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RESUMO

A pesquisa busca explicitar o conceito de “representacdo adequada”, importado da
legislacdo norte-americana. A regulamentacdo desse intintuto nas denominadas
“acdes de grupo” € objeto de aplicacdo no processo coletivo brasileiro, apesar da
inexisténcia de norma expressa no microssistema integrado de tutela aos direitos
coletivos em sentido amplo. A utilizagdo, que ocorre de lege lata, é alvo de dissenso
na doutrina brasileira, o que torna relevante uma analise mais aprofundada quanto a
possibilidade da verificacdo da adequacao dessa representacdo. Conforme norma
expressa na regra 23 do Cadigo de Processo Civil norte-americano, a “representacéo
adequada” é um dos requisitos para certificacdo do membro do grupo como legitimado
para defesa dos interesses desta coletividade em juizo. Esse requisito impde aos
representantes das class actions o dever de proteger, de maneira efetiva e adequada,
0s interesses dos membros ausentes, uma vez que a logica desse sistema nédo
comportaria uma representacao tida como inadequada. O marco tedrico parte da
concepc¢ao adotada por Antonio Gidi acerca das definicdes de devido processo legal
substancial e sua incidéncia na interpretacdo do processo coletivo. Aplicando-se esse
conceito ao sistema vigente no Direito brasileiro, em que os legitimados estao
enumerados em normas esparsas do ordenamento e atuam de forma concorrente,
disjuntiva e autbnoma, em defesa da coletividade, questiona-se a possibilidade de o
Juiz exercer de forma efetiva o controle dessa “representacao” no curso do processo.
Por fim, com nas definicdes constitucionais de devido processo legal adotadas na
doutrina brasileira, busca-se definir a extenséo e a forma de aplicabilidade, de lege

lata, do requisito da “representacéo adequada” no processo coletivo brasileiro.

Palavras-chave: Direito processual coletivo. Representacdo adequada. Devido

processo legal. Controle judicial.



ABSTRACT

The research seeks to explain the concept of adequacy of representation, imported
from the North American legislation. The regulation adopted in class actions has
already been applied to the Brazilian collective process, despite the lack of a standard
in the integrated system of collective rights. The use, which occurs of lege lata, is object
of dissent in the Brazilian doctrine, what makes relevant an analysis as to the possibility
of the verification of the adequacy of this representation. According to rule 23 of the
US Code of Civil Procedure, fair and adequate representation is one of the
requirements for class certification. The theoretical framework is the conception
adopted by Antonio Gidi about the definitions of due process of law and its incidence
in the interpretation of the collective process. Transferring this concept to the system
enforced in Brazil, the question is the possibility of judicial review of the adequacy of
representation. Finally, based on constitutional definitions of due process adopted in
Brazilian doctrine, it is sought to define the extent and form of applicability, of lege lata,

of the requirement of adequacy of representation in the Brazilian collective process.

Keywords: Procedural Law. Adequacy of representation. Due process of law. Judicial

review.
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1 INTRODUCAO

A crise de efetividade do processo e a complexidade das relacdes sociais
contemporaneas multiplicam, em propor¢cdo geométrica, os conflitos sociais. Tais
circunstancias impuseram ao legislador brasileiro a ado¢do de mecanismos para a
diminuicdo do numero de litigios e a resolugcdo mais rapida e eficaz das lides
propostas. Tudo isso para assegurar a tutela mais adequada do direito material das
partes.

Nesse cenario, 0 processo coletivo apresenta-se como solucéo viavel. Este
serve de instrumento tanto para a diminuicdo do niumero de ac¢les repetitivas como
para a efetivagéo de direitos sociais, evitando a proliferacéo de decisdes contraditorias
e garantindo um exercicio de interpretacdo mais apurado nos denominados casos
dificeis.

E fato notdrio que as mais graves lesdes a direitos e garantias individuais
sdo de carater coletivo. Basta relembrar tragédias de impacto ambiental, leses a
direitos consumeristas e a persistente auséncia de implantacdo de politicas publicas.

Ao reduzir a possibilidade de surgimento de decisdes contraditérias, a
tutela coletiva da concretude aos principios constitucionais da igualdade formal
perante a lei e da seguranca juridica. Também garante amplo acesso a justica a
litigantes eventuais, desprovidos de meios técnicos e econémicos adequados para
acionamento do Poder Judiciério.

Apesar da resisténcia reiterada de setores descontentes com essa
realidade prépria das sociedades modernas, a solucdo unitaria a demandas idénticas
ja encontra amparo inclusive na esfera de jurisdicdo criminal, com o processamento
de habeas corpus coletivo (HC 143.641) no ambito do Supremo Tribunal Federal.
Rompendo-se o modelo tradicional do processo de base individualista, exige-se o
estudo aprofundado de novos institutos processuais que possibilitem a adequada
tutela dos direitos coletivos em sentido amplo, garantindo aqueles representados
pelos legitimados ativos para o ajuizamento de ac¢des coletivas a vigorosa defesa de
seus interesses.

Por isso a necessidade de estudo do requisito da representacao adequada,
conceito oriundo da legislagdo norte-americana e que impde ao representante das
acOes coletivas o dever de protecdo dos interesses dos membros ausentes. Isso

asseguraria a tutela mais adequada do direito material das partes litigantes, impedindo
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a existéncia de antagonismos e conflitos de interesses entre representante e titulares
dos direitos tutelados.

A pesquisa tem como objetivo verificar a real existéncia, utilidade,
possibilidade e necessidade de controle judicial da representacédo adequada como
requisito da legitimidade ativa nos processos coletivos, no sistema integrado de tutela
de direitos coletivos, independentemente de inovacgéao legislativa no Direito brasileiro.

O marco tedrico da pesquisa parte da concepg¢do da representacdo
adequada como corolério do devido processo legal, conforme a formulacéo de Antdnio
Gidi. Com base na doutrina norte-americana acerca da certificacdo na class action,
sustenta-se que o requisito € verdadeira consequéncia do principio garantidor de que
ninguém serd privado de seus bens sem a garantia do due process of law.

Tal abordagem decorre da adogédo dos conceitos da class action norte-
americana, que inspirou a criacdo do processo coletivo brasileiro, afastando, nesse
ponto especifico, a tradicdo do direito continental europeu. Nesse contexto, o controle
da representatividade adequada surge como solugao para garantir que as partes que
recorrem ao processo coletivo tenham condicfes técnicas adequadas para tutelar o
direito que procuram assegurar.

A pesquisa parte também da afirmacao de Antbénio Gidi de que a avaliacéo
da representacdo adequada dos interesses do grupo ndo depende de reforma
legislativa. Bastariam a mudanca de concepcao dos juizes para a importancia da
afericdo correta da legitimacéo e o reconhecimento da questdo como mero corolario
do devido processo legal.

Os procedimentos e técnicas a serem adotados no desenvolver da
pesquisa sdo oriundos das orientacdes tedricas apresentadas. O reconhecimento da
representacdo como corolario do devido processo legal impde a realizacdo de uma
pesquisa interdisciplinar, principalmente em conjunto com o Direito Constitucional.

Nesse sentido, a pesquisa valer-se-4 de diversos setores da Ciéncia
Juridica, sem se descuidar da eventual contribuicdo de outros campos do
conhecimento das Ciéncias Sociais Aplicadas.

O trabalho sera desenvolvido pela linha critico-metodoldgica. Dentro desta,
a pesquisa foi executada de acordo com a vertente dogmatico-juridica, que considera
qgue o Direito tem autossuficiéncia metodoldgica para trabalhar com os elementos

internos ao ordenamento juridico.
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No que toca aos tipos de investigagao, utilizou-se dos tipos compreensivo
e juridico-comparativo. O primeiro para interpretar o conceito de representacéo
adequada como corolério do devido processo legal, demonstrando que o tratamento
dado pela doutrina nacional a esse respeito € ainda incipiente; o segundo para analisar
0 requisito em sistemas diferentes, principalmente no ordenamento juridico norte-
americano.

Os dados objetos de coleta e andlise foram de natureza priméaria (legislacao
e jurisprudéncia) e de natureza secundaria (publicacfes cientificas sobre o assunto,
incluindo obras doutrinarias de todas as espécies, nacionais e estrangeiras, e artigos
de revistas especializadas). Para os dados bibliograficos e normativos, aplicou-se o
procedimento de andlise de conteido dos conceitos pertinentes ao tema-problema;
para os jurisprudenciais, 0 mapeamento. Os procedimentos foram de coleta e analise
de documentos, legislacfes, doutrina e precedentes de tribunais brasileiros e norte-
americanos.

A doutrina estrangeira (especialmente a de lingua inglesa) foi essencial
para 0os objetivos da pesquisa. Isso porque o requisito foi importado da legislacao
estadunidense, local onde os estudos sobre a matéria encontram-se mais
consolidados em razao da ampla e diuturna utilizacao do instituto.

A pesquisa é dividida em seis partes. Na primeira, busca-se introduzir os
conceitos de legitimidade ativa e pertinéncia tematica nas acdes coletivas,
indispensaveis para o correto entendimento do requisito da representacao adequada.
Esse instituto é umbilicalmente ligado as nocfes de legitimidade ativa e ndo se
confunde com a exigéncia de vinculo institucional que deve existir entre o legitimado
ativo e o objeto em discussao na lide (pertinéncia tematica).

A segunda parte adentra o conceito de representacao adequada, iniciando-
se com o estudo da experiéncia internacional no ambito do controle dos requisitos
para a representacdo adequada dos entes legitimados em diferentes sistemas
juridicos. Nesse topico, € conferida énfase ao sistema juridico norte-americano, no
qual teve origem legislativa a definicdo de adequacy of representation, posteriormente
desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia daquele pais.

A terceira secao se fixa no desenvolvimento do conceito de devido
processo legal no sistema juridico norte-americano. Buscaram-se pontos de
convergéncia entre os sistemas de common law e o continental, bem como analisadas

as duas dimensdes (formal e substancial) em que o due process of law se subdivide.
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Na quarta parte, apresenta-se a clausula do devido processo legal no
ambito da histéria, doutrina e jurisprudéncia brasileiras, diferenciando, também em
suas dimensoes formal e substancial, do modelo norte-americano.

A quinta parte da pesquisa busca desenvolver o conceito de representagao
adequada no sistema juridico brasileiro. Apresentam-se 0s marcos legislativos
relevantes, o estado da arte da doutrina nacional e a verificacdo da possibilidade de
implantagdo do requisito nos processos coletivos locais independentemente de
inovacao legislativa, aplicando-se como filtro de interpretagcéo a clausula do devido
processo legal substancial.

Em seguida, na sexta parte, pretende-se aplicar o modelo de interpretacao
gue autoriza o uso do requisito da representacao adequada no sistema legal brasileiro
de lega lata. Verifica-se a pertinéncia hermenéutica da solugdo proposta em casos
concretos envolvendo os entes legitimados pela legislacédo constitucional e ordinaria.

Na ultima parte, desenvolve-se a aplicacdo do conceito de representacdo
adequada no ambito dos processos coletivos em que se discutem o controle de
politicas publicas e os atos de regulacao do Poder Executivo. Dada a importancia da
teméatica no ambito da tutela de direitos coletivos em sentido amplo, busca-se testar a
hipbtese prevista na pesquisa para casos concretos de indiscutivel repercussao.

Por fim, nas consideracdes finais, apresentam-se o0s resultados da
pesquisa. Busca-se sistematizar os conceitos de representacdo adequada, devido
processo legal e sua aplicacdo no sistema juridico brasileiro, com as balizas

normativas ja existentes.
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2 LEGITIMIDADE ATIVA E PERTINENCIA TEMATICA NAS ACOES
COLETIVAS

Nesta secéo, pretende-se abordar os conceitos de legitimidade ativa e
pertinéncia tematica nas acdes coletivas, a fim de diferencia-los da representacao
adequada. Evidentemente, por ndo se tratar do escopo principal da pesquisa, serao
apresentados os principais pontos controvertidos, enfocando-se sempre a utilidade
pratica das definicdes legais e dos conceitos doutrinarios invocados.

2.1 Natureza juridica da legitimidade ativa

Sob o enfoque do Direito Constitucional, José Frederico Marques ja
descrevia o direito de acdo como “abstrato, indeterminado e incondicionado”, uma
verdadeira “modalidade do direito de peticdo” (MARQUES, 1959, p. 27). Dado seu
carater de garantia de acesso ao Poder Judiciario, o direito de acao é modernamente
concebido, mais do que um direito subjetivo, como verdadeiro direito fundamental e,
portanto, imune a sua mutilacdo pelo legislador ordinario (LOPES, 2005, p. 77).
Também Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 290) considera o direito de agédo “uma
garantia constitucional de acesso a justica”.

Essa concepgéo do direito de acdo como direito fundamental encontra
amparo no artigo VIII da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?! e no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88).2

A garantia de acesso ao Judiciario como direito fundamental,
evidentemente, ndo pressupde a impossibilidade de o legislador ordinario formular
regras procedimentais para o adequado acionamento da maquina judicial, desde que
preservada a clausula constitucional de inafastabilidade da jurisdicéo.

O artigo 17 do Cadigo de Processo Civil (CPC) de 2015 (BRASIL, 2015a)
apresenta duas limitacfes ao exercicio do direito de acéo: a legitimidade e o interesse
processual. Donaldo Armelin (1979, p. 11) conceitua a legitimacdo como uma

“qualidade do sujeito aferida em funcao do ato juridico, realizado ou a ser praticado”.

L “Artigo VIII - Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicao
ou pela lei”. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

2 “Artigo 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”
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Essa qualidade é conferida pelo sistema juridico e exigivel a todos os atores do
processo.

Relembra Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2014, p. 251) que a
legitimidade ndo se confunde com a capacidade postulatéria ou a capacidade para
ser parte em juizo, figuras que dizem respeito aos pressupostos processuais.

Especificamente no contexto das acbes coletivas, ha divergéncia
doutrindria quanto a natureza juridica dessa legitimacdo ativa. Apresentam-se,
brevemente, as trés posicdes dominantes e antagonicas acerca da capacidade para
postular a tutela de direitos coletivos em sentido amplo: legitimacdo ordinaria,
extraordinaria e autbnoma.

A legitimacdo ordinaria pressupde o exercicio do direito de acdo pelo
proprio titular do direito material violado, na forma do citado caput do artigo 17 do CPC
(BRASIL, 2015a). Donaldo Armelin (1979, p. 119) subdivide o conceito em
legitimidades simples e complexa. A simples, quando a participacdo no processo se
da isoladamente (pelo autor ou réu); e complexa, quando dependente da participacao
dos demais colegitimados (hip6tese de litisconsoércio necessario).

No ambito das a¢bes coletivas, significa dizer que, quando o individuo atua
em nome do grupo, had sua participacdo na fracdo dos direitos lesados e,
consequentemente, é ele também titular daquela pretensao trazida a juizo. Se se trata
da tutela de interesses transindividuais, os grupos constituidos também fazem a
defesa em nome préprio, com autorizacéo legal para tanto (MANCUSO, 2012).3

Exemplificando, Tereza Cristina Sorice Baracho Thibau (2003) aponta o
cidaddo como um dos titulares do direito difuso defendido na acdo popular. Por
exercer o seu direito em nome proprio, podendo obter beneficios reflexos a toda a
coletividade, atua o autor popular como verdadeiro legitimado ordinario. Exatamente
por isso, a sentenca de procedéncia produziria efeitos erga omnes (THIBAU, 2003, p.
217-218).

3 Na perspectiva do autor, os entes colegitimados se “beneficiam de uma especial autorizagéo para a
condugéo do processo coletivo” (MANCUSO, 2012, p. 457). Por isso, seria desnecesséria a discussao
acerca da legitimacgéo extraordindria, visto que ou o0s sujeitos beneficiados sao indeterminados (difusos
e coletivos em sentido estrito) ou a identificacdo ndo tem utilidade porque “o objeto litigioso é tomado
em bloco, na sua dimensao coletiva, com abstracéo, pois, dos sujeitos concernentes” (MANCUSO,
2012, p. 457).
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Eduardo Henrigue Raymundo Von Adamovich (2005) invoca o objetivo
institucional dos sindicatos para sustentar o exercicio do direito de acdo em nome
proprio (legitimacdo ordinaria simples), ainda que o direito reclamado pertenca a
terceiros.

Na legitimacédo extraordinaria, defende-se, em nome préprio, direito alheio.
Ha necessidade de prévia autorizacéo do ordenamento juridico, consoante disposi¢ao
do artigo 18 do Cddigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015a).*

Para Donaldo Armelin (1979), a legitimidade extraordinaria tem como
caracteristica primordial a possibilidade de a participacdo do legitimado extraordinario
na demanda conduzir a uma decisdo cujos reflexos atingem a esfera patrimonial
alheia. Na concepcdo de José Manuel de Arruda Alvim Netto (1990, p. 516), a
legitimagao extraordinaria “é género, de que a substituicdo processual € espécie”.
Também nesse género insere-se a representagao “em que o representante age em
prol de direito alheio, fazendo-o em nome do titular do direito por ele afirmado”. Infere-
se dai uma verdadeira dissociacdo entre o direito de acdo e o direito material
reclamado. O titular do direito ndo €, no processo, o titular do direito de agao.

Em classificacdo formulada por José Carlos Barbosa Moreira (1985), a
legitimacdo extraordinaria € subdividida em autbnoma e subordinada. Esta se da
guando apenas o titular da pretensédo pode formular o pedido, sendo sua presenca
indispensavel a regularidade do contraditério. Na legitimacdo extraordinaria
autdbnoma, por sua vez, o legitimado pode conduzir o processo independentemente
da presenca do titular do direito material.

No contexto da definicao legal, € relevante notar a superacdo do modelo
previsto no Cédigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973), que, em seu artigo 6°,°
indicava a lei (ndo o ordenamento juridico) como Unica fonte possivel de legitimacéo
extraordinaria. Adotou-se, em sede legislativa, a doutrina de Arruda Alvim Netto (1975,

p. 426), Barbosa Moreira (1984a, p. 33) e Hermes Zaneti Jr. (2007), que ja propunham

4 “Art. 18 - Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico.

Paragrafo Unico - Havendo substituicdo processual, o substituido podera intervir como assistente
litisconsorcial.”

5 “Art. 6° - Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”
(BRASIL, 1973).
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a possibilidade de se conferir legitimacdo extraordinaria caso fosse possivel a

identificacdo da autorizacdo no sistema, nao exclusivamente no texto legal.
Considerando a regulagédo acerca dos legitimados ativos trazida pelo

legislador ordinario, Antonio Gidi (1995) disserta sobre o conhecido trinbmio

concorrente, disjuntiva e exclusiva:

A legitimidade se diz concorrente, porquanto todas as entidades sé&o
simultanea e independentemente legitimadas para agir, isto &, a legitimidade
de uma delas néo exclui a da outra. Concorrente, aqui, significa ndo exclusiva
de uma so6 entidade.

Também é chamada disjuntiva no sentido de ndo ser complexa, visto que
gualquer uma das entidades colegitimadas podera propor, sozinha, a acéo
coletiva sem necessidade de formacao de litisconsércio ou de autorizagdo por
parte dos demais colegitimados. E facultada, entretanto, a formac&o
voluntaria de litisconsorcio.

Por fim, trata-se de uma legitimidade exclusiva, porque somente aquelas
entidades taxativamente previstas em lei (LACP, art. 5°, e CDC, art. 82, v.g.)
poderdo propor uma acédo coletiva, exceto nos estritos casos de a¢édo popular
(CF, art. 5°, LXXIIl) em que somente a pessoa fisica no gozo de seus direitos
politicos tem legitimidade (GIDI, 1995, p. 37-38).

Sobre o trinbmio acima detalhado, ressalta Gregorio Assagra de Almeida
(2008, p. 135) que a disjuntividade ndo € absoluta, em razdo da posicdo assumida
pelo Ministério Publico como parte adesiva ativa (art. 5°, §81° e 5° da LACP), guardido
da sociedade e dos préprios direitos massificados.

Sob o enfoque exclusivo do processo coletivo, diz-se que o legitimado
extraordinario defende em juizo a situacgéo juridica de um grupo ou coletividade, mas
ndo ha coincidéncia entre o titular do direito e o legitimado (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2017, p. 191).

Por fim, defendem a denominada legitimacdo autbhoma aqueles que
consideram inapropriados os institutos do processo individual ortodoxo (LEONEL,
2013, p. 158). Isso porque os interesses defendidos em juizo no processo coletivo sdo
indivisiveis e pertencentes a membros indeterminados (ou, no maximo,
determinaveis).

Para Nelson Nery Jr. e Rosa Nery (2015, p. 255), o legislador legitima
“pessoa, orgao ou entidade a conduzir o processo judicial no qual se pretende proteger
o direito difuso ou coletivo”. Nessas hipoteses, ndo se discutiria uma substituicdo
processual, mas o simples exercicio de um direito ja conferido pela lei. Na defesa de
direitos interesses individuais homogéneos, a legitimacdo seria extraordinaria, visto

que possivel a identificagdo dos substituidos.
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Essa divisdo proposta, contudo, desconsidera a realidade fatica. Nao é
possivel enxergar o Direito como ciéncia desconectada do mundo empirico. Por isso,
correta a conceituacdo de Antonio Gidi (1995, p. 23) acerca da titularidade dos direitos
coletivos em sentido amplo:

E imperativo observar que, ao contrario do que se costuma afirmar, ndo sdo
varios, nem indeterminados, os titulares (sujeitos de direito) dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Ha apenas um Unico titular — e
muito bem determinado: uma comunidade no caso dos direitos difusos, uma
coletividade no caso dos direitos coletivos ou um conjunto de vitimas
indivisivelmente considerado no caso dos direitos individuais homogéneos.
Assim, afigura-se de todo despiciendo o questionamento pirandelliano que se
pde Mauro Cappelletti de que tais direitos supraindividuais seriam “interesses
em busca de um titular’. O individuo, isolada e atomizadamente, ai sim, é
portador tdo sO e exclusivamente de ‘interesse” ndo tutelado pelo
ordenamento de que o direito superindividual ou individual homogéneo da
comunidade a qual pertence seja tutelado em juizo através de uma acao
coletiva. Quem tem o direito publico subjetivo & prestacdo jurisdicional
referente a tais direitos (direito de acéo coletivo) é apenas a comunidade ou

uma coletividade como um todo, através das entidades legalmente
legitimadas a sua propositura.

Com efeito, também na defesa dos direitos individuais homogéneos, deve-
se considerar o conjunto indivisivel de vitimas como o grupo titular do direito
(MANCUSO, 2012, p. 457).

No curso desta pesquisa, adotar-se-a o conceito de Antonio Gidi (1995) de
gue os titulares dos direitos coletivos sdo sempre determinados, sejam eles a
comunidade, a coletividade ou um conjunto de vitimas unitariamente considerado.
Declinado o estado da arte contemporaneo acerca da natureza da legitimidade ativa,
passa-se ao estudo da pertinéncia tematica.

Vale relembrar a critica de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2017, p.
192-193), ao considerarem desnecessario o conceito de legitimacdo autbnoma, que
em nada se difere de uma legitimagcdo extraordinaria, apenas criando um debate
indcuo.

Da doutrina de Gregério Assagra de Almeida (2007b, p. 137) extrai-se o
“principio da presuncao de legitimidade ad causam ativa coletiva pela afirmacdo do
direito”. Para o autor, quando o representante definido pelo constituinte ou pelo
legislador ordinario comparece ao processo, sua legitimidade € presumida em razao
da propria afirmacao do direito. Trata-se, contudo, de presuncéo relativa, passivel de
controle (que deve ser aberto e flexivel) pelo Judiciario. O exercicio desse controle

judicial da representacao sera objeto de estudo nos proximos capitulos.



19

2.2 A pertinéncia teméatica no processo coletivo

Em obra classica acerca da superac¢do do modelo classico de divisédo entre
direito publico e privado, Gregério Assagra de Almeida (2008) apresenta 0os contornos
da summa divisio constitucionalizada: direito coletivo e individual. A definicdo é
extraida do préprio texto constitucional (titulo II, capitulo | da Constituicdo de 1988) e
propde o rompimento da tradi¢éo liberal em prol de uma interpretagéo condizente com
0os principios de um Estado Democratico de Direito vocacionado a protecdo e

efetivacdo de direitos fundamentais e sociais. Nas palavras do autor:

A nova summa divisio leva em conta ndo s6 o plano da titularidade dos
direitos, mas também e especialmente o plano da protecéo e da efetivacao,
gue constitui o cenario capaz de fazer do Direito instrumento de
transformacgéo com justica da realidade social (ALMEIDA, 2008, p. 418).

Nesse contexto, apesar da autonomia principiolégica, o direito processual
coletivo ndo € um novo ramo do Direito, mas forma, juntamente com o direito
individual, a nova summa divisio encampada pela Constituicdo da Republica de 1988
(ALMEIDA, 2008).

Em sua dimensdo material, o direito coletivo brasileiro divide-se em
especial e comum. O direito processual coletivo especial aplica-se aos procedimentos
de controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, “e o seu objeto material é
a tutela do interesse coletivo objetivo legitimo” (ALMEIDA, 2007b, p. 59). Como
caracteristica dos procedimentos de indole concentrada, ndo ha lide e, portanto,
inexiste tutela de direitos subjetivos. O direito processual coletivo comum “destina-se
a resolucdo dos conflitos coletivos ou de dimenséo coletiva ocorridos no plano da
concretude” (ALMEIDA, 2007b, p. 59).

Apesar da divisao, € importante observar que o direito processual coletivo
comum e o especial sdo espécies do género direito processual coletivo, de modo que
compartilham algumas caracteristicas ontolégicas. E uma dessas caracteristicas
compartilhadas reside exatamente no uso do conceito de pertinéncia tematica como
qualidade ligada a legitimidade ativa dos entes legitimados, seja no ambito do controle
concentrado, seja na tutela concreta de direitos coletivos em sentido amplo.

Nas primeiras discussbes acerca do alcance da expressédo “pertinéncia
tematica”, ja na égide da Constituicdo da Republica de 1988, o Supremo Tribunal

Federal ponderou que “a legitimidade ativa e o interesse de agir devem ser aferidos
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por critérios politicos e nao estritamente juridicos e processuais” (BRASIL, 1990b).
Felizmente, a autonomia da ciéncia juridica parece consolidada no particular, de modo
gue nao se invoca, ao menos diretamente, argumentos de ordem externa ao Direito
para fundamentar decis6es de caréater processual.

E possivel, em poucas palavras, definir a pertinéncia tematica como o
vinculo institucional que deve existir entre o legitimado ativo e o direito objeto de
discusséo. A definicdo consta, inclusive, de precedente do Supremo Tribunal Federal,
da lavra do ministro Celso de Mello (BRASIL, 2006), assim ementado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONFEDERAGCAO DOS
SERVIDORES PUBLICOS DO BRASIL (CSPB) - AUSENCIA DE
LEGITIMIDADE ATIVA "AD CAUSAM" POR FALTA DE PERTINENCIA
TEMATICA - INSUFICIENCIA, PARA TAL EFEITO, DA MERA EXISTENCIA
DE INTERESSE DE CARATER ECONOMICO-FINANCEIRO - HIPOTESE
DE INCOGNOSCIBILIDADE - ACAO DIRETA NAO CONHECIDA. - O
requisito da pertinéncia temética - que se traduz na relagdo de congruéncia
gue necessariamente deve existir entre os objetivos estatutarios ou as
finalidades institucionais da entidade autora e o conteado material da norma
guestionada em sede de controle abstrato - foi erigido & condicdo de
pressuposto qualificador da prépria legitimidade ativa "ad causam" para efeito

de instauracdo do processo objetivo de fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade. Precedentes (BRASIL, 2006).

Como se observa, o STF considerou a pertinéncia tematica como um
requisito afeto a propria legitimidade da parte nos processos de controle concentrado
de constitucionalidade, ainda que a Constituicdo de 1988 seja omissa quanto a tal
requisito. Vale lembrar que, superando o modelo histérico anterior, 0 constituinte
originario adicionou (além do Procurador-Geral da Republica) outros legitimados para
a provocacgao do controle abstrato e objetivo perante o Supremo Tribunal Federal. O
artigo 103 da Constituicdo acrescentou nao apenas 6rgaos dos Poderes Executivo e
Legislativo, como o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional e confederacdes
sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.

J4 em 2004, o constituinte derivado garantiu aos Poderes Executivo e
Legislativo dos Estados a prerrogativa que antes era exclusiva dos seus congéneres
em ambito federal (Emenda Constitucional n® 45/2004) (BRASIL, 2004).

No modelo constitucional, segundo a interpretacdo do STF, a pertinéncia
tematica entre as normas impugnadas e 0 respectivo estatuto € exigida das
associacoes de classe de ambito nacional (BRASIL, 1998), excetuando-se a OAB, em

razdo de previsdo em inciso especifico do texto constitucional, o que denotaria sua
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condicado de entidade em busca da defesa da ordem juridica (e ndo apenas de seus
associados) (BRASIL, 1992). A OAB, portanto, situa-se entre os legitimados ativos
universais no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, ao lado do
Procurador-Geral da Republica, da Mesa do Senado Federal e da Camara dos
Deputados, bem como do presidente da Republica e partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional (NOVELINO, 2009).

Como registro histoérico, é importante destacar que o paragrafo Unico do
artigo 2° da Lei n® 9.868/1999 (BRASIL, 1999), vetado pelo presidente da Republica,
previa que as entidades de classe de ambito nacional e as confederacfes sindicais
deveriam “demonstrar que a pretensao por elas deduzida tem pertinéncia direta com
0s seus objetivos institucionais”. Nao obstante o veto, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal permaneceu estavel, mantendo-se a exigéncia aos denominados
legitimados especiais.

Como visto, o0 breve resumo acerca do requisito da pertinéncia teméatica no
ambito do controle concentrado de constitucionalidade ndo € estranho a este trabalho.
Na verdade, busca-se conciliar a experiéncia ja consolidada no processo coletivo
especial para perquirir os contornos da pertinéncia tematica no ambito do processo
coletivo comum.

O artigo 5°, inciso V, da Lei n® 7.347/1985 (LACP) e o artigo 82, incisos llI
e IV, da Lei n° 8.078/1990 (CDC) (BRASIL, 1990a) disciplinam o requisito da
pertinéncia tematica no microssistema de direitos coletivos, deixando evidente a
escolha do legislador.

Se, para a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a pertinéncia
tematica, no ambito do processo coletivo especial, € um pressuposto qualificador da
legitimidade ativa, ha certa divergéncia doutrinaria acerca da matéria quando
transportado o conceito para o processo coletivo comum. Para Luiz Manoel Gomes
Junior (2005, p. 85), o conceito de pertinéncia tematica, por se relacionar a uma
situacdo concreta, estaria ligado ao interesse processual e nédo a legitimidade ativa.
Para Mazzilli (2016), cuida-se de verdadeiro pressuposto processual, visto que o
legitimado pode preencher os requisitos legais abstratos, mas nao ter interesse
processual no caso concreto. Em relacdo a tese de Mazzilli, adere-se as criticas de
Gregorio Assagra de Almeida (2007b, p. 118), no sentido de que o exame da
pertinéncia da finalidade institucional com o objetivo da demanda € aferido conforme

a atuacao concreta do ente legitimado, de acordo com suas finalidades institucionais.
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Quanto a discussao sobre se tratar de interesse ou legitimidade ad causam,
a precisa distincdo entre a pertinéncia subjetiva e a utilidade do processo proposta por
Almeida (2007b, p. 119) encerra a controvérsia. Para ele, o legitimado, nas acdes
coletivas, ndo é examinado em relacdo ao resultado util do processo, mas quanto a
conformidade entre sua misséao institucional e o direito tutelado.

Na concepcdo de Mancuso (2012, p. 449), a questdo da pertinéncia
tematica liga-se diretamente a legitimidade ativa, visto que se cuida do exame da
incidéncia dessa exigéncia para que um legitimado possa promover a tutela de um
interesse transindividual em juizo. Ao se discutir a pertinéncia tematica, o intérprete
estd perquirindo acerca da existéncia de uma condicdo da acdo® e, portanto,
realizando um exame prévio acerca do liame entre as finalidades institucionais do ente
intermediario e sua pretensdo deduzida em juizo.

Apesar de se tratar de uma condi¢cdo da acdo (matéria reconhecida pelo
préprio STF como acima demonstrado), a mesma Corte j4 deixou de analisar a
preliminar de caréncia de acéo, sob o fundamento de que o exame da pertinéncia se
confundiria com o mérito da demanda — ADI 3.943/DF (BRASIL, 2015c). A preliminar
suscitada no julgamento dizia respeito a pertinéncia tematica entre a legitimidade da
Defensoria Publica para a defesa de direitos individuais indisponiveis e o papel
institucional de uma associacéo nacional de membros do Ministério Publico (Conamp).

A questédo, contudo, deveria ser enfrentada com a aplicacdo da teoria da
assercdo — ndo desconhecida da ministra relatora’ (BRASIL, 2014c) —, técnica que
manteria 0 exame da pertinéncia tematica em local adequado e dissociado do exame
do mérito da pretensdo. A auséncia de precisdo conceitual no enfrentamento das
questbes de ambito processual, como se observa, prejudica a compreensao e o

alcance dos instrumentos juridicos.

6 Nao se desconhece que o CPC/2015 extinguiu a expressao “condigdes da agdo”, transferindo seus
requisitos para o exame dos pressupostos processuais. Excetuada a “possibilidade juridica do pedido”,
agora julgada como questdo de improcedéncia meritéria, permanecem higidos os conceitos de
legitimidade e interesse processual como questdes que antecedem ao exame do mérito. Portanto, onde
se |é, na doutrina anterior ao CPC/2015, “caréncia de agao”, deve-se entender, na sistematica atual, a
auséncia de pressupostos processuais.

7 Conforme conceituacéo da Ministra Carmen Lcia, o ordenamento juridico brasileiro “adota, quanto a
afericdo das condi¢des da acao, a teoria da assergdo. Assim, a legitimidade ativa e passiva para a acédo
¢ verificada a vista do que afirma o autor” (BRASIL, 2014c).
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O dominio dos conceitos apresentados (de legitimidade ativa e pertinéncia
tematica) é indispensavel para o correto entendimento do objeto desta pesquisa: a

representacéo adequada no processo coletivo brasileiro.
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3 A REPRESENTACAO ADEQUADA NOS PROCESSOS COLETIVOS

A defini¢cdo dos requisitos de legitimidade ativa se faz por meio de critérios
discricionérios do legislador, que avalia argumentos de ordem técnica, juridica e
moral, que fomentam o processo legislativo ordinario. Ao juiz cabe a aplicacao de tais
regras gerais e abstratas, com a atencdo voltada ao arcabouco normativo e nao
propriamente ao caso concreto. E dizer: o reconhecimento da legitimidade ativa se da
mediante verificacdo da presenca da parte ativa no rol dos legitimados previstos no
microssistema de tutela dos direitos coletivos em sentido amplo.

O exame da representacdo adequada, por sua vez, é realizado no caso
concreto, com base em premissas estabelecidas pelo legislador, mas com a
participacdo do magistrado, para a garantia de correta efetivacdo da clausula do

devido processo legal.

3.1 Orequisito darepresentacédo adequada na experiéncia internacional

Antes de abordar o estado da arte na ciéncia juridica nacional, far-se-a um
apanhado da aplicacdo do requisito da representacdo adequada em outros paises, de

modo a apresentar possiveis modelos suscetiveis de aplicacdo no sistema brasileiro.

3.1.1 Franga

Apoés décadas de discussao politica, o Estado Francés finalmente adotou
um sistema de action de groupe (acdo de grupo) semelhante as class actions norte-
americanas. Por meio da Lei n°® 2014-344, de 17 de margo de 2014 (FRANCA, 2014),
gue acrescentou dispositivos ao Codigo do Consumidor francés, foi introduzida no
ordenamento a previsdo de acles coletivas no ambito da defesa do direito do

consumidor e da concorréncia.8

8 “Capitulo 1lI

Acéo do grupo

Secédo 1

Ambito da ac&o de grupo

Art. L. 423-1 - “Uma organizacao representativa de defesa do consumidor em nivel nacional e aprovada
nos termos do Artigo L. 411-1 pode agir perante um tribunal civil para obter indenizag&o por danos



25

Mais recentemente, a Lei n® 2016-41, de 26 de janeiro de 2016 (FRANCA,
2016), que reformou o sistema de saude francés, também estendeu a aplicacdo do
sistema de a¢lGes de grupo aos casos relacionados ao direito sanitario, inclusive
considerando ndo escrita qualquer clausula contratual que pretenda embaracar o
exercicio da agédo coletiva.®

Na tutela dos direitos do consumidor francés, a representacdo dos
membros ausentes (direito individual homogéneo) é restrita as associa¢cdes de ambito
nacional, constituidas ha pelo menos um ano, que comprovem a efetiva participacéo
na defesa de interesses consumeristas.

No direito da concorréncia, as acdes de grupo somente podem ser
ajuizadas quando ja houve uma decisao definitiva (em processo anterior da autoridade
nacional ou europeia) reconhecendo a pratica anticompetitiva (art. L. 623-2410 e
seguintes do Cdédigo do Consumidor da Franca) (FRANCA, 2018). Nessa hipoétese, a
acdo coletiva ndo discute o mérito (ja decidido na acdo anterior) da pratica
anticoncorrencial, mas o escopo do grupo, os critérios de representacao dos membros
ausentes e o valor do dano individual.

Finalmente, para acdes de grupo no ambito da saude publica francesa, séo
legitimadas associacfes representativas de usuarios do sistema no nivel nacional ou

regional. As demandas coletivas séo cabiveis para a discusséo de danos idénticos ou

individuais sofridos por consumidores em situagdo semelhante ou idéntica, cuja causa comum € a
incapacidade de um ou dos mesmaos profissionais para cumprir suas obrigacdes legais ou contratuais:

(1) Por ocasido da venda de bens ou da prestacéo de servicos;

2° Ou quando tais danos resultarem de praticas anticoncorrenciais na sec¢ao do Titulo Il do Livro IV do
Cédigo Comercial ou dos artigos 101 e 102 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

A acao coletiva pode relacionar-se apenas com a reparagao do dano a propriedade resultante do dano
material sofrido pelos consumidores.

Art. L. 423-2 - A acéo de grupo é introduzida de acordo com os termos e condi¢des estabelecidos por
decreto do Conselho de Estado” (FRANCA, 2014, tradugédo nossa).

9 “Art. L. 1143-21 - Qualquer clausula cujo objetivo ou efeito seja proibir uma pessoa de participar de
uma agao de grupo sera considerada como nao escrita” (FRANCA, 2016, tradugdo nossa).

10 “Seccao 6: Modalidades especificas para a agédo de grupo no dominio da concorréncia

Artigo L. 623-24 - Quando as alegadas violagbes do profissional dizem respeito ao cumprimento das
regras definidas no Titulo Il do Livro IV do Cédigo Comercial ou nos artigos 101 e 102 do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia, a responsabilidade do profissional ndo pode ser declarada no
mesmo ambito da acdo mencionada no artigo L. 623-1, apenas com base numa decisdo proferida
contra o comerciante pelas autoridades ou tribunais competentes nacionais ou da Unido Europeia, e ja
nao cabendo recurso da parte relativa a apuragdo da extensédo das violagbes” (FRANCA, 2018,
traducdo nossa).
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similares (art. L. 1143-1' e seguintes do Cédigo de Saude Publica Francés — Code
de la santé publique) (FRANCA, 2016).

Conforme se observa, a legislagéo francesa impde condi¢cdes concretas ao
exercicio da representacdo dos membros ausentes nas acfes coletivas. Tais
requisitos estdo sujeitos ao controle judicial e garantem a atuacdo adequada do
representante e a efetividade do devido processo legal.

Enquanto o sistema de a¢fes coletivas no ambito da satde publica é similar
ao adotado no Brasil para a defesa de direitos individuais homogéneos, ndo ha
paralelo no Brasil ao procedimento adotado no ambito das praticas anticompetitivas.
No territério brasileiro, ndo se exige decisao definitiva do Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE) para que se discuta a pratica anticoncorrencial em acgao
coletiva. Ha, todavia, autorizacdo legal'? para a participacdo dos entes legitimados a
propositura de acédo civil pablica nos processos administrativos instaurados para

prevencao, apuracao e repressao de infragcdes a ordem econdémica no Brasil.

11 “Art. L. 1143-1 - Uma associacao de usuarios do sistema de saude aprovada de acordo com o artigo
L. 1114-1 pode tomar medidas legais para obter compensacdo por danos individuais sofridos por
usuérios do sistema de saude colocado em situacdo semelhante ou idéntica e tendo como causa
comum a violag&do por um produtor ou fornecedor de um dos produtos mencionados no Il do Artigo L.
5311-1 ou de um fornecedor que utilize um dos desses produtos em suas obrigacBes legais ou
contratuais.

A acdo ndo esta aberta a associagdes cuja atividade seja acessOria a comercializacdo de um dos
produtos mencionados em II.

A acdo s6 pode se referir & indenizacdo por lesdes resultantes de lesdes corporais aos usuérios do
sistema de saude” (FRANCA, 2016, tradugao nossa).

12 Art. 50 da Lei n° 12.529/2011: “A Superintendéncia-Geral ou o Conselheiro-Relator podera admitir a
intervencao no processo administrativo de:

| - terceiros titulares de direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisédo a ser adotada; ou

Il - legitimados & propositura de a¢&o civil publica pelos incisos Il e IV do art. 82 da Lei n® 8.078, de 11
de setembro de 1990” (BRASIL, 2011a).
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3.1.2 Colémbia

Os artigos 8813 e 891 da Constituicdo Politica da Colémbia (COLOMBIA,
1991) normatizam o direito as a¢des populares, bem como as ac¢des de grupo. A acao
popular tem como objetivo a protecéo de direitos e interesses coletivos, relacionados
ao meio ambiente, ao patrimoénio publico, a seguranca publica, a livre concorréncia e
outros direitos e interesses similares. Sua natureza é preventiva e ndo reparatoria.
Propde-se a restituicdo das coisas ao seu estado anterior quando possivel — artigo 2°
da Lei 472/1998 (COLOMBIA, 1998).15 Nas ac¢des de grupo, por sua vez, busca-se a
reparacdo em razdo de um dano perpetrado contra a coletividade ou multiplos
individuos claramente identificaveis — artigo 3° da Lei 472/98 (COLOMBIA, 1998).16

Sao legitimados para o exercicio da acao popular qualquer pessoa natural
ou juridica, os entes publicos e autoridades interessadas, bem como o Procurador-
Geral da Nac&o e o Defensor do Povo — artigo 12 da Lei 472/98 (COLOMBIA, 1998).
Para as acdes de grupo (artigo 48 da Lei 472/98), séo legitimadas quaisquer pessoas
naturais ou juridicas que tenham sofrido um dano individual, sem prejuizo da
legitimacdo do Defensor do Povo para aqueles que se encontrem indefesos ou em
situacdo de desamparo.

A figura do Defensor do Povo, inspirada no modelo sueco do ombudsman,

€ estranha ao direito positivo brasileiro, mas foi objeto de discusséo pelo constituinte

13 “Art. 88 - A lei regulamentara as acdes populares de protecdo dos direitos e interesses coletivos
relacionados ao patriménio, espaco, seguran¢ca e saude publica, moralidade administrativa, meio
ambiente, livre concorréncia econémica e outros de natureza similar.

Também regulara as a¢Bes originadas de danos causados a um numero plural de pessoas, sem
prejuizo das acdes especificas correspondentes.

Da mesma forma, definira os casos de responsabilidade civil objetiva pelo dano provocado aos direitos
e interesses coletivos” (COLOMBIA, 1991, tradugédo nossa).

4 “Art. 89 - Além daqueles definidos nos artigos anteriores, a lei estabelecera outros recursos, acdes e
procedimentos necessarios para advogar pela integridade da ordem juridica e pela protecéo de direitos
individuais, grupais ou coletivos. contra a agdo ou omiss&o de autoridades publicas” (COLOMBIA, 1991,
traducdo nossa).

15 “Art. 2° - Acdes populares. Sao 0s meios processuais para a protecao dos direitos e interesses
coletivos. A¢des populares séo exercidas para evitar danos contingentes, para cessar 0 perigo, a
ameaca, a violacao ou dano a direitos e interesses coletivos, ou para restaurar coisas ao seu estado
anterior quando possivel” (COLOMBIA, 1998, tradugdo nossa).

16 “Art. 3°. AcOes do grupo. Essas acdes sdo interpostas por um namero plural ou por um grupo de
pessoas que satisfazem condi¢Bes uniformes referentes a uma causa comum que provocou danos
individuais para essas pessoas. As condi¢des uniformes também devem estar presentes em relacdo a
todos os demais elementos que configuram a responsabilidade” (COLOMBIA, 1998, traduc&o nossa).



28

originario de 1988, chegando a constar no artigo 56 do anteprojeto de Afonso Arinos,
como autoridade responsavel por zelar pelo respeito “do Estado aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, apurando abusos e omissoes [...] e indicando aos
orgdos competentes as medidas necessarias a sua correcdo ou puni¢cao” (BRASIL,
1986, p. 8).

Essas relevantes funcbes, contudo, foram absorvidas pelo Ministério
Publico, em razdo do acolhimento pelo constituinte da denominada “Proposta
Pertence”, que obteve coeso acolhimento de lideres do Ministério Publico a época,
conseguindo a aprovacéao do texto constitucional que ampliava direitos e prerrogativas
da instituicdo (MAZZILLI, 1998, p. 18-19). No sistema juridico brasileiro, portanto, &
possivel afirmar que as funcdes exercidas pelo Defensor do Povo foram atribuidas ao
Ministério Publico.

Em suma, a leitura dos textos legais e constitucionais do Estado
colombiano revela que aquele sistema juridico conferiu ampla legitimacdo abstrata
aos cidadéaos e ao Defensor do Povo. Apesar da inexisténcia de previsao expressa do
controle da representacdo adequada, a previsdo de notificacéo prévial’ dos membros
ausentes do grupo e a eficacia da sentenca que atinge todos aqueles que nao pediram
sua prévia exclusdo!® permitem concluir pela indispensabilidade de controle da
atuacao do legitimado, sob pena de ofensa ao principio do devido processo legal,

conforme se pretende demonstrar no curso da pesquisa.

3.1.3 Japéo

Em 11 de dezembro de 2013, foi promulgada a lei que criou 0 novo sistema

de class action no Japéo, denominada “Lei sobre Disposi¢gdes Especiais de Processo

17 “Art. 53 - Admisséo, notificacdo e transferéncia. Dentro de dez (10) dias Uteis apds o arquivamento
da reclamacéo, o juiz competente decidir4 sobre sua admissao. Na ordem que admite o pedido, além
de providenciar sua transferéncia para o réu por um periodo de dez (10) dias, o juiz ordenara a
notificacdo pessoal aos réus. Os membros do grupo serdo informados por meios de comunicacéo de
massa ou por qualquer mecanismo efetivo, levando em conta os possiveis beneficiarios. Desta forma,
0 juiz pode usar simultaneamente varios meios de comunicagcdo. Se a demanda ndo tiver sido
promovida pelo Defensor do Povo, ele sera pessoalmente notificado da admisséo da reivindicagdo com
a finalidade de intervir nos processos em que considerar apropriado” (COLOMBIA, 1998, tradugéo
nossa).

18 “Art. 66 - Efeitos do julgamento. A sentenga tera o efeito de coisa julgada em relagédo aqueles que
fizeram parte do processo e das pessoas que, pertencentes ao grupo interessado, ndo expressaram
sua decisao de se excluir do grupo e dos resultados do processo.”
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Civil para Recuperacédo Coletiva de Dano de Propriedade dos Consumidores”, com
previsao de vigéncia depois de editada ordem pelo Gabinete do primeiro-ministro, com
prazo minimo a partir de dezembro de 2016. O procedimento criado tem como objeto
a regulacdo de acdes coletivas consumeristas e apenas para recomposicao
pecuniaria.

A legitimidade ativa para o ajuizamento da acdo coletiva € conferida a
associacOes previamente certificadas pelo primeiro-ministro (artigo 2, X, da Lei dos
Atos de Consumo)!® (JAPAO, 2001). A certificacdo pressupde o cumprimento das
condicBes estabelecidas no artigo 13, 1, da referida Lei: a auséncia de fins lucrativos,
0 objeto social compativel com a defesa do consumidor, a estruturacdo adequada,
além de requisitos aplicados ao Conselho e a Direcéo (3, IV) (JAPAO, 2001).

O procedimento é dividido em dois estagios: no primeiro, a associacdo
certificada apresenta a demanda, e o Tribunal define as questdes comuns. Em caso
de improcedéncia da demanda coletiva, o consumidor ainda pode apresentar sua
pretensédo individual, em escolha legislativa diversa a do § 2° do artigo 103 do Cdadigo
de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990a), visto que se trata de juizo de mera
admissibilidade da demanda coletiva. Na hip6tese de reconhecimento da existéncia
de questdes comuns pelo juiz competente, o consumidor pode, apos ampla divulgacéo
da existéncia da acéo, aderir ao procedimento (opt in), vinculando-se ao resultado final
da demanda (MADERRA, 2014).

O sistema japonés, portanto, optou pela certificacdo a priori das
associacles legitimadas, cabendo ao Poder Judiciario o julgamento acerca da
existéncia de questdes comuns na primeira fase do procedimento, sem possibilidade
de reavaliacdo dos requisitos de legitimacdo ativa ja controlados pelo gabinete do
primeiro-ministro em fase pré-processual (artigo 2, X, da Lei dos Atos de Consumo).

19 “Art. 2 - Nesta Lei, os significados dos termos estabelecidos nos itens seguintes sdo 0s prescritos,
respectivamente: [...]

X - Associacao de Consumidores Qualificados: uma organizacéo certificada pelo Primeiro-Ministro de
acordo com as provisdes do artigo 65 como uma Associacdo de Consumidores Qualificados (ou seja,
a Associacao de Consumidores Qualificados prescrita no Artigo 2, paragrafo 4 da Lei de Contratacéo
do Consumidor 2000), que ostenta as qualificagdes necessarias para conduzir o processo judicial para
reparagéo de danos” (JAPAO, 2001, tradug&o nossa).
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3.1.4 Alemanha

Conforme classica definicdo de Michele Taruffo (2003), ha dois principais
modelos de tutela de direitos coletivos em sentido amplo: o modelo aleméo, adotado
primordialmente na Europa ocidental, e o das class actions norte-americanas, que
inspirou o sistema juridico brasileiro.

No referido sistema alem&o, adotou-se o modelo conhecido no direito
comparado como Verbandsklage, que privilegia o papel das associa¢cées na conducao
de processos coletivos, mormente no ambito do direito a concorréncia, do consumidor
e do meio ambiente (CAPONI, 2014, p. 660). Para serem consideradas legitimadas
ativas na conducao de acdes coletivas, as associacdes devem ser registradas perante
o Bundesverwaltungsamt,?° comprovando a existéncia de pelo menos 75 membros ou
a congregacao de outras associacdes de consumidores (KOCH, 2001).

Dado o risco da utilizacdo inadequada de associacdes para a promocéao de
interesses escusos, a Diretiva 98/27/CE (UNIAO EUROPEIA, 1998) do Parlamento
Europeu, de 19 de maio de 1998, relativa as a¢fes inibitérias em matéria de protecéo
dos interesses dos consumidores, prevé, em seu artigo 4°72! a possibilidade de
controle judicial da certificacdo do legitimado ativo.

Em outra vertente, em 2005, o legislador alemdo instituiu a Lei de

Introducdo do Procedimento Modelo para os Investidores em Mercados de Capitais

20 Ministério da Administracdo Federal, em traducdo livre.
21 “Artigo 4°
Das infrac¢des intracomunitarias

1. Cada Estado-membro tomara as medidas necessarias para assegurar que, em caso de infracgao
com origem nesse Estado-membro, qualquer entidade competente de outro Estado-membro em que
os interesses por ela protegidos sejam afectados pela infraccdo possa recorrer ao tribunal ou a
autoridade administrativa referidos no artigo 2°, mediante a apresentacdo da lista prevista no n° 3. Os
tribunais ou as autoridades administrativas aceitardo essa lista como prova da capacidade juridica da
entidade competente, sem prejuizo do seu direito de analisar se o0 objecto da entidade competente
justifica que esta intente uma accao num determinado caso.

2. Para efeitos de infrac¢Bes intracomunitarias, e sem prejuizo dos direitos reconhecidos a outras
entidades pela legislac@o nacional, os Estados-membros comunicardo a Comissédo, a pedido das
respectivas entidades nacionais competentes, que essas entidades sédo competentes para intentar uma
accao ao abrigo do artigo 2° Os Estados-membros informardo a Comissdo do nome e objecto dessas
entidades competentes.

3. A Comissao elaborara uma lista das entidades competentes referidas no n° 2, especificando o seu
objecto. Essa lista serd publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias; as altera¢gfes dessa
lista serdo publicadas sem demora e a lista actualizada sera publicada semestralmente” (UNIAO
EUROPEIA, 1998).
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(Gesetz zur Einfuhrung Von Kapitalanleger-Musterverfahren — KapMuG). A lei foi
editada em resposta a decisao do Tribunal Federal Constitucional Alemé&o que julgou
inconstitucional, por lesdo a garantia de duracéo razoavel do processo, a demora na
designacdo de audiéncias nos processos movidos por acionistas da Telekom
(CAPONI, 2014, p. 670).

No procedimento legal instituido pela KapMuG, o Tribunal de Apelacao
resolve questdes de fato ou de direito controvertidas, vinculando os juizes de primeiro
grau. Modelo semelhante foi adotado pelo legislador brasileiro ao instituir o incidente
de resolugdo de demandas repetitivas (IRDD)?? no Cédigo de Processo Civil de 2015,
limitando-se a controvérsia, no texto brasileiro, unicamente as questdes de direito (art.
976, |, do CPC) (BRASIL, 2015a).

O KapMuG néo se trata, pontua-se, de processo coletivo em sua natureza,
mas da solugcdo de um processo modelo (entre partes individuais e que nao
representam membros ausentes), cuja decisdo vincula os juizes de primeiro grau, tudo
a garantir a solucdo equanime e em tempo razoavel. Por isso néo é objeto de controle
judicial, no procedimento modelo alemio, a legitimac&o ativa e seus requisitos. A
semelhanca do IRDD brasileiro, ndo ha qualquer critério subjetivo ou objetivo para que
o Tribunal escolha o processo modelo cuja deciséo tera efeitos vinculantes.

Nas acfes associativas em matéria de protecdo dos interesses dos
consumidores, por sua vez, vige um critério de duplo controle exercido tanto pela
Administracdo federal em abstrato como pelo Judiciario in concreto. Ou seja: para 0
reconhecimento de sua condicao de legitimada adequada, a associa¢ao deve superar
a barreira do registro perante o Ministério da Administracdo Federal, bem como
comprovar, no caso concreto, que ostenta condicOes para a protecdo dos interesses

dos membros (consumidores) ausentes.
3.1.5 ltalia
Em 1973, o Conselho de Estado Italiano, contrariando jurisprudéncia até

entdo consolidada, reconheceu a legitimidade de uma associag¢ao para impugnar ato

administrativo que colocava em risco a beleza natural do lago de Tovel, na Provincia

22 O IRDD é conceituado pela doutrina como “técnica para agrupar demandas de massa, partindo de
um caso piloto, cujo julgamento possa se fundar em tese juridica aplicavel aos processos que
compartilhem idénticas questdes unicamente de direito” (THIBAU; NUNES, 2016, p. 330).
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de Trento (ROMANO; ZANUTTIGH, 1974). No precedente invocado, o Conselho
reformou decisdo da Provincia que néo reconhecia legitimidade a associacéo privada
para a defesa de interesses ambientais e manteve a construcdo da estrada nas
proximidades do lago (ROMANO; ZANUTTIGH, 1974). Atualmente, o art. 140-bis, n°
1 do Cdédigo do Consumidor?® instituiu a azione di classe no ordenamento italiano,
conferindo as associacdes a legitimidade para promover a defesa de direitos
individuais homogéneos (ITALIA, 2005).

Diferentemente do modelo da Rule 23 norte-americano, no sistema italiano,
a classe é formada apos a adesédo dos interessados, dentro do prazo estabelecido
pelo juiz, de modo que ndo se pode falar em representacdo adequada a priori
(TARUFFO, 2014, p. 1.427). Todavia, na forma do art. 140-bis, n° 6,24 o juiz pode
declarar a demanda inadmissivel (ap6s a adesdo dos interessados), caso 0O
representante ndo pareca capaz de tutelar adequadamente os interesses da classe.

Em suma, também no sistema italiano, confere-se ao juiz a prerrogativa de
controle da representacédo adequada no caso concreto, o que se da apés a formacéo
da classe, com a devida adesdo ao grupo dos membros interessados e a intervencao
do Ministério Publico (art. 140-bis, n° 5).%°

3.1.6 Argentina

Apesar da existéncia de previsdo constitucional®® da tutela coletiva e do

reconhecimento da existéncia de direitos substantivos coletivos, o ordenamento

23 %1, Os direitos individuais homogéneos dos consumidores e usuarios mencionados no paragrafo 2°,
bem como os interesses coletivos, também séo protegidos por meio de agao coletiva, de acordo com
as disposicdes deste artigo. Para este fim, cada membro da classe, também por meio de associacdes
nas quais ele tenha um mandato ou comités nos quais participa, pode agir para determinar a
responsabilidade e para a sentenca de compensacdo por danos e sua reparagao” (ITALIA, 2005,
traducdo nossa).

24 “6. No fim da primeira audiéncia, o tribunal decide sobre a admissibilidade do pedido, mas pode
suspender a decisdo quando os fatos relevantes estdo sob investigacdo perante uma autoridade
independente ou perante um tribunal administrativo. O pedido é declarado inadmissivel quando é
manifestamente infundado, quando ha conflito de interesses ou quando o juiz ndo vé a homogeneidade
dos direitos individuais protegidos nos termos do paragrafo 2, bem como quando o representante nédo
parece capaz de cuidar adequadamente dos interesses da classe” (ITALIA, 2005, traducdo nossa).

25 “5. A demanda é proposta com o ato de citagio, notificado também o Ministério Publico que oficia
perante o Tribunal, que pode intervir apenas no julgamento de admissibilidade.”

26 “Art. 43 - A qualquer pessoa pode apresentar uma acéo expedita, desde que nenhum outro remédio
legal, contra qualquer ato ou omisséo de autoridades publicas ou particulares que, de forma atual ou
iminente, lesione, restrinja, modifigue ou ameace, com manifesta ilegalidade, direitos e garantias
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argentino (federal e local) ndo prevé um procedimento sistematico que discipline os
conflitos envolvendo matérias afetas as coletividades (VERBIC, 2014, p. 1031). Diante
da omissao legislativa, a possibilidade de defesa de interesses difusos e coletivos foi
levada a Corte Suprema (CSJN), no julgamento da acdo movida pelo advogado
Ernesto Halabi, que discutia a inconstitucionalidade da Lei 25.873 e do Decreto
1563/04, que a regulamentava (OTEIZA; VERBIC, 2010).
Ao conferir efeitos vinculantes a decisdo que acolheu a acdo movida por
Halabi, a Corte de Apelacao consignou que, dado o carater coletivo da controvérsia,
a eficacia da deciséo alcancaria todos 0s usuarios que se encontrassem em condi¢cdes
idénticas ao autor da demanda (OTEIZA; VERBIC, 2010). A Corte Suprema, por sua
vez, considerou cabivel o ajuizamento de acdes coletivas desde que preenchidos
concomitantemente os seguintes requisitos:
a) identificacdo precisa do grupo representado;
b) o autor deve ser um representante adequado dos membros do grupo;
c) existéncia de questdes comuns de fato ou de direito;
d) o procedimento deve garantir a notificagcdo dos membros interessados
no resultado da demanda;
e) o procedimento deve garantir o direito de ndo se vincular ao resultado
da demanda (opt-out) ou nela intervir;
f) adequada publicidade, a fim de evitar a existéncia de acdes idénticas e
julgamentos conflitantes (VERBIC, 2014, p. 1034).
Especificamente quanto a representatividade adequada no leading case
Halabi, a CSJN considerou que se deu a publicidade devida ao julgamento, a tese
havia sido vencedora nas cortes locais e houve intervencdo das corporacdes de
advogado como amicus curiae (OTEIZA; VERBIC, 2010). Nesse ponto, vale ressaltar
gue condicionar o reconhecimento da adequacédo da representacdo ao sucesso da

demanda inverte a ordem tradicional do controle da legitimacao, pois obriga o juiz a

reconhecidos por esta Constituicdo, um tratado ou uma lei. No caso, o juiz pode declarar a
inconstitucionalidade da norma em que se fundamente ou ato ou omisséo.

A acdo pode ser proposta contra qualguer forma de discriminacdo e com relacdo aos direitos de
protecdo ao meio ambiente, a concorréncia, ao usuéario e ao consumidor, bem como os direitos coletivo
em geral, os afetados pelo ato, o Defensor do Povo e as associa¢cfes constituidas para tal finalidade,
registradas de acordo com a lei, que determinara os requisitos e formas de sua organizagdo”
(ARGENTINA, 1853, traducéo nossa).
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saber (antes do julgamento) como o processo ira transcorrer (OTEIZA; VERBIC,
2010).

O precedente da Corte Constitucional argentina invoca expressamente o
sistema norte-americano de class actions, permitindo-se concluir que a
regulamentacdo adotada nos Estados Unidos servira como inspiracdo e referéncia

para o julgamento de casos futuros em territrio argentino.

3.1.7 Estados Unidos da América

A representacdo adequada € um conceito da legislacdo norte-americana,
que impde ao representante das class actions o dever de “proteger de maneira justa
e adequada os interesses da classe” (BARROSO, 2007, p. 49). E preciso assegurar
que as partes que figuram nos polos das acdes coletivas ostentem condi¢des que
garantam a representacdo adequada dos membros ausentes, de modo a permitir que
a defesa dos interesses seja feita de maneira vigorosa, eficiente e com rigor técnico.
A verificagdo da legitimacgéo ativa nas class actions permite reduzir a notéria diferenca
material (de vigor técnico, recursos financeiros, etc.) entre as partes e impedir que um
processo mal conduzido faca coisa julgada material, impossibilitando o ajuizamento
de nova acéo coletiva (GIDI, 2007).

A regra 23 do Codigo Federal de Processo Civil norte-americano
estabelece quatro requisitos ao processamento de uma class action. Os requisitos,

cumulativos, sao:

a) impossibilidade de formacgé&o de litisconsoércio, dada a numerosidade da
classe;
b) existéncia de questdes comuns;
c) similitude entre a pretenséo formulada pelo representante e a pretensao
de defesa da classe;
d) representacédo adequada pelo representante dos membros ausentes.
Ha ainda, na doutrina norte-americana, quem aponte a existéncia de
requisitos implicitos para o processamento das denominadas a¢fes de classe, tais
como a possibilidade de averiguacdo da existéncia da classe; que o representante
seja membro da classe; que a pretenséo ainda seja viavel, util (KLONOFF, 2004, p.

21). Este Ultimo requisito serve como barreira a discussdes inuteis, em que o
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provimento jurisdicional ndo tera qualquer utilidade a parte, semelhante ao interesse
de agir no sistema brasileiro. O requisito € inferido do artigo 3°, secdo 2, da
Constituicdo norte-americana,?’ que prevé o exercicio da jurisdicio em acdes e
controvérsias reais, ou seja, afasta-se a consulta ou mera pretensao académica.

No caso das acdes de grupo, ainda que a acao seja, apos a certificacao,
inutil para o representante do grupo, tal fato ndo impede o prosseguimento do feito em
ambito coletivo (KLONOFF, 2004, p. 29). Klonoff cita o precedente da Suprema Corte
Sosna v. lowa, bem explicado por Gidi (2007, p. 92). Cuidava-se da discussao, no
ambito de uma class action, sobre a inconstitucionalidade de uma lei do Estado de
lowa, em que se exigia residéncia prévia no local por um ano para acesso aos tribunais
estaduais em ac¢des de divércio. No curso da acao, o representante da classe ja residia
no Estado h& vérios anos, tornando in6cua a pretensao por perda de objeto. Apesar
disso, decidiu-se que, apods a certificagdo, “0 grupo passou a ter um status
independente do interesse pessoal de seu representante” (GIDI, 2007, p. 92),
autorizando-se a continuidade da acgao coletiva.

A Rule 23 garante ao juiz a prerrogativa de exercer o controle da
representacdo adequada no momento da propositura de acdes coletivas, a fim de que
seja reconhecida, ou ndo, a legitimidade ativa do representante dos membros da
classe. Isso assegura a tutela mais adequada do direito material das partes litigantes
e impede a existéncia de antagonismos e conflitos de interesses entre representante
e representados (FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, 2005).

Esse controle ndo é realizado apenas no momento que antecede a
certificacdo (o reconhecimento do preenchimento dos requisitos legais para dar inicio

a uma acgéao coletiva). O juiz tem o dever de “monitorar de perto a adequagédo do

27 “Segao 2. A competéncia do Poder Judiciario se estendera a todos os casos de aplicagédo da Lei e
da equidade ocorridos sob a presente Constituicdo, as leis dos Estados Unidos, e os tratados
concluidos ou que se concluirem sob sua autoridade; a todos os casos que afetem os embaixadores,
outros ministros e coOnsules; a todas as questdes do almirantado e de jurisdicdo maritima; as
controvérsias em que os Estados Unidos sejam parte; as controvérsias entre dois ou mais Estados,
entre um Estado e cidad&os de outro Estado, entre cidaddos de diferentes Estados, entre cidaddos do
mesmo Estado reivindicando terras em virtude de concessoes feitas por outros Estados, enfim, entre
um Estado, ou os seus cidadaos, e poténcias, cidaddos, ou suditos estrangeiros. Em todas as questdes
relativas a embaixadores, outros ministros e cbnsules, e naquelas em que se achar envolvido um
Estado, a Suprema Corte exercera jurisdicao originaria. Nos demais casos supracitados, a Suprema
Corte terd jurisdicdo em grau de recurso, pronunciando-se tanto sobre os fatos como sobre o direito,
observando as excec¢fes e normas que 0 Congresso estabelecer. O julgamento de todos os crimes,
exceto em casos de impedimento, sera feito por jari, tendo lugar o julgamento no mesmo Estado em
gue houverem ocorrido 0s crimes; e, se ndo houverem ocorrido em nenhum dos Estados, o julgamento
tera lugar na localidade que o Congresso designar por lei” (ESTADOS UNIDOS, 1787, traducéo nossa).
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representante durante todas as fases do procedimento” (GIDI, 2007, p. 102), visto que
a situacédo de fato pode se alterar no curso da demanda (ou o juiz pode mesmo

retratar-se ou ainda concluir que foi conduzido a erro).

3.1.7.1 O requisito da representacdo adequada no sistema norte-americano

O requisito da representacdo adequada desdobra-se em 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” (GIDI, 2007, p.
104).

Em relacdo ao representante propriamente dito, oS pressupostos sao
analisados em seu aspecto qualitativo e ndo quantitativo (ROQUE, 2009, p. 182).
Significa dizer que um dos legitimados pode se revelar um melhor representante do
gue outros dez conjuntamente. O que importa ndo €, necessariamente, a escolha do
melhor representante possivel, mas de um que seja adequado. A defesa vigorosa
pressupde, ainda, atender as intimacgfes legais, inclusive prestando depoimento
guando necessatrio.

O primeiro requisito (a tutela vigorosa pelo representante) é aferido
mediante avaliacdo da capacidade de o advogado do representante da classe atuar
com vigor e tenacidade no exercicio de suas fungdes. Isso significa a defesa das
reivindicac6es dos clientes, a conducéo de um esfor¢o tido como razoavel para avaliar
o valor do direito perseguido, sempre ponderando 0s riscos inerentes aos litigios
judiciais (WOLLEY, 2010, p. 928).

E o advogado do representante, portanto, o verdadeiro dominus litis das
acOes de grupo, 0 que pressupde a atuacdo do causidico constituido na defesa dos
interesses dos membros, ainda que conflitantes com os do préprio representante.
Deve o juiz avaliar, além da competéncia técnica, a boa-fé, a experiéncia prévia do
advogado em lides de complexidade similar, bem como a existéncia de recursos
financeiros para fazer frente aos custos (costumeiramente elevados) das class actions
(GIDI, 2007, p. 110-111). Espera-se do advogado constituido o fiel patrocinio do
mandato que lhe foi outorgado pelo representante do grupo, devendo sopesar 0s
custos do litigio e agir com razoavel prudéncia.

O segundo requisito € inerente as caracteristicas da representacao

processual. Ndo ha como se cogitar de um representante adequado que ostente
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conflito de interesses em relacdo a outros membros do grupo. Ainda que relevantes
as caracteristicas do representante, o controle judicial, na pratica, € exercido em
relacdo a presenca dos requisitos pelo advogado do representante (GIDI, 2007, p.
110).

O controle preciso da representatividade adequada nas acdes coletivas
garante que 0s pressupostos estabelecidos para a legitimacdo sejam certos e nao
presumidos (MULLENIX, 2004). Em outras palavras: ha controle concreto pelo juiz de
que o representante ostenta condicbes adequadas para a efetiva defesa dos
interesses dos membros ausentes.

Nos processos em que ndo ha representacdo adequada, vincular os
membros ausentes a uma decisdo desfavoravel fere o principio do devido processo
legal, uma vez que ndo se pode admitir que um representante desleixado, fraudulento,
relapso ou até mesmo incompetente prejudique os interesses do grupo supostamente
representado (GIDI, 2007).

Na doutrina norte-americana, apesar da inexisténcia de grandes
controvérsias quanto ao alcance do requisito da representacdo adequada e da
evidente necessidade de sua aplicacdo para a certificacdo do demandante nas class
actions, ja se discute quéo grande deve ser o conflito de interesse e qual a forca da
evidéncia probatdria necessaria para configurar a representacdo inadequada
(TIDMARSH, 2009).

A doutrina adverte, ainda, quanto aos riscos da mera documentacdo do
preenchimento dos requisitos legais abstratos sem a verdadeira participacao efetiva
do juiz no controle adequado da certificacdo; situacdo que pode ensejar
questionamentos futuros acerca da validade de acordos celebrados (MULLENIX,
2004).

Um critério interessante foi proposto por Jay Tidmarsh (2009, p. 1.139): a
representacdo adequada deve atingir um objetivo simples. O representante (e seu
advogado) deve conseguir alcancar uma situacdo pratica no minimo equivalente
aguela que seria obtida casos os demais membros do grupo se envolvessem em

acoOes individuais.
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Pode-se resumir a importancia da matéria,”® no ordenamento juridico

estadunidense, conforme a seguinte analise de Owen Fiss (2004, p. 130):

As normas Federais de Processo Civil, dos Estados Unidos, disciplinadoras
da class actions nas cortes federais, exigem que tais grupos tenham um
“‘representante”; este representante falaria em nome de todo o grupo, mas
receberia esse poder pelo mais questionavel de todos os procedimentos
eletivos — a autonomeacédo ou, se estivermos lidando com uma classe
inserida no polo passivo da acdo (defendant class), a nomeacéo pelo autor
da acdo. As normas estabelecem a necessidade de notificacdo dos membros
do grupo acerca da pendéncia da acao e dos pedidos do representante, mas
é dificil acreditar que a notificacdo possa alcancar todos os membros do
grupo ou possa corrigir as deficiéncias dos procedimentos através dos quais
o representante obtém seu poder. As forcas que desencorajam a maioria dos
membros do grupo a tomar a iniciativa de mover processos judiciais também
os desencorajardo a responder a qualquer notificagdo que venham a receber.

Ha, contemporaneamente, forte movimento de repudio ao sistema de
acdes coletivas consolidado nos Estados Unidos. As criticas e obje¢6es, bem como

alguns apontamentos sobre a controvérsia, serao objeto de exame no tépico seguinte.

3.1.7.2 O declinio das class actions nos Estados Unidos

Discute-se, atualmente, se 0 modelo das class actions chegou a um nivel
de esgotamento que exija uma reformulacdo completa ou a adequacao procedimental
aos desafios do século XXI. A eficiéncia do modelo de acbes coletivas para afirmacéo
dos direitos civis e consolidacdo das liberdades individuais é indiscutivel. Todavia,
notadamente no plano federal e a partir da década de 1990, teve inicio um movimento
de contencdo da capacidade de os demandantes ajuizarem acdes coletivas. Os
tribunais, preocupados com a grande pressao pela busca de um acordo, apés a
certificacdo, tornaram mais rigorosa a aplicacdo da Rule 23, a ponto de inviabilizar
seu emprego. Por isso ja se disse acerca da “morte” das class actions tal como a
conhecemos (KLANOFF, 2013, p. 729).

Diante desse cenario, os advogados deslocaram suas atencdes as cortes
estaduais, que viram o numero de litigios de grupo se multiplicar, até que o Congresso
promulgasse o Class Action Fairness Act (CAFA) em 2005 (MULLENIX, 2014, p. 403);

28 Este capitulo ndo tem a intencdo de exaurir as inimeras possibilidades de controle e os precedentes
ja consolidados acerca da matéria. Para isso, sugere-se a leitura das obras nele referenciadas, que
realizaram estudos pormenorizados sobre o sistema de class actions norte-americano.
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uma resposta a uma possivel parcialidade das cortes estaduais e a fixacdo abusiva
de honorarios advocaticios (ROQUE, 2007, p. 101).

O proéprio Congresso norte-americano declinou especificamente as causas
que motivaram a edi¢cdo do CAFA: assegurar recuperacgdes justas e rapidas para os
membros da classe que detenham reivindicacdes legitimas; estabelecer a Justica
Federal como foro adequado para a solucédo de lides que ostentem importancia
nacional ou natureza interestadual; trazer beneficios a sociedade, incentivando a
inovacéo e reduzindo os precos ao consumidor (ESTADOS UNIDOS, 2005).

Quando o legislador expde sua preocupac¢do com 0s custos de pesquisa e
desenvolvimento (e seu repasse ao consumidor final), evidentemente mostra sua
preocupacao com a acao coletiva disciplinada na Rule 23 (b) (3) (ou class actions for
damages) de natureza eminentemente indenizatéria, inspiradora das acdes de defesa
dos direitos individuais homogéneos no sistema brasileiro (GIDI, 2007, p. 161).

E exatamente essa espécie de acéo coletiva que domina o cenario atual
norte-americano, a maior fonte de controvérsia recente. Um dos motivos da celeuma
€ 0 baixo indice de recomposi¢cdo dos valores de indenizacdo ajustados com o0s
fornecedores as verdadeiras vitimas. Estudos empiricos apontam que grande parte
dos recursos ndo executados pelos titulares efetivamente lesados € revertida a
fundos, cuja administracdo se converte em um novo negoécio empresarial (MULLENIX,
2014, p. 419). Nao por acaso, a referida lei (CAFA) foi aprovada durante o governo do
presidente George W. Bush, o que revela a permanente tensao entre legisladores e
juizes mais ou menos afinados a ideologias liberais (no sentido norte-americano)?® ou
conservadoras.

O papel da Suprema Corte norte-americana pode ser observado no
julgamento do paradigméatico Wal-Mart v. Dukes (ESTADOS UNIDOS, 2011), em que
foi revertida a certificacdo para processamento de class action para afastar,
promovendo indenizac¢éo, a alegada discriminacdo contra mais um milhdo e meio de
mulheres trabalhadoras.

Em julgamento unanime, decidiu-se que os representantes da classe nao

apresentaram questdes de fato comuns aptas a justificar o processamento coletivo da

29 Ha persistente confusdo conceitual quanto a traducdo da expressao liberals para o portugués.
Enquanto, no contexto norte-americano, a expressao designa aqueles alinhados a esquerda do
espectro ideolégico classico (oriundo da Revolugdo Francesa), no Brasil, os liberais professam as teses
do liberalismo econd6mico (incentivo a propriedade privada e diminuicdo da intervengéo estatal). Os
liberais brasileiros, portanto, seriam os conservadores americanos.
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acao. Dada variedade de circunstancias individuais, o Wal-Mart teria inviabilizado seu
direito de defesa. Foi vedada a aplicacdo de formulas estatisticas para realizar o
julgamento em relagdo a um grupo de controle, estendendo os efeitos da deciséo aos
demais membros representados (ESTADOS UNIDOS, 2011).

Houve apertada divergéncia (5 a 4), contudo, em relacéo a interpretacao
dada ao alcance da Rule 23. No julgamento, a maioria concluiu que, para a certificacao
sob as regras da Rule 23 (a) (2)° é determinante a possibilidade de o processo
apresentar respostas comuns (e ndo apenas questdes comuns). No voto divergente,
a juiza Ginsburg alertou que a conclusdo da Corte criaria entrave instransponivel, ja
no ponto de partida, para a certificacdo, deslocando requisitos para a Rule 23 (a) (2)
que estdo presentes apenas na Rule 23 (b) (3).3!

Com o falecimento do juiz Antonin Scalia, o equilibrio da Corte3? foi
alterado. Isso deu novo félego as acdes coletivas.

Ja no precedente Wells Fargo vs. Gutierrez (ESTADOS UNIDOS, 2016b),
a Suprema Corte norte-americana foi acionada para decidir um litigio envolvendo os
consumidores do banco Wells Fargo. Segundo a Corte da Califérnia, os membros do

grupo foram indevidamente cobrados por transacdes a descoberto nos cartbes de

30 “Regra 23. Class Actions

(a) pré-requisitos: um ou mais membros de uma classe pode processar ou ser processado como
representante de todos os membros do grupo apenas si: [...]

(2) existirem questdes de direito ou de fato comuns para a classe” (ESTADOS UNIDOS, 1937, traducéo
nossa).

31 “Regra 23. Class Actions [...]
(b) espécies de Class Actions. Uma class action pode ser mantida se a Regra 23 (a) for satisfeita e se:

(38) o Tribunal considerar que as questbes de direito ou de fato comuns aos membros do grupo
predominam sobre quaisquer questdées que afetam somente os individuos, e que uma class action é
superior a outros métodos disponiveis para permitir o julgamento justo e eficiente da controvérsia. Os
assuntos pertinentes a estas consideracdes incluem:

(A) o interesse dos membros do grupo em controlar a acusacéo ou defesa em aces distintas;

(B) a extensao e a natureza de qualquer processo ja iniciado relativo a mesma controvérsia pelos ou
contra os membros do grupo;

(C) a conveniéncia ou inconveniéncia de concentrar as acées em um foro particular; e

(D) as dificuldades provaveis no gerenciamento de uma class action” (ESTADOS UNIDOS, 1937,
traducdo nossa).

32 Historicamente, os juizes da Suprema Corte nomeados por presidentes republicanos ou democratas
tendem a tomar posicdes alinhadas as concepcdes ideoldgicas do partido. A época da morte de Antonin
Scalia, a Suprema Corte estava dividida entre quatro juizes liberais e quatro juizes conservadores, com
0 voto pendular (swing vote) do juiz Anthony Kennedy, responsavel pelo desempate nas matérias mais
controvertidas.
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débito, fruto da politica contratual abusiva da instituicdo financeira. No petition for writ
of certiorari®® apresentado perante a Suprema Corte, o0 banco Wells Fargo pretendia
discutir se uma corte federal poderia certificar uma class action, garantindo
indenizacao a todos os membros do grupo, ainda que incluidos individuos que néo
teriam sido lesados ou que nao teriam provavel sucesso em uma demanda individual.
Em 6 de abril de 2016, dois meses apds a morte do juiz Scalia, a Suprema Corte norte-
americana negou o pedido, recusando o julgamento da causa (ESTADOS UNIDOS,
2016b).

Dois dias antes, em 4 de abril de 2016, a Corte ja havia negado pedido
idéntico em Wal-Mart v. Braun (ESTADOS UNIDOS, 2016a). A parte rediscutia se a
prova do dano produzida pelo representante adequado poderia ser estendida aos
demais membros do grupo, dispensando-se a prova individual.

ApdOs o empate presumido na composicdo da Corte, a Dow Chemical
celebrou acordo em uma acgéo antitruste pendente na Suprema Corte, no valor de 835
milhdes de délares. No comunicado publico, a empresa mencionou expressamente as
incertezas e o risco advindo da morte do juiz Scalia, com a possibilidade de decisdes
contrarias a interesses corporativos em class actions (THIBAU; BRANT, 2016).

Com a eleicéo do presidente Donald Trump, o assento vago foi novamente
preenchido por um juiz conservador, Neil Gorsuch. Os impactos do novo
balanceamento da Corte foram imediatos.

Ja em 21 de maio de 2018, em Epic Systems Corp v. Lewis, a Corte decidiu
gue os empregadores podem forcar seus empregados a utilizar a arbitragem individual
para a solucdo de conflitos trabalhistas, afastando o uso de acfes coletivas. O voto
condutor, exatamente do recém-empossado juiz Neil Gorsuch, proclamou que a lei
(Arbitration Act, de 1925) é clara ao determinar que os acordos de arbitragem sejam
cumpridos conforme ajustados, tratando-se uma recomendacdo cogente do
Congresso as cortes federais. Especificamente sobre as class actions, afirmou o voto
condutor que, apesar de sua inequivoca fungéo de dissolver os custos do litigio, ha
uma conhecida presséo para que 0s réus transacionem, ainda que o direito invocado

seja discutivel. Por isso, a questdo acerca da funcionalidade de um ou outro método

33 Pedido da parte recorrente para que a Suprema Corte norte-americana examine se ha razdes
relevantes para que o0 caso seja julgado na instancia superior. Disponivel em:
<http://www.scotusblog.com/wp-content/uploads/2016/03/Wells-Fargo-v-Gutierrez-Petition-for-Writ-of-
Certiorari.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2018.
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(arbitragem ou acédo coletiva) deve ser resolvida pelo Congresso e nao pelas cortes
de justica (ESTADOS UNIDOS, 2018).

Pela minoria, a juiza Ruth Ginsberg dissentiu, alertando sobre os riscos de
resultados andmalos em relacdo a diferentes arbitragens individuais. Como o0s
acordos de arbitragem, e seus resultados, geralmente sédo confidenciais, sem garantia
de vinculacdo a precedentes, ha chance de decisbes conflitantes em casos de
trabalhadores exercendo fungdes idénticas, inclusive perante 0 mesmo empregador.
Para a referida juiza, a determinacéo de submisséo a arbitragem n&do tem origem em
deciséo do Legislativo, sendo fruto de contratos de trabalho em que o empregado nao
negocia, simplesmente adere as suas clausulas (ESTADOS UNIDOS, 2018).

Como se observa pela leitura dos argumentos dissonantes e dos
precedentes invocados, hd uma permanente tenséo entre partidarios e adversarios do
sistema de acdes coletivas nos Estados Unidos. Nao se pode, contudo, afirmar que o
sistema esta em franca decadéncia ou ndo serve mais a seus propaositos. A histoéria
se move como um péndulo, e a simples alternancia no poder central € capaz de

modificar totalmente o panorama atual.
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4 A CLAUSULA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO SISTEMA JURIDICO
DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

A expressao “devido processo legal” traduz, da lingua inglesa, a locucao
due process of law, de larga utilizacdo na tradicao juridica anglo-saxa. A clausula (ou
principio) do devido processo legal remonta ao reinado de Eduardo Ill, na Inglaterra,
e veio em substituicdo a law of the land (per legem terrae ou a lei local). A influéncia
do direito inglés foi decisiva na formagdo dos constituintes e legisladores norte-
americanos, provocando a incorporacdo do principio na Constituicdo norte-americana
(MACIEL, 1994, p. 84).

Em obra classica sobre o direito constitucional norte-americano, Thomas
Cooley (1898, p. 826-827) define o &mbito de protecao da clausula do devido processo
legal como garantia da vida e da liberdade, que somente podem ser restringidas em
conformidade com procedimentos legais preestabelecidos e como resultado de um
julgamento publico, em que se viabilize o direito de ser ouvido.

O principio do devido processo legal assume tamanha envergadura na
ciéncia do Direito que funciona como verdadeiro eixo de interpretacdo de validade de
normas juridicas. Por isso, ja assentou Ronald Dworkin (2007, p. 272) que as
“proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam ou se derivam dos principios de
justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretacao
construtiva da pratica juridica da comunidade”.

Demonstrada a importancia da clausula do devido processo legal nos
sistemas de origem anglo-saxa, busca-se revelar em que medida sua concepcéo foi

incorporada aos sistemas juridicos oriundos da tradi¢cdo continental.

4.1 Odireito continental e o common law

A importancia do estudo do Direito comparado € indiscutivel. Por meio da
interpretacdo das normas pela doutrina, das decisdes jurisprudenciais ou das
inovacdes legislativas, é lugar comum falar-se em harmonizacdo ou até mesmo
uniformizacg&o dos institutos de Direito (ZWEIGERT; KOTZ, 1996).

Dadas as diferencas histéricas na formacdo dos Estados nacionais, é
possivel identificar e distinguir sistemas juridicos coexistentes: romano-germanico, o

common law, o direito nos paises de tradi¢cdo socialista, muculmanos, hindu, judaico,
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Extremo Oriente (DAVID, 2014). Essa separag¢ao em “familias” dos direitos € possivel
em razao da coincidéncia de elementos estaveis e fundamentais, relegando-se a um
segundo plano diferengas secundarias.

A familia romano-germénica agrupa os paises em que as regras de direito
sao ligadas a imperativos de conduta, com influéncia direta de valores de justica e
moral. A partir das codificacdes do século XIX, paises pertencentes a essa tradicao
editaram “codigos” para a normatizacdo da vida em sociedade. Dai o papel
preponderante, que antes era das universidades, que foi atribuido a legislagéo escrita
(DAVID, 2014, p. 23).

O common law, por sua vez, reune basicamente os paises de lingua
inglesa. A expressao tem origem no “direito comum” (ou comune ley) (DAVID, 2014,
p. 358). E um sistema fundado no direito costumeiro e no respeito as decisdes
pretéritas dos tribunais.

Se no sistema continental a lei garante a unidade e a seguranca juridica,
tal papel é desempenhado pelo juiz nos paises de tradicdo do direito comum. Ha,
portanto, para o Poder Judiciario nesse cenario, duas obriga¢des: a decisdo néo
somente resolve o caso concreto como dialoga com os valores da sociedade. Apesar
de néo limitado pela producdo académica que o antecede, o0 juiz ndo pode decidir de
acordo com suas convic¢des morais pessoais. Esse juizo de valor abstrato das regras
de convivio social é estabelecido pelo Poder Legislativo (EISENBERG, 1991, p. 3).

Apesar das bases divergentes entre os sistemas, as alteracdes recentes
nos paises vinculados a tradi¢cdes diversas aproximam a familia romano-germanica
do common law e vice-versa. Mauro Cappelletti (1993, p. 126) j4 observava o
fenbmeno ao descrever a eficacia vinculante das decisdes das cortes supremas;
verdadeiro precedente vinculativo. Do mesmo modo, o efetivo aumento da producéo
legislativa nos paises da tradicdo do direito comum também revela a progressiva
integracdo entre os sistemas juridicos.

Uma critica recorrente nos estudos doutrindrios comparativos entre
sistemas de direito anglo-saxao e romano-germanico relega a um segundo plano
qualguer experiéncia adotada em paises de tradicdo distinta, sob o simplorio
argumento de que ndo se trata de uma tradicdo do nosso direito, sendo inaplicavel a
nossa realidade. Contudo um exame mais aprofundado das origens comuns do
sistema permite concluir que a critica parte de premissas historicas equivocadas, o

gue evidentemente mitiga sua forca persuasiva.
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A organizacao do Direito nos dois principais sistemas ocidentais tem como
fonte comum o direito romano classico. Nele, a regra juridica era extraida de casos
cotidianos, classificada e replicada a casos analogos (CRETELLA JUNIOR, 1986, p.
3).

Thomas Bustamante (2012, p. 9) também ja apontou que, em diferentes
passagens do Digesto romano, € possivel observar que juristas distintos aplicam
métodos tipicos do common law (como técnicas de distingdo e extensao por analogia)
para tratar problemas de complexidade crescente, cuja resposta ndo se extrai
diretamente do texto produzido.

E exatamente a partir da recomposicdo do Digesto pelos estudiosos de
Bolonha que teve inicio o estudo juridico em forma de anotacdes explicativas
(denominadas glosas) que deram origem aos glosadores (BARREIRO; PARICIO,
2010, p. 189-190) e ao direito escrito tal como o conhecemos. N&o é dificil aceitar,
portanto, a origem comum dos sistemas de common law e o romano germanico.
Indaga-se, j& encerrando a digressao histérica: em que sentido haveria distingdo
metodoldgica entre eles?

Mais uma vez com base na sélida pesquisa apresentada por Bustamante,
€ possivel concluir que, apesar das diferencas historicamente apontadas como
irreconciliaveis — o0 método de case law dos saxdes e a interpretacdo abstrata a partir
do texto dos europeus continentais (BUSTAMANTE, 2012, p. 10-12) —, o Direito pode
(deve) ser visto como “uma ordem racional que pode ser reconduzida a principios
gerais que a tornam racionalmente compreensivel” (BUSTAMANTE, 2012, p. 122).
Significa dizer que, nos dois sistemas (o continental e o common law), o Direito deve
ser visto como uma pratica que “obedece a certa ordem e se produz a luz de um
sistema moral com pretensédo de universalidade e um alto grau de racionalidade”
(BUSTAMANTE, 2012, p. 122), deixando de lado a ideia de uma estrutura criada por
ato unitario e inequivocamente arbitrario.

A obra de Bustamante ecoa a adverténcia ja trazida por Gidi (2008, p. 31):
o fato de uma legislacdo (ou projeto) se basear em disposicbes semelhantes ja
adotadas em paises de common law n&o proibe sua ado¢ao no sistema brasileiro (de
tradicdo continental). Se a experiéncia internacional é adequada e produziu bons
frutos, ndo ha motivos de ordem tedrica ou pratica que impossibilitem sua

incorporacgao ao direito brasileiro.
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N&o por acaso, ja se pode perceber a benéfica contribuicdo do sistema
norte-americano nao apenas no Direito processual civil (é evidente a influéncia saxa
no sistema de precedentes incorporado ao Direito brasileiro), mas no Direito e no
processo penal, seja por meio de acordos de colaboracdo premiada, seja por
crescentes propostas de adocédo do modelo de plea bargain.3*

Retomando o eixo principal do capitulo (o estudo do devido processo legal
nos Estados Unidos da América), adianta-se que a clausula é analisada em suas
dimensdes: procedimental e substancial. Uma conceituacdo pormenorizada de cada
uma delas permite vislumbrar pontos de convergéncia entre a realidade brasileira e a

norte-americana.

4.2 O devido processo legal procedimental nos Estados Unidos da América

Esta pesquisa pretende testar a hipdtese de que a adocdo da
representacdo adequada no ordenamento juridico brasileiro independeria de inovagéo
legislativa, porquanto possivel se extrair da clausula constitucional do devido processo
legal a sua incidéncia inequivoca. Para verificar a assertiva, portanto, faz-se
necessario o estudo pormenorizado desse principio, inclusive em seu nascedouro
como norma constitucional (o sistema norte-americano), a fim de se verificar a
pertinéncia e validade do raciocinio aqui defendido.

Historicamente, a principal funcéo da clausula do devido processo legal é
garantir a existéncia de um procedimento justo em qualquer atuacao estatal que
implique restricdo aos direitos a vida, liberdade ou propriedade. Essa € a diccéo literal
da 142 emenda a Constituicdo norte-americana.®® Como sistema umbilicalmente
vinculado a persuasédo e a vinculagéo a seus precedentes, os contornos da clausula
foram preenchidos pela atuacao das cortes de justica ao longo dos séculos de vigéncia

da norma.

34 O acordo no ambito do processo penal (plea bargain) € mais um elemento de consolidagdo do modelo
de justica consensual.

35 “Secdo 1 - Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
jurisdicdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiverem residéncia. Nenhum Estado
podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados
Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade ou bens sem o devido processo
legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢ao a igual protegao das leis” (ESTADOS UNIDOS,
1787, traducéo nossa).
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Em precedente datado de 1856, a Suprema Corte norte-americana definiu
o devido processo legal como uma limitagdo aos trés poderes, aplicando-se inclusive
ao Congresso, que nao poderia criar arbitrariamente qualquer forma de devido
processo legal (Murray’s Lessee v. Hoboken Land & Improvement Co.). Também
nesse julgamento, demonstrou-se que, historicamente, a clausula incluia o direito a
peticdo, oportunidade de apresentar resposta e a um regular procedimento judicial
previamente conhecido (ESTADOS UNIDOS, 1856).

Um seéculo depois, a Corte ainda se debrucava sobre os contornos da
clausula do devido processo legal, ponderando que o conceito desta seria flexivel,
demandando protecGes processuais de acordo com as exigéncias da situacao
concreta (Schweiker v. McClure, 1982). Dai se observa tratar-se de um conceito
altamente flexivel e insuscetivel de defini¢do precisa (REDISH; MARSHALL, 1986, p.
457).

Para os positivistas, as cortes de Justica ndo teriam papel protagonista na
definicdo dos requisitos necessarios a satisfagdo do comando constitucional. Esse
papel caberia, primordialmente, ao legislador, em uma leitura histérica dos
significados das expressbes utilizadas nas emendas constitucionais de 1791
(EASTERBROOK, 1982).

Essa é uma discussdo recorrente em relacdo aos textos constitucionais
norte-americanos. De um lado, colocam-se aqueles que defendem a aplicacdo da
norma de acordo com as definicdes de linguagem da época (se é que isso é possivel,
tendo em vista a limitacdo dos proprios estudos de historia). De outro, projeta-se a
tese de que Constituicdo seja um texto vivo, cuja definicdo de sentido deve ser dada
de acordo com as concepg¢des atuais de significagéo.

Resta ainda a discussao a respeito de qual seria a medida do devido
processo legal adequada para dar efetividade ao texto constitucional norte-americano.
Questiona-se se € suficiente o atendimento ao procedimento previsto pelo legislador
ou se Judiciario deve decidir qual a “medida” do processo adequado.

A ideia de que a norma constitucional seria cumprida pelo simples
atendimento do procedimento previsto pelo legislador ja foi rechacada pela Suprema
Corte norte-americana, no precedente citado (Murray’s Lessee v. Hoboken Land &
Improvement Co.), sob o fundamento de que a clausula do devido processo legal ndo
deu ao Congresso o poder para efetivar qualquer processo arbitrariamente. Ao

contrario, o texto seria exatamente um limitador dos poderes constituidos.
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Durante longo periodo, a Corte decidiu “intuitivamente” as demandas em
gue eram questionados os limites do processo legal devido (REDISH; MARSHALL,
1986, p. 470). Os juizes, no contexto, tendiam a assentir que a clausula era
reconhecivel, mas impassivel de definicdo; circunstancia que trazia inseguranca
juridica e, mais do que isso, tornava os critérios de justica dos juizes supremos como
prevalecentes sobre os parametros morais de toda a nacao.

Em Joint Anti-Fascist Refugee Committee v. McGrath (ESTADOS UNIDOS,
1951), a Corte ponderou que a clausula do devido processo legal era uma garantia
para periodos de dificuldade e de calmaria, estendendo seus efeitos para nacionais e
estrangeiros. E o principio ndo seria uma concepc¢ao técnica, apta a ser decifrada
mediante férmulas fixas e imutaveis. Ao contrario, um conceito extraido de séculos da
histéria constitucional anglo-americana. Ao representar uma garantia de justica nas
relacfes entre cidadaos e entre estes e 0 governo, a clausula do devido processo
legal seria “composta de histéria”.

Posteriormente, em uma posi¢cao mais equilibrada, na tentativa de moldar
critérios objetivos de definicdo dos contornos do principio do devido processo legal, a
Suprema Corte norte-americana definiu trés bases fundamentais (Mathews v.
Eldrigde) (ESTADOS UNIDOS, 1976): primeira, o interesse privado que sera afetado
pela acdo estatal, segunda, o risco de uma privacdo equivocada de tais direitos
individuais por meio dos procedimentos utilizados, ponderando-se eventuais
salvaguardas adicionais, caso existentes; terceira, o interesse do Estado, o que inclui
sopesar 0s encargos fiscais e administrativos que a criacdo de um requisito
processual ou adicional implicaria.

Vale ressaltar que a decisado (Mathews v. Eldrigde) foi tomada em processo
judicial em que se discutia a legalidade de extincdo de beneficio previdenciario sem a
realizacdo de audiéncia prévia pelo Seguro Social. Revertendo as decisdes das
instancias inferiores, a Corte Suprema decidiu que o cidadéao tinha direito ao devido
processo legal, mas tal circunstancia nao exigiria uma audiéncia prévia especifica em
que o reclamante pudesse apresentar seus argumentos para a continuidade do
beneficio (VERMEULE, 2016).

Com essa alteracao de perspectiva, entra em vigor uma abordagem que
visa a ser economicamente mais eficiente (e pragmatica), deixando-se de lado os
critérios fluidos de justica e equidade, tdo presentes na perspectiva mais “intuitiva” até

entao prevalecente.



49

A adocéo do precedente cria, contudo, um paradoxo. O individuo é privado
de seu patriménio sem direito a nenhum procedimento legal; o que viola diretamente
a clausula constitucional (REDISH; MARSHALL, 1986, p. 472).

Pode-se dizer que a clausula do devido processo legal € a expressdo mais
antiga e conhecida da Constituicdo norte-americana, mas cuja intepretacdo é a mais
dificil em sua concepcao moderna. Fundamentalmente, a ideia por tras da férmula era
a de garantir o Estado de Direito, evitando-se condutas arbitrarias e abusivas que
pudessem privar o cidaddo dos direitos a vida, liberdade e propriedade (CHAPMAN;
McCONNELL, 2012, p. 1807).

Atualmente, é possivel enumerar alguns exemplos em que a clausula do
devido processo legal é utilizada para garantir a salvaguarda de direitos fundamentais:
0 6nus da prova acima de duvida razoavel para a acusacao nos casos criminais; o
direito de se aconselhar com um advogado; o direito de ser ouvido na Corte; o direito
de indagacdo direta as testemunhas e de se fazer presente nho momento da
apresentacao das provas; o direito de ser indenizado por uma restricdo indevida de
liberdade; e o direito a revisdo das decisfes judiciais por 6rgaos imparciais.

Sob o enfoque norte-americano, portanto, o devido processo legal
procedimental € uma garantia basica do cidaddo (que alcanca, inclusive, os
estrangeiros em territério nacional), mas cuja definicdo ainda depende das
circunstancias histéricas e da composicdo da Suprema Corte. Apesar disso, € possivel
definir a existéncia de um nacleo fundamental que consiste na limitacdo dos poderes
do Estado em relacéo ao individuo, concedendo ao Poder Judiciario a ultima palavra
guanto a amplitude e a justica dos procedimentos criados pelo Legislativo. Em outras
palavras: essa clausula ndo se restringe a simples existéncia de um processo, mas
impde que seja o procedimento adequado a situacdo especifica e suficiente para a

salvaguarda das garantias constitucionais.

4.3 A clausula do devido processo legal substantivo nos Estados Unidos da

Ameérica

O conceito de devido processo legal substantivo nos Estados Unidos da
América é, ainda hoje, controvertido. Isso porque, ja alertava John Hart Ely (1980), a
propria definicdo de um processo substantivo seria uma contradicdo em termos, ou

algo como um “pastel verde avermelhado” (ELY, 1980, p. 18).
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De fato, as palavras detém carga semantica relevante e, quando se invoca
0 processo, pressupde-se a existéncia de um procedimento concatenado de atos. Dai
a perplexidade justificavel da doutrina norte-americana. E néo se trata apenas de uma
discusséo estéril. Ao criar um conceito de devido processo legal substantivo, alterou-
se 0 ja consagrado entendimento acerca das hipoteses de incidéncia da clausula do
devido processo legal procedimental, restringindo-se sua aplicacao no sistema norte-
americano (ELY, 1980, p. 19-20).

A dificuldade de conceituacdo daquilo que seria um devido processo legal
em seu aspecto substancial, portanto, resulta no estreitamento das hipdteses de
aplicacdo da ja consagrada férmula do due process of law, em que a discusséo
historicamente se limitava a definicdo de qual a medida do processo judicial
adequado. Nao obstante a divergéncia conceitual, a doutrina norte-americana extrai
da 4% e 142 emendas a Constituicdo do pais os fundamentos da clausula do devido
processo legal substantivo (ou substancial).

A quarta emenda a Constituicdo norte-americana proibe a efetivacdo de
buscas e apreensfes desarrazoadas, sem causa provavel, garantindo o direito a
inviolabilidade de pessoas e domicilios. A norma foi introduzida pelo Bill of Rights no
contexto de reacdo contra praticas consideradas abusivas, de buscas governamentais
arbitrarias e de escopo indeterminado (CARMEN; HEMMENS, 2010, p. 101).

Em Chimel v. Califérnia (ESTADOS UNIDOS, 1969), a Corte Suprema
norte-americana limitou o alcance de execucdo dos mandados judiciais de busca e
apreensdo, a fim de que seu ambito de incidéncia nao ultrapassasse a pessoa do
suspeito e as areas que estariam sob seu controle imediato. Como se observa, a
norma constitucional teve seu cerne inicialmente ligado a questdes meramente
procedimentais, de controle do arbitrio estatal em relacdo ao direito pessoal de
inviolabilidade dos cidadaos e de suas residéncias.

A 142 emenda, por sua vez, estabelece literalmente a clausula do devido
processo legal, proibindo a atuacao estatal arbitraria em situacdes envolvendo a vida,
liberdade e a propriedade dos cidaddos. E também a norma que garante a equal

protection.36

36 A expressao equal protection ndo tem correspondéncia exata no direito brasileiro, sendo usualmente
trazida como a protecao igual perante a lei (cf. nota 34).
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O precedente da Suprema Corte norte-americana Reno v. Flores
(ESTADOS UNIDOS, 1993) é paradigmatico para explicitar as balizas que norteiam a
aplicacédo da clausula do devido processo legal substantivo no sistema estadunidense.
Para entender a discusséo, tendo em vista o sistema baseado em case law, é
necessaria uma breve digressao histérica sobre os fatos discutidos no citado caso
concreto, o que se faz a sequir.

Jenny Lisete Flores, adolescente com 15 anos de idade, foi detida pelo
servigo de imigragcdo norte-americano e mantida sob custddia indefinidamente até a
realizacdo de uma audiéncia judicial. A regra vigente somente permitia a liberacdo de
menores aos pais, parentes proximos ou guardides legitimos. Apesar da presenca da
mdae da adolescente em territério norte-americano, a genitora se recusava a se
apresentar ao servico de imigracdo, com receio de ser detida e deportada a El
Salvador, pais que sofria os efeitos de uma guerra civil a época.

A adolescente Flores,®” representando o grupo em uma class action,
ajuizou uma acao questionando os procedimentos do servico de imigracdo em uma
corte federal e, apOs julgamento pelo Tribunal Federal, o caso foi aceito para
julgamento pela Suprema Corte, em 1992. Na ac¢éao, discutiu-se, perante a Suprema
Corte, entre outras questdes ndo afetas ao objeto desta pesquisa, acerca da violacéo
ao devido processo legal substantivo, sustentando a liberdade individual contra
condutas governamentais arbitrarias, ainda que o procedimento formalmente previsto
em lei tenha sido observado (o devido processo legal procedimental).

Tradicionalmente, a doutrina norte-americana define a clausula do devido
processo legal substantivo como um Obice a condutas arbitrarias dos governantes,
exigindo-lhes acbes baseadas em vetores de bem comum e nao por padrbes
egoisticos de comportamento (FALLON JUNIOR, 1993).

Apesar de reconhecer a existéncia do principio, a Corte Suprema norte-
americana lhe conferiu interpretacdo bastante restritiva, por considerar que as balizas
para a tomada de decisao responsavel nessa seara sao abertas e indefinidas (Collins
v. Harker Heights) (ESTADOS UNIDOS, 1992). No mesmo julgamento, lembrou-se

gue o devido processo legal ndo impde obrigagbes positivas ao Estado.

87 A adolescente foi representada na acdo pelo Center for Human Rights and Constitutional Law,
fundacédo privada dedicada a protecdo dos direitos humanos, civis e constitucionais de imigrantes,
refugiados, criangas, presos e pessoas pobres (disponivel em:
<https://www.centerforhumanrights.org>. Acesso em: 25 maio 2018.).
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E possivel dizer que, no sistema norte-americano, ndo se garante um
remédio para toda e qualquer violacdo do texto constitucional. O que se persegue é a
adocao de parametros e incentivos para que o governo, ordinariamente, mantenha-se
nos limites da lei (FALLON JUNIOR, 1993, p. 311).

Em linhas gerais, a Suprema Corte adota um posicionamento de
autocontencdo, presumindo a validade dos atos governamentais, exceto quando
violam um precedente ou (0 que torna a tarefa mais tormentosa) quando se infere que
a escolha impugnada diverge da moral compartilhada pela grande maioria da
sociedade (FALLON JUNIOR, 1993, p. 320).

Retornando ao precedente Reno v. Flores (ESTADOS UNIDOS, 1993), é
indiscutivel a influéncia do originalismo® constitucional e do receio das praticas de
ativismo judicial, que nortearam as decisdes do falecido juiz Antonin Scalia e
moldaram o que pode ser considerado o atual paradigma acerca da matéria na
Suprema Corte norte-americana. No caso concreto em comento, o juiz Scalia afastou
0 argumento de que a questdo constitucional controvertida seria o direito a liberdade
contra a contencao fisica efetivada pelo Estado contra a adolescente. Segundo Scalia,
a matéria realmente debatida pela Corte seria o direito de uma crianca (sem a
presenca dos pais ou parente proximo) ser colocada sob a tutela do Estado ou sob os
cuidados de um terceiro, bem-intencionado, custodiante.

Em seu voto, que se traduziu na opinido da Corte, Scalia observou que
qualquer crianca esta sempre sob uma forma de custédia e que, no caso especifico
de Flores, ndo havia restricao fisica na forma de celas, correntes ou grilhdes. Assim,
a forma de detencdo promovida pelo Estado nao violaria qualquer direito fundamental
da adolescente, um direito enraizado nas tradicdes e na consciéncia do povo norte-
americano.

A Corte, portanto, decidiu que ndo se discutia um direito fundamental no
caso concreto, dando liberdade de acdo ao 6rgéo estatal para definir a melhor forma
de custodia da adolescente. Ou seja, a regulamentacdo estatal prevaleceria sobre a

liberdade individual da menor nessa determinada circunstancia.

38 QOriginalismo € nome que se da a teoria que perquire na intengéo dos “pais fundadores” a chave para
interpretacdo dos dispositivos constitucionais norte-americanos. A interpretacdo, portanto, da-se em
razdo dos critérios do tempo em que a Constituicdo foi editada e ndo sob os pardmetros morais
contemporaneos.
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Em que pese vencida, a opinido declinada no voto divergente do juiz
Stevens ajuda a demonstrar o ambito de indefinicdo da clausula do devido processo
substantivo. No caso Flores, Stevens decidiu que, ainda que consideradas as boas
condicoes de custddia a que estava submetida a adolescente, a agéncia responsavel
tinha o dever de minimizar seus custos administrativos, sendo inadequada a detencéo
de uma crianca inofensiva, quando havia outros meios de custéddia valida a disposicao
do Estado.

Stevens concluiu que a adolescente detinha protecéo constitucional contra
o confinamento institucional; o que se extrairia do ndcleo da clausula do devido
processo legal. Em sua visdo, o direito em questdo ndo seria a mera definicdo do
custodiante adequado, mas a garantia de que a crianca ndo deveria sequer ser objeto
de confinamento institucional (e o énus da prova da necessidade desta custédia
extraordinaria recairia sob o Estado).

Em um resumo histérico, pode-se dizer que a clausula do devido processo
substantivo se divide em trés momentos distintos na jurisprudéncia norte-americana.
Sao eles: a ascensédo e consolidagdo, do fim do século XIX até a década de 1930; o
seu declinio vertiginoso ao fim da década de 1930; seu renascimento na Corte de Earl
Warren, na década de 1950 (BARROSO, 2012).

O apice da aplicacdo do devido processo legal substantivo se deu nos
precedentes Griswold v. Connecticut e Roe v. Wade, assim anotados por Luis Roberto
Barroso (2012, p. 222-223), em sede doutrinaria:

No &mbito da aplicacdo substantiva do devido processo legal, os casos que
mais destacadamente marcaram época, pela ousadia, foram Griswold vs.
Connecticut e Roe vs. Wade, onde a Suprema Corte declarou a
inconstitucionalidade de leis estaduais e consagrou um novo direito, ndo
expressamente inscrito na Constituicdo, que foi o direito de privacidade. Em
Griswold, invalidou-se uma lei do Estado de Connecticut que incriminava o
uso de pilula anticoncepcional ou qualquer outro artigo ou instrumento
contraceptivo, punindo tanto quem consumisse como guem prescrevesse.
Em Roe, a Corte considerou inconstitucional uma lei do Texas que
criminalizava o aborto, e ndo o admitia nem mesmo antes do terceiro més de
gravidez.

A dificuldade de afericdo dos critérios de interpretacdo utilizados pela
Suprema Corte norte-americana na definicdo do alcance de clausulas de estatura
constitucional revela o motivo da aceitagdo do realismo juridico naquele sistema. O
realismo juridico € um movimento intelectual que se popularizou internacionalmente

no inicio do século XX (LOPES, 2004, p. 300). Certo olhar cético problematizava como
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0S juizes decidem os casos e 0 que as cortes de justica verdadeiramente fazem. Os
magistrados, nesse cenario, decidem de acordo com seus proprios ideais e critérios
de justica moral, e ndo conforme regras gerais abstratas que levariam a resultados
particulares. Assim, juizes responderiam mais aos fatos (factresponsives) do que as
leis (ruleresponsives). Varios séao os fatores que marcam a atuacao dos juizes; e sao
fatores de fundo consciente e inconsciente (GODOY, 2013, p. 14).

Os realismos escandinavo e norte-americano séo considerados as fontes
das primeiras manifestacfes pragmaticistas na ciéncia do Direito (STRECK, 2011, p.
325). Um dos precursores do realismo juridico escandinavo, Alf Ross (2003), propde
a comparacao entre um jogo de xadrez e o ordenamento juridico. Ambos exigem
coeréncia interna e respeito as regras do jogo. Um observador externo,
desconhecedor das regras, ndo entenderia o xadrez. Mas ao conhecer previamente
as normas, os movimentos dos jogadores passam a ter sentido e coeréncia. Nesse
cenario, enquanto a teoria do jogo de xadrez busca revelar esquemas taticos para
vencer a partida, a regra do xadrez disciplina “como deve ser jogado o jogo” (ROSS,
2003, p. 37).

No Direito, as regras do jogo sdo as socialmente obrigatérias, cujo
descumprimento culmina no protesto do “adversario”. O movimento equivocado de
pecas causa espanto. A acao fora da regra de conduta na vida social gera reclamacao
imediata (THIBAU; BRANT, 2016).

Para Ross (2003), a validade da norma se da quando psicologicamente
aceita como obrigatdria, enquanto a eficacia depende de sua aplicacdo pelos juizes.
O sentido da norma, portanto, é dado apenas na decisao judicial (positivismo fatico)
(STRECK, 2011, p. 63).

Atualmente, o pragmatismo pode ser identificado na postura que confere
protagonismo ao Judiciério (ativismo judicial), permitindo que o juiz resolva 0s casos
que lhe sdo apresentados segundo argumentos finalisticos, ainda que
desconsiderando a producdo democratica do Direito. Em outras palavras, é a
descricéo do fendbmeno (comumente repetido) de que o Direito seria aquilo que é dito
pelos Tribunais. Nessa perspectiva, mais do que o0 garantia de sucesso em uma
demanda judicial, o Direito traduzir-se-ia na procedéncia de uma pretenséo judicial
perante a corte mais elevada de determinado pais (WALUCHOW, 1994, p. 54). Para
Jeremy Waldron (2006), o poder de revisao judicial dos atos estatais implica dizer que

as cortes supremas sao o arbitro final que decidem seu préprio poder constitucional.
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Esse € o quadro de dificuldade intrinseca de aplicacdo da clausula do
devido processo legal substantivo. A correcao de atos estatais, mesmo os legislativos,
€ comumente necessaria para se adequar o caso concreto a parametros minimos de
direitos fundamentais. Por outro lado, o judicial review é intrinsecamente problematico
como instrumento democratico, por substituir a vontade dos parlamentares eleitos
pela opinido dos juizes. E o produto das decisdes judiciais ndo pode ser corrigido pelo
processo democratico legislativo ordinario (ELY, 1980, p. 4), o que também é fonte de
instabilidade no sistema.



56

5 O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

Na ciéncia do Direito, os principios sdo definidos “como espécie de normas
juridicas que prescrevem conteudos direta ou indiretamente relacionados a conduta
humana” (AVILA, 1999, p. 166). Para Lenio Streck, os principios “instituem o mundo
pratico no direito” e impdem ao juiz o dever de decidir de forma correta, visto que
possibilitam um “fechamento interpretativo” contra a discricionariedade judicial
(STRECK, 2011, p. 57).

Os principios “estabelecem fins a serem perseguidos, sem determinar, de
antem&o, quais os meios que devem ser escolhidos” (AVILA, 1999, p. 163). Nesse
aspecto, diferenciam-se das clausulas gerais, conforme conceituacdo de Judith
Martins Costa (1991, p. 21):

Clausula geral, portanto, ndo é principio — é norma. Mas € norma especial a
medida em que, por seu intermédio, um sistema juridico fundado na

triparticdo dos poderes do Estado e no direito escrito permite ao juiz “a
conformacéo a norma, a luz de principios de valor ndo codificados, e com
vinculacdo, controladas apenas pelos proprios tribunais, a critérios
extralegais de base e de densidade empirica variavel. Nao sao direito material
posto pelo legislador, mas, simplesmente, standing points ou pontos de apoio
para a formacéo judicial da norma no caso concreto”.

No contexto desta pesquisa, é empregada a expressao clausula como
traducdo do inglés da expressao due process clause, ou clausula do devido processo
legal. Nesse sentido, trata-se de um sinénimo de principio®® e ndo se confunde com
as clausulas gerais afetas ao estudo do Direito civil.

Definida a questdo semantica, observa-se que a primeira Constituicao
brasileira a consagrar expressamente o principio do devido processo legal foi a
promulgada em 1988. Apesar disso, da origem historica desse principio ja podia
depreender-se a nogao de que se trata do “poder do povo de fazer leis e ao dever de
todos de respeitad-las” (RAMOS, 2007, p. 103). Antes da vigéncia do texto
constitucional de 1988, “prevaleceu, na doutrina e jurisprudéncia, a visado formalistica

do principio” (RAMOS, 2007, p. 108), o que sera objeto de detalhamento adiante.

39 As expressdes “clausula do devido processo legal” e “principio do devido processo legal’ sdo
utilizadas como equivalentes na doutrina brasileira (STRECK, 2011, p. 86, 249).
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5.1 O devido processo legal procedimental

Apesar de a Constituicdo do Império de 1824 néo reproduzir a clausula ja
existente na Constituicdo norte-americana, é possivel extrair do texto brasileiro do
século XIX algumas garantias de natureza processual. Nesse aspecto, destaca-se a
vedacdo de prisdo sem culpa formada (exceto nas hipoteses legais) no artigo 179,
VIII; a necessidade de ordem escrita, a excec¢do do flagrante, para execucao de prisdo
no artigo 179, X; a garantia de lei anterior prévia e da sentenca proferida por
autoridade competente (art. 179, XI) (BRASIL, 1824).

A esse respeito, ja destacava José Antonio Pimenta Bueno (1857, p. 416):

N&o é possivel contar com liberdade, nem seguranca alguma, desde que o
homem possa ser julgado em virtude de leis ex post facto, ou que tenham
efeito retroativo, ou que imponham penas arbitrérias, o que tudo vale o
mesmo.

Semelhantemente, nenhuma seguranca ou imparcialidade pode ser
esperada de juizes de comissao, cuja escolha por si mesma ja é suspeita.

O processo, sua forma e garantias devem também anteceder e ndo suceder
aos fatos, por isso que importam muito a sorte dos indiciados.

Estas garantias sdo ao mesmo tempo base fundamentais do poder judicial, e
tdo valiosas que bem demonstram a importancia e prote¢do que a ordem
judiciaria ministra aos cidadaos quando ela é bem organizada e independente
(ortografia atualizada).

Conforme se extrai do trecho transcrito, a doutrina ja se referia aos
dispositivos como garantias do cidaddo em relagcéo ao Estado, anotando a importancia
de sua eficicia para a existéncia de um procedimento justo.

A Constituicdo de 1891, em seu artigo 72, 816, inovou ao erigir na clausula
constitucional o principio da “plena defesa, com todos 0s recursos € meios essenciais
a ela”. Cuida-se de inequivoca inspiracdo liberal que influenciou o nascedouro na
Republica recém-proclamada no Brasil.

Ja na era Vargas, a Constituicdo de 1934 manteve a garantia da ampla
defesa, com os recursos e meios a ela inerentes (artigo 113, §24).%0 Dai afirmar a

doutrina que, desde o tempo do Império, o Brasil ja ostentava garantias de indole

40 “Art. 113, 24 - A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com 0s meios e recursos essenciais a
esta” (BRASIL, 1934).
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constitucional relativas a justica penal;, embora ainda inexistente previsdo equivalente
guanto ao processo civil (MARQUES, 1979, p. 101).4

A situacdo quanto ao processo civil foi adequada com a inafastabilidade de
jurisdicdo primordialmente descrita no artigo 141, 84°,%? da Constituicdo da Republica
de 1946.

Nessa esteira, a Constituicdo de 1967 bem como a Emenda Constitucional
n° 1/69 previam implicitamente o principio do devido processo legal como garantia de
um Judiciario imparcial, com a incumbéncia de dar a cada um o que lhe é devido
(MARQUES, 1979, p. 103).

A Constituicdo da Republica de 1988 reproduziu literalmente o texto da
Constituicdo norte-americana no inciso LIV do artigo 5°: “Ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988). O direito
erigido a estatura de garantia fundamental abrange, portanto, a imposicao de um
processo (ou procedimento) que tenha expressa previsdo legal. E € a invocacéo a
tradicdo norte-americana que permite conceber a Constituicdo como moldura do pacto
social, garantindo aos cidaddos autonomia e liberdade diante dos poderes estatais. E
também dessa historia constitucional que se extrai o poder de revisdo dos atos
legislativos pelo Judiciario; mais uma vez exsurgindo a ideia de limite contra
arbitrariedades e abuso de poder.

Dando concretude ao principio, na perspectiva de que cabe ao Poder
Judiciario interpretar o significado da expressao “devido processo legal”’, 0 Supremo
Tribunal Federal brasileiro invocou a clausula constitucional em julgamentos
relevantes para dimensionar o atual espectro de aplicacao do principio. No julgamento
do HC 87.926 (BRASIL, 2008), o STF decidiu que a sustentacao oral da acusacao
deve preceder a manifestacdo da defesa, circunstancia que se extrai da clausula do
devido processo legal a exigir a estrita observancia do procedimento especificado em

lei.

41 Note-se que, no contexto do processo coletivo em sentido amplo, a Constituicdo da Republica de
1934 foi pioneira ao instituir a acdo popular, conferindo legitimidade ativa a qualquer cidadao “para
pleitear a declaracdo de nulidade ou anulagédo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados
ou dos Municipios” (BRASIL, 1934).

42 “Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes: [...]

§ 4° - A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”
(BRASIL, 1946).
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Ao examinar a conversdo de pena restritiva de direitos em privativa de
liberdade, o Supremo invocou a clausula do devido processo legal, que assegura ao
cidaddo a defesa em juizo de sua liberdade, segundo a forma estabelecida em lei
(BRASIL, 2000).

Dai se conclui que, num primeiro aspecto, o Supremo Tribunal Federal
acompanhou os precedentes da Corte Suprema norte-americana, ao definir que o
direito fundamental ao devido processo pressupbe a observancia estrita de

procedimentos previamente aprovados pelo Legislativo.

5.2 O devido processo legal substancial

A garantia procedimental é instintivamente extraida da clausula do devido
processo legal. Mas, para dizer o direito segundo um processo justo, é indispensavel
gue o procedimento criado pelo Legislativo seja, também ele, justo (CANOTILHO,
2003, p. 493). Por isso a necessidade de superacao da mera teoria procedimental (ou
processual) que toma como preenchido o requisito do devido processo legal (ou
processo justo) o mero cumprimento das balizas impostas pelo legislador. Surge, por

iss0, a teoria substantiva, bem definida por Canotilho (2003, p. 494):

A teoria substantiva pretende justificar a ideia material de um processo justo,
pois uma pessoa tem direito ndo apenas a um processo legal, mas sobretudo
a um processo legal, justo e adequado, quando se trate de legitimar o
sacrificio da vida, liberdade e propriedade dos particulares. Essa Ultima teoria
€, como salienta a doutrina norte-americana, uma value-oriented theory, pois
0 processo devido deve ser materialmente informado pelos principios da
justica. Mais do que isso: o “processo devido” comega por um processo justo
logo no momento da criacdo normativo-legislativa. Os objectivos da exigéncia
do processo devido ndo poderiam ser conseguidos se 0 legislador pudesse
livre voluntariamente converter qualquer processo em processo equitativo
(grifos do autor).

Significa dizer que a questao ultrapassa o mero exercicio de conformidade
entre o procedimento legalmente previsto e aquele adotado no caso concreto. Isso
porque a propria lei estritamente cumprida pode conter uma “injustica” que contamine
0 procedimento por ela regulado. Por isso a atuacao judicial ndo deve se limitar a
declarar a reconhecer a existéncia de um procedimento valido, sendo obrigatério o
controle quanto ao carater justo ou equitativo do processo (CANOTILHO, 2003, p.
494-495).
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Mais, 0 progressivo reconhecimento da forca normativa da Constituicdo
(HESSE, 1991) e a evidéncia de que a interpretacdo € historicamente condicionada
pela realidade e contemporaneidade (BARROSO, 2009) conduziram ao
reconhecimento da possibilidade de aplicacdo direta da clausula constitucional do
devido processo legal independentemente de intermediacao legislativa (AVILA, 2012).
Exemplificando: jA em 1993, menos de cinco anos apos a vigéncia da Constituicao de
1988, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no Al 142.847 (BRASIL, 1993), que a
ampla defesa se da nas circunstancias estabelecidas pela lei (0 que conduz a
tradicional acepc¢éo do devido processo legal procedimental). Além disso, avancou o
Tribunal ao assinalar a hipotese de a propria lei inviabilizar a efetivacdo da garantia (o
que seria remediado pela revisédo jurisdicional).

Também no exame do MS 24.268 (BRASIL, 2004), o Supremo Tribunal
Federal, no ambito de processo administrativo do Tribunal de Contas da Uniéo,
destacou que o “exercicio pleno do contraditério ndo se limita a garantia de alegagéao
oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido
também em matéria juridica”. Significa dizer que o devido processo legal ndo se da
por satisfeito tdo somente pela oitiva do interessado, mas pelo exame de seus
argumentos pelo 6rgao julgador.

Ao julgar a medida cautelar na ADI 1.063 (BRASIL, 2001), o STF
diferenciou o devido processo legal em suas dimensdes formal e substancial.
Enquanto o aspecto formal se conforma com o atendimento a questdes de rito, 0
aspecto material protege o cidadao contra qualquer legislacéo opressiva “ou destituida
do necessario coeficiente de razoabilidade”.

Mais recentemente, no julgamento da medida cautelar, na ADPF 378
(BRASIL, 2016), que estabeleceu o rito do processo de impedimento do presidente da
Republica perante o Congresso Nacional, o STF sedimentou o entendimento de que
0 processo € meio de concretizacdo de ideais democraticos, o que perpassa pela
necessidade de viabilizacdo de um processo justo, que observe as garantias dos
litigantes. Com esse fundamento, o Tribunal garantiu a participacdo do presidente da
Republica, apds o exercicio da acusacdo, em toda a atividade probatoria (ainda que
omissa a lei quanto a esse aspecto procedimental).

Essa identificacdo entre o0s principios da razoabilidade e da
proporcionalidade e o devido processo legal substantivo é bastante difundida nos

precedentes da Corte Suprema brasileira. No voto condutor proferido no julgamento
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da IF 2.915 (BRASIL, 2003), o ministro Gilmar Mendes apresentou como sinénimos o
principio da proporcionalidade, o principio do devido processo legal em sentido
substantivo e o principio da proibicédo de excesso.

Nesse contexto, o devido processo legal substantivo estabeleceria uma
proibicio de excesso na restricdo a direitos fundamentais. A maxima da
proporcionalidade determinaria o limite da restricdo legitima de um direito erigido a
categoria de fundamental.

A jurisprudéncia brasileira foi influenciada pelo Tribunal Constitucional
Federal alemao, pioneiro na utilizacdo do principio da proporcionalidade como
parametro de controle de leis restritivas de direitos fundamentais (SILVA, 2002).
Adverte, porém, a doutrina que o conceito, na origem alema, ndo é simplesmente de
verificacdo da razoabilidade dos atos (ou do exame entre meio e fim). Anota Virgilio
Afonso da Silva (2002, p. 30-31):

Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alema, tem ela uma
estrutura racionalmente definida, com subelementos independentes - a
andlise da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito - que séo aplicados em uma ordem predefinida, e que conferem a regra
da proporcionalidade a individualidade que a diferencia, claramente, da mera
exigéncia de razoabilidade. A regra da proporcionalidade, portanto, ndo sé
ndo tem a mesma origem que o chamado principio da razoabilidade, como

frequentemente se afirma, mas também deste se diferencia em sua estrutura
e em sua forma de aplicacéo [...].

Alerta-se que € necessario evitar que os conceitos fluidos de
proporcionalidade e razoabilidade se tornem “enunciados performativos” (STRECK,
2011, p. 55), sob pena de aderir ao desenfreado ativismo judicial de um realismo a
brasileira.

A recente Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, alterou a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro para proibir, em seu artigo 20, que a autoridade decida,
inclusive em processos judiciais, “com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao” (BRASIL, 2018b).

Na tentativa de fixar padrdes objetivos de afericdo da razoabilidade dos
atos do Poder Publico, propde-se um exame inicial de razoabilidade interna e externa

em relacdo a lei. Na razoabilidade interna, afere-se a adequacdo racional e

43 “Q principio da proporcionalidade, também denominado principio do processo legal em sentido
substantivo, ou ainda principio da proibicdo de excesso, constitui uma exigéncia positiva e material
relacionada ao conteudo de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um ‘limite
do limite’ ou uma ‘proibicao de excesso’ na restricdo de tais direitos” (BRASIL, 2003, p. 179).
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proporcional entre os motivos, meios e fins da norma (incluindo-se a razoabilidade
técnica). Na externa, busca-se avaliar a adequacéo entre a lei e os valores implicitos
ou explicitos do texto constitucional (BARROSO, 2012, p. 207-210).

Em sintese, pode-se resumir:

A doutrina tanto lusitana quanto brasileira - que se abebera no conhecimento
juridico produzido na Alemanha reproduz e endossa essa triplice
caracterizacdo do principio da proporcionalidade, como é mais comumente
referido pelos autores alemaes. Assim é que dele se extraem os requisitos
(a) da adequacéo, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico se
mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou
exigibilidade, que imp&e a verificagéo da inexisténcia de meio menos gravoso
para atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em sentido
estrito, que € a ponderacao entre o énus imposto e o beneficio trazido, para
constatar se é justificavel a interferéncia na esfera dos direitos dos cidadaos
(BARROSO, 2012, p. 209).

Também Streck (2011, p. 536) leciona que a proporcionalidade nao pode
ser invocada como resposta rapida para solucionar casos nao acobertados por outros
principios juridicos. Ao contrario, deve estar presente em todo o processo de aplicacao
do direito. Vale dizer: toda decis@o deve ser justa e razoavel. Em outras palavras:

O sentido da proporcionalidade se manifestard de dois modos: ou a lei
contraria a Constituicdo, porque o Estado se excedeu, ocasido em que se
estara diante da proibicdo de excesso (Ubermassverbot); ou a lei podera ser
inconstitucional, porque o Estado protegeu de forma insuficiente determinado
direito, hipotese que se podera invocar a Untermassverbot. Ndo ha um locus
privilegiado para a aplicagdo da “devida/necesséria proporcionalidade”.
Necessariamente, ela estara relacionada a igualdade na protecdo de direitos.
Desproporcionalidades ocorrem por violacdo da isonomia ou da igualdade.
Veja-se, desse modo, como se torna irrelevante epitetar a exigéncia de
proporcionalidade como principio ou ndo. Mas atencdo: o sentido da
desproporcio — seja negativo (Ubermassverbot) ou  positivo
(Untermassverbot) — somente podera ser dado mediante a obediéncia da
integridade do direito. Nao é da subjetividade pura e simples do aplicador
qgue, adhoc, exsurgira a (des)proporcionalidade. Isso implica afirmar que o
“principio da proporcionalidade” ndo € instrumento para decisionismos [...]
(STRECK, 2011, p. 536).

A integridade mencionada por Streck deve ser entendida como uma virtude
politica ndo tradicional, ao lado das ja conhecidas justica e devido processo legal. A
integridade no Direito obriga o juiz a dar continuidade ao “romance em cadeia”,
pressupondo a criacdo da norma concreta como prolongamento natural das
construgdes ja realizadas nos precedentes. Ha foco no caso concreto, com base
naquilo ja decidido pela comunidade juridica no passado e sempre com o objetivo de
manter a integridade para o futuro (DWORKIN, 2007).
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Na criacao e aplicacao da jurisprudéncia, pois, o Judiciario deve se ater ndo
apenas aos procedimentos adequados de restricdes a direitos fundamentais como
também as decisdes pretéritas e sua base axioldgica e argumentativa. E 0 que
defende Thomas da Rosa Bustamante (2012, p. 541):

E pela via das teorias da argumentacéo juridica que o Judiciario, mesmo
carente da representacdo democratica do Poder Legislativo, pode legitimar
as normas juridicas que ele deixa assentadas em suas decisdes. A teoria dos
precedentes, a teoria da argumentacao juridica e a teoria do Direito passam
a fazer parte de um Unico tipo de discurso em que cada deciséo concreta é
considerada como uma norma universalizavel que merece passar por um
discurso de justificagdo e, num momento posterior, ser imparcialmente
aplicada. Nesse “Constitucionalismo Discursivo”, na linguagem de Alexy, a
técnica do precedente € considerada um importante aspecto da racionalidade
pratica, haja vista que a exigéncia de considerar as decisbes anteriores
encontra fundamento ndo mais apenas em fatores institucionais, mas
também em fatores extrainstitucionais (intrinsecamente racionais), que séo
tdo importantes como 0s primeiros.

Como se observa, na aplicacdo do devido processo legal substancial, ha
evidente distingdo entre o modelo norte-americano e modelo germanico-lusitano-
brasileiro. Neste, houve a tentativa de definicdo objetiva de um sistema processual
considerado justo, abrindo-se para a experiéncia alemd de postulados de
razoabilidade e proporcionalidade ja testados pela jurisprudéncia. Naquele, também
pelas consequéncias de uma Constituicdo sintética (DAVID, 2014), a utilizacdo de
conceitos vagos pela Suprema Corte norte-americana torna mais flexivel e
indeterminado o conceito de substantive due process of law.

Por isso, a doutrina alemé ja fala explicitamente na existéncia de um
verdadeiro positivismo do Tribunal Constitucional. Sua interpretacdo se sobrepfe a
prépria legislacdo constitucional e aos poderes do constituinte. A jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, que detém a ultima palavra, sob o pretexto de concretizar a
Constituicao, transmutou-se em poder soberano; ao mesmo tempo em que reduziu a
importancia do legislador constitucional (JESTAEDT, 2008, p. 289-290).

A possibilidade de conferir ao Judiciario o poder para a criacdo de regras
nos denominados casos dificeis (hard cases) € também criticada por Dworkin (2006,
p. 57), que enxerga, em tais situagdes, uma hipotese de aplicacao retroativa da lei, o
gue fere o sistema democratico, visto que o Poder Judiciario estaria se imiscuindo em
funcéo propria e exclusiva do Poder Legislativo.

A aplicacdo, portanto, do principio do devido processo legal substancial
como parametro de interpretacdo valido depende da utilizacéo de balizas sdlidas, que
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permitam a manutencdo da integridade do direito, conferindo ao Poder Judiciario
limites claros de atuacao. A clausula do devido processo legal substancial ndo é fonte
de inspirag&o para o ativismo judicial, mas para a consolidagao da for¢ga normativa do
texto constitucional e da deferéncia dos demais poderes aos comandos do legislador

constitucional.
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6 A REPRESENTACAO ADEQUADA NO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO

O emprego da palavra “representagao”, no ambito do Direito brasileiro, é
polissémico. No Direito civil, denomina-se representacéo a relacdo juridica em que
determinada pessoa se obriga diretamente perante um terceiro, por meio de ato
praticado em seu nome por um representante. Na precisa conceituacdo de Arnaldo
Rizzardo (2005, p. 431):

Representar significa estar no lugar de alguém, substituir uma pessoa, fazer
o papel que lhe incumbia, projetar a sua vontade em uma relagéo juridica.
Envolve a nocdo de substituicdo da manifestacdo da vontade. Nesta visdo, o

ato de vontade de alguém que deve figurar na celebracéo de um negdcio é
expressado por uma pessoa distinta da que o celebra.

A representacdo no ambito do processo civil, por sua vez, € disciplinada no
artigo 18 do CPC/2015 e definida como a possibilidade de defender, nome do outro,
direito alheio. O representante processual age em nome de terceiro, mas nao é parte.

No ambito processo civil, por meio da representagcéo convencional, “sdo os
proprios titulares da relacdo juridica material que figuram na relagdo juridica
processual” (THIBAU; SILVA, 2018, p. 180).

Ja no processo coletivo, o representante adequado ndo € propriamente um
representante dos titulares do direito, mas um porta-voz (GIDI, 2007, p. 100) dos
membros da classe ou, nos dizeres de Barbosa Moreira (1984b, p. 203), atua como
“intérprete, em nome proprio, das pretensdes de cada um deles”.

Por isso, Elpidio Donizetti e Marcelo Malheiros Cerqueira (2010) propéem
a terminologia “atuacao”, a fim de evitar confusdes a representacdo processual
convencional. Pela mesma razéo, Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2017,
p. 207) sugerem a utilizacdo da expresséo legitimacado adequada. No Projeto de Lei
n° 3.034/1984, denominado Projeto Bierrenbach, previa-se a ado¢éo de outra opc¢ao:

representatividade adequada.*

44 “Art. 2.° - No processo penal, podera intervir, como assistente do Ministério Publico, com os poderes
previstos no Cobdigo de Processo Penal, a associacdo que, a critério do juiz, demonstre
representatividade adequada, revelada por dados como: | - estar constituida ha seis meses, nos termos
da lei civil; 11 - incluir, entre suas finalidades institucionais, a prote¢cdo ao meio ambiente ou a valores
artisticos, estéticos, histéricos, turisticos ou paisagisticos.

Paragrafo Unico. Poderdo as associacdes legitimadas intentar acdo privada subsidiaria da publica, se
esta nao for proposta no prazo legal (art. 29 CPP)” (BRASIL, 1984).
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Na justificativa do mencionado Projeto de Lei, ja se evidenciava a clara
inspiracdo do modelo norte-americana e a preocupagao com o controle contra abusos

por parte dos legitimados ativos:

Buscaram-se na experiéncia estrangeira alguns parametros para a
legitimacao das associacfes as acdes civeis: assim se fez com o conceito de
“representatividade adequada” das “class actions” do direito norte-americano,
atribuindo uma certa dose de discricionariedade ao juiz (Federal Rules of Civil
Procedure de 1966, n° 23), mas fixando na disciplina legislativa as condi¢des
para avalid-las. Desse modo, acompanhando o modelo francés da Lei Royer,
de 27.12.1973, a seriedade das associa¢gGes é medida por sua existéncia
juridica ha pelo menos seis meses e por seus objetivos institucionais (arts. 45
e 46 da Lei Royer, c/c Decreto de 17.05.1974), estendendo-se, ainda, a
legitimacao as pessoas juridicas de direito publico e a suas emanacfes. Mas
foi na lei brasileira da acdo popular (Lei n° 4.717, de 29.06.1965) que se
buscou inspiragéo para uma série de controles contra os riscos decorrentes
de abusos: a intervencdo sempre obrigatéria do Ministério Publico, na
qualidade de autor, s6 ou ao lado da associagdo ou do ente publico, ou bem
na qualidade de “custos legis”; o litisconsorcio, inclusive por parte do poder
publico, quer no polo ativo, quer no passivo, com a possibilidade de outras
associacbes e o Ministério Publico interporem recursos de decisdes e
tomarem a posicdo de autor, na hipétese de desisténcia e abandono da
causa; a possibilidade de promocdo da execucdo pelo Ministério Publico e
por outras associac¢des legitimadas, no caso de inércia da associa¢édo autora;
o0 desestimulo a lide temeraria, com rigorosas sancfes aplicaveis aos
diretores; e a inteligente disciplina da coisa julgada “secundum eventum litis”.
Pretendeu-se, com isso, acautelar as partes e a coletividade contra possiveis
pressfes e contra o conluio. Em contrapartida, para ndo desestimular o
exercicio da agdo, excepcionou-se ao principio da antecipac¢édo das custas
processuais e dos salarios de perito e se atenuou 0 6nus da sucumbéncia,
restrita ao pagamento dos honoréarios advocaticios, desvinculados do valor
da causa, apenas na hipotese de a pretensdo ser julgada manifestamente
infundada. Foi prevista a requisicdo de documentos ao poder publico. E a
suspensividade dos recursos, a critério do juiz, pareceu medida que se
impunha, em um processo renovado (BRASIL, 1984).

A divergéncia terminologica ndo impede o estudo do conceito da
representacdo adequada e da sua aplicabilidade no sistema processual brasileiro.

Ainda no contexto historico, a rejeicdo do Projeto Bierrenbach (BRASIL,
1984) deu azo a uma interpretacdo inicial no sentido de que a representacao
adequada teria sido expurgada do sistema brasileiro, ficando o juiz adstrito
unicamente aos critérios objetivos fixados na Lei n° 7.347/85 (DINAMARCO, 2001).

Nesse contexto, verificou-se verdadeiro dissenso doutrinario no Brasil
sobre a forma de controle da representacdo adequada: se decorre do juizo abstrato
do legislador (controle ope legis) ou se os requisitos devem ser avaliados pelo juiz no
caso concreto (controle ope judicis).

Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery (2004) e Gregorio
Assagra de Almeida (2010) séo os expoentes da teoria que, com base na leitura da
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legislacdo ordinaria, defende que a afericdo da legitimidade ativa € abstrata e
antecipadamente realizada pelo proprio legislador (ope legis). Para Assagra, a
presuncao de legitimidade é relativa, cabendo o controle pelo juiz no caso concreto
(ALMEIDA, 2007, p. 137).

Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 927), superando entendimento sufragado
em edicOes anteriores, pondera que a analise do requisito da representatividade
adequado pelo juiz “ndo é proibida, mas antes € recomendada pelo sistema, de lege
lata [...]", ou seja, dispensa inovagéo legislativa.

Aléem de Ada Pelletrini Grinover, invoca-se a doutrina de Pedro Lenza
(2008) e Antonio Gidi (2008) como principais defensores do controle realizado no caso
concreto pelo juiz, sendo certo que este Ultimo critica 0 uso das expressdes ope legis
e ope judicis como “verdadeiro modismo [...] fruto de uma interpretacéo equivocada
das class actions americanas” (GIDI, 2008, p. 87). Vale dizer. uma importacdo
inadequada da terminologia utilizada nos Estados Unidos.

De fato, os ecos da tendéncia moderna que propugna por uma participacao
mais ativa do juiz na conducao do processo ressoam também nos conflitos de massa
e impdem que o magistrado ndo autorize o processamento de uma acdo coletiva
quando ndo preenchido o requisito da representacdo adequada (LENZA, 2008). E
nessa perspectiva que se propde o reconhecimento da capacidade para figurar como
parte no polo ativo no processo coletivo mediante analise ndo sé da legitimacao
legalmente estabelecida (critério abstrato) como também da representacédo adequada
(aferida no caso concreto).

O exame da legitimacéao ativa pressupde a analise de questdes objetivas ja
definidas pelo legislador, com base em critérios gerais e abstratos. Tais questfes sao,
evidentemente, sujeitas a controle judicial, dentro dos parametros estabelecidos pela
prépria legislacdo. Exemplificando, pode o juiz afastar o requisito temporal na

definicdo da legitimidade ativa das associacdes.*®

45 “Art. 5° - Tém legitimidade para propor a agéo principal e a agao cautelar: [...]
V - a associacdo gue, concomitantemente:
a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; [...]

§ 4.° O requisito da pré-constituicdo podera ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse
social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido” (BRASIL, 1985).
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A representacdo adequada, por sua vez, € um conceito importado pela
doutrina brasileira, com origem no sistema juridico norte-americano, que impde ao
representante das class actions o dever de “proteger de maneira justa e adequada os
interesses da classe” (BARROSO, 2007, p. 49). Como as denominadas class actions
sdo acBes em que se representam membros ausentes da classe, o representante
adequado é “cola” que mantém a classe unida e assegura o cumprimento do devido
processo legal (KLONOFF, 2013, p. 780).

N&o por acaso, o requisito é tido como o mais importante para a certificacéo
de uma acado coletiva no sistema norte-americano. Nas palavras de Antonio Gidi
(2007, p. 99):

O quarto e ultimo requisito previsto na Rule 23 (a) para que uma acao seja
aceita como coletiva é 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
relacdo aos membros ausentes e, consequentemente, indispenséavel para
gue eles possam ser vinculados pela coisa julgada produzida na acéo
coletiva. Afinal, se os membros ausentes serdo vinculados pelo resultado de
uma agéo conduzida por uma pessoa que se declara representante dos seus
interesses, conceitos basicos de justica impdem que essa representacao seja
adequada.

Esse é, sem davida, o requisito mais importante a ser avaliado pelo juiz, tanto
do ponto de vista tedrico, como pratico.

No sistema norte-americano, busca-se assegurar que o0s autores das acées
de grupo ostentem condi¢cdes que garantam a representacdo adequada dos membros
ausentes, de modo a permitir que a defesa dos interesses seja feita de maneira
vigorosa, eficiente e com rigor técnico. Por meio da representacdo adequada,
atingem-se trés resultados importantes: “Minimiza-se o risco de colusao, incentiva-se
uma conduta vigorosa do representante e do advogado do grupo e assegura-se que
sejam trazidos para o processo todos os interesses dos membros ausentes” (GIDI,
2007, p. 100). A necessidade de um escrutinio judicial cuidadoso acerca das
condicBes do representante do grupo é tdo importante que o juiz tem a obrigacéo de
realizar o controle, de oficio, ainda que ndo haja impugnacao especifica pela parte
contraria (KLONOFF, 2013, p. 780).

Na realidade brasileira, como visto, discute-se primordialmente se o
requisito pode ser exigido nas agfes coletivas nacionais ou se a legitimagéo ativa ja
conferida pelo legislador seria suficiente para presumir que o legitimado ostenta as

condi¢cbes adequadas para representar os direitos coletivos dos membros ausentes,
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ou seja, daqueles que nao figuram como parte na acéo coletiva. Na jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, ha precedente do ministro Luiz Fux em mandado de seguranca
coletivo, em que se considerou a representacdo adequada como verdadeiro pré-
requisito das class actions — RMS 20.654 (BRASIL, 2007).

Em obiter dictum no julgamento do RE 733.433/MG (BRASIL, 2016b), o
ministro Dias Toffoli fez referéncia a expressdo “representatividade adequada”,
identificando-a como um “elemento essencial para a identificacdo da legitimidade”
(BRASIL, 2016b, p. 29), por dela dependerem os efeitos da coisa julgada.

Na concepc¢éo do ministro, o sistema brasileiro adotou o modelo ope legis

qualificado, cujos contornos foram assim delineados:

Por isso, mostra-se correta a afirmacédo de que o sistema processual coletivo
brasileiro adotou 0 modelo ope legis gualificado relativamente a legitimacéo
ativa nas acdes transindividuais, uma vez que n&o afastou o controle judicial
da representatividade adequada, tendo em vista que o controle ope legis
puro se mostra insuficiente para evitar abusos e ineficacias no que tange ao
resguardo, principalmente, dos direitos fundamentais dos cidaddos, dos
interessados. [...] Ada Pellegrini Grinover sustenta, inclusive, que a
possibilidade de controle jurisdicional do requisito da pré-constituicdo da
associacdo importa em verdadeira exteriorizagdo da representatividade
adequada e que esse controle, no caso concreto, € um dever-poder do
magistrado exercido na andlise da legitimidade ativa do ente legitimado
(BRASIL, 2016b, p. 30, grifos do autor).

Em sintese: ha relevante divergéncia conceitual quanto a possibilidade de
aplicacao do conceito de representacao adequada no modelo de processos coletivos
brasileiro. Evidentemente, ndo se deve adotar uma ou outra corrente doutrinaria em
razdo de seus expoentes ou da quantidade de seus defensores. Com isso em mente,
opta-se nessa pesquisa pela interpretacdo que viabiliza o controle judicial, seja pela
possibilidade de apresentar solugbes mais adequadas a casos concretos, seja pela
prépria aplicacdo do principio do devido processo legal.

A incidéncia da clausula do devido processo legal como vetor de
interpretacdo para a aplicacdo do conceito de representacdo adequada no sistema
juridico brasileiro foi invocada por Antonio Gidi (2007, p. 99-100) como suficiente para
justificar a importacdo do requisito a realidade brasileira. Busca-se, agora, refletir

sobre a veracidade de tal afirmacé&o, concretizando-a de forma pormenorizada.
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6.1 A representacdo adequada como corolario do devido processo legal

substantivo

Apresentado o histérico e o conceito doutrinario e jurisprudencial da
clausula do devido processo legal em suas dimensdes procedimental e substantiva,
passa-se ao exame da conformacéao entre esse principio de estatura constitucional e
o controle judicial da representacao adequada nos processos coletivos brasileiros.

Rodolfo de Camargos Mancuso (2012, p. 298-314) apresenta as linhas
gerais daquilo que se convencionou denominar “devido processo legal coletivo”. O
autor enumera 0s motivos que justificam a resisténcia ideoldgica*® ao modelo de
processo denominado coletivo: a efetiva representatividade do chamado “autor
ideoldgico”; a extensdo dos efeitos da coisa julgada “extra-autos”; a situagdo dos
individuos ausentes, cujo interesse pode ser judicializado sem sua efetiva participacao
no processo (MANCUSO, 2012, p. 298). Esses empecilhos sdo superados apenas
com uma compreensdao mais adequada da clausula do devido processo legal,
ajustando-a as singularidades “do ambiente processual coletivo, onde o efetivo
implemento de novas categorias e institutos deve fazer-se em paralelo a uma
mudanca de mentalidade [...]” (MANCUSO, 2012, p. 298-299).

Em uma analise historica do due process of law nos Estados Unidos,
Mancuso (2012, p. 301-302) alerta que o escopo da clausula do devido processo legal
vai além do contraditorio e da ampla defesa, mas que o direito a ser ouvido e de ter a
audiéncia perante o Juizo competente é temperado nas lides coletivas. O que se
garante ao individuo, nas class actions, € o direito de aderir (ou ndo) a demanda
coletiva, sendo inexigivel, porque invidvel, a presenca de todos o0s sujeitos
“concernentes ao objeto litigioso”. Significa dizer que a concepcéo individualista de
processo (e também da leitura que se faz da clausula do devido processo legal
procedimental) deve ceder as exigéncias de ordem préatica que norteiam o processo
coletivo.

Dai a relevancia da proposta de Gidi (2002), que ja alertava para a distingao

entre a interpretacdo da clausula do devido processo legal no modelo individual e

46 Ha forte resisténcia ao modelo de processo coletivo, no Brasil e alhures, em razdo das vantagens
trazidas aos litigantes eventuais, que se igualam, na perspectiva processual, aos litigantes habituais
(economicamente mais poderosos e, por isso, capazes de impor empecilhos a implantacdo e ampliacdo
dos processos de massa) (GALANTER, 1974, p. 97).
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coletivo. Dada a pertinéncia da citacao, que sera ponto de partida para o enfoque dado

as questdes subsequentes, € necessaria a transcricao da conclusao:

Se levado as Ultimas consequéncias, o devido processo legal impediria
qualquer agédo coletiva. Todavia, como Mauro Cappelletti defendeu ha quase
trinta anos, em lugar do devido processo legal tradicional, de natureza
individual, deve se estabelecer um devido processo legal social, ou, como o
chamamos, o devido processo legal coletivo. Através desse novo devido
processo legal, os direitos de ser citado, de ser ouvido e de apresentar em
juizo sao substituidos por um direito de ser citado, ouvido e defendido através
de um representante. Mas ndo através de um representante qualquer: o
grupo deve ser representado em juizo por um representante adequado.

Ndo somente no direito americano, portanto, mas também no direito
brasileiro, ndo ha que se falar em “representante inadequado”. Trata-se de
uma contradicdo em termos. Todo representante é, por definicdo, adequado.
Caso contrério, ndo houve representacéo legitima (GIDI, 2002, p. 69-70,
grifos do autor).

No texto transcrito, sdo definidas duas premissas importantes: a primeira
de que existe um devido processo legal coletivo, que se distingue da concepgao
individualista, tendo em vista as necessidades inerentes a representacao de membros
ausentes. Da segunda premissa extrai-se a concluséo de que, dada a impossibilidade
fatica da existéncia de um representante inadequado, o devido processo legal exige a
representagcdo denominada adequada dos membros ausentes.

Pretende-se demonstrar, avancando na interpretacdo do devido processo
legal no ordenamento juridico brasileiro e tomando como pressuposto uma questao
fatica que se apresenta, insuperavel, a impossibilidade momentanea de avanco
legislativo na disciplina do direito processual coletivo. Explica-se: em 9 de dezembro
de 2008, por meio da Portaria n°® 2.481 (BRASIL, 2008), o Ministério da Justica
designou uma comissao especial com o objetivo de modernizar a legislacdo material
e processual afeta aos direitos coletivos. A comissdo foi composta por Rogério
Favreto, Luiz Manoel Gomes Junior, Ada Pellegrini Grinover, Alexandre Lipp Joé&o,
Aluisio Gongalves de Castro Mendes, André da Silva Ordacgy, Anizio Pires Gavido
Filho, Antonio Augusto de Aras, Antonio Carlos Oliveira Gidi, Athos Gusmao Carneiro,
Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida, Elton Venturi, Fernando da Fonseca
Gajardoni, Gregorio Assagra de Almeida, Haman de Moraes e Cérdova, Jodo Ricardo
dos Santos Costa, José Adonis Callou de Araujo Sa, José Augusto Garcia de Souza,
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Luiz Rodrigues Wambier, Petronio Calmon Filho,

Ricardo de Barros Leonel, Ricardo Pippi Schmidte e Sergio Cruz Arenhart.
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Essa comissdo apresentou um anteprojeto, posteriormente convertido no
Projeto de Lei n° 5.139/2009 (BRASIL, 2009), que estruturava um sistema unico
coletivo, com o intuito de modernizar o sistema para adequa-lo a realidade
contemporanea. Entretanto houve a rejeicdo do projeto, ainda na Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara, o que se deu por razdes de merito, mais
especificamente porque a maioria dos parlamentares desse 6rgao colegiado concluiu
que a proposta criaria mais inseguranca juridica e fomentaria a proliferacéo de acdes
coletivas. E interessante notar que, no voto vencedor, o parecer faz mencéo
expressamente a auséncia de garantia de que os interesses defendidos em juizo
estariam sendo “bem representados” (BRASIL, 2009). Desde abril de 2010, ndo ha
qualquer movimentacéo no projeto, em que foi apresentado recurso para deliberacéo
do Plenario da Camara dos Deputados.

Por outro lado, mais recentemente, houve resisténcia para sistematizacao
de um modelo coletivo*’ no ambito do Cédigo de Processo Civil de 2015, exatamente
para que nao enfrentasse a resisténcia ja demonstrada pelo Congresso Nacional na
discusséo anterior (DANTAS, 2016). No entanto, a restricdo aos mecanismos de
solucéo coletiva resulta em solucBes heterodoxas que, a pretexto de fomentar a
celeridade processual, aviltam direitos individuais e disposicfes expressas do Cadigo
de Processo Civil. Exemplificam-se situacdes inusitadas que retratam a critica aqui
tecida.

Em sentenca proferida na Comarca de Araxa-MG*8, o Juizo da 3?2 Vara
Civel reuniu 517 ac¢des indenizatorias individuais para julgamento conjunto.
Examinando o relatério da deciséo, verificou-se que as peti¢cdes iniciais imputaram a
Companhia Brasileira de Metalurgia e Mineracao (CBMM) e a Vale Fertilizantes S/A a
responsabilidade pela contaminagédo das aguas da localidade denominada “Barreiro”,

fato decorrente do vazamento da barragem de propriedade da CBMM.

47 Conforme o ministro Bruno Dantas, a solugdo “foi dar atengdo ao que eu chamei no meu livro de
‘tutela plurindivdual’. E aquela tutela que n&o é nem a individual classica, do processo de Ticio contra
Caio, com direito subjetivo, partes muito bem definidas e legitimidade muito bem delimitada, nem aquela
tutela para direitos coletivos strictu sensu. Entre um e outro, o sistema tinha que ter uma sistemética
aplicavel para aqueles casos que discutem direitos individuais homogéneos. Portanto, o novo codigo
veio para tratar dessa tutela plurindividual, que é o julgamento de casos repetitivos por meio de dois
grandes institutos: o julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o julgamento de
recursos especiais e extraordinarios. Foi dai que veio a minha tese, porque no Brasil o processo coletivo
nunca chegou a ser popular, e os artigos 543-B e 543-C do antigo CPC surgiram dos tribunais”
(DANTAS, 2016).

48 Processo n° 004009084357-0.
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Ao reunir as acfes, a decisdo invocou a existéncia de conexdo e a
necessidade de economia de recursos materiais, apontando inclusive os custos para
a impresséao das sentencas em cada um dos processos. A medida foi aplaudida pela
direcéo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.*°

Veja-se que da simples leitura do relatério, € possivel verificar que nao ha
risco de decisdes contraditérias. Ha risco de decisdes divergentes proferidas por
juizes distintos (ou incoeréncia na jurisprudéncia da Comarca).

De fato, o projeto original do Cdodigo de Processo Civil de 2015 pretendeu
solucionar a questao mediante o processamento simultdneo de demandas repetitivas,
por meio da conversdo da acédo individual em coletiva, mas o dispositivo foi vetado
(art. 333), sob o fundamento de que se poderia vulnerar o interesse das partes e o
tema mereceria disciplina prépria.>°

O sistema vigente disponibiliza ao juiz apenas a faculdade de oficiar o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e os demais legitimados quando se deparar
com “diversas demandas individuais repetitivas” (art. 139, X, do CPC/2015).5! O que
se admite, entdo, é o julgamento da questdo mediante instauracdo de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (artigo 979 e seguintes do CPC), mas néo o
processamento simultaneo de a¢des individuais semelhantes.

A mencao ao caso concreto suprarrelatado justifica-se para demonstrar a
necessidade de aprimorar os instrumentos para a solugéo de causas de repercussao
coletiva. No precedente mencionado, a sentenca julgou improcedente o pedido,
estendendo os efeitos para as outras mais de quinhentas acdes, sem que haja noticia
da adequacao do representante do grupo. Mais, a “acao-piloto” foi escolhida de forma
aleatdria, tal como consta na propria deciséo.

A resisténcia ao processo coletivo, portanto, ndo implica sua extingdo no

cenério juridico, mas, ao contrario, justifica a necessidade de se pensar em medidas

49 Disponivel em:  <http://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/noticias/decisao-tomada-em-araxa-sera-
replicada-em-517-processos.htm#.WvrPMOxFycx>. Acesso em: 15 maio 2018.

50 Mensagem de veto n° 56. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/Msg/VEP-56.htm>. Acesso em: 15 maio 2018.

51 “Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Codigo, incumbindo-lhe: [...]

X - guando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei no
7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o
caso, promover a propositura da agéo coletiva respectiva” (BRASIL, 2015a).
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corretivas nos casos concretos, com a observancia do devido processo legal
procedimental.

Atualmente, atenta-se para a crise do modelo de class action norte-
americano, supondo-se que as criticas ao funcionamento deste se baseariam em
fundamentos replicaveis no cenario brasileiro (DANTAS, 2016). Assim, observa-se
que o modelo norte-americano, notadamente nas chamadas agdes estruturais,>?
obteve evidente sucesso, o que pode ser comprovado pelo éxito das acdes em que
se discutiam os direitos civis ainda incipientes nas décadas de 1950 e 1960.

Por isso, questionar os vultosos honorarios advocaticios dos escritorios que
patrocinam acoes coletivas nos Estados Unidos (algumas vezes destoantes do direito
material cuja satisfacéo é pretendida) nao justifica a implosdo do modelo em um pais
em desenvolvimento, em que ainda se discutem causas relativas a saneamento
basico, educacao infantil, trabalho escravo, danos ambientais decorrentes de grandes
empreendimentos, falta de recursos no sistema de saude e no penitenciario, bem
como tantos outros problemas que podem afetar as coletividades alijadas do acesso
a direitos dessa natureza.

Em outras palavras, é proveitoso antecipar a discusséo sobre problemas ja
vivenciados nos Estados Unidos. E evidente que, se o sistema brasileiro de tutela dos
direitos coletivos foi inspirado no modelo das class actions, as falhas 14 corrigidas
podem ser aproveitadas no Brasil. Todavia ndo se pode descuidar da realidade
brasileira e da consolidacdo de um sistema integrado, ainda em construcao, e que nao
ostenta carga de coercitividade suficiente sequer para transformar demandas
potenciais em acordos prévios a judicializacéo.?

Essas reflexdes foram apresentadas porque esta pesquisa parte do
pressuposto de que o processo coletivo deve se desenvolver por meio do avango da

interpretacdo da legislacado ja existente, visto que ndo ha perspectiva de alteracdo das

52 As structural injunctions, também denominadas prophylactic injunctions, foram um instrumento
concebido no sistema norte-americano para responder a demandas complexas, ndo lineares, cujos
efeitos se propagam muito além das partes litigantes e em uma perspectiva futura. Sao acdes em que
se discutem valores caros a sociedade e onde a decisao judicial pode significar um problema maior do
que a solucdo pretendida (ARENHART, 2013).

53 Ao contrario do sistema norte-americano, em que o0 processo judicial é altamente dispendioso e a
derrota dos litigantes provoca expressivas perdas econdmicas, o0 baixo custo da litigancia judicial no
Brasil fomenta a manutencgdo reiterada de praticas ilicitas, em temas variados, como defesa do
consumidor, efetivacéo de politicas publicas e até mesmo ac¢des de improbidade administrativa.
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regras processuais do sistema de demandas coletivas, no curto prazo, tal como se
infere da rejeicdo integral do Projeto de Lei n°® 5.139/2009 (BRASIL, 2009).

E a evolugéo da interpretacdo das normas legais ja existentes depende da
possibilidade de se exigir a representacdo adequada pelo legitimado ativo, mediante
aplicacdo dos parametros de controle de constitucionalidade de normas no sistema
difuso, ou seja, no caso concreto. A respeito, confira-se a doutrina de Cassio
Scarpinella Bueno (1996, p. 129):

Se, como nao se pode esconder, o processo brasileiro € iluminado e tracado
a partir do mesmo vetor do devido processo legal que norteia o sistema norte-
americano, parece que ndo se pode buscar resolver o problema da
legitimidade para agir meramente no campo da lei. Que a lei possa (e deve)
indicar solu¢des, ndo h4 o que contestar. O que ndo pode fazer, todavia, é
pretender, em grau de definitividade que aquela solucdo seja a mais
adequada e a mais escorreita possivel, ndo permitindo ao aplicador da lei
liberdade para, caso a caso, valorar as situacdes e verificar se o0 espirito
daquele dispositivo legal esta em sintonia a clausula constitucional precitada.
Desde que positiva sua pesquisa, ndo ha qualquer ébice de a lei, tal qual
escrita, ser aplicada. De outro lado, na negativa, plausivel que o juiz entenda
que, naquele caso concreto, os vetores do devido processo legal ndo estéao
sendo adequadamente cumpridos. Nestes casos, deve recusar,
motivadamente, o prosseguimento da agdo, ao menos, enquanto veiculo de
tutela coletiva.

Por isso, para extrair a interpretacdo da possibilidade de controle judicial
da representacdo adequada no ambito da tutela coletiva de direitos no Brasil, serdo
utilizados os diplomas legais ja existentes, obviamente filtrados pelo principio do
devido processo legal em suas dimensdes procedimental e substantiva, socorrendo-
se dos métodos aqui ja apresentados por Barroso (2012) e Streck (2011).

Esse o quadro, passa-se ao exame de cada um dos legitimados para o
ajuizamento de demandas coletivas, adotando como critério, porque mais abrangente,
o rol do artigo 5° da Lei n° 7.347/85.5

54 “Art. 5° - Tém legitimidade para propor a agdo principal e a acdo 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 associagdo 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 patriménio publico e social, ao meio
ambiente, ao consumidor, & ordem econ6mica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais,
étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.”



76

7 A REPRESENTACAO ADEQUADA PELOS ENTES LEGITIMADOS A
PROPOSITURA DE ACOES COLETIVAS

Delineados os contornos do instituto da representacdo adequada no
sistema juridico brasileiro, passa-se ao exame da possibilidade de exigéncia do
requisito em relacdo aos entes legalmente legitimados ao ajuizamento de acdes
coletivas. Esse instrumento, quando usado de forma responséavel pelos legitimados, é
robusto o suficiente para a solucao das “a¢cfes de massa” desde que seus requisitos
sejam devidamente controlados pelo juiz (KLONOFF, 2013, p. 830).

7.1 A representacdo adequada pelo Ministério Publico

Inicia-se 0 estudo dos legitimados para a propositura de acdes coletivas
com o Ministério Publico (e ndo por acaso). A estrutura topogréfica utilizada pela Lei
de Acéo Civil Publica (BRASIL, 1985) ndo € o unico indicativo da escolha preferencial
do legislador brasileiro pela instituicdo. Igualmente, a exclusividade no manejo do
inquérito civil, meio mais eficiente para a producéo de provas pré-processuais, reforca
a ideia de gue a lei conferiu os meios adequados para a otimizacédo do exercicio das
atribuicées do Ministério Publico. Essa precedéncia para o ajuizamento de demandas
coletivas foi confirmada empiricamente nos anos seguintes.

Em recente estudo contratado pelo Conselho Nacional de Justica (BRASIL,
2018a) sobre acdes coletivas em territorio nacional, a Sociedade Brasileira de Direito
Publico demonstrou que, entre os tribunais pesquisados, o Ministério Publico figurava
como parte na grande maioria das acdes. Especificamente em relacdo ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, o Ministério Publico estadual
esteve presente em quase metade das decisdes proferidas por esses tribunais
superiores.

Quanto a percepcdo dos juizes ouvidos na pesquisa, observou-se
novamente a primazia do Ministério Publico, que alcancou indice de 94,4% quanto ao
grau de legitimidade® para a propositura de acfes coletivas, ao passo que a

Defensoria Publica obteve 73,9% e as associagdes civis, 55,3%.

55 A pesquisa esclarece que, a respeito dos legitimados ativos para o ajuizamento de ac¢des coletivas,
foi indagada a opinido dos magistrados “sobre sua legitimidade, em termos normativos ideais (a



77

Segundo a impressdo dos magistrados ouvidos, a qualidade da
fundamentacéo apresentada nas acdes coletivas também € dissonante. A pesquisa
apurou que 82,4% dos juizes consideraram 6tima ou boa a atuacdo do Ministério
Publico, indice que caiu para 52,8% em relacéo a Defensoria Publica e 27,5% quando
avaliadas as associacdes civis.

De simples fiscal da lei, o Ministério Publico passou a oficiar como
protagonista nas demandas coletivas. Atualmente, ndo se questiona o papel da
instituicdo como principal encarregada de promover as acdes coletivas, seja pela sua
independéncia funcional e estrutural, seja pelas prerrogativas que a Constituicao
Federal Ihe outorgou.

Evidentemente, esse modelo, que propicia o protagonismo do Ministério
Publico, nunca esteve imune a criticas. Mauro Cappelletti e Bryant Garth ja alertavam
gue o Ministério Publico (e suas instituicdes congéneres no sistema de common law
ou continental)®® é incapaz de assumir a defesa dos interesses difusos em sua
integralidade, em razdo da pressao politica a que seus membros estdo sujeitos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 51). Também se rememora que as questdes
discutidas em processos dessa magnitude muitas vezes exigem qualificacéo técnica®’
gue extrapolam as ciéncias juridicas (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 52).

De fato, apesar do alto grau de autonomia e independéncia conferido ao
Ministério Publico brasileiro pela Constituicdo de 1988, ainda ha influéncia externa a
instituicdo, tanto no processo de nomeacédo do Procurador-Geral (da Republica e da
Justica nos Estados) quanto na aprovacdo do orcamento e dos subsidios dos
membros da carreira.

O contexto historico atual de combate a corrupcao nos altos escaldes da
Republica colocou a prova o sistema de garantias da instituicdo, seja pela tentativa de
aprovacao de projetos de lei que criminalizam a hermenéutica (projeto de Lei n°

7.596/2017, do Senado Federal), seja pelo congelamento dos subsidios dos membros

despeito do que diz a lei), para 0 manejo de ac¢des coletivas na defesa de direitos coletivos, bem como
a qualidade da fundamentacdo dessas agdes segundo os diferentes atores legitimados” (BRASIL,
2018a, p. 29).

56 Sdo exemplos de instituicdes congéneres o ombudsman, de tradicdo escandinava, o Defensor do
Povo, na América Latina, e o Departamento de Justica norte-americano (DOJ).

57 Os variados temas objeto de agBes coletivas exigem conhecimentos no campo da Economia, das
Ciéncias Sociais, da Engenharia, de Medicina, das Ciéncias Agrarias, entre outros ramos ciéncia
especializada.
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do Ministério Publico e do Poder Judiciario, em evidente defasagem quando
comparados a outras carreiras de Estado.>®

A situacao, longe de se tratar de pauta corporativista, ja foi abordada por
Alexander Hamilton, em “O Federalista”. Um dos pais fundadores®°dos Estados
Unidos da América ja afirmava, no século XVIII, que dispor dos meios de subsisténcia
de um homem é dispor de sua vontade. E que nédo seria possivel cogitar da real
separacédo entre Legislativo e Judiciario enquanto os recursos financeiros dos juizes
dependessem dos parlamentares (HAMILTON; JAY; MADISON, 2006, p. 512).

Em razéo desse alerta que remonta ao século XVIII, em 2012, o Tribunal
de Apelacao para o Circuito Federal dos Estados Unidos argumentou que o Judiciario,
como o poder mais fragil da estrutura do Estado, deve ter sua independéncia protegida
e ndo se colocar sob a tutela de caprichos politicos. Decidiu-se, assim, que o
Congresso nao poderia bloguear o reajuste dos salarios dos juizes, violando a
clausula constitucional da irredutibilidade de vencimentos da magistratura (Beer v.
United States) (ESTADOS UNIDOS, 2012). Posteriormente, em 2013, a decisé&o foi
estendida a todos os juizes federais do pais, ajustando o salario dos magistrados para
incluir os reajustes anteriormente ndo concedidos pelo Congresso (Barker v. United
States) (ESTADOS UNIDOS, 2013).

No Brasil, apesar de clausula constitucional idéntica a norte-americana (art.
95, Ill e art. 128, 85° | da CR/88), é permitido ao Congresso Nacional deixar de
conceder reajustes anuais, uma vez que a irredutibilidade consistiria na vedacao de
reducdo dos subsidios, mas ndo de manutencéo do valor de acordo com os indices
inflacionarios — STF, RE 327.621-AgR (BRASIL, 2006).

E facil perceber, portanto, por que as criticas de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth aplicam-se ao modelo brasileiro. A necessidade de constante rediscussao dos
vencimentos dos magistrados e dos membros do Ministério Publico vulnera a
independéncia funcional pretendida pela Constituicdo e torna promiscuo o

relacionamento entre as clpulas das carreiras e o vertice do poder politico.

58 Ja recebem subsidios superiores aos do juiz substituto, no ambito da Unido, os membros da
Defensoria Publica da Unido (cf. Lei 13.412/2016), os delegados de Policia Civil nos Estados do Acre,
Amapa, Rondbnia e Roraima (cf. MP n° 765/2016), os auditores do TCU (cf. Lei n® 13.320/2016), os
consultores e advogados do Senado Federal (cf. Lei n® 13.302/2016).

59 Os Founding Fathers of the United States sédo identificados como figuras essenciais no processo de
independéncia e esbo¢co do novo sistema constitucional norte-americano. Tradicionalmente, séo
citados John Adams, Benjamin Franklin, Alexander Hamilton, John Jay, Thomas Jefferson, James
Madison e George Washington.



79

A questao nao passou despercebida no ambito das pesquisas das Ciéncias
Sociais, que gquestionam a extensdo da autonomia do Ministério Publico, em razdo do

controle politico exercido pelos politicos que exercem mandato eletivo:

Afinal, é prerrogativa dos atores eleitos aprovar 0 orcamento, mesmo quando
proposto pelo proprio 6rgdo. Nessa linha de argumentacdo, o Ministério
Publico p6s-Constituicdo de 1988 é muito semelhante ao Ministério Publico
da ditadura militar — afinal, os orcamentos, em ambos os casos, sdo
aprovados, em Ultima instancia, por politicos. Além disso, seria possivel
argumentar que, como a iniciativa legislativa cabe aos atores eleitos, no
limite, os politicos poderiam modificar a legislagao para alterar os rumos de
um Orgao estatal, mesmo em casos em que o0 orgamento é administrado com
relativa autonomia ou em casos em que um 6rgdo possui verbas vinculadas
(KERCHE, 2007, p. 262).

Essa fragilidade, no entanto, ndo impede que sejam reconhecidas as
garantias proprias da magistratura ao Ministério Publico e a necessidade de controle
e prestacao de contas da atuacdo de seus membros.

Conforme ja mencionado, as caracteristicas do Ministério Publico brasileiro
no modelo constitucional pés-1988 ainda séo objeto de assombro. Nao ha paralelo no
mundo de uma instituicdo dotada de autonomia e que tenha por objetivo funcdes
distintas como o controle privativo da acdo penal publica, a fiscalizacdo de outros
agentes estatais e o papel de garantir o cumprimento da lei pelo Estado e seus
cidadaos (artigos 127 e 129 da CR/88).

Essa parcela do poder estatal deve ser, necessariamente, acompanhada
de instrumentos de controle ou accountability. Isso ja se verifica, inclusive, na
supervisao de “colaboragbes premiadas” no ambito do processo penal. A esse
respeito, confira-se trecho do voto do Ministro Edson Fachin no julgamento da ADI
5.508:

Como visto, a atuacéo do Ministério Pablico ndo é imune a accountabilitty. De
tal modo, a despeito da titularidade do exercicio da pretensdo acusatoria, €
certo que, assim como ocorre nas representacfes policiais dirigidas ao
implemento de meios de obten¢&o de prova, o Ministério Publico ndo detém
a prerrogativa de simplesmente ignorar a proposta formulada pelo pretenso
colaborador, sob pena de menoscabo ao direito constitucional de peticdo
(BRASIL, 2017, p. 25, grifos no original).

A legislacao infraconstitucional e a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros
criaram mecanismos para a monitoracao da atividade-fim dos membros do Ministério
Publico. J& de plano, verifica-se que o artigo 9° da Lei n°® 7.347/1985 estabelece
procedimento de remessa do inquérito civil (ou pecas de informacgéo) ao Conselho

Superior do Ministério Publico na hipotese de arquivamento. Também a propria lei
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autoriza a participacdo na deciséo final, inclusive com a apresentacdo de razdes
escritas, de outros legitimados a propositura da acao.

A Resolugéo n° 23, de 17 de setembro de 2007, do Conselho Nacional do
Ministério Publico, regulamenta o procedimento da Lei de Acao Civil Publica e exige
fundamentacéo idonea em todas as fases do inquérito civil.

No ambito jurisprudencial, no julgamento do HC 75.343 (BRASIL, 2001),
decidiu o Supremo Tribunal Federal quanto a aplicacdo analdgica do artigo 28 do
Cdbdigo de Processo Penal, que submete ao Procurador-Geral a discordancia de
arquivamento do inquérito pela autoridade judiciaria, as hipéteses de recusa pelo
membro do Ministério Publico de oferecimento da suspenséo condicional do processo,
prevista no artigo 89 da Lei n°® 9.099/1995.

Na ementa desse precedente supracitado, ao determinar a remessa dos
autos ao 6rgdo maximo na estrutura do Ministério Publico, o ministro Sepulveda
Pertence se apoiou na formula que garante a independéncia funcional dos membros,
a unidade da instituicdo e o dever de motivacdo dos atos emanados dos agentes
publicos. Nao ha possibilidade de o cidaddo ficar ao alvedrio do agente ministerial
local, pois a palavra final é transferida para o chefe da instituicéo.

Em razdo de provimentos reiterados nesse mesmo sentido, a questao foi
objeto da adi¢cdo do seguinte enunciado de simula do STF:

Sumula 696 - Reunidos 0s pressupostos legais permissivos da suspensao
condicional do processo, mas se recusando o Promotor de Justica a propo-

la, o Juiz, dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-
se por analogia o art. 28 do Cdadigo de Processo Penal (BRASIL, 2003).

N&o ha duvida de que se trata de uma férmula eficiente de fiscalizacédo da
atividade-fim do Ministério Publico, em que a manifestacdo motivada do membro é
sujeita ao controle judicial e, quando necesséario, ha reexame dentro da proépria
instituicao.

Em que pese se tratar de matéria afeta ao processo penal, nada impede
que a similitude que justifica a interpretacdo analdgica seja aplicada no ambito do
processo coletivo, evidentemente preservada a palavra final ao érgdo escolhido pelo
legislador para tal finalidade: o Conselho Superior do Ministério Publico. Significa dizer
que todas as decisbes proferidas pelo membro do Ministério Publico, judicial ou
extrajudicialmente, podem, em tese, ser submetidas a reviséo pelo Conselho Superior,

seja por meio de provocacao do interessado, seja por determinagéao judicial.
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Também na hipotese de intervencéo como fiscal da ordem juridica (art. 178
do CPC), ha possibilidade de divergéncia entre o juiz e o membro do Ministério Publico
que oficia na causa quanto a necessidade de intervencdo do Parquet. Nesse cenario,
h& duas solugdes: se o promotor de Justica (ou procurador da Republica) afirma a
auséncia de interesse publico ou social que justifigue a presenca do MP e o0 juiz
discorda, os autos devem ser remetidos ao procurador-geral de Justica (ou a
respectiva camara de revisdo do MPF) para solucao final. Quando, ao contréario, o
orgdo de execucdo do MP pretende intervir, mas tem sua pretenséo indeferida, a
palavra final € do Judiciario, por meio da solucdo dos recursos proprios cabiveis
(GODINHO, 2015, p. 243).

Todos esses exemplos foram apresentados para revelar a existéncia de
meios importantes de controle da atuacdo do Ministério Publico, que podem ser
utilizados como solucéo para eventual falha na instauracéo ou conducéo de inquéritos
civis e a¢des civis publicas.

E 0o momento, portanto, de se analisar a possibilidade de controle judicial
da representacdo adequada do Ministério Publico nas ag¢fes coletivas, oferecendo
alternativas para compatibilizacdo da autonomia e independéncia funcional da
instituicdo e as necessidades de respeito ao devido processo legal.

Gregorio Assagra de Almeida (2003, p. 509), em obra de referéncia sobre
a teméatica do processo coletivo, defende a necessidade de se deslocar a natureza
institucional do Ministério Publico da sociedade politica, como 6rgdo repressivo
estatal, para a sociedade civil, como verdadeiro defensor da sociedade. Por esse perfil
constitucional, o Ministério Publico sempre intervém nas demandas coletivas, por
expressa determinacao legal,®° e para garantir a aplicacdo correta da ordem juridica
vigente.

E nesse contexto que parcela importante da doutrina sustenta a existéncia
de uma verdadeira presuncdo absoluta de representacdo adequada do Ministério
Publico (VIGLIAR, 2001, p. 146). Para Assagra, a Lei e a Constituicdo da Republica
de 1988 ja aferiram previamente a representatividade adequada do legitimado, sendo

possivel o controle da legitimidade ativa, mas nunca da representatividade adequada

60 “Art. 5°, §1° - O Ministério Pablico, se ndo intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente
como fiscal da lei” (BRASIL, 1985).
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pelo juiz; a excecdo do requisito de pré-constituicdo das associacdes (ALMEIDA,
2007a, p. 112-113).

De outro lado, ha criticas veementes quanto a atuagdo concreta do
Ministério Publico em lides temerérias e abusivas. Insurge-se, a respeito, Rogério
Lauria Tucci (1992, p. 54-55):

Somando-se a tudo isso a equivoca interpretagdo (e consequente errbnea
aplicag&o) do disposto nos arts. 287 do CPC, e 11 e 12 da Lei n. 7.347, de
1985, de sorte a formularem-se, com frequéncia, peti¢cBes iniciais
tecnicamente ineptas, ndo temos duvida em afirmar, embora com o respeito
devido, que a utilizacdo da acao civil publica, pelo MP, a par de exagerada,
tem-se mostrado realmente abusiva. Extrapolando comumente o0s seus
membros, encarregados de afora-las, dos limites estabelecidos na legislacao
especifica em vigor, tem-na, consequente e infelizmente, desfigurado, vezes
varias com o beneplacito de Juizes que, exacerbando suposto interesse
publico, fazem por ignorar a indispensabilidade de tratamento paritario das
partes, corolario inafastavel do devido processo legal.

Urge, pois, que a consciéncia juridica nacional, especialmente dos chefes das
respectivas instituicdes ministeriais e dos agentes do Poder Judiciario, tenha
presente a necessidade de por-se cobro a insdlita situagdo a que chegamos,
tida na devida conta a real importdncia do MP na prote¢do do patrimonio
publico, considerado em seu mais largo senso.

Nesse ponto, é necessario ressalvar que os 0Obices quanto a eventuais
erros e excessos em acdes especificas ndo contaminam a instituicdo e seu perfil
constitucional para a defesa de direitos coletivos lato sensu. Do contrario, ter-se-ia de
colocar em xeque a atuacdo do Poder Judiciario sempre que uma sentenca nao
primasse pela boa técnica juridica. Nos dois casos, o proprio sistema ja apresenta o
mecanismo adequado de corre¢ao: o recurso.

Antonio Gidi dedica um capitulo inteiro de sua obra para formular
guestionamentos razoaveis acerca da posicao institucional do Ministério Publico no
contexto das acfes coletivas e dos riscos de atrofia daqueles que o autor considera
0s principais legitimados: as associacdes (GIDI, 2008, p. 400-418).

Em relacdo as criticas acerca dos males da atuacdo atrofiada das
associacfes, ndo ha duvida quanto a necessidade de reducdo do acionamento
reiterado do Ministério Publico, mormente nas hipoteses de conflitos em que o Estado
esta presente nos dois polos da lide (GIDI, 2008, p. 414-415). Também é pertinente a
avaliacdo da necessidade de criacao de incentivos a atuacéo de outros legitimados, o
gue consta expressamente no anteprojeto proposto por Gidi (2008, p. 447-459).

Um dos pontos que merece destaque nas reflexdes de Gidi € a existéncia

de conflitos de interesse entre a producdo académica e a condicdo de membro do
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Ministério Publico (GIDI, 2008, p. 401-402), a ponto de o referido autor questionar se

se trata de ciéncia ou “instrumento de propaganda de teses ‘pr6-MP’”. De fato, talvez
0 meio mais adequado de se afastar a sugestao de conflito de interesse formulada por
Gidi seja a de ndo desenvolver pesquisas cujos resultados impactem a atuacao
profissional (ou corporativa) do pesquisador.

Na ciéncia juridica, essa possibilidade € remota porque da azo ao
guestionamento de qualquer posicao académica pela simples origem profissional do
pesquisador. Seria possivel desqualificar o trabalho de um advogado criminalista
porque a conclusdo apresentada seria instrumento de protecdo de atuais/futuros
clientes; um juiz que se rebelasse contra a teoria dos precedentes vinculantes estaria
defendendo interesses corporativos da primeira instancia; um professor de
universidade publica que questionasse regras de reforma previdenciaria estaria
automaticamente excluido do debate. A discussdo, portanto, longe do debate
corporativo, deve se dar no plano de aceitacdo ou refutacdo das hipdteses testadas
nas obras doutrinarias. Se a pesquisa é relevante, pouco importa a origem profissional
do autor.

Ultrapassada a questédo do conflito de interesses, indaga-se se a clausula
do devido processo legal € suficiente para justificar o controle da representacao
adequada pelo Ministério Publico. De fato, em sua dimensdo procedimental, o
principio do devido processo legal garante o cumprimento das regras abstratamente
previstas pelo legislador, desdobrando-se nas garantias da ampla defesa e
contraditorio.

Nesse enfoque, é adequada a nocdo de que a lei, ao prever abstratamente
os legitimados, realizou um controle prévio acerca da capacidade de levar a cabo uma
acdo coletiva de forma viavel. Tanto é assim que, preocupada com a fragilidade das
associacfes, exigiu o requisito da pré-constituicio de um ano. Nao se poderia
impugnar como contraria ao procedimento a atuacdo do legitimado que se funda
exatamente nos poderes que lhe foram outorgados pela lei.

Noutra perspectiva, contudo, pode-se avaliar concretamente se a atuacao
do legitimado n&o contraria o principio do devido processo legal em sua dimenséo
substancial ou, na experiéncia brasileira, se a lei, no caso concreto de sua incidéncia,
mostra-se razoavel e proporcional a sua finalidade.

Assim é que ndo se podem interpretar as normas que regulamentam a

legitimidade ativa das agdes coletivas, de modo a oferecer uma protecdo deficiente
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aos membros do grupo ausentes. Ou dito de outro modo: a lei ndo atingiria o requisito
da adequacéao, dentro do critério de razoabilidade, se permitisse que a representacao
do grupo se desse por representante manifestamente descompromissado, inapto ou
OMISSoO.

Pretende-se apresentar situacfes concretas para testar a validade da
interpretacdo aqui formulada. O teste de adequacdo nos casos concretos sera
repetido em relagdo aos demais legitimados ativos estudados nesta pesquisa, a fim
de avaliar sua viabilidade prética para solucdo do problema de controle da
representacdo adequada no processo coletivo brasileiro.

Exemplifica-se: em 8 de abril de 2013, nos autos do processo n° 22200-
28.2007.5.15.0126, em tramite perante o Tribunal Superior do Trabalho, foi
homologado o acordo ajustado entre o Ministério Pablico do Trabalho (participaram
também o sindicato e associacfes) e a Raizen Combustiveis S/A (conhecida pela sua
marca Shell) e a Basf S/A. O acordo encerrou acao civil publica movida pelo MPT em
Campinas, no ano de 2007, em que se imputava responsabilidade as empresas por
negligéncia a protecdo a saude dos trabalhadores expostos a agrotoxicos no
Municipio de Paulinia-SP.

Em relato publicado na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido (ALIAGA, 2016), uma das procuradoras do Trabalho responsaveis pelo
inquérito civil (e pelos desdobramentos da acao civil pablica) relata as dificuldades na
obtencdo de provas, o ineditismo de algumas questdes juridicas e 0 sucesso
alcancado em duas instancias da Justica do Trabalho, fator preponderante para a
obtencéo de um acordo equilibrado no TST. Em passagem relevante ao objeto deste
estudo, a autora relata a participacdo dos membros do grupo desde a instauragéo do
inquérito até a formalizagdo dos termos do acordo:

Assim, ha que se reconhecer que o desfecho do processo, considerado o
contexto e as limitacdes do sistema de protecdo brasileiro, foi altamente
satisfatorio. Em grande parte, pode-se atribuir o éxito a uma construgéo
coletiva, que envolveu o entrelacamento de atuacdo de diversos
protagonistas: os trabalhadores, os movimentos sociais, as entidades
sindicais, o Ministério Publico, o Ministério do Trabalho e Emprego, as
entidades do Sistema Unico de Salde — SUS, com destaque para o Centro
de Referéncia em Salde do Trabalhador de Campinas e a Vigilancia em
Saude Ambiental do Ministério da Saude, a Procuradoria Regional do
Trabalho da 152 Regido e o Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido
(ALIAGA, 2016, p. 92).
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Cuidava-se, a época, da acao de maior valor da Justica do Trabalho, tendo
sido fixado o valor total de 400 milhdes de reais, sendo 200 milhdes de reais a titulo
de compensacao por danos morais coletivos.

Uma das clausulas do ajuste previa a cobertura prévia, integral e vitalicia
de assisténcia a saude dos trabalhadores (inclusive das criancas ja concebidas),
independentemente da comprovacdo de nexo causal. E dizer: as empresas se
comprometeram a custear a assisténcia a saude privada dos trabalhadores atingidos,
sem limite de tempo ou de custos.

Apos a homologacéo do acordo e a habilitacdo dos interessados, inclusive
com o recebimento de indenizacao por danos morais individuais pelos trabalhadores,
houve uma curiosa alteracdo no quadro fatico: alguns trabalhadores (a imprensa
noticia que cerca de 700 beneficiados de um universo de 1.058 pessoas) pretenderam
a troca do “plano de saude” por um valor fixo de um milhdo de reais. O Ministério
Publico do Trabalho manifestou-se contra a homologacdo do acordo (BORLINA
FILHO, 2015).

Como se observa, ha casos em que o interesse dos membros de classe se
“descola” das pretensdes do Ministério Publico. No exemplo, ha preocupagao nao
apenas com a saude dos envolvidos, mas com 0s custos dos tratamentos que seriam
imediatamente transferidos ao Sistema Unico de Satde, sem qualquer contrapartida
das empresas envolvidas.

Veja-se que o MPT foi responséavel pela destinacdo dos valores referentes
a compensacéo por dano moral coletivo. O sitio eletronico da instituicdo®! revela que
foram destinados 70 milhdes de reais para o Hospital do Cancer de Barretos e 50
milhdes de reais para projetos como do Centro Infantil Boldrini, a Fundacentro, a
Universidade Federal da Bahia e a Fraternidade Sao Francisco de Assis (esta Ultima
para a construcdo de um barco-hospital na Bacia Amazdnica). Também a
Universidade de Campinas recebeu 2,5 milhGes de reais para adquirir equipamentos
para o Hospital Estadual de Sumaré e a Associacdo llumina obteve outros 27,8
milhdes de reais para a construcédo do Hospital llumina de Prevencéo e Diagnostico

Precoce do Cancer, em Piracicaba-SP. A destinacdo direta do valor arrecadado viola

61 Disponivel em: <http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt+noticias/77a7b2db-
c32d-41b1-961a-73030592ce74>. Acesso em: 20 maio 2018.
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o artigo 13 da Lei de Acdo Civil Publica,®? mas foi expressamente acertada pelas
partes na clausula nona® do acordo (e devidamente homologada por deciséo judicial).
O que se extrai dos fatos narrados é um gradativo afastamento (ou conflito)
dos interesses do grupo e de seu representante (o MPT). A prépria origem social dos
membros ordinariamente recrutados para os quadros do Ministério Publico talvez
explique os motivos da divergéncia sobre a importancia dada a medicina privada pela
instituicéo e a preferéncia pelo ativo financeiro imediato pelos trabalhadores.

E possivel vislumbrar, pelo exame desse caso concreto, que a
representacdo adequada deve ser rigorosamente controlada pelo juiz no curso do
processo, inclusive na fase de execucdo, visto que hipéteses semelhantes podem
ocorrer a qualquer tempo. H& evidente dificuldade na substituicdo do polo ativo da
demanda, tendo em vista que a solugdo legal é exatamente a oposta® (o 6rgdo de
execucdo do MP assume a titularidade da acdo). Nessa hipotese, coerente com a
interpretacdo analdgica ja adotada em procedimentos civeis e criminais, € viavel o
acionamento do Conselho Superior do Ministério Publico, de modo a preservar nao
somente a independéncia funcional dos membros como a unidade do Parquet, que se
pronunciara de forma definitiva sobre a matéria por meio de seu 6rgao de cupula
devidamente legitimado.

E nao so6 a participacdo do Ministério Publico, como parte, pode ser objeto
de controle interno. A prépria atuacdo como fiscal da ordem juridica tem tamanha
relevancia no cenario da tutela de direitos coletivos que exige atuacao uniformizada e
a sujeicao a accountability.

Sobre a questao, ha, ainda hoje, amplo debate politico e académico:

A questdo da accountability do MP se torna mais importante na mesma
medida em que sua presenca na vida politica do pais se torna mais intensa.
Hoje o MP néo se restringe a defender determinados interesses coletivos,
mas ele interfere na realizacdo de politicas publicas e busca controlar a
prépria conduta dos ocupantes de cargos publicos, nos mais diversos
escaldes da Republica. Sua presenca se fez cotidiana, e nas comarcas de
todo o pais € comum assistirmos aos mais diversos casos de protagonismo

62 “Art. 13 - Havendo condenacgéo em dinheiro, a indenizacé@o pelo dano causado reverterd a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicao
dos bens lesados.”

63 “Clausula Nona — As Reclamadas pagarao indenizacgéo a titulo de dano moral coletivo no valor total
final de R$ 200.000.000,00 (duzentos milhdes de reais) que serdo revertidos a pessoas juridicas, de
reconhecido saber na area, indicadas pelo Ministério Publico do Trabalho por peti¢cdo nos autos [...].”

64 Art. 5°, 81°, da Lei de Acao Civil Publica (BRASIL, 1985).
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envolvendo promotores e procuradores na defesa do interesse publico
(AVRITZER, 2012).

Em 2013, o Superior Tribunal de Justi¢ca decidiu, no julgamento do RESP
1.155.793/DF (BRASIL, 2013) que o Ministério Publico, por ter participado de
demanda anterior como fiscal da lei, sujeita-se aos efeitos da coisa julgada ali
produzida, de modo que a sentenca de mérito afasta qualquer alegacdo que a parte
poderia opor em relacdo ao acolhimento ou a rejeicdo do pedido, vinculando sua
atuacao (dele MP) como parte em acéo coletiva posterior.

No caso concreto supracitado, decidiu-se que, como o Ministério Publico
ndo se opds a regularidade do dominio na agéo anterior de desapropriagéo indireta,
ndo poderia pedir o reconhecimento da nulidade dos registros imobiliarios em acéo
civil publica subsequente relativa aos mesmos fatos.

A permissdo de acdo aos 6rgdos recursais internos do Ministério Publico
permite ndo somente a prestacédo de contas dos membros da instituicdo como obriga
a apresentacao de fundamentacao valida para os atos praticados, inclusive quanto
aos omissivos, os de controle mais arduo, mas que produzem efeitos reais como
exercicio de poder estatal (KERCHE, 2007).

Veja-se que a situagdo ndo € nova no ambito da instituicdo. Em 10 de
dezembro de 2015, o Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
arquivou inquérito civil®®> em tramite na Promotoria de Defesa dos Direitos Humanos
na capital. Nesse caso concreto, discutia-se a pratica de “discriminacéo social” por
clubes da capital paulista, que exigiam a utilizacdo de vestes brancas por babas
acompanhantes de criangas sOcias nas dependéncias das instituicdes.

Os clubes interessados apresentaram recurso contra a instauragdo do
procedimento perante o Conselho Superior, que arquivou o inquérito civil, por falta de
justa causa, sob o fundamento de que a autorregulamentacédo de espacos privados
seria licita, tratando-se de tratamento razoavel com o objetivo de tutelar a seguranca,
boa convivéncia e a ordem local. Essa deciséo foi, por via transversas, homologada
pelo 6rgdo especial do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. No julgamento do
mandado de seguranca®®, decidiu-se que a Promotoria de Justica de Direitos

Humanos néo poderia instaurar novos inquéritos contra os clubes paulistanos, para

85 Inquérito Civil n® 14.0725.0000489/2015-4.
66 Mandado de Seguranca n°® 2011765-41.2017.8.26.0000.
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apuracdo da mesma conduta, sem que houvesse fatos novos que justificassem a
medida.

Da leitura das raz8es suscitadas no acoérddo mencionado, verifica-se que o
Conselho Superior do Ministério Publico avalizou inquéritos posteriores
individualizados contra cada um dos clubes paulistanos (associacdes civis). Nao
havia, contudo, circunstancia nova a autorizar a abertura, superando a auséncia de
justa causa ja reconhecida pelo préprio Conselho Superior anteriormente.

Significa dizer que o Tribunal de Justica do Estado de Sé&o Paulo
reconheceu a atribuicdo do Conselho Superior para, ainda na fase preliminar do
inquérito, obstar o seu processamento por falta de justa causa. O acoérddo foi
impugnado por embargos de declaracao, rejeitados, e recurso extraordinario (admitido
na origem em decisdo publicada em 5 de junho de 2018). O recurso foi distribuido e
aguarda julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.®’

De qualquer forma, tem-se que a solucdo de controvérsias no ambito dos
orgaos superiores do proprio Ministério Publico foi acolhida pelo Poder Judiciario,
reforcando-se a tese de que também o controle da representacdo adequada em casos
concretos pode ser objeto de solucado final na prépria instituicdo. A interpretacdo
proposta ndo enfraquece a independéncia funcional dos membros do Ministério
Publico, tendo em vista que tal garantia € concebida em favor da sociedade, que
continua tendo a sua disposicdo a expressdo de opinides juridicas livres e
fundamentadas por parte da instituicdo, que, por sua vez, tem a prerrogativa de
uniformizar entendimentos juridicos nos 6rgaos superiores, garantindo a integridade
do direito também no ambito do Parquet.

O recurso administrativo a instancia superior ndo permite, contudo, nova
irresignacdo destinada ao Conselho Nacional do Ministério Publico. Isso porque, em
gue pese se tratar de atuacdo administrativa dos 6Orgdos internos, cuida-se de
exercicio efetivo da atividade-fim, o que ndo é objeto de controle pelo CNMP,

conforme verbete sumular do proprio érgao de controle externo:

Enunciado n° 6 de 2009 — Os atos relativos a atividade-fim do Ministério
Publico sdo insuscetiveis de revisdo ou desconstituicdo pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico. Os atos praticados em sede de inquérito civil
publico, procedimento preparatério ou procedimento administrativo
investigatério dizem respeito a atividade finalistica, ndo podendo ser revistos
ou desconstituidos pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, pois,

67 RE 1147752.
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embora possuam natureza administrativa, ndo se confundem com aqueles
referidos no art. 130-A, § 2°, inciso I, CF, os quais se referem a gestao
administrativa e financeira da Instituicdo (BRASIL, 2009).

Propbe-se, portanto, um modelo em que o controle judicial da
representacdo adequada pelo Ministério Publico seja realizado mediante aplicacéo de
um sistema bifasico, em que o juiz, ao discordar do posicionamento do 6érgdo de
execucao oficiante no ambito de um processo coletivo, remeta o procedimento ao
Conselho Superior da instituicdo, aplicando-se analogicamente o artigo 28 do Cédigo

de Processo Penal, em consonancia com o artigo 9° da Lei de Agédo Civil Publica.®®

7.1.1 A “Carta de Brasilia” e os hovos rumos propostos para o Ministério

Publico

N&o seria possivel encerrar o capitulo dedicado ao Ministério Publico sem
enfrentar especificamente a compatibilidade entre a interpretacdo defendida neste
trabalho e os rumos almejados pela instituicAo materializados no documento
denominado “Carta de Brasilia” (ANEXO A), aprovado em 22 de setembro de 2016,
durante o VII Congresso de Gestdo do Conselho Nacional do Ministério Publico. O
texto®® se refere a um acordo de resultados firmado entre a Corregedoria Nacional e
as corregedorias locais das unidades do Ministério Publico brasileiro. Conforme
consta da prépria ementa, busca-se modernizar o controle da atividade extrajudicial
da instituicdo e fomentar a atuagéo resolutiva dos membros.

Como se trata da consolidacao de ideais daquilo que se recomenda como

a nova face do Ministério Publico contemporaneo, propde-se a verificacdo de

68 “Art. 9° - Se 0 6rgdo do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da
inexisténcia de fundamento para a propositura da acao civil, promovera o arquivamento dos autos do
inquérito civil ou das pecas informativas, fazendo-o fundamentadamente.

§ 1° - Os autos do inquérito civil ou das pecas de informacao arquivadas serdo remetidos, sob pena de
se incorrer em falta grave, no prazo de 3 (irés) dias, ao Conselho Superior do Ministério Publico.

§ 2° - Até que, em sesséo do Conselho Superior do Ministério Plblico, seja homologada ou rejeitada a
promocdo de arquivamento, poderdo as associacdes legitimadas apresentar razdes escritas ou
documentos, que serdo juntados aos autos do inquérito ou anexados as pegas de informacao.

§ 3° - A promocgéao de arquivamento serd submetida a exame e deliberacdo do Conselho Superior do
Ministério Publico, conforme dispuser o seu Regimento.

§ 4° - Deixando o Conselho Superior de homologar a promocao de arquivamento, designara, desde
logo, outro 6rgédo do Ministério Publico para o ajuizamento da agdo” (BRASIL, 1985).

69 Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Carta_de_Brasilia-2.pdf>. Acesso em: 20 jun.
2018. Vide anexo A no fim deste trabalho.
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adequacdo entre as propostas ali consolidadas e o modelo de interpretacdo de
representacao preconizado neste trabalho.

De inicio, colhe-se das diretrizes estruturantes:

1 Diretrizes estruturantes

c) Estabelecimento de Planos, Programas e Projetos que definam, com a
participacdo da sociedade civil, metas claras, precisas, pautadas com o
compromisso de efetividade de atuagao institucional em areas prioritarias de
atuacao, valorizando aquelas que busquem a concretizacdo dos objetivos
fundamentais da Republica e dos direitos fundamentais (art. 3° da CR/1988)
(ANEXO A).

A ideia de participacdo da sociedade civil nos rumos do Ministério Publico
é consentdnea com a necessidade de a instituicAo se mostrar como representante
adequado dos membros ausentes (da sociedade representada) tanto nos
procedimentos judiciais como nos extrajurisdicionais. E exatamente se aproximando
da sociedade e entendendo seus valores morais e suas necessidades é que o0 membro
do Ministério Publico podera atuar aproximando a técnica juridica, os valores
fundamentais da Republica e os interesses efetivos da sociedade no caso concreto.

O mesmo se extrai da letra “n” das diretrizes estruturantes (ANEXO A), em
que se privilegiam os mecanismos de prestacdo de contas; a ideia de accountability,
tdo presente no texto deste capitulo e que serve para situagcdes em que a opiniao
pessoal do membro deve ser testada ante a nocdo de unicidade. Seja para um
compromisso de ajustamento de conduta, seja para a celebracdo de um acordo de
colaboracéo premiada, ndo é possivel que o cidaddo tenha obstado seu acesso a
esses instrumentos sem a devida fundamentagédo e o posicionamento final do
Ministério Publico.

Na letra “0”, recomenda-se:

0) Implementacdo de meios eletrdnicos para a tramitacdo de procedimentos
extrajudiciais, com vistas, principalmente, aos seguintes beneficios:
celeridade no cumprimento dos despachos e diligéncias; facilidade de acesso
aos autos pelos membros, servidores e interessados; viabilidade de
compartilhamento de atos e pecas processuais; facilidade de realizacdo do
controle do prazo, combinado com a avaliagdo do conteudo da investigacao
pelas Corregedorias, pelo Conselho Superior ou pelas Céamaras de
Coordenacéo e Reviséo [...] (ANEXO A).

A avaliacdo do conteudo das investigagbes em tempo real pelos 6rgéaos
colegiados superiores, viabilizada pelos meios eletrbnicos de tramitacdo de

expedientes, reforca a nocdo de que o0s recursos internos devem ser mais bem
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aproveitados e incentivados, de modo a permitir a unificacdo de entendimentos
juridicos e diminuir o ambito de discricionariedade desregrada na conducdo dos
procedimentos inquisitoriais.

Sobre as diretrizes direcionadas especificamente aos membros do

Ministério Publico, destaca-se:

2 Diretrizes referentes aos membros do Ministério PUblico

b) Adocéo de postura resolutiva amparada no compromisso com ganhos de
efetividade na atuacéo institucional, exigindo-se, para tanto: [...]

e construcdo de consenso emancipador que valorize os direitos e as
garantias constitucionais fundamentais;

[...]

f) Realizacdo periddica de audiéncias publicas para permitir ao cidaddo o
acesso ao Ministério Publico para o exercicio direto da soberania popular,
nos termos do paragrafo Unico do art. 1° da CR/1988, de modo a viabilizar a
participacdo e a deliberacdo social sobre prioridades que devam ser objeto
da atuacdo da Instituicdo, assim como para prestar contas do trabalho ao
cidaddo interessado [...] (ANEXO A).

Também nesses trechos, observa-se a necessidade de aproximacao do
membro do Ministério Publico da sociedade para a tomada de decisGes mais
consentdneas as necessidades dos cidaddos. Igualmente, estd presente a
imprescindibilidade de prestacao de contas das atividades ministeriais, valores que se
ligam ao modelo proposto neste capitulo.

O paradigma proposto para o Ministério Publico, portanto, ndo destoa do
modelo aqui sugerido. Ao contrario, o dialogo entre os textos revela a coexisténcia de
dois valores essenciais: a aproximacado da sociedade (dos membros do grupo

representados pelo Ministério Publico) e a prestacdo de contas.

7.2 Arepresentacdo adequada pelas associac¢des e sindicatos

As associacdes civis ostentam a conformacao juridica mais adequada,
teoricamente, para a tutela de um direito coletivo lato sensu. Para Venturi (2007, p.
2007):

As associacdes civis apresentam-se, pois, na célebre licao de Capelletti,
como verdadeiros corpos intermediarios entre o individuo e o Estado,
guebrando os velhos esquemas dogmaéticos relacionados a legitimacao ativa,
na medida em que se apresentam como auténticas molas propulsoras da
protecdo dos interesses meta-individuais em juizo.
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A reunido de membros de um grupo titular do direito violado, longe do
ambito de interferéncia estatal, revela-se, nesse sentido, como op¢ao mais adequada
como instrumento democratico de participagdo popular. Longe das limitacdes
inerentes aos agentes publicos, inclusive naquilo que se refere as disputas de poder
e pautas corporativas, os cidadaos organizados sdo a propria manifestacao do poder
a gque alude o artigo 1°, paragrafo Unico,’® da Constituicdo de 1988. Dada a
importancia e ligacdo estreita das associagdes com seus associados como entes
intermediarios, diz-se que sua atuacao pode ser vislumbrada como “auténtico espelho
da sociedade representada” (MIRRA, 2011, p. 126).

Marc Galanter (1974, p. 97) diferencia os atores do sistema de justica,
segundo suas distincdes de tamanho, de capacidade econb6mica e da proOpria
formatacéo juridica, entre litigantes habituais e os ocasionais. Para esse autor, sdo
litigantes ocasionais a parte que move uma acao de natureza familiar, o réu no
processo criminal, ou seja, aquele cuja experiéncia junto aos o6rgaos do Poder
Judiciario é ocasional e momentanea. Por outro lado, séo litigantes habituais as
companhias seguradoras, os membros do Ministério Publico e os bancos.
Ordinariamente, a pulverizacdo das acfes judiciais implica riscos menores em cada
uma delas para os litigantes habituais, enquanto as apostas para o litigante ocasional
sao altas demais ou inexpressivas a justificar o acionamento da Justica (GALANTER,
1974, p. 95-96).

Nesse cenario, as acbes coletivas surgem como instrumento estratégico
gue eleva os riscos do litigante habitual e, ao mesmo tempo, eleva a condi¢cdo dos
litigantes ocasionais que, em conjunto, ndo precisam desembolsar expressivas
quantidades de recursos financeiros em suas acdes individualmente propostas. Dai a
importancia dos grupos organizados, tais como as associa¢gfes, que criam uma
unidade comunitaria apta a se contrapor, de forma organizada, aos interesses dos
litigantes habituais (GALANTER, 1974, p. 141-142).

As associac¢les, portanto, reequilibram os riscos estratégicos processuais,
reduzindo a ampla margem de vantagem organizacional e financeira que os grandes

grupos empresariais e o Estado ostentam em suas rela¢cdes com os individuos. A

70 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigéo.”
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guestdo nao passou despercebida por José Carlos Barbosa Moreira (1991) que, no
fortalecimento do processo coletivo promovido pela Constituicdo de 1988, alertou

sobre as dificuldades enfrentadas pelo litigante eventual diante dos habituais:

Tanto de um lado como de outro, tanto do lado ativo como do lado passivo,
ha evidentes vantagens praticas nas acdes coletivas: 0 processo fica mais
limpo, corre com maior tranquilidade. Por outro lado, essa evolucdo tem
também um significado politico e social. Politico, evidentemente, no sentido
mais nobre da expressdo, sem nada de vinculado a politica partidaria, na
medida em que a facilitacdo da Acdo Coletiva pode constituir um fator de
correcdo ou pelo menos de atenuagéo de certa desigualdade substancial das
partes. Todos nds sabemos que o litigante individual sofre certas
desvantagens, sobretudo quando luta contra adverséario de grande poder
politico ou de grande poder econémico. Além disso, o litigante individual, em
regra, € um litigante que eu chamaria de acidental; ele em geral litiga uma ou
duas vezes na vida, ao passo que uma pessoa juridica de direito publico ou
uma grande empresa sdo, em regra, litigantes habituais. Tém um grande
namero de processos, participam de uma imensa quantidade de litigios
judiciais; e com isso naturalmente se beneficiam da experiéncia, tém seus
fichérios de jurisprudéncia, tém seus repositorios, tém suas bibliotecas, tém
uma porgdo de pessoas que se conjugam, que trabalham em colaboracéo
para colher elementos, para reunir subsidios. E evidente que tudo isso
representa vantagem. Ora, quando afirmamos o principio da igualdade das
partes do processo, na verdade, devemos estar afirmando algo mais do que
uma simples equipara¢éo formal. N6s hoje ndo podemos mais contentar-nos
com as declaragbes de direitos postas em plano puramente formal: as
mesmas oportunidades formalmente consideradas, as mesmas chances
formalmente consideradas, os mesmos riscos formalmente considerados,
guando sabemos que a vida ndo é assim. A derrota num pleito, para o litigante
individual, geralmente é muito danosa, muito mais prejudicial do que a
derrota, digamos, para o Municipio, para o Estado, para a Unido, ou para a
Brahma, ou para a Petrobrés, ou para a TV Globo (MOREIRA, 1991, p. 9).

Também nessa linha de raciocinio, Antonio Gidi defende a necessidade de
desenvolvimento pleno da sociedade civil organizada, que deve se libertar das
amarras do Poder Publico e assumir a plenitude de suas funcdes. Para o autor, a
legitimidade dos 6rgéos estatais seria, inclusive, subsidiaria (GIDI, 1995, p. 36).

Infelizmente, a realidade brasileira apresenta obstaculos de ordem pratica
e jurisprudencial para a consecucao desse nobre objetivo de autorrepresentacéo da
sociedade em juizo. Os primeiros entraves se referem as dificuldades de organizacéo
e financiamento das associacdes. Afora casos de relativo sucesso, notadamente na
defesa do meio ambiente e do consumidor, séo raras as organizagdes que conseguem
se erguer economicamente a ponto de se tornarem litigantes competitivos contra
grandes grupos empresariais ou o0 Estado. Quando ndo obstaculizado em seu
nascedouro, 0 acesso ao Judiciario € inviabilizado por entendimentos jurisprudenciais
gue vao contra a natureza das coisas, ao escopo do processo coletivo e a regras de

celeridade e economia processuais, conforme se exemplifica adiante.
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No julgamento do Recurso Extraordinario 612.043/PR (BRASIL, 2017), o
Plenario do Supremo Tribunal Federal definiu os contornos da eficacia subjetiva da
coisa julgada nas acfes coletivas, de rito ordinario, patrocinadas por associacfes
civis. O caso concreto referia-se a demanda proposta por associacéo de servidores,
que pretendiam a repeticdo de valores descontados indevidamente, pela Unido, a
titulo de imposto de renda. Julgado procedente o pedido, no momento da execucao,
o Tribunal Regional Federal da 42 Regido exigiu que a inicial da execucao fosse
aparelhada com a comprovacéo de que a associacao datava do ajuizamento da acéo
bem como que os membros substituidos tivessem domicilio no &mbito de competéncia
territorial do 6rgéo julgador.

Invocado o artigo 5° XXI, da Constituicdo de 1988 e a
inconstitucionalidade do artigo 2°-A da Lei n°® 9.494/97 (BRASIL, 1997)72 no recurso
extraordinario, o Supremo Tribunal Federal desproveu o recurso, cuja ementa foi

assim lavrada:

EXECUCAO — ACAO COLETIVA — RITO ORDINARIO — ASSOCIACAO —
BENEFICIARIOS. Beneficiarios do titulo executivo, no caso de a¢&o proposta
por associagdo, sdo aqueles que, residentes na area compreendida na
jurisdicdo do 6rgéo julgador, detinham, antes do ajuizamento, a condi¢do de
filiados e constaram da lista apresentada com a pega inicial (BRASIL, 2017).

A tese juridica fixada pelo Supremo Tribunal Federal restringe o alcance
das acdes coletivas ordinarias ajuizadas por associac¢des civis, limitando a eficacia da
sentenca aos associados expressamente declinados na peti¢ao inicial bem como aos
limites territoriais do 6rgédo julgador. Na fundamentacéo, distinguiram-se as hipoteses
de representacdo e substituicAo processual pelas associacdes, afirmando-se a
atecnia da utilizacdo do termo “substituidos” no artigo 2°-A da Lei n® 9.494/97
(BRASIL, 1997). No entanto, s&o pertinentes as criticas formuladas por Thibau e Silva
(2018, p. 184):

As associac¢des possuem o poder de instaurar e conduzir 0 processo coletivo
de forma vélida, em busca da edicdo de provimento jurisdicional meritorio.
Portanto, é flagrantemente equivocado retirar-lhes a qualidade de parte que
o ordenamento juridico Ihes confere, reservando-lhes a simpléria condi¢éo de

7L“Art. 5° - XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente [...]"

72 “Art. 2°-A - A sentenca civil prolatada em acéo de carater coletivo proposta por entidade associativa,
na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangerd apenas os substituidos que
tenham, na data da propositura da agdo, domicilio no ambito da competéncia territorial do érgao
prolator.”
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representante ou de gestor de interesses. Diante das disposic6es da CR/88
e das demais leis integrantes do sistema integrado de tutela das
coletividades, ndo se pode duvidar de que as associacdes possuem
legitimidade concorrente, disjuntiva e institucional & defesa de seus
associados pela via do processo coletivo.

Ademais, o tratamento igualitario entre os associados somente sera
viabilizado se se admitir que a eficacia subjetiva das decisdes proferidas nos
processos conduzidos pelas associacdes abrange todos os membros do
grupo, da categoria ou da classe, sem distincdes, nos estritos moldes do
regime de formacdo da coisa julgada do processo coletivo (art. 103, II, do
Cabdigo de Defesa do Consumidor).

Na pratica, a conclusdo levada a efeito pelo STF no mencionado RE
612.043/PR (BRASIL, 2017) imp8e que uma associacdo de ambito nacional ajuize
tantas acfes coletivas de rito ordinario quantas forem as comarcas do Pais para fazer
valer o direito de todos 0s seus associados, circunstancia que vai exatamente de
encontro as balizas que norteiam o processo coletivo: economia processual e
prevencao de decisdes contraditérias. Além disso, exige-se que, uma vez alterado o
guadro de membros, que a associacao seja obrigada a ajuizar nova demanda idéntica,
a fim de beneficiar novos associados, o que € um verdadeiro contrassenso.

Em julgamento anterior, datado de 10 de setembro de 2015, a Repercusséo
Geral no Recurso Extraordinario com Agravo 901.963/SC (BRASIL, 2015), a Caixa
Econbmica Federal impugnou a auséncia de autorizacdo individual e especifica dos
exequentes a época do processo de conhecimento. O mesmo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, no entanto, ndo reconheceu a repercussao geral da matéria, por
avaliar que a sentenca havia sido proferida em acao civil publica na qual o magistrado
determinava sua aplicabilidade a todos os poupadores do Estado de Santa Catarina.
Entendeu a corte, nesse caso, que a discussdo dar-se-ia sobre os limites da coisa
julgada, matéria de ambito infraconstitucional.

As teses mostram-se colidentes. Nao é o comando da sentenca que
determina a natureza da representacdo pela associacdo, tampouco o nome dado a
peticdo inicial (acdo coletiva ordinaria ou acdo civil publica). Ou é admitida a
representacdo dos membros ausentes pelas associacfes ou 0s entes intermediarios
simplesmente agem como representantes de associados previamente conhecidos e
declinados.

No ambito do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, ha, inclusive,
enunciado de sumula pela Procuradoria de Justica de Direitos Difusos e Coletivos,

assentando:
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Enunciado n.° 4 - Nao se exige das associacdes civis autorizacdo expressa
de seus associados para o ajuizamento de agéo civil publica que tenha por
objeto a tutela de direitos difusos e coletivos, mesmo porque, sendo referidos
direitos metaindividuais, de natureza indivisivel, impossivel seria a
individualiza¢&@o de cada potencial interessado (MINAS GERAIS, 2018, p. 5-
6).

A participagéo popular por intermédio das associac¢des civis, portanto, ndo
deve ser objeto de limitagcdo por meio de entendimentos jurisprudenciais desapegados
dos ecos da moderna teoria dos processos coletivos. Ao contrario, deve-se privilegiar
a reunido de grupos de interesses convergentes, inclusive para controle dos demais
legitimados.

A proposito, em recente julgamento, datado de 7 de junho de 2018, o
Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, nos autos da apelagao civel n° 0226270-
59.2009.8.26.0100 (SAO PAULO, 2018), anulou acordo celebrado entre o Ministério
Plblico do Estado de Sédo Paulo e as fabricantes de cigarros Philip Morris Brasil
IndUstria e Comércio Ltda. e Souza Cruz S.A., ap0s provocacdo da associacdo
interessada: Associacdo de Controle do Tabagismo, Promoc¢do da Saude e dos
Direitos Humanos (ACT).

A acéao civil publica foi ajuizada pelo Ministério Publico estadual para coibir
a venda conjunta, em pacotes promocionais, de magos cigarro e produtos néo
atrelados ao consumo de fumigenos. A ACT ingressou no feito como litisconsorte
ativo. No curso da acao, foi celebrado acordo entre o Ministério Publico e os réus, em
gue se permitia a venda promocional, em conjunto com os macos de cigarro, de
produtos relacionados ao uso do tabaco, tais como isqueiros ou cinzeiros.

Apés recurso da ACT, que discordava do contetdo do acordo, o Tribunal
de Justica de S&o Paulo anulou a homologacao, por considera-la manifestamente
ilegal, ao violar o artigo 3°, caput, da Lei n® 9.294/96 (BRASIL, 1996),”2 com a redacéo
dada pela Lei n°® 12.546/2011 (BRASIL, 2011b).

Houve, inclusive, parecer da Procuradoria-Geral de Justica pelo provimento
do recurso, o que reforca a necessidade de controle interno pelos érgdos do proprio

Ministério Publico. Caso adotado o entendimento de que seria possivel 0 acesso aos

73 “Art. 3° - E vedada, em todo o territorio nacional, a propaganda comercial de cigarros, cigarrilhas,
charutos, cachimbos ou qualquer outro produto fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, com excecédo
apenas da exposi¢do dos referidos produtos nos locais de vendas, desde que acompanhada das
clausulas de adverténcia a que se referem os 8§ 2° 3° e 4° deste artigo e da respectiva tabela de
precos, que deve incluir o preco minimo de venda no varejo de cigarros classificados no cédigo
2402.20.00 da Tipi, vigente a época, conforme estabelecido pelo Poder Executivo” (BRASIL, 1996).
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orgaos colegiados superiores (no caso do MPSP, o Conselho Superior), a instituicdo
se manifestaria por uma voz Unica. Ainda que encampado o ato da promotoria de
justica de origem, a matéria poderia ser levada aos Tribunais Superiores (0 que parece
invidvel, no caso concreto, diante da discordancia do parecer de segunda instancia).
Em sintese, as associa¢des materializam a vontade popular de forma mais adequada,
porque mais préximas do cidadédo, ao mesmo tempo em gue servem como controle’®
dos demais 6rgaos estatais legitimados a tutela de interesses coletivos em sentido
amplo.

Também os sindicatos ostentam a natureza juridica de associacao civil, na
forma do artigo 44’° do Cédigo Civil, mas extraem sua legitimidade para a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria diretamente do artigo 8°, Ill,
da Constituicdo de 1988.76

No ambito jurisprudencial, verifica-se que, no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 214.668 (BRASIL, 2007), o Supremo Tribunal Federal reconheceu
que a atuacao dos sindicatos se da na forma de substituto processual na tutela de
direitos coletivos ou individuais das categorias representadas. Por se tratar de
substituicdo (e ndo representacdo processual), € desnecessaria, segundo o STF, a
autorizac&o por parte dos substituidos. E o que se depreende, ademais, da leitura do
artigo 3° da Lei n° 8.073/90.7"

74 O exemplo de ingresso da ACT na acdo civil publica ajuizada contra as fabricantes de cigarro
demonstra como a atuacao do Ministério Piblico de S&o Paulo foi controlada, no caso concreto, por
uma associacao civil.

75 Art. 44 do Caédigo Civil. “Sao pessoas juridicas de direito privado:

| - as associagdes;

Il - as sociedades;

Il - as fundacdes.

IV - as organizag0es religiosas;

V - os partidos politicos;

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.”

76 “Art. 8° - E livre a associag&o profissional ou sindical, observado o seguinte: [...]

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou administrativas” (BRASIL, 1988).

77 Art. 3° da Lei n° 8.073/90. “As entidades sindicais poderdo atuar como substitutos processuais dos
integrantes da categoria”.
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Assim é que os sindicatos sao legitimados, na forma do sistema integrado
de tutela processual coletiva, a promoverem acdes na defesa de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Também se aplicam aos sindicatos as limitagdes
de pertinéncia tematica e pré-constituicdo previstas no artigo 5°, V, alineas “a” e “b""®
da Lei de Acéao Civil Publica (BRASIL, 1985).

No entendimento de Pedro Dinamarco (2001, p. 255), o sindicato ndo
poderia tutelar direito cuja satisfacdo beneficiasse outras pessoas nao abrangidas
pela categoria. Exemplifica o autor, afirmando que o sindicato dos professores de
Cubatdo néo poderia ajuizar acéo coletiva pretendendo diminuir a poluicdo ambiental
da qualidade do ar naquele Municipio. Ainda segundo a 6tica de Pedro Dinamarco,
apenas o interesse difuso que diga respeito exclusivamente a categoria, como a
aplicacdo de normas afetas a seguranca do trabalho dos associados, poderia ser
tutelado pelo sindicato.

Tais conclusbes, contudo, ndo se coadunam com a interpretacao
contemporanea. No exemplo citado por Pedro Dinamarco, outros municipes seriam
beneficiados pela agéo judicial do sindicato que obtivesse provimento determinando a
diminuicdo da poluicdo ambiental, porque isso € da natureza indivisivel do direito
reclamado (em uma concepcao tradicional do processo coletivo) ou porque a
representacdo do grupo por um representante adequado beneficia os ausentes, tendo
em vista que o provimento pretendido, tal como explicado por Gidi (1995, p. 23), € do
interesse de toda a coletividade. Em outras palavras: o grupo substituido pelo
sindicato pode ser composto por todos os municipes de Cubatéo, desde que essa
associacao profissional ostente condi¢cdes adequadas e sua atuacgao institucional seja
compativel com a pertinéncia tematica do direito invocado.

Nesse enfoque, Celso Antonio Pacheco Fiorillo (1995, p. 23) salienta que a
verdadeira vocacéo dos sindicatos ndo € uma “camisa de forca” que o restringe ao
ajuizamento de acdes de natureza laboral. Na mesma obra, o autor afirma que 0s

sindicatos ostentam perfil de verdadeiro 6rgao “aglutinador de interesses ndo so6 de

78 “Art. 5° - Tém legitimidade para propor a acéo principal e a agdo cautelar: [...]
V - a associacdo gue, concomitantemente:
a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil,

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, ao meio
ambiente, ao consumidor, & ordem econdémica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais,
étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico” (BRASIL,
1985).
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trabalhadores de uma determinada categoria como de Orgdo representativo dos
anseios de toda a sociedade civil” (FIORILLO, 1995, p. 103).

Ronaldo Lima dos Santos (2008, p. 213) exemplifica largo campo de
atuacao sindical, tais como a geracédo de emprego e renda; a insercdo das pessoas
no mercado de trabalho, inclusive dos hipossuficientes como jovens e pessoas com
deficiéncia; o combate a préticas discriminatérias e fraudulentas no ambito das
relacbes de trabalho. Por isso, Mazzilli afirma que os sindicatos “detém hoje
legitimacdo para a defesa judicial ndo s6 dos interesses individuais, mas dos
interesses coletivos, em sentido lato, de toda a categoria” (MAZZILLI, 2016, p. 302).
O alargamento das funcdes dos sindicatos amplia 0 acesso a justica, mas deve ser
objeto de rigoroso controle judicial, tendo em vista os riscos da improcedéncia de uma
acdo coletiva; ainda que ndo se produza coisa julgada erga omnes, nao é possivel
repetir acdo idéntica.’® Assim, mais uma vez, mostra-se acertado o critério de controle
da representacdo adequada no caso concreto, de acordo com o devido processo legal
em sua dimensdao substantiva.

Ao juiz cumpre observar, na lide que Ihe foi apresentada, se o sindicato tem
as condicoes adequadas de representacdo dos membros ausentes, inclusive
daqueles ndo associados, de forma a propiciar a evolu¢cao de um processo justo e que

respeite o devido processo legal.

7.3 A representacdo adequada pela Defensoria Publica

A Defensoria Publica é instituicdo permanente e essencial a funcgéo
jurisdicional do Estado, conforme diccdo do artigo 134 da Constituicdo de 1988. O
constituinte derivado incumbiu o referido 6rgéo da defesa dos direitos individuais e
coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Carta Magna.

A norma constitucional supracitada dispée que o “Estado prestara

assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de

79 “0O argumento de que a coisa julgada apenas beneficia os membros do grupo no sistema brasileiro,
nao os prejudicando é tecnicamente incorreto. Isso porque a ‘sentenga de improcedéncia na agao
coletiva, se for dada com material probatério suficiente, faz coisa julgada e impede a propositura da
mesma acéo coletiva. E verdade que os membros individuais do grupo néo seréo atingidos (em suas
esferas individuais) pela coisa julgada em uma acao coletiva improcedente e estarao livres para propor
acoes individuais’ [...]. Todavia, a mesma agao coletiva em tutela do mesmo direito difuso, coletivo ou
individual homogéneo n&o podera ser reproposta” (GIDI, 2007, p. 130-131).
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recursos”. Esse é o vetor de interpretacédo do alcance e da forma de intervencao da
Defensoria Publica nos processos individuais e coletivos. Ou seja, a assisténcia
prestada pela Defensoria Publica € reservada aqueles necessitados
economicamente.

A lei de acao civil publica foi alterada em 2007 para incluir a Defensoria
como legitimado ativo para propor a acdo principal e cautelar. Nao ha qualquer
ressalva quanto a pertinéncia teméatica, mas, evidentemente, o dispositivo deve ser
interpretado de acordo com a atual redacdo do artigo 134 do texto constitucional. E
nessa perspectiva que se passa ao exame da atual intepretacao jurisprudencial da

matéria.

7.3.1 Os limites da atuacéo institucional da Defensoria Publica definidos pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Ac¢éo Direta de

Inconstitucionalidade 3.943

Ainda em 2007, na vigéncia da redacao original do artigo 134 da
Constituicdo de 1988,%° a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(Conamp) ajuizou a acédo direta de inconstitucionalidade n° 3.943 (BRASIL, 2015c),
sustentando a existéncia de vicio material de incompatibilidade entre o texto
constitucional que atribuiria a Defensoria apenas a defesa de necessitados que
comprovassem, individualmente, caréncia financeira.

Durante o julgamento, o Supremo Tribunal Federal afastou a preliminar de
auséncia de pertinéncia tematica e ilegitimidade ativa, sob o fundamento de que a
afericdo de prejuizo institucional aos membros do Ministério Publico, objeto de
atuacado da associagdo, seria a matéria de meérito a ser examinada.

N&o € possivel, no entanto, transferir o exame da pertinéncia tematica para
o exame de mérito. De plano, ja se poderia discutir em que medida seria do interesse
institucional de uma associacdo de membros do Ministério Publico discutir o feixe de
atribuicdes da Defensoria Publica. Essa questdo ndo se confunde com o mérito da

acao direita de inconstitucionalidade, cujo objeto € o controle concentrado de

compatibilidade de normas em relacéo ao texto constitucional.

80 “Art. 134 - A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcgéo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a orientacéo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.”
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Também foi superada a prejudicialidade da acdo direta pelo advento da
Emenda Constitucional n° 80/2014 (BRASIL, 2014b), que alterou o parametro de
controle impugnado (o artigo 134 da Constituicdo de 1988), em raz&do da necessidade
de se determinar o0 modelo de acesso a Justica com as atribuicdes relativas a
Defensoria Publica.

Pela leitura do acordédo, extrai-se do voto vencido, do ministro Teori
Zavascki, que, de fato, havia legislacdo superveniente, a Lei Complementar n°
132/2009, que também admitira a tutela de direitos coletivos e difusos pela Defensoria
Publica em favor de pessoas necessitadas. Como ndo houve emenda a peticao inicial,
a acao direta estaria prejudicada, seja pela alteracdo do parametro constitucional
(BRASIL, 2014b), seja pela superveniéncia de norma materialmente idéntica néo
impugnada.

Superadas as preliminares supramencionadas, a ministra Carmen LuUcia,
relatora da acéo direta, invocou as licdes de Ada Pelegrini Grinover para ressaltar o
contrassenso de se proibir a defesa individual de necessitados, dando margem a
lesbes coletivas mais gravosas. Citou, ainda, a doutrina de Rodolfo de Camargos
Mancuso, que defende o aproveitamento maximo da relacdo processual instaurada,
dando fim a litigios individuais da mesma ordem. No mérito, a unanimidade, foi
rejeitado o pedido formulado na inicial, que pretendia o reconhecimento da
impossibilidade de a Defensoria Publica patrocinar, em nome préprio, acbes civis
publicas.

Foram opostos embargos de declaracédo, a fim de que se esclarecesse se
a atuacao da Defensoria Publica nas acdes civis publicas dependeria da comprovacao
da hipossuficiéncia econdémica dos atingidos pela decisdo judicial. O recurso foi
rejeitado pelo Plenério virtual do STF, em 18 de maio de 2018. No acérdao, o Tribunal
reiterou que a presunc¢ao de que no rol dos afetados pela decisao proferida em acgéo
coletiva constem pessoas necessitadas € suficiente para autorizar a legitimidade da
Defensoria Publica. Por outro lado, afirmou expressamente que a referida instituicéo

P11

nao esta “autorizada a promover acdes cujo objeto esteja dissociado dos interesses
das pessoas hipossuficientes” (BRASIL, 2018d), invocando expressamente o recurso

extraordinario 733.433/MG, que reabriu a discusséo acerca do tema.
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7.3.2 O-recurso extraordinario 733.433/MG e a defesa dos direitos difusos pela

Defensoria Publica

Entre o julgamento do mérito da acao direta n° 3.943 (BRASIL, 2015c) e
dos embargos de declaracdo, houve nova manifestacdo do plenario do STF sobre o
limite de atribuicbes da Defensoria Publica, em julgamento com repercussao geral
reconhecida, o recurso extraordinario n® 733.433/MG (BRASIL, 2016b). A questéao foi
submetida ao STF em recurso extraordindrio interposto pelo Municipio de Belo
Horizonte, que questionou a legitimidade ativa da Defensoria Publica para ajuizar acao
coletiva em que se pretendia impor ao ente publico a obrigacdo de manter em
funcionamento ininterrupto, inclusive nos meses de dezembro e janeiro, as creches e
escolas de educacao infantil municipais. O acorddo é paradigmético por enfrentar,
ainda que nao decisivamente, a controvérsia acerca dos limites impostos pelo proprio
texto constitucional a atuacao da Defensoria Publica.

Invocando precedentes do Supremo, o voto condutor do acordéo destacou:

Em todos esses precedentes, ndo fica qualquer nenhuma de que o
necessitado a que se refere o art. 134, caput, da Constituicdo Federal é
aquele que comprovadamente ndo possui recursos econémicos para
arcar sequer com uma defesa juridica. Sobre a importancia da instituicdo
da Defensoria Publica no Brasil e a sua missdo, bem como sobre a
necessidade de que ndo haja qualquer espécie de monopdlio na defesa
juridica dos hipossuficientes, tive oportunidade de me manifestar no
julgamento da ADI n® 4163/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, por meio de voto em
gue acompanhei o desiderato indicado pelo eminente Relator. [...]

Podemos inferir, portanto, que a legitimidade da Defensoria Publica para
a propositura de acédo civil publica existird quando a defesa do direito
difuso beneficiar, em sua esséncia, 0s economicamente necessitados.

[..]

Ha que se pontuar que a defesa dos direitos dos vulneraveis, com o devido
respeito, ndo faz parte da misséo constitucional da Defensoria Publica, pois
nado faz a Carta da Republica referéncia a esse grupo quando trata de sua
competéncia. Como se extrai do Dicionério eletrdnico Houaiss, a palavra
vulneravel significa aquele que é “fragil, prejudicado ou ofendido”. Neste
ponto é que se sustenta que sob o aspecto seméntico, ndo ha que se
confundir o economicamente necessitado com o vulneravel.

Embora muitos individuos possam-se encontrar, a um sO tempo, nessa
situacdo e na condicdo de hipossuficiéncia econdmica, sdo diversos o0s
grupos — necessitados economicamente e os vulneraveis. Nao faz sentido a
Defensoria Publica defender interesses de consumidores de classe alta
econdmica, ainda que os destinatarios de servicos sejam criancas ou doentes
(BRASIL, 2016b, p. 7-33, sic, grifos no original).

O voto condutor foi acompanhado, em sua concluséo, pelo ministro Edson

Fachin. Todavia da leitura da fundamentacéo lancada no acérdéo observa-se que 0
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ministro Fachin basicamente invocou a forca do precedente da ADI 3.943 (BRASIL,
2015c), que teria garantido legitimidade ampla a Defensoria para defesa de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

O ministro Teori Zavascki também acompanhou o voto do relator, mas
ponderou que a execucdo das sentencas genéricas proferidas nas causas em que se
discutem direitos individuais homogéneos somente poderia ser feita pela Defensoria
Publica em favor dos necessitados. Nas demais hipoteses, em razdo da propria
natureza do direito (difuso ou coletivo em sentido estrito), a eficdcia da sentenca
atingiria indistintamente aos demais membros do grupo.

No curso dos debates, ha manifestacfes importantes, que infelizmente ndo
foram objeto de deliberagéo especifica dos demais ministros do STF. O ministro Luiz
Fux questionou se a amplitude de legitimacdo da Defensoria seria idéntica a do
Ministério Publico. O ministro Dias Toffoli afirmou que néo, dando a entender se tratar
de uma legitimidade mais restrita, limitada pelo artigo 134 da Constituicdo de 1988.

O Plenéario também cogitou acrescentar ao texto final da tese fixada a
limitac&o de execugéo individual pelos necessitados, tal como observado pelo ministro
Teori Zavascki, mas prevaleceu o texto mais enxuto: “A Defensoria Publica tem
legitimidade para a propositura de acédo civil publica que vise a promover a tutela
judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam titulares, em tese, pessoas
necessitadas” (BRASIL, 2016b, p. 1). O texto inicial proposto pelo relator especificava
a necessidade de comprovacao da “pertinéncia tematica e que a defesa do direito
difuso vise a beneficiar, em sua esséncia, 0s necessitados, 0s carentes, 0S
desassistidos e os hipossuficientes” (BRASIL, 2016b, p. 43).

Ao se optar pela simples replicacdo do texto constitucional, perdeu-se a
oportunidade de se esclarecer o alcance da palavra “necessitados”. O debate chegou
a ser iniciado, com a interveng¢ao do ministro Luiz Fux, questionando se a “amplitude”
de legitimacdo da Defensoria Publica estaria equiparada a do Ministério Publico. O
relator negou. O ministro Ricardo Lewandowski aparteou para indicar a limitagéo
prevista no artigo 134 da Constituicdo de 1988, mas ndo houve prosseguimento na
definicdo exata do significado do texto constitucional.

O preenchimento dos limites semanticos da expressdo “necessitados” é
objeto de discussao doutrinaria vigorosa. Para Ada Pellegrini Grinover, a assisténcia
judiciaria ndo se confunde com a assisténcia processual. Necessitados, portanto, “ndo

sao apenas 0s economicamente pobres, mas todos aqueles que necessitam de tutela
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juridica” (GRINOVER, 1990, p. 246). Também Luiz Guilherme Marinoni destaca que
as dificuldades das sociedades modernas de massa justificam uma compreenséo da
assisténcia juridica afastada da o6tica da pobreza para “passar a ser visualizada na
perspectiva do cidaddo envolvido na complexidade e, as vezes, nos conflitos da
sociedade urbana em que vive” (MARINONI, 1993, p. 49-50).

A tese é, de fato, atraente, ndo fosse a restricdo constitucional explicita.
Isso porque o multicitado artigo 134 da Carta de 1988 faz remiss&o expressa ao artigo
59 inciso LXXIV. Esse dispositivo, por sua vez, pressupde a comprovacdo de
insuficiéncia de recursos para a prestacao de assisténcia judiciaria integral e gratuita.
A definicdo constitucional ndo é indcua e desprovida de eficacia. A respeito, 0

comentario de Lenio Streck (2013):

Note-se a palavra empregada pelo texto: necessitados. Ja o artigo 5°, inciso
LXXIV, afirma que o Estado prestara assisténcia juridica — privilegiadamente
através das defensorias — aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
Que outra leitura podemos fazer desse texto: “LXXIV — o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”? Tem de provar. Portanto, “necessitados” ndo € um conceito
gualguer (Gadamer diz: “se queres dizer algo sobre um texto, deixe primeiro
gue o texto te diga algo!). Nao é relativo. N&o héa niilismo que salve. H4 que
provar. Ou seja: o Estado somente prestard assisténcia judiciéria gratuita a
quem comprovar ser hipossuficiente. Para os demais o Estado ndo garante
essa assisténcia. Fosse eu um exegeta do século XIX, invocaria o in claris
cessat interpretatio...! Ou ainda adagios rasos como “ndo ha palavras intteis
na lei”. Assim, por uma questdo de légica elementar e de hermenéutica
mesmo para iniciantes, tem-se que “se a CF diz que a Defensoria defende os
necessitados, ndo pode defender os ndo necessitados”. Se eu quisesse ir
mais fundo na questdo, poderia dizer que ndo estamos em uma
idealista/idealizada (ndo sei se seria bom ou ruim), em que, utopicamente,
nado haveria advogados privados.

Com efeito, ndo se trata da discussdo acerca do modelo ideal para
assegurar o direito dos hipossuficientes (econémicos ou juridicos), mas do sistema
constitucional adotado pelo constituinte originario e reafirmado pelo derivado (que
manteve a remissao ao inciso LXXIV do artigo 5° da Constituicdo de 1988). Aqui se
esbarra, mais uma vez, na necessidade de se conferir interpretacdo que néo se afaste
do sentido literal da norma. Nao se pode conferir a palavra “necessitado” o alcance de
um signo flutuante (MEHLMAN, 1972), ou seja, de uma expressao de sentidos
variados e vazios. Do contrario, qualquer alteracdo de texto normativo seria inécua,
eis que possivel ao intérprete adotar o sentido que Ihe parecer mais conveniente.

N&o se desconhece o contetdo do acérdao proferido pelo Superior Tribunal
de Justica em 2015 (ERESP 1.192.577/RS) (BRASIL, 2015), no qual o Tribunal,
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invocando precedente da ADI n° 3.943, estendeu o conceito de necessitado para
abranger ndo apenas o necessitado econémico como o juridico, ainda que nao
demonstrada a insuficiéncia de recursos financeiros.

Transcreve-se trecho da ementa, visto que elucidativa quanto a extenséo

da controvérsia:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL NOS
EMBARGOS INFRINGENTES. PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE DA
DEFENSORIA PUBLICA PARA A PROPOSITURA DE ACAO CIVIL
PUBLICA EM FAVOR DE IDOSOS. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE EM
RAZAO DA IDADE TIDO POR ABUSIVO. TUTELA DE INTERESSES
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. DEFESA DE NECESSITADOS, NAO SO 0OS
CARENTES DE RECURSOS ECONOMICOS, MAS TAMBEM OS
HIPOSSUFICIENTES JURIDICOS. EMBARGOS DE DIVERGENCIA
ACOLHIDOS.

1. Controvérsia acerca da legitimidade da Defensoria Publica para propor
acdo civil publica em defesa de direitos individuais homogéneos de
consumidores idosos, que tiveram seu plano de saude reajustado, com
arguida abusividade, em raz&o da faixa etaria.

2. A atuagé@o primordial da Defensoria Publica, sem duvida, é a assisténcia
juridica e a defesa dos necessitados econdmicos, entretanto, também exerce
suas atividades em auxilio a necessitados juridicos, ndo necessariamente
carentes de recursos econdémicos, como é o caso, por exemplo, quando
exerce a funcéo do curador especial, previsto no art. 9.°, inciso Il, do Cédigo
de Processo Civil, e do defensor dativo no processo penal, conforme consta
no art. 265 do Codigo de Processo Penal.

3. No caso, o direito fundamental tutelado est4 entre 0os mais importantes,
qual seja, o direito a salde. Ademais, o grupo de consumidores
potencialmente lesado ¢é formado por idosos, cuja condicdo de
vulnerabilidade ja é reconhecida na propria Constituicdo Federal, que dispbe
no seu art. 230, sob o Capitulo VII do Titulo VIII (“Da Familia, da Crianca, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso”): “A familia, a sociedade e o Estado tém
o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o
direito a vida.”

4. “A expressdo “necessitados” (art. 134, caput, da Constituicdo), que
qualifica, orienta e enobrece a atuacdo da Defensoria Publica, deve ser
entendida, no campo da Acgédo Civil Publica, em sentido amplo, de modo a
incluir, ao lado dos estritamente carentes de recursos financeiros - 0s
miseraveis e pobres -, os hipervulneraveis (isto é, os socialmente
estigmatizados ou excluidos, as criancas, os idosos, as geracdes futuras),
enfim todos aqueles que, como individuo ou classe, por conta de sua real
debilidade perante abusos ou arbitrio dos detentores de poder econdmico ou
politico, “necessitem” da m&o benevolente e solidarista do Estado para sua
protecéo, mesmo que contra o proprio Estado. Vé-se, entao, que a partir da
ideia tradicional da instituicdo forma-se, no Welfare State, um novo e mais
abrangente circulo de sujeitos salvaguardados processualmente, isto &,
adota-se uma compreensdo de minus habentes impregnada de significado
social, organizacional e de dignificagdo da pessoa humana” (REsp
1.264.116/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 18/10/2011, DJe 13/04/2012).

5. O Supremo Tribunal Federal, a propésito, recentemente, ao julgar a ADI
3943/DF, em acérddo ainda pendente de publicacdo, concluiu que a
Defensoria Publica tem legitimidade para propor acédo civil piblica, na defesa



106

de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, julgando
improcedente o pedido de declara¢cdo de inconstitucionalidade formulado
contra o art. 5.° inciso Il, da Lei n.° 7.347/1985, alterada pela Lei n.°
11.448/2007 (“Art. 5.° - Tém legitimidade para propor a agdo principal e a
acao cautelar: ... Il - a Defensoria Publica”).

6. Embargos de divergéncia acolhidos para, reformando o acérdéo
embargado, restabelecer o julgamento dos embargos infringentes prolatado
pelo Terceiro Grupo Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, que reconhecera a legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar a
acéo civil pablica em questao (BRASIL, 2015).

Sobre o precedente, € importante destacar que se trata da interpretacéo do
texto constitucional, precisamente do artigo 134 da Carta de 1988. Portanto a ultima
palavra cabe, evidentemente, ao Supremo Tribunal Federal. A superveniéncia do
acoérdao proferido no RE 733.433/MG esvazia a importancia da decisdo, pois ha nitida
restricdo do feixe de atribuicbes da Defensoria Publica pelo STF, notadamente pelo
que se extrai do voto condutor do acérdao. O Superior Tribunal de Justica também fez
referéncia a atuacdo da Defensoria Publica na funcdo de defensora dativa no
processo penal e curadora especial no processo civil (fungcdes em que a instituicao
atuaria sem a necessidade de comprovacao de caréncia econémica).

Em relagéo ao artigo 263 do Codigo de Processo Penal (ha erro na ementa
guanto a remissdo ao artigo 265 do CPP), observa-se que o préprio paragrafo unico
do dispositivo prevé a necessidade de arbitramento de honorarios para pagamento
pelo acusado “que nédo for pobre”. Cuida-se, portanto, ndo de assisténcia juridica
gratuita (funcdo tipica da Defensoria), mas do exercicio de munus publico
extraordinario. O préprio Conselho Superior da Defensoria Publica da Unido (DPU),
ao regulamentar as condicfes para concessao da assisténcia judiciaria, prevé, no
artigo 7° da Resolucéo n° 133, de 7 de dezembro de 2016, que, noS processos em
que nao for demonstrado que a pessoa natural ou juridica € necessitada econémica,
deve o defensor publico requerer o arbitramento de honorarios perante o juiz da causa.

A nomeacdo de curador especial na forma do artigo 72 do Cddigo de
Processo Civil de 2015, por sua vez, vai ao encontro do texto constitucional, prevendo
a atuacao da Defensoria Publica para o patrocinio de incapazes (na inexisténcia de
representante legal ou quando colidentes os interesses) e ao réu preso revel ou citado
por edital, enquanto ndo constituido advogado.

A limitacdo do espectro de atuacédo institucional da Defensoria Publica,

conforme seu perfil constitucional, ou seja, na defesa de economicamente
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necessitados, é defendida por relevante doutrina,®' que pugna por uma verdadeira
intepretacdo conforme a Constituicdo. A legitimidade ativa da Defensoria Publica
limita-se, pois, as situacdes em que se pretenda tutelar pessoas economicamente
necessitadas. Evidentemente, na defesa de direitos difusos ou coletivos em sentido
estrito, os membros do grupo atingido sdo mais amplos, circunstancia que expande a
possibilidade de atuacéo da instituicao.

N&o se pode, contudo, admitir situacbes de evidente violacdo do texto
constitucional. Ha registro, por exemplo, de atuagéo da Defensoria Publica do Estado
do Ceard® para liberacdo do transporte individual pelo aplicativo Uber (empresa
americana avaliada® em aproximadamente 50 bilhdes de ddélares). Também ja se
postulou, em nome da Defensoria Publica da Unido, suspensdo de imposto de
importacéo de veiculos automotores importados.8

Os exemplos refletem circunstancias extremas, mas importantes para
justificar a necessidade de controle da atuacdo dos entes legitimados a propositura
de ac0es civis publicas, a fim de que ndo se afastem de seus objetivos institucionais
desenhados pelo constituinte.

Delineado o limite constitucional da legitimidade ativa da Defensoria
Plblica, cumpre indagar acerca do passo seguinte, isto &, o controle judicial da
representacdo adequada, no caso concreto, pelo Poder Judiciario.

As reflexdes acerca do controle exercido em relagdo a representacdo do
Ministério Publico aplicam-se integralmente & Defensoria Publica, com as limitagcdes
ja mencionadas, ou seja, de exame prévio acerca das funcdes institucionais do 6rgao.

N&o parece distdpico imaginar hipéteses em que a atuagéo da Defensoria
Publica entre em conflito com o interesse dos representados (e por idénticas razdes
aquelas jA mencionadas no contexto do Ministério Publico). Mais, considerando a
notdria caréncia de recursos humanos da Defensoria Publica e a necessidade de

realizacdo de pericias complexas em determinadas ac¢fes, pode-se antever a

81 A respeito, confira-se: Ricardo de Barros Leonel (2013, p. 202-203), José dos Santos Carvalho Filho
(2011, p. 156-157), Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim e José Miguel Garcia Medina (2007,
p. 312-313), Pedro Lenza (2008, p. 207-208), Hugo Nigro Mazzilli (2016, p. 335), Teori Albino Zavascki
(2007, p. 66).

82 Disponivel em: <http://www.defensoria.ce.def.br/noticia/defensoria-publica-ingressa-com-acao-civil-
publica-para-a-liberacao-do-aplicativo-uber-em-fortaleza/>. Acesso em: 12 maio 2018.

83 Disponivel em: <https://www.forbes.com/sites/greatspeculations/2018/02/22/breaking-down-ubers-
valuation-an-interactive-analysis/#b0f91064785c>. Acesso em: 12 maio 2018.

8 TRF 1la. Re., ApCiv 9501349560/DF, 4a. T., rel. Des. italo Mendes.


https://www.forbes.com/sites/greatspeculations/2018/02/22/breaking-down-ubers-valuation-an-interactive-analysis/#b0f91064785c
https://www.forbes.com/sites/greatspeculations/2018/02/22/breaking-down-ubers-valuation-an-interactive-analysis/#b0f91064785c
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dificuldade de manutencdo de uma defesa eficaz dos interesses dos necessitados
tutelados.

Nem se diga que, & semelhanc¢a do que ocorre com o Ministério Publico, a
obrigacéo de adiantamento de honorérios periciais recairia sobre a Fazenda Publica
a que estiver vinculado o 6rgdo da Defensoria Publica (STJ/REsp 1253844/SC)
(BRASIL, 2013). As dificuldades praticas na efetivacéo de tal comando sdo evidentes,
tendo em vista a notdria auséncia de recursos orcamentarios para tal finalidade, ainda
que consideradas as balizas previstas no artigo 91 do Cédigo de Processo Civil .8

Num juizo de devido processo legal substancial aplicado ao caso concreto,
infere-se que, nessas hipéteses de evidente caréncia de recursos orcamentarios, a
atuacdo da Defensoria Publica € manifestamente inapta para atingir os objetivos
pretendidos pelo legislador. Ou noutra perspectiva: cuida-se de uma atuacdo (ou

representacdo) inadequada sob a perspectiva da razoabilidade constitucional.

7.3.3 O exercicio da funcéo de custos vulnerabilis pela Defensoria Publica

Ainda se faz necessario o exame de préatica, que vem se tornando
frequente, de intimacdo da Defensoria Publica para intervencdo no processo nao
como parte, mas como custos vulnerabilis (ou guardid dos vulneraveis). Por essa
interpretacdo, a instituicdo deveria intervir em qualquer processo judicial em que se
discutam interesses cujos titulares sejam vulneraveis e que, em tese, poderiam ser
patrocinados pela Defensoria Publica. A ideia é de que a instituicdo possa intervir, em
nome proéprio, para agir em defesa do vulneravel (em sentido amplo, ou seja, nao
apenas o necessitado econdmico), “de forma a possibilitar ao julgador uma cogni¢ao
ampla e profunda da problemética posta, enfrentando com maior grau de certeza e
confianga o mérito do pedido” (ROCHA, 2017), ainda que a parte tenha procurador

particular devidamente constituido.

85 “Art. 91 - As despesas dos atos processuais praticados a requerimento da Fazenda Publica, do
Ministério Publico ou da Defensoria Plblica serdo pagas ao final pelo vencido.

§ 1° As pericias requeridas pela Fazenda Publica, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica
poderdo ser realizadas por entidade publica ou, havendo previsdo orcamentaria, ter os valores
adiantados por aquele que requerer a prova.

§ 2° Nao havendo previsdo or¢camentéria no exercicio financeiro para adiantamento dos honorarios
periciais, eles serdo pagos no exercicio seguinte ou ao final, pelo vencido, caso o0 processo se encerre
antes do adiantamento a ser feito pelo ente publico.”
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Exemplificando a situacéo retratada, tem-se que, nos autos do processo de
namero 0009520-65.2017.8.07.0018, em tramite na Vara de Meio Ambiente,
Desenvolvimento Urbano e Fundiario do Distrito Federal, o juiz admitiu a intervencéo
da Defensoria Publica como custos vulnerabilis em acéo civil publica ajuizada pelo
Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) contra o Distrito Federal e a Agéncia de
Fiscalizacdo do Distrito Federal (Agefis). Na acédo, discute-se a suspensao de
atividade de demolicdo em areas objeto de regularizacéo fundiaria urbana. Na decisédo
gue admitiu a intervencéo, ndo houve qualquer fundamentagdo quanto aos motivos
ou a norma legal que justificasse a alteracdo do procedimento previsto na Lei de Acao
Civil Publica.

De fato, o Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé, no artigo 554, 81°, a
intimacao da Defensoria Publica nas a¢des possessoria em que figure no polo passivo
grande numero de pessoas. Mas a propria lei estabelece o requisito: a existéncia de
pessoas em situacao de hipossuficiéncia econdémica.

Também ndo se pode transportar para o sistema integrado de tutela
processual coletiva regra particular e especifica voltada para situacfes de discussao
possessoria em que ndo se pode identificar todos os ocupantes do local. Para evitar
a auséncia de representacdo dos ocupantes nado identificados e hipossuficientes
econdmicos € que a lei exige a intimacéo da Defensoria Publica.

Nas acOes coletivas, por sua vez, caso nao seja a propria Defensoria
Publica a autora da acdo, o grupo deve estar representado adequadamente por um
dos legitimados previstos em lei. Se ndo o estiver, a hipétese € de controle judicial, tal
como aqui defendido, e ndo de intervencao anémala e ilegal.

Além disso, a atuagdo do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica
evidentemente pressupfe a defesa dos direitos das pessoas vulneraveis (em sentido
amplo) envolvidas na lide. A sobreposicdo de atuacdes institucionais apenas onera 0s
cofres publicos, destacando para o exercicio de funcdes idénticas servidores que
auferem altas remuneracoes.

A propria existéncia de previsdo expressa no CPC de intervencéo nas lides
possessoéria indica que, quando o legislador entendeu pertinente, previu
expressamente a necessidade de intimacdo da Defensoria Publica (art. 554, 8§1° do
CPC/2015). Em sintese, a inovacao legislativa que permite a atuacado da Defensoria

Pdblica em nome proprio para a defesa dos economicamente necessitados é
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alvissareira, amplia o acesso a justica aos mais vulneraveis e insere um importante
ator estatal na defesa dos direitos coletivos em sentido amplo.

Como ocorre em qualquer atuacao estatal, o escopo de intervencéo da
instituicdo € limitado pela Constituicdo e pela lei, de modo que seus indispensaveis
Servicos e seus recursos humanos escassos sejam aplicados em situacdes de efetiva

necessidade e de forma racional e pragmatica.

7.4 A representacdo adequada pelas pessoas juridicas de direito publico

A primeira controvérsia acerca de legitimacao ativa dos entes de direito
publico refere-se a necessidade de demonstracdo prévia da pertinéncia tematica de
sua atuacdo. Para Ricardo de Barros Leonel (2013, p. 164-165), ha a obrigatoriedade
de verificacdo, no caso concreto, da pertinéncia de atuacdo dos entes publicos,®®
tendo em vista seus limites de atuacéo e suas finalidades institucionais. Desse modo,
h& limitacdo a legitimidade, isto é, de acordo com o0 ambito geografico da competéncia
constitucional exercida.

Assim € que o Municipio ndo pode tutelar bens de interesse da Unido e um
Estado-membro ndo tem autorizacdo para discutir os impactos da poluicdo ambiental
em curso d’agua que néo interfira, ainda que indiretamente, em seu territorio. Uma
autarquia ligada ao fomento do ensino e pesquisa nédo tem legitimidade para discutir
questdes afetas a seguranca publica ou a probidade da Administracao.

Perfila 0 mesmo entendimento Gregoério Assagra de Almeida (2003, p. 516),
para quem “0 ambito de atuacéo desses entes publicos esta circunscrito a verificagao
do interesse social do respectivo espaco territorial onde eles se constituem”. Para os
entes da administracdo indireta, faz-se necessario exame de seus objetivos
institucionais (ALMEIDA, 2003, p. 516), também na linha do entendimento de Barros
Leonel.

Diversamente, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2004,
p. 1320) salientam a auséncia de exigéncia legal nesse sentido e defendem a

possibilidade de um Estado-membro ajuizar a acao para a tutela de interesses difusos

8 Excetua-se a atuagdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica que, em razdo de suas
caracteristicas institucionais, independe de prévia comprovacao de pertinéncia tematica.
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em outro territorio. Isso porque o0 ente publico ndo tutela interesse proprio, mas
transindividual e, se legitimado pela lei, pode ajuizar a acéo respectiva.

No ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, por sua vez, decidiu-se que 0s
entes publicos da administracdo direta tém o dever-poder de defender o interesse
publico, de modo que a pertinéncia tematica seria presumida — RESP 1.509.586/SC
(BRASIL, 2018c). No caso concreto, autorizou-se o Municipio de Brusque a ajuizar
acao coletiva na defesa de consumidores, especificamente questionando a tarifa de
renovacao de cadastro nas contas bancarias de servidores publicos municipais.

A questdo acerca da exigéncia de pertinéncia tematica nas acdes coletivas
movidas por entes publicos pode ser solucionada de forma mais eficiente pelo controle
da representacdo adequada no caso concreto. Partindo para um exemplo de fécil
compreensao, porque notoriamente conhecido: o Estado de Tocantins conseguiria
representar adequadamente os membros ausentes atingidos pela tragédia ambiental
de Mariana? Nao se pode pretender que um ente publico totalmente distante das
questdes locais tenha condicbes técnicas, e mesmo financeiras, para conhecer a
extensdo dos danos causados pelo desastre e as necessidades especificas da
populacao local atingida. Observa-se, mais uma vez, a funcionalidade do sistema
proposto, que abrevia discussfes doutrinarias e conduz a uma efetiva solugcdo da
controvérsia, de modo a respeitar os interesses dos verdadeiros titulares do direito
violado.

Voltando ao caso da Samarco em Mariana,®” a magnitude da tragédia, o
namero de vitimas e a multiplicidade de Municipios e Estados envolvidos trouxe
grande dificuldade para a solucédo judicial das questdes relativas a recomposicdo do
dano e indenizacdo das pessoas atingidas. No caso concreto, logo apos a ocorréncia
da tragédia ambiental, jA em dezembro de 2015, a Unido, o Estado de Minas Gerais

(e diversos 6rgdos da administracdo direta e indireta) ajuizaram acéo civil publica

87 O desastre é considerado “a maior tragédia ambiental da histéria do pais. Trata-se do tragico
rompimento das barragens do Funddo e de Santarém, ambas no subdistrito de Bento Rodrigues,
situado a 35 km do centro do municipio de Mariana/MG. O lamentavel episédio ocasionou um ‘mar de
lama toxica’ de 35 milhdes de metros cubicos de rejeitos de minério de ferro (6xido de ferro e silica) e
do vazamento subsequente de outros 12 milhdes de metros cubicos que, apds soterrar o subdistrito de
Bento Rodrigues e matar 19 pessoas, percorreu 663 km de cursos d’agua, deixando um rastro de
destruicdo que atingiu o litoral do Espirito Santo, no Oceano Atlantico” (BATISTA JUNIOR; VIEIRA;
ADAMS, 2017, p. 48).

88 Acdo Civil Pablica n® 0069758-61.2015.4.01.3400, em tramite na 122 Vara Federal de Belo Horizonte.
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contra a Samarco Mineragao S/A e suas controladoras, Vale S/A e BHP Billiton Brasil
Ltda.

Foi formulado pedido de indenizacao no valor aproximado de 20 bilhGes de
reais, que seriam desembolsados em dez anos para custeio das necessarias acoes
reparatorias e compensatorias, além da indenizacdo dos atingidos. Cautelarmente,
foram requeridas medidas para obstar o agravamento da situacdo, bem como o
blogueio imediato de valores para ulteriores desembolsos.

Em maio de 2016, o Ministério Publico Federal ajuizou nova acao civil
publica® contra a Samarco, Vale e BHP, bem como em face da Unido, os Estados de
Minas Gerais e 0 Espirito Santo e seus 6rgados ambientais. Deu-se a causa, utilizando
como parametro o ressarcimento pelo vazamento de petréleo no golfo do México, o
valor de 155 bilhdes de reais.

O sistema vigente, em que ha atuacdo concorrente e disjuntiva dos
legitimados, sem o devido controle da representacdo adequada pelo Judiciario,
resultou em verdadeira multiplicacdo de acbes desconexas. Conforme narrativa de
Onofre Alves Batista Junior, Renato Augusto Vieira e Luis Inacio Lucena Adams
(2017, p. 50):

Varias ACPs foram ajuizadas pelos mais diversos 6rgdos do Ministério
Publico (federal e estadual), bem como por 6rgédos da Unido e dos Estados
de Minas Gerais e do Espirito Santo; a¢gfes populares e centenas de agcbes
ordinarias individuais, além de Termos de Ajustamento de Conduta isolados
lancados pelos diversos legitimados dando ensejo a uma “colcha de retalhos”,
incapaz de abrigar sequer os pés dos que tanto necessitavam de amparo.

Paralelamente, a Unido, o Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis (Ibama), Instituto Chico Mendes de Conservacéo da
Biodiversidade, Agéncia Nacional de Aguas (ANA), Departamento Nacional de
Producdo Mineral (DNPM), Fundacdo Nacional do indio (Funai), o Estado de Minas
Gerais, Instituto Estadual de Florestas (IEF), Instituto Mineiro de Gestdo de Aguas
(IGAM), Fundacgéo Estadual de Meio Ambiente (Feam), o Estado do Espirito Santo, e
seu Instituto Estadual de Meio Ambiente e Recursos Hidricos (IEMA), Instituto de
Defesa Agropecuéria e Florestal do Espirito Santo (IDAF), Agéncia Estadual de

Recursos Hidricos (Agerh) e as Samarco Mineragao S/A, Vale S/A e BHP Billiton Brasil

89 Acao Civil Piblica n® 0023863-07.2016.4.01.3800, em tramite na 122 Vara Federal de Belo Horizonte.
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Ltda. encetaram acordo, sem a participacdo do Ministério Publico, que foi
devidamente homologado.%°
Contra a homologacgdo, insurgiu-se o Ministério Publico Federal,
enderecando a Reclamagéo n° 31.935 (BRASIL, 2016a) ao Superior Tribunal de
Justica. Em decisdo monocratica proferida pela desembargadora convocada Diva
Malerbi, suspendeu-se a eficacia da decisdo que homologou o acordo. Entre outros
fundamentos relacionados a competéncia, transcreve-se importante trecho da
decisao:
Enfatize-se, por seu turno, que ha cominacdes no sentido de que o Estado
de Minas Gerais e o do Espirito Santo indicardo representantes dos
municipios para integrar o citado comité interfederativo. No entanto, repita-
se, ndo ha indicativo de que qualquer municipio atingido tenha participado

das negociacbes em comento, ndo obstante as obrigacbes que foram
atribuidas a esses entes da federacao no ambito da referida avenca.

Nesse mesmo passo, também néo estd demonstrada a inclusdo de membro
do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais na formatacéo do ajuste em
comento, 0 que indica a auséncia de adequado debate para o desenlace
convencionado do litigio, justamente entre aqueles atores locais mais
proximos e, portanto, mais sensiveis aos efeitos da referida tragédia.

Ademais, diante da extenséo dos danos decorrentes do desastre ocorrido em
Mariana/MG, seria rigorosamente recomendavel o mais amplo debate para a
solugdo negociada da controvérsia, por meio da realizacdo de audiéncias
publicas, com a participacao dos cidadaos, da sociedade civil organizada, da
comunidade cientifica e dos representantes dos interesses locais envolvidos,
a exemplo das autoridades municipais (BRASIL, 2016a, p. 6).

Da leitura da deciséo, observa-se que o acordo celebrado, notadamente
pela Unido, Estado de Minas Gerais e Estado do Espirito Santo, teve a homologacéo
judicial suspensa porque ndo precedido da oitiva dos membros ausentes, que
estariam, ipso facto, inadequadamente representados pelos entes federativos.

Apesar de a decisao néo fazer referéncia expressa acerca do conceito de
representacédo adequada, se ndo existe a exigéncia legal de manifestacao formal dos
membros ausentes sobre o conteido de acordos firmados no ambito de acdes
coletivas, a recusa na homologa¢do somente pode ser entendida como decorréncia
do descumprimento da clausula do devido processo legal, restando comprometido o
vigor da atuacdo dos autores da acdo em relacdo aos interesses das vitimas

envolvidas.

% Audiéncia de conciliagdo realizada nos agravos de instrumento n°® 0002453-41.2016.4.01.0000,
0002170-18.2016.4.01.0000 e 0002627-50.2016.4.01.0000, em tramite no TRF da 12 Regido. Sobre o
conteudo do acordo, ver Batista Junior, Vieira e Adams (2017).
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A decisdo revela-se de salutar importancia por declinar, por vias
transversas e em julgamento de caso de impacto real, os motivos que justificam a
intervencao judicial no controle da representacdo adequada. Caso se entendesse
como inviavel a avaliagdo do preenchimento do requisito pelos demandantes, ao juiz
caberia tdo somente a avaliagdo das clausulas ajustadas, mas ndo da efetiva
participacdo dos membros ausentes na construcado dos termos da transacao.

Por outro lado, também em caso de relevante repercussao social, ha noticia
de atuacdo diferenciada da Unido, por intermédio de sua Advocacia-Geral, que
mediou a realizacdo de acordo entre associacdes de defesa do consumidor e a
federacéo representante dos bancos nacionais, pondo fim a demanda coletiva®® que
ja durava décadas. Ja4 em artigo publicado em 2016, Thibau e Reis (2016, p. 205)
convocaram os integrantes, também da Advocacia Publica, a “desempenhar o papel
de mediadores ou facilitadores nos conflitos que se Ihes apresentassem no exercicio
das funcodes”.

O acordo foi realizado no ambito do RE 591.797/SP (BRASIL, 2018e), em
tramite no Supremo Tribunal Federal, contando com a participacao efetiva do Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), a Frente Brasileira pelos Poupadores
(Febrapo), a Federacéo Brasileira de Bancos (Febraban) e a Confederacédo Nacional
do Sistema Financeiro (Consif), além da interveniéncia do Banco Central do Brasil
(BCB). A iniciativa encontra amparo nos paragrafos 2° e 3° do artigo 3° do Cdédigo de
Processo Civil, que incentivam o ajuste amigavel, indicando a conciliacdo, a mediacao
e outros métodos de solucdo consensual como a forma mais adequada de p6r fim a
controvérsias judiciais.

Como advertem Orsini e Pimenta (2015, p. 191), o ente legitimado para a
tutela de direitos transindividuais “deve ter a sua disposicdo todos os meios para
desempenhar fielmente esta misséo, podendo inclusive transacionar ou conciliar, nos
casos em gque a solucdo acordada pode torna-los efetivos de imediato ou atingir
resultados praticos equivalentes [...]". Exatamente por respeitar essa orientacdo, o
acordo obteve parecer favoravel da Procuradoria-Geral da Republica e foi
homologado, em 18 de dezembro de 2017, pelo ministro Dias Toffoli, abrindo a
possibilidade para que milhares de consumidores pudessem obter a imediata

satisfacdo de créditos oriundos de expurgos inflacionarios.

91 Cf. STF, RE 591.797/SP (BRASIL, 2018e).
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A solucdo amigavel somente foi possivel porque houve consenso entre
associacOes de defesa dos consumidores e a federacdo representativa dos bancos
nacionais, todos ostentando legitimidade adequada para a defesa dos membros
ausentes, que nao poderiam, evidentemente, tomar assento a mesa de negociagoes,
mas tiveram seus interesses vigorosamente protegidos por seus representantes
adequados nas acdes coletivas.

Esgotado o exame dos legitimados, conforme o texto legal, faz-se
necessario o teste da hipotese da pesquisa, a possibilidade de controle judicial da
representacdo adequada nos processos coletivos, em procedimentos de amplo
alcance social, que impactam diretamente na vida dos cidaddos, o controle de

politicas publicas e dos atos de regulagéo estatal.
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8 O CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS E ATOS DE REGULACAO
ESTATAL: A INTERVENCAO EXTERNA DO PODER JUDICIARIO QUE
EXIGE O CONTROLE DE REPRESENTACAO ADEQUADA DO LEGITIMADO
COLETIVO

N&o se pode discutir a representacdo adequada em processo coletivo sem
0 exame da pertinéncia desse controle em sede das a¢cbes mais relevantes no ambito
da tutela de interesses transindividuais (o controle de politicas publicas e do ambiente
de regulacdo®? estatal pelo Poder Judiciario).

A delimitacédo do espaco entre 0 dominio publico e o privado nas estruturas
de poder no Brasil é historicamente conturbada. Sérgio Buarque de Holanda, em obra
classica sobre as origens nacionais, ja alertava sobre “o predominio constante das
vontades particulares que encontram seu ambiente préprio em circulos fechados e
pouco acessiveis a uma ordenacao impessoal” (HOLANDA, 1995, p. 146).

Felizmente, o arcabougo normativo brasileiro prevé instrumentos
adequados a garantia de controle dos atos estatais. Ao lado da ja mencionada acéo
civil pablica, emerge a acdo popular como forma de participacéo direta do cidaddo nos
espacos de poder do Estado, traduzindo-se em verdadeiro exercicio de soberania
popular e “um instituto de democracia direta” (SILVA, 2007, p. 85).

A dificuldade se d& na demarcacdo do espaco de intervencdo do Poder
Judiciario no controle de politicas e atos de regulacao naturalmente afetos aos 6rgaos
dos poderes Legislativo e Executivo. Este capitulo pretende apresentar um breve
estudo de casos concretos para demonstrar as dificuldades dessa interferéncia judicial
e sua interface com a premente necessidade de controle judicial dos legitimados para

acionar esse importante instrumento democratico e de participacdo social.

92 A regulagdo é aqui entendida como “uma forma de agdo do Estado no dominio econdmico, que se
traduz em regra em acéo indireta, com fundamento no referido art. 174, perfazendo o modelo
econdmico escolhido pelo Brasil, em que o Estado ndo assume diretamente o exercicio da atividade
empresarial, mas intervém enfaticamente no mercado utilizando instrumentos de autoridade” (NEVES,
2012, p. 22).



117

8.1 Os desafios daregulacéo e aintervencao dos orgaos de controle e do

Poder Judiciario

A efetivacdo de politicas publicas e o limite da discricionariedade dos
responsaveis por essa implantacéo sédo desafios para os 6rgéos de controle e o Poder
Judiciario. Ordinariamente, o controle dos atos da Administracdo Publica é exercido
por seus oOrgaos internos. A fim de diferenciar a concretiza¢do do controle judicial das
diversas nomenclaturas alusivas ao controle interno, adota-se a definicdo de Odete
Medauar (1990, p. 41):

Mais adequado seria dizer que o controle interno da Administracdo Publica é
a fiscalizagdo que a mesma exerce sobre 0s atos e atividades de seus 6rgéos
e das entidades descentralizadas que lhe estdo vinculadas. Essa noc¢ao
aplica-se tanto ao controle interno da Administracdo Publica nos Estados
unitarios quanto ao controle interno nos Estados Federais ou Estados
dotados de entes autbnomos (por ex. municipios, regides), pois nestes cada
nivel de poder politico é dotado de aparelhamento administrativo préprio, com
mecanismos proprios de controle.

A excecdo exsurge quando o administrador viola o contetado da politica
publica definida pela legislacdo. A falha interna deve, nesse caso, ser corrigida
mediante intervencdo externa. Essa pratica, de excecdo, é a via do controle pelo
Poder Judiciario.

Historicamente, o controle de mérito dos atos administrativos foi objeto de
vigorosa resisténcia da doutrina, preocupada com a transferéncia de poderes do
Executivo para o Judiciario, em afronta ao sistema de separac¢ao e harmonia proposto
pela Constituicdo. Oportuna, portanto, a adverténcia de José dos Santos Carvalho

Filho (2010, p. 138):

O Judiciério, entretanto, ndo pode imiscuir-se nessa apreciacao, sendo-lhe
vedado exercer o controle judicial sobre o mérito administrativo. Como bem
aponta Seabra Fagundes, com apoio em Ranelletti, se pudesse o juiz fazé-
lo, “faria obra de administrador, violando, destarte, o principio de separacao
e independéncia dos poderes”. E esta de todo acertado esse fundamento: se
ao juiz cabe a funcéo jurisdicional, na qual afere aspectos de legalidade, ndo
se lhe pode permitir que procede a um tipo de avaliacao peculiar & funcao
administrativa e que, na verdade, decorre da prépria lei.

A discricionariedade, evidentemente, ndo se traduz ou se confunde com
arbitrariedade. O administrador publico detém elevado nivel de liberdade para, dentro
do quadro normativo, tomar decisfes de acordo com a conformacéo de conveniéncia

e oportunidade. Todavia ndo € vedado, em abstrato, o controle de tais atos
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administrativos, desde que observadas certas condicionantes excepcionais. Sobre o
controle dos atos discricionarios, invoca-se a licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello
(2009, p. 161):

[...] o campo de liberdade discricionaria, abstratamente fixado na regra legal,
nao coincide com o possivel campo de liberdade do administrador diante das
situacdes concretas. Perante as circunstancias faticas reais esta liberdade
serd sempre muito menor, e pode até desaparecer. Ou seja, pode ocorrer
gue, ante um comportamento seja, a toda evidéncia, capaz de preencher a
finalidade legal. Em Suma — e antes de precisdes maiores -, cumpre, desde
logo, suprimir a ideia, muito frequente, de que a outorga de liberdade
discricionaria na lei significa, inevitavelmente, que a matéria esteja isenta de
apreciacgao judicial quanto a procedéncia da medida administrativa adotada.

Ha hipoteses em que ndo ha conduta comissiva, mas omissiva. Nessa
seara, discute-se em gue cenarios seria permitido o cumprimento coercitivo de balizas
definidas pelo legislador, mas ndo observadas no momento da efetivacdo da politica
publica pela Administracao.

A promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 trouxe consigo a
justa expectativa de efetivacdo das promessas estatais. Entre os diversos pactos
celebrados entre o Estado e o particular, destaca-se a promocéo de desenvolvimento
equilibrado, servindo aos interesses da coletividade (art. 192 da CR/88). Resta a
Administragdo, portanto, criar as politicas necessérias para dar concretude as normas
constitucionais (BUCCI, 2002).

A interpretacao inicial e prevalente foi de que tais normas revelavam meros

enunciados programéaticos. Na licdo de José Afonso da Silva (2001, p. 137):

De grande imprecisdo, comprometendo sua eficacia e aplicabilidade
imediata, por requerer providéncias ulteriores para incidir concretamente.
Muitas normas sdo traduzidas no texto supremo apenas em principio, como
esquemas genéricos, simples programas a serem desenvolvidos
ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios.

No contexto do sistema financeiro nacional, que serd objeto de breve
estudo de caso concreto, a Constituicdo atua como verdadeiro eixo de aproximacéo
entre a Economia e o Direito (ERLING, 2015), definindo prioridades e norteando a
funcdo dos agentes publicos responsaveis pela efetivagdo de seus preceitos
normativos. O artigo 192 da Constituicdo da Republica ndo indica uma carta de
intencdes, mas corporifica norma dotada de coercitividade e, portanto, capaz de gerar
obrigacfes ao destinatario da norma (o Estado) e sancdo pelo seu descumprimento

pelo agente publico responsavel.
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A criacdo de normas abstratas por 6rgaos alheios ao Poder Legislativo é
uma realidade das sociedades democraticas contemporaneas em que a complexidade
das questdes submetidas a discusséo e a notoria dificuldade na obtencdo de maiorias
parlamentares inviabilizam o processo regular de criacdo de normas gerais e
abstratas. Também o0s custos envolvidos na criacdo de consensos pelos
representantes eleitos (STIGLER, 2004) dificultam a sujeicdo ao Poder Legislativo de
toda e qualquer matéria afeta a criagdo de direitos e obrigacdes, mormente no regime
brasileiro de presidencialismo de coalizdo (AVRITZER, 2016), caracterizado por
efémeras maiorias parlamentares, que ndo sdo conduzidas por um verdadeiro
programa de governo.

E nesse contexto que permanece a tensdo entre livre mercado e a
intervencéo do Estado. Tradicionalmente, diz-se que as “falhas do mercado” justificam
a necessidade de regulacéo estatal. As regras da experiéncia revelam que a liberdade
pura e simples dos agentes econémicos ndo produz os resultados esperados pela
sociedade e de acordo com o interesse publico (BALDWIN; CAVE; LOGDE, 2012, p.
15).

Na regulacéo do sistema financeiro nacional (SFN), optou o legislador (Lei
n® 4.595/64) pela consolidacdo de poderes antes dispersos entre érgdos distintos
(Sumoc, Tesouro Nacional, Banco do Brasil), outorgando poder normativo ao
Conselho Monetéario Nacional (CMN) e criando o Banco Central do Brasil (BCB) na
qualidade de verdadeiro “regulador de segundo nivel e executor da politica”
determinada pelo CMN (PINTO, 2015, p. 80).

A politica publica é, portanto, definida pelo Legislativo, cumprindo ao BCB
normatizar, sem extrapolar ou mitigar as regras estabelecidas pela lei e pelo Conselho
Monetario Nacional.®® Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal ja fixou o
entendimento de que o Banco Central age como executor da politica econémica, mas
n&o como 6rgdo central do Sistema Financeiro Nacional.®*

No caso especifico do Banco Central, a principal politica publica ja foi
definida pelo constituinte (art. 192 da CR/88). Sua funcéo primordial é a de promover

93 Art. 9° da Lei n® 4.595/64: “Compete ao Banco Central da Republica do Brasil cumprir e fazer cumprir
as disposic¢des que lhe sao atribuidas pela legislacdo em vigor e as normas expedidas pelo Conselho
Monetario Nacional”.

94 ADI 2238 MC, Relator Min. limar Galvao, Tribunal Pleno, julgado em 9 ago. 2007, publicado 12 set.
2008.
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o desenvolvimento equilibrado do Pais e servir aos interesses da coletividade. O
constituinte também delegou ao legislador complementar a tarefa de regular o sistema
financeiro nacional, sem se afastar dos objetivos j& tracados pelo proprio legislador
constitucional. A citada Lei n°® 4.595/64 somente pode ser interpretada, portanto, em
conformidade com o parametro ja revelado pela propria Constituicdo, sendo esse 0
critério que deve nivelar a atuacéo do Judiciario na hipétese de seu acionamento.

Caminhando para o estudo especifico do caso concreto, observa-se que,
no contexto da regulacdo do mercado de cambio, a lei outorgou ao Conselho
Monetario Nacional®® a competéncia para expedir normas que balizem operacdes de
cambio, incluindo swaps.%

A Resolugdo n° 3.568/2008 do Conselho Monetario Nacional (CMN)
(BRASIL, 2008), por sua vez, disciplinou a forma de controle em niveis normativo e
operacional a ser exercida pelo Banco Central, conforme atribuicdo expressa
estabelecida no artigo 9° da Lei n°® 4.595/64.

A definicdo de mercado de cambio é dada pelo préprio Banco Central, a
saber (BRASIL, 2014a):

No Brasil, 0 mercado de cambio é o ambiente onde se realizam as operacdes
de cambio entre os agentes autorizados pelo Banco Central e entre estes e
seus clientes, diretamente ou por meio de seus correspondentes.

O mercado de cambio é regulamentado e fiscalizado pelo Banco Central e
compreende as operacdes de compra e de venda de moeda estrangeira, as
operacBes em moeda nacional entre residentes, domiciliados ou com sede
no Pais e residentes, domiciliados ou com sede no exterior e as operacdes
com ouro-instrumento cambial, realizadas por intermédio das instituicdes
autorizadas a operar no mercado de cambio pelo Banco Central, diretamente
ou por meio de seus correspondentes.

Incluem-se no mercado de cambio brasileiro as opera¢fes relativas aos
recebimentos, pagamentos e transferéncias do e para o exterior mediante a
utilizacdo de cartbes de uso internacional, bem como as operacdes referentes
as transferéncias financeiras postais internacionais, inclusive vales postais e
reembolsos postais internacionais.

A margem da lei, funciona um segmento denominado mercado paralelo. S&o
ilegais os negécios realizados no mercado paralelo, bem como a posse de
moeda estrangeira oriunda de atividades ilicitas.

9% Art. 4° da Lei n° 4.595/64: “Compete ao Conselho Monetario Nacional, segundo diretrizes
estabelecidas pelo Presidente da Republica [...] XXXI - Baixar normas que regulem as operacfes de
cambio, inclusive swaps, fixando limites, taxas, prazos e outras condigdes”.

9% Instrumento derivativo que permite a troca de rentabilidade dos ativos. H4 um contrato padronizado
e negociado na BM&F Bovespa.
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Em uma das classificacfes das atividades financeiras apresentadas por
Otavio Yasbek (2008, p. 133), o mercado de cambio € género da espécie mercado
financeiro, sendo caracterizado como o local em que se realiza troca de moedas,
inclusive para financiamento a importacdo e exportacdo e remessa de capitais ao
exterior.

O mandato outorgado pelo legislador aos diretores do Banco Central imp&e
aos agentes publicos o dever de adotar todas as providéncias necessérias ao fiel
cumprimento da politica publica prescrita no ordenamento juridico. Para avaliar os
resultados obtidos pelos 6rgdos reguladores, € necessario ter em mente que o
processo de aplicacdo de normas legais envolve interpretacdo e, como tal, autoriza a
discricionariedade no d&mbito de sua implantagédo (BALDWIN; CAVE; LOGDE, 2012,
p. 27).

Especificamente quanto ao mercado de cambio, a Lein®4.131/62 (BRASIL,
1962) criou regras®’ para a autorizacdo de remessas de valores ao exterior, impondo
as pessoas fisicas e juridicas o dever de submeter ao 6rgao regulador (atualmente o
BCB) os contratos e documentos necessarios para justificar a transferéncia.

Em 27 de fevereiro de 1969, foi editada a Carta-Circular n° 5 (CC-5) pelo
Banco Central do Brasil, autorizando-se os residentes no exterior (pessoas naturais
ou juridicas) a realizarem livre movimentacdo de valores entre as contas bancarias
mantidas no Brasil e no domicilio de origem, desde que os saldos existentes nas
contas nacionais fossem provenientes de operacGes em moeda estrangeira.®
Todavia, com a edicdo da Carta-Circular n® 2.259/1992, o Banco Central ampliou a
hipétese de livre transferéncia de recursos ao exterior, permitindo sua utilizacéo por
instituices financeiras nao autorizadas a funcionar no Brasil.

A normativa adotada, segundo estimativas divulgadas na imprensa

(LAVORATTI, 1995) a época, provocava perdas anuais de 5 bilhdes de ddlares, tendo

97 Art. 9° da Lei n°® 4.131/62: “As pessoas fisicas e juridicas que desejarem fazer transferéncias para o
exterior a titulo de lucros, dividendos, juros, amortizacdes, royalties assisténcia técnica cientifica,
administrativa e semelhantes, deverdo submeter aos érgaos competentes da SUMOC e da Divisdo do
Imposto sobre a Renda, os contratos e documentos que forem considerados necessarios para justificar
aremessa’”.

98 Alinea “c” da CC-5 do BCB: “é igualmente livre a transferéncia para o exterior do saldo que apresentar
o subtitulo ‘3.01.031.01 — Contas livres (provenientes de vendas de cambio) uso qual seréo
contabilizados exclusivamente os recursos resultantes de ordens de pagamento ou créditos em moeda
estrangeira aqui negociados com bancos autorizados a operar em cambio”.
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em vista as projecdes de prejuizos com sonegacdes de impostos, lavagem de dinheiro
e remessas ilegais de lucros.

Partindo do exame dos fatos acima delineados, é possivel avancar para
identificar a responsabilidade da direcdo do Banco Central na regulamentacdo da
matéria e a possibilidade de incidéncia das sancdes da Lei de Improbidade
Administrativa (LIA). A sancéo por ato de improbidade pelo descumprimento indireto
do comando constitucional e que impde ao SFN o dever de servir aos interesses da
coletividade esbarra, todavia, em argumentos de ordem tedrica.

Isso porque a comprovacdo do dolo (ainda que genérico) de que o
desvirtuamento do mercado de cambio e das remessas irregulares de valores ao
exterior provoque danos concretos a coletividade seria circunstancia extrema, que
atrairia a incidéncia de uma infinidade de normas infraconstitucionais, inclusive de
natureza penal, tornando despicienda a invocacéao direta da Constituicdo de 1988.

A incidéncia da LIA, inclusive como meio de controle de politicas publicas,
deve ser reservada as hipéteses em que evidente descumprimento de uma politica
previamente definida. Repita-se: ndo é possivel sancionar todos os atos cuja licitude
seja abstratamente questionavel, mas as omissdes qualificadas que descumprem,
injustificadamente, comandos normativos que exigem a implantacdo das balizas do
sistema financeiro nacional. O que se deve evitar € a multiplicacdo de demandas
judiciais sancionatorias envolvendo escolhas razoaveis do gestor, mas que porventura
causem impactos danosos imprevisiveis ao sistema, sem que houvesse sequer
previsibilidade de tais acontecimentos.

O caso especifico da regulamentacdo das remessas internacionais por
meio da autorizagéo efetivada pela CC-5 do Banco Central revela enorme dissenso
entre 6rgaos de controle do Estado e membros do Poder Judiciario. No julgamento do
relatorio de auditoria operacional realizado no Banco Central, o Tribunal de Contas da
Unido®° concluiu que os entdo diretores de assuntos internacionais e do departamento
de cambio do BCB cometeram graves irregularidades e violaram dispositivos das Leis
n° 4.595/64 e 9.069/95, além da Resolugdo CMN n° 1.946/92 e da Circular n°
2.677/96.

Na perspectiva do TCU, o Banco Central transferiu sua responsabilidade

de fiscalizacéo aos bancos comerciais, descuidando-se da identificacdo da origem dos

99 Acérddo 130/2001, Rel. Min. Adylson Motta.
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recursos transferidas pelos correntistas ao exterior. Também chamou a atencédo do
orgao regulador o fato de o Municipio de Foz do Iguacu movimentar recursos
correspondentes a mais da metade de todo o Estado de Sao Paulo e ao triplo do
Estado do Rio de Janeiro, sem que as autoridades monetarias tomassem qualquer
providéncia.

Posteriormente, contudo, o0 mesmo TCU reviu a decisdo de 2001 que
impunha multas aos diretores do BCB, afastando a responsabilidade dos gestores,®
sob o fundamento de que néo teria sido comprovado o dolo quanto a regulamentacao
insuficiente, além de ausente o nexo causal em relacdo aos desvios apontados em
Foz do Iguacu (imputados a conivéncia de instituicdes bancarias). O Ministério Publico
Federal (MPF), por sua vez, encontrou evidéncias da pratica de atos de improbidade,
em razdo de condutas omissivas dos diretores do BCB, além de desvio de finalidade
dos atos praticados, que teriam permitido a movimentacao de recursos financeiros no
montante de 219,2 bilhées de reais em transferéncias ao exterior.1°* Como se néo
bastasse o desacordo entre os 6rgaos de controle, a questdo submetida ao Poder
Judiciério pelo MPF encontra-se ainda sem solucéo definitiva desde a distribuicdo, em
3 de dezembro de 2003.

A sentenca proferida pelo Juizo da 72 Vara Federal de Brasilia-DF
amparou-se na deciséo final do Tribunal de Contas da Unido para afastar o dolo dos
diretores do BCB e negar a possibilidade de condenacao pela violagcao de principios
na modalidade culposa. O Tribunal Federal Regional da 12 Regido!%? manteve
parcialmente a sentenca de primeiro grau, sob o fundamento de que, apesar da
aparente contrariedade entre os atos praticados e a legislacdo, as condutas teriam
como objetivo um bem juridico mais relevante: a estabilizacdo do mercado paralelo
de ddlar, trazendo-o ao sistema oficial. A reforma parcial da decisdo de primeiro grau
deveu-se ao afastamento da condenacédo ao pagamento de honorarios advocaticios;
deciséo correta sob o prisma do sistema integrado de direito processual coletivo, mas

cuja andlise foge ao escopo desta pesquisa.

100 Acorddo 1.926/2007, Rel. Min. Guilherme Palmeira.
101 Cf. peticao inicial da Acdo de Improbidade Administrativa n® 0041984-76.2003.4.01.3400.
102 Apelacéo Civel n® 2003.34.00.042032-2/DF.
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Admitido o recurso especial,'®® instaurou-se a divergéncia no ambito do
Superior Tribunal de Justica, posteriormente solucionada para determinar o retorno
dos autos ao Tribunal de origem, a fim de analisar os embargos de declaracdo nao
solucionados de forma adequada. Em suma, até a presente data,'* ndo houve
julgamento, no ambito do STJ, quanto a matéria de fundo.

Extrai-se do exame da matéria que se as politicas publicas ja existentes
fossem efetivadas, ao Judiciario caberia decidir os denominados hard cases. Se a
gestdo implantasse corretamente as politicas publicas definidas, apenas os casos

excepcionais seriam revistos.

8.2 A importancia do controle da representacdo adequada no controle de

politicas publicas

O quadro fatico acima delineado foi exposto para demonstrar a dificuldade
de intervencdo judicial no ambito do controle de politicas publicas. Foi escolhido um
tema de dificuldade técnica relevante, a fim de demonstrar os riscos da intromissao
em setores estratégicos da governanca.

No caso analisado, houve divergéncia entre 6rgaos técnicos e o Ministério
Publico Federal, mas a judicializacdo da matéria poderia se dar fora do ambito da acéo
de improbidade e por intermédio de qualquer um dos outros legitimados ao
ajuizamento de acdo coletiva. Nesse contexto, exsurge com maior intensidade a
necessidade de controle da representacdo pelo legitimado, tendo em vista as
consequéncias advindas da ulterior deciséo judicial.

Nos Estados Unidos, a atual normativa do sistema de class actions foi
concebida na década de 1960 como meio instrumental para concretizacdo dos direitos
civis consolidados no governo do presidente Lyndon Johnson. Nesse periodo,
conhecido como a “era de ouro” das agdes coletivas norte-americanas, foram
propostas demandas para integrar sistemas educacionais, adequar o sistema de
saude mental, reformar estabelecimentos prisionais e litigar contra formas variadas de
discriminagdo (MULLENIX, 2014, p. 401-402). O modelo das a¢des estruturais obteve

103 REsp n° 1.384.012 / DF (2013/0149847-4), autuado em 28 de maio de 2013.

104 Texto revisto em 9 de agosto de 2018.
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grande éxito, o que valida a opcédo do legislador americano pelo controle da
representacédo adequada.

E o sistema das class actions ainda nao se revela esgotado. Desafiando as
politicas de imigracdo do governo do presidente norte-americano Donald Trump, a
American Civil Liberties Union (ACLU) patrocinou uma class action de ambito
nacional, pretendendo representar todos os pais detidos (ou que serédo detidos) na
imigracao pelo Departamento de Seguranca Nacional e que tenham sido separados
de seus filhos menores, desde que haja comprovacéo de riscos pela presenca dos
pais a crianca (AMERICAN CIVIL LIBERTIES UNION FOUNDATION - ACLU, 2018,
p. 7).

Curiosamente, uma das autoras da acao coletiva € uma cidada brasileira,
denominada Sr.2 “C”, que entrou em territério norte-americano com o filho de 14 anos
em busca de asilo, foi detida e processada por imigracao ilegal, bem como separada
do convivio com o adolescente. Mesmo ap0s sua saida dos centros de detencao, a
Sr.2 “C” ainda nao havia retomado a guarda do filho, com quem somente mantinha
contato por telefone (ACLU, 2018, p. 10-11).

Na peticdo apresentada a Corte Federal, a ACLU rememora sua atuacao
em casos similares, a fim de demonstrar sua capacidade para representar
adequadamente os membros do grupo ausentes. Também informa o interesse das
autoras na acgao e a inexisténcia de interesses econdmicos ou de conflitos com outros
membros da classe representada (ACLU, 2018, p. 21-22).

O caso concreto demonstra a atualidade e a instrumentalidade das acdes
coletivas como meio de controle de politicas publicas nos Estados Unidos, ao mesmo
tempo em que reforga a necessidade de verificagdo do preenchimento dos requisitos
legais de representacao justa e adequada dos membros ausentes.

No Brasil, ha também exemplo recente a contrario sensu, acerca da
impossibilidade de adiamento da implantacdo do modelo proposto neste trabalho. Em
acdo popular ajuizada perante a 42 Vara da Fazenda Publica e Autarquias da Comarca
de Belo Horizonte,'% o autor requereu tutela provisoéria de urgéncia para suspender o

procedimento de emissdo e distribuicdo de debéntures pela empresa MGI

105 Ac&o Popular n® 5073969-24.2018.8.13.0024.
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Participacdes S/A pelo governo do Estado de Minas Gerais para a cessao de créditos
tributarios. O Juizo de primeiro grau indeferiu a liminar.

Posteriormente, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais
(TCE/MG), em representacdo’? formulada aquele 6rgédo de controle, suspendeul®” a
distribuicdo de debéntures simples pela MGI Participagdes S/A, sob o fundamento de
que a operacao colocaria em risco a higidez financeira de empresas estatais, em
beneficio precéario do Estado.

Apesar da gravidade dos argumentos invocados pela Corte de Contas, 0
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais suspendeu, em mandado de
seguranc¢a,'®® a eficacia de decisdo do TCE/MG, sob o fundamento de que o
indeferimento da tutela de urgéncia em ambito judicial se sobrepde a decisédo
administrativa de controle. Em outras palavras: decidiu que o indeferimento da liminar
na acao popular produz efeitos em relacdo a outros 6rgaos da Administracao Publica,
inclusive ao Tribunal de Contas, de apoio ao Poder Legislativo. O que se vislumbra do
caso concreto examinado é que a eficicia da decisdo proferida no ambito de uma
acdo coletiva ndo se restringe, na pratica, ao legitimado, ainda que o juizo precério e
provisorio tenha sido pelo indeferimento da tutela de urgéncia.

Veja-se que a atuacao do Tribunal de Contas, no exercicio de funcgéao tipica,
foi obstada pelo indeferimento da tutela de urgéncia em uma acéo popular, na qual o
TCE sequer figurava como parte. N&o é possivel, contudo, garantir que o autor ostente
as condicbes necessarias para patrocinar, com vigor e técnica adequada, o interesse
de toda a sociedade mineira (0s membros considerados ausentes no controle de atos
de disposicao do patrimdnio publico).

Essa narrativa justifica, por si sO, a premente necessidade de discusséo
acerca do preenchimento do requisito da representacdo adequada. No caso noticiado,
sequer foi possivel o controle da representacdo pelo Ministério Publico, porque o
exame da liminar se deu sem prévia oitiva do membro oficiante perante o Juizo.

Portanto, independentemente do mérito do acerto da decisdo do Tribunal
de Contas, é certo que sua atuacédo foi impedida pelo ajuizamento de uma acao

popular infrutifera. Evidentemente, ndo se pode presumir que o0 resultado da

106 Representagdo n° 1041598 — TCE/MG.

107 Decisdo disponivel em: <http://tcnotas.tce.mg.gov.br/TCJuris/Nota/BuscarArquivo/1504862>.
Acesso em: 19 jun. 2018.

108 Mandado de Seguranca n° 0623456-63.2018.8.13.0000.
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pretensao seria distinto com a atuacéo de outro legitimado, mas sempre que o controle
de representacdo néo for realizado sera possivel discutir a capacidade técnica da
parte (e seu advogado) e mesmo eventual conluio ou conflito de interesses em relagéo
aos membros ausentes.

Além disso, a ulterior sentenca de mérito na acado popular vinculara também
0 proprio Ministério Publico ao resultado do processo porque, conforme ja explicitado
na sec¢do dedicada ao Parquet, a intervencdo do 6rgdo de execucao do Ministério
Publico como fiscal da ordem juridica o sujeita aos efeitos da coisa julgada.

Em relacdo aos casos concretos noticiados, poderia o juiz, mediante
interpretacdo do devido processo legal em sua dimenséo substancial, verificar se o
Ministério Publico Federal representava adequadamente os interesses da sociedade
(a defesa da probidade administrativa € um direito difuso) e igualmente avaliar as
condicBes técnicas do autor popular para a conducéo do processo. Em uma hipotética
situacdo de conluio entre um legitimado ativo de uma acdo coletiva e um agente
politico, somente o controle da representacdo adequada no caso concreto permitiria
gue o processo nao fosse utilizado como meio de fraude, a fim de afastar a atuacao
de outros érgéos de controle, vinculados a eventual insucesso da demanda.®

No modelo proposto nesta pesquisa, em que as condicbes do
representante dos membros ausentes na acéo coletiva sdo objeto de avaliacdo pelo
juiz, previne-se a intervencao judicial equivocada em temas sensiveis a coletividade,
como o controle de politicas publicas e dos atos de regulacdo estatal. Sendo
desnecessaria qualquer inovacao legislativa, a adocéo de tal interpretacdo confere

maior seguranca juridica e impede o prosseguimento de lides fraudulentas.

109 Repisa-se aqui a impossibilidade de ajuizamento da mesma acao coletiva, salvo na hipotese de
insuficiéncia probatoria.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo do requisito da representacdo adequada n&o € inédito na doutrina
brasileira, apesar da auséncia de previsao legislativa expressa. Historicamente, os
partidarios da corrente que admite a importagao, do sistema das class actions norte-
americanas, do conceito de adequacy of representation avaliam que se trata de um
verdadeiro desdobramento do principio do devido processo legal, sem adentrar em
analises mais aprofundadas e comparadas entre o modelo constitucional
estadunidense e o brasileiro.

Nesse contexto, a pesquisa buscou ampliar o objeto tradicional do estudo
do instituto da representacdao adequada como corolario do principio do devido
processo legal, analisando o referido principio em suas dimensdes formal e
substancial e propondo uma interpretagdo coerente com a historia constitucional
brasileira.

Como ponto de partida para tal finalidade, diferenciou-se o conceito de
representacdo adequada das nogdes de pertinéncia tematica e legitimidade ativa.
Enquanto o reconhecimento da legitimidade ativa se da pela mera verificagdo em
abstrato da presenca da parte no rol dos legitimados previstos no sistema integrado
de tutela processual coletiva, a representacédo adequada depende de um controle
realizado no caso concreto, com a participagao efetiva do juiz para garantia de correta
implantagéo da clausula do devido processo legal. A pertinéncia tematica, por sua vez,
liga-se diretamente ao conceito de legitimidade ativa, aferindo-se a conformidade
entre a missao institucional do legitimado e o direito a ser tutelado na agao coletiva.

Pode-se resumir a representagdo adequada como um requisito que impde
ao legitimado ativo o dever de protecdo dos interesses da classe representada, de
forma vigorosa, eficiente e ostentando rigor técnico. O controle desse requisito, a
cargo do juiz da causa, engloba a credibilidade, a experiéncia técnica do legitimado
em lides semelhantes e a inexisténcia de conluio ou conflito de interesses entre as
partes antagbnicas.

Por se tratar de conceito oriundo de um sistema juridico estrangeiro,
buscou-se apresentar a experiéncia internacional, com enfoque no modelo norte-
americano. Apesar das diferentes origens historicas entre os sistemas romano-
germanico e de common law, foram identificados pontos de convergéncia,

demonstrando-se a origem comum dos referidos sistemas a partir do direito romano
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classico. Essa convergéncia, aliada a existéncia de um sistema universal, moral e
racional, autoriza a importagao de conceitos relevantes e que produziram bons frutos
na experiéncia internacional, tal como o instituto da representacao adequada.

Também no contexto do direito comparado, buscou-se delimitar o alcance
da clausula do devido processo legal, em suas dimensdes formal e substantiva, nos
sistemas norte-americano e brasileiro.

No sistema norte-americano, demonstrou-se que os contornos da clausula
do devido processo legal foram preenchidos pela atuagédo das cortes de justiga ao
longo dos séculos de vigéncia da norma constitucional. Fundamentalmente, a ideia
por tras da férmula do due process of law é a de garantir o primado do Estado de
Direito, evitando-se condutas estatais arbitrarias e abusivas. Em sua dimensao
procedimental, tem-se que a clausula é respeitada quando observados os
procedimentos legislativos preestabelecidos, desde que tais formalidades sejam
suficientes para nao esvaziar a garantia constitucional. Em sua dimensao substantiva,
admite-se a corregao de atos estatais, mesmo os legislativos, quando tal providéncia
se mostra necessaria a salvaguarda de direitos fundamentais.

A possibilidade de substituicdo da vontade parlamentar pela opinido dos
juizes, contudo, é fonte de vigorosa controvérsia, visto que as decisdes judiciais nao
podem ser corrigidas pelo processo legislativo. Além disso, o congressista que toma
decisdes ruins tende a néo ser reeleito. A decisao judicial errada, por sua vez, quando
emanada dos érgaos de vértice, nao permite corregcéo pelo proprio sistema. Nao ha
qualquer forma de prestacdo de contas que enseje a contengdo do animo de
intervencao de juizes vitalicios que optem por modificar a vontade parlamentar
legalmente instituida.

Para evitar os riscos desse denominado decisionismo judicial, buscou-se,
na interpretacdo contemporanea do principio do devido processo legal no sistema
juridico brasileiro, uma formula que permita a aplicagao do requisito da representacao
adequada aos casos concretos sem que haja espago para arbitrariedade. Na tentativa
de fixar padrdes objetivos de afericdo da razoabilidade dos atos do Poder Publico, foi
proposto um exame de razoabilidade interna e externa em relagdo a lei. Na
razoabilidade interna, afere-se a adequacao racional e proporcional entre os motivos,
meios e fins da norma. Na externa, avalia-se a adequacao entre a lei e os valores
implicitos ou explicitos do texto constitucional. O requisito da representacao

adequada, nos casos concretos, pode ser validamente compatibilizado com as regras
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legais que definem o rol dos legitimados ativos nas agdes coletivas, ja que se
apresenta como meio pertinente e razoavel para coibir a representagcao inadequada
dos membros da classe ausentes, da concretude ao principio do devido processo legal
e nao colide com os demais requisitos para o processamento de acdes coletivas. Com
a finalidade de testar a viabilidade desse modelo proposto, buscou-se analisar em que
medida o requisito da representacdo adequada seria pertinente ao controle de
legitimagao dos legitimados ativos previstos em lei.

Em relagdo ao principal legitimado ativo no sistema integrado de tutela
processual coletiva brasileiro, o Ministério Publico, buscou-se a adogao de um modelo
que preserva a autonomia e independéncia funcional dos membros da instituicao e as
necessidades de respeito ao devido processo legal. Para tanto, sugeriu-se a
possibilidade de controle das manifesta¢des proferidas pelo Ministério Publico, judicial
ou extrajudicialmente, por meio de revisao pelo Conselho Superior da instituicado, seja
por meio de provocagao do interessado, seja por determinagao judicial. O mecanismo
pode ser acionado quando evidenciado o conflito de interesses entre o 6rgéo de
execugao do Ministério Publico e os membros do grupo representado ou mesmo
quando a atuagao n&do se mostrar vigorosa e adequada. Em outros termos, a lei ndo
atingiria o requisito da adequacéo, dentro do critério de razoabilidade, se permitisse
que a representacdo do grupo se desse por representante manifestamente
descompromissado, inapto ou omisso.

O exame de viabilidade do modelo de controle judicial da representagao
adequada foi testado em relagao aos demais legitimados (Defensoria Publica, entes
da Administracdo Publica, associagdes civis e sindicatos), revelando sua viabilidade
pratica para solucdo de problemas de representacdo inadequada, que podem ser
corrigidos pela intervengao judicial no caso concreto.

Buscou-se, ainda, demonstrar a importancia do controle do requisito em
agdes coletivas cujo objeto se refira a modificagdo de politicas publicas e atos de
regulacéo estatal, de indiscutivel repercussao social. Sendo desnecessaria qualquer
inovagao legislativa, a autorizagao para que o juiz controle a representacao adequada
dos legitimados ativos confere maior segurancga juridica ao sistema e impede o
prosseguimento de lides fraudulentas.

A pesquisa, portanto, com fundamento no principio do devido processo
legal, em sua dimensao substancial, demonstrou a possibilidade de controle judicial

do requisito da representacdo adequada nos processos coletivos independentemente
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de inovagao legislativa. O poder conferido aos juizes, contudo, ndo se confunde com
a arbitrariedade para remover um legitimado abstratamente definido pelo legislador.
No caso concreto, é preciso perquirir objetivamente se a atuagao do legitimado ativo
€ atécnica, in6cua, inadequada ou se existe conflito de interesse apto a tornar
inadequada a representagcdo dos membros ausentes da classe representada em juizo.

O processo coletivo, mais por suas virtudes que por seus defeitos, é alvo
de criticas constantes de setores ligados aos litigantes habituais. Por isso, seu
fortalecimento, mediante implantagéo de critérios rigidos e seguros de representagao
adequada dos membros ausentes da classe, € medida importante para a
concretizagao de direitos fundamentais e sociais, garantindo-se a maxima efetividade

do principio do devido processo legal.
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ANEXO A - CARTA DE BRASILIA

MODERNIZACAO DO CONTROLE DA ATIVIDADE EXTRAJURISDICIONAL
PELAS CORREGEDORIAS DO MINISTERIO PUBLICO

Apds amplos debates e discussdes no procedimento de estudos instaurado pela
Corregedoria Nacional com fundamento no artigo 2° da Portaria CN n° 087 de 16 de
maio de 2016, em sessao publica ocorrida no dia 22.09.2016, no 7° Congresso de
Gestao do CNMP, a Corregedoria Nacional e as Corregedorias-Gerais dos Estados e
da Unido celebram o presente acordo, aprovando e assinando a carta com 0s
considerandos e diretrizes abaixo no sentido da modernizacdo do controle da
atividade extrajurisdicional pelas Corregedorias do Ministério Publico bem como o

fomento a atuacao resolutiva do MP Brasileiro

A) CONSIDERACOES DA CARTA DE BRASILIA

1 Consideracgfes gerais de fundamentacao constitucional:

CONSIDERANDO que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito (art. 1° da CR/1988) que tem como Objetivos Fundamentais a
criacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a promocao da erradicacédo da

pobreza e a diminuicdo das desigualdades sociais (art. 3° da CR/1988);

CONSIDERANDO que o principio da transformacao social, consagrado no art. 3° da
CR/1988, integra a prépria concepcao de Estado Democrético de Direito e, por isso,
deve orientar as instituicbes de acesso a Justica, como o Ministério Publico,
principalmente no plano da protecdo e da efetivacdo dos direitos e das garantias

constitucionais fundamentais;

CONSIDERANDO que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
consagrou dois sistemas de acesso a Justica, sendo um deles o sistema de acesso a
Justica por adjudicacéo, viabilizado por decisdes judiciais liminares ou finais (art. 5°,

XXXV, da CR/1988), e o outro o0 sistema de acesso a Justica pela resolucdo
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consensual dos conflitos, controvérsias e problemas (Preambulo e art. 4°, inciso VII,
da CR/1988);

2 Consideracgdes relativas ao papel constitucional do Ministério Publico e das

suas Corregedorias:

CONSIDERANDO que o Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais indisponiveis (art. 127, caput, da CR/1988);

CONSIDERANDO que o Ministério Publico € uma das instituicbes constitucionais
fundamentais para a promoc¢do do acesso a Justica, sendo certo que a defesa do
regime democratico lhe imp6e o desenvolvimento de planejamento estratégico
funcional devidamente voltado para a efetivacao, via tutela dos direitos e das garantias

fundamentais, do principio da transformacao social, delineado no art. 3° da CR/1988;

CONSIDERANDO que o Ministério Puablico € uma garantia constitucional fundamental
de acesso a Justica tanto da sociedade, no plano da tutela coletiva, amplamente
considerada, quanto do individuo, no plano dos direitos ou interesses individuais
indisponiveis;

CONSIDERANDO que os direitos e as garantias constitucionais fundamentais séo
valores fundantes da Constituicdo e do Estado em uma democracia, compondo 0
conjunto essencial de direitos, com forca irradiante em grau maximo sobre todo o

sistema juridico;

CONSIDERANDO que, nesse contexto constitucional, as Corregedorias do Ministério
Publico — a Nacional (CNMP), que exerce o controle externo, e as Corregedorias de
cada Ministério Publico, que exercem o controle interno — sdo garantias
constitucionais fundamentais da sociedade e do individuo voltadas para a avaliagéao,
a orientacdo e a fiscalizacdo dos 6rgédos executivos, administrativos e auxiliares do
Ministério Publico brasileiro, de modo que € relevante que atuem de maneira
qualificada para tornar efetivos os compromissos constitucionais do Ministério Publico

na defesa dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais;
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CONSIDERANDO que as Corregedorias constituem-se em Orgéos de Controle e

Inducdo da Efetividade e de Garantia da Unidade Institucional do Ministério Publico;

CONSIDERANDO, assim, que as Corregedorias, em razao das suas funcdes de
controle e inducéo da efetividade institucional, sdo 6rgaos estratégicos do Ministério

Publico e garantias da sociedade;

3 Consideracdes relativas aos dois modelos constitucionais do Ministério
Publico:

CONSIDERANDO que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (arts.
127 e 129) consagrou dois modelos de Ministério Publico, o que atua perante o
Judiciério, objetivando geralmente a tutela por adjudicacdo e o0 que atua
extrajudicialmente como intermediador da pacificagdo social, visando normalmente a

resolucao consensual dos conflitos, controvérsias e problemas;

CONSIDERANDO que se faz necessaria uma revisitacdo da atuacgao jurisdicional do
Ministério Publico, de modo a buscar a proatividade e a resolutividade da Instituicdo
e, a0 mesmo tempo, evitar a propositura de demandas judiciais em relacdo as quais

a resolucéo extrajudicial € a mais indicada;

CONSIDERANDO que é imprescindivel a priorizacdo do modelo de Ministério Publico
de atuacgao extrajurisdicional para a efetividade da fungao resolutiva, principalmente
tendo em vista que o Judiciario estd sobrecarregado, com aproximadamente 110

milhdes de processos em tramitacao;

CONSIDERANDO que é conveniente o aperfeicoamento das ferramentas de controle
e estratégicas de atuacdo do Ministério Publico relativamente as demandas em
tramitacdo no Judiciario, com objetivo de alcancar resultados que garantam a duracao

razoavel dos processos em que o Ministério Publico atua como 6rgao agente;

CONSIDERANDO que € imperioso o aperfeicoamento do trabalho institucional nos

Tribunais, principalmente com vistas a formacao de precedentes favoraveis as teses

sustentadas pelo Ministério Publico para a adequada defesa dos direitos ou interesses

difusos, coletivos, individuais homogéneos e os individuais puros indisponiveis;
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CONSIDERANDO ainda que € necessario conferir-se melhor estruturagcdo ao modelo
de Ministério Publico de atuacdo extrajurisdicional e materializar critérios e

mecanismos de afericdo de resultados no &mbito do Ministério Publico Brasileiro;

4 Consideracdes relativas aos problemas ja constatados pelas Corregedorias:

7

CONSIDERANDO que é imperiosa a estruturagdao das Corregedorias para que
cumpram as suas funcdes estratégicas relativas ao controle e a inducéo da efetividade

institucional e da garantia da unidade do Ministério Publico;

CONSIDERANDO que é imprescindivel as Corregedorias do Ministério Publico a
modernizacdo dos seus instrumentos e dos seus mecanismos de orientagdo e de

fiscalizacdo para melhor valorizar a atuacao resolutiva do Ministério Publico;

CONSIDERANDO que é relevante a superacdo da valorizacdo meramente formal e
taxativa pelas Corregedorias do Ministério Pulblico da atuacédo extrajudicial,
geralmente amparada no controle quantitativo e temporal das causas em que atuam
o Ministério Puablico;

CONSIDERANDO que as Corregedorias dos Ministérios Publicos devem se portar
como garantias de boas sinalizac6es nas suas atividades de avaliacao, orientacéo e

fiscalizacdo quanto a atuacao funcional da Instituicao;

CONSIDERANDO que é problemética a priorizacao da avaliacdo da atuacao judicial
e da limitacdo da fiscalizagdo ao cumprimento dos prazos procedimentais;

CONSIDERANDO que, ndo obstante a importancia da observancia das formalidades
procedimentais essenciais, principalmente no tocante ao cumprimento de prazos, as
atuacOes de aspectos meramente formais das Corregedorias, em muitos casos,
forcam o membro do Ministério Publico a se enclausurar em seu gabinete, gerando,
com isso, desilusdo institucional, desestimulo e perda da criatividade por parte dos

seus membros;

CONSIDERANDO que ¢é relevante a implementacdo de sistemas de registro da
tramitacdo eletrénica dos procedimentos extrajudiciais e de controle da tramitacédo de
feitos judiciais em que o Ministério Publico deva exercer suas atribuicdes

constitucionais;
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CONSIDERANDO que € importante conferir maior transparéncia a atuacao

institucional, de modo a facilitar o fomento ao controle social;

CONSIDERANDO que ¢ insuficiente a divisdo da atuacdo do Ministério Publico
somente com arrimo na base territorial das comarcas ou das secdes ou subsec¢des
judiciarias e que é necessaria a implementacdo de Promotorias ou Procuradorias
Regionais, principalmente para atuar em ilicitos ou danos a direitos fundamentais de
dimenséo regional, estadual ou nacional, assim como para que possam atuar no
acompanhamento e na fiscalizagdo da implementacdo de politicas publicas

efetivadoras dos direitos fundamentais;

CONSIDERANDO que a resolutividade da atuacdo do Ministério Publico brasileiro
pressupde o alinhamento entre a atividade funcional qualitativa e regular de seus
membros com a adocdo de praticas institucionais estruturantes efetivamente

ajustadas aos objetivos estratégicos pretendidos;

CONSIDERANDO que é imperiosa a adequacéao na divisdo de atribuicdes, na gestao
de recursos e de pessoas, na implantacédo de sistemas que permitam a afericdo de
resultados e na definicdo de prioridades institucionais;

CONSIDERANDO que € importante a intersetorialidade entre as Corregedorias-
Gerais e as Procuradorias-Gerais, a fim de viabilizar medidas para solucionar os
problemas constatados pelas Corregedorias-Gerais nas suas avaliagcdes e

fiscalizagOes institucionais;

CONSIDERANDO que os mecanismos de atuacao extrajudicial sdo plurais e nao
taxativos (art. 5°, 2°, da CR/1988), de modo que o membro da Instituicdo podera atuar,
entre outros mecanismos, por intermédio de audiéncia publica para ouvir e prestar
contas da atuacdo, além de inquérito civil, termo de ajustamento de conduta,
recomendacdes, medidas de inser¢do social como palestras e reunides, fiscalizagao
do sistema prisional, casas de internacdo, bem como através dos projetos executivos

do plano de atuacgao funcional e dos projetos sociais;

CONSIDERANDO também que sao, entre outros, fatores de ampliacao da legitimacéo
social do Ministério Publico como Instituicdo constitucional garantidora dos direitos
fundamentais: 1 A priorizagdo da atuagdo preventiva; 2 o exercicio da funcéo
pedagdgica da cidadania: um compromisso constitucional social do Ministério Publico

(arts. 1°, paragrafo unico, 3°, 6°, 127, caput, e 205 da CF/88); 3 a realizacao periodica
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de audiéncias publicas; 4 o combate articulado e sistematizado das causas geradoras
de desigualdades sociais (art. 3° e art. 127, caput, da CR): da pericia para as
estatisticas e indicadores sociais — necessidade de planejamento institucional e
fiscalizacdo orcamentéaria; 5 a provocacdo articulada e sistematizada do controle
jurisdicional (abstrato/concentrado e difuso/incidental) e extrajurisdicional da
constitucionalidade; 6 a ampliacdo e estruturagcdo do modelo do Ministério Publico
resolutivo: necessidade de sistematizacdo e maior investimento na atuacao
extrajurisdicional; 7 a atuacdo vinculada a especificacdo funcional da Instituicdo; 8 o
acompanhamento da tramitacdo processual e fiscalizacdo da execucdo dos
provimentos jurisdicionais; 9 a adequacédo da independéncia funcional do 6rgao do
Ministério Publico ao planejamento funcional estratégico da Instituicdo; 10 a formacgéo
humanista, multidisciplinar e interdisciplinar dos membros e servidores do Ministério
Puablico; 11 a revisitacdo da atuacdo como 6rgéao interveniente no processo civil com
base na teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais; 12 a utilizacéo

dos projetos sociais como novos mecanismos de atuacao da Instituicao;

CONSIDERANDO, por fim, que é necessaria dar prevaléncia a avaliacao qualitativa
pelas Corregedorias do Ministério Publico, com vista, principalmente, a aferir a eficacia
social da atuacdo dos membros e servidores da Instituicdo e a contribuir para o
aperfeicoamento das boas praticas institucionais, visando a conformar o modelo de
atuacao dos 6rgdos de execucdo, sob a Gtica funcional e estrutural, aos resultados
pretendidos,

SAO ESTABELECIDAS AS SEGUINTES DIRETRIZES:

B) DIRETRIZES DA CARTA DE BRASILIA

1 Diretrizes estruturantes

a) Desenvolvimento de uma nova teoria do Ministério Publico, embasada nos direitos
e nas garantias constitucionais fundamentais, que possa produzir praticas

institucionais que contribuam para a transformacao da realidade social;
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b) Concepcéo do Planejamento Estratégico como garantidor da Unidade do Ministério

Publico;

c) Estabelecimento de Planos, Programas e Projetos que definam, com a participacéo
da sociedade civil, metas claras, precisas, pautadas com o compromisso de
efetividade de atuacédo institucional em areas prioritarias de atuacado, valorizando
aguelas que busquem a concretizacéo dos objetivos fundamentais da Republica e dos
direitos fundamentais (art. 3° da CR/1988);

d) Implementagéo de indicadores aptos a mensurar o cumprimento das metas e a
resolutividade das demandas combinadas com atuacdo pautada em diagnéstico

prévio das caréncias e necessidades da sociedade;

e) Criacdo de mecanismos que possibilitem a atuacao prioritaria do agente politico do
Ministério Publico, em consonancia com as metas apontadas no Planejamento

Estratégico, nos Planos de Atuacdo e nos Projetos Executivos;

f) Distribuicéo e redistribuicéo das atribuicdes, de modo a potencializar e a tornar mais

efetivas as atividades extrajurisdicionais do Ministério Publico;

g) Redimensionamento e redistribuicdo dos recursos materiais e humanos, de acordo

com as prioridades elencadas no Planejamento Estratégico e nos Planos de Atuacao;

h) Reavaliacédo dos critérios de substituicdo automatica ou nos casos de afastamentos
de longa duracdo, com vistas a garantir a continuidade eficiente da atuacéo

institucional;

i) Valorizacdo das Escolas Institucionais e capacitacdo permanente dos Membros e

Servidores, estimulando o conhecimento humanista e multidisciplinar;

j) Fomento a qualificacdo académica voltada as areas tematicas de interesse
institucional e ao estabelecimento de mecanismos seguros para: 1) a democratiza¢ao
do acesso as qualificacdes e potencializacdo de expertises ao maior numero possivel
de membros e servidores; 2) a garantia da difusdo e da aplicagdo do conhecimento

adquirido pelo membro nas éreas de atuagédo do Ministério Publico;

k) Estabelecimento da pratica institucional de atuacéo por meio de projetos executivos
e projetos sociais, de maneira regulamentada e com monitoramento para verificar a

sua efetividade;
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l) Criacdo de canais institucionais que possibilitem o diadlogo e a interacao permanente

com as organizacfes, movimentos sociais e com a comunidade cientifica;

m) Aprimoramento da transparéncia da atuacao institucional e fomento ao controle

social;

n) Aprimoramento dos mecanismos de prestacdo de contas a sociedade acerca das

metas estabelecidas e dos resultados alcancados;

0) Implementacdo de meios eletrbnicos para a tramitagdo de procedimentos
extrajudiciais, com vistas, principalmente, aos seguintes beneficios: celeridade no
cumprimento dos despachos e diligéncias; facilidade de acesso aos autos pelos
membros, servidores e interessados; viabilidade de compartilhamento de atos e pecas
processuais; facilidade de realizagdo do controle do prazo, combinado com a
avaliacdo do contetdo da investigacao pelas Corregedorias, pelo Conselho Superior

ou pelas Camaras de Coordenacao e Revisao;

p) Adocdo de medidas para a superacdo da insuficiéncia da divisdo da atuacdo do
Ministério Publico somente com arrimo na base territorial das comarcas ou das sec¢des
ou subsecdes judiciarias, considerando, para tanto, a necessidade premente de: 1)
reequilibrio da distribuicdo do numero de unidades com atuacfes intervenientes
judiciais em cotejo com as unidades voltadas as atividades investigativas e a defesa
da tutela coletiva e do patrimdénio publico; 2) implementacdo de Promotorias ou
Procuradorias Regionais, principalmente para atuar em ilicitos ou danos a direitos
fundamentais de dimenséo regional, estadual ou nacional, para que possam atuar no
acompanhamento e na fiscalizacdo da implementacdo de politicas publicas

efetivadoras dos direitos fundamentais;

2 Diretrizes referentes aos membros do Ministério Publico

a) Adocéao, pelos membros da Instituicdo, como agentes politicos, de postura proativa
que valorize e priorize atuacdes preventivas, com antecipacéo de situacdes de crise,

exigindo-se, para tanto:

e clareza sobre o desenvolvimento das disputas que se travam na sociedade em

torno dos objetos de intervencéo do Ministério Publico;
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capacidade de articulagdo politica, sobretudo no que tange a formacgédo de
aliancas e identificagdo dos campos conflituosos;

autoridade para mediar demandas sociais (capacidade para o exercicio de
lideranca a partir da forca do melhor argumento em defesa da sociedade);
capacidade de didlogo e de consenso;

senso de oportunidade para o desencadeamento das intervencgdes que levem
em consideracdo as situacbes de lesdo ou de ameacas aos direitos

fundamentais;

b) Adocdo de postura resolutiva amparada no compromisso com ganhos de

efetividade na atuacgdao institucional, exigindo-se, para tanto:

Y Y

atuacao atrelada a protecédo e a efetivacdo dos direitos e das garantias
fundamentais;

realizacdo de pesquisas e investigacdes exaustivas sobre os fatos, em suas
multiplas dimensdes e em sede procedimental, como base para a intervencao
qualificada;

uso de mecanismos e instrumentos adequados as peculiaridades de cada
situacdo que demande o exercicio das atribuicbes constitucionais pelo
Ministério Publico;

escolha correta dos ambientes de negociacdo que facilitem a participacao
social e a construgcédo da melhor decisédo para a sociedade;

construcdo de consenso emancipador que valorize os direitos e as garantias
constitucionais fundamentais;

utilizacao racional do mecanismo da judicializacdo nos casos em que a via nao
seja obrigatéria e indispensavel, devendo o membro analisar se realmente a
judicializacéo é o caminho mais adequado e eficiente para o caso;

atuacao proativa do membro para garantia do andamento célere e da duracéo
razoavel dos feitos sob a responsabilidade de sua unidade ministerial e adocao
das providéncias pertinentes ao alcance do precedente jurisdicional pretendido,
inclusive mediante a interposicéo de recursos e a realizacao de defesas orais;
e para efetiva aplicacdo das sancdes impostas judicialmente pela pratica de

ilicitos, notadamente, nas causas em que o Ministério Publico € autor.
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c) Priorizacdo da atuacdo preventiva, de modo a atuar programaticamente para
combater ilicitos que possam gerar situacdes de lesdo ou de ameaca aos direitos
fundamentais afetos a atuacdo do Ministério Publico, priorizando, para tanto, medidas

extrajurisdicionais e judiciais que sejam efetivas e eficientes para evitar essa pratica,

d) Na hipotese de inevitabilidade do dano, atuar tempestiva e efetivamente, garantindo
uma resposta imediata, com vistas a: 1) estancar a continuidade ou a repeticdo dos
ilicitos; 2) remover os ilicitos e potencializar a dimensédo da eficiéncia na reparagéo

dos danos eventualmente ocorridos e; 3) reduzir dados indicativos de impunidade;

e) Utlizacdo de mecanismos de resolucdo consensual, como a negociacdo, a
mediacao, a conciliacdo, as praticas restaurativas, as convencdes processuais, 0s
acordos de resultado, assim como outros métodos e mecanismos eficazes na

resolucéo dos conflitos, controvérsias e problemas;

f) Realizacdo periddica de audiéncias publicas para permitir ao cidaddo o acesso ao
Ministério Publico para o exercicio direto da soberania popular, nos termos do
paragrafo Unico do art. 1° da CR/1988, de modo a viabilizar a participacdo e a
deliberacdo social sobre prioridades que devam ser objeto da atuacao da Instituicéo,

assim como para prestar contas do trabalho ao cidadao interessado;

g) Atuacdo pautada no Planejamento Estratégico aprovado democraticamente com a

participacdo tanto dos membros e servidores quanto da sociedade;

h) Atuagcdo com base em Planos de Atuagdo, em Programas Institucionais e em
Projetos Executivos que estejam em sintonia com o Planejamento Estratégico

Institucional;

i) Realizacao de atividades extrajudiciais ndo procedimentais de relevancia social, tais
como palestras, participacdo em reunides e outras atividades que resultem em

medidas de inser¢éo social;

j) Coordenacéao e/ou participacdo em Projetos Sociais adequados as necessidades da
respectiva comunidade e eficientes do ponto de vista de prote¢éo e da efetivacdo de

direitos fundamentais;

k) Analise consistente das noticias de fato, de modo a ser evitada a instauracao de
procedimentos ineficientes, indteis ou a instauragdo em situacdes nas quais € visivel

a inviabilidade da investigacao;
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[) Delimitacdo do objeto da investigacdo, com a individualizagéo dos fatos investigados
e das demais circunstancias relevantes, garantindo, assim, a duracdo razoavel da

investigacao;

m) Avaliacdo continua da real necessidade de novas diligéncias e medidas nos
procedimentos extrajurisdicionais, justificando, inclusive, a necessidade das novas

prorrogacdes, em especial por ocasidao da renovacao dos prazos;

n) Esgotamento das alternativas de resolucao extrajudicial dos conflitos, controvérsias
e problemas, com o incremento da utilizagdo dos instrumentos como a
Recomendacado, Termo de Ajustamento de Conduta, Projetos Sociais e adoc¢ao do

arquivamento resolutivo sempre que essa medida for a mais adequada,;

0) Acompanhamento continuo da tramitacdo, instrucdo e fiscalizacdo dos
procedimentos judiciais e das suas respectivas execucdes, promovendo as medidas
necessarias para a efetivacao desses procedimentos, com relagcdo ao cumprimento e
aplicacdo das sancdes impostas aos condenados, nas acdes das quais é autor o
Ministério Publico;

p) Priorizar a atuacdo em tutela coletiva, propondo acdes individuais em situacdes
absolutamente necessarias, sem prejuizo dos atendimentos individuais e

encaminhamentos necessarios;

g) Avaliar se a atuacédo individual ndo desestabilizard as politicas publicas sobre a

matéria.

3 Diretrizes dirigidas a Corregedoria Nacional e as Corregedorias de cada um
dos Ministérios Publicos para a avaliagcdo, orientacdo e fiscalizacdo das

atividades extrajurisdicionais:

a) Renovacao dos métodos de avaliacdo, orientacao e fiscalizacéo da atividade-fim e
das atividades administrativas pelas Corregedorias, para aferir a atuagdo resolutiva

do Ministério Publico e a sua relevancia social;

b) Avaliacéo, orientacéo e fiscalizacdo do cumprimento do Planejamento Estratégico,
do Plano Geral de Atuacio e dos Programas de Atuacéo dos Orgdos de Execucéo e

dos seus respectivos Projetos Executivos;
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c) Estabelecimento de orientacdes gerais e de critérios de avaliacdo, orientacdo e
fiscalizacdo com a priorizacdo de demandas a partir do Planejamento Estratégico, do
Plano Geral de Atuacéo e dos Programas de Atuacéo dos Orgéos de Execucgéo e dos
seus respectivos Projetos Executivos;

d) Valorizacdo do resultado da atuacdo das Corregedorias dos Ministérios Publicos,
de modo a ultrapassar o controle meramente formal, quantitativo e temporal nas

causas em que atuam o Ministério Publico;

e) Maximizacao das atividades de avaliacédo e de orientacdo das Corregedorias como
fomento as boas praticas e a efetividade da atuacéo dos 6rgaos do Ministério Publico

como agentes politicos;

f) Superacdo do critério de priorizacdo da atuacdo judicial e da limitacdo da

fiscalizacdo ao cumprimento dos prazos procedimentais;

g) Avaliacdo da atividade-fim, considerando a totalidade dos mecanismos de atuacao
extrajudicial, inclusive com a realizacao de audiéncias publicas e a adocao de medidas
de insercdo social como palestras, reunides e atuacao por intermédio de Projetos
Sociais;

h) Afericdo da utilizacdo eficiente de mecanismos de resolucdo consensual com a
priorizacdo dos mecanismos de resolucdo extrajurisdicional dos conflitos,

controvérsias e problemas;

i) Afericdo da utilizacao eficiente e objetiva de instrumentos e métodos de investigacao
na determinacdo de diligéncias, bem como dos recursos extrajudiciais e judiciais

visando a prevencao e a tempestiva correcdo de ilicitos;

j) Participacdo das Corregedorias na definicdo dos Planos de Atuacdo e no seu

acompanhamento;

k) Avaliacdo da atuacdo dos membros e servidores do Ministério Publico a partir da
oitiva, em audiéncia publica ou néo, dos cidaddos diretamente interessados ou da

respectiva sociedade organizada;

l) Participacdo das Corregedorias nas decisdes administrativas relacionadas a
definicdo de atribuicbes, ao aperfeicoamento estrutural das Promotorias e das

Procuradorias de Justica e aos critérios de substituicdo ou cumulacdo de funcdes;
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m) Atuacdo das Corregedorias junto as Escolas Institucionais, para definicdo do
conteudo programatico do curso de formacdo dos novos agentes politicos do
Ministério Publico, bem como dos temas de atualizagdo profissional dos demais

membros, fomentando uma cultura institucional de valorizagéao da atividade resolutiva;

n) Priorizacdo da avaliacdo qualitativa dos procedimentos extrajudiciais em
tramitacdo, considerando, entre outros, a natureza, a complexidade e o0 alcance social

da matéria;

0) Incentivar a participagdo dos membros e servidores, com sugestdo para o
aperfeicoamento dos servigos institucionais e desenvolvimento de pesquisas

institucionais;
p) Elaboracdo de diagndsticos e progndsticos das atividades Institucionais;
q) Divulgacgéo periddica de relatorios dos resultados advindos das Corregedorias;

r) Avaliacdo da duracdo razoavel do processo, considerando, para tanto,
principalmente, as necessidades do direito material, de modo a aferir se ha hipotese
concreta de necessidade de agilizacdo do procedimento em situacdes de urgéncia ou
se h& necessidade de alargamento do procedimento nos casos em que a

complexidade na matéria de fato e de direito o exigir;

s) Criacdo de parametros ndo meramente formais para subsidiar a avaliacdo e a
fiscalizacdo do tempo de tramitacdo dos procedimentos extrajudiciais, considerando-
se, para isso, a efetividade das diligéncias determinadas, os intervalos entre 0s
impulsionamentos (periodos em que o procedimento resta concluso), assim como a

adocéao de instrumentos resolutivos e outras medidas;

t) Verificacdo, nas correicbes avaliativas e nas inspecdes, da regularidade e da
resolutividade da atuacdo do Ministério Publico na atividade extrajurisdicional,
analisando, entre outros, o cumprimento do Planejamento Estratégico, do Plano de

Atuacéo e dos Projetos Executivos, levando-se em consideracao os seguintes fatores:
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I Inquéritos Civis e Procedimentos Preparatérios

¢ Instauracdo com amparo em fundamentos constitucionais ou legais;

e Delimitacdo de objeto adequado e relevante do ponto de vista da atuagao do
Ministério Publico na defesa dos direitos fundamentais;

e Determinagdo somente de diligéncias necessarias;

e Eficiéncia quanto ao andamento e a conclusao;

e Apresentacdo dos fundamentos constitucionais e legais, em caso de tramitagéo
com publicidade restrita;

e Permissao de participagcao social, legitimamente interessada;

e Priorizacdo, sempre que possivel, da resolucao consensual;

e Adocédo tempestiva e adequada das medidas extrajudiciais e judiciais cabiveis,

com vistas a cessacao do ilicito ou sua correcao.

Il Audiéncias Publicas

e Regularidade e periodicidade das audiéncias publicas;

e Acessibilidade do cidaddo as audiéncias publicas;

e Audiéncias publicas realizadas com a demonstracao de proatividade e eficacia
na defesa dos direitos fundamentais.

[l Termos de Ajustamento de Conduta

e Apresentacdo dos devidos fundamentos constitucionais ou legais;

e Delimitacdo do fato que resultou na existéncia ou na iminéncia do dano;

e Caracterizacéo do dano;

e Descricao das obrigacOes de fazer e/ou ndo fazer, de forma a contemplar as
circunstancias de modo, tempo, lugar e outras;

e Estabelecimento de prazo para o cumprimento das obrigagdes;
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Cominacao, nos casos de ndo cumprimento das obrigacdes pactuadas, de
eventual sancéo (multa) a ser aplicada;

Demonstracéo de resolutividade e eficacia do ponto de vista juridico e social;
Participacdo social, por intermédio de pessoas ou entes representativos;
Ampla publicidade dos termos de ajustamento de conduta do ponto de vista de
sua elaboracgéo e dos seus resultados para a sociedade;

Efetividade na fiscalizacdo e adocao de providéncias, no sentido de execucao

de termos de ajustamento eventualmente descumpridos.

IV Recomendacdes

Apresentacao dos devidos fundamentos constitucionais ou legais;
Demonstracéo da utilidade social, principalmente por expressar a adequada
defesa dos direitos e/ou garantias constitucionais fundamentais, individuais ou
coletivas;

Efetividade na fiscalizagc&o sobre o acatamento das recomendacdes expedidas
e adogcdo das providéncias eventualmente cabiveis na hipdtese de

descumprimento e manutencéo do ilicito.

V Participagcdo em Projetos Sociais

Observancia dos principios da transformacdo social, publicidade ampla e
irrestrita, participacdo social, eficiéncia, cooperacdo, utilidade social,
priorizacdo da prevencdo, reparacdo integral, maxima coincidéncia entre o
dano e a reparacdo, maxima precisdo dos objetivos e metas, avaliacdo e
monitoramento periddicos dos resultados e flexibilizacdo da técnica para
atender as necessidades dos direitos e garantias fundamentais;

Definicdo de justificativa, objetivo geral, objetivo especifico ou metas,
metodologia, cronograma, acompanhamento e indicadores para

monitoramento dos resultados;
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¢ Relevancia social e adequacao dos Projetos Sociais a defesa dos direitos e
garantias fundamentais afetos as atribuices constitucionais do Ministério
Publico.

VI Outras atividades relevantes

e Participacdo em reunides de interesse social relativas a temas afetos as
atribui¢cdes constitucionais do Ministério Publico;

e Palestras em escolas e outros ambientes sociais com funcéo, principalmente,
pedagogica emancipadora;

e Participacdo em cursos, seminarios, palestras ou em eventos institucionais ou
nao;

e Participacdo em grupos de trabalhos, em atividades de cooperacéo
administrativa institucional,

e Publicacao de livros, artigos e outros textos de relevancia social.



