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    1 INTRODUÇÃO




    O presente trabalho consiste em averiguar se o processo coletivo pode ser visto como um espaço argumentativo e democrático de proteção do direito fundamental ao patrimônio cultural imaterial em Minas Gerais. Objetiva-se analisar quais seriam as tutelas processuais coletivas mais adequadas para assegurar a proteção do direito fundamental ao patrimônio cultural imaterial. As manifestações culturais oriundas do Estado de Minas Gerais serão objeto da pesquisa. Conforme o critério adotado neste trabalho, serão descritos apenas os bens já registrados em âmbito estadual, nacional e internacional.




    A análise abrangerá, portanto, as seguintes manifestações culturais: Jongo no Sudeste; Ofício dos mestres de capoeira e roda de capoeira; Modo artesanal de fazer queijo de Minas nas regiões do Serro, da Serra da Canastra e Salitre/Alto Paranaíba; Toque dos sinos em Minas Gerais e ofício de sineiro; Comunidade dos Arturos; Festa de Nossa Senhora do Rosário dos Homens Pretos de Chapada do Norte; Folias de Minas Gerais; Saberes, linguagens e expressões musicais da viola em Minas Gerais; Comunidade Quilombola Manzo Ngunzo Kaiango; Artesanato em barro do Vale do Jequitinhonha: saberes, ofício e expressões artísticas; Sistemas culinários da cozinha mineira – o milho e a mandioca; Caminhos, expressões e celebrações do Rosário em Minas Gerais; Sistema agrícola tradicional de apanhadoras e apanhadores de flores Sempre-Vivas em Minas Gerais. Esses bens, que serão analisados a partir do capítulo 4, estão espalhados por todo o Estado e se relacionam ao processo histórico de colonização.




    A pesquisa abordará sobretudo o direito processual coletivo, o direito constitucional e o direito administrativo. O estudo do direito processual coletivo é relevante no contexto da pesquisa para elucidar a importância da utilização das ações judiciais destinadas a garantir a proteção do patrimônio cultural imaterial.




    A pesquisa acerca do direito constitucional, por sua vez, terá início a partir do estudo dos direitos fundamentais na perspectiva constitucionalizada, pois relevante para explicitar que o legislador constituinte objetivou assegurar a proteção tanto de direitos quanto de bens de cunho individual e coletivo lato sensu.




    O estudo do direito administrativo será importante para a compreensão da salvaguarda do patrimônio imaterial. Serão abordadas as políticas e a legislação sobre o patrimônio cultural imaterial, bem como a atuação do Iphan e do Iepha/MG, instituições escolhidas para proteger, promover e assegurar o patrimônio cultural brasileiro e mineiro, respectivamente. Também serão examinadas as ações governamentais no setor, os aspectos normativos e a estrutura institucional existente para a proteção do patrimônio cultural imaterial no Estado de Minas Gerais.




    A investigação tem como principal objetivo pesquisar o direito fundamental ao patrimônio cultural imaterial no Estado de Minas Gerais. A ação civil pública, a ação popular e o processo administrativo de tombamento serão vistos como modelos de processo coletivo democrático na preservação e proteção do patrimônio cultural imaterial mineiro.




    A pesquisa será desenvolvida através de um estudo bibliográfico e histórico com o objetivo compreender, no âmbito do Direito Constitucional nacional e estrangeiro, os fundamentos propedêuticos da teoria dos direitos fundamentais, bem como realizar um estudo teórico-comparativo dos direitos fundamentais, especificamente nos paradigmas dos Estados Social, Liberal e Democrático.




    A pesquisa também apresentará a descrição dos bens culturais imateriais registrados e que dizem respeito ao Estado de Minas Gerais para, assim, correlacionar a temática em tela com o direito fundamental e metaindividual ao patrimônio cultural imaterial. O processo coletivo será compreendido na perspectiva teórica do sistema representativo e, também, do sistema participativo para, dessa forma, sistematizar teoricamente fundamentos para o entendimento do modelo de processo coletivo democrático-participativo.




    A relevância prática do tema se explica em razão da necessidade de preservação da memória histórica e da possibilidade de se demonstrar a existência de instrumentos processuais de natureza coletiva, tanto na esfera judicial quanto administrativa, que poderão ser utilizados para preservar o direito fundamental ao patrimônio cultural imaterial em Minas Gerais.




    A existência de conflitos que envolvem um número indeterminado de pessoas é crescente em nossa sociedade, o que demonstra a importância do estudo do processo coletivo. Tendo em vista que a CF/88 busca a efetivação do Estado Democrático de Direito, a teoria das ações coletivas como ações temáticas, formulada pelo professor Vicente de Paula Maciel Júnior, será um importante marco teórico para o estudo do processo coletivo. Objetiva-se demonstrar os efeitos da sentença coletiva nos indivíduos que sequer participaram da construção do mérito da ação.




    A pesquisa também analisará os princípios norteadores do direito processual coletivo brasileiro e a teoria proposta por Norberto Bobbio, que enumera os direitos fundamentais como de primeira, segunda e terceira gerações, a depender do período histórico em que foram reconhecidos e/ou positivados.




    As convenções editadas pela Organização das Nações Unidas para a Educação, a Ciência e a Cultura (UNESCO) e ratificadas pelo Brasil, bem como as normas federais e estaduais, também serão importantes instrumentos para o desenvolvimento do trabalho de pesquisa.




    Em relação à coleta de dados, a pesquisa será substancialmente bibliográfica e documental, utilizando-se de informações legislativas e provenientes de livros e artigos. A pesquisa, portanto, será teórico-bibliográfica, porque desenvolvida sobretudo através de autores de livros e de artigos científicos. O processo coletivo terá como principal fonte de pesquisa as obras de Vicente de Paula Maciel Júnior e Fabrício Veiga Costa. Os direitos fundamentais terão como referência teórica a obra de Norberto Bobbio.




    A pesquisa bibliográfica será necessária para averiguar se o processo coletivo pode ser visto como um espaço argumentativo e democrático de proteção do direito fundamental ao patrimônio cultural imaterial e à memória histórica da coletividade em Minas Gerais. Além da pesquisa bibliográfica, será desenvolvida uma pesquisa documental mediante consulta à legislação que sistematiza a proteção do patrimônio cultural material e imaterial.




    Será usado o método hipotético-dedutivo, porque parte-se de concepções amplas, quais sejam, o estudo do processo coletivo, dos direitos fundamentais e do patrimônio cultural e delimita-se o espectro analítico da pesquisa no estudo da utilização das ações coletivas para garantir a proteção do patrimônio cultural imaterial.




    Além desta introdução e das considerações finais, a tese será estruturada em quatro eixos. O primeiro eixo, intitulado “Processo coletivo e Estado Democrático de Direito”, apresentará os fundamentos do Processo Coletivo no Estado Democrático de Direito, dissertará acerca da class action, abordará o processo coletivo brasileiro sob o prisma dos sistemas representativo e participativo, explorará a sistemática da legitimidade (e legitimação) extraordinária no processo coletivo brasileiro e as teorias dos processualistas Fabrício Veiga Costa e Vicente de Paula Maciel Júnior. Posteriormente, será trabalhada a necessidade da realização de audiências públicas no processo coletivo democrático-participativo e a formação participada do mérito processual no processo coletivo democrático.




    O segundo eixo, intitulado “Direito fundamental e patrimônio cultural”, analisará o direito fundamental ao patrimônio cultural. Para tanto, serão estudadas as gerações (ou dimensões) de direitos fundamentais, os dispositivos constitucionais que tratam dos direitos individual e coletivo à cultura e ao patrimônio cultural e a contextualização do patrimônio cultural como direito humano na Declaração Universal de 1948. Também serão detidamente analisadas outras normas que dizem respeito ao patrimônio cultural material brasileiro, como a Lei nº 3.924/1961, a Lei nº 4.845/1965, a Lei nº 7.542/1986, a Lei nº 8.159/1991, a Lei nº 12.527/2011, a Lei nº 11.483/2007 e a Lei nº 11.904/2009.




    O estudo acerca do patrimônio natural também será feito neste segundo eixo do trabalho, que abrangerá a Convenção da Unesco para a proteção do patrimônio mundial, cultural e natural, de 1972, a Convenção para a proteção da flora, da fauna e das belezas cênicas naturais dos países da América, internalizada no Brasil através do Decreto nº 58.054/1966, bem como outros dispositivos importantes, como o Decreto nº 84.017/1979, a Lei nº 11.516/2007 e a Lei nº 9.985/2000. Ainda neste eixo será feito o estudo sobre o patrimônio cultural material do Estado de Minas Gerais, demonstrando que a preservação em âmbitos estadual, federal e internacional tem como responsáveis o Iepha/MG, o Iphan e a Unesco, respectivamente. Serão analisados os bens mineiros reconhecidos em âmbito internacional e nacional. A análise do patrimônio imaterial será feita em seguida, com o estudo dos Decreto nº 3.551/2000, nº 5.753/2006 e nº 6.040/2007. Por fim, o tombamento, regulado pelo Decreto-Lei nº 25/1937, será estudado como importante instrumento de participação popular.




    O terceiro eixo, denominado “Patrimônio cultural no Estado de Minas Gerais”, analisará cada uma das manifestações culturais imateriais presentes no Estado de Minas Gerais e os respectivos processos que culminaram no registro em âmbito estadual, federal e internacional. As principais fontes de pesquisa utilizadas para a redação desta parte do trabalho foram as publicações do Iphan e do Iepha/MG, pois reúnem informações essenciais acerca do processo de registro de cada bem e descrevem pormenorizadamente cada expressão cultural.




    O quarto eixo, que precede as considerações finais e se denomina “Processo coletivo e patrimônio cultural imaterial no Estado de Minas Gerais”, analisará as formas e etapas registrais do processo de registro do patrimônio cultural imaterial em Minas Gerais descritas no Decreto nº 42.505/2002, o registro do patrimônio cultural imaterial como modelo de processo coletivo, a indispensabilidade de participação popular e a realização de audiências públicas, a necessidade de participação do Iphan, do Iepha/MG, do Ministério Público e do legislativo.




    A pesquisa será de revisão bibliográfica, análise documental e análise crítica, utilizando-se do método hipotético-dedutivo. Ou seja, parte-se de concepções amplas de estudo do processo coletivo, dos direitos fundamentais e do patrimônio cultural e delimita-se o espectro analítico da pesquisa no estudo da utilização das ações coletivas para garantir a proteção do patrimônio cultural imaterial. Partindo-se da hipótese de que o processo coletivo democrático é uma instituição apta para a proteção do patrimônio cultural imaterial, demonstrar-se-á que o processo coletivo no sistema participativo democratiza as questões procedimentais de redefinição do que é patrimônio cultural imaterial e preserva a memória coletiva.


  




  

    2 PROCESSO COLETIVO E ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    Este capítulo se propõe a apresentar os fundamentos do Processo Coletivo no Estado Democrático de Direito. Para tanto, serão feitos breves apontamentos acerca da class action, originária num país do sistema da common law e que inspirou o legislador brasileiro na ainda incipiente tarefa de construir um sistema de Processo Coletivo. Uma análise da gênese, desenvolvimento e principais características da class action será importante para a compreensão da necessidade de proteção dos direitos em âmbito coletivo. A obra de Ricardo de Barros Leonel será valiosa para essa tarefa.




    O processo coletivo brasileiro será estudado sob o prisma do sistema representativo. A teoria que fundamenta o processo coletivo brasileiro será comparada à teoria que sustenta a class action existente nos EUA. O rol dos legitimados para a propositura de demandas coletivas em âmbito nacional e estrangeiro será confrontada, a fim de que tenhamos elementos para constatar se o modelo de Processo Coletivo existente no Brasil responde satisfatoriamente aos anseios dos cidadãos.




    Em seguida, a pesquisa passará a explorar a sistemática da legitimação extraordinária no processo coletivo brasileiro. Um marco importante para o estudo do tema é a Lei Federal nº 7.347/1985, que disciplina a ação civil pública de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico. Outros diplomas legislativos também serão abordados, como o Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078/1990), a Lei de Ação Popular (Lei nº 4.717/1965) e a Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/1992).




    A análise da legislação brasileira será relevante para a compreensão do sistema representativo e da legitimação extraordinária. O estudo do texto da CF/88, por outro lado, será fundamental para o entendimento do processo coletivo democrático sob o prisma participativo. Esse exame permitirá comparar o atual sistema representativo de legitimação extraordinária ao ideal sistema participativo e democrático de legitimação extraordinária autorizado pela CF/88. As teorias dos processualistas Fabrício Veiga Costa e Vicente de Paula Maciel Júnior serão notáveis para esse estudo.




    Percorrido o caminho de apreciação da class action, do sistema representativo, da legitimação extraordinária e do sistema participativo, será abordada a necessidade da realização de audiências públicas no processo coletivo democrático-participativo. Mais uma vez recorreremos às obras de Fabrício Veiga Costa e Vicente de Paula Maciel Júnior para a tarefa, pois apresentam substratos de um modelo de processo coletivo constitucionalizado.




    Por fim, este capítulo tratará da formação participada do mérito processual no processo coletivo democrático. Será demonstrado que oportunizar aos cidadãos a formação do provimento jurisdicional é essencial para o pleno exercício da democracia, que pressupõe diálogo e tolerância. Em todo o capítulo serão trazidos pontos de vistas de autores importantes. Além dos já citados, serão abordados trechos das obras de Gregório Assagra de Almeida, Ada Pellegrini Grinover, Antônio Gidi, Teori Zavascki, dentre outros.




    
2.1 Processo coletivo e class action: breves apontamentos histórico-comparativos





    Antes de adentrarmos no estudo da class action do direito estadunidense, insta relembrar que o direito nos EUA tem como inspiração o direito inglês, da família do common law. Embora um dos grandes marcos do constitucionalismo seja a Constituição dos EUA, de 1787, o sistema do common law se caracteriza por não possuir uma Constituição escrita. E por esse motivo o direito inglês tem como principal jurista e fonte do direito o juiz (Streck, 2019, p. 3). Essa introdução é necessária, pois veremos que na class action estadunidense o juiz é peça fundamental do início ao fim do processo.




    Ainda que o direito estadunidense tenha inovado em relação ao direito inglês ao adotar uma Constituição escrita como base do sistema jurídico, algumas características do direito inglês remanesceram, como a ausência de formalismos que permitem ao juiz ultrapassar obstáculos para chegar ao fim do processo (Streck, 2019, p. 3).




    O common law e o civil law surgiram e se desenvolveram em circunstâncias políticas e culturais bastante distintas (Marinoni, 2019, p. 21). O sistema do civil law tem inspiração mais recente na Revolução Francesa e difundiu-se em “países que se formaram a partir da doutrina da separação estrita entre os poderes e da mera declaração judicial da lei” (Marinoni, 2019, p. 21). O sistema da common law, por sua vez, originário do direito inglês, tem como ideia fundamental o respeito obrigatório aos precedentes.




    No sistema do civil law, a principal fonte do direito é a lei. Cabe esclarecer que o sistema do civil law não surgiu a partir da Revolução Francesa, pois sua origem remonta ao Direito Romano. A Revolução Francesa de 1789 foi escolhida como marco temporal neste trabalho apenas para efeitos comparativos, tendo em vista que a class action será estudada também a partir de um recorte temporal mais recente.




    O sistema do civil law evoluiu na França a partir da Revolução de 1789, pois havia desconfiança, por parte dos revolucionários, de que os juízes (todos oriundos da aristocracia) pudessem “modificar leis elaboradas pela vontade geral do povo” (Streck, 2019, p. 53). A deposição da monarquia e a ascensão da burguesia na França no final do século XVIII permitiram que o legislativo fosse a principal fonte de produção do direito. Essa tradição jurídica, derivada do Direito Romano e reforçada a partir da Revolução Francesa, foi seguida pelo Brasil e explica porque a legislação é elementar para disciplinar o processo coletivo em nosso país.




    No sistema do common law, por outro lado, a principal fonte do direito é o precedente. Há divergências doutrinárias acerca da decisão judicial no sistema do common law, se declaratória ou constitutiva do direito. Ambas as teorias, porém, “adaptaram-se a um sistema de respeito obrigatório aos precedentes” (Marinoni, 2019, p. 27).




    A tradição não escrita do direito inglês permitiu o desenvolvimento da class action no direito estadunidense. Embora não se possa dizer que não há lei que regulamente a class action nos EUA, é razoável admitir que grande parte do arcabouço jurídico da class action foi construído nos EUA a partir de decisões judiciais. E isso ocorreu por razões históricas e técnicas. O motivo histórico é a tradição do direito consuetudinário inglês. A razão técnica ou metodológica explica o próprio sistema da common law, pois se permite ao juiz a análise do caso concreto para a construção da decisão.




    A class action “permite que seja levada ao tribunal uma demanda proposta por (ou em face de) um grande número de indivíduos ou organizações que tenham interesses correlatos em situações em que seja mais eficiente e eficaz a responsabilização em termos coletivos que individuais” (Leonel, 2021, p. 60). Alguns exemplos ilustram situações que poderiam ensejar demandas coletivas, como um defeito em série num veículo ou num eletrodoméstico que atinja um número significativo de consumidores ou até mesmo o ressarcimento por danos materiais e morais decorrentes do rompimento de uma barragem de rejeitos de mineração.




    A class action também permite que não haja decisões conflitantes sobre demandas semelhantes ou até mesmo idênticas, prestigiando-se o princípio da segurança jurídica. Ainda: possibilita, por exemplo, a propositura de uma demanda que não seria viável se fosse proposta isoladamente por um consumidor diante de um grande industrial, pois o dano sofrido individualmente pelo consumidor não justificaria, sob o ponto de vista econômico, litigar em face de uma grande corporação. Ao revés, uma demanda coletiva consideraria o somatório dos prejuízos sofridos por diversos consumidores.




    A class action tem origem no direito inglês, mais precisamente no século XVII; evoluiu modestamente nos séculos XVIII e XIX e teve regulamentação importante no ano de 1912 nos EUA (Leonel, 2021, p. 61-62). Conforme leciona Ricardo de Barros Leonel, através da Federal Equity Rule 38/1912, o direito estadunidense indicou os requisitos essenciais das class actions: “adequação da representatividade daquele membro da classe que participa diretamente da relação processual; presença de uma questão de fato ou de direito comum a todos os membros da classe” (Leonel, 2021, p. 62). A classe, por sua vez, é formada “por todos aqueles sujeitos relativamente a quem a questão pode ser considerada comum” (Leonel, 2021, p. 62).




    A regra federal estadunidense do ano de 1912 definiu, portanto, os dois principais requisitos da class action: representatividade adequada e questão de fato ou de direito comum. Tais requisitos não se referem a nenhuma questão processual, procedimental, formal. Assim, em princípio, para a propositura de uma class action, basta que estejam presentes duas situações de fato: representatividade adequada e questão de fato ou de direito comum. Nos anos de 1938 e 1966 houve novas regulamentações no sistema da class action (Leonel, 2021, p. 62-63).




    Ainda que nosso incipiente sistema de processo coletivo tenha se inspirado na class action estadunidense, há diferenças processuais importantes, como “nas tarefas deixadas a cargo do magistrado, que tem um poder muito mais amplo no que atina à denominada defining function, ou seja, definição dos limites objetivos e subjetivos do litígio deduzido em juízo” (Leonel, 2021, p. 64). Explica-se: na class action qualquer pessoa pode demandar, pois a legislação não impõe um rol taxativo de legitimados. Assim, para que a ação seja admitida, é suficiente que o demandante demonstre representatividade adequada, que será “apurada pelo magistrado no caso concreto e de acordo com critérios legais e jurisprudenciais” (Leonel, 2021, p. 64). Ainda: admitida a demanda e sendo o resultado procedente ou não, a sentença “atinge todos os integrantes da classe que tenham sido regularmente notificados e não tenham exercido seu direito de exclusão” (Leonel, 2021, p. 64).




    No Brasil, embora a Lei da Ação Popular (Lei nº 4.717/1965) e a Lei de Ação Civil Pública (Lei nº 7.347/1985) tenham introduzido na legislação nacional a proteção dos interesses coletivos, foi com a promulgação da CF/88 e a inserção do Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078/1990) que houve o alargamento da tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos. Porém, ao contrário do que ocorre na class action, a legislação brasileira limita o número de legitimados para a propositura da demanda. E há obstáculos quanto aos efeitos da decisão, que atingem somente aqueles que participam do processo.




    Diversos dispositivos da CF/88 indicam o limitado número de legitimados ativos nas demandas coletivas: a) artigo 5º, inciso LXX: o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por partido político com representação no Congresso Nacional ou por organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados; b) artigo 8º, inciso III: ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questões judiciais ou administrativas; c) artigo 8º, inciso VI: é obrigatória a participação dos sindicatos nas negociações coletivas de trabalho; d) artigo 129, inciso III: São funções institucionais do Ministério Público: promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; e) artigo 134: A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta Constituição Federal (Brasil, 1988).




    O mandado de segurança coletivo, conforme dispositivo constitucional, pode ser impetrado apenas por quatro legitimados: partido político, organização social, entidade de classe ou associação. Em relação ao partido político, este deve contar com representante no Congresso Nacional. Em relação à associação, esta deve estar em funcionamento há pelo menos um ano. E, assim como ocorre nas organizações sociais e entidades de classe, nas associações só se pode defender os interesses dos membros ou associados. Dessa forma, não se limita apenas o número de legitimados; há ainda condições para que o legitimado possa demandar.




    No sistema brasileiro, não há que se falar em representatividade adequada, pois o legislador delimitou os legitimados. Na class action, é “da Corte o direito de analisar unilateralmente se a ação coletiva é a melhor forma disponível para o julgamento eficiente da controvérsia, a fim de sobrepujar o julgamento das ações individuais devidamente conexas à pretensão deduzida em juízo” (Costa, 2012, p. 121). O autor da class action deve demonstrar que tem “condições suficientes para fornecer uma adequada representação para todos os membros da classe” (Costa, 2012, p. 122).




    No mandado de segurança coletivo, em nosso país, seria mais apropriada a ampliação ou a abertura do número de legitimados ativos. Isso porque se o legitimado ativo previamente arrolado na CF/88 não tiver interesse em demandar coletivamente, haverá a impetração de um grande número de mandados de segurança individuais que tratarão sobre situações de direito semelhantes ou até mesmo idênticas. A opção constitucional e legislativa foi sacrificar a segurança jurídica e a celeridade processual para valorizar o contraditório e a ampla defesa.




    Nem sempre os legitimados ativos permitidos na CF/88 e na legislação têm condições de representar adequadamente as partes interessadas na solução da controvérsia, seja no mandado de segurança coletivo, seja noutra ação coletiva. Assim, uma das principais diferenças existentes no sistema processual coletivo brasileiro e na class action consiste no seguinte fato: enquanto na class action a verificação do legitimado fica a cargo do magistrado, no Brasil a CF/88 e a legislação definem e limitam o número de legitimados ativos.




    A CF/88 também limita a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria aos sindicatos e obriga a participação dos sindicatos nas negociações coletivas de trabalho. Tutela-se o trabalhador, como se o legislador estivesse a dizer que apenas o sindicato terá condições de tutelar as demandas coletivas dos trabalhadores. Caso o trabalhador prefira, poderá demandar individualmente; porém, fazendo-o coletivamente, deverá ser através do sindicato.




    O artigo 129, inciso III, da CF/88, arrola as funções institucionais do Ministério Público, dentre elas a promoção do inquérito civil e da ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. O artigo 5º da Lei nº 7.347/1985, por sua vez, informa que têm legitimidade para propor a ação civil pública o Ministério Público, a Defensoria Pública, a União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios, a autarquia, a empresa pública, a fundação, a sociedade de economia mista e a associação que cumpra os requisitos constantes nas alíneas ‘a’ e ‘b’ do inciso V (Brasil, 1985). O rol é taxativo.




    Assim, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, os legitimados estão previamente definidos pelo legislador. Restaria como alternativa ao indivíduo a propositura individual da ação popular prevista na Lei nº 4.717/1965. Uma ação popular individual para, por exemplo, declarar nulo um ato lesivo ao patrimônio da União, seria inviável, pois o particular não dispõe de estrutura técnica e financeira para suportar um processo muitas vezes complexo e moroso em face do Estado.




    A CF/88 também dispõe, no artigo 134, que a Defensoria Pública promoverá os direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados. São, portanto, limitados pela CF/88 e pela legislação os legitimados ativos para a propositura de demandas coletivas. Ao contrário do que ocorre na class action estadunidense, no Brasil o juiz não tem a prerrogativa de analisar a representatividade do demandante, o que limita o alcance e a utilização das demandas coletivas para a proteção dos interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos.




    Por outro lado, o artigo 225 da CF/88 informa que todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações (Brasil, 1988). Esse artigo abre a possibilidade de propositura de uma ação coletiva por qualquer demandante, ainda que não esteja previamente alistado no texto constitucional ou na legislação infraconstitucional. Veremos que o modelo de processo preconizado pela CF/88 permite essa leitura, pois “estabelece como possiblidade o direito de todos os interessados difusos ou coletivos manifestarem-se, de forma direta, como partes no processo coletivo cujo objeto versa sobre direitos aos quais são titulares” (Costa, 2012, p. 121).




    Na class action, embora exista a possibilidade de propositura por qualquer interessado que consiga demonstrar o requisito da representatividade adequada, todos os sujeitos, ainda que não participantes da construção da pretensão coletiva, sofrem diretamente os efeitos jurídicos da decisão proferida (Costa, 2012, p. 121). Isso não ocorre nas demandas coletivas no Brasil. Em nosso país, aquele que não participou da demanda coletiva não sofrerá os efeitos jurídicos da decisão. Na class action, justifica-se a exclusão de eventuais interessados em participar do litígio por razões de celeridade, economia processual e segurança jurídica; porém, suprimem-se os princípios do contraditório e da ampla defesa, pois os interessados na resolução da demanda “sofrerão os efeitos jurídicos da decisão sem ter tido qualquer oportunidade de resistir ao julgamento ou de construir discursivamente o mérito da pretensão coletiva deduzida em juízo” (Costa, 2012, p. 122).




    A crítica que se faz ao sistema de processo coletivo brasileiro é a limitação dos legitimados à propositura da ação coletiva. Tal limitação está presente na CF/88 e na legislação infraconstitucional, embora o modelo de processo previsto na própria CF/88 nos permita afirmar que a participação de qualquer interessado na construção do provimento jurisdicional é admitida. Um ponto positivo do sistema brasileiro, por outro lado, é que uma demanda coletiva não atingirá um terceiro que não tenha participado do processo.




    Na class action, a crítica é que a decisão poderá atingir até mesmo aqueles que não participaram da construção do provimento jurisdicional, o que poderia sacrificar os princípios processuais do contraditório e da ampla defesa. Assim, se por um lado o sistema de processo coletivo brasileiro falha por não possibilitar expressamente a participação de qualquer demandante numa ação coletiva, por outro lado acerta quando prevê que uma decisão em âmbito coletivo não atinge quem não tenha participado do processo, respeitando-se os princípios do contraditório e ampla defesa. Na class action, por sua vez, sacrificam-se o contraditório e ampla defesa para valorizar os princípios de celeridade, economia processual e segurança jurídica.




    A legislação acerca do processo coletivo brasileiro, inspirada no sistema da civil law, encontra limites nos princípios constitucionais. Assim, se o artigo 1º da CF/88 informa que a República Federativa do Brasil é um Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos, dentre outros, a soberania e a cidadania (Brasil, 1988), a Lei nº 7.347/1985 não deveria restringir os legitimados para a propositura da ação civil pública. Outros diplomas legislativos também não deveriam fazê-lo, como o Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078/1990), a Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/1992) e o Código de Processo Civil (Lei nº 13.105/2015). As regras infraconstitucionais devem respeito aos direitos fundamentais expressos na Constituição:




    A lei passa a encontrar limite e contorno nos princípios constitucionais, o que significa que deixa de ter apenas legitimação formal, restando substancialmente amarrada aos direitos positivados na Constituição. A lei não mais vale por si, porém depende da sua adequação aos direitos fundamentais. Se antes era possível dizer que os direitos fundamentais eram circunscritos à lei, torna-se exato agora afirmar que as leis devem estar em conformidade com os direitos fundamentais (Marinoni, 2019, p. 53).




    Dessa forma, se o artigo 5º da Lei de Ação Civil Pública (Lei nº 7.347/1985) restringe a propositura da ação coletiva ao Ministério Público, à Defensoria Pública e a outros entes e atores pré-determinados, está-se a atingir os fundamentos da Constituição da República de 1988. O artigo 82 do Código de Defesa do Consumidor também restringe a defesa coletiva a alguns poucos entes, o que também contraria os princípios constitucionais. O mesmo não se pode dizer sobre a Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/1992), que é ainda mais restritiva, pois apenas o Ministério Público e as pessoas jurídicas de direito público lesadas estão legitimadas para ingressar com a demanda coletiva (Leonel, 2021, p. 156).




    O artigo 17-D e seu parágrafo único da Lei nº 8.429/1992 remetem à disciplina da Lei nº 7.347/1985 o ajuizamento de ações para o controle de legalidade de políticas públicas e para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos. Assim, está sob a égide da Lei nº 7.347/1985 o ajuizamento de ações para a responsabilização de agentes e entes por danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, à ordem econômica, à ordem urbanística, à honra e à dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao patrimônio público e social (Brasil, 1992).




    Toda essa legislação está em desconformidade com os fundamentos constitucionais e com o princípio democrático, pois num Estado Democrático de Direito deve haver convivência e tolerância. E a restrição de legitimação para a propositura de ações coletivas mais se coaduna com um regime autoritário. Conforme José Afonso da Silva, a democracia é um processo de convivência que, “além de ser uma relação de poder político, é também um modo de vida, em que, no relacionamento interpessoal, há de verificar-se o respeito e a tolerância entre os conviventes” (Silva, 2024, p. 129).




    O respeito e a tolerância não se aplicam apenas às relações individuais. Aplicam-se também às relações coletivas. A soberania popular e a cidadania devem ser observadas pelo legislador. Em havendo legislação anterior à CF/88 e com ela incompatível, deve-se aplicar o fenômeno da não-recepção. Em havendo legislação posterior à CF/88 e com ela incompatível, deve-se buscar a declaração de sua inconstitucionalidade.




    A defesa coletiva, sejam os interesses e direitos difusos, coletivos ou individuais homogêneos, deve ser prerrogativa de todos os cidadãos e não apenas daqueles indicados na legislação infraconstitucional. Nesse sentido, pode-se dizer o modelo da class action é mais democrático ao possibilitar o ajuizamento da demanda por qualquer parte que demonstre adequada representatividade. Porém, tal critério, se adotado em nosso país, correria o risco de transferir a arbitrariedade do legislador para a arbitrariedade do magistrado. Ou seja, não há uma solução simples para a resolução do fenômeno das demandas coletivas, mas é possível afirmar que a atual legislação brasileira não está em conformidade com o modelo processual garantista proposto pelo constituinte. O provimento jurisdicional deve ser o “reflexo do debate isonômico e incessante das questões meritórias por todos os sujeitos que poderão ser atingidos pelos efeitos jurídicos do conteúdo decisório” (Costa, 2012, p. 198).




    Falando-se em arbítrio do legislador, a própria Lei nº 8.078/1990, que instituiu o Código de Defesa do Consumidor, revela o significado de interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos. O inciso I do artigo do artigo 81 revela que interesses ou direitos difusos são os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato. No inciso II está disposto que interesses ou direitos coletivos são os transindividuais, de natureza indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base. E o inciso III dispõe que interesses ou direitos individuais homogêneos são os decorrentes de origem comum (Brasil, 1990).




    A definição de conceitos pelo legislador é respeitável, porém corre o risco de ficar incompleta e defasada em virtude da dinâmica dos fenômenos sociais. Em relação ao artigo 81 do CDC, os conceitos foram importantes, pois pacificaram “a incerteza conceitual então existente e abrangeu praticamente todas as características mais marcantes desta espécie jurídica” (Leonel, 2021, p. 120).




    Os direitos e interesses difusos estão relacionados, por exemplo, ao meio ambiente, pois a sua “titularidade é de pessoas indeterminadas ou indetermináveis, que não podem ser identificadas precisamente; são unidas por uma simples circunstância de fato ou contingencial extremamente mutável, o fato de residirem em determinado local ou região” (Leonel, 2021, p. 121). Assim, o direito à preservação das florestas e ao ar puro podem ser entendidos como direitos ou interesses difusos.




    São exemplos de direitos e interesses coletivos a reivindicação de determinada categoria de trabalhadores por melhorias nas condições de trabalho e a demanda de alunos de alguma rede de ensino que tenha aumentado de forma significativa a mensalidade escolar. Direitos e interesses coletivos são “inerentes a pessoas indeterminadas a princípio, mas determináveis, pois o vínculo entre elas é mais sólido, decorrente de uma relação jurídica comum” (Leonel, 2021, p. 126).




    Os interesses individuais homogêneos, por sua vez, constituem “interesses de grupos, categorias ou classes de pessoas determinadas ou determináveis que compartilhem, v.g., prejuízos divisíveis surgidos numa origem comum” (Leonel, 2021, p. 127). Vítimas de publicidade enganosa, por exemplo, podem ingressar com uma demanda coletiva que alcance economia e efetividade processual, evita o conflito de julgados em situações absolutamente similares e permite o acesso à justiça (Leonel, 2021, p. 127).




    A análise dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos não esgota o tema deste tópico, mas traz elementos legislativos e doutrinários aptos a ajudar a compreender o fenômeno do sistema do processo coletivo brasileiro e compará-lo ao sistema da class action do direito dos EUA.




    As comparações entre a class action e o sistema de processo coletivo brasileiro não se limitam às questões que dizem respeito à legitimidade ativa e ao alcance da decisão. Um ponto comum entre os dois sistemas é que ambos foram construídos e são regidos basicamente pelo sistema representativo (Costa, 2012, p. 127). O modelo brasileiro, contudo, é incompatível com o Estado Democrático de Direito adotado pela CF/88, pois os princípios da soberania popular e da cidadania legitimam a “participação de todos os interessados difusos e coletivos na construção participada do mérito processual das ações coletivas” (Costa, 2012, p. 127-28). O próximo tópico demonstrará que o processo coletivo brasileiro está fundado no sistema representativo.




    2.2 O processo coletivo brasileiro fundado no sistema representativo




    O parágrafo único do artigo 1º da CF/88 dispõe que o poder será exercido pelo povo por meio de representantes eleitos ou diretamente. O inciso LXXIII do artigo 5º confere ao cidadão legitimidade (ou legitimação) para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural. O artigo 14, por sua vez, informa nos incisos I, II e III que a soberania popular será exercida diretamente mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular (Brasil, 1988). Essas são as formas diretas de exercício de poder político pelos cidadãos. O povo também exerce o poder político, porém de forma indireta, por meio de representantes eleitos periodicamente através do voto direto, secreto e universal.




    A ação popular, o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular são instrumentos da democracia participativa. A CF/88 também prevê outras formas de democracia participativa: artigos 10, 11, 31, §3º, 37, §3º, 74, §2º, 194, VII, 206, VI, 216, §1º (Silva, 2024, p. 146). Esses dispositivos asseguram: a participação dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos órgãos públicos nos quais seus interesses sejam objeto de discussão e deliberação (art. 10); a eleição de um representante dos trabalhadores com a finalidade exclusiva de promover o entendimento direto com os empregadores (art. 11); o exame e apreciação das contas dos Municípios pelo contribuinte (art. 31, §3º); a participação do usuário na administração pública direta e indireta (art. 37, §3º); a denúncia de irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da União (art. 74, §2º); a participação de trabalhadores, empregadores e aposentados nos órgãos colegiados da Seguridade Social (art. 194, VII); a gestão democrática do ensino público (art. 206, VI); a promoção e a proteção do patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, registros, vigilância, tombamento e desapropriação, e de outras formas de acautelamento e preservação (art. 216, §1º) (Brasil, 1988).




    A previsão expressa na CF/88 de instrumentos de democracia participativa não impede que a legislação infraconstitucional disponha sobre outros meios de participação popular. Isso porque a própria CF/88 define como fundamentos a soberania e a cidadania. Porém, ao tratar do processo coletivo, o legislador optou por excluir o cidadão. Conforme visto, em nenhum diploma legislativo que trata de demandas coletivas é facultado ao cidadão ingressar em juízo. A Lei de Ação Popular (Lei nº 4.717/1965) poderia ser considerada uma exceção, porém defere ao cidadão individualmente, e não a um cidadão representante coletivo, a iniciativa para a demanda.




    O artigo 1º da Lei de Ação Popular dispõe que qualquer cidadão poderá pleitear a anulação de atos lesivos ao patrimônio dos Entes federados, autarquias, sociedades de economia mista, empresas públicas, pessoas jurídicas subvencionadas pelos cofres públicos, dentre outros (Brasil, 1965). Há duas limitações que impedem que a Lei de Ação Popular seja um instrumento adequado para a proteção dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos: apenas o cidadão poderá ingressar em juízo, de forma individual; somente os atos lesivos ao patrimônio público podem ser objeto da ação.




    O poder de um único cidadão para ingressar com uma demanda para pleitear a anulação de atos lesivos ao patrimônio público é ínfimo, se comparado à capacidade e influência que a coletividade poderia ter diante de uma mesma demanda. Além disso, não apenas o patrimônio público merece proteção. O meio ambiente, os consumidores, os trabalhadores, os estudantes, enfim, diversos bens e coletividades merecem o mesmo amparo processual. Porém, não foi essa a opção legislativa.




    O legislador, antes mesmo da promulgação da CF/88, deferiu a poucos entes a legitimidade para a propositura da ação civil pública. Somente o Ministério Público, a Defensoria Pública, os Entes federados, autarquias, empresas públicas, fundações, sociedades de economia mista e associações que cumpram determinados requisitos podem ingressar com a ação civil pública, conforme artigo 5º da Lei nº 7.347/1985 (Brasil, 1985). O rol é restritivo. O mesmo se aplica ao artigo 82 do CDC, que defere praticamente às mesmas instituições a legitimidade para a defesa coletiva.




    A Lei nº 7.853/1989 (Brasil, 1989), que dispõe sobre o apoio às pessoas portadoras de deficiência e que teve a redação do artigo 3º dada pela Lei nº 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiência), informa que as medidas judiciais destinadas à proteção de interesses coletivos, difusos, individuais homogêneos e individuais indisponíveis da pessoa com deficiência poderão ser propostas pelas mesmas instituições relacionadas nos dispositivos legais já citados (Brasil, 2015).




    A Lei nº 7.913/1989 (Brasil, 1989), que trata da ação civil pública de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliários, aponta, no artigo 1º, que o Ministério Público ou a Comissão de Valores Mobiliários ingressará judicialmente para evitar prejuízos ou obter ressarcimento de danos causados aos titulares de valores mobiliários. A redação do artigo foi dada pela Lei nº 14.195/2021 (Brasil, 2021). O artigo 3º informa que se aplica à ação prevista no artigo 1º da Lei nº 7.913/1989, no que couber, a Lei nº 7.347/1985. Em relação ao mercado de valores mobiliários, acrescenta-se, pois, a legitimidade ativa da Comissão de Valores Mobiliários, que nada mais é do que uma autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda, conforme artigo 5º da Lei nº 6.385/1976 (Brasil, 1976) – redação dada pela Lei nº 10.411/2002 (Brasil, 2002).




    O artigo 210 da Lei nº Lei 8.069/1989 (Estatuto da Criança e do Adolescente) revela que para as ações cíveis fundadas em interesses coletivos ou difusos, consideram-se legitimados concorrentemente o Ministério Público, os Entes federados e as associações que cumpram determinados requisitos (Brasil, 1989).




    Em relação à Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/1992), os artigos 7º, 16 e 17 preveem que apenas o Ministério Público e a pessoa jurídica de direito público lesada poderão ingressar com a ação coletiva (Leonel, 2021, p. 156).




    A Lei nº 10.741/2003 (Estatuto da Pessoa Idosa) revela no artigo 81 que para as ações cíveis fundadas em interesses difusos, coletivos, individuais indisponíveis ou homogêneos, consideram-se legitimados, concorrentemente: o Ministério Público, os Entes federados, a OAB e a associação que cumpra determinados requisitos, como, por exemplo, estar legalmente constituída há pelo menos 1 (um) ano e que inclua entre os fins institucionais a defesa dos interesses e direitos da pessoa idosa (Brasil, 2003). O Estatuto da Pessoa Idosa acrescentou a OAB como legitimado ativo, inovando em relação aos diplomas legislativos vistos anteriormente.




    A Lei nº 12.529/2011, que dispõe sobre o CADE e também acerca da prevenção e repressão às infrações contra a ordem econômica, revela, no artigo 47, que os prejudicados poderão ingressar em juízo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogêneos, obter a cessação de práticas que constituam infração da ordem econômica (Brasil, 2011). O dispositivo também informa que os prejudicados poderão ingressar em juízo por si ou através dos legitimados referidos no artigo 82 do CDC. Dessa forma, aqueles que pretendam demandar em razão de infrações da ordem econômica poderão fazê-lo ou de forma individual, ou coletivamente. Optando por demandar coletivamente, os prejudicados deverão recorrer aos mesmos legitimados para a defesa dos consumidores.




    Em síntese, cabe ao cidadão ingressar com a demanda individual pertinente para a defesa de seus interesses individuais. Caso o cidadão entenda que a sua demanda deve ser ajuizada de forma coletiva, os legitimados para fazê-lo estão previamente catalogados na legislação de regência. Regra geral, são partes legítimas para demandar coletivamente: Ministério Público; União; Estados; Municípios; Distrito Federal; autarquias; empresas públicas; sociedades de economia mista; fundações; associações legalmente constituídas há mais de um ano e que incluam entre os fins institucionais a defesa da coletividade respectiva. O Estatuto da Pessoa Idosa defere à OAB legitimidade para ingressar com a demanda coletiva.




    Assim, embora a CF/88 preveja como fundamentos a democracia, a soberania popular e a cidadania, o legislador não foi feliz quando tratou da legitimidade ativa no processo coletivo. Ao deferir apenas a alguns entes a legitimidade para demandar coletivamente, excluiu-se o cidadão da construção do provimento jurisdicional. A herança individualista e autoritária do processo civil explica parte dessa opção legislativa (Costa, 2012, p. 128).




    Enquanto na class action adotada nos EUA o cidadão diretamente interessado pode ingressar com a ação coletiva, no Brasil o rol é taxativo. O legislador não tratou o processo coletivo como instrumento de democracia participativa. Partiu-se da premissa de que o cidadão deve ser tutelado por instituições presumidamente capazes de litigar. Conforme Fabrício Veiga Costa,




    A base de todo o processo coletivo brasileiro vigente encontra-se no Sistema Representativo. Trata-se de um modelo através do qual o legislador, solitária e unilateralmente, é quem define os legitimados à propositura de uma ação coletiva. (.). O cidadão, além de não participar das discussões legislativas acerca da elaboração da legislação que implementará sistematicamente o processo coletivo no Brasil, é absolutamente excluído do rol de legitimados a propositura da ação coletiva (ação civil pública).




    A previsão do Sistema Representativo no processo coletivo brasileiro vigente denota a adoção da ideologia perpetrada por uma cognominada assembleia de especialistas, composta por pessoas presumidamente mais preparadas para exercer, em nome dos demais interessados, os direitos coletivos e difusos. A escolha de instituições ou de determinadas pessoas e a sua legitimação para atuarem em nome de todos os interessados difusos e coletivos demonstra claramente a inadequação e a incompatibilidade com o modelo de processo coletivo adotado no Estado Democrático de Direito (Costa, 2012, p. 129).




    O sistema representativo não está apto a fundamentar o processo coletivo. A demanda coletiva, assim como a demanda individual, pressupõe diálogo, entendimento, interação, democracia, contraditório, ampla defesa. Ao escolher aleatoriamente determinados legitimados para a propositura da ação coletiva, o legislador partiu da premissa de que o cidadão tem capacidade apenas para cuidar de seus interesses individuais.




    Os direitos e interesses individuais previstos na CF/88 têm na própria CF/88 e no Código de Processo Civil as garantias e os instrumentos necessários para a proteção desses mesmos direitos e interesses. Ou pelo menos assim deveria ser. Correndo o risco de simplificação, pode-se dizer que o Código de Processo Civil (Lei nº 13.105/2015) disciplina os instrumentos necessários para a proteção dos direitos e interesses individuais. O mesmo não se pode dizer em relação aos direitos e interesses coletivos. Ou seja, embora a CF/88 preveja a proteção aos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos, não há um instrumento legislativo no Brasil que tenha ferramentas capazes de efetivamente resguardar esses direitos e interesses. A falta de legitimação do cidadão para ingressar com uma demanda coletiva é apenas um exemplo.




    Assim, se por um lado a CF/88 dispõe sobre a proteção dos direitos e interesses coletivos, não há na legislação um código de processo coletivo que contenha instrumentos aptos a garantir e resguardar os direitos e interesses coletivos. Há, quando muito, recortes legislativos pontuais que deferem a pouquíssimos entes a suposta capacidade de tutelar direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos. A Lei de Ação Civil Pública é a principal lei sobre o tema. Outros diplomas, como o Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei nº 13.146/2015), o ECA (Lei nº 8.069/1989), o CDC (Lei nº 8.078/1990), a Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/1992) e o Estatuto da Pessoa Idosa (Lei nº 10.741/2003), dentre outros, apenas reforçam aquilo que já está disposto na Lei de Ação Civil Pública.




    A falta de participação popular é uma crítica válida ao atual modelo representativo de processo coletivo. Ao não autorizar que a demanda coletiva seja iniciada por um cidadão, o legislador excluiu os interessados difusos e coletivos de participação no provimento jurisdicional que será construído. Esse modelo representativo disposto na legislação infraconstitucional está em dissonância com os princípios insculpidos na CF/88. Uma Constituição apelidada ‘Cidadã’ deve ser reverberada expressamente em todos os dispositivos normativos.




    A Lei de Ação Civil Pública (Lei nº 7.347/1985), por ser anterior e estar em desconformidade com a CF/88, não foi recepcionada, pois dispõe de forma não democrática sobre os legitimados para ingressar com a ação coletiva. O principal legitimado para dialogar e discutir sobre a proteção de direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos é o próprio cidadão atingido nesses mesmos direitos e interesses. Nenhuma instituição, por mais legítima e capaz que seja, não substitui o cidadão como principal ator social.




    A CF/88, ao elencar a democracia, cidadania, a soberania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo político como fundamentos da República, autoriza e ao mesmo tempo determina a participação direta do cidadão em todos os provimentos estatais. E não há que ser diferente em relação à legitimação para a propositura de uma demanda coletiva.




    O processo coletivo deve ser utilizado como instrumento que garanta o pleno exercício da cidadania. A restrição para a propositura da ação civil pública a entes e instituições muitas vezes desinteressadas no deslinde de demandas coletivas serve apenas para a manutenção do status quo. Uma lei promulgada no ano de 1985, ainda sob a égide de um regime ditatorial, não pode e não deve ser utilizada como instrumento de garantia de direitos e interesses coletivos. A previsão de um processo coletivo ainda autoritário não mais se coaduna com os princípios, objetivos e fundamentos elencados na CF/88. É necessário que o cidadão seja o principal ator numa demanda coletiva.




    O direito de participação no processo dos interessados difusos qualificará o debate e materializará o exercício democrático da cidadania, fazendo prevalecer a opção política adotada pelo constituinte originário.




    A “representatividade adequada”, que na class action dos EUA é aferida pelo juiz no caso concreto, no Brasil é aferida antecipadamente pelo próprio legislador (Almeida, 2007, p. 110), conforme art. 5º da Lei de Ação Civil Pública e demais dispositivos legislativos analisados. Esse modelo permite que o representante do grupo, ainda que incompetente ou negligente, conduza o processo de maneira inadequada para a tutela dos interesses do grupo (ou parcela do grupo), ou simplesmente, por má-fé, perca a causa propositalmente (Gidi, 2008, p. 79-80).




    Há diversos projetos de lei no Congresso Nacional que visam modificar dispositivos da Lei de Ação Civil Pública e dos demais diplomas que tratam das demandas coletivas. O projeto de lei nº 2943/2019, originado no Senado Federal, objetiva alterar a Lei nº 7.347/1985 a fim de estender a legitimidade para a propositura de ação civil pública ao Conselho Federal e aos Conselhos Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil (Câmara dos Deputados, 2019). O projeto de lei nº 5704/2005, também de procedência do Senado Federal, originariamente pretendia legitimar Senadores, Deputados Federais, Deputados Estaduais e Vereadores para a propositura da ação civil pública. A ementa da redação final busca legitimar a Defensoria Pública para a propositura da ação (Câmara dos Deputados, 2005). Esses dois exemplos demonstram que não há esforço legislativo para a inclusão do cidadão como legitimado para a propositura da demanda coletiva.




    Outros projetos em tramitação no Congresso Nacional visam alterar não apenas alguns dispositivos da Lei de Ação Civil Pública, mas todo o documento. O projeto de lei nº 1641/2021 é um deles. Propõe-se, no art. 7º do projeto, que terão legitimidade para a propositura da ação civil pública: o Ministério Público; a Defensoria Pública; a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal; as entidades e órgãos da Administração Pública, direta ou indireta; as associações civis; os sindicatos; a Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas seções; os partidos políticos com representação no Congresso Nacional; as comunidades indígenas, quilombolas e os povos tradicionais para defesa em juízo dos direitos dos respectivos grupos (Câmara dos Deputados, 2021).




    O projeto de lei nº 1641/2021 elenca os atores para a propositura da ação civil pública e mais uma vez não defere ao cidadão legitimação. Os parágrafos do art. 7º preveem que o autor da ação terá que demonstrar a adequação de sua legitimidade no caso concreto. Assim, além de excluir o cidadão e ofender os fundamentos da CF/88, o legislador condiciona o exercício da demanda coletiva à demonstração da adequada representatividade. Um requisito da class action dos EUA que tem como objetivo apurar a adequação do autor da ação (que pode ser um cidadão) é inserida num projeto de lei do legislativo brasileiro para limitar a atuação de um ínfimo número de legitimados.




    Outro documento de destaque que trata da modificação da Lei nº 7.347/1985 é o projeto de lei nº 5139/2009 (Câmara dos Deputados, 2009). De autoria do executivo, o artigo 6º da proposta elenca os legitimados para propor a ação coletiva: Ministério Público; Defensoria Pública; União, Estados, Distrito Federal, Municípios e respectivas autarquias, fundações públicas, empresas públicas, sociedades de economia mista, bem como seus órgãos despersonalizados que tenham como finalidades institucionais a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogêneos; Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive suas seções e subseções; entidades sindicais e de fiscalização do exercício das profissões, restritas à defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos ligados à categoria; partidos políticos com representação no Congresso Nacional, nas Assembleias Legislativas ou nas Câmaras Municipais, conforme o âmbito do objeto da demanda, a ser verificado quando do ajuizamento da ação; associações civis e fundações de direito privado legalmente constituídas e em funcionamento há pelo menos um ano, para a defesa de interesses ou direitos relacionados com seus fins institucionais, dispensadas a autorização assemblear ou pessoal e a apresentação do rol nominal dos associados ou membros.




    Em relação à legitimidade para a propositura da ação coletiva, o projeto de lei nº 5139/2009 também não inova. Assim como ocorre no projeto de lei nº 1641/2021, acrescentam-se a OAB e os partidos políticos como legitimados. Assim, seja o projeto oriundo do legislativo, seja proveniente do executivo, não se fala em legitimação do cidadão para demandar coletivamente. Os representantes eleitos para defender os direitos e interesses do povo brasileiro entendem que o povo também deve ter representantes para demandar coletivamente.




    Nota-se que o processo coletivo brasileiro está centrado no sistema representativo. A Lei de Ação Civil Pública (Lei nº 7.347/1985) e todos os outros dispositivos legislativos que tratam da demanda coletiva, assim como os projetos de lei arquivados ou em tramitação no Congresso Nacional, sequer cogitam a possibilidade de participação direta do cidadão na construção do provimento jurisdicional.




    A verificação da adequação da representatividade do cidadão como legitimado ativo deve ocorrer após a propositura da ação, e não previamente através de uma escolha legislativa incompatível com o texto constitucional. Assim como ocorre na ação popular, deve ser dada ao cidadão a possibilidade de demandar em favor da coletividade.




    Em favor da exclusão do cidadão como legitimado ativo na demanda coletiva, argumenta-se que a “concessão de legitimação para agir a órgãos públicos apresenta maior probabilidade de êxito na implementação da tutela coletiva, em virtude da melhor estruturação destes para a promoção da respectiva defesa em juízo” (Leonel, 2021, p. 180). Todavia, a probabilidade de êxito e a suposta melhor estruturação dos órgãos públicos não são critérios aptos a justificar a supressão do cidadão na construção do provimento coletivo. Tampouco a “possibilidade de adoção do princípio da indisponibilidade da ação, o que é inviável com relação ao particular legitimado” (Leonel, 2021, p. 180).




    Numa demanda individual não se apura a priori a probabilidade de êxito. Esse critério é estatístico, e não jurídico, não devendo ser levado em consideração para impedir a participação do indivíduo no polo ativo da ação. A hipotética melhor estruturação dos órgãos públicos também não é argumento juridicamente plausível que justifique a exclusão do cidadão, pois também na ação individual não se apura antes de sua distribuição a estrutura do demandante e do demandado. Sabe-se que há demandas individuais fadadas ao fracasso, seja pela ínfima probabilidade de êxito, seja pela abissal diferença de estrutura jurídica e financeira de demandantes e demandados. Mas também se sabe que esses fatores não impedem o exercício do direito de ação pelo indivíduo. E tais fatores também não devem justificar a exclusão do cidadão para a propositura de uma demanda coletiva, mesmo porque a própria CF/88 defere ao indivíduo a soberania para tomar as suas próprias decisões. Caso a demanda esteja apta ao fracasso, essa é uma questão que deverá ser resolvida meritoriamente no âmbito do processo, com a participação de todos os envolvidos. Não se trata de uma questão legislativa, mas jurídica.




    Quanto à possível indisponibilidade da ação, há saídas jurídicas pertinentes para o assunto. Caso o particular desista da ação, outro particular atingido poderá prosseguir na demanda, e até mesmo os demais órgãos tradicionalmente legitimados no Brasil, como o Ministério Público. Enfim, justificativas práticas de ‘desafogamento do judiciário’ não são razoáveis para limitar a atuação do cidadão como legitimado ativo, pois a própria CF/88 define o Estado como democrático. E democracia não significa apenas o exercício do direito ao voto. Democracia pressupõe diálogo. E o diálogo não ocorre apenas na esfera legislativa e executiva. O judiciário também é campo para o debate de ideias.




    Em síntese: o modelo representativo não é adequado para o enfrentamento de demandas difusas, coletivas e individuais homogêneas. Os órgãos definidos a priori pelo legislador não têm a necessária legitimidade para representar de forma adequada os interesses dos cidadãos atingidos em seus direitos e interesses. Razões de ordem prática e pragmática não devem se sobrepor aos princípios constitucionais. A celeridade é um mandamento ideal da teoria do processo, mas não deve se justapor ao contraditório, à ampla defesa, à cidadania, à soberania popular, ao diálogo, enfim, à democracia. A complexidade de uma demanda coletiva não deve impedir que essa demanda seja ao menos apreciada jurisdicionalmente, mesmo que proposta por um indivíduo. A fim de haja uma melhor compreensão sobre o tema, veremos no próximo tópico a questão da legitimidade extraordinária no processo coletivo brasileiro.




    2.2.1 A sistemática da legitimidade extraordinária no processo coletivo brasileiro




    A legitimidade para as demandas coletivas encontra dificuldades, pois normalmente quem se pretende legitimado não é diretamente titular dos interesses supraindividuais ou, ainda que o seja, não exerce essa posição de preeminência em caráter de exclusividade (Leonel, 2021, p. 178).




    Ordinariamente, o direito de ação no sistema brasileiro é conferido a quem é titular da situação protegida. Nessa hipótese, tem-se a legitimação ordinária. Excepcionalmente, o direito de ação é “conferido a quem não é titular dos direitos ou interesses e promove sua defesa em nome próprio e no interesse alheio” (Leonel, 2021, p. 179). Tem-se, nessa hipótese excepcional, a legitimação extraordinária ou substituição processual (ou legitimação anômala).




    O art. 18 do CPC dispõe que ninguém poderá pleitear direito alheio em nome próprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento jurídico (Brasil, 2015). Desse dispositivo se extrai que a legitimação extraordinária é cabível no sistema processual brasileiro apenas quando prevista em lei. É o que ocorre quando a Lei de Ação Civil Pública prevê no art. 5º os legitimados para a ação principal e para a ação cautelar. Assim, para a proteção de interesses difusos e coletivos são legitimados extraordinários o Ministério Público, a Defensoria Pública, a União, os Estados, o Distrito Federal, os municípios, autarquias, empresas públicas, fundações, sociedades de economia mista e associações. Estas devem cumprir os requisitos previstos na própria Lei nº 7.347/1985.




    Segundo Leonel, a tendência do legislador é conferir legitimidade aos órgãos ou entidades públicas quando identificar interesses metaindividuais como simplesmente públicos e, por outro lado, conferir legitimidade às entidades privadas ou ao próprio cidadão quando a identidade dos interesses metaindividuais for meramente privada (Leonel, 2021, p. 179). Assim, atualmente, conforme disposto na Lei nº 7.347/1985, estão aptas a defender interesses coletivos de natureza privada apenas as associações, tendo em vista que não foi conferida legitimação extraordinária ao cidadão. Sustenta-se, porém, que o cidadão deve ser legitimado extraordinário não apenas para a defesa de interesses metaindividuais de natureza privada, mas também para a defesa dos interesses metaindividuais de natureza pública.




    A proteção do meio ambiente, por exemplo, deveria ser proposta pelo cidadão, individualmente, e não apenas pelos órgãos e entes públicos. Todavia, não foi essa a opção do legislador brasileiro, pois o cidadão não está arrolado como legitimado extraordinário para a defesa de interesses ainda que meramente privados através da ação civil pública.




    Leonel explica que a solução mais apropriada para o modelo de legitimação varia conforme as peculiaridades de cada sistema e que a postura do legislador “adotada em determinado local pode ou não ter o mesmo sucesso se simplesmente transplantada para outro ordenamento” (Leonel, 2021, p. 179). A afirmação é pertinente, pois o sucesso é incerto se simplesmente copiarmos os arquétipos de outros ordenamentos jurídicos. O modelo processual da class action dos EUA talvez não seja apropriado para o processo coletivo brasileiro. Contudo, o atual modelo de processo coletivo brasileiro, que simplesmente exclui o indivíduo da participação na construção do provimento jurisdicional, tampouco está compatível com a própria Constituição Federal, de 1988.




    Obviamente são necessárias adaptações para que o processo coletivo brasileiro seja uma ferramenta eficaz para garantir a proteção dos direitos e interesses metaindividuais. A exclusão do cidadão, conforme exposto, é uma maneira simplista de evitar o debate no âmbito jurisdicional.




    O deferimento ao cidadão de legitimação extraordinária deve pelo menos ser submetida a teste, o que estaria conforme os princípios da CF/88 e poderia inclusive dar subsídios ao legislador para aprimorar o instituto do processo coletivo. A legitimação extraordinária do cidadão poderia ser um caminho exitoso para evitar centenas de milhares de demandas individuais que são propostas anualmente em face de operadoras de telefonia e instituições financeiras, apenas para ficarmos em dois exemplos (em âmbito privado). Em âmbito público, também são centenas de milhares de demandas propostas individualmente em face da União, Estados e Municípios. Muitas vezes essas demandas tratam do mesmo objeto; muda-se apenas o polo ativo. Qual solução jurídica ou processual tem sido capaz de mitigar a atuação predatória de algumas corporações privadas e do próprio Estado? O círculo é vicioso: desrespeitam-se os mesmos direitos e interesses, ingressa-se individualmente com o mesmo remédio processual e ainda não se consegue solucionar ou ao menos diminuir o problema. O deferimento de legitimação extraordinária ao cidadão para a propositura de qualquer demanda coletiva deveria ao menos ser submetida a teste.




    O Código de Processo Civil e a atual redação da Lei de Ação Civil Pública não têm as ferramentas necessárias para a solução de demandas de massa. É preciso que o cidadão seja colocado no centro do debate e do processo e ajude na construção do provimento jurisdicional. Atribuir legitimidade extraordinária apenas a órgãos e entidades que muitas vezes se utilizam da própria morosidade do sistema processual individual certamente não resolve o problema, mas aprofunda-o.




    Definições e distinções que permitam avançar no estudo da legitimidade extraordinária no processo coletivo brasileiro são importantes. Conforme Zavascki, os direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos distinguem-se sob os aspectos subjetivos e objetivos e em decorrência de suas naturezas (Zavascki, 2017, p. 41).




    Os direitos difusos, em relação ao aspecto subjetivo, são transindividuais, com indeterminação absoluta dos titulares, pois não há titular individual e a ligação entre os vários titulares decorre de mera circunstância de fato, como por exemplo morar na mesma região. O direito ao meio ambiente sadio (art. 225, CF/88) é um exemplo de direito difuso (Zavascki, 2017, p. 41-42). A reparação por eventuais danos ambientais em decorrência da atividade de mineração na Serra do Curral, na região metropolitana de Belo Horizonte, também exemplifica um direito difuso.




    Os direitos coletivos também são transindividuais, mas os titulares são relativamente determináveis. Ou seja, não há titular individual, porém a ligação entre os vários titulares decorre de uma relação jurídica-base, como por exemplo o Estatuto da OAB (Lei nº 8.906/1994), que prevê o direito de classe dos advogados de ter representante na composição dos Tribunais, conforme art. 94 da CF/88 (Zavascki, 2017, p. 41-42). A lei orgânica da magistratura nacional (Lei Complementar nº 35/1979) também dispõe sobre direitos de classe, havendo ligação entre os vários titulares decorrente de uma relação jurídica-base.




    Nos direitos individuais homogêneos, por sua vez, há perfeita identificação do sujeito, assim como na relação dele com o objeto do seu direito. A ligação que existe com outros sujeitos decorre da circunstância de serem titulares individuais de direitos de origem comum. O direito dos adquirentes ao abatimento proporcional do preço pago na aquisição de mercadoria viciada é um exemplo de direito individual homogêneo que pode ser extraído do art. 18, §1º, III, do CDC (Zavascki, 2017, p. 41-42). A substituição do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condições de uso (art. 18, §1º, I, CDC) e a restituição imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuízo de eventuais perdas e danos (art. 18, §1º, II, CDC) também são situações nas quais pode haver perfeita identificação do sujeito e na relação desse sujeito com o objeto do seu direito.




    Quanto ao aspecto objetivo, tanto os direitos difusos quanto os direitos coletivos são indivisíveis, pois “não podem ser satisfeitos nem lesados senão em forma que afete a todos os possíveis titulares” (Zavascki, 2017, p. 41). Por outro lado, os direitos individuais homogêneos são divisíveis, uma vez que “podem ser satisfeitos ou lesados em forma diferenciada e individualizada, satisfazendo ou lesando um ou alguns sem afetar os demais” (Zavascki, 2017, p. 41).




    A lesão ao meio ambiente e o descumprimento da regra que prevê a indicação de um advogado para a composição de um Tribunal afetam todos os possíveis titulares de direitos difusos e coletivos. Nesses casos, não há como se definir a extensão da lesão e a reparação a cada um dos possíveis titulares, de forma individualizada. Por seu turno, o abatimento proporcional do preço pago numa mercadoria viciada pode ser feito de forma individualizada, pois o direito lesado é divisível.




    Em decorrência de sua natureza, os direitos difusos e coletivos são insuscetíveis de apropriação individual e de transmissão, seja por ato inter vivos, seja mortis causa. Também são insuscetíveis de renúncia ou de transação (Zavascki, 2017, p. 42). Aproveitando os exemplos já mencionados, pode-se dizer que não há que se falar apropriação individual e transmissão do direito ao meio ambiente sadio, assim como não é possível a apropriação individual e a transmissão da regra constitucional que prevê a indicação de um membro da advocacia para a composição de um Tribunal.




    A defesa em juízo dos direitos difusos e coletivos se dá sempre em forma de substituição processual, pois o sujeito ativo da relação processual não é o sujeito ativo da relação de direito material, razão pela qual o objeto do litígio é indisponível para o autor da demanda, que não poderá celebrar acordos, nem renunciar, nem confessar (art. 392 do CPC), nem assumir ônus probatório não fixado na lei (art. 373, §3º, I, CPC) (Zavascki, 2017, p. 42). Porém, enquanto nos direitos difusos a mutação dos titulares ativos da relação de direito material se dá com absoluta informalidade jurídica, pois basta a alteração nas circunstâncias de fato, nos direitos coletivos a mutação dos titulares ativos da relação jurídica de direito material se dá com relativa informalidade jurídica, pois basta a adesão ou a exclusão do sujeito à relação jurídica-base (Zavascki, 2017, p. 42).




    Explica-se: para ter o direito à preservação da Serra do Curral, basta ser morador da região metropolitana de Belo Horizonte, o que demonstra que a mutação dos titulares ativos da relação de direito material ocorre de maneira jurídica absolutamente informal, pois basta a alteração nas circunstâncias de fato. Lado outro, a adesão ou a exclusão de um membro da classe dos advogados ocorre com relativa informalidade jurídica, o que diferencia os direitos coletivos e difusos em decorrência de suas naturezas.




    Os direitos individuais homogêneos, ao contrário do que ocorre nos direitos difusos e coletivos, são individuais e divisíveis, fazendo parte do patrimônio individual dos seus titulares. Assim, são transmissíveis por ato inter vivos (cessão) ou mortis causa, salvo exceções (direitos extrapatrimoniais). São ainda suscetíveis de renúncia e transação, salvo exceções (v.g. direitos personalíssimos). Os direitos individuais homogêneos são defendidos em juízo geralmente por seu próprio titular. “A defesa por terceiro o será em forma de representação (com aquiescência do titular). O regime de substituição processual dependerá de expressa autorização em Lei (CPC, art. 18)” (Zavascki, 2017, p. 42). Ainda: a mutação de polo ativo na relação de direito material, quando admitida, ocorre mediante ato ou fato jurídico típico e específico (contrato, sucessão causa mortis, usucapião etc.) (Zavascki, 2017, p. 42).




    Sintetizados os principais aspectos quanto à natureza objetiva e subjetiva dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, analisaremos a legitimação ativa, o interesse de agir e o regime de substituição processual na Lei de Ação Civil Pública (Lei nº 7.347/1985), a fim de entendermos a sistemática da legitimidade extraordinária no processo coletivo brasileiro.




    Em relação aos legitimados para propor a ação principal e a ação cautelar, a o art. 5º da Lei nº 7.347/1985 definiu, dentre outros, o Ministério Público. A legitimação do Ministério Público para tutelar direitos ou interesses difusos e coletivos constitui função institucional que tem previsão na CF/88, conforme artigo 129, inciso III (Zavascki, 2017, p. 68). “Não há limitador explícito para a legitimação, a não ser o decorrente da natureza dos bens tutelados. A legitimação é para a defesa de “interesses difusos e coletivos”, que não se confundem com direitos ou interesses de entidades públicas” (Zavascki, 2017, p. 68). Conforme entendimento do autor, o inciso IX do art. 129 da CF/88 veda expressamente a atuação do Ministério Público na defesa dos interesses difusos e coletivos dos órgãos públicos.




    A Defensoria Pública e as pessoas jurídicas de direito público, por outro lado, não tem a legitimidade tão ampla como a do Ministério Público, pois o interesse de agir também deverá estar presente para postular em juízo, conforme art. 17 do CPC (Zavascki, 2017, p. 69). “No caso do Ministério Público, o interesse na defesa de direitos difusos e coletivos se configura pela só circunstância de que ela representa o cumprimento de suas próprias funções institucionais” (Zavascki, 2017, p. 69). Ou seja, enquanto o Ministério Público defende direitos difusos e coletivos cumprindo a sua função institucional, os demais legitimados têm outras funções primordiais e apenas atuam na defesa de direitos transindividuais de forma acessória e eventual (Zavascki, 2017, p. 69):




    Embora sem alusão expressa no texto normativo, há, em relação a eles, uma condição de legitimação implícita: não é qualquer ação civil pública que pode ser promovida por tais entes, mas apenas as que visem tutelar direitos transindividuais que, de alguma forma, estejam relacionados com interesses da demandante. Seja em razão de suas atividades, ou das suas competências, ou de seu patrimônio, ou de seus serviços, seja por qualquer outra razão, é indispensável que se possa identificar uma relação de pertinência entre o pedido formulado pela entidade autora da ação civil pública e seus próprios interesses e objetivos como instituição (Zavascki, 2017, p. 69).




    Assim, em relação às pessoas jurídicas de direito público previstas nos incisos III e IV da Lei nº 7.347/1985 (União, Estados, Distrito Federal, Municípios, autarquias, empresas públicas, fundações e sociedades de economia mista), a legitimação é implícita, o que significa que tais entes poderão demandar ativamente apenas para a proteção de direitos difusos e coletivos que estejam de alguma forma relacionados com seus interesses. Deve necessariamente haver pertinência entre o pedido formulado pela parte autora e os interesses e objetivos da instituição.




    Zavascki sustenta que um ente público só pode demandar sobre direitos difusos e coletivos para a defesa de suas atividades, competências, patrimônio e serviços. Apenas quando houver direitos difusos e coletivos relacionados aos interesses diretos dos entes públicos é que estes poderão litigar para a tutela dos direitos transindividuais. A título de exemplo, esse posicionamento impede que um Município possa pleitear jurisdicionalmente a proteção do meio ambiente.




    Da mesma forma que se defende neste estudo que o cidadão seja legitimado extraordinário para demandar acerca de direitos transindividuais, é coerente argumentar que o ente público também seja capaz de requerer em juízo a proteção de qualquer interesse e direito difuso e coletivo, ainda que não relacionado a suas atividades, competências, patrimônio e serviços. A dialogicidade informada no texto da CF/88 não exclui nenhum cidadão ou ente da construção do provimento jurisdicional. O meio ambiente, que foi colocado como exemplo de direito difuso, deve ser protegido não apenas em âmbito administrativo e legislativo. Defende-se que o debate relacionado a interesses e direitos metaindividuais não seja restrito às esferas dos órgãos da administração pública direta e às esferas das Câmaras Municipais, Assembleias Legislativas e Congresso Nacional. A deliberação deve ocorrer também nos órgãos jurisdicionais.




    O Ministério Público, ainda que institucionalmente incumbido da função constitucional de proteger interesses difusos e coletivos, não deve ser o único ator qualificado para tanto. Os direitos difusos, por não terem titulares determinados e serem indivisíveis, devem ser tutelados por qualquer cidadão ou ente público.




    O artigo 5º da Lei nº 7.347/1985 também defere à Defensoria Pública a legitimidade extraordinária para a defesa do meio-ambiente, do consumidor, de bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico. Conforme Zavascki, “quanto à legitimidade da Defensoria Pública, há a limitação natural decorrente das suas funções institucionais” (Zavascki, 2017, p. 69). Assim, conforme art. 134 e art. 5º, LXXIV, da CF/88, a atuação da Defensoria Pública em relação aos direitos e interesses difusos e coletivos estaria limitada à defesa daqueles que comprovem insuficiência de recursos.




    É possível argumentar que a ampliação do âmbito de atuação da Defensoria Pública deturparia a própria função da instituição. Por outro lado, deferir a qualquer outro órgão ou entidade e até mesmo ao cidadão a legitimação para a defesa dos direitos transindividuais e impedir à Defensoria Pública essa atuação não seria coerente. Isso porque em algumas situações é difícil limitar o alcance da atuação da Defensoria Pública. Imagine-se, por exemplo, um município que não tenha aterro sanitário e que o depósito irregular de lixo prejudique sobretudo e população de baixa renda. Obviamente deve-se deferir à Defensoria Pública a legitimidade extraordinária para defender os interesses dessa população. Porém, os efeitos da decisão afetarão todos os munícipes, sejam eles de baixa, média ou alta renda, pois a construção de um aterro sanitário beneficiará toda a população. Dessa forma, não há que se limitar a atuação da Defensoria Pública, pois apenas no caso concreto se poderá verificar a legitimidade da entidade.




    O inciso V do art. 5º da Lei nº 7.347/1985 também defere a tutela transindividual às associações que estejam constituídas há pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil e que incluam, entre suas finalidades institucionais, a proteção ao patrimônio público e social, ao meio ambiente, ao consumidor, à ordem econômica, à livre concorrência, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimônio artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico.




    Percebe-se que as únicas limitações a que se submetem as associações são o período mínimo de constituição e a previsão estatutária da finalidade institucional afeta à proteção dos direitos transindividuais ou individuais homogêneos. Os requisitos de estabilidade (constituição há pelo menos um ano) e interesse de agir (que deve vir expresso no estatuto) visam impedir eventuais abusos na propositura de ações civis públicas por parte das associações. As limitações de índole objetiva não são impeditivas de diálogo jurisdicional. Assim como o cidadão deve ter capacidade processual e a autarquia deve ser criada mediante lei, a associação deve cumprir os mínimos requisitos previstos na Lei nº 7.347/1985 para poder pleitear a defesa dos interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos.




    Em síntese, não se deve limitar o âmbito de atuação dos órgãos e entes arrolados no art. 5º da Lei de Ação Civil Pública (Lei nº 7.347/1985). Defende-se, inclusive, que o rol do referido artigo seja interpretado como exemplificativo, pois a CF/88 direciona ao cidadão a capacidade para participar da construção de uma sociedade livre, justa e solidária, fundada nos valores da democracia, da soberania, da cidadania, da dignidade, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo político.




    Assim, se ao cidadão deve ser deferida a legitimação extraordinária para a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos, nada mais coerente do que também permitir a todos os órgãos e entidades arrolados no art. 5º da Lei nº 7.347/1985 a tutela de quaisquer direitos e interesses transindividuais. Isso porque a democracia não é construída apenas através do voto. A democracia também inclui a participação do cidadão e demais entes no âmbito jurisdicional. O debate de ideias não ocorre apenas nas esferas da administração pública direta e do legislativo. O judiciário também é um espaço adequado para discussões. Limitar a legitimidade extraordinária, portanto, é limitar a própria democracia, o que não se coaduna com a CF/88.




    Zavascki defende que em razão da natureza transindividual dos direitos sob tutela, “não há como, em ação civil pública, imaginar a hipótese de legitimação ativa ordinária de que trata o art. 18 do CPC, ou seja, a legitimação pessoal de quem se afirma titular do direito material” (Zavascki, 2017, p. 70). Isso porque em sendo os direitos difusos ou coletivos sem titular determinado, “a legitimação ativa é exercida, invariavelmente, em regime de substituição processual: o autor da ação defende, em nome próprio, direito de que não é titular” (Zavascki, 2017, p. 70). O autor também afirma que o regime de substituição processual é de natureza extraordinária no sistema comum do processo civil e de regime ordinário na ação civil pública (Zavascki, 2017, p. 70).




    Extraem-se três afirmações no parágrafo acima. A primeira delas dispõe que não há que se falar, na ação civil pública, em legitimação ativa ordinária de que trata o art. 18 do CPC. Essa assertiva está correta. A legitimidade ativa na defesa de direitos e interesses transindividuais será sempre extraordinária. O que se defende é que o cidadão exerça o papel de legitimado ativo extraordinário. Há que se pensar o processo coletivo de forma diferente como se pensa o processo civil individual. Não há como se transplantar a teoria do processo individual para o processo coletivo. Conforme Costa, “A reconstrução dos fundamentos teóricos do processo coletivo se faz necessária para viabilizar a revisitação e a superação da visão privatística do processo coletivo vigente no Brasil” (Costa, 2012, p. 128).




    A segunda afirmação de Zavascki é também no sentido de que no processo coletivo a legitimação ativa é exercida em regime de substituição processual, pois o autor da ação defende, em nome próprio, direito de que não é titular. Essa segunda afirmação, portanto, se coaduna com a assertiva anterior, pois no regime de substituição processual não há que se falar em legitimação ativa ordinária.




    Zavascki também assevera que o regime de substituição processual é de natureza ordinária na ação civil pública e extraordinária no processo civil. Essa afirmativa também procede, pois, ao contrário do que ocorre no processo civil, na ação coletiva não existe a possibilidade de demandar no regime de natureza ordinária, pois sempre se estará a pleitear direito alheio em nome próprio. Consequentemente, “ao substituto é vedado praticar qualquer ato que, direta ou indiretamente, importe em disposição do direito material tutelado” (Zavascki, 2017, p. 70). Dessa forma, ao substituto é proibido transacionar, reconhecer o pedido, confessar e assumir ônus probatório não previsto em lei (Zavascki, 2017, p. 70).




    São os fundamentos teóricos que balizam o processo coletivo no processo civil que precisam ser repensados. O estudo do processo coletivo deve ser feito a partir dos princípios e fundamentos dispostos na CF/88, pois concebê-lo a partir da teoria do processo civil “é o mesmo que reconhecer um modelo de processo através do qual os legitimados processuais serão apenas aqueles sujeitos ou aquelas instituições aleatoriamente escolhidas pelo legislador como aptos à proteção dos direitos coletivos e difusos” (Costa, 2012, p. 128).




    A escolha prévia pelo legislador de um rol de legitimados extraordinários para a propositura da ação civil pública não se coaduna com o modelo de processo definido da CF/88. Por isso se defende que ao cidadão deve ser deferida a legitimação para demandar em defesa dos interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos. O rol do art. 5º da Lei de Ação Civil Pública (Lei nº 7.347/1985) deve ser interpretado como exemplificativo, tendo em vista que a CF/88 coloca o cidadão como peça fundamental para o exercício da democracia, que pressupõe diálogo não apenas no âmbito legislativo e administrativo, mas também na esfera jurisdicional. Essa interpretação deve ser irradiada para todos os diplomas que dispõem sobre interesses e direitos transindividuais, como o Estatuto da Criança e do Adolescente e o Código de Defesa do Consumidor, pois somente dessa forma o processo coletivo estará condizente com o texto constitucional, pelo menos no que se referre à legitimidade extraordinária. Nesse sentido, a utilização do sistema participativo é essencial para o processo coletivo democrático sob o prisma da Constituição de 1988.




    2.3 Processo coletivo democrático e sistema participativo: um estudo a partir do texto da Constituição brasileira de 1988




    A CF/88 garante aos cidadãos a participação na construção dos provimentos estatais. Conforme exposto no início deste capítulo, não apenas o voto, o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular constituem instrumentos de participação direta dos indivíduos numa democracia. A participação de trabalhadores e empregadores em colegiados de órgãos públicos, o exame e apreciação das contas dos Municípios pelo contribuinte, a gestão democrática do ensino público e a promoção e proteção do patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, registros, vigilância, tombamento e desapropriação, são apenas exemplos de participação direta dos cidadãos descritas no texto constitucional. As audiências públicas, conforme veremos no tópico seguinte, constituem importante ferramenta de participação popular.




    O art. 1º da CF/88 traz a democracia como paradigma de Estado e elenca os fundamentos pelos quais o Brasil se constitui: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo político. “A Democracia é um paradigma de Estado cujo entendimento perpassa pelo exercício amplo das liberdades dos cidadãos orientarem-se por meio da participação nos processos deliberativos dos quais resultam decisões que poderão afetar toda a coletividade” (Costa, 2012, p. 209). Em assim sendo, se a escolha de um representante político é uma decisão que afeta toda a coletividade, o exercício do direito dessa escolha deve ser estendido a todos os cidadãos. Da mesma forma, se uma lei atinge toda a coletividade, deve ser franqueada a participação de todos os cidadãos na construção dessa lei, seja através de iniciativa popular, plebiscito, referendo e audiências públicas.




    E não há que se proceder de outra maneira quando se está diante da tutela de direitos difusos, coletivos e transindividuais. Ou seja, em sendo a decisão jurisdicional capaz de afetar toda a coletividade, é necessária a participação do cidadão como membro dessa coletividade. Os direitos fundamentais, antes vistos sob o prisma da individualidade, passam a ser pensados sob o prisma da transindividualidade (Costa, 2012, p. 209).




    Nesse sentido, o sistema representativo não é capaz de solucionar as demandas coletivas. O deferimento de legitimidade aos órgãos e entidades arrolados no art. 5º da Lei nº 7.347/1985 não se apresenta como resposta adequada para a resolução de interesses transindividuais. A definição prévia de um rol taxativo de legitimados não se coaduna com o paradigma do Estado Democrático de Direito disposto no caput do art. 1º da CF/88.




    A ausência de participação do cidadão na construção do provimento jurisdicional em âmbito coletivo afronta princípios sensíveis ao Direito, como o contraditório, o devido processo constitucional e a necessidade de fundamentação racional das decisões. “Processo democrático não é aquele instrumento formal que aplica o direito com rapidez máxima, mas, sim, aquela estrutura normativa constitucionalizada que é dimensionada por todos os princípios constitucionais dinâmicos” (Nunes, 2008, p. 250). Nunes também cita os princípios da ampla defesa, da celeridade, do direito ao recurso, do juízo natural e da inafastabilidade do controle jurisdicional (Nunes, 2008, p. 250).




    Não há que se falar em processo democrático sem a observância dos princípios mencionados no parágrafo anterior. E também não há que se falar em processo coletivo democrático quando não se franqueia ao cidadão a oportunidade de participação e debate no provimento jurisdicional. Ao legislador não cabe determinar previamente quem tem condições de atuar como legitimado extraordinário na demanda transindividual. Limitar, por exemplo, a busca pela fruição do patrimônio cultural, seja material ou imaterial, às instituições e entes pré-definidos na Lei de Ação Civil Pública é excluir do debate o principal destinatário desse patrimônio: o cidadão.




    O debate não deve se circunscrever apenas nos âmbitos legislativo e administrativo. “Os espaços de interlocução são vistos como locus de formação de opiniões dos cidadãos por meio de redes de discussões que visam construir o consenso coletivos e a gestão dos dissensos” (Costa, 2012, p. 209). A esfera jurisdicional é também um local de formação de opiniões dos indivíduos. Nesse sentido, não é concebível do ponto de vista democrático a exclusão do cidadão numa contenda coletiva. Não há argumento jurídico capaz de fundamentar a opção legislativa disposta no art. 5º da Lei nº 7.347/1985, pelo menos no que diz respeito à sua compatibilidade com a CF/88.




    A escolha prévia de atores supostamente mais capazes de demandar sobre interesses transindividuais foi feita pelo legislador sob a égide do regime ditatorial antes vigente no Brasil. A partir de 1988, com o advento dos princípios elencados sobretudo no art. 1º da CF/88, não há mais razoabilidade em se excluir o cidadão da construção da decisão que afetará a coletividade.




    A participação do cidadão na escolha dos representantes políticos é apenas um dos aspectos que envolve a democracia participativa. É tão somente o mínimo aceitável num Estado de fato democrático. Argumentos no sentido de que o deferimento da participação do cidadão na construção do provimento jurisdicional coletivo envolve obstáculos e complexidade não condizem com a opção do constituinte.




    A própria democracia importa dificuldades. Um regime político democrático é aquele em que nem tudo se pode. Numa ditadura tudo se pode. Há que se buscar, através do diálogo, consenso. É inconcebível que se parta da premissa de que o cidadão tumultuará a jurisdição caso lhe seja deferida a participação. A atual dinâmica processual já é complexa o suficiente para afastar esse tipo de argumento. Isso porque ainda não se concebeu um modelo de processo coletivo em nosso país que seja compatível com os princípios constitucionais e responda satisfatoriamente às demandas transindividuais.




    “É necessário oferecer a todos os interessados iguais condições de participação na construção do provimento. O processo de formação da vontade coletiva deverá ser produto da vontade comum, discursivamente construída pela autonomia argumentativa de cada sujeito” (Costa, 2012, p. 214). Em sendo o cidadão o principal destinatário das normas e dos provimentos jurisdicionais que tratam de interesses transindividuais, é dever do legislador assegurar-lhe o direito de atuar como legitimado extraordinário. Se o indivíduo pode e deve atuar como legitimado ordinário para a proteção de seu direito individual e se os entes arrolados na Lei de Ação Civil Pública podem e devem atuar como legitimados extraordinários para a proteção dos interesses metaindividuais, porque o principal destinatário da tutela transindividual (cidadão) não pode atuar como legitimado extraordinário? O sistema participativo previsto na CF/88 não permite que essa exclusão seja feita pelo legislador.




    “A compatibilização dos interesses individuais com os direitos de natureza transindividual é considerada um dos grandes desafios enfrentados pela sociedade contemporânea” (Costa, 2012, p. 214). Esse desafio não impede que se busque uma resposta adequada e compatível com a CF/88. A participação direta do cidadão como legitimado extraordinário nas demandas coletivas constitui uma solução possível, adequada e compatível com a CF/88. É a materialização da democracia participativa.




    O destinatário final do direito discutido em âmbito metaindividual é o cidadão. Portanto, ao cidadão deve ser deferida a “legitimidade para atuar, em todos os debates ocorridos na sociedade civil, envolvendo particulares, associações, o próprio Estado e qualquer outra pessoa interessada no provimento, de tal forma a decidir e a deliberar sobre questões envolvendo direitos aos quais são titulares” (Costa, 2012, p. 215).




    As sociedades de massa são caracterizadas pela diversidade e pluralidade de direitos individuais e coletivos, sendo o modelo constitucional de processo o único capaz de garantir a participação do cidadão como legitimado na construção do provimento jurisdicional (Costa, 2012, p. 215). É incompatível com a democracia e com o princípio participativo a exclusão do cidadão do debate.




    Além de não estar conforme a CF/88, o atual modelo de processo coletivo não tem contribuído para desestimular a litigância. Isso não quer dizer que não possa haver litigância. O acesso à justiça é garantido pelo art. 5º, inc. XXXV, da CF/88: “Não há dúvida que a preocupação com a questão do acesso à justiça não leva ao estímulo à litigância. Descabe confundir acesso à justiça com facilidade de litigar” (Marinoni, 2019, p. 130). O acesso universal à justiça é garantia constitucional. O excesso de litigância, por outro lado, não é fenômeno apenas jurídico e tampouco pode ser utilizado como argumento para vedar a legitimação extraordinária do cidadão para litigar em demandas transindividuais.




    A vedação de legitimação ao cidadão para a propositura de demandas coletivas, se por um lado pode ser utilizada como argumento para evitar a litigiosidade, por outro lado pode justificar a diminuição da litigiosidade, pois a presença do cidadão no centro do debate qualificaria o provimento jurisdicional e estimularia a atuação conforme ao Direito dos demandados contumazes.




    Ainda: o próprio art. 5º, inc. XXXV, da CF/88, também dispõe que a lei não excluirá da apreciação do judiciário lesão ou ameaça a direito (Brasil, 1988). É também mais um dispositivo que legitima a atuação do cidadão para a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e individuais homogêneos. Percebe-se que em nenhum momento a CF/88 exclui o cidadão da participação na construção do provimento jurisdicional. E não haveria de ser diferente, pois a CF/88 é norteada pelo princípio democrático, que pressupõe diálogo, participação, soberania, cidadania e dignidade. Um modelo de processo coletivo somente será compatível com a CF/88 se forem observados todos esses atributos. Obviamente que a busca deve ser norteada para um modelo ideal, mas dificuldades de ordem prática não podem impedir a implantação desse sistema participativo de processo coletivo.




    Todos os destinatários do provimento jurisdicional devem ter condições de participar da construção desse provimento, assegurando-se a compatibilidade do processo coletivo à CF/88. Conforme Silva, “a constituição se coloca no vértice do sistema jurídico do país, a que confere validade, e que todos os poderes estatais são legítimos na medida em que ela os reconheça e na proporção por ela distribuídos” (Silva, 2024, p. 47). Assim, se por um lado a CF/88 é a norma que confere validade a todos os poderes estatais, pois está no vértice do sistema jurídico do país, por outro lado esses poderes estatais devem respeito à CF/88. Dessa forma, legítimo será o provimento jurisdicional que permitir ao cidadão participar da construção desse provimento, seja no processo individual, seja no processo coletivo.




    A democracia não é privilégio de uma elite. “Uma visão elitista antepõe diversos tipos de pressupostos que julga necessários à existência e realização da democracia. Elitismo, governo de poucos, não é apenas uma posição distinta da democracia, governo do povo, mas é algo a ela oposto” (Silva, 2024, p. 129). Silva ressalta que no pensamento político contemporâneo há uma forte tendência a incorporar os princípios da teoria elitista à teoria democrática, denominada “elitismo democrático”, revelando que própria expressão já revela contradições, pois a democracia se caracteriza pelo governo do povo (Silva, 2024, p. 129-130). Aristocracia ou oligarquia seriam expressões mais coerentes para caracterizar um governo de poucos.




    Embora a promulgação da CF/88 já tenha completado 35 (trinta e cinco) anos, a teoria do “elitismo democrático” ainda tem forte influência no ordenamento jurídico brasileiro, pois “fundamentou o constitucionalismo do regime militar que a atual Constituição suplantou. Segundo ela, compete às elites a tarefa de promover o bem comum” (Silva, 2024, p. 130). Esse bem comum seria feito através de “um processo de ‘interação’ com a massa. Auscultando o povo, as elites nacionais identificam seus anseios e aspirações. Possuindo um maior conhecimento da realidade histórico-cultural e dos dados conjunturais, elas têm uma visão mais elaborada dos autênticos interesses nacionais” (Amaral Gurgel, 1976, p. 95). Ainda segundo Amaral Gurgel, cabe às elites nacionais interpretarem os anseios e aspirações das massas e harmonizá-los com os verdadeiros interesses da nação (Amaral Gurgel, 1976, p. 95).




    A teoria que fundamentou a implantação da ditadura militar no Brasil no ano de 1964 parte da falsa premissa de que apenas uma pequena parcela da população teria condições culturais e intelectuais para governar o país. Atribuir condições intelectuais e/ou culturais superiores a um determinado grupo de pessoas serviu para justificar atrocidades na história da humanidade. A escravidão e o holocausto são apenas dois exemplos. Subjugar uma classe, seja pela cor da pele, seja pela origem étnica, seja pela religião ou classe social, tem somente o objetivo de concentrar o poder e as riquezas de uma determinada nação nas mãos de um pequeno grupo de “privilegiados”.




    O absolutismo de outrora tinha em Deus a justificativa para a concentração de poder na figura do monarca. À democracia essas teorias elitistas não servem. Para o exercício da dignidade, da cidadania e da soberania pelo cidadão, nenhuma teoria elitista vingará. Qualquer teoria que busque justificar o domínio de um grupo de pessoas sobre outro(s) grupo(s) será incompatível com a democracia e com a CF/88.




    Por isso se afirma que o processo coletivo deve ser participativo, democrático, aberto à efetiva participação do cidadão. Ao atribuir legitimidade a um ínfimo grupo de entes e órgãos (art. 5º da Lei nº 7.347/1985), o legislador parte da falsa premissa de que esse pequeno grupo tem melhores condições para demandar coletivamente. Exclui-se o cidadão da participação na construção do provimento jurisdicional, mas agora sob a égide da Constituição de 1988, e não sob o manto da ditadura militar.




    A Lei nº 7.347/1985, ao não deferir ao cidadão legitimação para participar ativamente da construção do provimento coletivo, foi coerente com a essência antidemocrática do elitismo, assentado “em sua inerente desconfiança do povo, que reputa intrinsecamente incompetente. Por isso sua “democracia” sempre depende de pressupostos notoriamente elitistas, tais como os de que o povo precisa ser preparado para a democracia, de que esta pressupõe certo nível de cultura” (Silva, 2024, p. 130). Esses argumentos, como também os argumentos de que deve haver amadurecimento social, desenvolvimento econômico e educação do povo para o exercício da democracia, na verdade deturpam o próprio conceito de democracia:




    Ora, em verdade, a tese inverte o problema, transformando, em pressupostos da democracia, situações que se devem ter como parte de seus objetivos: educação, nível de cultura, desenvolvimento, que envolva a melhoria de vida, aperfeiçoamento pessoal, enfim, tudo se amalgama com os direitos sociais, cuja realização cumpre ser garantida pelo regime democrático. Não são pressupostos desta, mas objetivos. Só numa democracia pode o povo exigi-los e alcança-los.




    A democracia não precisa pressupostos especiais. Basta a existência de uma sociedade. Se seu governo emana do povo, é democrática; se não, não o é. A sociedade primitiva fora democrática. A sociedade política – estatal – passara a não ser. Por isso, nesta ‘a democracia pressupõe luta incessante pela justiça social’. Não pressupõe que todos sejam instruídos, cultos, educados, perfeitos, mas há de buscar distribuir a todos instrução, cultura, educação, aperfeiçoamento, nível de vida digno (Silva, 2024, p. 131).




    Ou seja, não se espera numa democracia que todos tenham os mesmos atributos de educação e cultura, pois o próprio objetivo da democracia é conferir igualdade de condições para que todos sejam capazes de ter o mesmo nível de educação e cultura. Educação e cultura, pois, apenas para ficarmos nesses dois exemplos, não são pressupostos da democracia, mas parte de seus objetivos. Tais atributos só podem ser buscados e atingidos numa democracia. Numa ditadura não se permite que tais aspirações sejam buscadas por quem está à margem do governo.




    Da mesma forma, no processo coletivo vigente num regime democrático, não se espera que todos os demandantes e demandados tenham os atributos materiais e processuais adequados para litigar, pois processo coletivo deve conferir condições para que todos os contendores sejam capazes de litigar em igualdade. Excluir previamente o cidadão por preestabelecer que ele não tem condições adequadas para demandar é o mesmo que dizer que este mesmo cidadão não pode participar da democracia porque ele não tem cultura e educação o bastante para exercê-la em sua plenitude.




    Fica claro, portanto, que o artigo 5º da Lei nº 7.347/1985, ao elencar previamente poucos órgãos e instituições como legitimados para a demanda coletiva, partiu da mesma falsa premissa utilizada para fundamentar a ditadura militar no Brasil, qual seja, a de que o cidadão é incapaz de promover a cidadania, pois lhe faltam atributos como educação e cultura. Essa justificativa, se naquele período já não tinha aptidão para validar a própria ditadura, pois partia do princípio de que há pessoas mais capazes do que outras, também agora não se presta. Isso porque a CF/88 não permite, pois o regime é democrático e o cidadão tem poder para decidir a forma mais adequada de participar da democracia e do processo coletivo.




    Assim como ocorre na democracia, o processo coletivo não pressupõe que o cidadão seja instruído, culto, educado, perfeito, mas há de buscar distribuir a esse mesmo cidadão instrução, cultura, educação e aperfeiçoamento para a construção do provimento jurisdicional coletivo.




    Maciel Júnior ressalta que não apenas no Brasil o cidadão ficou excluído de participar do processo coletivo, pois “as legislações de vários países retiraram dos interessados diretos a possibilidade de agirem na defesa direta do bem, atribuindo essa função a órgãos ou pessoas jurídicas, como se fossem os canalizadores da “vontade difusa” (Maciel Júnior, 2006, p. 155).




    Percebe-se que não apenas no Brasil o cidadão foi excluído de participar da construção do provimento jurisdicional coletivo. Porém, a leitura do processo coletivo no Brasil deve ser feita em harmonia com o texto da CF/88, pois “o que deve reger os ordenamentos jurídicos é o comando segundo o qual pode demandar aquele que possua interesse para tanto e o acesso à justiça determina que essa permissão seja interpretada de maneira extensiva” (Saraiva, 2021, p. 104). Dessa forma, deve-se conceder legitimação para agir a todos os interessados, em especial aos cidadãos.




    No momento em que decide por demandar coletivamente, o cidadão não deve submeter sua decisão ao crivo de outros órgãos, pois a legitimação para agir deve ser concedida ao indivíduo assim como o é o direito (Saraiva, 2021, p. 105). As demandas coletivas afetam um número indeterminado de pessoas e por isso é necessário que seja observado “o princípio democrático como norma jurídica regente do processo coletivo, a fim de assegurar a todos a maior amplitude possível de controle dos critérios norteadores do debate fático-jurídico a ensejar a construção participada do mérito processual no contexto das ações temáticas” (Costa, 2012, p. 208).




    Costa afirma que o processo coletivo democrático “é uma instituição constitucionalizada que reconhece o direito de qualquer interessado acionar o Judiciário através do direito de petição e, a partir disso, ingressar como legitimado direto ao debate da pretensão coletiva” (Costa, 2012, p. 208). Aduz também que o sistema representativo tem um referencial teórico que não se coaduna com a ordem constitucional democrática, pois nesse sistema o exercício do direito de ação ocorre por meio de órgãos intermediários, como o Ministério Público (Costa, 2012, p. 208). Esse entendimento limita o acesso ao judiciário, pois “obstaculiza o direito de participação dos interessados difusos e coletivos no debate processual de construção do mérito da demanda” (Costa, 2012, p. 208).




    O sistema representativo, portanto, deve dar lugar ao sistema participativo, pois o cidadão tem a legitimação necessária, atribuída pelo constituinte de 1988, para construir o provimento jurisdicional coletivo. Nesse sentido, “o cidadão, entendido como aquele que sofrerá todos os efeitos de um modelo normativo, deverá participar da construção do mesmo, como colaborador da construção do Estado, de modo a cooperar na manutenção da ordem, fiscalizar a atuação estatal e atuar, diretamente, na defesa do patrimônio público” (FERREIRA, 2017, p. 130).




    Os valores descritos como fundamentais no art. 1º da CF/88 não devem servir apenas como recursos retóricos, pois a democracia, a soberania, a cidadania e a dignidade devem orientar o legislador a colocar o cidadão no centro do debate de ideias. Tolher o indivíduo de legitimação para demandar coletivamente é um caminho que está mais próximo de um regime ditatorial. Assim, o diálogo e a tolerância, substantivos intrinsecamente ligados à democracia, não devem ser praticados apenas nas esferas administrativas e legislativas. O âmbito jurisdicional é também espaço apropriado para que o cidadão se apresente como principal legitimado. Nesse sentido, é indispensável a realização de audiências públicas no processo democrático-participativo, conforme será visto no próximo tópico.




    2.3.1 A indispensabilidade da realização de audiências públicas no processo coletivo democrático-participativo




    A tutela dos interesses difusos necessita de instrumentos diferentes daqueles utilizados no processo civil individual para que seja eficaz. Não se deve conceber o provimento jurisdicional coletivo numa mesma estrutura do processo civil disciplinado pela Lei nº 13.105/2015, que instituiu o Código de Processo Civil.




    Um processo coletivo condizente com o Estado Democrático de Direito preconizado pela CF/88 requer criatividade e ousadia dos atores envolvidos para que o provimento jurisdicional possa ser construído através do diálogo e da participação do cidadão. Certamente tomar emprestado os instrumentos disponíveis para a tutela dos interesses individuais não trará soluções adequadas para as demandas coletivas.




    A resolução das lides intersubjetivas não envolve a participação de outros atores sociais que não sejam aqueles que serão diretamente atingidos pelo provimento jurisdicional. Por outro lado, para a solução das demandas metaindividuais é necessário que haja a participação de sujeitos não arrolados na Lei nº 7.347/1985. A presença isolada do Ministério Público como demandante numa ação transindividual, por exemplo, não é capaz, por si só, de qualificar o litígio para que a decisão seja satisfatória. Isso porque a participação do cidadão é essencial para a construção do provimento jurisdicional.




    A presença do cidadão numa demanda coletiva deve ser vista como mais um meio de exercício de democracia participativa. Admitir a participação de todos os interessados na demanda, além de proporcionar a qualificação do diálogo jurisdicional, também está conforme a CF/88.




    A predeterminação de instituições em tese aptas para promover a tutela coletiva é uma receita que ainda não vingou no Brasil. Grinover adverte que órgãos governamentais como o Conselho de Defesa dos Direitos Humanos, o Conselho Administrativo de Defesa Econômica e o Conselho de Defesa do Consumidor, dentre outros, foram criados para tutelar os interesses difusos. Porém, a tutela dos interesses difusos se torna mais relevante no plano processual, pois o processo viabiliza garantias constitucionais e transforma o direito declarado em direito assegurado, além de se apresentar sob um novo enfoque, desafiando a argúcia e a criatividade do processualista (Grinover, 2011, p. 70).




    Assim, a criação de órgãos governamentais para a promoção da tutela coletiva não se mostra um instrumento eficaz, pois a efetiva proteção dos direitos transindividuais se realiza no curso do processo. É no processo coletivo que serão viabilizados o debate, o diálogo e a participação soberana do cidadão na construção do provimento jurisdicional. A criação de um órgão governamental, por si só, é incapaz de proporcionar um espaço de diálogo e de afirmação dos direitos transindividuais.




    O processo não é mais entendido “como clássico instrumento de solução de lides intersubjetivos, mas transformado em meio de solução de conflitos meta-individuais, por isso mesmo tipicamente políticos” (Grinover, 2011, p. 70). Modificando-se o conceito de processo, também se muda o conceito de ação, que se transforma em “meio de participação política, numa noção aberta de ordenamento jurídico, em contraposição à fechada rigidez que deriva das situações substanciais tradicionais” (Grinover, 2011, p. 70).
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