Acdo Individual

e Acdo Coletiva
O Fendbmeno da Unitariedade e
a Legitimidade de Agir

Marcelo Daltro Leite

Procurador de Justica do Estado do Rio de
Janeiro e Mestre em Direito pela Univer-
sidade Estacio de Sa.

1. INTRODUCAO

A acdo é um direito' pablico, autbnomo e abstrato. Pablico
porque corresponde a "uma situacao juridica de que desfruta o autor
perante o Estado"* . Autbnomo porquanto sua existéncia nao esta
subordinada a existéncia do alegado direito subjetivo material obje-
to da lide. Abstrato em relagao a natureza do provimento jurisdicional,
isto é, ha direito de acdo ainda que a sentenca seja de improcedén-
cia do pedido; ndo ha qualquer vinculacado entre o direito de acdo e
a natureza do provimento jurisdicional.

O exercicio do direito de acdo esta sujeito, no entanto, ao
preenchimento de "requisitos basicos, sem cuja presenca o 6rgao
jurisdicional ndo estara em situacdo de enfrentar o litigio e dar as
partes uma solucao que componha definitivamente o conflito de
interesses"’.

! Parte consideravel da doutrina entende que a agdo ndo é um direito, mas um poder. A discussao a respeito desta
questdo nao se afigura relevante para o tema em exame neste capitulo de modo a indicar que a mesma deva ser
tratada nesta obra.

2CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido. Teoria geral do processo.
Sdo Paulo: RT, 1979, p. 219.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 62
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A estes requisitos a doutrina tem denominado condicdes da
acdo, conceituadas por Arruda Alvim como "categorias logico-juri-
dicas, existentes na doutrina e, muitas vezes na lei (como é clara-
mente o caso do direito vigente), mediante as quais se admite que
alguém chegue a obtencdo da sentenca final™.

A legislagcdo pétria, conforme anotado por Arruda Alvim, aco-
lheu as condi¢Ges da agao nos seguintes termos:

Art. 267 - Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito:

VI - quando nao concorrer qualquer das condicoes da acao,
como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o
interesse processual;

A diccao do texto transcrito parece indicar que a possibilidade
juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual seriam
exemplos das condi¢es da acdo, mas em verdade sdo os trés requi-
sitos genéricos reconhecidos pela doutrina como necessarios a emis-
sdo de sentenca de mérito.

Humberto Theodoro Janior®, discorrendo sobre as condicoes
da acdo, esclarece:

Para aqueles que, segundo as mais modernas concepgoes pro-
cessuais, entendem que a acdo ndo é direito concreto a sen-
tenca favoravel, mas poder juridico de obter uma sentenga de
mérito, isto é, sentenca que componha definitivamente o con-
flito de interesses de pretensao resistida (lide), as condi¢ées da
acao sao trés:

19) possibilidade juridica do pedido;

29) interesse de agir;

39) legitimidade de parte.

* ARRUDA ALVIM, J.M. apud Theodoro Janior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: 2005,
p. 62

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 63.
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As condicoes da acdo sdo requisitos necessarios para que o
juiz possa emitir um provimento final de composicado da lide. A falta
de qualquer destes requisitos impede a solucdo do litigio e impde ao
julgador a terminacao do processo, conforme esclarece Sérgio
Bermudes®:

Nem sempre é possivel ao juiz decidir o mérito. Isso ocorrera
quando faltar algum requisito para que ele desempenhe essa
fungao. Nesse caso, ele repele a iniciativa do autor, declaran-
do, simplesmente, a inexisténcia de condicdo para a presta-
cao jurisdicional de composicao da lide. Profere, entdo, uma
sentenca de encerramento da sua atividade, denominada sen-
tenca terminativa, porque, se ela exaure a missao do juiz, nao
alcanca o objetivo nem de prevenir nem de compor a lide.

Alexandre Freitas CAmara’, discorrendo sobre o tema, conclui
que o termo "condicoes" ndo se aplica adequadamente ao instituto
em questdo; melhor seria a expressdo "requisitos do provimento fi-
nal". Nada obstante a inadequagao terminolégica, entende que o
termo ja estd consagrado na doutrina e, por tal motivo, deve ser
acolhido:

Como afirmamos no topico anterior, as tradicionalmente cha-
madas "condicboes da acdo" sdo, a nosso juizo, requisitos do
provimento final. Ndo se mostra adequada a utilizacao da de-
signacdo "condicées", uma vez que nao se esta aqui diante de
um evento futuro e incerto a que se subordina a eficacia de
um ato juridico, sendo por esta razao preferivel falar em requi-
sitos. Ademais, ndo parece que se esteja aqui diante de requi-
sitos da acdo, pois esta, a nosso sentir, existe ainda que tais
requisitos ndo se fagcam presentes. Mesmo quando ausente al-
guma das condig¢des da acao, o que levara a prolacao de sen-
tenca meramente terminativa, a qual ndo contém resolucao

¢ BERMUDES, Sérgio. Introducdo ao Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 53.

7 CAMARA, Alexandre de Freitas. Lices de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, v. |, p. 120.
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do mérito, tera havido exercicio de fungdo jurisdicional, o que
revela ter havido exercicio do poder de acao. Assim, e consi-
derando que a presenca de tais requisitos se faz necessaria
para que o juizo possa proferir o provimento final do processo
(a sentenca de mérito no processo cognitivo, a satistacao do
crédito no processo executivo, a sentenca cautelar no proces-
so dessa natureza), é que preferimos a denominacao requisi-
tos do provimento final... E comum encontrarmos em sede
doutrinaria a enumeracao de trés condicbées da acao,
freqiientemente designadas legitimidade das partes, interesse
de agir e possibilidade juridica do pedido.

A legitimidade das partes é condicao da acdo que "se configu-
ra na simples coincidéncia entre a situacao afirmada (apenas afir-
mada) pelo autor, ao propor a acado, e o esquema de protecao traca-
do pela lei'".

O requisito da pertinéncia subjetiva da acdo encontra, de re-
gra, sua adequacgdo na coincidéncia entre os sujeitos da relagao ju-
ridica de direito material e os sujeitos da relagao juridica de direito
processual, razdo pela qual "entende o doutor Arruda Alvim que es-
tara legitimado o autor quando for o possivel titular do direito preten-
dido, ao passo que a legitimidade do réu decorre do fato de ser ele a
pessoa indicada, em sendo procedente a acdo, a suportar os efeitos
oriundos da sentenca".

Esta equacdo, partes processuais = partes materiais (entenden-
do partes como sujeitos da relagao juridica), encontra sua afirmacao
legislativa no art. 62 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 6° Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito
alheio, salvo quando autorizado por lei.

A pertinéncia subjetiva da acdo, quando se determina na coin-
cidéncia entre os sujeitos da relagdo juridica de direito processual e

8 BERMUDES, Sérgio. Introducgao ao Processo Civil. Forense: Rio de Janeiro, 2002, p. 54.
9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 67.

238 Revista da EMER), v. 11, n°41, 2008



os sujeitos da relacdo juridica de direito material, d4 causa a cha-
mada legitimagao ordinaria.

Pode ocorrer, entretanto, que a legitimagao para exercer o di-
reito de acdo ndo se afirme naquela equagdo, mas em outros crité-
rios previstos em lei, conforme autoriza a segunda parte do art. 62 do
Codigo de Processo Civil, de tal modo que aquele que néo é sujeito
da relacao juridica de direito material possa, em nome proprio, de-
fender em juizo a posicao juridica de outrem, assumindo a posicdo
de parte na relagdo juridica de direito processual.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes'?, ao tratar da legitimagao
para agir nas acoes coletivas, recorrendo as licdes do incomparavel
mestre Barbosa Moreira, anota:

Mas, por vezes, como leciona José Carlos Barbosa Moreira
"em atencdo a motivos especiais de conveniéncia, confere a lei efi-
cacia legitimante a situacao subjetiva diversa da que se submete,
como objeto do juizo, a apreciagcdao do 6rgao judicial. Esses casos,
que sdo excepcionais, fundam-se quase sempre na existéncia de
um vinculo entre as duas situacoes, considerado suficientemente
intenso, pelo legislador, para justificar o fato de autorizar-se alguém,
que nem sequer se afirma titular da res iudicium deducta, a exigir do
juiz um pronunciamento sobre direito alheio".

A condicdo da agdo denominada legitimidade de parte
(legitimatio ad causam) pode ser, a0 menos a luz do art. 62 do
Codigo de Processo Civil, de duas espécies: ordinaria e extraor-
dinéaria.

Desta forma, "havendo coincidéncia entre a situacao
legitimante e a causa posta em juizo estar-se-a diante de legitimacgao
ordinaria"". Nao ocorrendo tal relagdo de adequagdo e existindo
hipotese de a lei autorizar que "alguém demande ou venha a ser
demandado, em nome proprio, para defender direito que, suposta-

' MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Aces Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 240.

" MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sao Paulo: RT,
2002, p. 240.
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mente, em parte ou no todo, ndo lhe pertence, a legitimagao sera
extraordinaria"'2.

O surgimento da acdo coletiva produziu na doutrina novas
reflexdes sobre o instituto da legitimacao para agir.

Pedro Lenza'® esclarece que "ao que parece, a grande maio-
ria da doutrina posiciona-se pela legitimagdo extraordinaria nas agoes
coletivas, havendo substituicao processual da coletividade. Nesse
sentido, destaquem-se Grinover, Dinamarco, Yarshell, Zavaski,
Vigliar, Pedro da Silva Dinamarco e Ephraim de Campos Junior".

Vale registrar duas posi¢coes na doutrina que rejeitam a tese da
legitimacdo extraordinaria.

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro', discorrendo sobre a
legitimagcdo do Ministério Pablico na acao civil piblica, afirma que
a mesma é ordinaria:

O Ministério Pablico, como 6rgao agente no campo civel, pro-
move a acdo civil pablica, figurando nessa qualidade, como
parte principal.

Nao se trata de substituicao processual, pois a atuacao do MP
se da nessa hipotese em nome préprio, defendendo interesse
publico lato sensu, do qual é titular como 6rgado do Estado, da
propria sociedade como um todo.

Pouco importa que existam, eventual e reflexamente, interes-
ses patrimoniais de pessoas ou grupos, vez que a intervengao
do MP nao tem por finalidade a defesa desses eventuais direi-
tos patrimoniais, mas antes sua atuacao se da porque o legis-
lador, nagquele momento, entendeu que aqueles direitos inte-
ressariam diretamente a propria sociedade, politicamente or-
ganizada, como verdadeiros direitos sociais.

A grande linha diviséria a possibilitar identificar a atuagcao do
MP como parte na agdo civil lato sensu, seja como substituto

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sao Paulo: RT,
2002, p. 241.

13 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acido Civil Pablica. Sio Paulo: RT, 2003, p. 179/180.

'* CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Pablico no Processo Civil e Penal: promotor natural,
atribuicao e conflito. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 26-27.
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processual (legitimado extraordinario), e, portanto, defenden-
do direito alheio, seja como parte principal (legitimado ordli-
nario), defendendo direito social, é tracada na medida em que
predominem, nos interesses em jogo, respectivamente, o inte-
resse particular de terceiros ou o interesse pablico da socieda-
de politicamente organizada. Nao pretendemos, neste traba-
lho, que nao tem por escopo analisar a acao civil pablica, es-
gotar o tema; entretanto, reservaremos a expressao acao civil
plblica como meio de exercicio de atividade institucional do
MP, como previsto constitucionalmente e, portanto, este, ao
exercita-la, estard agindo sempre como parte principal (legiti-
mado ordinario).

Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery' defen-
dem tese de legitimagao autbnoma para condugao do processo:

A dicotomia classica legitimacao ordinaria-extraordinaria s6
tem cabimento para a explicacdo de fendbmenos envolvendo
direito individual. Quando a lei legitima alguma entidade a
defender direito nao individual (coletivo ou difuso), o legitima-
do nao estara defendendo direito alheio em nome proprio, por-
que ndo se pode identificar o titular do direito. Nao poderia ser
admitida acdo judicial proposta pelos ‘prejudicados pela po-
luicdo’, pelos ‘consumidores de energia elétrica’, enquanto
classe ou grupo de pessoas. A legitimidade para a defesa dos
direitos difusos e coletivos ndao é extraordindria (substituicao
processual), mas sim legitimacdo autbnoma para a condugcao
do processo.

Barbosa Moreira'®, ao menos em relagao a legitimacdo das
associacdes e dos sindicatos para defesa dos interesses de seus as-

15> NERY JR., Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e legislacdo processual
civil em vigor. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 1885.

18 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “A¢des Coletivas na Constituicdo Federal de 1988”. Revista do Processo. Sao
Paulo:RT, n. 61.
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sociados, defende que se trata de "legitimagao extraordinaria e, por-
tanto, de eventual substituicdo processual.

A legitimidade de agir nas agbes coletivas esta restrita ao Mi-
nistério Pablico, a Unido, aos Estados, aos Municipios, ao Distrito
Federal, as entidades e 6rgaos da administracdo publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo Codigo
de Defesa do Consumidor e, finalmente, as associacdes legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo Codi-
go de Defesa do Consumidor. Este o rol de legitimados previsto no
art. 82 da Lei n. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) e no
art. 52 da Lei n. 7.347/85 (Lei da Acao Civil Pablica).

A legislacdo patria, conforme anota Kazuo Watanabe'’, ado-
tou a formula da legitimacado ope legis '8, isto é, restrita as hip6teses
previstas em lei, sem margem de valoracdo pelo Juiz de eventual
legitimacao nao prevista em lei. O referido autor preferia a
legitimagao a partir da idéia da "adequada representatividade", ado-
tando o sistema norte-americano do ope judicis.

2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A ILEGITIMIDADE/
LEGITIMIDADE DO INDIVIDUO PARA ACAO INDIVIDUAL
DE NATUREZA COLETIVA UNITARIA

O exame dos dispositivos legais que delimitam os legitimados
ao exercicio do direito de acdo de tutela coletiva implica em
constatacdo que ndo pode ser afastada: o individuo ndo tem legiti-
midade para o exercicio de tal direito.

A doutrina procura indicar quais os motivos que levaram o le-
gislador a afastar a legitimidade do individuo para a agdo coletiva:

"Mas ponderacoes vdrias, como as pertinentes ao contetido
politico das demandas, a possibilidade de pressées quanto a

7 WATANABE, kazuo. Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 824.

'8 Ope legis. Locucdo latina que significa por forca de lei, em virtude de lei, cf. Marcus Claudio Acquaviva, Dicionario
Enciclopédico de Direito. Brasilense.
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propositura e prosseguimento da demanda, a producao de prova
adequada e ao prosseguimento destemido nas instancias su-
periores, e a necessidade, enfim, de um fortalecimento do au-
tor da demanda coletiva, fizeram com que se excluisse a
legitimacdo individual para a tutela coletiva dos consumido-
res a titulo coletivo"'.

A restricdo legal a legitimacao do individuo na defesa de inte-
resse/direito coletivo, no entanto, ndo deve ser desde logo acolhida
pela doutrina de maneira irrefletida e genérica, sem consideracao
da natureza em si do direito objeto de lide. Os interesses/direitos,
conforme sejam essencial ou acidentalmente coletivos, deverao
sofrer tratamento diferenciado em razdo da existéncia ou nado de
situacdo plurissubjetiva unitaria.

O exame da distingdo proposta pelo paragrafo Gnico do art.
81, do Cédigo de Defesa do Consumidor, em termos de interesses/
direitos indivisiveis e divisiveis, indica que o fato distintivo entre os
direitos difusos e coletivos stricto sensu e os individuais homogéne-
os € a unitariedade da situagdo em que estao envolvidos aqueles e
que falta a estes.

A unitariedade dos interesses/direitos difusos e coletivos stricto
sensu imporia solucdo uniforme para todos os envolvidos na situa-
cao plurissubjetiva objeto da lide.

A solucao uniforme, importa ressaltar ao extremo, nao resultaria
de um senso de justica ou de uma necessidade légica, mas de uma
imposicdo concreta e pratica, conforme anota Barbosa Moreira?® em
seus estudos sobre o litisconsorcio unitario, instituto de direito processu-
al em tudo semelhante ao, igualmente, instituto de direito processual
denominado interesses/direitos coletivos, valendo repetir seu alerta:

Sdo de ordem pratica - e ndo de ordem puramente logica - as
necessidades para cujo atendimento a imaginacdo do legisla-

'Y WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 815.

20 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Litsiconsorcio Unitario. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 144; Revista do
Processo. “Acdes Coletivas na Constituicdo Federal de 1988”. S3o Paulo: RT, n. 61.
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dor criou o duplo expediente da extensao da res iudicata e da
unitariedade do litisconsércio, com seu regime especial...E
preciso que a regra juridica concreta formulada na sentenca
nao possa operar praticamente sendo quando aplicada as va-
rias posi¢oes individuais.

Vale definir, nesta quadra, interesse/direito essencialmente
coletivo, a luz de sua similitude com o litisconsoércio unitério:

Interesse/direito essencialmente coletivo é instituto de direito
processual que visa regular numa s6 norma juridica concreta
situagoes pluri-subjetivas unitarias de dimensao coletiva que
compreendem um nimero indeterminado (difusos) ou
determinavel (coletivos stricto sensu) de pessoas que tém po-
sicées juridicas individuais de tdo intima comunhdo em rela-
cdo a determinado bem, que a solugcdo para a lide deve ser
uniforme, do ponto de vista pratico, para todos os titulares.

A unitariedade destas situagdes plurissubjetivas admite afirma-
cdo no sentido de que a preservacdo do direito de um dos interessa-
dos é a preservacao dos demais, a perda do direito de um é a perda
dos direitos dos demais ou, ainda, a modificacdo do direito de um é
a modificacdo dos direitos dos demais. Em outros termos, se a situa-
cao fatico-juridica em exame é plurissubjetiva de natureza unitaria,
disto resulta que a solugao deve ser, ndo s6 a mesma para todos,
mas deve influir concretamente na situacdo fatico-juridica de cada
individuo de modo idéntico.

Hipotese classica e rica, e por isso mesmo acolhida por parte
da doutrina, diz respeito a legitimacao para exercer direito de acao
para coibir agressdo ao meio ambiente. Antes de enfrentar tal ques-
tdo, parece necessario que se proponham duas indagacées que per-
mitirdo uma melhor reflexdo sobre o tema: 12) Poderia um morador
ribeirinho propor agao civil piblica de obrigacao de ndo fazer (abs-
ter-se de poluir) e de fazer a reparacdo de danos ao meio ambiente
em face de empresa que estivesse poluindo o rio que margeia sua
propriedade? 22) Poderia um morador ribeirinho propor acao indivi-
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dual de obrigacao de nao fazer (abster-se de poluir) e reparacdo de
danos ao meio ambiente em face de empresa que estivesse poluin-
do o rio que margeia sua propriedade?

A violacdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é,
sem sobra de davida, uma ofensa que merece tratamento unitario,
razao pela qual se cuida de hipotese de interesse/direito essencial-
mente coletivo, na espécie difuso. A doutrina diverge sobre o tema e
as respostas a estas indagacdes encontram solugdes distintas.

Kazuo Watanabe?', discorrendo sobre a legitimacao do indivi-
duo para agdo coletiva, sustenta:

Pelas regras que disciplinam as obrigacdes indivisiveis, seria
admissivel, em linha de principio, a legitimacdo concorrente
de todos os individuos para defesa dos interesses difusos ou
coletivos de natureza indivisivel. Mas ponderacées varias,
como as pertinentes ao contetGdo politico das demandas, a
possibilidade de pressées quanto a propositura e prosseguimento
da demanda, a producdo de prova adequada e ao prossegui-
mento destemido nas instancias superiores, e a necessidade,
enfim, de um fortalecimento do autor da demanda coletiva,
fizeram com que se excluisse a legitimacao individual para a
tutela coletiva dos consumidores a titulo coletivo.

A posicao do referido autor parece indicar que ndo admite a
defesa individual de situagao plurissubjetiva de dimensao coletiva e
de natureza unitéria, sem qualquer ressalva na hipétese do titular de
direito violado sofrer diretamente a ofensa. As respostas as duas per-
guntas restariam negativas.

Esta posicdo expressa incompreensdo sobre a dinamica das
situacdes plurissubjetivas unitarias.

Se o proprietario ribeirinho teve de modo direto (e nao
reflexamente) violado direito de usar e gozar plena e qualitativa-
mente de sua propriedade em razido de conduta ilicita de vizinho de

2l WATANABE, Kazuo. Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 815.
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rio acima, parece razoavel e juridico que possa buscar protecao
jurisdicional para condenar o culpado em obrigacdo de nao fazer,
cessando com a ofensa, e, ainda, para condena-lo na obrigacdo de
fazer, consistente em reparar o dano, obrando para que o meio am-
biente seja recomposto ao status quo ante. Nao admitir o direito de
acao é, sem davida, uma ofensa ao direito fundamental de acesso a
justica garantido no inciso XXXV, do art. 5¢, da Constituicao da Rep0-
blica (inafastabilidade do controle jurisdicional).

O interesse/direito indivisivel e, portanto, a situacao
plurissubjetiva unitaria que ele busca resguardar por meio de
regulacdo uniforme, ndo muda sua natureza em razdo do nomen
iuris que se da a acdo ou em razdo da legitimagao respectiva.

N&o resta davida de que, se formulados pedidos idénticos em
acdo coletiva e em acao individual, ambas tendo por objeto a mes-
ma situacdo plurissubjetiva costurada pelo vinculo da unitariedade,
a solugao para ambas as agdes terd que ser a mesma, pena de
antinomia pratica a inviabilizar a execucdo das sentencas. Resulta
desta conclusdo que negar legitimidade aquele que sofreu de forma
direta (e ndo de forma reflexa) a ofensa ao meio ambiente, sob o
fundamento de que a acdo tem natureza coletiva e a lei nega tal
legitimagao ao individuo, implica, repita-se, negar efetividade a co-
mando constitucional.

Se é verdade que a legislacao infraconstitucional nao conce-
deu ao individuo legitimidade para a acado coletiva, ndo menos ver-
dade é que, se o individuo sofre de forma direta (e ndo de forma
reflexa) a ofensa, tem ele o direito de buscar protecao do Judiciario
contra a ofensa de que foi vitima.

Esta contradicdo ndo ficou despercebida por Gregbrio Assagra
de Almeida, muito embora suas conclusées ndo sejam plenamente
satisfatorias. Sustenta, o referido autor:

O individuo, salvo na condicdo de cidadao, e precisamente nas
hipéteses de admissibilidade de acao popular, como foi analisa-
do no item anterior, ndo é portador de legitimidade ativa
provocativa no campo do direito processual coletivo comum.

No que tange aos direitos difusos de dimensao individual, ten-
do em vista que o individuo podera ser atingido diretamente
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em sua esfera de direito subjetivo, a Constituicao Federal ga-
rante-lhe o acesso a justica (art. 5, XXXV). Todavia, o que ele
ira buscar, via tutela jurisdicional, ndo é protecao de um direi-
to difuso, cujo titular é uma coletividade de pessoas
indeterminadas e indetermindveis, mas de seu direito subjeti-
vo diretamente atingido. A acdo, o processo e a coisa julgada,
na hipétese pertencem ao direito processual individual; sao
aplicaveis, assim, as disposicoes do CPC. O que se nota na
hipétese é que, tendo em vista que se trata de um direito cujo
bem juridico tutelado é, no mundo dos fatos, de impossivel
divisdo, a procedéncia do pedido formulado na acao individu-
al ajuizada podera atingir, favoravelmente, no mundo dos fa-
tos, provocando até mesmo efeitos analogos aos da procedén-
cia do pedido da Acao Coletiva, caso fosse ajuizada, a comu-
nidade de pessoas indeterminadas, titular do respectivo direito
difuso. Cita-se como exemplo, a questao ambiental, consoan-
te ja salientado em topico anterior, quando se tratou do objeto
do direito processual coletivo.

A posicao de Assagra de Almeida, inobstante a exceléncia de
sua obra, guarda, igualmente, incompreensées sobre a natureza dos
interesses/direitos essencialmente coletivos, resultando negativa a
resposta a primeira pergunta acima formulada, mas afirmativa a res-
posta a segunda pergunta, embora o resultado pratico de ambas a
acdes venha a ser idéntico.

De inicio, convém relembrar a opinido defendida pelo autor
deste trabalho de que os interesses/direitos coletivos ndo sao direitos
de uma coletividade numa perspectiva juridica de direito material,
na medida em que a coletividade (ou a sociedade) ndo é pessoa e,
portanto, ndo é titular de direitos e de obrigacées (embora a socieda-
de tenha sua existéncia do ponto de vista da Ciéncia Politica ou da
Sociologia); sdo direitos individuais que, em razao da unitariedade
(transindividualidade essencial) ou similitude pela origem comum
(transindividualidade acidental), podem ser defendidos conjuntamente
pela legitimacdo extraordinaria e regulados concretamente através
de tutela jurisdicional coletiva.
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Os interesses/direitos coletivos sao institutos de direito proces-
sual e ndo institutos de direito material.

Demais, ndo parece coerente, em vista da unitariedade da
situacdo plurissubjetiva, a afirmacdo de que o individuo, em se tra-
tando de "direitos difusos de dimensao individual", podera propor
acdo individual cujo pedido ndo sera a protecao de direito difuso,
mas de direito individual. Ora, a protecdo de direito individual, ao
menos naquilo em que se inserir na posicao global, tera efeitos ime-
diatos sobre a situagdo juridica individual dos demais integrantes da
situacdo juridica plurisubjetiva objeto da lide em razao do vinculo
da unitariedade a que estao sujeitos. A protecdo do direito individual
é a protecao do "direito difuso", considerando-se este, na linguagem
do autor referido, como aquele de titularidade da coletividade.

A protecao do individuo é a protecdo do todo ou, melhor, de
todos. Barbosa Moreira??, cuidando do litisconsércio unitario alerta:

O resultado do feito ndo pode as vezes deixar de produzir-se
a um so6 tempo e de modo igual para todos os titulares situa-
dos do mesmo lado. Isso decorre da maneira pela qual essas
posicoes juridicas individuais se inserem na situacao global.
Dai haver entre as varias posigcoes individuais uma vinculacao
tao intima que qualquer evolucao ou sera homogénea ou im-
praticavel.

A afirmacao de que a acdo, o processo e a coisa julgada se-
rao regulados pelas regras do direito processual individual esta
correta em parte, sobretudo porque a coisa julgada deve ter outro
tratamento.

Ora, em se tratando de situacao plurissubjetiva costurada pelo
vinculo da unitariedade, disto resulta que a coisa julgada tera de se
impor a todos os eventuais titulares das relagées juridicas individu-
ais que compdem, no conjunto, a situacdo global plurissubjetiva.

N&o serd razoavel que, havendo decisdo definitiva sobre a
cessacdo da ofensa e sobre a recomposicdao do meio ambiente, pos-

22 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Litisconsércio Unitario, p. 143.
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sa outro proprietario ribeirinho ou ente legitimado a acdo coletiva
propor nova agdo veiculando o mesmo pedido. Se assim fosse ad-
mitido, qual sentenga executar na hipotese de haver variacoes cir-
cunstanciais?

Por outro turno, estaria o individuo impedido de exercer seu
direito de acesso a justica porque o objeto da lide é "direito coletivo"
para o qual ndo tem legitimidade, sobretudo porque a coisa julgada
teria efeito erga omnes sem os cuidados da verificagcdo da adequa-
da representatividade?

Inegaveis as dificuldades para se conciliar o imperativo cons-
titucional do livre acesso a Justica e os rigores legais sobre a
legitimacdo para acdo coletiva quando se cuida de situacao sujeita
ao vinculo da unitariedade.

3. DUAS PROPOSTAS SOBRE A LEGITIMIDADE ATIVA DO
INDIVIDUO PARA ACAO INDIVIDUAL DE NATUREZA
COLETIVA UNITARIA

Buscando preservar o direito fundamental de acesso a Justica,
duas solucées podem ser adotadas quando se tratar de agao indivi-
dual que envolva interesses/direitos essencialmente coletivos: 12)
admitir a legitimidade do individuo, ofendido de forma direta em
seu patrimonio, para agao individual que veicule pedido de nature-
za de tutela coletiva e estender a autoridade da coisa julgada, pro-
duzida em sede de acao individual, a todas as pessoas legitimadas a
propositura de outra acdo, individual ou coletiva, em razao do vin-
culo da unitariedade; 22) admitir a legitimidade do individuo para
acao individual que sera processada como acdo coletiva, a permitir
a intervencdo do Ministério Pablico e de possiveis co-legitimados
para acao coletiva (que tivesse a mesma lide por causa de pedir),
garantindo-se com isso a certeza da adequada representatividade e
a coisa julgada erga omnes.

A primeira solucao encontra guarida em posicdo defendida
por Barbosa Moreira, ainda na vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 1939, quando respondeu a consulta sobre a possivel existéncia
de duas acdes de nulidade de patente, ocasido em que defendeu a
extensdo da coisa julgada a todos os co-legitimados, considerando
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que se cuidava de situacdo sujeita ao fendmeno da unitariedade,
pena de decisdes contraditorias.

A segunda solugcao, mais atual e consentdnea com a moderna
legislacdo processual patria, surge neste trabalho como conseqtién-
cia da licdo de Aluisio Gongalves de Castro Mendes a respeito do
tema e que toma por consideragdo, igualmente, a necessaria solu-
cdo uniforme (unitariedade) para a situacdo plurissubjetiva objeto
da lide.

Examinaremos cada uma das solucdes.

H& uma premissa que deve ser considerada antes de se deta-
lharem as solugbes acima apresentadas: ndo é qualquer pessoa que
pode propor agao individual que tenha por contetdo lide com ca-
racteristicas tipicas de acdo coletiva.

Tratando-se de interesses/direitos difusos, apenas o individuo
que tiver sofrido de modo direto a ofensa é que tem legitimidade de
agir. Aquele que tiver sofrido a ofensa de modo reflexo ndao pode
propor a acao referida. Retome-se o exemplo anteriormente adota-
do. A indstria que polui rio ofende o direito de todos a meio ambien-
te ecologicamente equilibrado, previsto no art. 225 da Constituicdo
Federal. A defesa coletiva deste direito constitucionalmente assegu-
rado confere-se, tao-s6, aqueles entes do rol do art. 82 do Codigo de
Defesa do Consumidor e do art. 5° da Lei da Acdo Civil Pablica. A
possibilidade de defesa individual, no entanto, ndo esta afastada,
desde que a ofensa repercuta diretamente no patrimdnio juridico de
alguém. Assim, o morador ribeirinho que usa da agua do rio para
abastecer sua propriedade sofre efeito direto em seu patrimdnio a
legitimar a propositura da acao individual. De outra sorte, o mora-
dor da cidade banhada pelo mesmo rio, embora sofra com a polui-
cao, a ofensa em seu patrimoénio é reflexa e nao lhe confere legiti-
midade para agao individual, ficando a espera da iniciativa dos legi-
timados a acdo coletiva. A intensidade da ofensa e o prejuizo causa-
do pela mesma no patrimdnio juridico de cada individuo é que vai
determinar a legitimidade para a propositura da acgao.

Tratando-se de interesses/direitos coletivos em sentido estrito
(outra espécie de interesse/direito essencialmente coletivo), a prin-
cipio, qualquer integrante do grupo, categoria ou classe pode propor
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acdo individual tendo por objeto lide com caracteristica de agéo
coletiva. Exemplo desta hipotese é acdo de nulidade de assembléia
de acionistas de sociedade an6nima. Qualquer acionista tem legiti-
midade para propor a agao individual, cuja sentencga, necessaria-
mente, produzird, na pratica, o mesmo efeito para os demais acio-
nistas.

Estes esclarecimentos fazem-se necessarios porque nao se afi-
gura coerente a simples afirmacdo da falta de legitimidade do indi-
viduo para a acao individual quando esta veicule pedido que tenha
natureza de tutela coletiva ou, de igual modo, a afirmagao da
legitimacdo com conseqiiéncias apenas na esfera patrimonial do
autor do processo. O direito fundamental de acesso a justica deve
ser garantido a toda e qualquer pessoa. Se o individuo sofre direta-
mente o dano tem direito assegurado constitucionalmente de exer-
cer acdo para preservacao de seu patrimonio. Conciliar, entretanto,
seu direito de agdo com o resultado unitario do processo é o mister
da ciéncia processual.

Convém registrar o alerta de Nelson Nery Janior?* ao discorrer
sobre o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (direi-
to fundamental de acesso a justica):

Embora o destinatario principal desta norma seja o legislador,
o comando constitucional atinge a todos indistintamente, vale
dizer, ndo pode o legislador e ninguém mais impedir que o
jurisdicionado va a juizo deduzir pretensao.

Isto quer dizer que todos tém acesso a justica para postular
tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria relativamente a
um direito. Estao aqui contemplados ndo sé os direitos indivi-
duais, como também os difusos e coletivos.

Feitas estas consideracdes, discorre-se sobre a primeira
solucao.

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. Sao Paulo: RT, 2004, p. 130 e
132.
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4. A LEGITIMIDADE ATIVA DO INDIVIDUO PARA ACAO
INDIVIDUAL DE NATUREZA COLETIVA UNITARIA E A
EXTENSAO DA COISA JULGADA AOS DEMAIS CO-
LEGITIMADOS PARA ACOES INDIVIDUAIS OU COLETIVAS

Barbosa Moreira** sustenta que os interesses/direitos essenci-

almente coletivos sujeitam o processo a disciplina da unitariedade:

Tratando-se de interesses essencialmente coletivos, em rela-
¢do aos quais s6 é concebivel um regime uniforme para todos
os interessados, fica o processo necessariamente sujeito a uma
disciplina caracterizada pela unitariedade, com todas as con-
seqtiéncias de rigor.

Esta mesma disciplina, a unitariedade, norteia o mestre cario-

ca® na emissao de opinio em consulta que |Ihe foi formulada nos
seguintes termos:

Micro Espuma Artefatos de Borracha S/A submete a aprecia-
cdo consulta que se desdobra em duas indagagoes:

19) Proposta, por um dos interessados, acao de nulidade de
patente, influi o resultado do processo no que eventualmente
se venha a instaurar, por iniciativa de outro interessado, com o
mesmo objeto e fundamento?

29) Se, por hipétese, no momento da propositura da segunda
demanda, o primeiro processo se acha pendente, em grau de
recurso contra a decisao de primeira instancia, é oponivel ao
novo impugnante a excecdo de litispendéncia?

A acao de nulidade de patente de invencao integra um grupo
muito caracteristico de remédios judiciais. O processo a que

24 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Tutela Jurisdicional dos Interesses Coletivos ou Difusos”. Temas de Direito
Processual Civil - terceira série. S3o Paulo: Saraiva, 1984, p. 196.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Declaracdo de nulidade de patente. A¢ao proposta por um dos co-legitimados.
Extensdo subjetiva da coisa julgada. Oponibilidade da excecao de litispendéncia em segundo processo instaurado
no curso do primeiro”. Revista do Ministério Pablico da Guanabara, 1969,v. 12, p. 153.
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da origem seu exercicio tem por objeto uma situacao juridica
que respeita direta e homogeneamente a uma pluralidade de
pessoas, de tal sorte que a norma concreta a cuja formagao se
visa, mediante a emissdao da sentenca definitiva, s6 é concebi-
vel como norma que se imponha, com igual eficacia, a todas
as pessoas.

A nota comum a todos estes processos consiste em que o res-
pectivo resultado é impensavel como referido apenas a uma
das pessoas habilitadas a instaura-los, pois define uma situa-
cao juridica que, tal qual afirmada ou negada pela sentenca,
nao pode ser sendo verdadeiro para todas ou falsa para todas.

Costuma-se dizer, entdo, que o ato impugnado s6 pode subsis-
tir, por julgar-se valido, em relacao a série total dos co-legiti-
mados a impugnacdo; e se, ao contrario, for tido como defei-
tuoso, s6 pode anular-se, ou declara-se nulo, em relagcao a essa
mesma série de pessoas, no seu conjunto. A eventualidade
oposta levaria a conseqiiéncias ndo apenas logicamente ab-
surdas, sendo praticamente inviaveis.

Essa gama de possibilidade suscita o arduo problema proces-
sual sobre que versa a consulta. Se o processo se realiza ape-
nas com a presenca de um dos co-legitimados, ou de uma
parte deles, que influéncia exerce sobre a posicao individual
de cada um dos outros, que nele ndo sao (ou nao foram ) par-
tes?

A alternativa indicada pela abertura do paréntese monstra que
a questao necessariamente se desdobra em duas, conforme se
tenha em vista processo ainda pendente ou processo ja encer-
rado. Mas a resposta a dupla indagacao ha de ser, logicamente,
inspirada por critério uniforme; o mesmo principio deve valer
para ambas as situagoes.

A unitariedade, concebida como a inevitabilidade de decisdo
uniforme, ocorre em inimeros casos nos quais permite a lei
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que a demanda seja proposta autonomamente por qualquer
dos co-legitimados, sendo certo, por outro lado, que, se estes
se litisconsorciam, uma de duas: ou o pedido é acolhido quan-
to a todos, ou quanto a todos rejeitado.

Ora a indole facultativa desse litisconsorcio enseja a instaura-
cdo de processos sucessivos, mediante a propositura de agoes
autébnomas, com identidade de fundamento e de objeto, por
dois ou mais co-legitimados.

Mas um Gnico meio existe de assegurar a uniformidade da solu-
¢do na hipotese de serem sucessivos os processos: é vincular
ao pronunciamento emitido no primeiro deles, e transitado em
julgado, os juizes dos eventuais processos subseqtientes. Em
outras palavras: ampliar a estes a autoridade da coisa julgada
que naquele se constituiu, em ordem a afastar, pela proibicao
do reexame, a possibilidade de decisées contraditorias.

A luz de todo o exposto, assim respondemos as duas indaga-
¢oes em que se desdobra a consulta:

A 12- Sim. Ressalvada a hipétese de ter sido o primeiro pedido
julgado improcedente apenas por deficiéncia de prova, a coi-
sa julgada que nele se constitua, valendo em face de todos os
co-legitimados, torna inadmissivel a acdo idéntica proposta
por qualquer outro deles.

A 22- Sim. A excecdo de litispendéncia é oponivel, como o
seria, se ja encerrado o primeiro processo, a excecao de coisa
julgada.

A solucao encontrada pelo prof. Barbosa Moreira pode ser apli-

cada, por similitude de situagées, ao processo individual proposto por
ofendido de forma direta que tenha por objeto lide de caracteristica
coletiva, garantindo seu direito fundamental de acesso a justica e, ao
mesmo tempo, dando tratamento uniforme as demais situagées indi-
viduais envolvidas na situacdo pluri-subjetiva global unitaria.

Assim como a agao de nulidade de patente, por sua natureza

unitaria, exige que a sentenca produza efeitos em relacao a todos os
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co-legitimados, ainda que ndo tenham sido partes, estendendo-se
aos processos por estes instaurados a autoridade da coisa julgada,
de modo a impedir a revisdo da decisdo ou, mesmo, decisdes con-
traditorias a respeito de situacao plurissubjetiva que exija tratamen-
to uniforme, a auctoritas rei iudicatae adquirida pela sentenca em
processo individual que tenha por objeto lide de contetido essencial-
mente coletivo, em razdo da mesma natureza unitaria, deve ser es-
tendida aos eventuais processos iniciados pelos co-legitimados, tan-
to os individuais como os do rol legal para a acdo coletiva.

Desta forma, se morador ribeirinho exerce o direito de acao
em face de indGstria, pedindo a) condenacdo do réu na obrigacéo
de abster-se de praticar os atos danosos ao rio que margeia a propri-
edade das partes, b) condenacado do réu na obrigacao de fazer con-
sistente na reparagdao do meio ambiente, e vé sua pretensao atendi-
da, a autoridade da coisa julgada adquirida pela sentenca neste pro-
cesso deve atingir, ndo apenas os processos instaurados pelos de-
mais legitimados individuais (os outros moradores ribeirinhos), mas
também, repita-se, pelos legitimados a agao coletiva. Do contrério,
firme no alerta do mestre carioca, podera haver duas ou mais sen-
tengas para solucionar uma Gnica situagao, que, ademais, exige tra-
tamento uniforme (unitariedade).

Com efeito, ndo parece razoavel, do ponto de vista pratico,
que duas ou mais sentengas déem solucdes diversas para a repara-
cao do dano ambiental. Qual delas o réu devera cumprir? Os juizes
de eventuais processos subseqlientes propostos pelo demais co-legi-
timados devem ficar vinculados a primeira decisdo transita em jul-
gado a respeito daquela situacao global plurissubjetiva de natureza
unitaria ou podem emitir nova norma concreta para regular a mes-
ma situacao?

Razoavel supor que a resposta a tais perguntas é no sentido de
que os juizes dos processos individuais e coletivos subsequentes
encontram-se impedidos de decidir novamente a questdo por forca
da coisa julgada®.

26 Vale registrar que a sentenga proferida em processo individual que tenha por objeto situagdo de natureza pluris-
subjetiva unitaria provavelmente contera dispositivo cujos efeitos serdo em parte limitados as partes e em parte erga
omnes. Assim, naquilo que decidir especificamente a situag3o individual, como a reparacgio dos prejuizos com a
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"A unitariedade, concebida como a inevitabilidade de decisido
uniforme?’," deve ser o fio condutor a orientar os juizes na
admissibilidade da acao individual (ou coletiva) quando a lide que
ela veicula tenha natureza de situacdo plurissubjetiva propria dos
direitos essencialmente coletivos e ja tenha sido decidida em pro-
cesso individual anterior.

A autoridade da coisa julgada, importa recordar, seguindo as
licoes de Barbosa Moreira, deve ser aplicada nas mesmas condi-
¢oes do disposto no art. 18 da Lei n. 4.717/65 (Lei da Acao Popular),
cuja orientacao foi acolhida também pelo art. 16 da Lei 7.347/85
(Lei da Acao Civil Pablica) e pelo art. 103, I e Il, da Lei n® 8.78/90
(Codigo de Defesa do Consumidor), isto é, a coisa julgada que se
constitui no processo individual impede a apreciacdo de nova e idén-
tica demanda individual ou coletiva, salvo se o primeiro pedido ti-
ver sido julgado improcedente por insuficiéncia de provas.

Vigoraria, aqui, a eficacia preclusiva pan-processual da coisa
julgada em qualquer hipétese distinta da improcedéncia por falta de
provas. A este prop6sito nos esclarece Barbosa Moreira?®:

Se a decisdo é das que s6 produzem coisa julgada formal, o feito
preclusivo restringe-se ao interior do processo em que foi proferi-
do; se é das que geram coisa julgada material, como a sentenca
definitiva, o efeito preclusivo projeta-se ad extra, fazendo sentir-
se nos eventuais processos subseqlientes. Dai qualificar-se de
pan-processual a eficacia preclusiva da coisa julgada material.

Curiosamente, em se tratando de acdo coletiva, a eficacia
preclusiva da coisa julgada se limita ao processo ndo apenas quan-
do se cuida de sentenca terminativa, mas também quando se trata

perda de animal ou de lavoura, terd efeito apenas entre as partes; de outra sorte, naquilo que decidir a respeito da
situacdo plurissubjetiva unitaria, tera efeito erga omnes.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Declaragdo de nulidade de patente. A¢do proposta por um dos co-legitimados.
Extensdo subjetiva da coisa julgada. Oponibilidade da excegao de litispendéncia em segundo processo instaurado
no curso do primeiro”. Revista do Ministério Pablico da Guanabara, 1969, v. 12, p. 153.

28 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “A eficicia Preclusiva da Coisa Julgada Material no Sistema do Processo Civil
Brasileiro”. Temas de Direito Processual - primeira série. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 101.
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de sentenca de improcedéncia (mérito) por falta de provas. Fora
destas hipoteses a eficacia preclusiva é pan-processual.

A ampliacao constitucional das hipéteses de admissao da acao
popular, verdadeira acdo coletiva de legitimagao individual, permi-
tia uma utilizagcdo, por analogia, como propds o mestre carioca, das
regras relativas a autoridade da coisa julgada.

Basta que se veja a possibilidade de acdo popular para defesa
do meio ambiente e da moralidade administrativa, conforme admi-
tido pelo inciso LXXIII, do art. 52, da Constituicao da Republica, hipo-
teses ndo previstas na Lei n. 4.717/65, para se reconhecer que as
regras que lhe sdo pertinentes podem ser utilizadas analogicamente
nas acdes individuais cujas lides tenham natureza coletiva.

Esta, enfim, a primeira solugao, qual seja, admitir, em home-
nagem ao direito fundamental de acesso a justica, a legitimidade
do individuo, ofendido de forma direta em seu patrimoénio, para
acdo individual que veicule pedido de natureza de tutela coletiva
e estender a autoridade da coisa julgada, produzida em sede de
acao individual, a todas as pessoas legitimadas a propositura de
outra acdo, individual ou coletiva, em razdo do vinculo da
unitariedade.

5. A LEGITIMIDADE ATIVA DO INDIVIDUO PARA ACAO
INDIVIDUAL DE NATUREZA COLETIVA UNITARIA E O
PROCESSAMENTO DO FEITO COMO ACAO COLETIVA

A segunda solucdo, elaborada a partir de consideracdées
lancadas por Aluisio Gongalves de Castro Mendes?’, propde que
a acao individual seja admitida e processada pelo Juiz como agéao
coletiva, o que implicaria em se admitir de maneira transversa,
em determinadas hipoteses, a legitimacao individual para agao
coletiva:

A situacdo é completamente diversa em relagdo aos interes-
ses denominados de "essencialmente coletivos". Os fatores pri-

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. S3o Paulo: RT,
2002, p. 255/257.
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mordiais da diferenciacdo, como visto anteriormente, sdo a
indivisibilidade do objeto e a transindividualidade subjetiva. A
lesdo ou ameaca de lesdo, na espécie, nao afeta apenas uma
nica pessoa e a providéncia judicial, por outro lado, nao po-
dera ser dirigida, igualmente, somente para uma Gnica pessoa
ou parte da coletividade, grupo, classe ou categoria.

O carater "coletivo” reflete, na verdade, esfera de problema
que, de maneira mais ou menos ampla, possui dimensao soci-
al, repercutindo e mexendo muitas vezes, entretanto, com di-
reito individuais também agasalhados singularmente. Ques-
toes relacionadas ao meio ambiente podem fornecer exem-
plos incontroversos da existéncia de uma faixa cinzenta entre
o publico e o individual, que deve merecer protecao ampla e
nao restrita, sob pena de serem maculados valores juridica-
mente amparados. O art. 225 da Constituicdo, v.g., prevé que
"todos tém o direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia quali-
dade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes”.

Os interesses acima ventilados seriam, mais precisamente
difusos. Por conseguinte, a limitacdo infraconstitucional da
legitimacao, com fulcro no art. 5°da Lei n. 7.347/85 ou do art.
82 da Lei 8.078/90, estaria apta para excluir os individuos
ameacados ou lesados do direito de acdo? A resposta parece
ser negativa, diante do comando constitucional, inscrito prin-
cipalmente nos principios da inafastabilidade da prestacao
jurisdicional e do devido processo legal.

A acdo ajuizada pelo individuo, ainda que voltada para a de-
fesa do seu direito a tranqtiilidade ou a satde, refletira em toda
a coletividade, porque demandara solucao uniforme, na me-
dida em que ndo se pode conceber, por exemplo, em termos
concretos, que a limitacdo ou ndo do barulho, bem como a
manutencao ou nao das atividades da industria, produza efei-
tos apenas em relagdo ao autor individual.
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A impossibilidade l6gica de fracionamento do objeto, em tais
hipétese, enseja inclusive a dificuldade de diferenciacao en-
tre tutela coletiva e individual, demandando, dessa forma, so-
lucdo comum, ainda que a iniciativa tenha sido individual. E,
assim sendo, o melhor talvez fosse, ndo a denegacao pura e
simples da admissibilidade de acoes propostas por cidadao ou
cidaddos, até porque ela ja existe, em certas hipoteses, em
razao do alargamento do objeto da acao popular, alcangando
o préprio meio ambiente, mas a ampliagcao definitiva do rol de
legitimados. As acdes receberiam, entdo, sempre trata-
mento coletivo compativel com os interesses em confli-
to. (grifo ndo existente no original)

A licao de Aluisio Goncalves de Castro Mendes, a proposito da
ampliacdo do rol de legitimados para que as a¢des possam receber
sempre "tratamento coletivo compativel com os interesses em confli-
to", pode ser acolhida em dois sentidos: de lege ferenda, empreen-
der esforcos para que o Congresso Nacional acolha a legitimagao do
individuo e, de lege lata, admissdo de excepcional legitimacao do
individuo, com o processamento da agdo individual como coletiva,
permitindo a intervencdo do Ministério Pablico e de eventuais co-le-
gitimados para acdo coletiva (que tenha a mesma lide por causa de
pedir), para garantir a certeza da adequada representatividade, con-
ferindo-se, ademais, a sentenca autoridade de coisa julgada erga
omnes.

A segunda hipétese é que sera objeto de analise.

A legitimacao do individuo foi rejeitada pela legislacao brasi-
leira basicamente por dois motivos, a possibilidade de utilizacao da
acao coletiva como instrumento politico ou acordo espurio e a difi-
culdade de se aceitar que o juiz pudesse exercer um juizo sobre a
legitimagao sem critérios objetivos.

Kazuo Watanabe®® esclarece os motivos que, a seu sentir, con-
tribuifram para que a legitimacdo dos individuos fosse repelida pela
legislacao brasileira:

30 WATANARBE, kazuo. Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 788 e 815.
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Todavia, ndo se chegou a ponto de legitimar a pessoa fisica as
acoes coletivas, talvez pela inseguranca gerada pela falta de
norma expressa sobre a afericdo, pelo juiz, da
representatividade adequada.

Mas ponderagbes varias, como as pertinentes ao contetdo
politico das demandas, a possibilidade de pressées quanto a
propositura e prosseguimento da demanda, a producao de pro-
vas adequadas e ao prosseguimento destemido nas instancias
superiores, e a necessidade, enfim, de um fortalecimento do
autor da demanda coletiva, fizeram com que se excluisse a
legitimacao individual para a tutela dos consumidores a titulo
coletivo.

Algumas experiéncias vividas no campo da acao popular, que
tem sido utilizada, com alguma freqiiéncia, como instrumento
politico de pressdao e até de vindita, serviram também para o
perfilhamento da opcédo legislativa mencionada.

Os temores que justificaram a negativa da legitimacgao indivi-
dual ndo guardam coeréncia com o texto constitucional. O uso da
acdo popular como instrumento de pressdo politica ou de vindita,
fato reconhecidamente verdadeiro, ndo impediu o legislador consti-
tuinte de ampliar o rol de bens que podem ser defendidos por meio
desta acdo constitucional, acrescentando, entre aqueles previstos
na Lei. 4.717/65, o meio ambiente e a moralidade administrativa. A
contradicdo é evidente, pois se o constituinte ampliou as hipoteses
de utilizacdo da acdo popular para permitir que o cidadao possa
defender os interesses da coletividade, cumpria ao legislador ordi-
nario, ndo so6 regular adequadamente os critérios de legitimacao desta
acdo, a fim de impedir seu uso indevido, como outorgar ao indivi-
duo, na orientagao do constituinte, legitimacao para qualquer outra
acao coletiva, a ela estendendo os mesmos critérios da acao popu-
lar. O legislador patrio ndo obrou em nenhum dos dois sentidos.

A legitimacao do individuo para a agdo coletiva ainda suscita
certa perplexidade que alguns anteprojetos de cédigo de processos
coletivos procuram superar, sobretudo a partir da experiéncia e da
legislacdo norte-americanas.
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O anteprojeto Ada Pellegrini Grinover/USP?' (art. 19) propoe
que a adequada representatividade do individuo para legitimar-se
no poélo ativo de processo coletivo seja aferida a partir de trés fato-
res: 19) credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado; 29)
seu historico na protecao judicial e extrajudicial dos interesses ou
direitos difusos e coletivos; 3°) sua conduta em eventuais processos
coletivos em que tenha atuado.

O Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América
(art. 22, § 29 e o anteprojeto Aluisio Gongalves de Castro Mendes/
Unesa-UER]J (art. 82, § 1°) propéem que, na analise da represen-
tatividade adequada, o juiz deva analisar: 19) a credibilidade, capa-
cidade, prestigio e experiéncia do legitimado; 2°) seu histérico na
protecao judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos mem-
bros do grupo, categoria ou classe; 3°) sua conduta em outros pro-
cessos coletivos; 49) a coincidéncia entre os interesses dos membros
do grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda; 5% o tempo de
instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa
fisica perante o grupo, categoria ou classe.

Os requisitos do Codigo Modelo e do anteprojeto Aluisio/Unesa-
UER]J sdao mais amplos que os do anteprojeto Ada/USP porque sub-
metem a legitimidade a coincidéncia entre os interesses do legiti-
mado e o objeto da demanda, fato que em muito afasta a possibili-
dade de se constituirem em nossas plagas os profissionais de de-
manda coletiva.

Toda esta discussdao em torno da legitimacdao e da
representatividade adequada do legitimado, em especial em rela-
cdo ao individuo, demonstra a importancia de se examinar com
acuidade a acao individual que, em razao do fenébmeno da
unitariedade, veicula pedido de tutela coletiva.

31O Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América e os anteprojetos Aluisio/Unesa-UER] e Ada/USP
encontram-se publicados na seguinte obra: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord). Tutela Coletiva - 20 anos
da Lei da Ac¢do Civil Pablica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, 15 anos do Codigo de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 7, 48 e 286. O anteprojeto Aluisio/Unesa-Uerj resultou de exame do projeto
Ada/Usp feito pelos alunos de Aluisio Gongalves de Castro Mendes nos mestrados da Universidade Estacio de Sd e
na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, dando origem a um novo texto. O anteprojeto Ada/USP publicado na
obra acima mencionada resultou de trabalho desenvolvido pela Prof.2 Ada Pellegrini Grinover com seus alunos no
curso de p6s-graduandos da USP, tendo contado com sugestdes oferecidas por Aluisio Mendes a partir das conclusdes
obtidas nos debates realizados nos cursos de mestrado da Unesa e na UER].
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Caso a legislagao patria venha a acolher, no futuro, legitimacao
individual para acado coletiva, vale indagar se a falta daqueles requi-
sitos antes transcritos podera impedir que o individuo, ofendido de
forma direta em seu patrimdnio, exerca o direito fundamental de
acdo quando esta veicule pretensdo de natureza coletiva em razao
do vinculo da unitariedade?

A questdo da adequada representatividade que, de inicio, em
razdo da incompreensao do legislador, vedou a legitimacao indivi-
dual, podera, ao final, manter esta vedacao se o individuo nao pre-
encher os requisitos da lei?

Podera negar-se legitimacao ao individuo que, na reacado a
ofensa direta a seu patriménio, manejar acao de contetido coletivo
em razdo da indivisibilidade de seu objeto?

Parece que os anteprojetos acima referidos ndo consideraram
a hipotese em exame, de sorte que se a legislacao acolher a
legitimacgao individual para agao coletiva, a acdo individual com
reflexo na esfera coletiva ainda sera motivo de perplexidade.

Diante desse quadro, a solugao de se acolher legitimidade de
agir do individuo para agao individual com contetdo coletivo, mas
submetendo o processo aos rigores do rito da agdo coletiva (o que
implica em admitir excepcional legitimagao individual para agao
coletiva), afigura-se coerente do ponto de vista sistematico e resolve
o dilema que envolve o direito fundamental de acesso a justica e o
risco de agGes propostas por pessoas sem capacidade, experiéncia
ou ética.

A submissao do processo individual ao rito do processo coleti-
vo tem o fundamental beneficio de permitir que o Ministério Pablico
e outros co-legitimados para a acdo coletiva (que tivesse a mesma
lide por causa de pedir) intervenham no feito e garantam, de certa
forma, a adequada representatividade.

Parte consideravel da doutrina e da jurisprudéncia tem nega-
do a legitimidade do Ministério Piblico para defesa dos interesses/
direitos individuais homogéneos (acidentalmente coletivos) que nado
sejam decorrentes de relacdo consumerista, mas ha unanimidade
de que, em se tratando de direitos difusos e coletivos (essencialmen-
te coletivos, em relacao aos quais incide o fendbmeno da unitariedade),
tem o Parquet legitimidade por presuncao constitucional.
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Hugo Nigro Mazzilli3? leciona que:

De parte do Ministério Pablico, o interesse de agir é presumi-
do. Em outras palavras, quando a lei confere legitimidade para
intervir, presume-lhe o interesse. Ou, como diz Salvatore Satta,
"o interesse do Ministério Pablico é expresso na prépria nor-
ma, que lhe permitiu ou conferiu o modo de atuar”.

Gregorio Assagra de Almeida®?, por seu turno, esclarece:

O perfil constitucional do Ministério Pablico, como instituicao
vocacionada para a defesa da ordem juridica, do regime de-
mocratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
revela que, na defesa dos interesses massificados, este atua
legitimado por um principio constitucional, que constitui o prin-
cipio da presuncao constitucional de legitimidade pela afir-
macao de direito.

Nesta linha de conta, por forca de sua legitimidade presumida
para acoes que veiculem lide de natureza coletiva, o Ministério Pa-
blico, ainda que intervindo sem a qualidade de parte principal do
processo, garantiria a adequada representativa.

A Lei da Acao Civil Pablica (Lei n. 7.347/85), no § 1° do art. 59,
determina que o Ministério Pblico, se ndo intervier no processo como
parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.

Esta intervencdo do Ministério Pablico, que ja se prevé em lei
para as acOes coletivas, poderd, naturalmente, por analogia, ser
ampliada para que o Parquet intervenha nas ac¢des individuais que
veiculem lide de natureza coletiva em razdo da unitariedade.

Nao haveria, nesta linha de raciocinio, grandes inovacdes, mas
se permitiria que as demandas propostas por individuos sofressem
um controle de Instituicao cujo mister é a representagao da socieda-
de no processo.

32 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 134.

33 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 515/516.
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Ademais, o processamento do feito como acao coletiva abri-
ria a possibilidade da intervencdo de co-legitimados na qualidade
de litisconsortes, em especial os entes coletivos, o que garantiria a
participacdo de outros interessados na solugcao do litigio, conforme
permitido pelo art. 52 da Lei da Ac¢ao Civil Pablica (Lei n. 7.347/85).

Este pluralismo ativo da agdo coletiva atende ao grau de im-
portancia que tal demanda pode ter para a sociedade ou parte dela,
o que motivou Rodolfo de Camargo Mancuso** a afirmar:

A solugdo intermediaria exsurge, naturalmente, como a mais
indicada na espécie. Os interesses difusos, pelo fato mesmo
de sua natureza, pedem uma legitimagao...difusa, a ser reco-
nhecida, em sede disjuntiva e concorrente aos cidadaos, per
se ou agrupados em associacbes, e, bem assim, aos entes e
orgdos publicos interessados ratione materiae, ai incluido o
Ministério Pablico.

Assim, o problema da representatividade adequada, que en-
volve o anseio por um processo coletivo apto a produzir um resulta-
do socialmente adequado, restaria resolvido no processo individual
que veicula lide de natureza coletiva em razdo da unitariedade, nao
s6 pela participacdo do Ministério Pablico, como pela possibilidade
de litisconsoércio entre o individuo e os entes coletivos legitimados
para agao coletiva que tivesse por causa de pedir a mesma lide.

Por fim, processando-se o feito pelo rito da agao coletiva, a
sentenga proferida em tal processo teria, ndo apenas eficacia sobre
todas as situacoes individuais inseridas na situagao plurissubjetiva
global, o que ja seria natural e préprio do fendmeno da unitariedade,
mas a respeito dela haveria a possibilidade de se constituir coisa
julgada erga omnes, em razao do disposto no art. 16 da Lei da A¢ao
Civil Pablica®.

3* MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 225.

3> Vale registrar, novamente, que a sentenca proferida em processo individual que tenha por objeto situagao de
natureza plurissubjetiva unitéria provavelmente contera dispositivo cujos efeitos serdo em parte limitados as partes
e em parte erga omnes. Assim, naquilo que decidir especificamente a situacdo individual, como a reparacdo dos
prejuizos com a perda de animal ou de lavoura, terd efeito apenas entre as partes; de outra sorte, naquilo que decidir
a respeito da situacao plurissubjetiva unitaria, tera efeito erga omnes.
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A solucdo proposta por Barbosa Moreira para as agdes sujeitas
ao fendmeno da unitariedade restaria absorvida pela presente solu-
cdo de se submeterem as agées individuais que veiculem pedido de
natureza coletiva ao rito das a¢ées coletivas.

O processamento da acao individual pelo rito da acdo coleti-
va implica em se admitir que, excepcionalmente, o individuo tem
legitimidade para acdo coletiva, porque € isso que ocorrera na pra-
tica quando, ofendido de forma direta em seu patrimonio juridico,
proponha ac¢do individual que veicule pedido de tutela coletiva em
razdo do vinculo da unitariedade a que fica submetida a situacao
plurissubjetiva global em que se insere a situacado individual do au-
tor da acdo.

Esta solucao é adequada para superar o conflito entre o direito
fundamental de acesso a justica (direito fundamental de acdo) e a
falta de legitimidade individual para agdo coletiva, fato que ocorre
no atual estado da legislacdao, como para superar o conflito entre o
direito fundamental de acesso a justica e a falta de representatividade
adequada, fato que podera ocorrer se aprovado anteprojeto que ad-
mita a legitimidade do individuo, mas a submeta ao preenchimento
de certos requisitos, sempre que se cuidar de violacdo direta (ndo
reflexa) a direito individual vinculado a situacao plurissubjetiva glo-

bal costurada pelo fenémeno da unitariedade.g
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