosa Maria de Andrade Nery,

L 1 dem, p. 58.
232

Idem, p. 57.
33 MANCUSO, Rodolfo Camargo de. A¢do popular. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
126-127.
ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual - principios, regras interpretativas e a problemética da sua interpretacdo e aplicacéo, p.
525.
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citados por Gregério Assagra de Almeida, afirmam que, para o ajuizamento da acéo
popular ambiental (tutela de direito difuso), seriam legitimados todos os brasileiros e
0s estrangeiros residentes no Pais, pois a defesa do meio ambiente é o direito da
vida e a inviolabilidade ao direito a vida esta consagrada no art. 5°, caput, da CR/88,
tanto os brasileiros quanto aos estrangeiros residentes no Pais. Seriam esses 0s
requisitos necessarios para se extrair os conceitos de cidadao, pelo menos para
efeito de ajuizamento de agdo popular ambiental.**®

O Cidaddo nado esta autorizado a ajuizar qualquer outra espécie de acao
coletiva que ndo seja acao popular. Todavia, podera ele ingressar como assistente

litisconsorcial em ac¢éo ja ajuizada.

4.4.6 A legitimacdo ativa do individuo para o processo coletivo

O sistema processual coletivo brasileiro adotou, quanto a legitimacao ativa do
processo coletivo, sistema diverso do class action do direito norte-americano. La, o juiz
tem a prerrogativa de, considerando o caso concreto posto, avaliar se o individuo, que
aciona a justica em busca de tutela coletiva, é idéneo para ser o representante da
classe de pessoas que ele representa e que estara ausente no tramitar do feito. Aqui, o
individuo, a excecao da acao popular e na condi¢do de cidadao, ndo tem legitimidade
para ajuizar acao coletiva, mesmo quando se tratar de direito individual homogéneo.
Nesse caso, sendo o individuo titular de um direito individualmente protegido, podera

se valer um processo individual para tutelar direito seu.

4.5 O requisito da pertinéncia tematica

Nossos tribunais concluiram, influenciados pela doutrina, pela necessidade de
afericdo da existéncia de um vinculo de interesse e afinidade tematica (pertinéncia
tematica) entre os legitimados ndo-universais e o0 objeto da demanda. Influéncia que

alcangcou o STF que, quando do julgamento das demandas de controle de

2% Celso Antdno Fiorillo, Marcelo de Abelha e Rosa Maria de Andrade Nery, citados por ALMEIDA,

Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual -
principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacéo e aplicagéo, p. 525.
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constitucionalidade®®

, passou a considerar a pertinéncia tematica como requisito
indispensavel a legitimacdo dos elencados n&o-universais do art. 103 da
Constituicdo da Republica de 1988. A partir de entdo, 0 que se viu no controle
concentrado de constitucionalidade, passou a valer como requisito a legitimacéo a
propositura de quaisquer espécies de demandas coletivas. Trata-se, oportuno dizer,
de um requisito que ndo esta expressamente previsto na lei, para fins de legitimacéao
em ac¢des coletivas.

Inicialmente ndo era assim que se procedia quanto ao reconhecimento da
legitimidade. Bastava uma andlise formal, comparativa, entre o objeto da demanda e
os fins estatutarios levados a efeito pela associacéo (art. 5°, V, da LACP de 1985).*

Com o tempo, os tribunais passaram a admitir a legitimidade mediante o

reconhecimento de finalidades implicitas no estatuto®®

com o objeto a ser tutelado.
Isso foi um passo para que comecgasse a exigir a comprovacdo da pertinéncia
tematica, “ndo como uma simples referéncia ao estatuto social de uma dada
associacdo, mas como um verdadeiro vinculo entre a atividade de representacéo da
entidade legitimada com o préprio objeto da acdo que move”,

N&o obstante representar a exigéncia desse requisito como uma ruptura do
sistema estritamente legalista, também acabou por impedir o controle judicial puro e
simples, impedindo a aplicacdo da representatividade adequada como requisito a
legitimidade, pois esta passou a ser considerada como atendida desde que os
requisitos formais estivessem presentes.

Essa regra, pertinéncia teméatica, segundo o disposto no art. 5° da Lei da Acao
Civil Pabica (Lei n° 7.347/85), ndo esta direcionada ao Ministério Publico, a
Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as
autarquias, as empresas publicas, as fundacbes ou as sociedades de economia

mista. Para estes, a Lei ndo traz qualquer restricio como a que vincula a

2% Alguns julgados que determinam a necessidade de demonstracdo da relagdo tematica entre o

pedido e o objeto da parte autora. ADI n° 902/MC, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 22.04.1994, na ADI

n° 1.307, Rel. Min. Francisco Rezek, DJ 24.05.1996, na ADI n® 2.157-MC, Rel. Min. Moreira Alves,

DJ 07.12.2000, na ADI n° 2.242, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19.12.2003 e na ADI n° 2.396/MC,

Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 14.12.2001, entre outros julgados.

SCARPARO, Eduardo. Controle de representatividade adequada em processos coletivos no

Brasil. Revista de Processo, p. 125-146.

2% BRASIL. Tribunal Regional Federal (2. Regido). Apelacdo Civel n° 373.744. Rel. Raldénio
Bonifacio Costa, j. 03/03/2008. Diario de Justica, Rio de Janeiro, 10 mar. 2008. Disponivel em:
<http://processual.trf2.jus.br/consultaProcessual/processo>. Acesso em: 01 jul. 2014.

%9 SCARPARO, Eduardo. Controle de representatividade adequada em processos coletivos no
Brasil. Revista de Processo, p. 145.
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legitimidade ativa das associagBes com a pertinéncia tematica de seus estatutos.
Por outro lado, concluimos que se o juiz pode rejeitar a inicial de um processo
coletivo por entender como inexistente a comprovacdo da pertinéncia tematica,
também estara estabelecendo, ao mesmo tempo, critério subjetivo ao
reconhecimento da legitimidade, afirmando pelo controle de representatividade
adequada judicial (ope judicis).
Esse entendimento vem sendo acatado pela jurisprudéncia e largamente

aceito pela doutrina.

4.6 As acOes coletivas passivas

Um dos mais interessantes temas da atualidade do processo coletivo diz
respeito as denominadas a¢des coletivas passivas, ou seja, casos em que um autor
deduz em juizo uma pretensdo em desfavor de uma coletividade.

Com a costumeira clareza, Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior

afirmam que:

Ha acdo coletiva passiva quando um agrupamento humano for colocado no
pélo passivo de uma relacéo juridica afirmada na peticao inicial. Formula-se
uma demanda contra uma coletividade. Os direitos afirmados pelo autor da
demanda coletiva podem ser individuais ou coletivos (lato sensu) - nessa
Gltima hip6tese, ha uma acdo duplamente coletiva, pois o conflito de
interesses envolve comunidades distintas.**°

A premissa para bem se compreender a acdo coletiva passiva passa pelo
reconhecimento de que, assim como uma coletividade pode ser titular de um direito,
pode também estar em situacdo de sujeicdo ao direito do autor, seja esse direito
coletivo ou néo.

A experiéncia forense brasileira jA se deparou com interessantes casos de

acoOes coletivas passivas:

1) Litigios coletivos trabalhistas, em que em cada um dos pélos se encontra
o sindicato (representante adequado) das respectivas categorias -
empregados e empregadores;

2) Acéo proposta em face de categoria de servidores publicos, em casos de
greve, com a pretensdo de voltem ao trabalho. Noticia-se que a acéo
pioneira ocorreu em 2004, quando a categoria dos policiais federais entrou
em greve. Naquela oportunidade, a Unido ingressou com acdo em face da

%9 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 411.
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Federagdo nacional dos Policiais Federais e o Sindicato dos Policiais
Federais do Distrito Federal, pleiteando o retorno das atividades;

3) Exemplo citado em doutrina, o caso de uma empresa que ingressa com
acao a fim de ver declarado que seu projeto € ambientalmente correto, ou
acdo proposta por empresa que se vale de contratos de adeséo, a fim de
ver declarada a legalidade das clausulas desse mesmo contrato.”**

Percebe-se que o0 conceito de representatividade adequada nas acoes
coletivas passivas ganha importancia extrema, na medida em que so6 é aceitavel que
a demanda seja proposta em face daquele legitimado passivo que efetivamente seja
o representante adequado daquela categoria.

A doutrina subdivide as acdes coletivas passivas em originarias ou derivadas.
Serdo originarias quando surgem sem que |lhes preceda uma demanda coletiva
ativa; sdo derivadas quando surgem em decorréncia de uma agao coletiva ativa, tal
como ocorre com a acgao rescisoéria de sentenca proferida em acéo coletiva ativa, ou

cautelares incidentais a acdes coletivas ativas.

1 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, p. 415.
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5 A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL E O PROCESSO COLETIVO

5.1 Aspectos historicos. O direito e suas geracdes

Como visto, a sociedade, como um todo, convive, servilmente, dentro de um
contexto normativo de imposicao e regras. Em tese, esse contexto espelha, ou teria
gue espelhar, a realidade/necessidade de sua existéncia e aplicabilidade, sob pena
de ndo de se efetivar perante seus destinatarios. A tutela juridica, para ser efetiva,
tem que estar apoiada no bindmio: validade do direito material x meios de protecao
(instrumental). E justamente nessa situacdo que o direito, como fenémeno universal,
se encontrava ao findar a segunda guerra mundial, ou seja, tanto as regras de direito
material quando os meios instrumentais de sua validagdo, ndo mais serviam aos
anseios e desideratos proprios da época. Nao obstante reconhecermos a voluntas
legis como uma construcdo de boa vontade e intencdes, a realidade social de entao
exigia uma nova ordem juridica, reguladora da terceira geracdo de direitos, que
atendessem as necessidades da sociedade, no que diz respeito a uma protecdo
coletiva efetiva.

A Tutela coletiva passava a ser, a partir da segunda guerra e em razdo dos
abusos cometidos por ela, como s6 acontecer diante de cenario pés-guerra de
tamanha extensao, uma construcao inafastavel, seja do ponto de vista material, seja
do ponto de vista processual. A tutela individual, portanto, ndo atendia mais as
necessidades dos povos Em outras palavras, dever-se-ia pensar, de agora em
diante, no coletivo, também. Dai € que surgem os chamados direitos de terceira
geracao, caracterizado pela sociedade universalizada e mais solidaria. Diante desse
cenario, a protecdo da coletividade se tornava, entdo, em anseios da sociedade.
Fato que fez surgir o direito coletivo como fendmeno de estudo e positivagédo®?.

Essa concepcdo dos chamados direitos de terceira geragcdo nao surgiu, tao
somente, como fruto de criagdo do homem. Consideremos, primeiramente, que tudo
teve inicio nas revolugOes liberais. Nelas se consagrou a primeira geracdo de
direitos, cujo centro da protecdo normativa era o homem, como individuo, e sua
liberdade como protecédo reflexa. Isto esta claro nas disposicbes normativas do

século XVIII, perdurando até o inicio do século XX. Era, entédo, o que chamamos de

242 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 231 a 255.
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liberdades individuais, protegendo o individuo diante dos excessos e arbitrios do
Estado. Até entdo, em razdo disso, dos excessos e arbitrio, o Estado era visto como
o maior inimigo das Liberdades individuais. Esses direitos primeiros, no que diz
respeito a protecdo do individuo em face do Estado, sdo os chamados de primeira
geracdo, que buscava proteger a pessoa, o individuo, do absolutismo. Toda forma
de restricdo as liberdades deveria estar expressamente na lei. Sem a lei ndo havia
ordem ou forca sobre o individuo. A lei representava o interesse comum; portanto,
acima do absolutismo do monarca, e s6 ela poderia restringir a liberdade do
individuo. Esses direitos representam a primeira geracao contra o arbitrio.

Apébs a Primeira Guerra Mundial, cuja estimativa nos traz um nimero proximo
de 15 milh&es de mortos, surge a segunda geracédo de direitos. Naquele momento,
as desigualdades eram evidentes. Os civis, hacionais dos paises vencidos, também
aqueles que por eles sofreram dominio e até mesmo o0s povos ‘vencedores’ da
guerra, mesmo diante do j& reconhecido direitos de primeira geracao, sofriam com a
falta da efetivacdo desses direitos, até entdo, pragmaticamente, quase se efeito. As
desigualdades geradas pelo liberalismo, gerado pelo capitalismo burgués agora se
agravava ainda mais, considerando o0 momento histérico pés-guerra. O individuo ndo
perdera sua condicdo de objeto dos direitos humanos fundamentais. Todavia, era
urgente, em face desse cenério, expandir os chamados direitos dos individuos para

categorias sociais especificas®*®

. A protecdo as liberdades individuais é expandida e
recalculada nas relacdes/necessidades sociais. Naquele momento, a parte mais
fraca da sociedade, considerando como tal seu poder econdémico, social ou cultural,
passou a receber do Estado a mesma protecdo outorgada ao individuo. O objetivo
era ressaltar o escopo social do Estado. Assim, os direitos de segunda geracédo sao,
na sua esséncia, direitos sociais. Comumente chamados de direitos de assisténcia,
onde o Estado é conclamado a responder, legislativa, juridica ou executivamente em
favor das camadas mais carentes da sociedade. A revolucado industrial, alimentada
pelo Estado Liberal, que nada ou quase nada fez quanto & aplicacdo pratica dos
direitos de primeira geracado, alimentada pelo pos-guerra de 1914, fez eclodir uma
convulsao social, uma clamor das massas, que acabou por resultar, entre outros
fendbmenos, nos direitos protetores de categorias. A primeira construcdo desses

direitos é percebida na protecdo ao trabalhador, refreando a exploragdo patronal.

243 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 231 a 255.
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Diante do sucesso a protecdo desse direito coletivo (trabalhadores) ndo demorou
para que outros direitos solidarios surgissem, tais como os de protecdo aos
consumidores, estudantes, idosos, mulheres, etc.

N&o foi preciso muito tempo para que se percebesse que os direitos sociais
também ndo seriam bastante a protecdo da sociedade. O individuo tinha leis
proprias para defendé-lo dos abusos de outro individuo ou mesmo do Estado.
Todavia, 0 legado da grande Terceira Guerra, como 0 exterminio de massas,
genocidio praticados por Estados Totalitarios (Italia e Alemanha), erradicacdo de
uma cidade toda, dizimando sua populacdo com grande contaminacdo ambiental
praticados por Estados Democraticos, livres (EUA, Inglaterra) - o direito volveu os
olhos novamente para as relacdes sociais em geral, mas agora nao para garantir
individuo contra individuo, nem contra o Estado, mas para garantir a humanidade
contra a propria humanidade. No pds-guerra, com o desenvolvimento vertiginoso da
tecnologia de transportes, de comunicacdo e de informacgao, os direitos humanos se
internacionalizaram e a soberania estatal se relativizou mais ainda pela criacdo de
organismos politicos e sistemas normativos supranacionais, a fim de gerar
condicdes de progresso material para regenerar padrdes morais de respeito a
dignidade da pessoa humana, desgastados pela miséria econbmica e social,
extrema em muitas partes de um mundo em globaliza¢do. Nesse quadro historico,
apo0s a Segunda Guerra Mundial, surgem direitos de solidariedade, conhecidos
como direitos de terceira geracdo, vindos pioneiramente de declaracdes
internacionais ou supranacionais.

Em resumo, o direito coletivo, tendo como amparo o0 principio da
solidariedade, que dogmaticamente comeca a se apresentar apds a Declaracéo dos
direitos-liberdade (individuais) no século XIX, seguida no século XX pela Declaracéo
dos direitos-igualdade (econbémicos, sociais e culturais), se intensifica apdés a
Segunda guerra mundial, com alcance internacional, fundado na protecéo e defesa
da dignidade humana®*.

N&o ha como determinar, exatamente, a génese da protecdo dos interesses
elou direitos coletivos. Podemos afirmar que, muitos eventos ocorridos antes da
construgdo de um direito fundado na solidariedade contribuiram a formagdo da

efetivacdo desses direitos. Mesmo que despropositado, ou seja, sem a intencéo de

2% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. p. 406.
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se criar um direito coletivo, as sociedades, muito antes da existéncia dos direitos de
primeira geracdo, ja clamavam pela protecdo contra o Estado e seus abusos, pela
protecdo ambiental, pelo emprego e dignidade. Vejamos que os direitos de segunda
geracdo é uma evolucado dos de primeira, e 0os de terceira geracdo também € uma
evolucdo dos de segunda geracdo. Portanto, para que hoje tivéssemos 0s
chamados direitos de terceira geracao, solidario com as necessidades da sociedade,
contextualizado, sobretudo, com a coletividade, foi necessario que tivesse havido,
num primeiro momento, a revolucdo para o Estado Liberal, que reconstruiu o Estado

a partir de novos paradigmas. Nesse sentido:

Para a solidariedade atingir o patamar que hoje ostenta, um lento processo
evolutivo foi percorrido, pois somente com a consagracdo e busca pela
efetivac@o dos direitos fundamentais em suas mais diversas dimensdes foi
possivel propiciar o campo para o seu desenvolvimento. Isso se torna mais
claro quando se percebe que ndo havia muito lugar para solidariedade
numa sociedade extremamente desigual, preconceituosa, escravagista e
machista.**

5.2 Direitos Fundamentais no Brasil e a participacao efetiva da Ordem dos
Advogados do Brasil em sua construcéo

A historia da luta para efetivac@o dos direitos fundamentais no Brasil teve seu
inicio com a Constituicdo de 1823, construida logo depois da independéncia. José
Bonifacio de Andrade e Silva, entdo ministro de Governo e amigo do Imperador,
influenciado pelos seus estudos juridicos em Coimbra (Curso de Lei - 1783 a 1788),
de cunho liberal e libertador do Poder de Império, queria o apoio do Congresso para
estabelecer a divisdo classica dos poderes. E conseguiu. Até o momento da
promulgacdo da Constituicdo, o texto trazia a divisdo classica dos poderes, com
predominio do Poder Legislativo sobre o Poder Executivo. Isso muito desagradou ao
Imperador. Com o apoio dos militares, o imperador dissolveu o Congresso. O
prestigio de José Bonifacio foi de encontro aos interesses pessoais de D. Pedro I.

Em face do desagrado e se sentindo inseguro com as idéias garantidoras de
direitos individuais e coletivos do entdo amigo José Bonifacio, o monarca demitiu o

ministro e deu um golpe no dia 12 de novembro de 1823, apoiado pelos militares,

> FERREIRA, Emanuel de Melo. A evolucdo da solidariedade das sociedades classicas a

principiologia constitucional. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, XIX, 2010, Fortaleza.
Anais ... Fortaleza: CONPEDI, 2010. p. 5986.
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dissolvendo a Assembleia Constituinte. Esse acontecimento ficou conhecido na
histéria do Brasil como a Noite da Agonia. O inicio da vida politica do Brasil como
Nacao independente foi tortuoso, haja vista o interesse pessoal do Rei em se manter
como absoluto no Poder. A nova ordem politica e social que chegava dos Estados
Unidos e da Europa, alicercada nessas mesmas garantias, seria a tonica dos
projetos da sociedade de juristas e intelectuais a partir de entdo, em busca da
ratificacdo da independéncia, e, como consequéncia, uma reformulacdo na cultura
politica, juridica e social do Brasil.

Contudo, o trabalho dispensado pelos juristas de entdo, ndo foi de todo em
vao. A Constituicdo Monérquica, outorgada, manteve o texto original da abortada,

gue no seu artigo 179, dispunha a despeito dos direitos e garantias fundamentais.**®

246 «Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por

base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte. I. Nenhum Cidaddo po6de ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer
alguma cousa, sendo em virtude da Lei. Il. Nenhuma Lei ser& estabelecida sem utilidade publica.
Ill. A sua disposicdo ndo terd effeito retroactivo. IV. Todos podem communicar oS Seus
pensamentos, por palavras, escriptos, e publica-los pela Imprensa, sem dependencia de censura;
com tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito,
nos casos, e pela forma, que a Lei determinar. V. Ninguem pdde ser perseguido por motivo de
Religido, uma vez que respeite a do Estado, e ndo offenda a Moral Publica. VI. Qualquer péde
conservar-se, ou sahir do Imperio, como lhe convenha, levando comsigo os seus bens, guardados
o0s Regulamentos policiaes, e salvo o prejuizo de terceiro. VII. Todo o Cidadédo tem em sua casa
um asylo inviolavel. De noite ndo se podera entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o
defender de incendio, ou inundagéo; e de dia s0 ser& franqueada a sua entrada nos casos, e pela
maneira, que a Lei determinar. VIIl. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos
casos declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na priséo,
sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoac¢des proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos
logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara, attenta a extensdo do territorio,
0 Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o motivo da prisédo, os nomes do seu
accusador, e os das testermunhas, havendo-as. IX. Ainda com culpa formada, ninguem sera
conduzido & prisdo, ou nella conservado estando ja preso, se prestar fianca idonea, nos casos,
que a Lei a admitte: e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de seis mezes
de prisdo, ou desterro para fora da Comarca, poderd o Réo livrar-se solto. X. A" excepgao de
flagrante delicto, a prisdo ndo pdéde ser executada, sendo por ordem escripta da Autoridade
legitima. Se esta fér arbitraria, 0 Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as
penas, que a Lei determinar. O que fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada, néo
comprehende as Ordenancas Militares, estabelecidas como necessarias a disciplina, e
recrutamento do Exercito; nem 0s casos, que ndo sao puramente criminaes, e em que a Lei
determina todavia a prisdo de alguma pessoa, por desobedecer aos mandados da justica, ou ndo
cumprir alguma obrigacéo dentro do determinado prazo. XI. Ninguem serd sentenciado, sendo
pela Autoridade competente, por virtude de Lei anterior, e na férma por ella prescripta. Xll. Sera
mantida a independencia do Poder Judicial. Nenhuma Autoridade podera avocar as Causas
pendentes, sustal-as, ou fazer reviver os Processos findos. XllIl. A Lei sera igual para todos, quer
proteja, quer castigue, 0 recompensara em proporgdo dos merecimentos de cada um. XIV. Todo o
cidad&@o pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis, Politicos, ou Militares, sem outra differenca,
gue ndo seja dos seus talentos, e virtudes. XV. Ninguem sera exempto de contribuir pera as
despezas do Estado em proporcdo dos seus haveres. XVI. Ficam abolidos todos os Privilegios,
que ndo forem essencial, e inteiramente ligados aos Cargos, por utilidade publica. XVII. A'
excepcao das Causas, que por sua natureza pertencem a Juizos particulares,na conformidade das
Leis, ndo havera Foro privilegiado, nem Commissdes especiaes nas Causas civeis, ou crimes.
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Como se V&, ndo obstante o carater ditatorial monarquico da Constituigdo,
foram assegurados os direitos a liberdade, a seguranca, a saude, a educacgéo,a
liberdade de manifestacdo de pensamento, a igualdade, o direito a crenca, exercicio
livre de qualquer profissdo. Resultados de um trabalho que, indubitavelmente,
podemos creditar aos juristas e pensadores da época, influenciados pelos
movimentos libertarios da Europa. Fora mantida, também, na Magna Carta de 1824,
o incremento do sistema juridico e sua base educacional. Fundamental para o
amadurecimento rumo ao crescimento como nacao independente, sobre todos os
aspectos. O primeiro deles diz respeito a criacdo dos primeiros cursos juridicos no
pais, em 1827, o que foi fundamental para que se iniciasse a formacédo de uma casta
de notaveis juristas, de importancia crucial para a consolidacdo da vida politica e

intelectual da Nacdo soberana, e a fundacao, em 1843, do Instituto dos Advogados

XVIII. Organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da
Justica, e Equidade. XIX. Desde j& ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro quente, e
todas as mais penas crueis. XX. Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto ndo
haverd em caso algum confiscacdo de bens, nem a infamia do Réo se transmittird aos parentes
em qualquer gréo, que seja. XXI. As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo
diversas casas para separacdo dos Réos, conforme suas circumstancias, e natureza dos seus
crimes. XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico
legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao, sera elle préviamente
indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que tera logar esta unica excepcao, e
dara as regras para se determinar a indemnisagdo. XXIll. Tambem fica garantida a Divida Publica.
XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pode ser prohibido, uma
vez que ndo se opponha aos costumes publicos, a seguranca, e saude dos Cidadaos. XXV. Ficam
abolidas as Corporacdes de Officios, seus Juizes, Escrivdes, e Mestres. XXVI. Os inventores terdo
a propriedade das suas descobertas, ou das suas producc¢des. A Lei lhes assegurara um privilegio
exclusivo temporario, ou lhes remunerara em resarcimento da perda, que hajam de soffrer pela
vulgarisagdo. XXVII. O Segredo das Cartas é inviolavel. A Administracdo do Correio fica
rigorosamente responsavel por qualquer infraccdo deste Artigo. XXVIII. Ficam garantidas as
recompensas conferidas pelos servigos feitos ao Estado, quer Civis, quer Militares; assim como o
direito adquirido a ellas na féorma das Leis. XXIX. Os Empregados Publicos sdo strictamente
responsaveis pelos abusos, e omissfes praticadas no exercicio das suas funccdes, e por ndo
fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos. XXX.. Todo o Cidaddo podera
apresentar por escripto ao Poder Legislativo, e ao Executivo reclamacdes, queixas, ou peticdes, e
até exp0r qualquer infraccdo da Constituicdo, requerendo perante a competente Auctoridade a
effectiva responsabilidade dos infractores. XXXI. A Constituicdo tambem garante os soccorros
publicos. XXXII. A Instruccdo primaria, e gratuita a todos os Cidadaos.XXXIIl. Collegios, e
Universidades, aonde serdo ensinados os elementos das Sciencias, Bellas Letras, e Artes. XXXIV.
Os Poderes Constitucionaes ndo podem suspender a Constituicdo, no que diz respeito aos direitos
individuaes, salvo nos casos, e circumstancias especificadas no paragrapho seguinte. XXXV. Nos
casos de rebellido, ou invaséo de inimigos, pedindo a seguranca do Estado, que se dispensem por
tempo determinado algumas das formalidades, que garantem a liberdede individual, poder-se-ha
fazer por acto especial do Poder Legislativo. Ndo se achando porém a esse tempo reunida a
Assembléa, e correndo a Patria perigo imminente, poderd o Governo exercer esta mesma
providencia, como medida provisoria, e indispensavel, suspendendo-a immediatamente que cesse
a necessidade urgente, que a motivou; devendo num, e outro caso remetter a Assembléa, logo
que reunida fér, uma relacdo motivada das prisdes, e d'outras medidas de prevencao tomadas; e
quaesquer Autoridades, que tiverem mandado proceder a ellas, serdo responsaveis pelos abusos,
que tiverem praticado a esse respeito”.
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Brasileiros (IAB), que nada mais € do que a OAB, em sua génese.

José Feliciano Fernandes Pinheiro, futuro Visconde de Sdo Leopoldo € o
nome que aparece como ideario de um projeto que objetiva efetivar a fundacao de
Universidade no Brasil. Em 14 de junho de 1823, entdo, durante uma sessao na
Assembléia, ele fez a indicacéo para instalacdo de uma universidade no Império do
Brasil. A idéia se concretizou. Na sessao de 19 de agosto de 1823, a Assembléia
aprovava o primeiro projeto de lei que autorizava a constituicdo de uma universidade
no Brasil.

Todavia, o caminho a efetivacdo do projeto ndo seria tdo facil. A discussao a
respeito da localizac&o e das cadeiras que seriam selecionadas foi acirrada. Obvio,
0s interesses politicos dos parlamentares eram evidentes. Notadamente o que diz
respeito a localizacdo. Os parlamentares procuraram convencer a Corte e ao
parlamento de que sua terra de origem seria mais adequada as pretensfées. Em 4 de
novembro, o projeto foi aprovado com emendas. A localizagdo da primeira
universidade do Brasil foi entre Sdo Paulo e Olinda.

N&o obstante a dedicacdo dos juristas, parlamentares ou ndo, para dar ao
Brasil sua primeira Universidade, o projeto foi abortado em razdo da dissolucao da
Constituinte, em 12 de novembro de 1823. Em 1824, o Imperador outorga a Primeira
Constituicdo do pais, elaborada pelo Conselho de Estado, instituida para auxiliar o
Imperador. Nela ndo houve registro algum a respeito da esperada Universidade.

A militancia liberal, insistente quanto a independéncia do Brasil e entendendo
que, para tanto, uma universidade seria o0 caminho mais natural ao amadurecimento
do pais ao rompimento definitivo com a monarquia, continuou na luta. Em 9 de
janeiro 1825, em resposta a essa luta, o Imperador, por decreto, autorizava a
abertura de um curso juridico na cidade do Rio de Janeiro, regido pelos estatutos
elaborados por Luis José de Carvalho e Melo, Visconde da Cachoeira. Todavia,
faltava organizacdo, até mesmo quanto a direcdo orcamentaria para que o sonho
comecasse a se concretizar. O curso ndo chegou a ser instalado, em razao desses
contratempos.

A discusséo volta a tona em 1826. José Cardoso Pereira de Melo, Januario
da Cunha Barbosa e Antbnio Ferreira Franca, assinaram um projeto com 9 artigos,
gue tratava exclusivamente da instalacdo e organizacdo de uma Universidade. O
projeto recebeu varias emendas. Em 11 de agosto de 1827, o projeto se transforma

em Lei. A idéia do Visconde de Sao Leopoldo, um homem ligado as leis e que tanto
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lutara na Constituinte de 1823, estava concretizada. Quando da criagdo dos cursos
na Constituinte de 1823, o Visconde da Cachoeira elaborou os estatutos para o
curso juridico do Rio de Janeiro. E foram estes mesmos estatutos que acabaram por
regulamentar o funcionamento dos cursos de Olinda e Sao Paulo.

O Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais da Academia de Sao Paulo, que
comecou a funcionar em 1° de margco de 1828 e o Curso de Ciéncias Juridicas e
Sociais de Olinda, inaugurado em 15 de maio de 1828, representaram marcos
referenciais da nossa histéria, cujo proposito era a formacéo da elite administrativa
brasileira.”"’

Com a fundacao do que podemos chamar da nossa primeira OAB, o Instituto
dos Advogados, alterou-se, significativamente a luta, ndo s6 o envolvimento pela
normatizacao das prerrogativas da classe, como também a luta pela efetivacdo da
identidade nacional como sendo um pais livre, igual, democrético, liberal e com
fincas a protecdo dos direitos da humanidade, influenciado pelos ventos das
mudancas que vinham da Europa.

O Instituto dos Advogados teve como norte os modelos existentes na Franca
e em Portugal. A influéncia das Ordens Francesa e Portuguesa era notavel..
Pensava-se primeiramente em se criar movimentos agitadores com o fito de se
constituir a Ordem dos Advogados, regularizar o servico de administracdo da justica
e completar a organizacédo do Poder Judiciario.

Em 1842, o ministro do Supremo Tribunal de Justica, Conselheiro Francisco
Alberto Teixeira de Aragéao, ferrenho lutador para criagdo de uma Ordem profissional
para os advogados, prop0s que fosse criada uma Ordem nos mesmos moldes que a
Portuguesa. Para tanto, ja em janeiro de 1842, o ministro fundou, na corte, a Gazeta
dos Tribunais, um periddico que noticiava atos da Justica, notadamente sua
transparéncia e questbes relevantes para o direito, bacharéis, advogados e, como
também, por Obvio, noticias a respeito dos feitos das Ordens dos Advogados
Francesa e Portuguesa.

Em 16 de maio de 1843, a Gazeta dos Tribunais, em sua primeira edicéo,
publicou um artigo intitulado “A Necessidade de uma Associacao de Advogados”.
Divulgou os estatutos da Associacdo dos Advogados de Lisboa, aprovados por

portaria de 23 de marco de 1838. Apdés um més, aproximadamente, teve inicio a
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discusséo, em torno da criacdo de uma corporacdo que reunisse e disciplinasse a
classe de advogados.

Em 07 de agosto de 1843, o Imperador aprova o Estatuto da Instituicdo dos
Advogados, com forte influéncia dos estatutos Francés e Portugués. Seu artigo 2°
dizia que “O fim do Instituto é organizar a Ordem dos Advogados, em proveito geral
da ciéncia da jurisprudéncia”. Dias depois, em 21 de agosto de 1843, era eleita a
diretoria do Instituto. O presidente eleito Montezuma proferiu, na ocasido, discurso
no qual justificou a criacdo do Instituto e a sua participacdo para a criacao futura da
Ordem dos Advogados. “Ela, Senhores”, afirmou referindo-se a Ordem, “ndo so
sabera zelar o subido valor que acaba de receber do Imperante, mas desvelar-se-a
por tornar-se digna, em todas as épocas de sua existéncia, da mais plena e imperial
confianga™*,

Desde entdo, o Instituto dos Advogados do Brasil, iniciou uma série de
estudos e debates a respeito da organizacdo judiciaria, da necessaria formacéao
jurisprudencial, da luta pelas reformas voltadas as liberdades com cerne nos direitos
humanos. Tornou-se, a época, um 0rgdo de estudos quanto as necessidades da
organizagdo do Estado Brasileiro. E mais, demonstrava, através de seus estudos e
publicacdes, a necessidade de construcdo e reconstrucao da Constituicdo Brasileira.
Todos os projetos apresentados ao Imperador, que diziam respeito a construcédo de
uma sociedade livre, solidaria, democratica eram desconsiderados por ele.

Todavia, a Constituicdo de 1891 representa um verdadeiro espelho dos
estudos realizados pelo Instituto dos Advogados do Brasil. Foram quase todos
considerados na construcédo do anteprojeto da Constituicdo Depois de revisado pelo
jurista e liberal democrata Rui Barbosa, foi submetido e aprovado pela Assembléia
Constituinte.

Ao nos deparamos com o texto da Constituicdo de 1891, bem como com 0s
estudos dirigidos pelo Instituto dos Advogados do Brasil, que tanto direcionou a
construgdo do anteprojeto, vemos, com clareza, a forte influéncia da Constituicdo
Americana, que vedava ao Estado de proibir o livre exercicio da religido, limitar a
liberdade de expressao, limitar a liberdade de imprensa, limitar o direito de livre

associacao pacifica, limitar o direito de fazer peticbes ao governo com o intuito de
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reparar agravos.**

Praticamente, houve uma reproducdo da Constituicdo de 1891, com

ampliacdo dos direitos fundamentais ja registrados na Magna Carta de 1824.

249 Constituicdo de 1891: “Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: 8 1° - Ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.§ 2° - Todos sé&o iguais perante a lei.A Republica ndo admite
privilégios de nascimento, desconhece foros de nobreza e extingue as ordens honorificas
existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarquicos e de
conselho. § 3° - Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o
seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢cdes do direito
comum. § 4° - A Republica sé reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita. § 5° -
Os cemitérios terd@o carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal, ficando livre
a todos os cultos religiosos a préatica dos respectivos ritos em relacdo aos seus crentes, desde que
ndo ofendam a moral publica e as leis. § 6° - Sera leigo 0 ensino ministrado nos estabelecimentos
publicos. § 7° - Nenhum culto ou igreja gozard de subvencao oficial, nem tera relacdes de
dependéncia ou alianga com o Governo da Unido ou dos Estados§ 8° - A todos é licito
associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas; ndo podendo intervir a policia sendo para
manter a ordem publica. § 9° - E permitido a quem quer que seja representar, mediante peticao,
aos Poderes Publicos, denunciar abusos das autoridades e promover a responsabilidade de
culpados. § 10 - Em tempo de paz qualquer pessoa pode entrar no territério nacional ou dele sair
com a sua fortuna e bens, quando e como lhe convier, independentemente de passaporte. § 11 - A
casa é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode ai penetrar de noite, sem consentimento do
morador, sendo para acudir as vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e
pela forma prescritos na lei. § 12 - Em qualquer assunto € livre a manifestacdo de pensamento
pela imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo cada um pelos abusos
que cometer nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao é permitido o anonimato. § 13 - A
excegdo do flagrante delito, a prisdo ndo poderd executar-se sendo depois de prondncia do
indiciado, salvo os casos determinados em lei, e mediante ordem escrita da autoridade
competente. § 14 - Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa formada, salvas as
excec¢Oes especificadas em lei, nem levado a prisdo ou nela detido, se prestar fiangca idonea nos
casos em que a lei a admitir. 8 15 - Ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade competente,
em virtude de lei anterior e na forma por ela regulada. § 16 - Aos acusados se assegurara na lei a
mais plena defesa, com todos 0s recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de culpa,
entregue em 24 horas ao preso e assinada pela autoridade competente com os nomes do
acusador e das testemunhas. § 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude,
salva a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagdo prévia As
minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitagdes que forem estabelecidas por lei a
bem da exploracédo deste ramo de industria. § 18 - E inviolavel o sigilo da correspondéncia. § 19 -
Nenhuma pena passard da pessoa do delingliente. § 20 - Fica abolida a pena de galés e a de
banimento judicial. § 21 - Fica, igualmente, abolida a pena de morte, reservadas as disposicdes da
legislagdo militar em tempo de guerra. § 22 - Dar-se-4 0 habeas corpus, sempre que o individuo
sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagéo por ilegalidade ou abuso de
poder. § 23 - A excecdo das causas que, por sua natureza, pertencem a Juizos especiais, nio
havera foro privilegiado. § 24 - E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual
e industrial. 8 25 - Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais ficara garantido
por lei um privilégio temporéario, ou serd concedido pelo Congresso um prémio razoavel quando
haja conveniéncia de vulgarizar o invento. § 26 - Aos autores de obras literarias e artisticas é
garantido o direito exclusivo de reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo
mecéanico. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a lei determinar. § 27 -
A lei assegurara também a propriedade das marcas de fabrica. 8§ 28 - Por motivo de crenga ou de
funcao religiosa, nenhum cidad&o brasileiro podera ser privado de seus direitos civis e politicos
nem eximir-se do cumprimento de qualquer dever civico. § 29 - Os que alegarem motivo de crenga
religiosa com o fim de se isentarem de qualquer 6nus que as leis da Republica imponham aos
cidadaos, e os que aceitarem condecoracao ou titulos nobilidrquicos estrangeiros perderéo todos
os direitos politicos. § 30 - Nenhum imposto de qualquer natureza podera ser cobrado sendo em
virtude de uma lei que o autorize. § 31 - E mantida a instituigao do juri”.
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Contudo, certamente influenciados pelo viés do liberalismo absoluto, o0s
parlamentares omitiram alguns direitos sociais, tais como o direito & instrucdo
primaria, consagrada na Constituicdo anterior e a garantia da existéncia de colégios
e Universidades.*”

Na galeria dos direitos individuais, insere-se o habeas corpus (art. 72, § 22).
O instituto tinha sua previsdo apenas no Cdadigo de Processo Criminal, tanto em
forma preventiva como liberatéria (1832). Foi a primeira Constituicdo a incluir o
habeas corpus expressamente. Era ganho extraordinario, pois significava uma
reducdo das arbitrariedades, fazendo valer a presuncédo de inocéncia, prevista
expressamente no artigo 72, 88 13 a 16. Mas a grande novidade é a formagéo do
Estado Republicano, livre, com viés democratico e garantidor das liberdades
individuais. Frutos advindos do trabalho, também, de grandes juristas e dos estudos
construidos pelo Instituto dos Advogados do Brasil e, sobretudo, prenuncio de que
seria um ponto de partida para um futuro promissor, no que diz respeito a construcéo
de um Estado garantidor das liberdades individuais e coletivas.

Em 1930, acontece a primeira revolucdo Brasileira. A sociedade, influenciada
pelas ondas do liberalismo advindas pds-primeira guerra mundial, comegou a exigir
mudancas tanto na estrutura socioeconémica quanto na politica. Exigia-se uma
maior participacdo politica. Com isso, ficava claro que a Primeira Republica n&o teria
alcancado os desideratos pretendidos (1889-1930). Agrava-se ainda mais o quadro
de insatisfagcdo com a desvalorizacdo do café e pelo pifio crescimento industrial do
pais, As oligarquias mostram-se, entdo, também, insatisfeitas. Ao mesmo tempo,
havia 0 desgaste pelas disputas oligarquicas pelo poder. Tudo isso fez com que
crescessem 0s movimentos que defendiam a ascensdo de uma RepuUblica
verdadeiramente liberal. As reivindicacbfes desses movimentos ndo eram novas.
Clamavam por eleigbes livres, governo constitucional e plenas liberdades civis. Um
indicio dessa maior participacdo foi a eleicdo de 1919. Rui Barbosa, sem qualquer
apoio das oligarquias, foi candidato vencido nela. Contudo, obteve vitéria no Rio de
Janeiro, entdo o Distrito Federal da nagcdo.”

Era dificil vencer a maquina eleitoral existente e seu poder econémico. Com a
Revolucdo de 1930 surge um novo Estado. Sem as rusgas e influéncias do Estado

Oligarquico, centralizador, sustentado pelas elites paulista e carioca (politica do café
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com leite). A Revolugdo colocou num mesmo palanque as oligarquias regionais,
intelectuais liberais, trabalhadores e um grupo de oficiais descontentes. Com esses
grupos, a revolucéao traz novas forcas dentro do cenario social, econémico e politico
do pais. O Instituto dos Advogados do Brasil participa desse movimento de
transformacao, lutando para a efetivagdo e validacdo dos direitos e garantias
fundamentais. A Ordem dos Advogados do Brasil € criada dentro desse contexto, em
gue a sociedade aspirava por uma efetivacdo das idéias de cunho liberal, com a
renovacao e modernizacdo do Pais.

O Governo Provisorio, através do Ministro da Justica Osvaldo Aranha,
organizou um projeto, normatizando a modificacdo da corte de Apelacdo quanto a
organizacao de seus servicos e aumento do nimero de julgamentos. O Procurador
Geral incluiu, no artigo 17 do referido decreto, a criacdo da Ordem dos Advogados
do Brasil. O Instituto dos Advogados do Brasil, que trazia consigo um passado de
glérias, no que diz respeito a sua participacdo no cendrio da construcdo historica e
juridica do pais, continuava a existir. Todavia, a partir do dia 18 de novembro de
1930, através do Decreto de n.° 19.408, assinado por Getulio Vargas, chefe do
Governo Provisorio, os advogados voltavam-se para sua Ordem de Classe
constitutiva, da qual se tornariam vinculados, por seus estatutos e regimentos.”*

O Decreto de n° 19.408, que no seu artigo 17, criava a Ordem dos Advogados
do Brasil, determinava que para sua aprovacdo e funcionamento seria necessaria a
elaboracdo de um estatuto proprio, aprovado pelo Instituto dos Advogados do Brasil
e posto sobre aprovacao do governo. Levi Carneiro, Consultor-Geral da Republica,
emitiu, em 15 de novembro de 1931, parecer (Decreto de n° 20.784, de 14 de
dezembro de 1931) aprovando o Regulamento da Ordem dos Advogados do Brasil,
considerando o dia 1° de maio de 1932 como sendo o do seu marco inicial. Todavia,
a implantagdo e funcionamento da Ordem em todo territério nacional encontrou
muita dificuldade. Em virtude disso, o Decreto de n°® 22.266, de 28 de dezembro de
1932, postergou a data para 31 de margo de 1933.

Comeca a partir dessa data uma nova historia para os advogados, com
prerrogativas profissionais distintas que os autorizava a uma participacao ainda mais
efetiva na luta em favor dos direitos do homem e tendo uma Ordem Profissional, cujo

Estatuto fora aprovado por um governo, que até entéo, se postava como reformador
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e vocacionado a conduzir o pais a uma real democracia e garantias.

O que parecia ser um instrumento para nos levar pelo caminho do
desenvolvimento econémico, social e politico, 0 governo provisorio logo se revela
como instrumento do absolutismo, nos moldes do regime fascista. Getulio Vargas,
tdo logo se consolidou no novo governo, editou um decreto, firmado também pelos
novos ministros, em que dispunha a respeito de seus poderes. Entre eles, o de
exercer tanto o Poder Executivo quanto o legislativo. O Decreto dizia que esses
poderes, entregues ao Presidente, iria até que uma Assembléia Nacional
Constituinte, eleita democraticamente, reorganizasse o pais. Medida de um passo
para que se criasse um governo de excec¢ao. Logo veio o fechamento do Congresso
Nacional e das Camaras Municipais. E Getulio Vargas nomeia interventores federais
para os Estados.

A recém-criada Ordem dos Advogados do Brasil se contrapunha as medidas
anunciadas pelo governo provisoério Participou e fomentou a criacdo de movimentos
constitucionalistas, de cunho liberal. Era o que Getdlio Vargas prometera quando
apoiado, para assumir o governo provisério. A nacdo ansiava por isso. A recém-
criada Ordem dos Advogados apoiou a “Revolucéo Constitucionalista”, de 1932.

O governo convoca, em 15 de novembro de 1933, Assembléia Constituinte. O
Itamaraty fora incumbido de elaborar o anteprojeto da Constituicdo. A Comissao
Constitucional da Assembléia Constituinte elegeu como pareceristas, Carlos
Maximiliano, Levi Carneiro - presidente do Conselho Federal da OAB, e Raul
Fernandes - Conselheiro da Ordem - para presidente, vice-presidente e relator-geral,
respectivamente. Uma vez mais, a Ordem dos Advogados se faz presente em
momento delicado da histéria do pais, onde era iminente o risco de retrocesso.
Retrocesso ndao mais por forca do rei, mas por imposicdo de uma ditadura idealista e
retrograda.

Passadas as discussdes pertinentes, a Ordem dos Advogados do Brasil,
representada pelos acima citados advogados, apresentaram projetos voltados para
a Organizacao do Poder Judiciario, a liberdade para o trabalho, garantia a educacéo
e, por Obvio, garantias quanto a representacao profissional.

A Constituicdo trabalhada pelas comissdes formadas pelos liberais, dentre
estes, os advogados, era bem diferente da que veio a ser promulgada em 16 de
julho de 1934. Isso foi detectado pelo entdo Presidente do Conselho Federal da

Ordem dos Advogados, Dr. Levi Carneiro. A discrepancia ficou consignada em
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discurso proferido naquela ocasiéo.

A preocupacdo do meio termo conduzird a Assembléia a votar uma
Constituinte inadaptavel as realidades histdricas, politicas e sociais do Pais.
A seu critério, ela se apresenta ditatorial e haurida na autoridade daqueles
dois poderes, ameacando arrastar-nos a um sistema que seria fatalmente
rompido em um golpe de Estado. (Levi Carneiro, em 06/05/1934).%*

As bancadas, em sua maioria, apresentaram um nome para ser candidato a
Presidéncia da Republica. O Presidente do Conselho Federal, em nome da Ordem
dos Advogados do Brasil, também ndo assinou o manifesto de apresentacdo de
candidato a Presidéncia da Republica. Rejeitando uma solucdo arbitraria em
substituicdo a outra. Acertou-se, entdo, que o0 pais teria eleicdes diretas para
Presidente. Seria no dia seguinte a promulgacdo da Constituicdo. No dia 17 de julho
de 1934, Getulio Vargas foi eleito, ainda provisoriamente, Presidente da Republica
do Brasil, até 1938, quando entdo aconteceriam as elei¢cdes diretas, se fosse o golpe
de Estado por ele perpetrado.

Em razdo do crescimento do comunismo no leste europeu, uma onda de
ideologias de extrema direita, fascismo e nazismo, tomou a Europa. Getulio Vargas,
com seu discurso paternalista e protetor das classes trabalhadoras, encontrou
espaco e apoio dos trabalhadores. Getulio instala um Estado totalmente antiliberal.
O processo de democratizacdo e da efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, uma vez mais, é abortado.**

O Partido Comunista do Brasil era ligado ao movimento Internacional
Comunista, organizacao sediada em Moscou. O fascismo e o nazismo influenciavam
fortemente a Europa. Em 04 de abril de 1935, O Congresso Nacional, buscando
reprimir os movimentos de desordem, aprovou 0 projeto de Lei de Seguranca
Nacional, que concedia ao Governo Federal poderes de repressdo as atividades
subversivas, bem como dispunha sobre a tipificacdo dos crimes contra a ordem
politica e social. Em seguida, um decreto publicado em 11 de julho de 1935,
dissolvia a Alianca Nacional Libertadora, criada pelo Partido Comunista Brasileiro. O
objetivo era manter a ordem democrética até as eleigdes de 1938.

Todavia, a intentona Comunista, em novembro de 1935, mesmo fracassada,
foi suficiente para que se iniciasse a derrocada do processo democratico que se

criara em favorecimento do autoritarismo.
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Os que se seguiram, notadamente os de 1935 e 1936, foram aprovadas,pelo
Congresso, todas as solicitagdes do Poder Executivo, tais como a decretagéo dos:
estados de sitio e de guerra, prisdo arbitraria de parlamentares, criacdo de 6rgaos
especificos para a repressao e prisdes, concessdes de medidas excepcionais de
toda ordem sem necessidade de lei especifica.

Foi criado o Tribunal de Seguranca Nacional, subordinado ao Executivo,
mesmo sendo pertencente ao Judiciario. Seu objetivo era julgar os envolvidos com a
intentona comunista e demais casos de subversdo da ordem democratica.

Nesse cenario, a Ordem dos Advogados do Brasil, uma vez mais, retoma seu
caminho de luta na defesa das liberdades democréticas, dos direitos humanos e das
garantias fundamentais. O momento era de repressao e arbitrio. Sobral Pinto fora
nomeado para a defesa dos presos politicos. Foi ferrenho defensor da liberdade, de
expressdo e politica, contra as barbaries do regime. Contudo, somente 9 anos
depois de ter iniciado a defesa dos presos politicos, é que estes foram colocados em
liberdade, com o advento da anistia promovida em 1945.

O Estado de Novo de Vargas se notabiliza como sendo de extrema direita,
onde foram revistas as liberdades individuais, com forte corporacéo militar legitimada
para os abusos, com objetivo de manter o poder totalitario. A Ordem dos Advogados
do Brasil se manifesta, sem temor, contra a perseguicdo aos opositores e 0
cerceamento dos direitos e da liberdade individual. As atas que registravam a defesa
dessas prerrogativas foram publicadas no Jornal do Comércio. Contudo, foram
veementemente censuradas.

Diversos advogados foram presos nesse periodo, Jader de Carvalho, vice-
presidente da Secdo do Ceara foi condenado a 20 anos de prisdo pelo
Tribunal de Seguranca Nacional. A Ordem dos Advogados do Brasil obteve sucesso
num habeas corpus impetrado para soltura de seus afiliados.*

Na Segunda guerra mundial, enquanto o governo titubeava quanto ao seu
posicionamento, a Ordem dos Advogados registrava seus pronunciamentos a favor
dos aliados, e exigia do governo providéncias urgentes quanto ao seu
posicionamento. Situacdo que se agravou ainda mais quando do afundamento de
cinco navios brasileiros provocados por submarinos alemées, entre 5 e 17 de agosto

de 1942. A pressao das manifestacdes populares, corroborando nas moncgdes
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manifestadas pela Ordem, fizeram com que o Pais entrasse oficialmente na guerra
no dia 31, por for¢ca do Decreto-Lei n°® 10.358.

Coerente com seu posicionamento histérico de se manter como entidade
lutadora pela efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais e da democracia, a
Ordem dos Advogados, mesmo sendo manifestamente contraria ao Eixo, resolveu
manter em seus quadros os advogados que defendiam os ideais dele, por se tratar
de um legitimo direito da manifestacdo do pensamento.

A Ordem dos Advogados também teve papel importante na defesa da
soberania nacional quando se manifestou a respeito do proposito declarado por um
candidato a Presidéncia dos Estados Unidos em se apossar das bases dos aliados,
instaladas estrategicamente em outros paises.

Com a vitéria dos aliados, os ventos da democracia comecam a soprar mais
forte sobre os governos autoritarios. Vargas renuncia, em 29 de outubro de 1945.

Em 1945, um grupo que contava com mais de 1500 advogados, subscreveu
um manifesto em apoio ao candidato da oposicdo brigadeiro Eduardo Gomes. O
manifesto contou com o apoio informal da Ordem, considerando a retomada do
caminho democratico, uma vez que ndo podia, como ainda ndo deve, assumir
posicdes partidarias.

Em abril de 1946, a Ordem dos Advogados, representada pelo seu
presidente, Raul Fernandes, integrou a delegacéo brasileira a Conferéncia de Paz
em Paris.”®

A instalacdo da democracia no pais, depois de 15 anos de autoritarismo, nao
seria facil. O governo do general Eurico Gaspar Dutra (1946-1951) restringiu direitos
dos trabalhadores. Os movimentos de esquerda sofreram restricdbes severas. O
registro do Partido Comunista foi cassado em 1947. A Ordem dos Advogados, diante
de mais esse nefasto momento de afronta as garantias constitucionais contidas na
Carta de 1946, aprova mocdes em face de atentados e violéncias que vinham sendo
praticados pela policia, contra advogados que defendiam a manutencéo e aplicacao
imediata dessas garantias.

Vargas volta ao poder, pelo voto popular, em 1950. Contudo, a violéncia
contra a liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento, o direito a

participacdo politica e de organizagdo, o direito de ir e vir, ndo arrefeceu. Em maio
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de 1954, a Ordem dos Advogados do Brasil aprovou outra mocao de protesto, agora
dirigida ao Ministro da Justica, contra 0s novos atentados a dignidade da pessoa
humana, cometidos por autoridades policiais em varios pontos do Pais.

Oportuno o registro no sitio virtual da Ordem dos Advogados do Brasil -

Conselho Federal, no atalho registrado como Historia do Conselho Federal:

Nao obstante, ao longo da histéria da entidade, foram muitas as tentativas
de cerceamento de seu poder de atuacdo: entre 1940 e 1950, com a
obrigatoriedade de prestar contas ao Tribunal de Contas da Unido; na
década de 1970, com a tentativa de submisséo da entidade ao Ministério do
Trabalho; em 1998, com duas medidas provisérias que tratavam da
vinculacdo do Conselho Federal e das Seccionais ao Poder Judiciario dos
Estados; e no ano 2000, processo ainda em andamento, quando o
Ministério Publico enquadrou a Ordem novamente como uma autarquia
obrigada a prestar contas ao TCU.

Na introdugdo do livro As Razbes da Autonomia da OAB, editado pelo
Conselho Federal em 1975, José Ribeiro de Castro Filho, entdo presidente
da entidade, afirma que a Ordem dos Advogados do Brasil integra a prépria
estrutura do estado de direito, com atribuicBes que s6 podem ser exercidas,
precisamente, sob a condicdo de néo-sujeicdo e ndo-vinculacdo a qualquer
dos Poderes. ‘Até porque da licdo da licAo da Historia’, ele acrescenta,
‘deflui necessariamente que, em todas as épocas de colapso do Direito, a
Ordem esteve sempre em crise perante o Poder. A independéncia e a
autonomia da Ordem dos Advogados do Brasil sdo pressupostos
fundamentais para a consecucgéo da finalidade expressa em seu Estatuto,
gual seja: defesa da Constituicdo, do estado democréatico de direito, dos
direitos humanos, da justica social, da boa aplicacdo das leis e da rapida
administragéo da Justica, além do aperfeicoamento da cultura e instituicbes
P y 257

juridicas’.

O primeiro Presidente da Republica a tomar posse em Brasilia foi Janio
Quadros. Sua simpatia ao socialismo cubano e medidas bizarras como Presidente,
tais como proibicdo do biquini e da briga de galo, o fez cair em descrédito, sofrendo
com baixa popularidade. Com isso, acabou por perder apoio do seu proprio partido,
levando-o a renunciar em 25 de agosto de 1961. Muitos consideram que ele
esperava uma reacao do povo a seu favor, autorizando-o, portanto, a dar um golpe
de Estado.

A renuncia inesperada do Presidente da Republica deflagrou uma crise
politico-militar e mobilizou o Conselho Federal da OAB que, reunido em sesséo a 29
de agosto de 1961, aprovou, por unanimidade, mocao proposta pelo presidente
nacional da Ordem, Prado Kelly.

Com a renudncia do Presidente Janio Quadros, Joao Goulart, seu vice, seria o

sucessor natural. Ele se encontrava em viagem para a China no momento da
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renuncia. Ele era reconhecido como sendo da extrema esquerda.

Houve séria divisdo no Congresso. Parte dele queria que Jodo Goulart
assumisse, com atendimento a lei. Outros queriam vetar seu retorno ao Brasil, em
nome da seguranca nacional. O Congresso adotou a revelia do povo, o regime
parlamentarista, para tirar a autoridade de Jodo Goulart, em 07 de setembro de 1961.

A OAB se manifesta através dos seus presidentes, primeiro Prado Kelly,
depois, onde enfatizava o temor das perdas das garantias constitucionais, caso
houvesse uma infiltracdo comunista no Pais.

Foi realizado um plebiscito em 1963 para que o povo escolhesse entre o
parlamentarismo e o presidencialismo. O povo escolheu pelo retorno ao
presidencialismo. Isso, sob a otica dos militares, representava apoio ao Presidente
Joao Goulart. Imediatamente Jodo Goulart alia-se a esquerda e estabelece metas de
governo para as reformas de base, incentivou grandes mobilizagbes de massa,
sendo um dos organizadores do comicio da Central, realizado na Estacdo Central
Brasil, em 13 de marco de 1964, no Rio de Janeiro.

Esses movimentos ndo agradaram a sociedade conservadora. Em 19 de marco
de 1964, a ala ortodoxa da Igreja Catdlica organizou a Marcha da ‘Familia com Deus
pela Liberdade’, que reuniu mais de 500 mil pessoas nas ruas de S&o Paulo.
Lembremos que naquele momento, precisamente no final da década de 50 e durante a
década de 60, a Guerra Fria atingiu seu apice. Todos temiam o perigo vermelho. Cuba
se oficializara como regime socialista, num ato de contra revolucdo . China e Russia
financiavam levantes. Com isso, comecaram a eclodir diversos golpes de estado na
América Latina, organizados pela extrema direita. No Brasil, a grande maioria da
populacdo apoiava a tomada do Poder pelos militares. Temia-se, com as medidas
reformistas de Jodo Goulart, que o pais caminhasse para o regime comunista.*®

Naquele momento, considerando tratar-se de medidas paliativas, com a
imediata retomada ao caminho democratico, a Ordem dos Advogados do Brasil
apoiou, como medida emergencial, a intervencdo das Forcas Armadas. Com o
apoio, esperava a manutencéo do estado democratico, a defesa da ordem juridica e
da Constituicdo. Mocao registrada em 20 de marco de 1964.

O Presidente da Ordem dos Advogados, em maio de 1964, Dr. Povina

Cavalcanti, foi convidado pelo presidente Castelo Branco para verificar a integridade
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fisica dos nove membros da Missdo Comercial da Republica Popular da China, que
visitavam o Brasil a convite de Jodao Goulart e que se encontravam presos por
conspiracdo contra a seguranca nacional. A Ordem dos Advogados, em defesa dos
direitos e garantias fundamentais, conseguiu reverter a pena de 10 a que foram
submetidos em expulsdo. Unica vitéria possivel em um estado de excecao.

Passados os primeiros meses do golpe, o Conselho Federal comecou a
vislumbrar a verdadeira face do novo regime, registrando o crescimento do
autoritarismo e das arbitrariedades cometidas pelos militares, que ndo manifestavam
o desejo de abandonar o poder e convocar novas elei¢cdes, como era esperado. O
primeiro passo dado pela OAB para contrapor-se ao regime ocorreu na sessao de
junho de 1964, quando a Ordem decidiu que os advogados com os direitos politicos
suspensos pelo governo ndo estavam impedidos de exercer a profissdo. O segundo
passo foi concretizado na sessdo extraordindria de 15 de outubro, quando o
Conselho Federal registrou agravos pelos advogados em todo o Pais, que sofriam
perseguicdes pelo regime.

O fundamento de seguranca nacional desvirtuara-se. O que a principio era
para resguardar os fundamentos de um estado democratico de direito e os direitos e
garantias fundamentais, transformara-se, pelos atos institucionais de n°s 01 e 02,
que tinham forte viés ditatorial de autoritario. A situacdo se tornou ainda
mais perigosa que a aprovacado da Lei de Seguranca Nacional, Decreto-Lei de n°
314, de 13 de marco de 1967. Por mais que a Ordem dos Advogados, através de
seu Conselho Federal, apresentasse propostas quanto ao retorno das
liberdades, mais rigido o regime se tornava. Em gesto de brandura,
previamente sugestionado, o Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil foi
convidado, por meio de expediente do Ministro da Justi¢ca, para integrar a comissao
destinada a regulamentar a Lei Complementar referente a Justica Federal, em junho
de 1967.

No entanto, em todo o pais a perseguicdo dos militares contra os advogados
demonstrava que o regime nao estava aberto ao dialogo, ainda mais se o dialogo
fosse em prol do Estado Democratico de Direito.**

Em outubro de 1968, a Ordem dos Advogados do Brasil, através do seu

Conselho Federal, empenhou-se pela instalacdo do Conselho de Defesa dos
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Direitos da Pessoa Humana (CDDPH), j& aprovado pelo Senado desde 1962. Esse
marco aconteceu apds a investida truculenta da policia contra estudantes que se
manifestavam, numa passeata, contra 0 assassinato do jovem estudante
secundarista de 17 anos, Edson Luis, morto a tiros pelos militares numa investida
arbitraria no restaurante estudantil ‘Calabouco’, localizado no Rio de Janeiro. O
Conselho Federal da Ordem enviou nota de desagravo ao Presidente da Republica
e ao Ministro da Justica.

As invasGes em campos universitarios e escolas tidas como subversivas eram
realizadas sem escrupulos. O deputado Marcio Moreira Alves, pronunciou na
Camara dos deputados discurso em protesto contra mais essa arbitrariedade. O
governo se sentiu ofendido e tratou logo de puni-lo. Requereu a licenca da Camara
para aplicar processa-lo. A licenca da Camara foi negada pela diferenca de 216 a
141 votos, em 12 de dezembro de 1968. O Conselho Federal da Ordem dos
Advogados apoiou veementemente o ato da Camara, lutando a favor do deputado o
tempo todo, em que durou a tramitacdo do pedido do governo. O fato ficou
registrado na Il Conferéncia Nacional dos Advogados, realizada em Recife. Ao
final da Conferéncia, logo no seu encerramento, o governo edita o Ato Institucional
(Al) n° 5.

Na Ata que registra 0s votos que editou o Al-5, vé-se que o Unico a ‘votar’ foi
o vice-presidente da Republica, o civil Pedro Aleixo, ex-Conselheiro da OAB.
Segundo se extrai do registro, acreditava ele que bastava a decretacao do estado de
sitio para que a situacdo estivesse controlada.”®

O Ato Institucional n°® 5 representou uma séria amputacdo dos direitos,
garantia e liberdades individuais e suspendeu a eficacia do habeas corpus. Uma vez
mais a Ordem dos Advogados do Brasil, através do Conselho Federal, ndo se calou.
Pelo contrario, mobilizou protestos objetivando o restabelecimento do estado de
direito. Todavia, a Ordem se reservou em nao participar de movimentos
antidemocraticos que também lutavam contra o regime. Exemplo disso foi o
posicionamento adotado quando do sequestro do embaixador dos Estados Unidos,
Charles Burke Elbrick, pelos grupos armados de oposicdo ao regime (Acéo
Libertadora Nacional - ALN e Movimento Revolucionario Oito de Outubro - MR-8),

em 15 de agosto de 1969, quatro dias ap6s a Junta Militar assumir o poder.
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Naquele momento, a Ordem dos Advogados se revelava como 0 maior
‘inimigo’ do regime. Perseguir e finalizar grupos revolucionarios ndo era tarefa tao
dificil. Calar a voz de uma Ordem Nacional representativa dos advogados do pais,
com seccionais espalhadas por todo o pais, ndo era tarefa das mais faceis.
Consideremos ainda que a Ordem pregava um discurso de viés democratico,
libertador, que orientava ao retorno dos direitos e garantias fundamentais. Ainda que
muitas vezes desconsiderada em suas pretensfdes, ndo se acovardou diante da
truculéncia operada pelo militares contra todos que se opunham aos seus
desmandos.”**

Pelo contrario, conforme anuncia a historia, registrada inclusive no sitio
eletrénico do Conselho Federal da OAB, por dezenas de vezes ela interveio contra os
desmandos do regime, exigindo apuracdo de responsabilidade e denunciando os
atentados a dignidade da pessoa humana, tanto em relacéo a prisées politicas, de
advogados ou ndo, quanto a atos arbitrarios promovidos pela censura ou outros
mecanismos de coercao instituidos. Entre 1968 e 1970, as principais medidas
adotadas contra o regime foram: a) protestos, por oficio, ao ministro da Justica ou
registrados em ata, contra a prisao de diversos advogados brasileiros, destacando-se:
Sobral Pinto, George Tavares, Heleno Fragoso (vice-presidente da Secdo da
Guanabara), Augusto Sussekind de Moraes Rego (representante da Secédo do
Parand), Albertino de Souza Oliva, Mario Edson de Barros, Jodo Pereira da Silva,
Levy Raw de Moura e Ruy César do Espirito Santo, entre outros, que trabalharam
como defensores de presos politicos e de outros advogados, no exercicio da
profissdo, ou foram simplesmente acusados de subverséo; b)Elaboracdo de parecer
sobre a violacdo da Declaracdo dos Direitos da Pessoa Humana e sobre a
inconstitucionalidade da Portaria n® 11-B, baixada pelo ministro da Justica, que tornou
obrigatéria a censura prévia da Policia Federal na divulgacéo de livros e periédicos no
territorio nacional, de acordo com o Decreto-Lei n® 1.077, de 1970; c) pronunciamento
contra a edicdo do Ato Institucional n® 14, a 10 de setembro de 1969, que instituiu a
pena de morte, provocando veemente protesto do ex- presidente da OAB, Samuel
Duarte; d) O Conselho Federal, representativo da Ordem dos Advogados do Brasil,
em abril de 1971, oficiou ao governo, na época do presidente Médici, reivindicando

nao so o fim das violéncias praticadas contra os advogados no exercicio da profissao,
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mas sobretudo a necessidade de restabelecimento da garantia legal do habeas
corpus; a normalizacdo do funcionamento do Conselho de Defesa dos Direitos da
Pessoa Humana - CDDPH; a revogacéao da pena de morte; o restabelecimento das
garantias do Poder Judiciario e a observancia de norma que impunha a comunicacao
de qualquer prisdo ao Poder Judiciario.

Os chamados “anos de chumbo” se prolongavam, assim como a truculéncia
contra os que se opunham ao regime. O apelo da Ordem pelo retorno a legalidade
foi em vao, e os “anos de chumbo” se prolongavam.

O Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana foi profundamente
alterado pela Lei n° 5.763, de 15 de dezembro de 1971. Houve limitagdes a sua
aplicabilidade, tornando-o ‘coerente’ com o Al-5. A Ordem dos Advogados do Brasil
registrou seu repudio em ata e nota oficial. A Declaracdo de Curitiba, assinada
durante o 6.° Encontro da Diretoria do Conselho Federal com os presidentes dos
Conselhos Seccionais, é um documento historico que registra resposta ao governo
Médici sobre o chamado “milagre brasileiro”, onde ratifica seu compromisso com 0s
principios do estado democratico de direito e das garantias fundamentais como
elementos essenciais para 0 progresso socioeconoémico.

Repressbes ainda mais severas, truculéncia contra manifestantes,
desaparecimentos de presos politicos se tornaram frequentes nos idos de 1974 a
1979, durante o Governo Geisel (1974-1979). A OAB se postou ao lado das familias
que sofriam com o desaparecimento de seus parentes.*?

Em 1977, o governo Geisel edita o chamado ‘pacote de abril”, aprovando uma
série de medidas arbitrarias, tais como o recesso do Parlamento e emendou a
Constituicao, criando a figura do “senador bibénico”.

A OAB, entéo, que ja era reconhecida e respeitadamente como defensora dos
direitos fundamentais, passou a ter significativa importancia no cenario nacional
como sendo, sendo a principal, uma das principais instituicdes da sociedade civil
comprometida com a reconstrucdo do Estado Democratico de Direito. Cite-se,
também, como instituicbes que postaram juntas nessa luta a Associacdo Brasileira
de Imprensa (ABI) e a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB).

Para seus desideratos, a OAB contou com o Advogado Petronio Portela.

Portela, que, apoiado intensamente pela Ordem dos Advogados, iniciou uma
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cruzada pelo pais, promovendo encontros como diversas correntes politicas, na
tentativa de revogar o Al5 e retomar o curso da democracia. O projeto ganhou o
nome de “Missdo Portela”. A missao tinha principais fundamentos defendidos pela
Ordem a revogacdo da Lei de Seguranca Nacional, bem como a restauracdo do
habeas corpus, das garantias plenas da magistratura, do respeito aos direitos
humanos e da convoca¢do de uma Assembléia nacional Constituinte, precedida da
abolicdo do Al-5.

A Ordem dos Advogados do Brasil, através do Conselho Federal, em junho de
1979, ainda se pronunciaria contra o projeto de Lei da Anistia enviado ao Congresso
Nacional, em parecer do Conselheiro Sepulveda Pertence. A Lei de Anistia ndo
revogava a Lei de Seguranca Nacional e ndo retirava as restricbes quanto a
liberdade de comunicacao. A Lei da Anistia foi aprovada no governo Figueiredo, em
agosto de 1979, apos forte pressao da sociedade civil.

Logo no inicio dos anos 80, a Ordem dos Advogados do Brasil, juntamente
com outras entidades representativas da sociedade civil,b como a Associacdo
Brasileira de Imprensa (ABI) e a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB),
ainda sob o visgo do autoritarismo, lutava para instaurar a cultura da democracia,
combatendo toda forma de repressédo que confrontasse com os direitos humanos.
Essa época ficou marcada pela postura da Ordem dos Advogados do Brasil na
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, na luta pelas garantias, exigindo punicdes
e responsabilizacoes.

A OAB ainda logrou éxito na sua luta para revogar a Lei de Seguranca
Nacional, diploma incompativel com o Estado de Democratico. Fato que aconteceu
com a revogacao, em 1983, pela nova e ainda vigente Lei de Seguranca Nacional
(Lei n°® 7.170 de 14 de dezembro de 1983). Nesse periodo, a OAB foi alvo de um dos
muitos atentados a bomba. Registre-se o atentado que vitimou a funcionaria Lyda
Monteiro da Silva, funcionaria do Conselho Federal e o sequestro e as agressodes
sofridas pelo jurista Dalmo Dallari, em 02 de julho de 1980, em Sao Paulo, ambos os
casos terminaram arquivados por falta de autoria.*®

No mesmo dia do atentado, através da Resolucdo n°® 120/80, o presidente
Seabra Fagundes criou a Comissao de Direitos Humanos no Conselho Federal da

OAB e apresentou os 14 nomes eleitos para sua composi¢cdo: Barbosa Lima
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Sobrinho, Dalmo de Abreu Dallari, Evandro Lins e Silva, Heréaclito da Fontoura
Sobral Pinto, J. Bernardo Cabral, José Cavalcanti Neves, José Danir Siqueira do
Nascimento, José Paulo Sepulveda Pertence, José Ribeiro de Castro Filho, Miguel
Seabra Fagundes, Nilo Batista, Raul de Sousa Silveira, Raymundo Faoro e Victor
Nunes Leal.

A Anistia Internacional apresentou uma lista de 325 nomes, estimada entre os
mortos e desaparecidos. A OAB, por sua vez, apresentou uma lista estimada em
325. Numeros bem préximos.

A Ordem trabalhou efetivamente na redemocratizacdo do pais. Exigiu respeito
ao pluripartidarismo; ao voto secreto; livre e universal; a livie comunicacao entre 0s
candidatos e a sociedade civil, nas eleicdes que seriam realizadas em 1982 para os
governos estaduais. Em 1983, houve o encontro nacional dos advogados na
Faculdade de Direito do Largo do Sao Francisco, Sao Paulo. A OAB reafirmava sua
posicdo de defesa do ordenamento juridico do Brasil e do restabelecimento do
estado de direito democratico, que entendia possiveis somente por meio da
convocacao da Assembléia Nacional Constituinte. A OAB comeca, naguele mesmo
ano, a aumentar a voz quanto a reivindicacao por elei¢cdes diretas para Presidéncia
da Republica. No Distrito Federal agigantavam-se os movimentos em favor das
diretas ja&. O Presidente Figueiredo, através do decreto 88.888/83, estabeleceu
medidas de seguranca para o Distrito Federal. Na madrugada do dia 24 de outubro
de 1983, o general-comandante do Planalto, Newton Cruz, ordenou a invasdo da
sede da OAB, Secéo do Distrito Federal, sob o argumento de que a Seccional teria
desobedecido ao decreto, uma vez que realizara um encontro previsto ha mais de
um ano. O ato foi praticado pela policia federal e provocou repudio e medidas
enérgicas da OAB junto a Presidéncia da Republica.”*

O maior movimento de massa da historia do Brasil - diretas ja - foi organizado
pela OAB, partidos oposicionistas e outras entidades profissionais civis.

Logo no inicio de 1984 entra em pauta no Congresso, com grande insercéo
da OAB, a emenda Constitucional “Dante de Oliveira”. Se aprovada, as elei¢cdes
presidenciais pelo voto direto para novembro de 1984. Em abril de 1984, dias antes
da votagcdo da Emenda, o Governo Federal determinou, pelo Decreto n° 89.566,

“‘medidas de emergéncia”’ na area do Distrito Federal. A OAB se pronunciou contra o
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ato. Juntamente com outras nove entidades, afirmou, em nota, que o decreto
governamental era manobra para pressionar o Congresso e dificultar a aprovacéo
da emenda. O Governo Federal queria ganhar tempo para poder manobrar o
Colégio Eleitoral para que ndo fosse a Emenda e que aprovassem as elei¢cdes
indiretas, que estaria totalmente dependente dele (Colégio Eleitoral). O objetivo era
colocar no poder alguém escolhido pelo proprio governo, com anuéncia do
Congresso. A Ordem dos Advogados do Brasil foi contundente em suas criticas ao
processo sucessorio Tancredo Neves, como Presidente e José Sarney como vice,
iniciam a “nova republica”. A OAB se manteve afastada das elei¢cdes, mas recebeu,
com satisfacdo, o resultado do pleito. Morre Tancredo, em abril de 1985. José
Sarney seria, entdo, o presidente responsavel pela abertura da nova fase da vida
nacional.

A OAB se manifesta no sentido de que “a dolorosa perda nao frustrasse as
aspiracdes dos milhdes de brasileiros conscientes da necessidade de mudanca e de
democratizacdo da vida nacional”, exigindo que todos se compenetrassem de suas
responsabilidades politicas, “colocando-se acima das paixfes 0 interesse supremo
da Nacdo, imprimindo-se solug&o constitucional, nos termos das normas em vigor, a
questdo politica”, até que fosse elaborada nova Constituicdo por meio de
Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana. Em 29 de junho de 1984, a sede
da OAB Secao do Incéndio na OAB/DF sofreu um novo atague. Um incéndio quatro
horas apdés o encerramento do expediente destruiu dois andares do edificio; todas
as instalacdes elétricas do prédio estavam comprovadamente desligadas. Era
apagada a histéria da OAB/DF, pois todos os seus arquivos foram gueimados.*®

A Ordem realizou, em outubro de 1985, em Brasilia, o 1l Congresso Nacional
de Advogados Pro-Constituinte. Buscava-se esclarecer e conscientizar os advogados
sobre a necessidade uma Constituinte Exclusiva, escolhida pelo povo, através do voto
livre e secreto, bem como debater o conteudo da futura constituicdo com participacao
da sociedade, uma vez que a constituicdo teria de ser a do povo. Foram considerados
como assuntos de maior relevancia para discussdo os referentes aos direitos
fundamentais do ser humano e aos direitos dos trabalhadores.

O presidente José Sarney, em novembro de 1986, assinaria a emenda

constitucional que convocava a Assembléia Nacional Constituinte. Proxima, entao,
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estava a instalacdo da Assembléia Nacional Constituinte, tdo ansiada e motivo de
intensas reivindicacoes, lutas, perseguicoes da Ordem dos Advogados desde a
decretacdo dos atos institucionais.

A promulgacdo da Constituicio de 1988 representava uma vitoria, mesmo
com todos os seus problemas. A Constituicado legitimou a OAB para 0 ajuizamento
de Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), perante o Supremo Tribunal
Federal, transformando-a em sua guardia.

A Ordem nos Capitulos dos Direitos Humanos e dos Direitos Sociais (que
viriam a ser os direitos fundamentais), que era relatado pelo senador Almir Gabriel,
onde se conseguiu escrever, segundo o ex-presidente da OAB Marcio Thomaz
Bastos, “uma parte de direitos e tentativa de garantia de direitos individuais, sociais e
coletivos que nenhuma outra tem”. A Ordem ainda apresentou propostas quanto a
obrigacdo de que fossem publicas e fundamentadas, as decisfes judiciais e a
insercdo constitucional do exercicio da advocacia.

A democracia, nos moldes pretendidos pela Ordem, ainda ndo havia se
iniciado. A Ordem agora iniciava uma ferrenha luta em busca da efetivacdo das
eleicdes diretas para presidente, que viria a acontecer em 1989, tendo José Sarney
como presidente. A realidade nacional sob a qual transcorria o processo eleitoral
apresentava dificuldades. Para a sociedade era uma novidade o exercicio maior da
democracia - o sufragio -, a legislacao eleitoral vigente era determinada a proteger
interesses ndo democraticos, casuistica, a estrutura partidaria ndo goza de solidez,
além das influéncias abusivas do poder econdmico, politico, administrativo e da
midia. A Ordem dos Advogados ndo se omitiu, mais uma vez. Em nota oficial a

imprensa, a Ordem registrava:

Entendendo que é absolutamente necesséaria a preservacao do direito
soberano do povo brasileiro de escolher o presidente da Republica, sem
manipulagdes, casuismos ou violéncias e de ver respeitado, na forma da
Constituicdo, o resultado do pleito, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil conclama aos cidad&dos brasileiros em geral e aos
advogados, em particular, a se empenharem para que as elei¢cdes de 15 de
novembro se constituam em mais uma importante etapa na construcdo de
uma sociedade autenticamente democratica.’

A Ordem também trabalhou, em nome da ética na politica, no impedimento do

presidente Fernando Collor de Melo e contra os excessos das medidas provisoérias,
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que inclusive determinaram o confisco do dinheiro do povo. Manifestou-se a OAB a
respeito, dizendo que medidas provisorias ndo poderiam ser usadas pelo poder
executivo em usurpacado as obrigacbes do poder legislativo e que a situacéo
econbmica na qual se encontrava o Pais ndo justificava o comprometimento do
processo democratico, nem os direitos e garantias fundamentais dos cidad&os
brasileiros. A OAB ainda se manifestou contra a reforma constitucional pretendida
pelo congresso, com base no artigo terceiro das Disposi¢cdes Transitorias, que
estabelecia somente poder ser efetivada apos cinco anos de sua promulgacéo.

Durante o processo de impedimento do presidente Collor, a OAB exigia que
cada fato novo fosse apurado. A OAB formalizou, na Camara dos Deputados, o
pedido de impedimento do presidente.

Nos anos seguintes, o Conselho Federal da OAB ainda se indispds contra o
governo federal em relacdo ao escandalo dos precatorios, a concentracao
demasiada de poder por parte do Executivo, o uso exagerado de medidas
provisodrias - até aquela data em numero de 1.128 reeditadas por Fernando Henrigue
Cardoso -, a venda irregular da Vale do Rio Doce, entre tantos outros atentados aos
interesses do povo brasileiro, dentre eles a defesa da Constituicdo, severamente
ameacada. Em nota oficial, publicada em 15 de mar¢o de 1997, a Ordem condenou

0 que entendia como “hipertrofia do Poder Executivo” e denunciou:

A obstinada participagdo do presidente da Republica na aprovagdo de
Emenda Constitucional que permite a sua prépria reeleigdo fere as mais
legitimas tradicdes republicanas e recrudesce o fendmeno da
personalizacdo do Poder, desconsidera principios da moralidade publica e
exige reflexdo e pronta vigilancia da cidadania na preservacédo dos valores
nacionais.”®’

Em discurso proferido na posse do ministro Marco Aurélio no Supremo
Tribunal Federal (STF), no dia 31 de maio de 2001, o presidente nacional da OAB,
Rubens Approbato Machado, criticou veementemente a utilizagdo abusiva do
recurso das medidas provisorias, afirmando que o Brasil vivenciava um momento
dificil, especialmente na area politica, e que a sociedade exigia a modernizacédo
institucional para acabar com a corrupgédo. O presidente Fernando Henrique Cardoso
estava presente.

A OAB trabalhou e vem trabalhando no aprimoramento do Poder Judiciario.
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Como casa do advogado que € e que vivencia a realidade caltica que se encontra 0
referido Poder no Brasil, a OAB nao se abstém de apresentar sugestfes
fundamentadas para um funcionamento efetivo da justica. Desde 1958, a questao é
abordada pela OAB. A rapida administracdo da justica foi sempre preocupacao da
Ordem dos Advogados do Brasil que, ja na | Conferéncia Nacional realizada no Rio de
Janeiro em 1958, abordava a questao da oralidade como instrumento de celeridade
na aplicacao da lei. Em sessao de 27 de setembro de 1982, a OAB indicou a criacao
de juizados de pequenas causas, bem como o funcionamento diuturno da Justica. Em
1999, trabalha junto a Camara para a instauracdo da Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI) do Judiciario, apoiando a proposta de emenda a Constituicdo n° 96-b,
do entdo deputado federal Hélio Bicudo. A Reforma do Judiciario constou da pauta de
deliberacbes do Congresso Nacional, tendo sido finalizada a votacdo em primeiro
turno, a 12 de abril de 2000, na Camara dos deputados.*®

Em 07/11/2005, a Conselheira Federal Dra. Elenice Carille, apresentou
proposta de impedimento do presidente Luis Inacio pelo caso conhecido no Brasil
inteiro com o nome de mensaldo, onde um deputado do Partido dos Trabalhadores,
Delubio Soares, pagava uma mesada de R$ 30 mil reais em troca de apoio ao
governo dos deputados da base aliada. O plenario do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil decidiu criar uma comissdo para avaliar o caso e
acompanhar os trabalhos das Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs).
Analisando a evolucdo do quadro de investigacdes, a comissdo constituida pela
OAB se manifestou na sesséo plenaria de 08 de maio de 2006, em favor do pedido
de impedimento. Entretanto, a proposta de impeachment foi rejeitada pela maioria
do plenario que considerou ndo estar plenamente configurado o crime de
responsabilidade do presidente da Republica, previsto no artigo 85 da Constituicdo
da Republica de 1988. A maioria do Conselho Pleno optou por encaminhar uma
noticia-crime ao Procurador-Geral da Republica, Antbnio Fernando de Souza,
pedindo o aprofundamento das investigacoes contra Lula. A conclamacéo ao chefe
do Ministério Publico foi decidida com base no entendimento de que existem
elementos que indicam envolvimento. Na ocasido, o Presidente nacional da OAB,
Roberto Busato, saudou a iniciativa corajosa e idonea da Ordem ao decidir estudar a

fundo as dendncias, sem se deixar levar por pressdes politicas: “Com certeza, mais
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uma vez esta entidade faz historia, diante da grave crise que o Pais enfrenta”.

Como visto, a Ordem dos Advogados do Brasil, ao longo da construgao desse
pais como estado de direito, nunca se absteve da luta pelo aperfeicoamento das
instituicdes. Pelo contrario, quando diante dos inimigos do Estado Democratico de
Direito, das liberdades e garantias individuais e coletivas, dos direitos humanos, do
Estado Constitucional, da justica social, do aperfeicoamento da justica, sempre se
mostrou pronta para, ainda que em momento de muita precariedade instrumental, se

contrapor contra os desmandos democraticos.

5.3 A defesa dos direitos e garantias fundamentais e do estado democréatico

de direito como finalidade da OAB

A OAB, por 6bvio, adota uma postura de promotora da defesa e disciplina dos
advogados em todo o pais. Todavia, ndo obstante honroso munus, as finalidades da
Ordem dos Advogados do Brasil vdo bem mais além. A Constituicdo da Republica
de 1988, bem como a legislacdo infraconstitucional tem reservado a OAB
significativa posicdo na construcao do Estado Democrético de Direito e da efetivacéo
dos direitos e garantias fundamentais, uma vez que a erigiu como defensora da Lei,
da Justica, dos Direitos Humanos, da Etica e da Constituicdo Brasileira.

A jurisprudéncia e a doutrina reconhecem, insofismavelmente, que & OAB n&o
se pode direcionar 0 mesmo tratamento dado aos demais 6rgados de fiscalizacdo
profissional, uma vez que, além da prerrogativa que lhe é propria, que a de se postar
em favor da classe profissional, na luta pelos interesses corporativos, também
possui prerrogativas constitucionais a protecao dos direitos humanos, dos direitos e
garantias fundamentais, defensora da democracia, de vigilante e atuante na
preservacao da Constituicao.

A OAB - Conselho Federal - tem determinado aos Conselhos Seccionais e as
Subsecbes que atuem vigilantes em prol da coisa publica, contra aqueles (6rgaos e
pessoas publicas) que ndo pautarem suas condutas em principios deontoldgicos
préprios (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia). Alheias a
posi¢des partidarias, os Conselhos Seccionais e as Subse¢fes da OAB vém agindo
em diversas frentes,

cumprindo sua missédo fundamental de guardias da Constituicdo, da ordem
juridica do Estado Democrético de Direito, dos Direitos Humanos, da Justica
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Social,' da boa aplicacdo das Ieis,' dg répida gdm?nistrz%géo da Justica e do
aperfeicoamento da cultura e das instituigoes juridicas.

O “advogado ¢ indispensavel a administracdo da Justica™”. Assim determina
o art. 133 da Constituicdo da Republica de 1988, alocado no capitulo que trata das
funcBes esséncias da justica. O art. 103, VII, da Constituicdo da Republica de
1988%*"*, atribuiu legitimidade ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil para propor Acdo Direta Inconstitucionalidade e Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Nesse viés, fica
evidente que a OAB foi convocada pela Constituicdo, a participar diretamente
como instituicAo fomentadora da democracia e dos direitos e garantias
fundamentais, a medida que seus filiados recebem status de indispensabilidade a
confeccdo da justica e ela pode exercer o controle concentrado de
constitucionalidade.

Ainda, em reconhecimento a sua esséncia de fomentadora do Estado
Democratico de Direito, a Constituicdo da Republica de 1988 determinou que todo
0 processo para 0 ingresso nas carreiras da magistratura e do Ministério Publico,
que se da através de concurso de provas e titulos, tera de ser fiscalizado, de forma
participativa e moralizadora, pela OAB. Ou seja, os futuros agentes publicos que
representardo um dos poderes da republica e outros que representardo uma
instituicdo permanente, essencial & funcéo jurisdicional do Estado, incumbida da
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

273

individuais indisponiveis.”” Passardo pelo crivo da OAB, inclusive tendo que

responder a questbes orais formuladas por advogados que compordo a banca

%9 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O papel da OAB na construgdo da sociedade

democrética brasileira. Rio de Janeiro, 2013. Disponivel in: <http://blog.jornalterceiravia.com.br/
advogados/o-papel-da-oab-na-construcao-da-sociedade-democratica-brasileira>. Acesso em: 01
jul. 2014.

19 “Art. 133. O advogado é indispensavel & administraco da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”.

ZL«Art. 103. Podem propor a acgdo direta de inconstitucionalidade e a agado declaratéria de
constitucionalidade: [...]
VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;”.

212 «prt. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:
| - ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante concurso publico de
provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases,
exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-
se, nas nomeagoes, a ordem de classificagao”.

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fun¢éo jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

individuais indisponiveis”.

273 «
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avaliadora. O STF tem declarado a inconstitucionalidade de normas de quaisquer
espécies, editadas pelos nossos Tribunais, que restrinjam, por qualquer forma e
meio, a participacdo da OAB como entidade efetivamente fiscalizadora do concurso
para ingresso na carreira da magistratura.”

A Constituicdo da Republica de 1988 ainda cita a OAB quanto a sua

participacdo e composi¢do no Conselho Nacional de Justica®®

e, para receber
oficios, reclamacdes, exercer funcdes executivas, etc.; no artigo 130-A, § 3°, para
compor o Conselho do Ministério Publico e, § 4°, para receber oficios, reclamacdes,
exercer funcdes, etc. e, finalmente, no artigo 132, para participacdo em concurso
publico para procuradores dos estados e do Distrito Federal.

Portanto, a Constituicdo da Republica de 1988 concede aos advogados e a
Ordem dos Advogados do Brasil papel de relevancia na construcdo e preservacao
de uma sociedade democréatica, com énfase no Estado de Direito, elementos
essenciais a preservacao dos direitos e garantias fundamentais. Nenhuma outra
entidade representativa de classe recebe tais referéncias da Constituicdo da
Republica de 1988.

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n° 8.906/94, finaliza o que
a Constituicdo iniciou, regulamentando a profissdo do advogado e deixando
consignando finalidades da OAB. O art. 44 do referido diploma define as finalidades

da instituicao:

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, servico publico, dotada de
personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade:

| - defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democréatico de
direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacado
das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da
cultura e das instituigdes juridicas;

Il - promover, com exclusividade, a representacdo, a defesa, a selecdo e a
disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.

Com efeito, sem muito esforco exegético e hermenéutico, compreende-se do

transcrito artigo que antes mesmo da OAB ser uma representante de classe (art. 44,

"% STF - Pleno, ADI n° 2.210/MC, Rel. Min. Sepulveda. Pertence, DJ 24/05/02; STF - Pleno, ADI n°
2.204/MC, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 02/02/01.
25 “Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de
2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducéo, sendo: [...]
86° Junto ao Conselho oficiardo o Procurador-Geral da Republica e o Presidente do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004) (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 61, de 2009)".


http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=2210&CLASSE=ADI%2DMC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc61.htm#art1
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II), com finalidades voltadas a uma corporacgéo profissional, € uma entidade dotada
de funcdes publicas e sociais, na medida em que recebeu do legislador a missao de,
nos termos dispostos no artigo 44,1, da Lei de n°® 8.906/94: ‘defender a Constituicao,
a ordem juridica do Estado democratico de direito, os direitos humanos, a justica
social, e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica e
pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas’.

N&o foi por acaso que o legislador ordinario tratou logo de definir as funcdes
primarias da OAB no inciso |. Se o legislador pretendesse dar a OAB a condi¢cao
primaria de defensora da corporagdo que representa, teria elencado essa condi¢cdo
logo no primeiro inciso do artigo 44. Ainda em amparo a esse entendimento,
relevemos que antes mesmo da edicdo da Lei n°® 8.906/94, que regulamentou as
finalidades da Ordem dos Advogados do Brasil, nossa Constituicao ja Ihe reservava
as finalidades expressas no citado art. 44.

Assim considerando, a OAB néo é mera detentora das mesmas prerrogativas
pertencentes as demais entidades de classes. E muito mais que uma entidade
classista, como contrariamente quer fazer valer opinides retrogradas e elitistas. Como
visto, a OAB vem se postando, ao longo da historia, em razdo do seu compromisso
social, muito mais como defensora da Constituicdo, do Estado Democratico de Direito,
da Ordem Juridica, dos direitos humanos e da cidadania do que como defensora
corporativa. Vejamos que as finalidades primarias da OAB, em suma, estédo
contextualizadas como sendo, também, direitos e garantias fundamentais.

Em razéo da sua condicéo, onde a OAB detém finalidades voltadas a defesa da
Constituicao, da ordemjuridica do Estado democrético de direito, dos direitos humanos,
da justica social, e a pugnar pela boa aplicacéo das leis e pela rapida administracdo da
justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas, sem vinculo
partidario, autbnomo, que nao recebe subvencdo de governos, esta ela mais do que
legitimada a cobrar do Poder Publico atos atentatérios a dignidade humana e a
moralidade publica, eventualmente por Ele praticados, bem como representar,
democraticamente, a sociedade, cumprindo, assim, seu papel fundamental.

O Supremo Tribunal Federal, por diversas ocasifes, fixou o entendimento
acerca do carater funcional, reconhecendo sua autonomia e confirmando suas
finalidades como elementos de status constitucional, sem vinculos com entes da
administracdo publica direta e indireta, reconhecendo, ainda, tratar-se de entidade com

finalidades institucionais sobrepostas as corporativas. Entendimento exarado no voto
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do Relator da ADI n° 3.026/DF, Ministro Eros Grau, acompanhado sem divergéncias
pelos demais, onde ficou consignado a independéncia da OAB em relac&o a quaisquer
6rgéos publicos, sejam estes da administracéo direta ou indireta.””®

Conforme preleciona José Joaquim Gomes Canotilho, tem-se que o Estado
de Direito é um Estado limitado pelo préprio direito. E o direito maior que delimita
esse Estado de Direto € a sua Constituicdo. E s6 é possivel a confirmacdo de um
estado de direito valido se ele for formado pelo Estado Democratico de Direito.
Portanto, o Estado Democratico de Direito funciona como uma metaprincipio, (ou
sobreprincipio, segundo Canotilho) norteador de toda validade normativa. Validade
essa que se funda na seguranca juridica trazida pela contencdo dos excessos do
estado com a participacdo de toda a sociedade. O Estado de Direito, fundado pelo
Estado Democratico, com a participacdo de uma sociedade livre, tende a produzir a
fatalizacdo dos arbitrios estatais e dos setores privados, concretizando, de forma
efetiva, os direitos fundamentais. Nesse contexto, a sociedade sera protagonista da
construcdo de uma democracia, sélida, equanime e participativa, sem matizes a
justificar novos conceitos.?”’
A OAB, como demonstrado, vem participando na construcdo desse Estado de

Direito, com énfase e determinacdo para que essa construcdo tenha como principio, a

276 “[...] 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que exercem funcao

constitucionalmente privilegiada, na medida em que s&o indispenséaveis a administracdo da Justica
[artigo 133 da CB/88]. E entidade cuja finalidade é afeita a atribuicdes, interesses e sele¢do de
advogados. N&o h& ordem de relacé@o ou dependéncia entre a OAB e qualquer 6rgéo publico.

7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e independéncia, néo
pode ser tida como congénere dos demais érgaos de fiscalizagdo profissional. A OAB néo esta
voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade institucional. [...]".O Ministro
EROS GRAU, relator da referida ADI, afastando a possibilidade da OAB ser considerada entidade
da Administracao Publica Indireta da Unido, ressalta o carater de servigo publico da OAB, tal como
expressamente reconhecido pelo caput do art. 44 da Lei n® 8.906/94, qualificando a Ordem como
“categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro”. Afirma o
Ministro que a OAB nao esta sujeita ao controle pela Administragdo Publica, sendo que tal
desvinculagdo, formal e materialmente necesséaria, deve-se ao fato da OAB ocupar-se de
profissionais que exercem “fungéo constitucionalmente privilegiada”. E arremata o ilustre julgador,
deixando evidente que a missé@o constitucional da OAB transcende a de ser mero 6rgdo de
fiscalizagéo profissional: “A Ordem dos Advogados do Brasil é, em verdade, entidade autbnoma,
porquanto autonomia e independéncia sdo caracteristicas préprias dela, que, destarte, ndo pode
ser tida como congénere dos demais 6rgdos de fiscalizacdo profissional. Ao contrario deles, a
Ordem dos Advogados do Brasil n&do estd voltada exclusivamente a finalidades
corporativas, mas, nos termos do art. 44, |, da lei, tem por finalidade ‘defender a Constituicdo, a
ordem juridica do Estado democrético de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar
pela boa aplicacao das leis, pela rapida administragéo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura
e das instituigbes juridicas’. Esta é, iniludivelmente, finalidade institucional e néo corporativa”
(Grifo nosso).

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 245.
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democracia, pela e participativa. “No ambito deste processo de protecdo da
Constituicdo, do Estado Democratico de Direito e dos Direitos Fundamentais, a
importancia da OAB é destacada também pelo STF”*",

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.707/MT, ajuizada pela
Procuradoria do Mato Grosso em face da Lei Estadual n® 5.607/90, que determinou
que uma parcela do valor arrecadado a titulo de custas judiciais fosse enderecada a
OAB. cuja decisdo foi publicada em 16/10/1998, tendo como relator o Ministro
Moreira Alves, o pleno, ao julgar medida cautelar ajuizada por dependéncia a citada
ADI, confirmou que o servicgo juridico prestado pela OAB € de carater publico e, em
razéo disso, devido era o direcionamento de determinada parcela para a OAB. Com
isso, considerou constitucional que parte da arrecadacdo da taxa judiciaria fosse
destinada a OAB. Considerou o Supremo Tribunal Federal que a OAB, seja ela
federal ou estadual, presta servigco publico por se tratar de pessoa juridica de direito
publico (autarquia). Servico esse que esta ligado a prestacdo jurisdicional pela
fiscalizacdo da profissdo de advogado que, segundo a parte inicial do artigo 133 da
Constituicdo, é indispensavel a administracdo da justica, ndo tem relevancia, de
plano, a fundamentacdo juridica da arguicdo de inconstitucionalidade da lei em
causa no sentido de que o servico por ela prestado ndo se vincula a prestacdo
jurisdicional, desvirtuando-se, assim, a finalidade das custas judiciais, como taxa que
sdo. - Auséncia, também, do “periculum in mora” ou da conveniéncia em suspender-
se, liminarmente, a eficacia dessa Lei estadual. Pedido de liminar indeferida.*”

Como porta-voz da sociedade ao longo de sua existéncia, a OAB sempre
lutou pela efetivacdo dos direitos humanos e dos diretos e garantias fundamentais.
Empenhou-se em fazer constar em todas as Constituicées do Pais dispositivos que
tratavam dessas questdes. E conseguiu. Antes mesmo da existéncia de uma Ordem,
como instituicdo corporativa em nivel nacional e normatizada, a IAB (Instituto dos
Advogados do Brasil), através dos juristas que a compunham, construiram um
caminho de abertura a discusséo dos referidos direitos. Neste momento da historia,
a OAB alcanca credibilidade néo inferior a qualquer 6rgdo de Estado. Diante disso,

deve ela participar, como sempre participou, da formacéo juridica, politica e ética do

2’8 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O papel da OAB na construcdo da sociedade

democrética brasileira, p. 04.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.026/DF. Tribunal
Pleno. Rel. Min. Eros Grau, j. 08/06/2006. Diario de Justica, Brasilia, 29 set. 2006. p. 31.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia>. Acesso em: 01 jul.
2014.
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Estado. Essa é sua vocacdo primaria. Os objetivos que Ihes foram tracados pela
Constituicdo remete-a como uma das protagonistas a construgdo, ou da
continuidade dessa obra (também por ela fomentada), da justica social, da
democracia participativa, na vigilancia contra a corrupcao, pela aplicacao das leis, da
protecdo aos direitos e garantias fundamentais.

Noutro aspecto, se até aqui a OAB foi uma das grandes responsaveis a
construcdo do Estado Brasileiro e das garantias constitucionais, temos que a
participacdo da OAB, sob todos os aspectos, quando a questdo envolver interesse
social, ndo podera ser considerada, sob nenhum pretexto, como sendo uma
faculdade. Mas, sim, um dever constitucional que lhe foi outorgado. Determinar, ope
legis, que a OAB se distancie do interesse publico € invalidar a propria constituicao.
Assim também devera ser considerado quando a OAB (Conselho Federal, Seccional
ou Subsecdo) nao cumprirem com seu dever constitucional de fiscalizar e
operacionalizar medidas adequadas em prol do interesse publico. Outra postura da
OAB, gque divirja em lutar pelo interesse publico lesado ou ameacado, representa o
afastamento de suas obrigacdes primarias, com desvio de finalidade institucional,
garantida pela propria Constituicdo. “Um ato de traicdo a histéria da propria
Ordem”™. Oportuna a licdo de Carlos Ayres Britto, nos referidos autos da ADI de n°
3.026/DF: “mas que extravasa os diques da propria funcao corporativa para ganhar
uma funcéo institucional de defesa de toda a ordem juridica, da Constituicdo, etc
[...]”. Sob o ponto de vista apontado pelo Ministro, a OAB ¢€ instituicdo essencial ao
fortalecimento do regime republicando, do Estado Constitucional, da democracia e
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Oportuna a transcri¢cao do voto do Ministro Gilmar Mendes na mesma ADI:

Em dltima andlise, conforme pude demonstrar, o desempenho do munus
publico atribuido & Ordem dos Advogados deve ser compreendido de modo
gue o seu exercicio esteja diretamente relacionado a realizagdo e a garantia
judicial efetiva de direitos individuais, coletivos e difusos constitucionalmente
reconhecidos.

O Ministro Carlos Britto, foi além. Na ADI de n°® 3.026/DF, sentenciou o dever
absoluto de desatrelamento da OAB em relacdo ao Poder Publico, de modo que se

preserve toda a autonomia e independéncia legitimadoras de sua funcao

80 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O papel da OAB na construgdo da sociedade

democratica brasileira, p. 05.
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fiscalizatéria dos atos do Poder Publico em favor dos direitos fundamentais dos
individuos e da sociedade.

Pela simples leitura da Lei (infra e constitucional) e pelos julgados, que a OAB
(Conselho Federal, Seccionais ou Subsecdes) para agir em nome da sociedade,
como legitimo agente constitucional, devera estar desvinculada do Poder Publico. E
da esséncia da OAB que exerca seu munus de forma desvinculada do Poder
Pdblico, de forma que possa garantir uma real protecdo a ordem juridica e
democratica, condizente com a grandeza de sua histéria.

Como visto, a finalidade da OAB nao se esgota na defesa das prerrogativas
dos advogados, nem tampouco na fiscalizacdo das atividades destes. Muito pelo
contréario, sua finalidade priméria é direcionada, sobretudo, ao interesse publico (latu
sensu), em especial a protecdo ao estado democratico de direito, e, por
conseguinte, a Constituicdo, o cumprimento das leis e dos direitos e garantias
fundamentais.

Essas prerrogativas e obrigacdes devidas a OAB, asseguradas com
independéncia e autonomia, devem, também, serem reconhecidas para o Ministério
Publico e a Defensoria Publica, numa relacdo de cooperacao, voltados para o bem
comum, para o interesse social, sem subordinacdo ou superposi¢cao de uma sobre
as outros. Assim, teremos um bloco Unico, direcionado para serem guardides da
Constituicao e dos direitos e liberdades fundamentais.

A OAB é organizada verticalmente e de forma federativa. Nos termos do
artigo 45 da Lei n°® 8.906/94, a OAB é composta pelos Conselhos Federal e
Seccionais, pelas Subsecfes e pelas Caixas de Assisténcia dos Advogados. A
organizacdo verticalizada exprime os ideais democraticos que determinam a
funcionalidade da Ordem. Aos 6rgdos da OAB é vedada a adocdo de ideologias
politicas, partidarias ou bandeiras de movimentos sociais. Seu norte é estabelecido
pelo citado artigo 44, |, da referida Lei (defender a Constituicdo, a ordem juridica do
Estado democrético de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela
boa aplicacédo das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento
da cultura e das institui¢cdes juridicas).

Ao confrontarmos os artigos do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil (Lei n° 8.906/94), que tratam das finalidades da Ordem (art. 44), com
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0s que estabelecem as regras de competéncias do Conselho Federal®™ (art.

54), dos Conselhos Seccionais

%2 (arts. 57 e 58), bem como das

281

282

Art. 54. Compete ao Conselho Federal: | - dar cumprimento efetivo as finalidades da OAB; Il -
representar, em juizo ou fora dele, os interesses coletivos ou individuais dos advogados; Il - velar
pela dignidade, independéncia, prerrogativas e valorizacdo da advocacia; IV - representar, com
exclusividade, os advogados brasileiros nos 6rgdos e eventos internacionais da advocacia; V -
editar e alterar o Regulamento Geral, o Cédigo de Etica e Disciplina, e os Provimentos que julgar
necessérios; VI - adotar medidas para assegurar o regular funcionamento dos Conselhos
Seccionais; VII - intervir nos Conselhos Seccionais, onde e quando constatar grave viola¢do desta
lei ou do regulamento geral; VIII - cassar ou modificar, de oficio ou mediante representacéao,
qualquer ato, de 6rgdo ou autoridade da OAB, contrario a esta lei, ao regulamento geral, ao
Cadigo de Etica e Disciplina, e aos Provimentos, ouvida a autoridade ou o 6rgdo em causa; IX -
julgar, em grau de recurso, as questdes decididas pelos Conselhos Seccionais, nos casos
previstos neste estatuto e no regulamento geral; X - dispor sobre a identificacdo dos inscritos na
OAB e sobre os respectivos simbolos privativos; XI - apreciar o relatério anual e deliberar sobre o
balanco e as contas de sua diretoria; XIl - homologar ou mandar suprir relatério anual, o balanco e
as contas dos Conselhos Seccionais; XlII - elaborar as listas constitucionalmente previstas, para o
preenchimento dos cargos nos tribunais judiciarios de &mbito nacional ou interestadual, com
advogados que estejam em pleno exercicio da profisséo, vedada a inclusdo de nome de membro
XIV - ajuizar acdo direta de inconstitucionalidade de normas legais e atos normativos, acéo civil
publica, mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncdo e demais ac¢fes cuja legitimacao
Ihe seja outorgada por lei; XV - colaborar com o aperfeicoamento dos cursos juridicos, e opinar,
previamente, nos pedidos apresentados aos 6rgaos competentes para criagcao, reconhecimento ou
credenciamento desses cursos; XVI - autorizar, pela maioria absoluta das delega¢des, a oneracéo
ou alienagéo de seus bens imdveis; XVII - participar de concursos publicos, nos casos previstos na
Constituicdo e na lei, em todas as suas fases, quando tiverem abrangéncia nacional ou
interestadual; XVIII - resolver os casos omissos neste estatuto.Paragrafo Unico. A intervencgéo
referida no inciso VIl deste artigo depende de prévia aprovagéo por dois tercos das delegacdes,
garantido o amplo direito de defesa do Conselho Seccional respectivo, nomeando-se diretoria
provisoria para o prazo que se fixar”.

“Art. 57. O Conselho Seccional exerce e observa, no respectivo territdério, as competéncias,
vedacdes e fungBes atribuidas ao Conselho Federal, no que couber e no ambito de sua
competéncia material e territorial, e as normas gerais estabelecidas nesta lei, no regulamento
geral, no Codigo de Etica e Disciplina, e nos Provimentos.

Art. 58. Compete privativamente ao Conselho Seccional:l - editar seu regimento interno e
resolucdes; Il - criar as Subsecdes e a Caixa de Assisténcia dos Advogados; Il - julgar, em grau
de recurso, as questdes decididas por seu Presidente, por sua diretoria, pelo Tribunal de Etica e
Disciplina, pelas diretorias das Subsecbes e da Caixa de Assisténcia dos Advogados; IV -
fiscalizar a aplicacd@o da receita, apreciar o relatorio anual e deliberar sobre o balanco e as contas
de sua diretoria, das diretorias das Subsecdes e da Caixa de Assisténcia dos Advogados; V - fixar
a tabela de honorérios, valida para todo o territério estadual; VI - realizar o Exame de Ordem; VII -
decidir os pedidos de inscricdo nos quadros de advogados e estagiarios; VIII - manter cadastro de
seus inscritos; IX - fixar, alterar e receber contribuicGes obrigatérias, precos de servicos e multas;
X - participar da elaboracao dos concursos publicos, em todas as suas fases, nos casos previstos
na Constituicdo e nas leis, no ambito do seu territério; XI - determinar, com exclusividade, critérios
para o traje dos advogados, no exercicio profissional; XII - aprovar e modificar seu orcamento
anual; XIII - definir a composicéo e o funcionamento do Tribunal de Etica e Disciplina, e escolher
seus membros; XIV - eleger as listas, constitucionalmente previstas, para preenchimento dos
cargos nos tribunais judiciarios, no ambito de sua competéncia e na forma do Provimento do
Conselho Federal, vedada a inclusdo de membros do préprio Conselho e de qualquer 6rgéo da
OAB; XV - intervir nas Subsec8es e na Caixa de Assisténcia dos Advogados; XVI - desempenhar
outras atribui¢cdes previstas no regulamento”.
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Subsecdes®™ (art. 61), percebemos que a lei atribui objetivos, principios e tarefas
comuns a todos os 6rgados que compde a estrutura organizacional da Ordem dos
Advogados do Brasil, ou seja: “dar cumprimento efetivo as finalidades da OAB”.
Como vimos, as finalidades primarias da Ordem dos Advogados do Brasil sédo
aquelas relacionadas no artigo 44 da Lei.

Por forca de Lei até as subsec¢fes estdo imbuidas das mesmas finalidades
relacionadas no artigo 44. Se assim €, a Ordem dos Advogados do Brasil, seja pelo
seu Conselho Federal, seja pelos seus Conselhos Estaduais e pelas suas
Subsecbes, ndo sO6 recebem prerrogativas idénticas aos Conselhos Federal e
Seccional, como também tem o dever, assim como os demais 6rgéos, de “exigir de
todo e qualquer 6rgéo publico, mesmo do chefe do Poder Executivo, o respeito pela
Constituicdo, a execucdo da ordem legal, o zelo pela ordem democratica e a

concrecdo dos Direitos Humanos™®.

5.4 A OAB e a tutela dos direitos e interesses transindividuais

Como anotado, a Ordem dos Advogados do Brasil tem destacada atuacao no
fomento do Estado Demaocratico, pois, além de sua atuacdo como representante da
categoria dos advogados, ela é considerada pela Lei n° 8.906/94 um “servigo
publico” (art. 44, caput), destinado, também, a defesa da Constituicdo, da ordem
juridica do Estado democratico de direito, dos direitos humanos, da justica social,
bem como a pugna pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica
e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas (art. 44, 1).

Com isso, fica evidente que a natureza juridica da OAB é especial, pois tem

28 «Art. 61. Compete a Subsec&o, no ambito de seu territorio:

| - dar cumprimento efetivo as finalidades da OAB;

Il - velar pela dignidade, independéncia e valorizacdo da advocacia, e fazer valer as prerrogativas
do advogado;

Il - representar a OAB perante os poderes constituidos;

IV - desempenhar as atribuicbes previstas no Regulamento Geral ou por delegacdo de
competéncia do Conselho Seccional”.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O papel da OAB na construcdo da sociedade
democratica brasileira, p. 07.
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285 «

oficio de servi¢o publico independente ou autarquia sui generis®®, “cuja atuacao esta

direcionada, para além da mera representacdo dos interesses da classe dos

advogados, a defesa dos direitos humanos™®, do Estado Democratico de Direito.

E como nos ensina Paulo Luiz Netto Lébo:

[A OAB] ndo é nem autarquia nem entidade genuinamente privada, mas
servico publico independente, categoria sui generis, submetida ao direito
publico (exercicio do poder de policia administrativa da profissdo) e ao
direito privado (demais finalidades).”®’

Dai, considerando a legislacéo, julgados e o momento participativo pelo qual

passa a democracia brasileira, veremos que a Ordem dos Advogados do Brasil tem

legitimidade para ajuizar e intervir em demandas coletivas de todas as espécies,

sem pertinéncia tematica.

5.5 A OAB: pertinéncia teméatica e a representacdo adequada

5.5.1 A OAB e a pertinéncia tematica

Diante desse contexto, considerando a OAB como representada adequada ao

ajuizamento as demandas coletivas, estaria ela restrita aos temas especificos de sua

finalidade ordinaria (defesa dos interesses corporativos)? A resposta € Obvia: A

285

E o entendimento de GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p.
63. Nessa linha, igualmente, a orientacdo predominante no Superior Tribunal de Justica, que
considera a OAB uma autarquia, especial ou sui generis (EDcl. no REsp. n° 963.520/RS - 12 T. - j.
03.06.2008 - Rel. Min. Luiz Fux - DJ 18.06.2008; REsp. n°® 915.753/RS - 22 T. - j. 22.05.2007 - Rel.
Min. Humberto Martins - DJ 04.06.2007; REsp. n°® 447.124/SC - 22 T. - j. 04.05.2006 - Rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha - DJ 28.06.2006; CC n° 45.410/SC - 12 S. - j. 28.09.2005 - Rel. p/ acérdao
Min. Jodo Otavio de Noronha - DJ 12.12.2005; REsp. n°® 614.678 - 12 T. - j. 20.05.2004 - Rel. Min.
Teori Albino Zavascki - DJ 07.06.2004). No Supremo Tribunal Federal, RE-AgR n° 266.689/MG -
22 T.j.-03.11.2005 - Rel. Min. Sepulveda Pertence - DJ 10.08.2006, p. 20.

MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participagéo, processo civil e defesa do meio ambiente no direito
brasileiro. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2010. v. II, p. 283.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de processo civil comentado e
legislagdo processual civil extravagante em vigor, p. 1.706, comentario ao art. 44 da Lei n°
8.906/94). No mesmo sentido, veja: BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 347, nota 349. Julgado
recente do Supremo Tribunal Federal acompanha referida orientacéo: “A OAB nao é uma entidade
da Administracao Indireta da Unido. A Ordem nédo é um servico publico independente, categoria
impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. [...] A OAB nédo esta
incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem referido como ‘autarquias especiais’
[...] Por ndo consubstanciar uma entidade da Administracdo Indireta, a OAB ndo esta sujeita a
controle da Administracdo, nem a qualquer de suas partes esta vinculada [...]" (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.026/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Eros
Grau, j. 08/06/2006. Diario de Justica, Brasilia, 29 set. 2006. p. 31).
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OAB, como logo veremos, ndo esta limitada, tematicamente, ao ajuizamento de
demandas coletivas.

O art. 5° da Lei n°® 7.347/85 estabeleceu, nos incisos | e Il, a exigéncia da pré-
constituicdo pelo menos ha um ano, bem como da finalidade institucional do objeto
dos interesses e direitos coletivos defendidos, das pessoas juridicas privadas, assim
consideradas, também, as autarquias e demais 6rgdos e entidades integrantes da
administracéo direta e indireta.

A falta de clareza do legislador quanto ao que seria as finalidades
institucionais dos referidos entes, acabou por influenciar a doutrina a posicionar-se
no sentido de que os entes estatais estariam legitimados a propositura de demandas
coletivas que tratassem de temas proprios de suas vinculacdes institucionais, ou
seja, conforme determinacéo dos seus respectivos objetos.

Como o advento da Lei n° 8.072/90, precisamente no inciso Il do art. 82, a
matéria se tornou inconteste. Referido diploma dispfe que as entidades e 6rgaos da
administracdo direta e indireta destinadas a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo CDC, teriam legitimidade ad causam para defender tais interesses e
direitos. Com isso, sendo norma que pertence a um microssistema, extensiva a
protecdo dos demais direitos difusos, assentou-se 0 entendimento sobre a
necessidade de pertinéncia tematica dos entes intermedidrios para o
reconhecimento da legitimidade ativa a propositura de demandas coletivas.

A Lei n° 11.448/07 alterou substancialmente o rol dos legitimados ao
ajuizamento da acdo civil publica, ampliando-a. A nova redacédo alterou o art. 5° da
Lei n° 7.347/85, resultando na legitimacdo para a acdo civil publica voltada a
protecdo dos interesses e direitos difusos, além dos ja arrolados por ela, “a
autarquia, empresa publica, fundacao ou sociedade de economia mista” (inciso V),
sem qualquer especificacdo, ficando as exigéncias da pré-constituicdo e da
finalidade institucional restritas as acoes civis (inciso V).

A ampliacdo do quadro dos legitimados ndo trouxe novidades quanto a
exigéncia da pertinéncia tematica. Numa analise conjugada do que dispde do art. 5°,
IV, da Lei n® 7.347/85 e do art. 82, Ill, da Lei n® 8.078/90, concluimos que 0S novos
legitimados, dentre eles as autarquias, estariam atrelados a pertinéncia tematica,
considerando suas finalidades institucionais, para o0 ajuizamento da ag&o civil
publica.

N&o obstante, a legitimidade da Ordem dos Advogados do Brasil ao
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ajuizamento das demandas coletivas n&do foi atingida pelo novel diploma, de n°
11.448/85, que alterou o artigo 5° da Lei n° 7.347/85. Conforme analisado
anteriormente, a OAB tem finalidade institucional da entidade, legalmente definida,
de “defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os
direitos humanos, a justica social [..]". Portanto, independentemente da
compreensao que se tenha a respeito da legitimidade ativa trazida pela referida lei,
que alterou a redacdo original do art. 5° da Lei n° 7.347/85, a OAB, como entidade
autarquica voltada a defesa dos direitos humanos, do estado democratico de direito

e da justica social,

tem inquestionavel legitimidade concorrente e autbnoma para propor acdes
civis [...] e, também, para intervir nas demandas ajuizadas pelos demais
legitimados ativos, dela ndo se exigindo nenhum outro dado comprobatério
da sua representatividade adequada.?®®

5.5.2 A OAB e arepresentacédo adequada

No Processo Coletivo Americano, uma acgao coletiva sé podera ser ajuizada e
conduzida se todos 0s requisitos previstos na Rule 23(a) estiverem presentes.

Segundo Antdnio Gidi, esses requisitos visam proporcionar um processo justo:

Sao eles: 1) o grupo deve ser tdo numeroso que o litisconsorcio de todos os
seus membros seja impraticavel; 2) deve haver questbes de direito ou de
fato comuns aos membros do grupo; 3) os pedidos ou defesas do
representante do grupo devem ser tipicos dos pedidos e defesas dos
membros do grupo; 4) os interesses do grupo devem ser adequadamente
representados em juizo.

Como pontuado anteriormente (item 4.4.11), a adequada representacdo nao
foi prevista pelas leis de n°s 7.347/85 e 8.079/90, conforme o modelo estabelecido
pelo direito americano, de onde ela se originou. Por aqui, a representatividade

adequada é considerada se os legitimados comprovarem 0s requisitos objetivos

288 «

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de personalidade
juridica e forma federativa, tem por finalidade: | - defender a Constituicdo, a ordem juridica do
Estado democrético de direito, os direitos humanos, a justiga social, e pugnar pela boa aplicacao
das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes
juridicas”.

MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participagdo, processo civil e defesa do meio ambiente no direito
brasileiro, p. 285.

GIDI, Anténio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agbes coletivas
em uma perspectiva comparada, p. 67.
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exigidos (pré-constituicdo e pertinéncia tematica para os legitimados citados no art.

5° inciso V, “a” e “b” e pertinéncia tematica para os demais legitimados
intermediarios).

A representacdo adequada do processo coletivo americano €, segundo
Antonio Gidi, o mais importante requisito para admissibilidade da acdo, e seu

reconhecimento é feito pelo juiz, considerando o caso concreto.

[...] para que uma acdo seja aceita como coletiva € que o candidato a
representante proteja adequadamente (fairly and adequately) os interesses
do grupo em juizo. Esse requisito é essencial para que haja o respeito ao
devido processo legal em relacio aos membros ausentes e,
consequentemente, indispensavel para que eles possam ser vinculados
pela coisa julgada produzida na acdo coletiva. Afinal, se 0os membros
ausentes serdo vinculados pelo resultado de uma acdo conduzida por uma
pessoa que se declara representantes de seus interesses, conceitos
basicos de justica impde que essa representacéo seja adequada.®*

Por 14, ainda na licdo de Antbnio Gidi, at¢é mesmo o advogado que vai
defender, em juizo, os interesses da coletividade, passa pelo crivo ope judicis da
representacdo adequada. O juiz considera se o profissional que assumir a defesa
dos interesses e direitos coletivos tem condi¢cfes técnicas, instrumental e financeira.
Lembremos, pois, que a coisa julgada no sistema class action é por et contra. O que
leva o juiz a verificar, com rigor, a real condicdo do advogado para trabalhar a

categoria.

A verificacdo da adequacdo do advogado é um fator importante na
avaliacdo do requisito, sendo esse, na pratica, o aspecto principal na
afericdo da presenca do requisito. A adequacéo do advogado se mede em
relacdo aos interesses do grupo e de seus membros e ndo em face dos
interesses do representante. O advogado trabalha para o grupo como um
todo, ainda que tenha sido o representante quem o contratou. Como a parte
em juizo no processo coletivo titular da pretensdo coletiva € o grupo, o
cliente do advogado € o grupo e é para com o grupo que o advogado tem
responsabilidade. Assim, ele deve representar em juizo os interesses da
coletividade, ainda que conflitem com os do representante.

Inicialmente, dizia-se que o advogado ndo precisava ser necessariamente
experiente na area do direito material abordado na agéo coletiva, ou mesmo
nas técnicas do processo coletivo, muito embora a sua prévia experiéncia
fosse um fator a ser avaliado favoravelmente pelo juiz. Tudo dependia, na
maioria das vezes, da qualidade do trabalho apresentado pelo advogado na
tutela do caso. Com o tempo, porém, com uma maior concorréncia entre os
advogados, esses critérios passaram a ser mais importantes. Em 2003, uma
emenda na Rule 23(g) (1) (C) alterou definitivamente essa regra e o juiz, na
analise da adequacéo do representante, precisa considerar o trabalho que o

1 GIDI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acOes coletivas

em uma perspectiva comparada, p. 72.
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advogado realizou em identificar ou investigar a causa, a experiéncia do
advogado em manejar a¢cBes coletivas, outros processos complexos, e
processos similares, o conhecimento do advogado do direito aplicavel e os
recursgxgs2 financeiros que o advogado vai empregar na representacdo do
grupo.

O juiz deveréa considerar o advogado inadequado caso perceba que ele néo
dispde de estrutura material e tempo para se dedicar a defesa dos interesses da
coletividade. E 6nus do autor provar a presenca dos requisitos elencados na Rule 23

(), inclusive o da sua adequacao.

A competéncia do advogado, porém, € presumida, e somente a anélise do
caso concreto pode destruir tal presuncdo. Ainda assim, o juiz deve fazer
uma analise rigorosa do requisito, muito embora na pratica haja certa
relutdncia por parte de alguns juizes em emitir uma avaliagdo negativa da
competéncia do advogado.”*

Outra questdo a se considerar sdo os honordarios advocaticios nas demandas
coletivas do direito americano. Os altos valores envolvidos nessas demandas podem
dar ensejo a uma representagdo nao adequada.”

A representacdo adequada nao significa a procedéncia do pedido. O pedido
podera ser julgado improcedente mesmo diante de uma adequada representacéo,
na qual o advogado defendeu, com competéncia e esmero, 0s interesses da
coletividade, instruindo o feito devidamente.*®* Até mesmo a falta de interposicdo de
recurso das decisdes de primeira instancia, por si s6, ndo podera ser considerada
como sendo caso de representacdo inadequada. Considerando como obrigatério o
recurso, sob pena de se considerar como inadequada a representacdo, pode-se
abrir um caminho “para que a demanda coletiva seja relitigada ad infinitum. Ademais,

estar-se-ia incentivando a interposicdo de recursos desconstituidos de qualquer

92 5|DI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acOes coletivas

em uma perspectiva comparada, p. 110-111.

293 1dem, p. 112.

294 “Ha certo consenso na doutrina e na jurisprudéncia de que a perspectiva de ganhar honorarios
advocaticios de alto valor funciona como um ‘natural’ incentivo a que o advogado tutele
vigorosamente os interesses do grupo em juizo. Como o valor dos honoréarios, em geral, é
calculado em funcéo do resultado obtido para o grupo, quanto maior o valor da condenacgéo, maior
os honorérios. Todavia, como veremos adiante, os altos interesses financeiros em jogo também
podem ofuscar a atividade do advogado e gerar conflitos de interesse entre ele e grupo” (Idem, p.
112).

295« advogado do grupo poderd defender os direitos do grupo em juizo de forma vigorosa e
competente e ainda assim perdera causa e prejudicar os membros ausentes. Afinal, como
veremos adiante, a coisa julgada coletiva atinge a todos os membros do grupo,
independentemente do resultado da demanda” (Idem, p. 122).
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fundamento™®,

Quanto a representacdo adequada da OAB nas ac¢des coletivas, a situacao
nao € diversa daquela que envolve associacdes civis no que diz respeito a exigéncia
da pertinéncia teméatica. Assim, ainda, € o que se tem como entendimento majoritario
da nossa jurisprudéncia. Temos uma Ordem Nacional de Advocacia que nao pode
representar a sociedade nas demandas coletivas, salvo quando se tratar da defesa
dos interesses de seus filiados.

Nos Estados Unidos, os advogados sao licenciados pela federacdo onde irdo
militar. N&o existe uma ordem nacional regulamentadora da profissdo, com
finalidades determinadas em lei para, além de promover a defesa corporativa,
defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os
direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacédo das leis, pela rapida
administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicoes
juridica. Por 14, tanto o acesso a profissdo quanto validacédo é feito pelo Estado.”’
Para que possa se credenciar ao exercicio da advocacia, o candidato, por 6bvio,
devera ser formado em uma universidade credenciada. Nos dois ultimos anos da
faculdade, o aluno podera escolher algumas disciplinas opcionais nas areas que
mais os interessam e fazer estagios em escritérios de advogados ou departamentos
de contencioso de empresas. Podera, portanto, nos dois ultimos anos, optar por se
especializar em processo coletivo. O que seria substancialmente considerado,
guando da andlise da representacdo adequada.

No Brasil, a representatividade adequada tem ganhado importancia somente
nos ultimos anos. A doutrina mais autorizada sobre o assunto tem considerado a
representatividade adequada como principio do processo coletivo, bem como um
dos institutos dessa espécie.”® A representacdo, portanto, no Brasil, sempre foi
considerada presumida, iuris et de iure e ope legis, sem controle pelo juiz. Bastava o
cumprimento dos requisitos formais e a pertinéncia tematica e a legitimacdo se

aperfeicoava. Quando do reconhecimento da legitimidade, ndo se perquiri se aquele

2% GIDI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivas

em uma perspectiva comparada, p. 122.

OLIVEIRA, Oduvaldo G. Qual é a diferenca entre o exame da OAB e 0 exame americano? Nacao

Juridica, 31 maio 2013. Disponivel em: <http://www.facebook.com/l.php?u=http%3A%2F%2Fwww.

nacaojuridica.com.br%2F2013%2F04%?2Fqual-e-diferenca-entre-o-exame-da-oab-

e.html&h=nAQECNTXH>. Acesso em: 05 jul. 2014.

% Vide topicos acima: 4.4.8 (principio da representatividade adequada) e 4.4.11 (instituto da
representatividade adequada).
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que demanda tem conhecimento técnico, condicdes financeiras e instrumental.*®

Contudo, a corrente que defende o controle ope legis da representacao
adequada vem, consideravelmente, diminuindo. Por sua vez, os que pugnam pelo
controle judicial (ope judicis) vém ganhando forca. Como assevera Cappeletti, 0 juiz
deve ser o maior interessado na observancia do devido processo legal, inserido em
um contexto constitucional.*® J& nos idos dos anos 80, precisamente em 1986, Ada
Pellegrini Grinover, jA pontuava a respeito do controle judicial a legitimacdo do
processo coletivo, “afirmando que o devido processo legal deveria ser visto ndo mais
como individual, um direito subjetivo das partes, para transformar-se, em social, ou
seja, garantia das partes e do justo processo™”. Com isso, o magistrado brasileiro
teria o controle para admisséo dos legitimados, a exemplo do que ocorre no direito
norte-americano, mesmo gque ndo expressamente determinado na nossa legislacéo.

Argumenta-se que 0 juiz brasileiro ndo teria a formagdo do magistrado
americano, cultural e intelectualmente pratico na questédo, para garantir legitimacao
através do seu controle. Antbnio Gidi aponta que, de fato, o magistrado brasileiro
nao é igual ao americano. Todavia, isso ndo justifica a inércia quanto ao controle da
representacdo adequada. A imposicao dessa condi¢cdo aos magistrados é da prépria
esséncia dos processos coletivos, com atuacdo marcante para o cumprimento do
devido processo legal, sob pena de se macular tal garantia.*”

De acordo com Susana Henrigues da Costa, citada por Flavia Hellmeister
Clito Fornaciari, tanto no aspecto quantitativo quanto no qualitativo, o controle
judicial dessa adequacdo deve ser permitido.*® O primeiro aspecto deve impor a
conclusdo de que nao é racional deixar que a maquina judiciaria seja movimentada e
despenda tempo em processo que sera eventualmente reproposto por outro

legitimado. Isso pode ser evitado com a analise do potencial representativo do autor,

299 «p cooperativa preenche o requisite oriundo do Direito Anglo-Sax6nico da representatividade

adequada para promover acdo em prol de seus cooperados posto atingir suas finalidades

institucionais” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n® 651.064/DF. 1. T. Rel.

Min. Luiz Fux, j. 15/03/2005. Diario de Justica, Brasilia, 25 abr. 2005. p. 240).

CAPPELLETTI, Mauro. Formacgdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil. Revista de

Processo, Sao Paulo, n. 5, p. 128-159, jan./mar. 1977. p. 151-154. Disponivel em: <http://www.

processocivil.net/novastendencias/cappelletti.pdf>. Acesso em: 05 jul 2014.

%1 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias Constitucionais do Processo nas ag¢fes coletivas.
Revista de Processo, Séo Paulo, v. 11, n. 43, p. 19-30, jul./set. 1986.

%2 GIDI, Antonio. A representatividade adequada nas acdes coletivas brasileiras. Revista de

Processo, Sao Paulo, n. 108, p. 61-70, out./dez. 2002.

FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade adequada no processo coletivo. 2010.

188 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o

Paulo. p. 60. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-24092010-133

201/es.php>. Acesso em: 05 jul. 2014.
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por meio do qual se afastardo demandas inidoneas e o risco de existirem decisdes
contraditorias. No aspecto quantitativo, apesar de haver técnicas de extensdo de
coisa julgada para evitar danos a individuos ndo participantes da demanda, essas
técnicas nao lidam com a ma redacédo da peca ou a ma argumentacdo, mas apenas
com aspectos de prova, de forma que essas outras atuacdes inadequadas fogem
pelo controle judicial, se n&o imposta a necessidade de observancia da
representatividade adequada.*

Portanto, ndo ha como deixar de concordar que o sistema de controle judicial
para afericdo da representatividade adequada, é mais eficaz e atente melhor a tutela

dos interesses e direitos coletivos.

[...] Isso porque permite ao magistrado analisar a figura daquele que vem a
juizo como legitimado diante do caso concreto, ndo se limitando a
averiguacao de interesse entre (entendido como rela¢cdo com o objeto), mas
da propria credibilidade e seriedade do ente e da postura dele diante de
outras situagbes violadoras do mesmo objeto, circunstancia que torna
possivel verificar também se ndo ha mera hipétese de promocgé&o pessoal do
legitimado ou de quaisquer de seus membros.**®

Se por l4 se admite o advogado como representante da coletividade em
demandas de interesse coletivo latu sensu, com muito mais acerto estaria
representada a coletividade, por uma Ordem Nacional de Advogados com tamanha
prerrogativa e histéria no cenario da constru¢cdo dos Direitos Fundamentais e do
Estado Democratico de Direito, a exemplo da que se tem no Brasil.

Para se ter uma idéia do poder de representacdo da Ordem dos Advogados
do Brasil, atualmente ela conta com 27 Seccionais, divididas nas 27 Unidades
Federativas (26 Estados-membros e o Distrito Federal), sediadas em cada uma das
capitais da Federacdo, conta também com 987 subsecfes e um Conselho Federal
sediado em Brasilia-DF. Neste foi criada uma comissdo nacional especifica de
Direitos Difusos e Coletivos. Em muitas das Seccionais existem diversas comissoes
especificas de protecdo de direitos difusos (protecdo ao meio ambiente, direitos do
consumidor, protecdo ao idoso, etc) e coletivos strictu sensu. Em todos os 6rgéos
fracionarias da Ordem dos Advogados do Brasil existem um sem ndamero de
advogados especialistas, mestres e doutores de prontiddo para o atendimento dos

interesses e direitos difusos e coletivos, 0 que representaria um acesso a justica de

%% FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade adequada no processo coletivo, p. 74.

%% |dem, p. 60.
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modo muito eficaz. Com tudo, temos, ainda, que a sociedade teria mais um
legitimado, instrumentalizado, competente e estruturado para defender seus

interesses transindividuais.

5.6 Legitimidade ativa ad causam da OAB para agir e intervir nas acdes

coletivas

5.6.1 Legitimidade ativa ad causam e ad interveniendum para agir da OAB na

acao popular

A pessoa juridica ndo possui legitimidade para ajuizar acdo popular (art. 5°,
LXXIl e art. 1° da Lei n°® 4.717/65). A legitimidade é exclusiva do cidaddo. Nao
obstante, a Ordem dos Advogados do Brasil podera ajuizar acdo popular em
litisconsoércio ativo com a autor/cidaddo.*® Situacdo idéntica tem as associacdes,
fundacdes, sindicatos e entidades de classe. A OAB ainda podera intervir na
demanda ajuizada. Tem-se ainda a hipotese da unido inevitavel de processos, em
razdo da conexao, de uma acado popular e acéo civil publica ajuizada pela OAB, com
a mesma causa de pedir e partes. Nesse caso, bastard uma Unica demanda para
assegurar interesse coletivo. Se prevalecer a acao popular, a OAB intervirh como
litisconsorte ativo na acao.

Na acdo popular, em razdo da sua propria natureza, vimos que a OAB néo
tem legitimidade autbnoma a sua propositura. Todavia, apregoamos pelas suas
legitimidades concorrente e interveniente. Com isso, como temos sustentado, a OAB
estarq trabalhando, auxiliando o autor da acdo popular, na preservacdo do

patrimonio publico contrapondo-se aos atos lesivos a ele®”

. Significa dizer que a
OAB, nessas hipoteses de legitimacéo e interveniéncia, estara agindo em defesa da
propria Constituicdo (art. 44, 1), uma de suas finalidades primarias. Ademais, o autor

podera contar com a participacdo democratica de um dos mais instrumentalizados

%% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 298-303: “A intervencdo da

OAB concebida, no caso, impde-se reafirmar, € a litisconsorcial, afastada a intervencdo da
entidade em questdo na condicdo de amicus curiae, ausente disposicdo legal expressa na
Constituicdo ou na lei que a autorize”.

07 «Art. 1°[...]
§ 1° - Consideram-se patrim6nio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de
valor econbmico, artistico, estético, histérico ou turistico. (Redac¢do dada pela Lei n° 6.513, de
1977)".


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6513.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6513.htm#art33
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orgdos de protecdo a ordem juridica, cuja atuacdo concorrente ou interveniente
representard significativa protecdo aos interesses e direitos coletivos defendidos

pelo autor da acao.

5.6.2 Legitimac&o para agir e para intervir da OAB na acgdao civil publica

Como pontuado (capitulo 5), ndo h& previsdo expressa nas Leis de n°s
7.347/85 e 8.078/90 a respeito da legitimidade da Ordem dos Advogados do Brasil
ao ajuizamento de demandas coletivas, ao disciplinarem a acao civil publica para a
tutela de direitos difusos, ndo dispuseram expressamente sobre a legitimacdo para
agir e para intervir da Ordem dos Advogados do Brasil. Todavia, o art. 5°, inciso V da
Lei n® 7.347/85 e o art. 82, inciso lll, da Lei n® 8.078/90 atribuiram as autarquias
legitimidade para o ajuizamento de demandas coletivas.*®

Sendo a Ordem dos Advogados do Brasil, como remansosamente vem
dizendo o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica®”®, bem como a

doutrina especializada®®

uma autarquia especial ou sui generis, sua legitimidade a
propositura de demandas coletivas esta devidamente reconhecida, em carater

autbnomo e concorrente com os demais legitimados, discriminados nas referidas

%8 «Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente: (Redac&o

dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

| - o Ministério Publico;

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,

Il - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos
por este cbdigo;

IV - as associagOes legalmente constituidas h& pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo, dispensada a
autorizacdo assemblear.

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acéo principal e a agéo cautelar: (Redagéo dada pela Lei n°
11.448, de 2007).:

| - o Ministério Publico; (Redagdo dada pela Lei n°® 11.448, de 2007).;

Il - a Defensoria Publica; (Redacdo dada pela Lei n® 11.448, de 2007).;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).;
IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; (Incluido pela Lei n°
11.448, de 2007).;

V - a associacdo que, concomitantemente: (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007)".

%9 STF: RE-AgR n° 26.689/MG - 2° T. - j. 17.08.2004 - Rela. Min. Ellen Gracie - DJ 03.09.2004, p. 32;
MS-QO n° 25.624/SP - Tribunal Pleno - j.03.11.2005 - Rel. Min. Sepulveda Pertence - DJ
10.08.2006, p. 20. STJ: EDcl. No resp. n°® 963520/RS - 12 T. - j. 03.06.2008 - Rel. Min. Luiz Fux -
DJ 18.06.2008; REsp. n° 915.753/RS - 22 T. - j. 22.05.2007 - Rel. Min. Humberto Martins - DJ
04.06.2007; REsp. n°® 447.124/SC - 23 T. - j. 04.05.2006 - Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha - DJ
28.06.2006; CC n°® 45.410/SC - 12 S. - |. 28.09.2005 - Rel. p/ acérdado Min. Jodo Otavio de Noronha
- DJ 12.12.2005; REsp. n° 614.678 - 12 T. - j. 20.05.2004 - Rel. Min. Teoria Albino Zavascki - DJ
07.06.2004.

%19 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 63-64.
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Leis. Da legitimacédo para agir da Ordem dos Advogados do Brasil, decorre, também,
sua legitimagdo como interveniente litisconsorcial nas demandas propostas pelos
demais entes legitimados, inclusive com a possibilidade de ampliacdo dos limites da

demanda, no tocante a causa de pedir, ao pedido e a parte passiva.**

Por conseguinte, conferida legitimidade & Ordem dos Advogados a
propositura da acado coletiva, conferida esta também a titularidade da demanda em
caso de desisténcia infundada ou abandono da acdo, de omissdo na promocao da
execucdo do julgado favoravel ou de ma conducdo do processo por parte de

qualquer outro legitimado ativo (art. 5°, § 3°, e 15 da Lei n. 7347/1985).

5.6.3 Legitimidade para agir e para intervir da OAB no mandado de seguranca

coletivo

A Constituicdo de 1988 nao arrolou a Ordem dos Advogados do Brasil como
sendo um dos legitimados ativo ao ajuizamento do Mandado de Seguranca Coletivo
(art. 5°, LXX). Limitou a impetracdo coletiva aos partidos politicos, das organizactes
sindicais, das entidades de classe e das associa¢des civis. A Lei regulamentora, de
n°® 12.016/09, dispbs de forma idéntica.

Contudo, como vimos, a OAB tem natureza juridica peculiar, € uma autarquia
Sui generis, representante corporativa da categoria profissional dos advogados, o
gue determina ser ela legitimada ao ajuizamento do mandado de seguranca coletivo,
na condi¢do de “entidade de classe” (art. 5°, LXX, “b”, da CR/88).%*

Por outro lado, ao adotarmos, como temos feito, uma interpretacdo da
Constituicdo no sentido de ampliar a legitimacéo na defesa dos interesses e direitos
difusos e coletivos, ainda mais quando cominamos a interpretagcdo com o0 que esta
inserido em normas infraconstitucionais, temos que OAB como admitida para a
313

impetragcdo do Mandado de Seguranca coletiva para a tutela dos direitos difusos,

bem como intervir no mandado impetrado por outra entidade, “mormente

¥ MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participacdo, processo civil e defesa do meio ambiente no direito

brasileiro, p. 284.

20 STF tem considerado a impetracdo do Mandado de Segurancga Coletivo pela OAB, inclusive
suas subsecdes estaduais (MS n° 21452-0/AL - j. 03.06.1992 - DJ 14.08.1992 - Rel. Min. limar
Galvéo).

313 BRASIIZ. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n® 3.273-9/RJ. Rela. Min. Ellen Gracie, j.

16/04/2008. Diario de Justica, Brasilia, 24 abr. 2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia>. Acesso em: 01 jul. 2014.
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considerando-se a finalidade institucional da entidade, direcionada a defesa e a
promog&o dos direitos humanos, como o direito fundamental de todos ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado™". Nesse sentido:

“Circunstancias diversas, dentro as quais se destaca a atuagéo decisiva no
processo de redemocratizacdo do Pais, deram ao 6rgdo representativo dos
advogados o papel especial, com sua inser¢cdo de dispositivo auténomo,

diverso daquele que cuida do direito de propositura das entidades de classe
de ambito nacional”.*"®

5.6.4 Legitimidade para agir e para intervir nas acdes diretas de

inconstitucionalidade e declaratdria de constitucionalidade

O art. 103, VII, da Constituicdo da Republica de 1988%*°, reproduzido no art.
2°, VI, da Lei n° 9.868/99, dispds que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil tem legitimidade para propor a acao direta de inconstitucionalidade e a
acdo declaratéria de constitucionalidade o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil. Foi ele relacionado em inciso especifico, sem associa¢do com
as demais entidades de classe.

O Conselho Federal da OAB, conforme anotamos anteriormente €, segundo
disposto no art. 45, I, da Lei n°® 8.906/94, um dos 6rgdos da OAB, ao lado dos
Conselhos Seccionais, das Subsecdes e das Caixas de Assisténcia dos Advogados.

A Constituinte de 1988, com a ampliacdo dos legitimados para ajuizamento
das ADI e ADC, (a constituicdo revogada restringia a legitimidade apenas ao
Procurador-Geral da Republica), deixou evidente a tendéncia legislativa para o
reconhecimento de muitos outros legitimados ao ajuizamento para demandas
coletivas. Contudo, restringiu a legitimacdo da OAB a apenas um de seus 0rgaos
fracionarios - Conselho Federal. Com isso, o legislador procurou discriminar
cuidadosamente os sujeitos adequados para representar a sociedade civil.

Mas, ao contrario do que se verifica com as demais entidades de classe e

organizagcdes sindicais, 0 constituinte ndo exigiu, na Acdo Direta de

%4 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participacéo, processo civil e defesa do meio ambiente no direito

brasileiro, p. 263.

15 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 142.

318 “Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: (Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004): | - omissis; VII -
0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil”.
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Inconstitucionalidade e Ac&o Declaratéria de Constitucionalidade, a pertinéncia
tematica entre a norma impugnada (Lei ou ato normativo) e a demonstracdo o ato
normativo impugnado com os interesses da corporacao. Assim, restou configurado
que a legitimacéo do Conselho Federal da OAB, no caso, hdo comporta limitacdo no
tocante a matéria passivel de controle pela via das acgbes direta de
inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade, considerada a finalidade
institucional da instituicdo: defesa da Constituicdo, da ordem juridica do Estado
democratico de direito, dos direitos humanos e da justica social (art. 44, 1, da Lei n.
8.906/1994).%"

Nesse mesmo sentido o STF vem, invariavelmente, considerando em suas
decisbes. Alvaro Luiz Valery Myrra, afirma que foi a partir do voto do Eminente
Ministro Moreira Alves, na Acéo Direita de Inconstitucionalidade de n° 03-9/DF, que
o STF firmou o entendimento da indispensabilidade da OAB quanto a necessidade
de demonstracao tematica entre o objeto das ac¢des de controle com o interesse dos

advogados.

[...] em se tratando do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, sua colocacédo no elenco que se encontra no mencionado artigo [103
da CF], e que a distingue das demais entidades de classe de ambito
nacional, deve ser interpretada como feita para lhe permitir, na defesa da
ordem juridica com o primado da ConstituicAo Federal, a propositura de
acdo direta de inconstitucionalidade contra qualquer ato normativo que
possa ser objeto dessa acao, independe do requisito da pertinéncia entre o
seu conteldo e o interesse dos advogados como tais de que a Ordem é
entidade de classe. (ADI n° 03-9/DF — J.07.02.1992 — DJ 18.09.1992. No
mesmo sentido, ADI de n° 1.231-2/ DF — J.15.12.2005 — DJ 28.04.2006 —
rel. Min. Carlos Velloso).**?

N&o obstante, insistimos em afirmar que, independente do reconhecimento
formal do STF quanto a legitimidade da OAB para ajuizamento das acles
constitucionais mencionadas, sem pertinéncia tematica, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, muito antes do julgamento acima transcrito, ja
detinha, por forca do que estabelece o art. 44 da Lei n° 8.906/94, legitimidade
autbnoma e concorrente para ajuizar referidas demandas, haja vista que, conforme

reiteradamente demonstrado, o citado artigo estabelece como sendo uma das

7 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participacdo, processo civil e defesa do meio ambiente no direito

brasileiro, p. 289.
318 |dem, p. 290.
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finalidades da Ordem dos Advogados do Brasil, a defesa da Constituicdo.***

Por conseguinte, como legitimada a ajuizar ADI e ADC, de forma autdbnoma e
concorrente, podera o OAB intervir nas ADI e ADC propostas por outros legitimados
ativos. Nesses casos, a OAB participaria, assim como outro legitimado qualquer,
como assistente litisconsorcial, pois se h& legitimidade para propor Acfes Direta de
Inconstitucionalidade e Declaratéria de Constitucionalidade, muito mais razéo assiste
permitir-se aos legitimados que possam assistir-se mutuamente. Portanto, ndo se
estaria a mitigar as regras que vedam a intervencéo de terceiros nesses casos.*”°

Oportuna a ligéo:

“De outra banda, entende-se esteja o Conselho Federal da OAB legitimado
a intervir nas agles diretas de inconstitucionalidade e declaratéria de
constitucionalidade propostas por outro legitimado ativo. A orientacdo, quer
nos parecer, é sempre a mesma, inumeras vezes referida: se o Conselho
Federal da OAB esta legitimado para agira na ADI e na ADC, dessa
legitimacdo resulta, automaticamente, por igual, a sua legitimagcédo para
intervir, em hip6tese configuradora de intervencéo litisconsorcial de cotitular
do poder de provocar a jurisdi¢cao constitucional”.***

Assim também lecionam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

“A possibilidade de haver intervencdo de qualquer dos co-legitimados da CF
103 ou da LADIn 2° na qualidade assemelhada a do ‘assistente
litisconsorcial’ (CPC 54), na ADIn ajuizada por outro co-legitimado é medida
de rigor. Quem pode o0 mais (mover ADIn) pode, por 6bvio, 0 menos (intervir
em ADIn movida por outrem). O veto ao § 1° da norma ora comentada, que
corretamente previa essa intervengdo, nao constitui ébice para que o STF
admita a intervencéo desses co-legitimados na qualidade de intervenientes
assemelhados ao assistente litisconsorcial. A razdo do veto, ao dizer que ira
haver atraso na prestacédo jurisdicional e que o § 2° da mesma norma ja
autorizaria essa interven¢éo, data maxima vénia ndo tem o alcance que nele
se apregoa. A intervencdo néo ir4 dilargar o andamento do feito e 0 § 2°
prevé a intervencao do amicus curiae, a critério do relator, que tem natureza
completamente diversa da que previa o vetado 8§ 1°. O co-legitimado pode
intervir, apresentando razoes, documentos, memoriais etc., colaborando

%19 Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

“Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de personalidade
juridica e forma federativa, tem por finalidade:
| - defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os direitos
humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacao das leis, pela rapida administracdo da
justica e pelo aperfeigoamento da cultura e das instituicdes juridicas;
Il - promover, com exclusividade, a representacdo, a defesa, a selecdo e a disciplina dos
advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.
§ 1° A OAB ndo mantém com o6rgdos da Administragdo Publica qualquer vinculo funcional ou
hierarquico.
§ 2° O uso da sigla OAB é privativo da Ordem dos Advogados do Brasil”.

%29 Arts. 7° e 8° da Lei n° 9.868/99.

%1 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participacdo, processo civil e defesa do meio ambiente no direito
brasileiro, p. 289.
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com 0 processo objetivo, de interesse publico e social, da agdo direta de
inconstitucionalidade”.*??

Com efeito, ainda que se adote o retrogrado entendimento quanto a vedacao
legal da participacdo como litisconsorte do Conselho da Ordem dos Advogados nas
Acdes Diretas de Constitucionalidade e Declaratorias de Constitucionalidade
propostas pelos demais legitimados, podera ela ingressar no feito na condi¢do de
amicus curiae, como ente intermediario, nos termos do que dispde o art. 7°, § 2°, da
Lei n° 9.868/99. Todavia, considerando serem modalidades diversas, uma de
natureza participativa litisconsorcial, outra como amicus curiae, bem como a
relevancia do interesse publico tratado no controle abstrato de constitucionalidade, a
e a legitimidade autdbnoma e concorrente da Ordem dos Advogados do Brasil,
entendemos que a OAB deve ser admitidas em ambas as hipoteses.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil também podera, uma
vez convocado, participar, através de um representante indicado, da instrucdo das
referidas ADI e ADC, a fim de que preste esclarecimentos a respeito de assunto
objeto da causa que, em razdo de sua experiéncia ou autoridade, tenha relevantes

conhecimentos.>*

%2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e

legislagéo processual civil extravagante em vigor, p. 1.599 e 1.606.

323 |ei n° 9.868/99: “Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatério, com
cépia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.
§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria
insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou
fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria. [...]
Art. 20. Vencido o prazo do artigo anterior, o relator lancara o relatrio, com cépia a todos os
Ministros, e pedira dia para julgamento.
8§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informacoes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria”.
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6. O RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE ATIVA UNIVERSAL DA OAB NOS
PROCESSOS COLETIVOS COMO MECANISMO DE EFETIVAGCAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica € reconhecidamente um direito social fundamental e
principal garantia dos direitos subjetivos. Através dele € que se promove,
efetivamente, a tutela dos direitos fundamentais. “O acesso a justica pode, portanto,
ser encarado como o requisito fundamental - 0 mais basico dos direitos humanos -
de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos™*.

Como anotamos no item 4.3.2, quando do estudo dos principios préprios do
processo coletivo, ressaltamos a relevancia do processo coletivo como instrumento
capaz de propiciar a ampliacdo e a democratizacdo do acesso a uma ordem justa.
Nesse ponto, € de rigor ressaltar a relevancia do processo coletivo como instrumento
capaz de proporcionar ampliacdo e democratizacdo do acesso a ordem juridica
justa,®® na medida em que a) retine, numa Unica agdo, as pretensdes daqueles que,
individualmente, ndo teriam condi¢des de ingressar em juizo; b) elimina as barreiras
psicolégicas, técnicas, educacionais e de ordem econémica que dificultam o acesso
a justica por parte da populacdo considerada vulneravel; e c) possibilita a solucdo
simultdnea de uma série de litigios, e ndo somente de um caso particular, o
processo coletivo pacifica, com justica, uma infinidade de conflitos.

Por conseguinte, na busca de uma aplicacdo efetiva desse conceito, a
doutrina e a jurisprudéncia tém caminhado no sentido de reconhecer a legitimacéao
ativa da Ordem dos Advogados do Brasil para o ajuizamento das acfes coletivas. O
que ja ndo era sem tempo, considerando o relevado objeto a ser tutelado.

O reconhecimento da Ordem dos Advogados do Brasil para o ajuizamento do
processo coletivo, considerando sua histéria, moral, estrutura técnica e instrumental,

certamente aproximara a sociedade da justica, que por diversos fatores - de ordem

%24 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, p. 12.

%5 No Brasil, a visdo instrumentalista provocou reformas significativas no sistema processual,
voltadas a efetivagdo da tutela jurisdicional. A antecipacdo da tutela (art. 273 do Codigo de
Processo Civil), a tutela inibitoria e a tutela especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer (art. 461
do Cadigo de Processo Civil e art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor), a simplificagdo do
processo de execucao, excluindo-se a necessidade de célculo por contador, a audiéncia prévia de
conciliacdo e saneamento e as alteracdes na sistematica recursal (Leis n°s 9.139/95 e 9.756/98)
sdo marcas da mudanca teérica promovida no Direito Processual Brasileiro (CICCO, Alceu.
Evolucéo do direito processual. Revista Juridica, p. 112-135).
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econdmica, social, cultural, psicologica, legal, falta de conhecimento e etc - a
mantém isolada do Poder Judiciario, em maior ou menor proporcgao.
Abaixo, seguem as consideracfes da doutrina e a jurisprudéncia nesse

mesmo sentido.

6.1 O posicionamento da doutrina

A doutrina mais abalizada caminha no sentido de reconhecer a necessidade da
ampliacado da legitimacao ativa a propositura das demandas coletivas. Isto em razdo do
proprio objeto que se pretende tutelar (direitos difusos, coletivo strictu sensu e

individuais homogéneos). Ada Pellegrini Grinover disserta sobre essa tendéncia:

A tendéncia é sem duvida no sentido da abertura dos esquemas da
legitimacdo a amplos segmentos da sociedade e a seus representantes: a
pessoa fisica, as formagfes sociais, 0s entes publicos vocacionados para a
defesa dos direitos transindividuais, outros entes publicos a quem compete
a tutela dos mais diversos bens referiveis a qualidade da vida - incluindo as
pessoas juridicas de direito publico. Paradigmaticos, nesse campo, 0
Cddigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América e o Projeto de
Codigo brasileiro.*?°

Com esse considerando da festejada doutrinadora, revela-se a OAB como
legitimada irrestrita a propositura de acdes coletivas, posto que, segundo suas
finalidades (art. 44, I, da Lei n°® 8.906/94), é ela, também, legitima representante da
sociedade.

Hugo Nigro Mazzilli, em nome desse mesmo fundamento, pontua nesse sentido,

apresentando a OAB como representante adequado dos interesses da coletividade:

Quando a OAB zela pela observancia de interesses transindividuais de
expressdo social (como os do meio ambiente, os das pessoas com
deficiéncia, os dos consumidores em geral), estd ndo apenas defendendo
garantias fundamentais das préprias pessoas (sejam elas ou ndo
advogados ou estagiarios), como também estd zelando por direitos
fundamentais de toda a coletividade; desta forma, tal tutela se insere
duplamente dentro dos objetivos da entidade (art. 44, | e Il, do EOAB). De
qualquer forma, € necessario que haja compatibilidade entre a defesa
judicial do interesse e as finalidades da entidade.®’

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos
paises de civil law e common law: uma analise de direito comparado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 237-238.

%27 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 302.
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Luiz Manoel Gomes Junior, entre outras consideracdes que justifica a
legitimidade da Ordem, argumenta que ela tem natureza juridica, sui generis, de
autarquia.®® Portanto, se sujeita aos preceitos dispostos no art. 37 da Constituicdo
da Republica de 1988. Com isso, ao pontuar sobre o inciso | do art. 44 da Lei n°
8.906/94, considera que a OAB néo esta sujeita aos limites restritivos da pertinéncia
tematica e muito menos aos impostos pelos arts. 5°, inciso Il, da Lei n° 7.347/85,
82°%, inciso IV do Cddigo de Defesa do Consumidor, como também do art. 210,
inciso 11l do Estatuto da Crianca e do Adolescente.**

Oportuna ainda a lembranga que nos traz Luiz Manoel Gomes Junior, na
mesma obra citada, que o inciso Ill do art. 81 do Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/03)**" legitimou a OAB para o ajuizamento de acdes coletivas civeis fundadas
em interesses difusos, coletivos, individuais indisponiveis ou homogéneos. Com
efeito, se as leis que ordenam o processo coletivo formam um microssistema legal,
de aplicacdo solidaria e subsidiaria - umas com as outras - razoavel que se
reconheca a legitimidade da OAB para o ajuizamento de quaisquer espécies de
direitos coletivos latu sensu.

A natureza da personalidade juridica da OAB é assunto ainda em discusséo,
ndo ha uma resposta definitiva a respeito disso. O Decreto-Lei n° 200/67, disp6s, no
art. 4°, 11, “a@”, que a autarquia compde o quadro da Administracédo Indireta. Portanto,
o Estado delega, por meio de lei especifica, poderes também especificos que serédo
desempenhados. E, por conseguinte, pessoa de direito publico. A autarquia é
fiscalizada pelo Ente da Administracdo direta que a criou, verificando se ela -
autarquia - tem cumprido com sua finalidade. Atua desvinculada no desempenho da
(s) finalidade (s) pela qual foi criada; ou seja, ndo héa responsabilidade subsidiaria da

administracdo direta que a criou. Goza de autonomia financeira. Somente poderéo

%28 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo, p. 63-64.

329 «Art. 5° Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acéo cautelar:
[...] V - a associacao que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos
termos da lei civil; b) inclua, entre as suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente,
ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou
religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico”.

%0 «“Art. 210. Para as acOes civeis fundadas em interesses coletivos ou difusos, consideram-se
legitimados concorrentemente:
[...] Il - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus
fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por esta Lei, dispensada a
autorizagao da assembléia, se houver prévia autorizagao estatutaria”.

%L «Art. 81. Para as acdes civeis fundadas em interesses difusos, coletivos, individuais indisponiveis
ou homogéneos, consideram-se legitimados, concorrentemente:
[...] lll - a Ordem dos Advogados do Brasil”.
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ser delegadas finalidades de interesse publico, de atividades tipicas do Estado.
Assim preleciona Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Sinteticamente, mas com precisdo, as autarquias podem ser definidas como
pessoas juridicas de Direito Publico de capacidade exclusivamente
administrativa. [...] Exatamente por serem pessoas de Direito Publico é que
as autarquias podem ser titulares de interesse publico, ao contrario de
empresas publicas e sociedades de economia mista, as quais, sendo
pessoas de Direito Privado, podem apenas receber qualificagdo para
exercicio de atividade publica; ndo, porém, para titularizar as atividades
publicas.**

Para Hely Lopes Meirelles as entidades de classe profissionais sé&o
autarquias, posto que entes fiscalizadores de profissGes, criadas por lei federal,
detendo poder de policia eminentemente de carater publico, com receita e
autonomia financeira. Com isso, ndo tem como equiparar entidade de classe
profissional com empresas privadas.®*

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)** e do Supremo
Tribunal Federal (STF)** alinham-se no mesmo entendimento de que a Ordem é
uma entidade peculiar, pois ndo é uma autarquia ou entidade vinculada a
Administracdo Publica, pois ndo esta sujeita a prestacdo de contas com o Estado,
nao esta sob a ingeréncia contabil do Tribunal de Contas, seus filiados pagam
anuidades e nao tributos a ela, ndo pode ser subvencionada com dinheiro publico e
€ incabivel a assuncao aos seus cargos por concurso publico.

No nosso entender, a natureza da personalidade juridica da OAB deve ser
considerada como uma Autarquia. Pois, como visto, se a sua atuacao vai além da
defesa dos interesses corporativos, prevista como defensora da Constituicdo, da
ordem juridica, do Estado Democrético de Direito e dos direitos humanos, da justica
social e ainda pugna pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da

justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas (art. 44, da Lei

332 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros,

2010. p. 160-161.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p.

333.

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 42.599/SP. 5. T.
Rel. Min. Jorge Mussi, j. 11/02/2014. Diario de Justica, Brasilia, 19 fev. 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201
303791554 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 01 jul. 2014.

%35 ADIn n° 3.026/DF pelo STF, em 2006, no qual se afirmou ndo ser a OAB autarquia ou entidade
vinculada & administracdo publica federal. O Min. Gilmar Mendes, relator da ADin, citou a
aplicacdo do “the public function cases”, onde a Corte Norte-Americana reconheceu que entes
privados exercessem fun¢des publicas.
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de n° 8.906/94), ndo estando submetida a controle estatal e tem legitimidade
constitucional a propositura de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, outro
enquadramento néo lhe pode ser dado sendo o de uma autarquia, ainda que sui
generis, haja vista a sua evidente finalidade publica priméria, prevista em Lei
Federal.

Nesse sentido, elucidativo o magistério do professor José Cretella Junior:

A natureza juridica da Ordem dos Advogados do Brasil é a de corporacéo
publica ou corporacéo de direito publico, espécie do género autarquia, ao
lado da fundagdo publica ou fundacdo de direito publico. Pelo substrato,
pela indole estrutural, a Ordem dos Advogados do Brasil € corporacao,
porque constituida de um conjunto de pessoas. A corporacdo é constituida
de membros, associados ou corporados, de individuos que se agrupam
formando o corpus. Na realidade, a OAB é uma constelagdo autarquica,
verdadeira federacdo de autarquias corporativas. Trata-se de federacéo de
corporagdes publicas menores, que sdo as Sec¢des da Ordem dos diversos
Estados. Constelagbes autarquicas corporativas Sao conjuntos ou
federacdes de corporacdes de direito publico que se subordinam a
autarquia corporativa maior de direito publico. A OAB é, antes de tudo, uma
ordem profissional. O substrato estrutural das ordens profissionais é o de
um todo, organismo ou corpus, formado de pessoas tituladas de uma
coletividade territorial, com estatuto e atribui¢cdes préprias, corporacdo que
reline coativamente os membros de determinada profissdo, interdito aos
membros ndo escritos. As ordens, para atingir seus objetivos, recebem do
poder publico um status bem definido, que lhes permite a cobranca de
anuidades dos profissionais associados, a aplicagdo de penalidades aos
membros faltosos, a admissdo dos profissionais e a estruturacdo da
profiss&o.**®

No amparo desse entendimento Maria Sylvia Zanella Di Pietro destaca as
principais autarquias segundo estudos por ela apontados. Sao elas: a) econdmicas
destinadas ao controle e incentivo a producdo, circulacdo e consumo de certas
mercadorias, como o Instituto do Aclcar e do Alcool; b) de crédito, como as Caixas
Econdmicas (hoje transformadas em empresas publicas); c) industriais, como as
Estradas de Ferro (hoje também transformadas em empresas); d) de previdéncia e
assisténcia, como o INAMPS e o IPESP; e) profissionais ou corporativas, que
fiscalizam o exercicio das profissdes, como a OAB; f) as culturais ou de ensino, em

que se incluem as Universidades.*’

7

N&o obstante, € irrelevante a falta de uma definicAo segura a respeito da

natureza juridica da personalidade da Ordem dos Advogados do Brasil para que se

% CRETELLA JUNIOR, José. Administracdo indireta brasileira: autarquia, concessionaria,
permissionaria, fundacéo publica, corporacdo publica, empresa publica, sociedade de economia
mista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 615.

%7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 362.
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reconheca sua legitimidade a propositura de agéo coletiva. Vejamos que se for ela
considerada autarquia, legitimada ativa ad causam estarda, ope legis (art. 5°, inciso V,
da Lei n® 7.347/85), para propor acdo coletiva, sem fazer restricbes quanto ao tema,
posto que, em relacdo as autarquias, o legislador ndo restringiu a legitimacédo a
pertinéncia tematica; caso se afirme ndo ser a OAB autarquia ou entidade vinculada
a administracdo publica federal, como vendo entendendo o STJ e o STF, ainda
assim, nos termos do que dispde a Constituicdo da Republica de 1988 e a Lei n°
8.906/94, estara a OAB legitimada ao ajuizamento de ac¢les coletivas e, também,
independente de que o objeto tutelado esteja restritamente relacionado com a
defesa dos interesses corporativos. Ressalte-se ainda que se formos considerar a
representacdo adequada como requisito formal a admissibilidade do legitimado, a
OAB néo se negaria o reconhecimento como entidade devidamente preparada para

representar, em juizo, interesses e direitos coletivos.**®

6.2 O entendimento dos nossos Tribunais

Uma tendéncia jurisprudencial de ampliacdo a legitimidade ativa ad causam
para o processo coletivo vem ganhando corpo no Poder Judiciario. A corrente
interpretativa que restringe a legitimidade da Ordem dos Advogados do Brasil para a
propositura do processo coletivo, ainda é a predominante.

O entendimento quanto a ampliacdo da legitimacdo se propaga pelos
Tribunais Regionais Federais do pais e pelo Superior Tribunal de Justica, e ja conta
com algumas decisfes incisivas, fundamentadas numa interpretacdo cominada da
Constituicdo com a Lei n°® 8.906/94.

A corrente jurisprudencial que reconhece a legitimidade da OAB, também a

reconhece como entidade sem vinculos com a Administracdo Publica direta ou

%38 “A acdo civil publica ¢ um avancado instrumento processual introduzido no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985 (com as alteracBes promovidas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor), para a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
(por exemplo, meio ambiente, consumidor, patriménio turistico, histérico, artistico). Os autores
legitimados sdo sempre entres ou entidades, publicos ou privados, inclusive associagdo civil
existente ha mais de um ano e que inclua entre suas finalidades a defesa desses interesses. O
elenco de legitimados foi acrescido da OAB, que podera ingressar com a agao nao apenas em prol
os interesses coletivos de seus inscritos, mas também para tutela dos interesses difusos, que nao
se identificam em classes ou grupos de pessoas vinculadas por uma relacdo juridica basica.
Sendo de carater legal a legitimidade coletiva da OAB, ndo h& necessidade de comprovar
pertinéncia tematica com suas finalidades, quando ingressa em juizo” (LOBO, Paulo Luiz Netto.
Comentarios ao estatuto da advocacia, p. 203).
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indireta (8 1° do Art. 44: A OAB ndo mantém com 6rgdo da Administracdo Publica
qualqguer vinculo funcional ou hierarquico).

A legitimacdo universal da OAB para ajuizar Acado Direita de
Inconstitucionalidade (art. 103 da CR/88) tem sido relevante no fomento do
entendimento a ampliagdo de sua legitimidade as demais demandas coletivas, sem
pertinéncia tematica. Ainda mais quando se observa as suas finalidades primarias
arroladas no inciso |, do art. 44 da Lei n° 8.906/94, cominando com a autorizacao
expressa do artigo 54, inciso XIV do mesmo diploma, que legitima a OAB para

ajuizar demandas coletivas.

Art. 54. Compete ao Conselho Federal:

[..]

XIV - ajuizar acdo direta de inconstitucionalidade de normas legais e atos
normativos, acao civil publica, mandado de seguranca coletivo, mandado de
:ggyngéo e demais acdes cuja legitimacéo para agir lhe seja outorgada por

E é a lei que dispbe quais sdo os direitos e interesses que podem ser
defendidos em juizo por meio da acao civil publica: a) meio ambiente; b) consumidor;
c) ordem urbanistica; d) bens e direitos de valor artistico, estético, histérico e
paisagistico; d) qualquer outro interesse difuso ou coletivo; e) infracdo da ordem
econdmica e da economia popular (art. 1°, incisos | a VI da Lei da Acdo Civil Publica
- Lei n° 7.347/85). Como visto anteriormente, a acéo civil publica € a espécie mais
comum de acéao coletiva.

Porquanto, a conclusdo a que se chega é logica e nos conduz a uma
concepcao teleolégica da OAB como legitimada a propor demandas coletivas. Ora,
se a OAB pode propor acéo civil publica, e se a acéo civil publica é uma espécie da
demanda coletiva e pode ser proposta para a defesa dos interesses e direitos
coletivos, tem-se que legitimada esta a Ordem dos Advogados do Brasil para propor
acao coletiva em defesa de interesses difusos e coletivos, independentemente de
que objeto esteja vinculado as suas finalidades institucionais. A legitimidade que
vem sendo reconhecida ao Conselho Federal da OAB ao ajuizamento das acdes
coletivas também alcanca os Conselhos Seccionais, uma vez que o art. 57 da Lei n®
8.906/94 estabelece que os Conselhos Seccionais exergcam, no seu respectivo

territorio, as competéncias atribuidas ao Conselho Federal.
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Art. 57. O Conselho Seccional exerce e observa, no respectivo territorio, as
competéncias, vedacgOes e funcdes atribuidas ao Conselho Federal, no que
couber e no ambito de sua competéncia material e territorial, € as normas
gerais estabelecidas nesta lei, no regulamento geral, no Codigo de Etica e
Disciplina, e nos Provimentos.

Transcrevemos alguns julgados que reconhecem a legitimidade da OAB, seja
do Conselho Federal ou das Seccionais, a propositura de acdo coletiva, em defesa

dos interesses difusos da sociedade:

[...] Inquestionavel a legitimacdo autoral para a propositura da acao civil
publica, na espécie, pois o Conselho Seccional da Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SE, nos termos dos artigos 54, inciso XIV e 57 da Lei n°
8.906/94, pode figurar como acionante na espécie versada nos autos, além
do que, em tese, age, no caso, a OAB, em defesa dos interesses difusos da
sociedade, caracterizado no legitimo provimento dos cargos publicos,
especialmente os cargos politicos (o de Secretério de Estado), bem assim
no correto exercicio, pelos membros do Ministério Publico, de suas fungdes,
inclusive a observancia as vedag¢Bes constitucionais, todos titularizados
difusamente, por toda a sociedade e administrados sergipanos; enfim, atua
o Ministério Publico na defesa da Ordem Juridica, sobretudo a Ordem
Constitucional, cuja supremacia é indeclinavel.®*

E de ver-se, ainda, que, na hipétese dos autos, a OAB atua amparada na
regra do art. 1° da Lei n® 7.347/85, especialmente nos seus incisos Il, IV e
V, pois, em tese, pretende salvaguardar o erdrio e os principios da
moralidade, impessoalidade, eficiéncia e legalidade administrativas, bem
assim, a igualdade de oportunidades de acesso aos cargos publicos, a
exigéncia de licitacdo para contratacdo de servigos publicos, interesses
esses, indiscutivelmente, titularizados difusamente por toda a sociedade. No
particular, comungo inteiramente com o ponto de vista adotado pela
Procuradoria da Republica no Estado de Sergipe, exarado no Parecer ja
mencionado acima, onde sua Exceléncia o Dr. Procurador oficiante
assevera, com muita felicidade, quanto a atuacdo da OAB no pdélo ativo da
relagdo processual que: ‘a meu ver a iniciativa tende claramente & defesa do
interesse difuso, para ndo dizer publico, a lisura administrativa e a
obediéncia dos governantes e agentes publicos ao principio da igualdade.340
A OAB tem legitimidade para propor acao civil publica, nos termos do art. 54
da a Lei n® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) e, além do mais, no caso
concreto dos autos, age a OAB em defesa dos interesses difusos da
sociedade, conforme art. 1°, V, da Lei n°® 7.347/85, buscando, em tese a
protecéo do patriménio publico e do eréario, pugnando pela prevaléncia dos
principios constitucionais que orientam a Administracao Publica, inclusive o
principio da igualdade de regime juridico entre os agentes administrativos. A
OAB, na hip6tese aventada nos autos, atua na defesa da ordem juridica, do
Estado Democratico de Direito e da protecdo dos interesses difusos e

%39 BRASIL. Tribunal Regional Federal (5. Regio). Processo n° 2005.85.00.001626-5. Classe 05023.
3. V. Juiz Federal Substituto Edmilson da Silva Pimenta, j. 30/08/2005. Diario de Justica, Aracaju,
21 nov. 2005. Disponivel em: <http://consulta.jfse.jus.br/Consulta/resconsproc.asp>. Acesso em:
22 jun. 2014.

%9 BRASIL. Tribunal Regional Federal (5. Regi&o). Processo n° 2004.85.00.1754-0. Classe 02000. 3.
V. Juiz Federal Substituto Edmilson da Silva Pimenta, j. 23/08/2004. Diario de Justica, Aracaju, 30
ago. 2004. Disponivel em: <http://consulta.jfse.jus.br/Consulta/resconsproc.asp>. Acesso em: 22
jun. 2014.
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coletivos e, quanto a isso, nenhuma outra instituicdo social est4d mais
habilitada que a OAB para promover a presente acéo civil piblica, face ao
seu carater de entidade integrada no contexto nacional e estadual, inclusive
exercendo o controle social e politico sobre as instituicbes e agentes
publicos, cumprindo-lhe propugnar pela constitucionalidade, legalidade e
moralidade da gestéo publica. A pertinéncia tematica com direitos difusos e
coletivos de interesse dos advogados ndo é exigida como requisito para a
propositura da acao civil puablica pela OAB, face a sua natureza de entidade
gue atua nas areas e interesses acima expostos, ndo se podendo restringir
onde a lei ndo estabeleceu limitagdes.***

Portanto, ndo obstante ainda prevalecer retrogrado entendimento que
somente reconhece a legitimidade para ajuizar demandas coletivas daqueles que
estdo previamente determinados em lei, vemos que vem ganhando corpo a corrente
interpretativa que reconhece a legitimidade da OAB para defender, em juizo,
interesses e direitos coletivos latu sensu.

Para a defesa dos interesses corporativos, a OAB ja dispe do mandado de
seguranca coletivo, legitimidade que Ihe é outorgada no mesmo dispositivo legal que
lhe confere a legitimidade para o ajuizamento da acédo civil publica (art. 54, inciso
XIV da Lei n° 8.906/94). Certamente ndo quis o legislador atribuir a OAB legitimidade
em duas frentes, tendo como tutela o0 mesmo objeto (nho caso, a defesa dos
interesses da classe). Para tanto, bastaria atribuir legitimidade a OAB para impetrar
mandado de seguranca coletivo.

O que o legislador nao restringe ndo cabe ao intérprete fazé-lo. Assim, se a lei
expressamente atribui a OAB legitimidade a propositura da acéo civil publica e do
mandado de seguranca coletivo, é porque reconheceu sua importancia historica e
independente na atuacdo em defesa da sociedade, autorizando-a a propor acao
coletiva em nome da defesa dos interesses e direitos difusos e coletivos de toda
espécie.

Por outro lado, a restricdo da OAB para 0 ajuizamento de a¢do coletiva a
tutela de direitos individuais representa um contrassenso, indo na contramao dos
interesses da sociedade, vedando a ela um forte representante, adequadamente
instrumentalizado para defendé-la e falar por ela em juizo.

Algumas decisdes nesse sentido:

%1 BRASIL. Tribunal Regional Federal (5. Regido). Processo n° 2008.85.00.004610. 3. V. Juiz
Federal Substituto Edmilson da Silva Pimenta, j. 30/08/2010. Diario de Justi¢a, Aracaju, 07 ago.
2010. Disponivel em: <http://consulta.jfse.jus.br/Consulta/resconsproc.asp>. Acesso em: 22 jun.
2014.
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A Ordem dos Advogados do Brasil - OAB ostenta legitimidade para ajuizar
acao civil publica destinada a defesa de interesses individuais homogéneos
de consumidores (art. 5° da Lei 7.347/85 c/c art. 44, |, da Lei 8.906/94 c/c
art. 170, V, da Constituicdo). Precedente.

1. A entidade da advocacia € legitima para o aforamento desta acao civil
publica, nos termos do artigo 44 da Lei n°® 8.906/1944, que estabelece entre
suas finalidades precipuas a defesa da Constituicdo e da ordem juridica do
Estado Democratico de Direito, hipéteses em que se amolda a alegacdo de
edicdo de lei municipal com vicio de inconstitucionalidade por ofender os
principios da impessoalidade e da moralidade administrativa. Ademais, o
empreendimento cuja paralisacdo se requer afetard de modo direto as
condicdes de habitabilidade do prédio da Seccional da OAB, donde também
exsurge seu interesse e legitimidade.**

O Desembargador Fagundes de Deus do Tribunal Regional Federal da 12
Regido, nos autos da Apelacédo Civel de n°® 190867720104013900/PA, nao obstante
o indeferimento do pedido aviado pela OAB, reconheceu sua legitimidade para
propor demanda coletiva, inclusive em tutela aos direitos individuais homogéneos.

Vejamos sua decisao, sintetizada:

De inicio, consigno meu entendimento pessoal de que a OAB ostenta
legitimidade para propor acéo civil publica em defesa de direitos individuais
homogéneos nas relacdes de consumo, conforme dic¢édo dos arts 52, XXXII,
e 170, V, da Constituicdo da Republica; art. 81, Ill, do Cédigo de Defesa do
Consumidor; combinados com o art. 44, |, da Lei 8906/94, o qual incumbe a
OAB, entre seus fins institucionais, defender a Constituigdo, a ordem juridica
do Estado democratico de direito, os direitos humanos, a justica social, e
pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rdpida administracdo da justica e
pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas. Estabelecida a
premissa de que a Ordem dos Advogados do Brasil e, na espécie,
legitimada ativa, cumpre entender que tal legitimacdo e também extensivel
aos Conselhos Seccionais, em face do que disp&e o art. 105, V, letra b, do
Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia, que Ihes confere atribuicéo
juridica para aforar ac¢des civis publicas em defesa de interesses difusos de
carater geral, coletivos e individuais homogéneos.**?

Segundo entendimento atual da 22 Turma do Superior Tribunal de Justica, a
Constituicdo da Republica de 1988 e o Estatuto da Advocacia (Lei n°® 8.906/94),
autorizam a OAB a ajuizar demandas na defesa dos direitos e interesses difusos e
coletivos. Inclusive pelos Conselhos Seccionais. Decidiu ainda o STJ que a
legitimidade da OAB deve ser entendida de forma ampla quanto ao direito material a

%2 BRASIL. Tribunal Regional Federal (1. Regido). Apelacdo Civel n°® 2004.39.305-3/PA. 5. T. Rel.
Des. Federal Jodo Batista Moreira. Diario de Justi¢ca, Brasilia, 14 jun. 2007. Disponivel em: <http://
processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo>. Acesso em: 01 jul. 2014.

%3 BRASIL. Tribunal Regional Federal (1. Regi&o). Apelacdo Civel n° 190867720104013900/PA. 5. T.
Rel. Des. Federal Souza Prudente, j. 05/07/2010. Diario de Justica, Brasilia, 07 jul. 2010.
Disponivel em: <http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo>. Acesso em: 01 jul.
2014.
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ser tutelado, em razdo de suas finalidades primérias, que extrapolam, e em muito, a
defesa da classe dos advogados.

No caso, a Seccional da OAB de Pernambuco ajuizou processo coletivo (acéo
civil pablica) na Justica Federal de Recife, visando evitar a demolicdo de um imovel
no bairro do Poco da Panela, localizado na cidade de Recife. Bairro conhecido
naquela cidade como tendo diversas constru¢cdes do século XVIII, da época do
engenho da cana de acucar. A casa, segundo a OAB, pertence ao patrimdnio
urbanistico, cultural e historico do Recife. A Justica Federal decidiu julgar o feito sem
resolucdo do mérito, sob o fundamento que a OAB carece de legitimidade a
propositura de demandas coletivas que extrapolam a defesa dos interesses da
classe.

O Tribunal da 52 Regido ratificou o entendimento proferido pela Justica
Federal de Primeira Instancia. Da decisao, a OAB interpds Recurso Especial no STJ,
autuado que foi sob o n° 1.351.760, distribuido a 22 Turma, defendendo que a
Ordem tem carater de autarquia e possui finalidades institucionais (Art. 44, 1, Lei n°
8.906/94) que vao muito mais além da defesa dos interesses da corporacdo e de
seus filiados, ndo se sujeitando, pois, a demonstracédo da pertinéncia tematica para
justificar sua legitimagéo.

A decisdo da 22 Turma do STJ retificou a jurisprudéncia do proprio tribunal,
gue entendia que a OAB, seja pelos seus Conselhos Federal ou Seccional, nédo
detinham legitimidade ativa ad causam a propositura de acfes coletivas, salvo em
defesa dos interesses corporativos.** As subsecdes, por sua vez, por faltar-lhe
personalidade juridica, ndo poderiam ajuizar demandas coletivas.

O ministro Humberto Martins, relato do referido REsp, citou que o artigo 59 do
Estatuto da Advocacia, inclusive, atribui competéncia as Seccionais em relacdo aos
temas que afetem a sua esfera local.

Oportuna a transcricdo da decisdo proferida no Recurso Especial n°
1.351.760:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL. CONSELHO SECCIONAL. PROTECAO
DO PATRIMONIO URBANISTICO, CULTURAL E HISTORICO. LIMITACAO
POR PERTINENCIA TEMATICA. INCABIVEL. LEITURA SISTEMATICA DO
ART. 54, XIV, COM O ART. 44, |, DA LEI 8.906094. DEFESA DA

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 331.403/RJ. 2. T. Rel. Min. Jo&o Otavio
de Noronha, j. 07/03/2006. Diario de Justica, Brasilia, 29 maio 2006. p. 207.
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CONSTITUIGAO FEDERAL, DO ESTADO DE DIREITO E DA JUSTICA
SOCIAL.

1. Cuida-se de recurso especial interposto contra acérddao que manteve a
sentenga que extinguiu, sem apreciacdo do mérito, uma acao civil publica
ajuizada pelo conselho seccional da Ordem dos Advogados do Brasil em
prol da protecdo do patrim6nio urbanistico, cultural e histérico local; a
recorrente alega violag&o dos arts. 44, 45, § 2°, 54, XIV, e 59, todos da Lei
n. 8.90694.

2. Os conselhos seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil podem
ajuizar as agles previstas - inclusive as agfes civis publicas - no art. 54,
XIV, em relagdo aos temas que afetem a sua esfera local, restringidos
territorialmente pelo art. 45, 8 2°, da Lei n. 8.906/84.

3. A legitimidade ativa - fixada no art. 54, XIV, da Lei n. 8.90694 - para
propositura de acdes civis publicas por parte da Ordem dos Advogados do
Brasil, seja pelo Conselho Federal, seja pelos conselhos seccionais, deve
ser lida de forma abrangente, em razdo das finalidades outorgadas pelo
legislador a entidade - que possui carater peculiar no mundo juridico - por
meio do art. 44, |, da mesma norma; ndo é possivel limitar a atuacdo da
OAB em raz&o de pertinéncia tematica, uma vez que a ela corresponde a
defesa, inclusive judicial, da Constituicdo Federal, do Estado de Direito e da
justica social, o que, inexoravelmente, inclui todos os direitos coletivos e
difusos. Recurso especial provido.**®

Voto do Ministro Humberto Martins, acompanhado unanimemente:

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS (Relator):
Deve ser dado provimento ao recurso especial.

Bem descrevem os autos que o Conselho Seccional da Ordem dos
Advogados do Brasil no Estado de Pernambuco ajuizou acéo civil publica
com o intento de proteger o patrimonio histérico no Municipio de Recife. A
Seccional se insurge contra a demolicdo de imdvel no bairro do Pogo de
Panela.

A magistrada federal de primeira insténcia extinguiu a acao civil pablica sem
apreciagdo do mérito, porquanto considerou que as seccionais da Ordem
dos Advogados do Brasil ndo possuiriam o ius postulandi em relacdo as
acOes civis publicas, bem como que somente poderiam versar sobre tema
afeto as finalidades institucionais da advocacia ou da Administracdo da
Justica. O Desembargador Federal relator, no seu voto vencedor, consignou
(fls. 541-542, e-STJ):

‘A questédo da legitimidade para a causa da Ordem dos Advogados do Brasil
€ 0 centro, é o fulcro da matéria sob apreciacdo neste recurso. Eu trago,
aqui, no meu voto escrito, diversos precedentes, deste Tribunal, do Superior
Tribunal de Justica (Relator, o Ministro Jo&o Ot4avio de Noronha),. no sentido
da exigéncia da demonstracdo da pertinéncia tematica para que a Ordem
dos Advogados do Brasil se considere legitimada para a propositura da
acao civil publica. [...]

Inclusive, eu fiz uma pesquisa aqui € nao encontrei, mas tive ja a
oportunidade de pesquisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
respeito de diversas ac¢des que foram ajuizadas pelo Ministério Publico, por

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.351.760. 2. T. Rel. Min. Humberto
Martins, j. 26/11/2013. Diario de Justica, Brasilia, 09 dez. 2013. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/24803984/recurso-especial-resp-1351760-pe-2012-0229361-3-stj/inteiro-
teor-24803985>. Acesso em: 22 jun. 2014.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24803984/recurso-especial-resp-1351760-pe-2012-0229361-3-stj/inteiro-teor-24803985
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24803984/recurso-especial-resp-1351760-pe-2012-0229361-3-stj/inteiro-teor-24803985
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24803984/recurso-especial-resp-1351760-pe-2012-0229361-3-stj/inteiro-teor-24803985
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diversas entidades ambientalistas, e a OAB - inclusive a OAB da Bahia -
tratando da questdo da transposi¢do das aguas do rio Sao Francisco. E o
Supremo- Tribunal Federal, nessas acdes, s6 admitiu a legitimacdo do
Ministério Publico para a propositura dessas acdes, excluindo as demais
entidades. ‘Entdo, diversas entidades ambientalistas o0 Supremo Tribunal
Federal ndo legitima’.’

Todavia, a apelacdo foi negada por maioria, pelo Desembargador federal
vogal Edilson Nobre, que abriu voto de divergéncia com o seguinte teor (fls.
547-548, e-STJ):

‘[...], eu vou pedir licenca para discordar de V.Exas. O art. 44, |, é bem claro
a defesa da Constituicdo e da ordem juridico no estado democratico. O art.
54 da legitimidade a OAB para o ajuizamento de acado civil publica. O
argumento da pertinéncia temética me parece contrariar o entendimento que
o Supremo Tribunal Federal tem na matéria de acéo direta. A OAB nao tem
pertinéncia tematica em acao direta. Tal coisa € muito mais relevante que
acao civil publica, com o devido respeito.

[...] A quest@o de o Ministério Publico ter. E a Constitui¢cdo ter escolhido o
Ministério Publico. Eu penso que ndo priva outras entidades da tutela
coletiva, principalmente, como no caso concreto, em que a OAB esté agindo
em carater supletivo ao Ministério Publico. Eu acho que ndo é uma
atribuicdo exclusiva. Eu penso até o seguinte: que a restricdo, nesse caso -
ha uma pertinéncia tematica - seria, primeiro, inécua, porque torna inécua a
atividade do legislativo.

O que haveria de garantia da ordem juridica - no Estado que trouxe n&o s6
direito fundamentais de primeira geracdo, mas direito fundamentais de
segunda e de terceira geracgdes - se fosse s6 para assegurar prerrogativas
dos advogados? O legislador, na sua liberdade de conformacéo, certa ou
errada, fez essa opcao. [...] Eu vou pedir vénia. Eu estou discutindo a opgao
politica. Na hora em que se deu legitimidade para a agdo direta de
inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal disse que nao tinha
pertinéncia tematica. Eu acho que também aqui, no caso, ndo ha
pertinéncia temética. Eu vou pedir vénia & V.Exa. e também ao Des.
Domingos para acolher a pretenséo e abrir a divergéncia’.

Transcrevo os dispositivos indicados como violados, ao passo que relaciono
0s argumentos trazidos pela Seccional pernambucana da Ordem dos
Advogados do Brasil.

No tocante ao art. 45 da Lei n. 8.90694, considera que teria sido violado o
dispositivo, uma vez - defende - ter a referida lei equiparado os conselhos
seccionais ao Conselho Federal da OAB, no mesmo sentido do art. 59 do
mesmo diploma legal federal. Com tal interpretacdo, postula que os
conselhos seccionais da OAB teriam ius postulandi em relagdo as acdes
civis publicas.

Transcrevo os dispositivos:

‘Art. 45. S&0 6rgaos da OAB:

| - 0 Conselho Federal;

Il - os Conselhos Seccionais;

[...]

§ 2° Os Conselhos Seccionais, dotados de personalidade juridica propria,
tém jurisdicdo sobre os respectivos territérios dos Estados-membros, do
Distrito Federal e dos Territorios.

[--]

Art. 59. A diretoria do Conselho Seccional tem composicdo idéntica e
atribuicbes equivalentes as do Conselho Federal, na forma do regimento
interno daquele’.

Ainda, por meio da alegacéo de violagdo do art. 44, em especial, no seu
inciso |, combinado com o art. 54, X1V, todos da Lei n. 8.90694, defende a



182

seccional que os conselhos poderiam ajuizar acdes civis publicas sobre
gualquer tema. Eis os dispositivos:

‘Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada
de personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade:

| - defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de
direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacao
das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da
cultura e das instituicdes juridicas;

[.]

Art. 54. Compete ao Conselho Federal:

[...]

XIV - ajuizar acdo direta de inconstitucionalidade de normas legais e atos
normativos, agao civil publica, mandado de seguranca coletivo, mandado de
injuncdo e demais acdes cuja legitimacédo lhe seja outorgada por lei;’

Em suma, o recurso especial versa sobre dois pontos. O primeiro é que 0s
conselhos seccionais teriam legitimidade ativa ad causam para manejar
acOes civis publicas. O segundo tema seria que tais a¢bes civis publicas
poderiam versar sobre qualquer tema dentre aqueles listados nos incisos do
art. 1° da Lei n. 7.347/85, que transcrevo:

‘Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acéo
popular, as acbes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

Il - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualgquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infracdo da ordem econdmica;

VI - & ordem urbanistica’.

Deve ser reformado o acérdao recorrido.

Inicialmente, deve ser considerado que o art. 54, XIV, da Lei n. 8.90694
outorgou 0 manejo de varias acdes especiais ao Conselho Federal da OAB
(acBes diretas de inconstitucionalidade, ac8es civis publicas, mandados de
seguranca coletivos, mandados de injuncdo e outras) sem necessariamente
prever tal prerrogativa aos conselhos seccionais. O paralelismo de
atribuic@es, previsto no art. 59 da Lei n. 8.906/94 - entre o Conselho Federal
e os conselhos seccionais - existe, porém deve ser lido com temperamento.
Assim, um conselho seccional somente pode ajuizar as ac¢des previstas no
art. 54, X1V, em relacdo aos temas que afetem a sua esfera local, restringida
pelo art. 45, § 2°, da Lei n. 8.906/84.

Dessa forma, em principio é imperioso admitir que os conselhos seccionais
da Ordem dos Advogados do Brasil possuem competéncia legalmente
fixada para o ajuizamento de agdes civis publicas.

Feita essa consideracdo preliminar, cabe analisar o empecilho da
pertinéncia temética, que foi fixado no Tribunal de origem.

De fato, esse entendimento esta fixado na jurisprudéncia do STJ por um
precedente da Segunda Turma, cuja ementa abaixo indico:

‘PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO COLETIVA.
ILEGITIMIDADE DA SUBSECAO DA OAB. TAXA DE ILUMINACAO
PUBLICA. ART. 54 DA LEI N. 8.90604. 1. As Subsecdes da OAB,
carecendo de personalidade juridica prépria, ndo possuem legitimidade para
propositura de acdo coletiva. 2. A OAB (Conselho Federal e Seccionais)
somente possui legitimidade para propor acao civil publica objetivando
garantir direito proprio e de seus associados, e ndo de todos 0s municipes.
3. Recurso especial provido’. (REsp 331.403RJ, Rel. Ministro Jodo Otavio
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de Noronha, Segunda Turma, julgado em 7.3.2006, DJ 29.5.2006, p. 207.)
Creio que o entendimento, embora louvavel, merece ser superado.

A doutrina contemporénea sobre a Lei n. 8.90694 (Estatuto da Advocacia e
da OAB -- Ordem dos Advogados do Brasil) tem defendido e tratado como
possivel o ajuizamento das acfes civis publicas, na defesa dos interesses
coletivos e difusos, sem indicar restricbes tematicas:

‘O Conselho Federal tem também legitimidade para ajuizar acéo direta de
inconstitucionalidade de normas legais e acdo publica para defesa de
interesses difusos, coletivos e individuais, entre outras medidas judiciais, em
defesa da sociedade e na defesa da ordem juridica, dos direitos humanos e
dos dogmas constitucionais’. (Flavio Olimpio de Azevedo. Comentarios ao
Estatuto da Advocacia. Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2010, p. 276.)

Com mais detalhes, leciona Paulo Lébo:

‘Uma das mais importantes inovacdes do Estatuto sobre a competéncia da
OAB, especialmente do Conselho Federal, é a legitimidade para
ajuizamento de acbes coletivas, além da acdo direta de
inconstitucionalidade. S&o elas, essencialmente: acdo civil publica,
mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncdo e demais ac¢bes
assemelhadas. Essas acdes coletivas podem ser propostas ndo apenas
pelo Conselho Federal, mas pelos Conselhos Seccionais (art. 57 do
Estatuto) e Subsec¢bes quando contarem com Conselho préprio (art. 61,
paragrafo Unico, do Estatuto).

[...]

A acdo civil publica é um avangado instrumento processual introduzido no
ordenamento juridico brasileiro pela Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985,
para a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
(por exemplo, meio ambiente, consumidor, patriménio turistico, histérico,
artistico). Os autores legitimados sdo sempre entes ou entidades, publicos
ou privados, inclusive associacao civil existente hd mais de um ano e que
inclua entre suas finalidades a defesa desses interesses. O elenco de
legitimados foi acrescido da OAB, que podera ingressar com a agdo nao
apenas em prol dos interesses coletivos de seus inscritos, mas também
para tutela dos interesses difusos, que ndo se identificam em classes ou
grupos de pessoas vinculadas por uma relagdo juridica basicas Sendo de
carater legal a legitimidade coletiva da OAB, ndo ha necessidade de
comprovar pertinéncia tematica com suas finalidades, quando ingressar em
juizo’. (In: Comentarios ao Estatuto da advocacia e da OAB, 4 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 290-291.).

Tenho que é feliz o entendimento exposto pelo autor, pois a Ordem dos
Advogados do Brasil foi considerada pelo Supremo Tribunal Federal como
algo mais do que um conselho profissional. Ela foi alcada a uma
categorizagdo juridica especial, compativel com a sua importancia e
peculiaridade no mundo juridico. Ou, na expressdo do Ministro Eros Grau,
ela é uma ‘entidade prestadora de servico publico independente; categoria
impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito
brasileiro’, como se depreende do voto vencedor da ADI 3.026DF, cuja
ementa transcrevo abaixo:

‘ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO ARTIGO 79 DA
LEI N. 8.906, 22 PARTE. “SERVIDORES” DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA A OPCAO PELO REGIME
CELESTISTA. COMPENSACAO PELA ESCOLHA DO REGIME JURIDICO
NO MOMENTO DA APOSENTADORIA. INDENIZACAO. IMPOSICAO DOS
DITAMES INERENTES A ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E
INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART. 37, Il DA CONSTITUICAO DO
BRASIL). INEXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO
DOS CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS E
AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE
SERVICO PUBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA IMPAR NO ELENCO
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DAS PERSONALIDADES JURIDICAS EXISTENTES NO DIREITO
BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE.
PRINCIPIO DA MORALIDADE. VIOLACAO DO ARTIGO 37, CAPUT, DA
CONSTITUIGAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA.1. A Lei n. 8.906, artigo
79, 8§ 1° possibilitou aos ‘servidores’ da OAB, cujo regime outrora era
estatutario, a opcado pelo regime celetista. Compensacdo pela escolha:
indenizacdo a ser paga a época da aposentadoria.2. Ndo procede a
alegacdo de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos a Administracao
Publica Direta e Indireta.3. A OAB nado € uma entidade da Administracéo
Indireta da Unido. A Ordem é um servico publico independente, categoria
impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito
brasileiro.4. A OAB nao esté incluida na categoria na qual se inserem essas
gue se tem referido como “autarquias especiais” para pretender-se afirmar
equivocada independéncia das hoje chamadas “agéncias”.5. Por nao
consubstanciar uma entidade da Administracdo Indireta, a OAB ndo esta
sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer das suas partes esta
vinculada. Essa ndo-vinculagdo € formal e materialmente necessaria.6. A
OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que exercem funcdo
constitucionalmente privilegiada, na medida em que sao indispensaveis a
administracdo da Justica [artigo 133 da CB/88]. E entidade cuja finalidade é
afeita a atribuicfes, interesses e selecdo de advogados. Ndo ha ordem de
relacdo ou dependéncia entre a OAB e qualquer 6rgédo publico.7. A Ordem
dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e
independéncia, ndo pode ser tida como congénere dos demais 6rgéos de
fiscalizagdo profissional. A OAB n&o esta voltada exclusivamente a
finalidades corporativas. Possui finalidade institucional.8. Embora decorra
de determinacgdo legal, o regime estatutario imposto aos empregados da
OAB néo é compativel com a entidade, que é autbnoma e independente.9.
Improcede o pedido do requerente no sentido de que se dé interpretagcdo
conforme o artigo 37, inciso I, da Constituicdo do Brasil ao caput do artigo
79 da Lei n. 8.906, que determina a aplicacdo do regime trabalhista aos
servidores da OAB.10. Incabivel a exigéncia de concurso publico para
admissdo dos contratados sob o regime trabalhista pela OAB.11. Principio
da moralidade. Etica da legalidade e moralidade. Confinamento do principio
da moralidade ao ambito da ética da legalidade, que ndo pode ser
ultrapassada, sob pena de dissolu¢cdo do préprio sistema. Desvio de poder
ou de finalidade.12. Julgo improcedente o pedido.” (ADI 3.026DF, Relator
Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 8.6.2006, publicado no DJ de
29.9.2006, p. 31, no Ementario vol. 2249-03, p. 478 e na RTJ vol. 201-01, p.
93.)

Em linha de consequéncia, cabe notar que as finalidades da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) séo fixadas por meio de lei federal, o que bem
demonstra a sua peculiaridade em relagdo aos entes associativos.

Ora, se a pertinéncia temética é exigida de associacdes, € porque as
mesmas podem alterar seus estatutos, para ampliar competéncias, na
medida em que ampliem sua capacidade de atuacédo. Sao entes privados e,
de tal forma, sdo muito diferentes da OAB em sua natureza juridica. A
analogia construida em prol da pertinéncia tematica &, portanto, incabivel.

Basta ler o inciso | do art. 44 da Lei n. 8.906/94 para notar que o legislador
federal outorgou para essa entidade a defesa da Constituicdo, Ordem
juridica, Estado Democratico de Direito, Direitos Humanos e Justica Social.

Pergunto: é possivel considerar a defesa do patriménio urbanistico como
fora do conceito de defesa da justica social e da Constituicdo Republicana?

Pergunto, ainda, os demais direitos coletivos e difusos podem ser excluidos,
conceitualmente, do rol de objetos passiveis de protecdo pela atuacdo da
Ordem dos Advogados do Brasil?

Tenho certeza que nao.

Como bem expde Luiz Werneck Vianna, em obra recente sobre as relacdes
entre direito e politica, ndo é possivel ler a competéncia ao ajuizamento de
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acOes civis publicas pela Ordem dos Advogados do Brasil, sendo como pelo
adensamento da cobertura da vida social pelo direito. Ou seja, pela
ampliacdo da protecdo da sociedade, em atencdo aos ditames da
Constituicdo Federal de 1988.

Transcrevo o autor:

‘Com a democratizacdo do pais, o legislador constituinte de 1988 inverte o
sentido dessa relacdo entre Direito e sociedade. Mais do que erradicar a
cultura politica autoritaria presente em nossas instituicdes, como nas que
exerciam jurisdicdo sobre o mundo do trabalho, mobiliza o Direito como
médium estratégico para o cumprimento do seu programa, pondo a
disposicdo da sociedade instrumentos com o0s quais possa demandar
judicialmente a sua efetivacdo. Promulgada a Constituicdo, o legislador
ordinario deu sequiéncia ao espirito de sua obra, ampliando a cobertura da
vida social pelo Direito. Do seu empenho legislativo resultou, entre tantas a
gue trata dos deficientes fisicos, dos idosos, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a do Estatuto da Cidade, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
esse ultimo, responsavel pela massificagdo das acdes civis publicas e pelo
adensamento do papal institucional do Ministério Publico.

[...] Por trds do movimento expansivo do direito nas modernas democracias
esta o poder politico, que o favorece tanto nas Constituicbes que elabora,
guanto em suas leis ordinarias, quanto age responsivamente as demandas
e pressoes que lhe vém da sociedade, inclusive ao franquear o acesso da
cidadania, como nas agles civis publicas e nas acdes diretas de
inconstitucionalidade das leis, ao proprio processo de producdo do Direito’.
(Luiz Werneck Vianna. A judicializacdo da politica. In: Leonardo Avritzer et
alli. Dimensdes Politicas da Justica. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2013, p. 211-212.)

Como resta claro, a expansdo das acdes civis publicas, ausente de
limitagdo temaética, € uma consequéncia logica do paralelismo da
competéncia para o ajuizamento de a¢des diretas de inconstitucionalidade
pela OAB. Ambas, sédo respostas legais ao marco constitucional de 1988,
definido pela expanséo da defesa dos direitos.

Assim como ocorre com as agdes diretas de inconstitucionalidade, ndo é
cabivel a limitacdo ao ajuizamento das acgbes civis publicas pela OAB em
razdo de pertinéncia tematica, pelo que se interpreta das suas finalidades,
fixadas no art. 44 da Lei n. 8.906/94, e, em especial, no seu inciso I.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial.

E como penso. E como voto.

MINISTRO HUMBERTO MARTINS

Relator

Contudo, nossos julgados, em sua maioria, ainda revelam a adocdo pela
corrente interpretativa restritiva quanto a legitimacao ativa da OAB. Todavia, o futuro
breve que se espera € uma mudanca de paradigma quanto ao reconhecimento da
legitimacao para o ajuizamento de demandas coletivas, com reflexo imediato no lado
empirico do acesso a justica. Ressalte-se que essa é a tendéncia. Menos mal,
considerando que a defesa e os interesses dos direitos e garantias fundamentais
ndo pode, a meu ver, ficar a mercé de tendéncias quanto a legitimacdo daqueles

gue podem lhe representar.
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6.3 A OAB E OS ANTEPROJETOS DE CODIGO BRASILEIRO DE PROCESSOS
COLETIVOS E PROJETO DE LEI N° 5.139/09

Como visto, o Cédigo de Processo Civil (Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973),
bem como o seu antecessor (Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939) cuidaram
de regulamentar os procedimentos de conflitos que envolvam direitos subjetivos
individuais, com indicacéo precisa dos titulares dos interesses posto no litigio. Modelo
classico de Codificagdo processual, onde a demanda é movida, diretamente, pelo titular
do direito subjetivo contra o demandado. No magistério de Teori Albino Zavascki:

O Cdbdigo de Processo Civil brasileiro, de 1973 foi moldado para atender a
prestagdo da tutela jurisdicional em casos de lesbes a direitos subjetivos
individuais, mediante demandas promovidas pelo préprio lesado.

Assim, como regra, ‘ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio,
salvo quando autorizado por lei’ (CPC, art. 6°). Nao se previu, ali, instrumentos
para a tutela coletiva desses direitos, salvo mediante a férmula tradicional do
litisconsércio ativo, ainda assim sujeito, quanto ao numero de litisconsortes, a
limitagbes indispensaveis para ndo comprometer a defesa do réu e a rapida
solucéo do litigio (art. 46, paragrafo unico, do CPC). Néo se previu, igualmente,
instrumentos para a tutela de direitos e interesses transindividuais, de
titularidade indeterminada, como sdo os chamados ‘interesses difusos e
coletivos’.>*®

Mas, como ja pontuado, com a evolugéo do Estado Liberal para o Estado Social,
os direitos das coletividades (também chamados de direito de massas), notadamente
apds a segunda grande guerra, comecaram a ser reivindicados pelas sociedades
(seguranca, saude, ambiente, educacéo, etc). Tais reivindicagdes encontraram amparo
no direito material. Contudo, o processo civil classico, de regulamentacdo quase que
exclusiva das demandas subjetivas, revelou-se como instrumento inadequado a garantir
o devido processo legal necessario a solucdo conflituosa de tais demandas.*”’

346 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos,

p. 17-18.

sa7 “[...] sdo comuns e cada vez mais freqlentes, no mundo atual, as situa¢cdes em que se configura o
nascimento de direitos subjetivos que, pertencentes a um grande nimero de pessoas diferentes,
derivam de um mesmo fundamento de fato ou de direito ou guardam, entre si, relacédo de afinidade
em alto grau, em razdo das referéncias juridicas e faticas que lhes servem de base. A sua defesa
coletiva em regime de litisconsoércio ativo é, conforme reconhece o préprio Cédigo de Processo,
inviavel do ponto de vista pratico. E a alternativa de sujeitar cada um dos interessados a demandar
individualmente é ainda mais acabrunhadora: do ponto de vista do titular do direito, pelo custo que
representa ir a juizo, entendido esse custo em seu sentido mais amplo - financeiro, emocional,
profissional, social -, incompativel, ndo raro, com o escasso resultado que pode advir de uma
sentenca de procedéncia; do ponto de vista do Estado, pela enxurrada de demandas que cada
uma dessas lesdes coletivas pode produzir, aumentando o custo e reduzindo a eficiéncia da
maquina judiciaria; e do ponto de vista social, pelo desestimulo a busca dos direitos lesados, pela
potencial desigualdade de tratamento produzida por sentengas contraditorias, pela impunidade
dos infratores e o consequente estimulo a infracédo, pelo descrédito da fungéo jurisdicional, pela
desesperanca dos cidaddos” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 165-166).
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Diante desse novo cenério, o legislador acatou as reivindicacfes a criacao de
leis especificas destinadas a tutela dos interesses e direitos coletivos, tais como as
Leis n°s 7.347/85 (Acéo Civil Publica) e 8.078/90 (Codigo do Consumidor), que,

348

dentre outras®®, formaram um subsistema processual especifico, alcunhado pela

doutrina como sendo microssistema de processo coletivo.**

Esse microssistema serviu de lenitivo, e ainda assim temporariamente, as
necessidades para a tutela de direitos transindividuais, uma vez que nao
apresentaram respostas seguras a diversas duvidas que foram ocorrendo, tais como
a natureza da competéncia territorial (absoluta ou relativa), a legitimidade ativa ad
causa, a propositura de nova demanda em face de prova superveniente e a de se
intentar acdo em que 0 grupo, categoria ou classe figure no pdélo passivo da
demanda.*® Situacdo que acabou por conduzir eminentes doutrinadores a redigir
anteprojetos de um Coddigo de Processo Coletivo. Desse trabalho tivemos os
seguintes resultados: 1) O Modelo de Cddigo Processual Civil Coletivo para Paises
de Direito Escrito, da lavra de Anténio Gidi; 2) O Anteprojeto de Cdodigo Modelo de
Processos Coletivos para a Ibero-América, redigido por comissao composta pelos
juristas Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Goncalves de Castro Mendes, Anibal
Quiroga Ledn, Antbnio Gidi, Enrique M. Falcon, José Luiz Vasquez Sotelo, Kazuo
Watanabe, Ramiro Bejarano Guzman, Roberto Berizonce e Sergio Artavia; 3) O
Anteprojeto de Cobdigo Brasileiro de Processos Coletivos, fruto de estudos
conduzidos pelo professor Aluisio Goncalves de Castro Mendes, no seio dos

Programas de Pos-Graduacado da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)

% Habitacso e Urbanismo (Estatuto da Cidade - Lei n° 10.257/2001 e Parcelamento do Solo - Lei n°

6.766/79); ao Meio Ambiente (Codigo Florestal - Lei n® 4.771/65; Estacbes Ecoldgicas e Areas de
Protecdo Ambiental; - Lei n® 6.902/81; Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente - Lei n°® 6.938/81;
Lei que institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza - Lei n® 9.985/2000;
Protec@o do Bioma Mata Atlantica - Lei n® 11.428/2006; Politica Nacional de Biosseguranca PNB -
Lei n° 11.105/2005 etc.); aos Portadores de Deficiéncia (Politica nacional da pessoa com
deficiéncia - Lei n° 7.853/89; Prioridade de atendimento; - Lei n°® 10.048/2000; Promocdo da
acessibilidade - Lei n® 10.098/2000; Direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais - Lei
n® 10.216/2001 etc.); a Saude (Lei Orgéanica do SUS - Lei n°® 8.080/90); a protecdo do Patrimbnio
Pablico (Lei de Improbidade Administrativa - Lei n°® 8.429/92; Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos - Lei n°® 8.666/93), dentre outras.

“[--.] o subsistema do processo coletivo tem, inegavelmente, um lugar nitidamente destacado no
processo civil brasileiro. Trata-se de subsistema com objetivos préprios (a tutela de direitos
coletivos e a tutela coletiva de direitos), que séo alcancados a base de instrumentos proprios
(agOes civis publicas, agfes civis coletivas, acdes de controle concentrado de constitucionalidade,
em suas varias modalidades), fundados em principios e regras proprios, o que confere ao
processo coletivo uma identidade bem definida no cenario processual” (ZAVASCKI, Teori Albino.
Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 27).

Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, elaborado pelo
Instituto Brasileiro de Direito Processual.

349

350



188

e Universidade Estacio de S4 (UNESA); e 4) O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos, elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual.

O Anteprojeto de Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos, elaborado pelo
Instituto Brasileiro de Direito Processual, tem recebido um maior destaque. Ja foi
pelo Congresso e também pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC),
juizes das Varas especializadas existentes no pais, membros do Ministério Publico
da Unido, do Distrito Federal e de diversos Estados, a Casa Civil e a Secretaria de
Assuntos Legislativos da Presidéncia da Republica, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, o Fundo dos Interesses Difusos e, recentemente, a Advocacia-
Geral da Unido.*" A (ltima versdo data de janeiro de 2007.

O Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo, elaborado pelo Instituto

Brasileiro de Direito Processual, estabelece os seguintes legitimados concorrentes.

Art. 20 Séo legitimados concorrentemente a agéo coletiva ativa:

| - qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos,
desde que o juiz reconheca sua representatividade adequada, demonstrada
por dados como:

a - a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b - seu histérico na protecédo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos
difusos e coletivos;

¢ - sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado;

Il - o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses
ou direitos coletivos, e individuais homogéneos, desde que o juiz reconheca
sua representatividade adequada, nos termos do inciso | deste artigo;

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

IV - a Defensoria Publica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos e
coletivos, quando a coletividade ou os membros do grupo, categoria ou
classe forem necessitados do ponto de vista organizacional, e dos
individuais homogéneos, quando os membros do grupo, categoria ou classe
forem, ao menos em parte, hiposuficientes;

V - as pessoas juridicas de direito publico interno, para a defesa dos
interesses ou direitos difusos e, quando relacionados com suas funcgdes,
dos coletivos e individuais homogéneos;

VI - as entidades e drgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, bem
como os 6rgdos do Poder Legislativo, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos indicados
neste Cédigo;

VIl - as entidades sindicais e de fiscalizagdo do exercicio das profissfes,
restritas as primeiras a defesa dos interesses e direitos ligados a categoria;
VIII - os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, nas
Assembléias Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o d&mbito do
objeto da demanda, para a defesa de direitos e interesses ligados a seus

%1 PARENTONI, Leonardo Netto. Mudancgas no horizonte do processo coletivo brasileiro. Ambito
Juridico, Rio Grande, XlI, n. 68, set 2009. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/in
dex.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6466>. Acesso em 10 jul. 2014.



189

fins institucionais;

IX - as associacfes civis e as fundacbes de direito privado legalmente
constituidas e em funcionamento h&a pelo menos um ano, que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses ou direitos indicados neste
Cddigo, dispensadas a autorizacdo assemblear ou pessoal e a
apresentacéo do rol nominal dos associados ou membros.

§ 1° Na defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, qualquer legitimado devera demonstrar a existéncia do
interesse social e, quando se tratar de direitos coletivos e individuais
homogéneos, a coincidéncia entre os interesses do grupo, categoria ou
classe e o objeto da demanda,;

§ 2° No caso dos incisos | e Il deste artigo, 0 juiz poder4 voltar a analisar a
existéncia do requisito da representatividade adequada em qualquer tempo
e grau de jurisdigdo, aplicando, se for o caso, o disposto no paragrafo
seguinte;

§ 3° Em caso de inexisténcia do requisito da representatividade adequada
(incisos | e Il deste artigo), o juiz naotificara o Ministério Pablico e, na medida
do possivel, outros legitimados, a fim de que assumam, querendo, a
titularidade da agéo;

8§ 4° Em relagdo as associagdes civis e as fundac@es de direito privado, o
juiz podera dispensar o requisito da pré-constituicdo, quando haja manifesto
interesse social evidenciado pelas caracteristicas do dano, pela relevancia
do bem juridico a ser protegido ou pelo reconhecimento de
representatividade adequada (inciso | deste artigo);

8§ 5° Os membros do Ministério Publico poderdo ajuizar a a¢éo coletiva
perante a Justica federal ou estadual, independentemente da pertinéncia ao
Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal ou dos Estados, e, quando
se tratar da competéncia da Capital do Estado (artigo 22, inciso Ill) ou do
Distrito Federal (artigo 22, inciso V), independentemente de seu ambito
territorial de atuacgéo;

8§ 6° Sera admitido o litisconsorcio facultativo entre os legitimados, inclusive
entre os Ministérios Publicos da Uniéo, do Distrito Federal e dos Estados;

§ 7° Em caso de relevante interesse social, cuja avaliagdo ficara a seu
exclusivo critério, o Ministério Publico, se n&o ajuizar a agdo ou ndo intervier
Nno processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei;

§ 8° Havendo vicio de legitimagéo, desisténcia infundada ou abandono da
acéo, o juiz aplicara o disposto no paragrafo 3° deste artigo;

8 9° Em caso de inércia do Ministério Publico, aplica-se o disposto no
paragrafo Unico do artigo 8° deste Cédigo.

O Cadigo Modelo proposto por Antonio Gidi, o Codigo de Processos Coletivos
para a Ibero-América e Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos por
Aloisio Goncalves de Castro Mendes, também adotam essa mesma postura quanto

a legitimacao.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL COLETIVO. UM MODELO PARA PAISES
DE DIREITO ESCRITO. ANTONIO GIDI.

Artigo 2°. Legitimidade coletiva

2. Séo legitimados concorrentemente para a propositura da acéo coletiva:
(legitimados coletivos)

| - o Ministério Publico;
Il - a Unido, os Estados ou Provincias, os Municipios e o Distrito Federal;
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Il - as entidades e o6rgdos da administracdo publica, ainda que sem
personalidade juridica;

IV - as associagdes sem fins lucrativos, legalmente constituidas ha pelo
menos dois anos.

2.1 O grupo como um todo e seus membros sdo a parte no processo
coletivo, representados em juizo pelo legitimado coletivo.

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

2.3 O Ministério Publico, se ndo ajuizar a agdo ou intervier no processo
como parte, atuara como fiscal da lei.

2.4 As associacbes e as entidades e 6rgdos da administracdo publica
somente poderdo propor acdes coletivas relacionadas com os seus fins
institucionais (pertinéncia tematica).

2.5 O juiz poderéa dispensar o requisito da pré-constituicdo e da pertinéncia
tematica ou atribuir legitimidade coletiva a membros do grupo, quando néo
houver legitimado coletivo adequado interessado em representar 0s
interesses do grupo em juizo.

PROJETO DE CODIGO MODELO DE PROCESSOS COLETIVOS PARA
IBERO-AMERICA

Ada Pellegrini Grinover; Aluisio Gongalves de Castro Mendes; Anibal;
Quiroga Ledn; Antonio Gidi; Enriqgue M. Falcon; José Luiz Vazquez Sotelo;
Kazuo Watanabe; Ramiro Bejarano Guzman; Roberto Berizonce; Sergio
Artavia.

Art. 3° Legitimacdo ativa. Sao legitimados concorrentemente a acao
coletiva:

| - qualgquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos
de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas por
circunstancias de fato;

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

Il - o Ministério Publico, o Defensor do Povo e a Defensoria Publica;
IV - as pessoas juridicas de direito publico interno;

V - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda
gue sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este codigo;

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

VIl - as associagfes legalmente constituidas h& pelo menos um ano e que

incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos neste cédigo, dispensada a autorizacdo assemblear;

VIII - os partidos politicos, para a defesa de direitos e interesses ligados a
seus fins institucionais.

Par. 1°. O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz,
guando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimens&do ou
caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.
Par. 2°. Sera admitido o litisconsaércio facultativo entre os legitimados.

Par. 3°. Em caso de relevante interesse social, o Ministério Piblico, se ndo
ajuizar a acdo Ou nao intervier no processo como parte, atuard
obrigatoriamente como fiscal da lei.

Par. 4°. Em caso de inexisténcia do requisito da representatividade
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adequada, de desisténcia infundada ou abandono da acdo por pessoa
fisica, entidade sindical ou associacdo legitimada, o juiz notificara o
Ministério Publico e, na medida do possivel, outros legitimados adequados
para o caso a fim de que assumam, querendo, a titularidade da acéo.

Par. 5°. O Ministério Publico e os érgdos publicos legitimados poderdo
tomar dos interessados compromisso administrativo de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominagfes, que tera eficacia de
titulo executivo extrajudicial.

ANTEPROJETO DE CODIGO BRASILEIRO DE PROCESSOS COLETIVOS
Aluisio Gongalves de Castro Mendes
Professor Doutor de Direito Processual Civil na UERJ e UNESA

Juiz Federal. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual, do
Instituto  Ibero-Americano de Direito Processual e da Associacado
Internacional de Direito Processual.

Art. 9° Legitimacdo ativa Sao legitimados concorrentemente a acao
coletiva:

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

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

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

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

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

VI - as entidades e 6rgaos da Administracdo Publica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
dos direitos ou interesses protegidos por este cAdigo;

VII - as entidades sindicais, para a defesa dos direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos ligados a categoria;

VIII - os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, nas
Assembléias Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o dmbito do
objeto da demanda, para a defesa de direitos e interesses ligados a seus
fins institucionais;

IX - as associacdes legalmente constituidas e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos direitos ou interesses protegidos neste cdodigo,
dispensada a autorizagdo assemblear.

§ 1° Sera admitido o litisconsorcio facultativo entre os legitimados.

§ 2° Em caso de interesse social, o Ministério Publico, se ndo ajuizar a acao
ou n&do intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como
fiscal da lei.

8§ 3° Em caso de inexisténcia inicial ou superveniente do requisito da
representatividade adequada, de desisténcia infundada ou abandono da
acéo, o juiz notificara o Ministério Publico, observado o disposto no inciso lll,
e, na medida do possivel, outros legitimados adequados para o caso, a fim
de que assumam, querendo, a titularidade da acdo. Havendo inércia do
Ministério Publico, aplica-se o disposto no paragrafo Unico do artigo 10
deste caodigo.

Com estudado anteriormente, a OAB tem norma propria, especifica, que a

legitima a propositura de acdo coletiva, sem restricdo temética. Em todos esses
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anteprojetos de processo coletivo ndo se vé a legitimagao expressa da Ordem dos
Advogados do Brasil, a exemplo do que acontece na Constituicao para o controle de
constitucionalidade. E ainda, o sistema de legitimacdo ainda seré ope legis ainda € o
mais considerado, ndo obstante todos privilegiarem a representatividade adequada,
que, no caso, somente serd analisada se a demanda for proposta por um dos
elencados na lei.

A excecdo do Codigo Modelo proposto por Antonio Gidi, os demais inovaram
ao reconhecerem a legitimacao ativa da pessoa fisica. O Projeto elaborado pelo
Instituto Brasileiro de Processo ousou ao considerar que a pessoa fisica estara
legitimada a defender interesses coletivos de determinada categoria, em juizo,
desde que representada adequadamente, considerando com tal critério - tanto de
ordem subjetiva quanto objetiva - como credibilidade, capacidade, experiéncia,
historico e conduta.

Somente o anteprojeto do IBDP disse, expressamente, que as entidades de
classe profissionais (inciso VII, art. 20) sdo legitimadas a propositura de acées em
defesa dos interesses e direitos coletivos. Os demais falam em associacfes. Todos
incluiram somente as associacdes de classes como legitimadas. A se considerar A
OAB com associacdo de uma classe profissional, estara ela legitimada. E ainda,
todos os Anteprojetos legitimam 6rgdos e entidades da administracao indireta ao
ajuizamento do processo coletivo. Portanto, para agueles que, assim como aqui nos
posicionamos, entenderem ser a OAB uma autarquia, estaria ela legitimada por isso
também.

Com efeito, 0 que se percebe € que todos os anteprojetos evoluiram para o
controle judicial a afericdo da legitimidade ativa ad causam, o que ja ndo era sem
tempo, considerando o carater de urgéncia dos interesses e direitos coletivos
tutelados. Contudo, ainda persiste, como vimos, a legitimacdo ordenada e formal,
ope legis, dos que poderdo ajuizar demandas coletivas. Cumprido este primeiro
momento, ou seja, a demanda sendo ajuizada por quem esta arrolado nos rol dos
legitimados, de imediato se passara a analise de requisitos objetivos e subjetivos do
representante. O juiz ao concluir como cumpridas ambas as exigéncias (legitimidade

formal + adequacédo da legitimidade), dara como aperfeicoada a representacao



193

adequada. E o que Hermes Zaneti Junior chama de “legitimagéo conglobante”*?

transcorrendo, agora nas palavras do citado autor, que devera ocorrer em duas
fases. Na primeira, “verifica-se se ha autorizacédo 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
gue asseguram a representatividade adequada dos direitos em tela™>.

Sob o ponto de vista da representacdo adequada, considerando essa como
um dos elementos da legitimacdo conglobante apregoada pelos anteprojetos de
processo coletivo, entendo que qualquer jurista ou estudioso do direito ndo temeria
em concordar que a Ordem dos Advogados do Brasil representaria muito bem esse
papel na defesa dos interesses e direitos difusos e coletivos de quaisquer espécies.
Todavia, ela ndo estd arrolada expressamente como legitimada nos retro citados
diplomas. Por conseguinte, a se interpretar o anteprojeto que vier a ser aprovado
como regra especial, revogada estara a(s) regra(s) geral, o que podera excluir a
OAB como legitimada ao ajuizamento de acdes voltadas a defesa dos interesses e
direitos coletivos. Teremos andado em circulos, ao desconsiderar a maior entidade
juridica do pais de participar das transformacdes que ela mesmo germinou.

A boa noticia fica por conta do recente convertido anteprojeto em Projeto de
Lei, de n®5.139/09, tendo como signatarios os doutores Luiz Manoel Gomes Junior e
Rogério Favreto, que no inciso IV do art. 6° traz, expressamente, a Ordem dos
Advogados do Brasil como um dos legitimados a propositura de acdo coletiva,

extensivo a seccionais e as subsecoes. In verbis:

Art. 6.°. S&o legitimados concorrentemente para propor a acao coletiva:
| - o Ministério Publico;
Il - a Defensoria Publica;

lll - a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas
autarquias, fundagfes publicas, empresas publicas, sociedades de
economia mista, bem como seus 6rgdos despersonalizados que tenham
como finalidades institucionais a defesa dos interesses ou direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos;

IV - a Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas secdes e

%2 ZANETI JUNIOR, Hermes. A legitimacdo conglobante nas acgbes coletivas: a substituicdo

processual decorrente do ordenamento juridico. Videre, Dourados, ano 2, n. 3, p. 101-116,
jan./jun. 2010. Disponivel em: <http://www.periodicos.ufgd.edu.br/index.php/videre/article/viewFile/
884/pdf_26>. Acesso em: 05 jul. 2014.

%3 Hermes Zaneti Junior citado por DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de
direito processual civil, p. 54.
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subsecdes;

V - as entidades sindicais e de fiscalizacdo do exercicio das profissdes,
restritas a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos ligados a categoria;

VI - os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, nas
Assembléias Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o ambito do
objeto da demanda, a ser verificado quando do ajuizamento da acao; e

VIl - as associacdes civis e as fundacbes de direito privado legalmente
constituidas e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para a defesa
de interesses ou direitos relacionados com seus fins institucionais,
dispensadas a autorizacdo assemblear ou pessoal e a apresentacéo do rol
nominal dos associados ou membros.

8§ 1° O juiz podera dispensar o requisito da pré-constituicdo de 1 (um) ano
das associacdes civis e das fundagbes de direito privado quando haja
manifesto interesse social evidenciado pelas caracteristicas do dano ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido.

§ 2° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara
obrigatoriamente como fiscal da ordem juridica.

§ 3° Admitir-se-4 o litisconsdrcio facultativo entre os legitimados, inclusive
formado por Ministérios Publicos entre si, por Defensorias Publicas entre si,
OU por uns e outros.

§ 4° As pessoas juridicas de direito publico cujos atos sejam objeto de
impugnacdo poderdo se abster de contestar o pedido, ou atuar ao lado do
autor, desde que a medida se afigure util ao interesse publico, a juizo do
respectivo representante legal ou dirigente. (destacamos).

Houve propostas de emendas, firmadas pelos Deputados José Carlos Aleluia
e Bonifacio de Andrade, de n°s. 35 e 74, com 0 mesmo propésito e contetdo, para
conferir legitimidade a propositura de acao coletiva apenas ao Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), e ndo as suas secdes e subsecoes.

Segundo seus proponentes, a justificativa das emendas reside no cuidado
que se deve ter em “evitar a sobreposicdo de medidas ajuizadas por diferentes
secdes ou subsecbes da OAB, e também evitar a possibilidade de manifestacéo de
posicdes divergentes desses 6rgdos”. Situacao ja prevista, segundo apontam, pelo
art. 54, XIV, da Lei n° 8.906/94 - Estatuto da OAB -, que confere ao Conselho
Federal da OAB a competéncia para propor agéo civil publica.

O Relator do Parecer, Deputados Antbnio Carlos Biscaia, rejeitou as
emendas, ao acertado fundamento de que, segundo o art. 45, § 1° da Lei n.°
8.906/94, o Conselho Federal, com personalidade juridica propria, € o 6rgao
supremo da OAB. Contudo, o 8§ 2° desse mesmo artigo dispbe que os Conselhos
Seccionais da OAB, também dotados de personalidade juridica propria, tém
jurisdicdo sobre os territorios dos Estados-membros, Distrito Federal e dos
Territorios. E seu 8§ 3° estabelece que as Subseg¢bes sdo partes autbnomas do

Conselho Seccional, na forma do Estatuto e de seu ato constitutivo.
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De acordo com os arts. 53 e 54, V, o Conselho Federal da OAB possui
autonomia e independéncia para definir sua estrutura e funcionamento no
Regulamento Geral. Nos termos do art. 58, I, a mesma competéncia é afeta
aos Conselhos Seccionais.

Por sua vez, a Subsec¢do, que tem sua &rea territorial e limites de
competéncia e autonomia fixados pelo Conselho Seccional que a criar (art.
60, caput), € administrada por uma diretoria, com atribuicdes e composicao
equivalentes as da diretoria do Conselho Seccional (art. 60, § 2.9), e tem
suas competéncias proprias, inclusive para editar seu préprio regimento
interno (art. 61, paragrafo Unico, ‘a’).

Ainda, o Estatuto dispde, em seu art. 49, caput, que os Presidentes dos
Conselhos e das Subsecdes da OAB tém legitimidade para agir, judicial e
extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as disposi¢ées ou
os fins desta lei.

Seu paragrafo Unico estabelece que tais autoridades tém, ainda,
legitimidade para intervir, inclusive como assistentes, nos inquéritos e
processos em que sejam indiciados, acusados ou ofendidos 0s inscritos na
OAB.

Diante de inimeros dispositivos que permitem aos 6rgdos componentes da
OAB a possibilidade de atuar de forma autbnoma e independente na defesa
de seus direitos e interesses, afigura-se improprio restringir a legitimidade
para a propositura de agéo civil publica somente ao Conselho Federal da
OAB, sob pena de se vedar o acesso a justica das coletividades
representadas por seus Conselhos Seccionais e respectivas Subsecdes.

Por serem o¢rgdos dotados de personalidade juridica propria e atuagdo
desvinculada, tenha-se por saudavel e, sobretudo, democrética, a eventual
existéncia de manifestacdes divergentes entre eles.

Ademais, tenha-se que as discussfes porventura trazidas a apreciacdo do
Poder Judiciario, ainda que suscitadas por diferentes 6érgdos da OAB,
estardo centradas em somente uma acao coletiva.

Isso porque, a teor do art. 5.° do substitutivo, a distribuicdo de uma acao
coletiva induzird litispendéncia para as demais acdes coletivas que tenham
0 mesmo pedido, causa de pedir e interessados e prevenira a competéncia
do juizo para todas as demais acdes coletivas posteriormente intentadas.

Ha de se concluir, pois, pela rejeicdo das Emendas n.°s 35 e 74.3%

O referido Projeto de Lei constréi novel forma de legitimacdo ao processo
coletivo, considerando, para isso, a propria natureza dos bens a serem tutelados,
bem como os interesses dos legitimados e das coletividades. Para os autores que o
firmaram, os interesses coletivos sobrepujam a relacdo hoje existente entre interesse
protegido com a pertinéncia teméatica. O que esta proposto e sob analise da Camara
€ a previsdo de uma protecdo coletiva com legitimados coletivos, independente dos
interesses proprios, a excecao ficaria por conta de previsédo legal. Como no caso da
acao popular e da Acdo de Improbidade Administrativa. Os autores, Luiz Manoel

Gomes Junior e Rogério Favreto, esclarecem:

%4 Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania. Projeto de lei n° 5.139, de 2009. Relator:

Deputado Antonio Carlos Biscaia: parecer as emendas ao substitutivo.
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A nosso ver, nas A¢des Coletivas estara sempre presente uma legitimagéo
processual coletiva que &, justamente, a possibilidade de almejar a protecéo
dos direitos coletivos lato sensu (difusos, coletivos e individuais
homogéneos), ainda que haja coincidéncia entre os interesses préprios de
guem atua com os daqueles que serdo, em tese, beneficiados com a
decisdo a ser prolatada. Havera assim, no caso dos entes legitimados para
atuar no polo ativo das Acdes Coletivas, sempre, uma legitimacédo
processual coletiva. Esta é a denominacdo que propomos, afastando a
classificagdo fundamentada no tipo de interesse protegido. Em primeiro
lugar, desde ja deve ser destacado que a Comissdo,nomeada pelo Ministro
da Justica Tarso Genro, visando a elaboracdo do Projeto da nova Lei da
Acgdo Civil Publica (Portaria n° 2.481/08 - DOU 10.12.08)optou pela mais
ampla legitimidade para a defesa dos direitos coletivos. Caso haja a opcéo
por alguma forma de restricdo, em principio, deve a mesma ser apresentada
pela doutrina e pela jurisprudéncia, salvo quando houver expressa limitacéo
na propria lei. A Comissdo, na verdade, ratificou a anterior posicao no
sentido de manter o amplo rol dos entes legitimados para o ajuizamento das
Acbes Coletivas de um modo geral. De todas as Ac¢bes Coletivas, a duas
Unicas que possuem legitimacao restrita continuaram sendo mesmo a A¢éo
Popular, j& que somente o cidaddo € quem pode se utilizar de tal meio de
impugnacdo ao menos de inicio, pois pode haver o seu prosseguimento
pelo MP na hipotese do art. 9° da Lei n°® 4.717/65 e a Agdo de Improbidade
Administrativa, restrita ao MP e & pessoa juridica de direito publico
interessada (art. 17 da Lei n° 8.429/92). Nas demais, estardo legitimados
desde os entes de direito publico interno, como associagbes, MP,
autarquias, fundagbes e sociedades de economia mista. Assim, a regra na
exegese dos textos que disciplinam as Ac¢Bes Coletivas - e a do Projeto de
Lei - € ampliativa, pois evidente é o interesse em ampliar o rol daqueles que
podem ajuizar tais demandas, posicéao esta que foi ratificada pela Comissdo
na elaboracdo do anteprojeto. Restou ratificada a legitimidade ampla da
Defensoria Publica, com a ampliagdo daquela anteriormente conferida a
OAB, com maior destaque aos partidos politicos, que passam a poder atuar
na defesa dos direitos coletivos de forma mais abrangente.>*®

O gue se percebe é que o projeto nos trouxe, com clareza, uma preocupacao
com a legitimidade adequada, sob o ponto de vista dos interesses da coletividade e
do bem a ser tutelado. Com isso, por 6bvio, ndo poderia restringir a legitimidade da
OAB a ente legitimado a propositura de acao coletiva.

O projeto ainda traz novidades no processo coletivo, adequando-o, tanto sob
o ponto de vista dogmatico como principiolégico, a fim de tornar mais efetivo a
garantia dos interesses coletivos. Estrutura o Sistema Unico Coletivo (‘com a
proposta, a futura LACP passara a ser a norma disciplinadora de todo o Sistema
Unico Coletivo, atuando como regra geral e, salvo regra especifica em outros
diplomas (Lei da Acdo Popular, Lei de Improbidade Administrativa, Lei do Mandado

de Seguranca) terd aplicacdo ampla de forma integradora e sistematica’); amplia

%> GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FAVRETO, Rogério. A nova Lei da Ag&o Civil Pablica e do
Sistema Unico de Ac¢bes Coletivas Brasileiras - Projeto de Lei n° 5.139/2009. Revista Magister de
Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Sdo Paulo, ano V, n. 27, p. 5-21, jun./jul.
2009. p. 11.
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Direitos Coletivos Tutelaveis pela Acdo Civil Publica, (“diversas outras categorias de
direitos coletivos poderéo ser defendidas através da ACP”); adéqua e estrutura o Rol
de Legitimados, com inclusdo, além da OAB, da Defensoria Publica (de forma
ampla) e dos Partidos Politicos (de forma mais abrangente); modifica regras de
competéncia (do local do ilicito - a nivel nacional, competéncia das capitais); revisita
a coisa Julgada Coletiva, com ponto polémico quando a considera pro et contra nas
demandas individuais homogéneas; readequacdo do Onus da Prova, com
participacéo efetiva do juiz no contraditorio; Cadastros Nacionais - Inquéritos Civis e
Compromissos de Ajustamento de Conduta (CNMP) e Ac¢des Civis Publicas (CNJ),
para evitar ajuizamento em duplicidade de demandas.
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7. CONCLUSOES - NOSSA PROPOSTA

Com efeito, considerando o que até aqui foi estudado, concluimos que ndo ha
mais duvidas de que estamos diante um novo ramo de direito processual brasileiro -
direito processual coletivo -, que tem fundamentos, principios e institutos préprios,
com previsao constitucional (direito processual constitucional). Divide-se em direito
processual coletivo comum e direito processual coletivo especial. O primeiro diz
respeito a realidade fatica, objeto da protecdo coletiva a ser tutelada. Sdo os
conflitos coletivos existentes no caso concreto, de natureza subjetiva quanto a sua
protecdo. Por sua vez, o processo coletivo especial busca tutelar, objetivamente, os
desvios que eventualmente o legislador, quando ou na confec¢do da norma, a faca
em detrimento da Constituicdo, formal ou materialmente; seu objeto é o controle em
abstrato da constitucionalidade.

Seus institutos e principios apontam para um processo que busca dar ao
direito material uma maior efetividade e protecdo, considerando que o objeto que
visa tutelar transcende o direito individual, alcancando os interesses de massas,
sobrepujante. A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe um novo paradigma
juridico na construcdo a protecdo dos direitos coletivos, cujas previsdes estdo
insertas no art. 5° XXXV; na tutela aberta, ndo enumerativa, prevista no art. 129, Ill,
art. 133, na ampliacdo da legitimacao concorrente quanto ao controle abstrato de
constitucionalidade (art. 103), criou as acdes declaratérias de inconstitucionalidade
por omissdo e de arguicdo de descumprimento de preceito constitucional
fundamental (art. 103, § 2° e 102, § 1° respectivamente).

Essa construcéo, tanto principiolégica quanto dogmatica do processo coletivo,
tem sua génese e fundamento na formacédo do Estado Democréatico de Direito. Sem
ele - o Estado Democratico de Direito - seria impossivel a insercdo social e
democrética das coletividades como protagonistas a protecdo dos interesses e
direitos coletivos.

O Estado Absolutista trazia consigo a operacionalizacdo dos trés poderes; 0
que significa que ndo estava submetido a nenhum deles. Sobre o dominio do
absoluto, administrava-se o Estado, fazia-se as leis e as aplicava. No Estado liberal
de direito, ndo obstante ser ele o marco da triparticdo dos poderes, onde o judiciério
surge como um dos formadores de sua estrutura, os conflitos e as tutelas previstas

eram exclusivamente individualistas. As tutelas coletivas ndo eram conhecidas no
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Estado Liberal. No Estado Social de Direito j& vimos um ganho significativo no que
diz respeito ao bem-estar social, com as politicas publicas voltadas aos
trabalhadores, a previdéncia e saude publica de massa. Contudo, desconsiderava o
acesso a justica como instrumento eficaz de protecdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais das coletividades. O Estado Democréatico de Direito significa um
avanco em relacdo as outras formas de Estado, a medida que pugna pela insercéo
do individuo e da sociedade como elementos indispensaveis a transformacéo da
realidade social, oferecendo-lhe, para tanto, 0 acesso a justica.

No Brasil, como visto, nossos juristas, desde as nossas primeiras
Constituicdes, de 1823 (abortada pelo Imperador) e a de 1824 (que, efetivamente,
vigeu) vém lutando pela insercdo de um estado que garantisse, ao individuo e a
sociedade, uma protecdo efetiva contra os abusos do Estado. Num primeiro
momento, a Instituto dos Advogados do Brasil (IAB), considerando a formacé&o inicial
do Estado Brasileiro, poucos anos ap6s o Brasil se desvencilhar de Portugal,
deixando de ser sua colbnia, foi precursora e fomentadora da criacdo de uma Ordem
Nacional representativa da classe; iniciavam-se, com isso, as lutas contra o
patrimonialismo estamental, voltado a beneficiar a aristocracia e a sociedade
burguesa. A OAB, criada pelo Decreto n°® 19.408, datado de 18 de novembro de
1930, durante um momento conturbado no pais (revolucdo de 1930), trabalhou,
efetivamente, na construcdo do Estado Democratico de Direito. Os seus primeiros
regimentos institucional e organizacional, editados imediatamente apds sua criacao
(1931), regulamentaram a sua estrutura disciplinar e de poder e contribuiram para a
desconstrucdo do Estado patrimonial e oligarquico brasileiro.

O cenario histdrico que se sucedeu apos a Constituicdo de 1937, conturbado
por influéncias ideérias vindas da Europa, com viés de extrema esquerda, serviram
para que a OAB se aproximasse ainda mais do seu projeto quanto a construcéo de
um Estado de Direito, regido pela liberal democracia. Estas variantes historicas
levaram a OAB a se definir como uma entidade sem bandeira politica e
desassociada de qualquer ente da administracdo publica. Seu comprometimento
era, e é, com a construcdo e a protecdo ao Estado Democratico de Direito.
Comprometimento que foi sacramentado desde 1994 pelo art. 44. |, da Lei n° 8.906
e que acabou por refletir no seu importante papel nas Constituicdes de 1937, 1946 e
1988, sendo que, nesta ultima, foi fundamental sua participagdo como cooperadora

na elaboracdo no novo ideario de Estado, mais aberto, participativo e garantidor dos
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direitos e garantias fundamentais.

Mesmo tendo esse histérico moral, ético e sendo uma entidade
instrumentalizada ao ponto de poder representar os interesses das coletividades,
ainda persiste o discurso, quase sacralizado, renitente, por alguns juristas, de que a
OAB s0 pode ajuizar demandas coletivas quando comprovar a pertinéncia entre as
finalidades corporativas e a matéria objeto da lide. Entendimento que, sob nossa
Otica, ndo representa uma definicdo segura quanto a busca de uma protecdo aos
direitos e garantias fundamentais. Portanto, deve ser reconsiderado.

Os interesses e direitos coletivos, como vimos, visam tutelar interesses
publicos, sobreposto aos individuais e patrimonialistas. S&o os chamados direitos de
massa, posto que alcancam um sem numero de lesados, sem que eles tenham
firmado seus interesses pessoais na demanda. O acesso a justica aos detentores
desses direitos, quando devidamente representados, pode significar a efetivacao, a
materializacdo dos direitos e garantias fundamentais quanto a natureza da tutela
pretendida. E cedico, o0 acesso a justica, sem contrariante, é considerado um direito
fundamental, assim como o direito a tutela coletiva. E mais, é erigido como Principio
Constitucional de direito fundamental.

A locucdo “acesso a justica” confunde-se com as expressdes “direito aos
tribunais”, “direito de acao”, “acesso ao processo” e “acesso ao Judiciario”. Contudo,
como estudamos anteriormente, esses conceitos ndo representam a profundidade
do significado do principio. O reduz a um movimento Unico e ndo a uma garantia.
Teleologicamente, o termo transcende a nocdo de acesso a relacdo juridica
processual. E certo que uma das importancias praticas de se garantir o acesso a
justica € impedir que matérias relevantes a sociedade sejam sonegadas aos
tribunais. De modo especial, o crivo imparcial e inafastavel do Poder Judiciario limita
0 poder dos governantes, evitando o arbitrio, mas a discussao aqui proposta vai
muito mais além, ndo envolve apenas a polémica da triparticdo e independéncia de
poderes.

Como anunciamos, considerando o entendimento de Rosemiro Pereira Leal,
uma das formas de se ter acesso a justica é através do direito-de-acdo
incondicionado de movimentar o aparato estatal na sua atividade jurisdicional. O
direito de acdo (subjetivo e autbnomo) é essencial ao direito. Todavia, a
compreensao de acesso a justica nao fica restrita, e nem pode, a idéia de se poder

acionar a maquina judiciaria. Se o ato de peticionar realizasse plenamente o direito
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de acesso a justica, os niveis de pacificacdo e satisfacdo social seriam, certamente,
altissimos. Muito menos, por 6bvio, ndo podemos cingir 0 acesso a justica a
possibilidade de ingresso no prédio do Poder Judiciario, nas suas dependéncias
fisicas, nas salas de audiéncia, gabinetes e secretarias. Por conseguinte, 0 acesso a
justica € um principio que tem inicio, meio e fim, dentro de um conceito processual.
Inicia-se com as portas abertas para o cidadéo, prossegue concedendo-lhe a
condicdo de defesa ampla, eficaz, com efetivo direito ao contraditorio e finaliza com
uma deciséao judicial.

No processo coletivo os interesses e direitos de uma coletividade sao
levados, através de um substituto processual, a presenca do Juiz. Nesse momento
ndo se sabe se aquela coletividade estara devidamente representada pelo
substituto, se tera ele condicdes técnicas e instrumentais para ajuizar a demanda,
bem como prosseguir, eficazmente, na defesa de seus interesses. Duvida que, a
Nnosso ver, ndo persistiria caso a Ordem dos Advogados do Brasil estivesse como
representante da coletividade. A Ordem dos Advogados do Brasil mantém na sede
de seu Conselho Federal (Distrito Federal) uma comisséo exclusiva para estudos de
protecédo dos direitos difusos e coletivos (Comissao Nacional de Direitos Difusos e
Coletivos). Através dela, mesmo com resisténcia, tem sido propostas acdes coletivas
diversas dos interesses corporativos, bem como temorientado as suas Seccionais
para que ajuizem demandas coletivas, quando perceberem afrontas e agressdes a
direitos fundamentais. E, como vimos, para o bem da sociedade, tém logrado éxito.
A Ordem dos Advogados do Brasil conta ainda com 27 Seccionais, muitas delas
devidamente instrumentalizadas a defesa dos interesses difusos e coletivos.

Ressaltemos que a contextualizacdo dos principios e institutos proprios do
processo coletivo ndo guarda relacdo com o processo de cunho individual. Neste, o
que sé vé sao interesses individuais, demandados por aqueles que se julgam
detentores deles, de cunho patrimonialista e disponivel. Naquele, o detentor de
direitos sera ‘representado’ por outra pessoa, € de interesse publico e, uma vez
ajuizado o pedido coletivo, dele ndo se pode desistir sem que se motive
justificadamente. O arquivamento do feito passara pelo poder discricionario do Juiz.
Entendendo ele que ndo ha motivos que justifiquem o arquivamento, nomeara outro
representante para continuar a frente do feito. Sao, portanto, direitos indisponiveis,
pertencentes a uma coletividade. Por essa razéo, os principios e institutos desse

ramo de processo, sob todos os aspectos, se revelam mais parcimoniosos em



202

relacdo as coletividades. Contudo, a aplicacdo deles no caso concreto também
passa por uma representacdo técnica adequada. Fazer valer em juizo a aplicagédo
dos principios e institutos norteadores do processo coletivo pode representar a
vitbria na demanda. Competéncia que a Ordem dos Advogados do Brasil,
considerando toda sua estrutura técnica, instrumental, histérica, moral e ética,
certamente tem em sobeja.

A legitimidade ativa nas acdes coletivas, de modo geral, estabelece diferenca
entre a legitimacdo universal e a legitimacdo n&do universal, com destaque para a
exigéncia de demonstracao de pertinéncia tematica pela Ordem dos Advogados do
Brasil quando da propositura das referidas demandas. Acontece que, como
demonstrado, ha uma leitura restritiva que a impede em ajuizar demandas coletivas
diversas dos interesses em defesa da classe de advogados. O art. 44, | e 0 art. 54,
XIV e art. 59 da Lei n° 8.906/94, sdo conclusivos quanto a legitimacdo da OAB, seja
pelo seu Conselho Federal, seja pelas suas Seccionais ou até mesmo pelas suas
subsecdes, de ajuizar acao coletiva, independente da pertinéncia tematica.

Ora, a legitimacédo ope legis da forma como se encontra e da que podera vir,
segundo consta dos atuais anteprojetos, salvo se vingar o Projeto de Lei de n°
5.139/09, tendo como autores Luiz Manoel Gomes Juanior e Rogério Favreto, é
simplista quando contraposta com a natureza juridica dos interesses e direitos da
coletividade e dos bens tutelados pelo processo coletivo. A exclusdo da OAB como
legitimada a propositura de acdo coletiva além dos interesses corporativos, nao
representa o0s interesses da coletividade, nem tampouco aos objetivos da
Constituicdo (art. 3°) e também a efetiva protecdo aos direitos e garantias
fundamentais. A bem da verdade é um retrocesso, um contrassenso, cuja maior
perdedora é a sociedade.

Contudo, o reconhecimento da legitimidade ativa universal da OAB, como
mecanismo de efetivacdo do direito fundamental de acesso a justica, vem ganhando
posicionamento de destaque da doutrina e dos nossos Tribunais. Ainda que o0s
anteprojetos que tramitam no Congresso nao tragam expressamente a legitimacao
da OAB para o0 ajuizamento das acles coletivas, por tudo que se viu conclui-se
imprescindivel a atuacdo da OAB na tutela dos direitos e interesses transindividuais,
para fins de concretizagdo dos mandamentos constitucionais.

Funcionalmente, a Ordem dos Advogados do Brasil sempre esteve ligada a

defesa e interesses de seus afiliados. Mas, como seu viu, essa nao &, e nem deve
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ser, sua mais importante prerrogativa. Reduzir a Ordem dos Advogados do Brasil a
mera defensora dos advogados da Republica e espectadora da Justica, com
prerrogativas idénticas aquelas inerentes as demais classes fiscalizadoras, €
condiciona-la a um papel, histérico e juridico, bem aquém de sua
existéncia/finalidade e real importancia. Obvio, a defesa dos advogados é miss&o
inafastavel de suas obrigagcfes, temos como certo que, dentro do contexto social e
juridico, esta reservada a Ordem dos Advogados do Brasil a condicdo de agente
defensora da Constituicdo, da ordem juridica, dos direitos e garantias fundamentais,
dos direitos humanos, da justica social, dentre outros valores que prefaciam o0s
interesses da sociedade e/ou da dignidade humana.

Nossos Tribunais afirmam, remansosamente, que a Ordem dos Advogados
do Brasil ndo pode e nem deve estar locada no mesmo lugar dos demais érgéos de
fiscalizacdo profissional. Isto porque, se por um lado detém prerrogativas na luta
pelos interesses corporativos de seus afiliados (posicdo comum quanto aos demais
orgaos de fiscalizacdo), por outro lado, suas funcdes institucionais estédo
relacionadas, originariamente, com a Constituicdo, que lhe outorga a protecao do
interesse publico primario.

Em amparo a esta ordem de pensamento, que reconhece a Ordem dos
Advogados do Brasil como legitimada ao ajuizamento de toda e qualquer demanda
gue envolva direitos transindividuais, pode ser apontado o art. 103, inciso VII, da
Constituicdo da Republica de 1988, que confere legitimidade ao Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil para a propositura de Acé&o Direta de
Inconstitucionalidade e Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade. Cedico € que toda
e qualquer acédo de Controle de Constitucionalidade diz respeito, também, a defesa
de interesses difusos. Sdo espécies de acbes do processo coletivo especial. Como
podemos considerar a OAB nao legitimada a propositura de processo coletivo
comum sendo que ela pode ajuizar acdo coletiva que tutele controle de
constitucionalidade? Pode ela discutir constitucionalidade de qualquer lei ou ato
normativo e nao pode requerer, da Justica, que ordene a reparacdo de um dano
ambiental local? A discussdo da inconstitucionalidade de Lei via acdo civil publica
também vem ganhando corpo, tanto na doutrina como na nossa jurisprudéncia.
Considerando, hipoteticamente, que dentre de alguns dias o STF pacifique o
entendimento a respeito da possibilidade de questionar constitucionalidade de lei ou

ato normativo através de uma acao civil puablica, poderia a OAB ajuizar um pedido
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dessa natureza? Poderia ser negado a ela o direito a demandar, por ilegitimidade
ativa, o controle de constitucionalidade no caso concreto, sendo que detém
legitimidade constitucional para o controle abstrato no Supremo Tribunal Federal?
Por mais esse motivo, revela-se inconcebivel o afastamento da Ordem dos
Advogados do Brasil a legitimidade da defesa dos interesses e direitos coletivos.

Nesta linha de raciocinio, trabalhamos para demonstrar que por razdes
historicas, sociais, juridicas e de direito, a OAB, dentre outras prerrogativas, esta
legitimada em ajuizar demandas de natureza coletiva, seja através de seu Conselho
Federal, seja através de suas Seccionais ou Subsecfes, sem necessidade de
comprovacdo de pertinéncia tematica. O ndo reconhecimento da prerrogativa em
comento a OAB, em ultima andlise, representa uma violacdo a Constituicédo, vez que
impede 0 acesso a justica, agride a ordem juridica do Estado Democratico de Direito,
aos direitos humanos e a justi¢a social.

Com essas consideracdes, esperamos que, em curto tempo, a comunidade
juridica reveja seus pontos de vista quanto a protecdo dos interesses e direitos de
massa, precisamente quanto a legitimacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, que
significard uma aplicacdo devida ao direito de acesso a justica, as coletividades e
significativo avanco no processo de concretizagdo dos direitos e garantias
fundamentais estabelecidos na Constituicdo e dos objetivos fundamentais nela

definidos no art. 3° de nossa Carta Magna.
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