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Controlejudicial e autor coletivo nos anteprojetos do CPC Coletivo

Em relacdo alegislacéo brasileira, ndo se pode negar a existéncia de um microssistema coletivo, onde se
destacam a Lei da Acdo Civil Publica, agui tratada como LACP (Lei 7.347/85), o Cédigo de Defesa do
Consumidor — CDC (Lei 8.078/90), além obrigatoriamente da Constituicéo Federal de 1988. Todavia, a
tutela dos direitos de grupo, nafalta de umaregulacéo codificada, deparou-se ao |ogo desses 24 anos de
criacdo da LACP, com o florescimento de varios diplomas, com principios comuns, formam o chamado
microssistema col etivo.[ 1]

Contudo, observa-se que 0 microssistema formado por estas leis especiais ndo se encontram dispostas
em um codigo especifico, que a najustificativa de Gidi (2008, p. 23):

A simples promulgacéo de um Cédigo de Processo Civil Coletivo representaria uma significativa
evolucao para o direito brasileiro. Ainda que nenhuma inovacéo significativa seja proposta, pelo menos
cinco objetivos importantes poderiam ser facilmente alcancados pelo codificador. (sem grifos no
original).

Continua o autor detalhando os objetivos de uma codificacéo coletiva:

O primeiro deles, € a simples reunido material de normas processuais coletivas esparsas em um sistema
ordenado [...] O segundo, € o fim de um duplo sistema, em que ha margem para dizer que ha dois tipos
de acdes em tutelas de direitos de grupos: uma ‘acdo coletiva e uma‘acéo civil publica’ . Nem mesmo
h& uma convencdo sobre o significado de tais expressdes|[...] o terceiro objetivo [ ...] seria acabar com
as desnecessarias diferencas entre o procedimento das demandas coletivas em defesa de direitos
transindividuais (difusos, coletivos) e individuais homogéneos [ ...] Tais diferencas existem, ndo por
necessidade pratica, mas simplesmente como decorréncia de curiosidades histéricas da legislacéo
brasileirae americana...] O quarto objetivo seria corrigir os erros e discrepancias jurisprudenciais,
esclarecer ambiguidades dale e contra-atacar os golpes que o governo brasileiro tem desferido contra
0 processo coletivo, principalmente a limitacao territorial da coisa julgada coletiva e a dificuldade
artificialmente criada para o cabimento de demanda coletiva contra a Fazenda Nacional. Por fim,
poder-se-ia aproveitar a oportunidade codificadora para realizar inovagdes, pontuals, aprimorando
algumasregras|...] lacunas|...] ambiguidades e criando normas necessarias ao aprimoramento do
sistema, mas mantendo a estrutura do direito positivo. (sem grifos no original)

Quatro sdo os anteprojetos de um Caédigo de Processo Civil Coletivo, publicados no Brasil, e seguindo a
construcao de Gidi (2008) passamos a listar em ordem cronol 6gica: Codigo de Processo Civil Coletivo,
de autoria do préprio Gidi (1993-2002); Codigo Modelo de Processos Coletivos, do Instituto |bero-
Americano de Direito Processual (2003-2005); Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, da USP —
Universidade de S&o Paulo (2003-2006) e finalmente o Codigo Brasileiro de Processos Coletivos da
UERJUnesa (2005).

Para a andlise do controle judicial da adequagéo do autor coletivo, se utilizara o Codigo de autoria de
Gidi, chamado de anteprojeto original, através do qual elaborar-se-a observacdes pertinentes.
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E dbvio que Gidi (2002) precursor daideia no Brasil do controle judicial do autor coletivo, ao elaborar o
anteprojeto original contemplasse o ideério defendido por ele, e assim o fez, no artigo 3°, |1, que trata
dos requisitos da agéo coletiva, combinado com o artigo 18, I:

Artigo 3° — Requisitos da acdo coletiva:

3. A acdo somente podera ser conduzida naforma coletiva se:

| — houver questdes comuns de fato ou de direito, a permitir o julgamento uniforme dalide coletiva;
Il — o legitimado coletivo e 0 advogado do grupo puderem representar adequadamente os direitos do
grupo e de seus membros; (Vide art. 18,1)

Il — aacdo coletiva ndo for uma técnica manifestamente inferior a outras técnicas de tutelaviaveis na
prética.

3.1 Na andlise da adequacéo da representacao, o juiz analisara emrelacéo ao representante e ao
advogado, entre outros fatores:

3.1.1 a competéncia, honestidade, capacidade, prestigio e experiéncia;

3.1.2 o histérico na protecdo judicial e extrgjudicial dos interesses do grupo;

3.1.3 aconduta e participagdo no processo coletivo e em outros processos anteriores,

3.1.4 a capacidade financeira para prosseguir na agéo coletiva;

3.1.5 o tempo de instituicdo e o grau de representatividade perante o grupo. (sem grifos no original).

Continua o artigo 18, |, propondo que:

Artigo 18 — A coisajulgada coletiva vinculara o grupo e seus membros independentemente do
resultado da demanda, exceto se aimprocedénciafor causada por:

| — representacao inadequada dos direitos e interesses do grupo e de seus membros; [...] (sem grifos
no original).

O anteprojeto do Codigo Modelo de Processos Coletivos do I nstituto | bero-Americano de Direito
Processual, no artigo 2°, além de referir-se a representacdo adequada como requisito da acéo coletivaem
seu paragrafo 2°, expressa que atraves do controle judicial, devera o juiz analisar, credibilidade,
capacidade, prestigio, experiéncia profissional e outros elementos idénticos ao anteprojeto original.

Todavia, foi importante e pertinente a critica realizada por Almeida (2007) ao anteprojeto original,
demonstrando que uma afericéo a priori da representacéo adequada pelo juiz poderia criar um incidente
processual desnecessario, que emperraria e burocratizaria o processo coléetivo.

Acertada a afirmacdo de Almeida (2007, p. 114-118) e conforme destacado ao longo deste trabalho, a
verificacdo da adequacéo do autor coletivo dar-se-ain concreto pelo magistrado. O que importanéo €
saber se 0 representante € abstratamente adequado, em incidente estabelecido a priori, mas se ele esta
representando adequadamente os direitos do grupo no processo coletivo que propods. Gidi (2008, p. 103)
acatando a contribuicéo do autor, esclarece que “ afinal, de nada adianta passar varios meses ou anos
discutindo preliminarmente os critérios de adequacdo do representante, se 0 processo esta sendo
conduzido adequadamente pel o advogado”.
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Gidi (2008, p. 106) complementa expressando:

Em vez de exigir que o juiz faga um controle a priori da adequagdo das qualificactes do representante,
através de critérios abstratos e dissociados com a realidade do processo, uma nova versdo do dispositivo
deixa claro que é suficiente que o juiz faga um controle in concreto da adequacdo do atuar do
representante. Vale dizer, o representante adequado € aquel e que litiga adequadamente, ndo aquele que
pode litigar adequadamente.

Nessa |6gica, para que o representante esteja autorizado a transacionar com o réu, ele precisa ser
previamente certificado como “adequado”, o que é um indicio favoravel de que o acordo que ele
realizara também sera apropriado.

Gidi (2008, p. 108) atualizou o artigo 3° do anteprojeto original com uma redacao condizente com a
pertinente contribuicéo acima destacada. Propondo além de uma nova redacdo para o artigo
supramencionado, 0 acréscimo de um paragrafo Unico, conforme abaixo em destaque:

Art. 3.1 — Naavaliacdo da representacdo adequada, o juiz analisara, em relacdo ao representante e aos
advogados, sua a conduta e participacdo no processo coletivo [ ...]

Paragrafo unico. O juiz também poderalevar em consideracéo outros fatores relevantes a determinagéo
da adequacéo do representante, inclusive:

3.1.1 acompeténcia, honestidade, capacidade, prestigio e experiéncia;

3.1.2 o histérico na protecdo judicial e extrgjudicial dos interesses do grupo;

3.1.3 aconduta e participacdo em outros processos anteriores,

3.1.4 a capacidade financeira para prosseguir na agéo coletiva;

3.1.5 o tempo deinstituicdo e o grau de representatividade perante o grupo [...] (sem grifo no original).

A inclusdo feita pelo autor do paragrafo Unico do artigo 3.1, ja modificado, baseou-se ha preocupacdo
em ndo expor 0 magistrado a situagdes em que diante da constatacdo, por exemplo, do histérico
condenavel do autor coletivo ou do conhecimento de suas rel agbes amistosas com a parte contréria, ou
ainda, na falta de capacidade financeira para conduzir uma agdo complexa e custosa contra um réu
poderoso, estivesse 0 juiz obrigado a reconhecé-lo como adequado.

Completa Gidi (2008, p. 109):

Sem duvida, o juiz ndo poderaignorar tais informagdes relevantes, sob pena de estar permitindo um
legitimado reconheci damente inadequado representar os interesses de pessoas ausentes ou ndo dar a
devida deferéncia a entidades que ja demonstraram 0 seu comprometimento com a causa do grupo [...]
As vantagens de uma norma mais pormenorizada é que se beneficia décadas de experiéncia pratica com
processos col etivos nos Estados Unidos para servir de guia para atuagao das partes e do juizes
brasileiros. (sem grifos no original).
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Observa-se, contudo, que o Caodigo Modelo Ibero-Americano, o anteprojeto UERJUnesa e 0 anteprojeto
da USP, ndo modificaram seus anteprojetos na mesma direcdo e continuam se utilizando do texto do
anteprojeto original, sem a atualizagao.

O anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, da USP — Universidade de S&o Paulo, ndo é
diferente no que toca aos requisitos a serem preenchidos pel o autor coletivo, somente diferindo do
anteprojeto original nas palavras empregadas. No artigo 20, ao tratar da legitimidade, expressa em seu
inciso I, que estaria legitimado “qualquer pessoafisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos,
desde que 0 juiz reconhega sua representatividade” [ 2], elencando os mesmos elementos do anteprojeto
original. Contudo, observa-se que esse anteprojeto naintencao de parecer diferente do anteprojeto
original desvirtuou-se completamente do objetivo, tornando-se um emaranhado de preceitos distorcidos,
confusos e ambiguos.

A primeira distor¢do encontrada no anteprojeto da USP centra-se nalimitacdo do controle da
representacdo adequada apenas aos individuos, ou sgja, 0 6rgao ministerial, as associacfes e 0s demais
legitimados col etivos, podem ser incompetentes, desidiosos, e criminosos e ndo poderdo sofrer qual quer
espécie de controle pelo juiz. E injustificavel a admitir o controle apenas para o individuo, se héa
necessidade de prever melos para assegurar uma adequada representacdo dos interesses do grupo e se
essa é uma exigéncia do devido processo legal, ela ha de ser realizada em todos os casos, em todos os
processos.

A segunda distorcéo do anteprojeto da USP € incoerente com o propésito de um Codigo de Processo
Coletivo eficaz, tendo em vista ndo se conceber como o individuo, membro do grupo, possivelmente
violado em seu direito, obrigatoriamente devater “credibilidade’, “experiéncia’, “historico na protecdo
judicial e extrajudicial dos interesses difusos e coletivos’. O artigo 20 desse anteprojeto € naturalmente
excludente, hgja vistatais requisitos afastarem os individuos leigos, que ndo segjam os membros do
Ministério Publico, da Defensoria Publica, e das associagctes ou dos 6rgdos publicos especializados para
a conduc&o da agéo coletiva.

A terceiradistorcdo do anteprojeto da USP e que esta presente também no Codigo Modelo | bero-
Americano e no anteprojeto UERJUnesa € o de omitir que a sentencga coletiva em um processo
conduzido por um representante inadequado n&o vincularia o grupo e seus membros, ndo fazendo coisa
julgada. Os anteprojetos supracitados expressam que o magistrado deverafazer tal controle em qualquer
tempo e grau de jurisdi¢cdo, mas omitem-se quanto a regra apos o transito em julgado da sentenca dada
€m um processo com representante i nadequado.

Gidi (2008, p. 99) alerta que:

Na pior das hipoteses, 0 objetivo dessa omissdo € proibir tal controle apés o transito em julgado da
sentenca coletiva, prevendo gque elavinculara o grupo e todos os seus membros, ainda no caso de
processo conduzido inadequadamente, desde que o juiz da causa n&o perceba ainadequagdo durante o
decorrer do processo. Segundo pensamos, uma sentenca dada em um processo inadequado néo vincula o
grupo nem seus membros. Seria uma violagdo da garantia constitucional do devido processo legal ealel
infraconstitucional ndo poderia disciplinar diferentemente. N&o se trata aqui de uma questdo meramente
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processual, mas constitucional, fora do alcance das “leis ordinarias’.

N&o obstante a isso, ndo seria nem mesmo necessaria uma previsao expressa, haja vista a representacao
adequada ser um requisito datutela coletiva, a sua auséncia viciaria todo o processo de formainsanavel.
Contudo, a omisséo revelada nos anteprojetos descritos € inaceitével.

Finalmente, em relacdo aos requisitos especificos da agdo coletiva, no anteprojeto Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos da UERJUnesa, que com o devido respeito, através do uso datautologial 3],
descreve 0s mesmos requisitos do anteprojeto original, ainda sem a atualizagéo referente ap controle
in concreto da adequacéo do autor coletivo, transcreve 0 mesmo texto do anteprojeto original em seu
artigo 8°, in verbis:

S0 requisitos especificos da acdo coletiva, a serem aferidos em decisdo especificamente motivada pelo
juiz: | — adequada representatividade do legitimado” e continua em no paragrafo 1° do referido artigo,
asseverando que “na andlise da representatividade adequada o juiz devera examinar dados como: a) a
credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado.

Comenta Gidi (2007, p.77) em sua obra “Rumo aum Codigo de Processo Civil Coletivo”, que 0s
anteprojetos acima citados, ndo contemplam importante aspecto relacionado a representacéo adequada,
ao controle dessa adequagao e a coisa julgada coletiva:

A norma prescreve gue 0 grupo e seus membros ndo serdo atingidos pela coisa julgada, caso 0 processo
coletivo ndo tenha sido conduzido adequadamente, ainda que tenha havido sentenca de mérito transitada
em julgado. 1sso autoriza o juiz de uma causa subsequiente a processar e julgar um processo coletivo
idéntico ou um processo individual correspondente. Nao ha necessidade de se promover uma acéo
rescisoria para desconstituir a sentenca coletiva, pois ela simplesmente néo faz coisa julgada, em caso de
inadequacio da representacdo. E o principio insculpido no artigo 18 do Anteprojeto Original. [...]
nenhum dos anteprojetos derivados contém norma semel hante de forma expressa.

Observamos que a Unica diferenca entre anteprojeto original e os derivados, esta na capacidade
financeira para prosseguir na agéo coletiva, tornando-se elemento exclusivo do anteprojeto original.
Requisito importante, pois a prética forense demonstra casos em gue o caminho processual poderaimpor
a necessidade de capacidade financeira na defesa dos direitos perquiridos 4]. Afirma Gidi (2008, p. 100)
que:

Um critério de afericdo da representacéo adequada bastante criticado foi a capacidade financeira do
representante. Muitos se insurgiram contra o gue parecia ser uma discriminacdo injusta e desnecessaria
contra associagdes ou legitimados pobres. [...] Naverdade, o dispositivo ndo foi bem compreendido
pelos criticos, por faltar uma visdo mais objetiva do funcionamento prético da norma. Dinheiro é
essencial para qualquer empreitada judicial, particularmente uma demanda col etiva envolvendo questdes
complexas de fato e de direito contra réu poderoso e bem financiado que tem muito a perder. Se o
elemento financeiro ndo fosse importante, alei brasileira ndo teria alterado o principio tradicional da
sucumbéncia nem previsto que os autores da demanda coletiva ndo adiantariam custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras despesas. [conforme os arts. 17 e 18 daLACP e 87 do CDC e do
anteprojeto origina art. 21, anteprojeto USP art. 17, 84°, UERJUnesa art. 13]. A realidade € que, se 0
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legitimado ndo tiver capacidade financeira para custear as despesas e honorarios do perito, certamente o
processo col etivo ficara paralisado.

Continua Gidi (2007, p.103):

O resultado € que processos coletivos que dependam de prova técnica, na sua maioria na area ambiental,
ficam parados nos cartérios “ sem resultados’, portanto, o juiz devera exigir que o autor demonstre
higidez financeira para custe&-lo. O requisito tem umarazdo prética dbvia: se o0 juiz permitir que o
processo prossiga, apesar da incapacidade financeira do autor, em algum momento ele tera que
interrompé-lo por representacéo inadequada ou proferir sentenca contra os interesses do grupo. 1sso pode
dar margem a entidades oportunistas proponham agdes que sabem ndo ter condicdes financeiras para
prosseguir, somente para chantagear o réu ou prejudicar os interesses do grupo.

Todavia, se 0 processo coletivo ndo exigir investimento financeiro significativo, como é o caso de
processos col etivos envolvendo questdes faticas simples, o juiz ndo precisara nem podera avaliar a
capacidade financeira do representante. N&o obstante o fato de que o autor podera dispor de apoio do
Estado ou de outras fontes de financiamento. O juiz nesse caso, SO devera estar atento para afonte de tal
financiamento, que podera ser oriunda do proprio réu ou entidades a ele ligadas, o que demonstrara
conluio entre as partes ou conflito de interesses.

O anteprojeto original resolve o problema da capacidade financeira e do custo da prova de duas
maneiras. O artigo 12 preconiza que “quando a producéo da prova for extremamente dificil e custosa
para uma das partes e ndo para outra, o juiz atribuira a producdo a parte contraria, que tera direito a ser
ressarcida das suas despesas’. Ja o artigo 24.1, expressa que o Fundo dos Direitos de Grupo podera
financiar demandas coletivas.

De tudo quanto até agoralogramos expor, cumpre reter essencialmente, que o anteprojeto original
contém além normatizacdo principal acerca do controle judicial da adequacdo do autor coletivo,
contribui de formainédita no caso de improcedéncia da agdo por inadequacdo do autor coletivo ndo
formando coisa julgada.

Dessa maneira, destaca Gidi (2007, p. 77) “o controle da representacdo adequada € uma garantia
importante ndo somente durante o processo, mas também, e talvez principal mente, depois da sentenca
transitada em julgado”.

Como visto, todos os anteproj etos visando uma codificacdo coletiva estabel ecem requisitos a serem
fiscalizados in concreto pelo magistrado. E, contudo, premente observar, que tal positivacéo ndo elimina
atarefado juiz de avaliar diante do caso concreto, com o direito constitucional posto, a representacéo
adequada.

E indiscutivel que foram as grandes transformagdes ocorridas no sistema juridico nacional que
possibilitaram o inicio da grande discusséo acerca da codificacdo do direito processual civil coletivo no
Brasil. Impende observar, que ainiciativa € extremamente positiva para a tutela dos diretos de grupo e
essencial para o aprimoramento da prestacéo jurisdicional eficiente e eficaz.
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Todavia, deve-se atentar que a oportunidade da codificag8o deverater perpassado por um amplo debate
nacional, objetivando a elaboracéo de um texto factivel, moderno e eficiente. A promulgacéo de um
Caodigo de Processo Civil Coletivo ou de umanovale daAcéo Civil Plblicaja seriaum grande avango
para o direito brasileiro, ainda que nada fosse inovado, areunido em um so diplomalegal, acabaria com
0 “didlogo das fontes’, que nos foi imposto historicamente com a promulgacéo de leis a partir da década
de 80, intensificado na década de 90. Teriamos um unico corpo juridico que poderia ser um Codigo de
Processo Civil Coletivo ou mesmo umanovalei daAcdo Civil Publica, pouco importando o nome.

Esse codigo ou umanovalei disciplinaria de forma conjunta todos os aspectos da tutela coletiva,
acabando com a aberracdo de um sistema onde ndo se tem nem mesmo concordancia sobre as agbes
produzidas.

A doutrina se debate na tentativa de nomear as agdes produzidas sob o manto datutela dos direitos de
grupo. Alguns autores nacionais afirmam que as agdes que versam sobre direitos col etivos seriam agoes
coletivas somente quando baseadas no direito do consumidor e todas as demais seriam agoes Civis
publicas. Outros autores defendem que se a agdo fosse proposta pelo Ministério Publico seria Acdo Civil
Pablica, contudo, se fosse proposta por uma associacdo, seria acao coletiva.

Porém, ndo é sb essa a controvérsia encontrada na doutrina nacional, existem autores que defendem
ainda, que Acdo Civil Publica seria aquela proposta em tutela de direitos difusos e coletivos stricto sensu
e que a acdo coletiva seria aguela proposta em tutela de direitos individuais homogéneos.

Portanto, diante de um Unico “corpo” teriamos apenas um Unico nome, acabando com essa ambiguidade,
onde cada autor imputa um significado diferente.

O simples fato de existir um codigo ou uma unicalei paratutelar os direitos de grupo, reunindo e
unificando os procedimentos, ja seria de grande avanco para o direito brasileiro. Todavia, poder-se-ia
inovar para além de simplesmente reunir e unificar o que ja esta posto, criando um sistema modificador,
utilizando as Ultimas pesquisas do direito processual civil coletivo brasileiro e estrangeiro, criando um
novo modelo para o processo civil coletivo brasileiro que privilegiasse ndo sO a eficiénciae a eficaciada
tutelajurisdiciona de grupo, como também a base principiol 6gica da Constituicdo Federal.

Sobre a codificagdo Almeida (2007, p. 82) preconiza que:

A codificag&o tem como principal vantagem a ordenacéo e a uniformizacéo do sistemaa ser codificado.
Com isso, a codificacdo tornamais claro e evidente o objeto formal da respectiva éreado Direito a ser
codificada, de sorte asimplificar o sistema juridico e a permitir a sua melhor compreensdo. Elafacilita
também a ordenac&o dos principios e das regras de interpretacéo e de aplicagao do Direito no contexto
daincidéncia da respectiva érea codificada.

Nery Jr (2006, p. 23) contribui de forma brilhante asseverando que:

A ideia de se codificar, de forma a deixar tudo junto numa legislacdo Unica, tem a vantagem de fazer
com que temética do processo coletivo tenha sua propria principiologia regulada de forma
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normativa. Entretanto, para essa nova empreitada ha a necessidade de um grande esforco de toda a
sociedade na construcéo do texto normativo que consagre a principiol ogia do processo coletivo, com
especial atencao para as diretrizes constitucionais.

Todavia, ndo obstante aos avancos trazidos por uma nova e Unica legislacdo para a tutela dos direitos de
grupo, o Projeto de Lei 5.139/2009, encaminhado ao Congresso Nacional pelo Poder Executivo,
chamado de a“NovalLe daAcéo Civil Publica’, em diversos aspectos perde a oportunidade de inovar e
pior, ndo contempla os avancos doutrinarios e jurisprudenciais importantes na busca de uma prestacéo
jurisdicional condizente com a base principiol 6gica constitucional .

O texto original do Projeto de Lei 5.139/2009 contém em seu artigo 9° a previsdo da substitui¢do do
autor, apenas quando o magistrado constatar no caso da agéo ser julgada procedente, que a parte é
ilegitima, abrindo a possibilidade de substituic¢éo do autor ilegitimo por um que tenha legitimidade ativa,
abaixo in verbis:

Art. 9°— Nao haverd extingdo do processo coletivo, por auséncia das condi¢des da acdo ou pressupostos
processuais, sem que seja dada oportunidade de corregdo do vicio em qualquer tempo ou grau de
jurisdicéo ordinaria ou extraordinéria, inclusive com a substitui¢éo do autor coletivo, quando seréo
intimados pessoal mente o Ministério Publico e, quando for o caso, a Defensoria Publica, sem prejuizo de
ampla divulgagéo pelos meios de comunicagdo social, podendo qualquer legitimado adotar as
providéncias cabiveis, em prazo razoavel, a ser fixado pelo juiz. (sem grifo no original).

Observa-se a principio, que o artigo supradescrito suscita dividas quanto a substitui¢éo do autor
coletivo, trata-se de substitui¢éo do autor coletivo por falta de legitimidade ativa, uma das condicbes da
acado ou serd substituicéo do autor coletivo diante da falta de adequac&o, ou ambas as possibilidades?

O certo é que essas dividas teréo que ser sanadas por uma modificagdo no texto original, sob pena de se
trazer ao ordenamento juridico mais duvidas e incertezas que propriamente avangos e conquistas. As
mudancas devem significar passos seguros que representem avangos e ndo riscos. A Ultima tramitacéo
do Projeto citado, demonstra a coeréncia da CCJC (Comissao de Constituic¢éo e Justica e de Cidadania)
na aprovacao do requerimento de realizacdo de audiéncia publica com representantes do Poder
Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria PUblica, e de entidades e institui¢cdes, com o objetivo de
debater o referido Projeto.

Conforme preconizado ahures, o processo de elaboracéo de um conjunto normativo dessa magnitude,
devera oportunizar um amplo debate visando a construcdo de um novo modelo, ndo um modelo pior do
jatemos.

O Ministério Publico de Sdo Paulo (2009) em relatério de 100 paginas, contendo 59 propostas de
modificacdo do texto original, demonstrou a preocupacdo com varios dispositivos, entre eles a
modificacdo da sistematica da coisa julgada. Pelalei hoje em vigor, apos proposta uma agao coletiva em
defesa de interesses individuais homogéneos, as pessoas diretamente i nteressadas que tenham proposto
acdo individual na Justica para proteger esse mesmo direito podem optar por manter a acdo individual ou
por requerer a suspensao do processo e se beneficiar de eventual sucesso da acdo coletiva. Além disso,
no sistema atual uma acdo col etiva julgada improcedente ndo prejudica o interesse do individuo, que
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podera propor acdo individual para a defesa de seu direito.

Pelo texto do Projeto de Lei 5.139/2009, no artigo 37, uma acéo coletiva em defesa de interesses
individuais homogéneos provocara a suspensdo imediata e obrigatéria das agdes individuais em
andamento, situagdo dificilmente contornavel juridicamente.

E premente destacar, que o Projeto de Lei corrige algumas distor¢des como o artigo 16 da LACP,
considerado uma verdadeira excrescéncia juridica]5]. O artigo 32 do texto original danovalei expressa
gue “a sentenca no processo col etivo fara coisa julgada erga omnes, independentemente da competéncia
territorial do 6rgéo prolator ou do domicilio dos interessados’.

Outro destague do Projeto de Lel € aabrangéncia da Acdo Civil Publica que reuniu os objetos de
diversos instrumentos esparsos, agregando-o0s sob um unico instrumento. A nova Acéo Civil Plblica
podera ser destinada a protecéo:

| — do meio ambiente, da salde, da educacéo, do trabalho, do desporto, da seguranca publica, dos

transportes coletivos, da assisténcia juridicaintegral e da prestacéo de servicos publicos; 1| — do
consumidor, do idoso, da infancia e juventude e das pessoas portadoras de deficiéncia; 111 — da ordem

social, econdbmica, urbanistica, financeira, da economia popular, dalivre concorréncia, do patrimonio
publico e do erédrio; IV — dos bens e direitos de valor artistico, cultural, estético, historico, turistico e
paisagistico; e V — de outros interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Apesar dos destagues do Projeto de Lei 5.139/2009, ndo se pode olvidar da observacéo de que esse
projeto perde grande oportunidade de expressar o controle judicial da adequada representacéo, e
também, a possibilidade de introduzir expressamente na legislacéo infraconstitucional o controle judicial
da representacdo adequada. Muito embora se defenda que tal controle é corolério dos principios de
acesso a justica e do devido processo legal, e, portanto, um principio constitucional, que deveria ser
aplicado independentemente de previséo infraconstitucional. Entretanto, essa seria uma oportunidade
para acabar com aresisténcia de parte da doutrina nacional, em admitir o controle judicial da adequada
representacao.

Finalmente ndo se pode deixar de observar aligacdo entre a efetividade do processo e a eficacia do
provimento jurisdicional, por conta disso, negar o controle judicial da representacéo adequada € admitir
gue um processo seja conduzido por um representante inadequado e sua decisdo judicial no minimo
injusta.

Mouta (2006, p. 19) define de forma brilhante o acima esposado:

[...] Oresultado do processo deve assegurar a parte vitoriosa a efetividade e a propria validade da
prestacdo jurisdicional [supremacia da constituicdo], ou como ja afirmou Chiovenda ‘il processo deve
dare per quanto e possibile praticamente a chi ha um diritto tutto quello e proprio quello ch égli diritto
conseguire . Assim, a efetividade do processo esté ligada a propria apresentacéo do processo,
relacionado a eficacia do provimento jurisdicional. A grande preocupacdo € justamente alcancar essa
eficacia de maneira satisfatéria, ndo apenas no campo tedrico mas principa mente no pratico.
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Assim também, afirma Cappelletti e Garth (2002, p. 8) atrelando o principio de acesso a justica a ordem
juridicajusta na busca de suas pretensdes em juizo:

[...] A expressdo ‘acesso ajustica’ € reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para determinar
duas finalidades bésicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel atodos; segundo, ele deve produzr resultados que sejam individual e socialmente justos. (sem
grifo no original).

Neste contexto, justifica-se a necessidade do controle judicial da adequagéo do autor coletivo, como
sendo ndo sb instrumento de justica, obrigatério no Estado Democratico de Direito, mas também um
instrumento de liberdade que através da ef etividade processual, enquanto corolario do acesso a justica e
do devido processo legal em sua concepcao pds-positivista, chancelam sem a necessidade de mudancas
legidlativas o controle judicial.

Defende-se que ser contra o controle judicial da representacéo adequada significa ser afavor da
possi bilidade de uma representacéo inadequada dos direitos de grupo em demandas col etivas, o que é
inaceitavel e colide frontalmente com os principios constitucionais.

Finalmente, destaca-se que existem quatro anteprojetos, postos em discussao na sociedade, porém,
observou-se gue 0 anteprojeto original, de autoria de Gidi, serviu de inspiracdo para elaboracéo dos
outrostrés.

A conclusdo é a que todos os anteprojetos que visam uma codificacdo coletiva estabel eceram requisitos a
serem fiscalizados in concreto pelo magistrado. Todavia, infelizmente até o presente momento o PL
5.139/2009 que modifica os dispositivos que regem o processamento da Ac¢do Civil Plblica, perde a
grande oportunidade de incluir em seus dispositivos 0s avangos doutrinarios e jurisprudenciais debatidos
e proposto pela balizada e importante doutrina nacional .

Ent&o, enquanto a positivacéo néo se transformaem lei, ndo se exime o juiz de avaliar diante do caso
concreto, com o direito constitucional posto, a adequagéo do autor coletivo.
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[1] Considera-se 0 microssistema coletivo como sendo formado pela LACP, CDC, Estatuto dacriangae
do adolescente, Estatuto do idoso, Estatuto do indio, Lei de improbidade administrativa, Mandado de
Seguranga coletivo, Acéo Popular, Mandado de injuncéo, Acdo diretainterventiva, A¢do de impugnagdo
de mandato eletivo e possivelmente outros. Porém, deve-se destacar aLACP e o CDC como o0s
instrumentos mais utilizados na praxis forense. Almeida (2003, p. 584) chegou a chamé-las de “ normas
de superdireito processual coletivo comum”.

[2] N&o adequado para entendimento aqui defendido confundir-se “representagdo” dos interesses do
grupo em juizo com a “representatividade” de uma associacdo perante o grupo. A “representacdo” tem a
Ver com amaneira como 0 processo € (ou pode ser) conduzido em juizo. Segundo Gidi (2008, p. 112) “a
expressao ‘representatividade’ tem um teor mais sociol dgico ou politico e refere-se ao caréter
representativo da associagdo perante o grupo. Trata-se de um vicio antigo, vindo do Projeto Bierrenbach,
gue se utilizava da expressao “ representatividade adequada’.

[3] Tautologia € segundo os diciondrios, arepeticdo da mesma idéia com outras palavras.

[4] E perfeitamente identificavel na prética forense, principal mente em relacio em casos de ACP
ambientais a necessidade de laudos periciais de diversas areas, dada a complexidade dos fatos.

[5] O art. 16 da LACP expressa que “a sentenca civil faré coisajulgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova’.
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