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RESUMO

Com fundamento nas diretrizes do Estado Constitucional, que norteiam as atividades
sociais e juridicas, analisa-se o tema da representacao adequada e investigam-se as
atribuicdes democraticas e extraprocessuais do representante nas demandas coleti-
vas. A partir da perspectiva de um processo coletivo democratico e representativo,
sustenta-se que a representacdo adequada precisa seguir as diretrizes estabelecidas
pela representacdo politico-constitucional, bem como assegurar o respeito aos direi-
tos e garantias fundamentais, principalmente aqueles relacionados ao acesso a jus-
tica, ao devido processo legal coletivo, ao contraditério e a publicidade. Para tanto,
necessario que a atuacao do representante seja avaliada tanto do ponto de vista in-
terno ao processo, quanto por parte de suas atribuicdes extraprocessuais — relaciona-
das a interacdo com a coletividade representada. Ressalta-se que, embora ndo haja
previsdo expressa de mecanismos de interacdo externos entre o porta-voz e coletivi-
dade ausente, a insuficiéncia legal ndo obsta o seu reconhecimento, uma vez que
estes derivam diretamente das posi¢c0es juridicas e sociais atribuidas pelo ordena-
mento a determinados sujeitos, bem como dos pressupostos politico-sociais da de-
mocracia representativa e da dimenséao objetiva e aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais. Portanto, por meio do método hipotético-dedutivo, apds a revisao bibli-
ografica de doutrina nacional e estrangeira, e a partir da convergéncia entre o Direito
Constitucional e Direito Processual Civil, conclui-se que: a fim de garantir a comuni-
cacao e o intercambio de informacgdes entre representantes e representados, devem
ser estabelecidos deveres extraprocessuais de interacdo para o representante ade-
guado, 0s quais atuam como premissas para o desenvolvimento idoneo do processo
coletivo.

Palavras-chave: Processo Coletivo. Representacdo Adequada. Democracia Repre-
sentativa. Interacdo. Atuacéo Extraprocessual.



RIASSUNTO

Sulla base delle direttive dello Stato Costituzionale che guidano l'attivita sociale e
giuridica, si analizza il tema dell'adeguata rappresentativita e si indagano le attribuzioni
democratiche ed extraprocessuali del rappresentante nelle azioni di gruppo. Dalla
prospettiva di un procedimento collettivo democratico e rappresentativo, si sostiene
che un'adeguata rappresentativita deve seguire le linee guida stabilite dalla
rappresentanza politico-costituzionale, nonché assicurare il rispetto dei diritti e delle
garanzie fondamentali, in particolare quelle relative all'accesso alla giustizia, al giusto
processo collettivo, al contraddittorio e alla pubblicita. Pertanto, € necessario che la
performance del rappresentante sia valutata sia dal punto di vista interno del processo,
sia dalle sue attribuzioni extraprocessuali — legate all'interazione con la collettivita
rappresentata. E interessante notare che, pur non essendo previsti espressamente
meccanismi di interazione esterna tra il portavoce ed i membri della collettivita assente,
l'insufficienza giuridica non impedisce il loro riconoscimento, poiché derivano
direttamente dalle posizioni giuridiche e sociali assegnate dall'ordinamento a
determinati soggetti, nonché dai presupposti politico-sociali della democrazia
rappresentativa e dalla dimensione oggettiva e I'immediata applicabilita dei diritti
fondamentali. Percio, per mezzo del metodo ipotetico-deduttivo, dopo una revisione
bibliografica di dottrina nazionale ed estera, e dalla convergenza tra diritto
costituzionale e procedura civile, si conclude che: alla fine di garantire la
comunicazione e lo scambio di informazioni tra rappresentanti e rappresentati, devono
essere stabiliti doveri di interazione extraprocessuale per il adeguato rappresentante
che fungono da presupposti per I'idoneo svolgimento degli azioni di classe.

Parole-chiave: Procedimento Civile Collettivo. Adeguata rappresentativita.
Democrazia Rappresentativa. Interazione. Azione Extraprocessuale.



SUMARIO

1. INTRODUGAO ...ttt e st es et neeaeenens 12

2. A REPRESENTACAO ADEQUADA ANALISADA SOB A PERSPECTIVA DO
PROCESSO COLETIVO DEMOCRATICO E REPRESENTATIVO........ccccveueaneee. 16

2.1 Pressupostos Politico-Sociais para a Representacdo Adequada no Processo

Coletivo Democratico € Representativo ..........oocuvviiiiiiieeeiiiiieeeee e 20
2. 1.1 DEIMOCIACIA e e e oot 21
2.1.1.1 Apontamentos sobre Modelos DemMOCIAtICOS .........cevviiiiiiiiiiiieeeeeieiiiiieeeeean 24
2.1.1.1.1 Democracias Participativa e Deliberativa ..............ccccooeeiiii, 25
2.1.1.1.2 Democracia RepreSentatiVa ..........cooeeeeeieeiieiie e 34
2.1.1.2 Apontamentos sobre Democracia e PluraliSmo............cccccooeeeiii. 43
2.1.2 Direitos e Garantias FUNdamentalis ..o, 51
2.1.2.1 Aspectos Terminoldgicos € DIMENSIONAIS .......uuuiiieeeeeieeeiiiiiiie e e e e eeeeeiiinns 53

2.1.2.2 Existéncia de um Regime Juridico Proprio e sua Aplicabilidade Imediata ....63

2.1.2.3 Pressupostos Normativos CONSHtUCIONAIS .......uuuieeieeeiieieiiiiiiiiieeeeee e 71
2.1.2.3.1 ACESS0 @ JUSHIGA. ...uvvuuuiiieeeeieeeeiiiiis e s e e e e e e eeetaaaan s e e e e e e e e eeaatann s e e e eeaeeeeesennnnas 71
2.1.2.3.2 DeVvido Process0 Legal..........couuuuiiiiiiiieiiieeecie e 75
2.1.2.3.3 CONraditOrio.......cceeeeeeeeeeee e 78
2.1.2.3.4 PUDIICIAAE .......ccoeeeeeeeeeeeeeeeee 84
2.2 Processo Coletivo e Representacdo Adequada ...........coeevvvveiiiiieeeeneeevinnnnnnnnn. 90
2.2.1 Processo Coletivo: DefinicBes Preliminares .........ccoooeeeevvvveeiiiiiiiiee e 90
2.2.1.1 Representante AdeqUAO............uuuuiiiiieeeieeeeis e e e 91
2.2.1.2 Espécies de Direitos e Tipologia de LitigioS ........ccceeeevvvveiiiiiiiiiieeeeeeeiinn. 93
2.2.2 RepresentaCao AdeQUAA............cuuuuuiiiiie et e e 95
2.2.2.1 Insuficiéncia da Previsao Legal ............ccoovviiiiiiiiiii i 96
2.2.2.2 RepresentaCao DEeMOCIALICA ........uuuiiiiieeiieeeecce e 105

3. A REPRESENTACAO ADEQUADA ANALISADA SOB A PERSPECTIVA DA
INTERACAO ENTRE REPRESENTANTES E REPRESENTADOS: OS DEVERES
EXTRAPROCESSUAIS DO REPRESENTANTE ADEQUADO ........cceviiiiiiiiiiiinnns 116

3.1 Deveres Extraprocessuais do Representante Adequado .............cccevveeennns 120



3.1.1 Deveres Preliminares: a Verificacdo do Tipo de Litigio e a Identificacdo Prévia
(o (ol €T U] o To I N 1] o] (o [o RO PP PPPPPPPPPPPPPPPP 123
3.1.2 Deveres Permanentes: a Comunicacdo lato sensue o Diadlogo com a
(@] =11V F= T [ PSS 128
3.1.3 Deveres Ulteriores: a Definicdo do Grupo Representado, a Notificagdo de seus

Membros e a Indicacao de Outros Representantes para os Demais Subgrupos....142

3.1.4 Deveres Finais: a Prestag8o de COoNtas ..........ccevvvveviiiiiiiiiiiiieieeiiiieieeeeeeeeeeeeee 149
3.2 Aplicabilidade dos Deveres EXtraproCeSSUAIS .....cccvvvvrveereeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeene 153
3.2.1 Interagdo e Ambientes PartiCipatiVOS ...........couuvvvieiiiiiieiiiieiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 154
3.2.1.1 Participacdo no Cenario EXtraprocessual..............uuvvevveeeeeeeeeeeeeereeeeeeeenennnnn. 157
3.2.1.2 Participac&@o no Cenario INtraproCessual...........ccouvvvuviuiiiiieeeereeiiiiieeeeeeee 170
3.2.2 Fiscalizacdo do Representante Adequado ............cceevveviviiiieiiieiiiiieieeeeieieeeeene. 177
3.2.3 Consequéncias para o Descumprimento dos Deveres Extraprocessuais ...... 188
4. CONSIDERACOES FINAIS .....ooviiveieecece ettt 195

5. REFERENCIAS .......ooiiitiitee ettt sttt 202



12

1. INTRODUCAO

Janus representa uma das divindades mais prestigiosas e enigméticas do Pan-
tedo romano. O Deus que simboliza, a0 mesmo tempo, facetas opostas, convida a
refletir sobre a possivel conciliagcdo entre o inicio e o fim, o passado e o futuro, a jovi-
alidade e a velhice, o interno e o externo. Nao é de se espantar que, ao contrario, 0s
individuos contemporaneos, cada vez mais especializados e atarefados, tenham cul-
tivado apenas uma visdo fragmentéria da realidade. No entanto, a necessidade de
enxergar — e sobretudo respeitar — a coexisténcia desse dualismo deve ser observada
tanto na praxis cotidiana quanto nos pulpitos académicos.

A presente dissertacdo tem como objetivo o aprofundamento tedrico e pragma-
tico acerca da atuacédo do representante adequado nos processos coletivos, sob a
perspectiva de seus deveres extraprocessuais de interagcdo com a coletividade repre-
sentada.

Pretende-se, ao longo do texto, responder aos seguintes questionamentos: de
gue maneira deve ser compreendida a representacdo adequada e quais sédo as atri-
buicdes democraticas e extraprocessuais do representante da coletividade em juizo?

O processo coletivo € um modelo representativo. Isso porque, para a sua exe-
quibilidade, ante a impossibilidade de participacao direta de todos 0s sujeitos interes-
sados, faz-se imprescindivel a existéncia de um individuo ou ente que atue em nome
de determinada coletividade, representando-a em juizo. Caso fosse permitida apenas
a supressao do direito de participacao ativa no processo, sem garantir uma represen-
tacdo adequada, o processo coletivo ndo seria capaz de assegurar as matrizes demo-
craticas dos Estados Constitucionais Contemporaneos. Tornar-se-ia, dessa forma, in-
constitucional.

Entende-se, pois, que 0 que garante a propria constitucionalidade das acdes
coletivas € a existéncia de uma representacdo adequada, que assegure em juizo, efe-
tivamente, o respeito a todos os possiveis interesses e perspectivas. Ademais, essa
representacao, para que se converta em mecanismo democratico e concretizador de
direitos e garantias fundamentais, precisa também ser concebida a partir dos aspectos
externos a relagdo que se desenvolve no processo.

A representacao, nesse compasso, ao derivar suas compreensoes da perspec-

tiva politico-democrético, deve ter como arquétipo a face de Janus, uma vez que se
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volta ora ao processo judicial e as discussdes nele travadas, ora a coletividade repre-
sentada e aos intercambios que, com ela, deve o representante fomentar. Assim, a
representacdo deve ser concebida como uma relagdo, um vinculo e um exercicio,
constantemente exercido, mantido e recriado. Dessa forma, o porta-voz da coletivi-
dade ndo age de maneira absolutamente independente, mas cultiva uma relacéo ex-
terna com os titulares do direito tutelado, compreendendo as suas perspectivas e seus
interesses.

O representante lato sensu tem atribuicbes importantes e que se relacionam
com a distribuicdo de informacéo e poder entre o espaco publico e o politico, ou entre
0 processo e a realidade. Concretizando tal atuacdo em ambas as arenas, a repre-
sentacdo assegura sua constitucionalidade, e o processo civil coletivo se perpetua
COmo espaco que busca garantir a democracia em juizo.

N&o obstante essa compreensao, ressalva-se que as acdes coletivas foram
pensadas, inicialmente, somente sob o viés intraprocessual. Na pratica, ndo existe
normativa sobre como o representante deve atuar fora do processo, 0 que se mostra
deveras problematico, especialmente em relacdo aos processos naturalmente com-
plexos e conflituosos — que, cada vez mais, chegam ao Judiciario.

Conforme sera visto ao longo da presente dissertacdo, ndo ha preocupacao
legal com a relacdo desenvolvida fora do processo e, inclusive, os dispositivos que
autorizam a representacdo em juizo apenas estabelecem uma presuncéo abstrata de
legitimidade ex ante para alguns entes especificos e desde que cumpridos parcos
requisitos formais. Descuida-se, pois, da interacdo com a coletividade representada,
nao sendo incomum ocorrer, na pratica, um processo coletivo em defesa de uma co-
letividade que nunca, sequer, foi ouvida.

Embora tenha sua inevitavel importancia, a atuacédo do representante voltada
tdo somente para o aspecto intraprocessual faz com que o processo coletivo perca
como locus democratico e tem se mostrado insuficiente na pratica. Com uma “repre-
sentacado” desvinculada da seara externa, deixa-se de se reconhecer a multiplicidade
de interesses, bem como se assume o risco de desvincular, de certa maneira, o pro-
cesso da realidade que subjaz ao litigio coletivo, deixando-se de tutelar devidamente
as coletividades envolvidas e sobre as quais recairdo as consequéncias da deciséao.

Ao contrério, a hipétese ora defendida afirma que a representacdo deve levar
em conta, para além de aspectos internos, aspectos externos ao processo coletivo. E

necessario que o representante interaja com o grupo que sera por ele representado,
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e que nao seja alheio agqueles interesses e perspectivas. A atuacdo do representante
adequado, nesse trilhar, ndo pode ser solista ou dissociada da realidade vivenciada
pela coletividade e tampouco pode se afastar do carater (e funcdo) social e democra-
tica que essa representacdo deve assumir. Torna-se, pois, plenamente exigivel uma
atuacao ativa, proba, colaborativa e interativa extraprocessualmente.

A proposta para que esse modelo se consolide é o estabelecimento de deveres
extraprocessuais de interacao entre representantes e representados, os quais se fun-
damentam no didlogo constante e incentivam a manutenc¢éo do regime democratico,
a pluralidade de perspectivas e a concretizacao de direitos e garantias fundamentais,
sobretudo aqueles relacionados ao acesso a justica, ao devido processo legal, ao
contraditorio e a publicidade. O representante, portanto, necessita assumir uma pos-
tura ativa, disponivel e dialégica em relacéo ao(s) grupo(s) representado(s).

A base normativa desses deveres, nesse sentido, decorre justamente dos fun-
damentos do Estado Constitucional, qual seja, a propria concepc¢do de democracia
representativa, bem como a dimenséao objetiva e a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais.

Para a realizacado da presente dissertacao, utiliza-se o método hipotético-dedu-
tivo. Parte-se de reviséo bibliografica, nacional e estrangeira, a respeito de temas re-
levantes ao seu desenvolvimento, principalmente aqueles relacionados a democracia
e modelos democraticos, aos direitos e garantias fundamentais e aos deveres juridi-
cos. Revisa-se também a temética dos processos coletivos, mormente a partir da dou-
trina patria, tangenciando-se também o estudo dos processos complexos e estrutu-
rais.

A importancia do presente estudo reside na sua atualidade e relevancia social.
Isso porque, tradicionalmente, o estudo da representacdo adequada se restringe a
analise dos direitos envolvidos na concretizacdo do processo coletivo, ou até mesmo
da legitimidade de determinados sujeitos especificos, ndo tracando uma categoriza-
cao a respeito dos deveres juridicos do representante, tampouco acerca de suas atri-
buicbes para além da seara processual. Felizmente, porém, na atualidade, tem-se
vislumbrado manifestacfes doutrinarias (e também incipientemente na jurisprudéncia)
a respeito da necessidade de se considerar a representacao adequada a partir de
perspectivas interativas com a coletividade representada. Para além da importancia

doutrindria, considera-se que, ao sugerir propostas pragmaticas, pode-se contribuir
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para a atuacdo concreta de entidades e instituicdes que desempenham, nos dias atu-
ais, o papel de representantes.

No que tange a divisdo do trabalho, tem-se que, no primeiro capitulo, serédo
apresentadas as balizas que devem fundamentar a conduta desse representante,
pautando-se na nocdo de democracia, sobretudo a representativa (com aportes
da participativa, deliberativa e do pluralismo), e também na sua atuacado com respeito
aos direitos fundamentais, marcos essenciais do Estado Constitucional. Ainda, apre-
senta-se como esta posta a questao em apreco na legislacao brasileira, salientando-
se as peculiaridades legais que, muitas vezes, tornam o representante um “terceiro
alheio” a coletividade lesada, e quais os prejuizos da auséncia de instituicdo de me-
canismos obrigatérios de comunicacdo entre representantes e representados. Por
meio desses aportes, pretende-se demonstrar que a qualidade de "adequado” advém,
inclusive, da sua atuacdo em concreto (e ndo de maneira abstrata), seja diretamente
Nno processo, seja em relacdo a sua atuacao extraprocessual.

O segundo capitulo, a seu turno, apresenta um viés mais pragmatico, pois pre-
tende examinar a instituicdo de deveres obrigatorios e extraprocessuais de interacao
com a coletividade tutelada, a fim de considerar determinado representante
como adequado. Com a intencéo de resguardar as perspectivas sociais e os interes-
ses da(s) coletividade(s) no processo, por meio da representacao, propde-se deveres
extraprocessuais de diversas ordens. Isto €, deveres: preliminares, de verificacdo do
tipo de litigio e de identificacdo prévia do grupo atingido; permanentes, de comunica-
cao lato sensu e didlogo com a coletividade; ulteriores, de definicdo do grupo repre-
sentando, notificacdo de seus membros e indicacdo de outros representantes para 0s
demais subgrupos; e finais, de prestacao de contas.

A presente dissertacao, portanto, inspirada na simbologia de Janus, busca de-
monstrar que a representacao adequada exige atencao as suas duas faces, voltando-
se ndo somente para a atuacao intraprocessual, mas também para as relacdes extra-
processuais entre representantes e representados. Trata-se de premissas para asse-
gurar o carater, concomitantemente, democrético e representativo dos processos co-

letivos.
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2. A REPRESENTACAO ADEQUADA ANALISADA SOB A PERSPECTIVA DO
PROCESSO COLETIVO DEMOCRATICO E REPRESENTATIVO

O Processo Civil deve ser instrumento idoneo para garantir a tutela dos direitos
e as finalidades que transcendem a esfera juridica.® E instituto teleoldgica e potenci-
almente capaz de alcancar escopos sociais e politicos na sociedade democratica con-
temporanea, essencialmente complexa e plural.

Tradicionalmente, o processo desenvolveu-se sob a perspectiva da promocao
de direitos individuais e consolidou-se para socorrer aquele que, diante de leséo ou
ameaca de lesao a direito constitucional ou legalmente assegurado, recorre ao Judi-
ciario. Foi a partir dessa moldura que seus institutos foram pensados e construidos e,
consequentemente, a partir dela que se compreendeu 0 acesso e a participacdo dos
interessados no desenvolvimento do procedimento.?

O processo civil coletivo, por outro lado, apresenta e representa uma nova fei-
¢cao que nao pode ser meramente encaixada na estrutura do processo individual ou

“pbipolar” (autor vs. réu)®, mas que necessita ser questionada e aplicada dentro da

! Candido Rangel Dinamarco destaca que 0 processo visa a escopos sociais (alcancar a paz social e
conscientizar os membros da sociedade acerca de seus direitos e obrigacdes); escopos politicos (“afir-
mar a capacidade estatal de decidir imperativamente”, “concretizar o culto ao valor liberdade” e “asse-
gurar a participacdo dos cidadaos, por si mesmos ou através de suas associacdes, nos destinos da
sociedade politica”); e finalidades juridicas (técnicas e imediatas, no sentido de atuar de acordo com a
“vontade concreta do direito”, e mediatas, correspondente ao retorno da importancia dos “valores fun-
damentais da sociedade politica” (DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo.
4. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores LTDA, 1994. p. 159-223).

2 Por meio do processo individual, assegura-se o direito de todos aqueles que sdo chamados em juizo
a defender sua tese de maneira direta dentro do processo, instrumentalizado por meio da garantia do
contraditério. O contraditério, nesse sentido, torna-se tao importante que é incorporado para dentro da
definicdo de processo: “c’e, insomma, ‘processo’ quando in una piu fasi dell’iter di formazione di un atto
€ contemplata la partecipazione non solo — ed ovviamente — del suo autore, ma anche dei destinatari
dei suoi effetti, in contradittorio, in modo che coloro possano svolgere attivita di cui I'autore dell’atto deve
tener conto, i cui risultati, cioé, egli puo disattendere, ma non ignorare” (FAZZALARI, Elio. Istituzioni
di diritto processuale. 8. ed. Padova: CEDAM, 1996. p. 83). Recentemente, Daniel Mitidiero retrata
que: “a definicdo de processo como procedimento em contraditério destaca, no minimo, dois aspectos
importantes seus: o carater temporal e o aspecto dialogal que o permeiam. E uma sequéncia de atos
unida por uma finalidade comum: prestar tutela aos direitos. E um fio com vérios nds. E um dialogo
regrado entre as partes e 0 juiz — um contraditério pautado pela reciproca consideracgao e respeito entre
0s seus participantes, isto &, pela igualdade. E um fio com varios nés disciplinado por uma rede. A rede
de normas que regula esse fio em seus tragos fundamentais € o devido processo legal. Devido processo
regulado pela lei, pelo juiz e pelas partes. Vale dizer: previsto na Constituicdo, adaptado pelo Cédigo e
adaptavel pelo juiz e pelas partes" (MITIDIERO, Daniel. Processo Civil [livro eletrdnico]. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021).

3 Abram Chayes, ao analisar o tema sob a perspectiva dos processos de interesse publico, refere que
0 modelo de processo bipolarizado gera consequéncias que pendem para alguma das partes, seja
autor, seja réu (CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v.
89, n. 7, mai. 1976). No Direito brasileiro, expressées como “processo bipolar’ e “multipolar” foram
inmeras vezes trabalhadas por Sérgio Cruz Arenhart (ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Multipolar,
participagdo e representacao de interesses concorrentes. In: JOBIM, Marco Félix. (Org.). Processos
Estruturais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 1072-1096; ARENHART, Sérgio Cruz. Processos
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prépria légica que o subjaz. Isto é, a l6gica decorrente das sociedades de massa*, da
busca por uma igualdade substancial e por um acesso a justica amplo, coletivo e plu-
ral®, bem como da protecédo de bens juridicos de natureza transindividual e de direitos
individuais que, devido a sua repercussdo, merecem protecdo especial e coletiva®, e,
mais recentemente, do Judiciario como palco de debates sobre politicas publicas e de
efetivas mudancas nas estruturas da sociedade.” Neste cenario, os institutos tradicio-
nais do processo precisam ser questionados.

Tecnicamente, o processo coletivo é aquele por meio do qual se tutela um di-
reito coletivo lato sensu (situacgao juridica coletiva) de titularidade de um grupo de pes-
soas.? Nao obstante, a defesa das coletividades em juizo pressupde, a priori, um cus-
toso sacrificio: a participacao direta dos sujeitos no processo.

Consequentemente, para que ndo se torne um instrumento inconstitucional,

uma vez que a Constituicdo Federal assegura a inafastabilidade da jurisdicdo, o

Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexes a partir do Caso da ACP do Carvao. In: JOBIM, Marco Félix.
(Org.). Processos Estruturais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 1047-1070). A seu turno, Marcella
Ferraro analisou as incompatibilidades de se tutelar processos estruturais por meio do modelo bipola-
rizado, uma vez que estes sdo, por exceléncia, processos policéntricos e complexos (FERRARO, Mar-
cela Pereira. Do Processo Bipolar a um Processo Coletivo-Estrutural. 2015. 213f. Dissertacao
(Mestrado em Ciéncias Juridicas) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015).

4 Aduz Mauro Cappeletti que “faced by such fascinating, yet dangerous, social phenomena of gigantic
and universal dimensions, the law, as an instrument of social order, must undertake tasks unknown in
previous times. More and more frequently, because of the ‘massification’ phenomena, human actions
and relationships assume a collective, rather than a merely individual, character; they refer to groups,
categories, and classes of people, rather than to one or a few individuals alone” (CAPPELLETTI, Mauro.
Vindicating the Public Interest through the Courts: A Comparativist's Contribution. Buffalo Law Review,
v. 25, n. 3, p. 643-690, 1976. p. 646-647). Ainda, segundo Barbosa Moreira, “as caracteristicas da vida
contemporénea produzem a emersdo de uma série de situacdes em que, longe de achar-se em jogo o
direito ou o interesse de uma Unica pessoa, ou de algumas pessoas individualmente consideradas, o
gue sobreleva, o que assume propor¢des mais imponentes, é precisamente o fato de que se formam
conflitos nos quais grandes massas estédo envolvidas, e um dos aspectos pelos quais 0 processo recebe
0 impacto desta propensdo do mundo contemporaneo para os fendbmenos de massa: producdo de
massa, distribuicdo de massa, cultura de massa, comunicacdo de massa, e por que ndo, processo de
massa?”’ (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A¢gdes Coletivas na Constituicdo Federal de 1988.
S&o Paulo: Revista de Processo, n. 61, 1991. p. 187).

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988.

5 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da Class Action for Damages a Acéo de Classe Brasileira. In: GRINO-
VER, Ada Pellegrini. (Coord.). Processo coletivo: do Surgimento & Atualidade. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014.

” ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do Caso da
ACP do Carvao. In: JOBIM, Marco Félix. (Org.). Processos Estruturais. 3. ed. Salvador: Juspodivm,
2021. p. 1047-1070.

8 Na precisa definicdo dos autores, processo coletivo € aquele em que se postula um direito coletivo
lato sensu (situagéao juridica coletiva ativa) ou que se afirma a existéncia de uma situagéo juridica co-
letiva passiva (por exemplo, deveres individuais homogéneos) de titularidade de um grupo de pessoas
(DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. v.
4. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 104). A rejeitar a existéncia e aplicabilidade de a¢bes coletivas
passivas no direito brasileiro, ver VITORELLI, Edilson. A¢des Coletivas Passivas: por que elas ndo
existem nem deveriam existir? Revista de Processo, S&o Paulo, v. 278, p. 297-335, abr. 2018.
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devido processo legal e o contraditorio (art. 5°, incisos XXXV, LIV e LV), outro ele-
mento entra em cena.

Ante a impossibilidade de todos os titulares do direito pleiteado comparecerem
em juizo e exercerem plenamente seu direito ao contraditorio — retardando o anda-
mento fisioldgico do processo e conturbando o seu desenvolvimento por meio da ané-
lise de peculiaridades heterogéneas® —, faz-se necessario instituir um representante
para a coletividade ausente. Ou seja, um porta-voz'® de seus interesses e perspecti-
vas!! que atue diretamente no processo — sendo ator importante de acesso a justica
ao garantir um devido processo legal coletivo aos sujeitos omissos.

Representacdo adequada, portanto, é a designacéo de terceiro para atuar no
processo, garantindo que os ausentes da atuacao direta tenham assegurados seus
direitos e garantias fundamentais.’?> Ao exercer tal funcdo, o representante se torna
peca central no desenvolvimento do processo coletivo, o qual, por sua vez, consolida-
se enquanto modelo representativo.!3

Alocado dentro do Estado Constitucional4, o desenvolvimento da tutela cole-

tiva e a atuacao por parte do representante adequado in concreto devem seguir as

® ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela Coletiva de Interesses Individuais: Para Além da Protecdo dos
Interesses Individuais Homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

10 GIDI, Antonio. A Class Action como Instrumento de Tutela Coletiva dos Direitos: as A¢es Co-
letivas em uma Perspectiva Comparada. Electronic copy available at: <https://ssrn.com/abs-
tract=4047418>. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 100. O tema sera novamente reto-
mado quando da analise da democracia representativa e do direito de ser devidamente representado.
11 Destaca-se que as perspectivas correspondem ao posicionamento comum de individuos nas estru-
turas de grupos sociais, sem que estas determinem suas identidades (YOUNG, Iris Marion. Represen-
tacdo Politica, Identidade e Minorias. Lua Nova, Revista de Cultura e Politica, S&o Paulo, v. 67, p. 139-
190, 2006. p. 158-162). O tema da representacéo de perspectivas sera retomado no capitulo Il, subse-
¢céo 3.1.2.

12 Repete-se ao longo do texto, intencionalmente, as expressdes direitos e garantias fundamentais, a
fim de deixar claro que ndo sdo sinbnimas. Direitos, como regra, correspondem ao aspecto subjetivo
por exceléncia, enquanto as garantias contemplam o aspecto instrumental, uma vez que sao destina-
das a assegurar a protecao e efetividade dos direitos fundamentais. Segundo Jorge Miranda: “os direi-
tos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos” (MI-
RANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. v. 4. 2. ed. Coimbra: Coim-
bra Ed., 1988. p. 88-89).

13 A class action é uma “agéo representativa” (representative action) (GIDI, Antonio. A Class Action
como Instrumento de Tutela Coletiva dos Direitos: as Ac¢des Coletivas em uma Perspectiva Com-
parada. Electronic copy available at: <https://ssrn.com/abstract=4047418>. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007. p. 101).

4 Tomam-se como equivalentes as expressoes Estado Constitucional e Estado Democratico de Direito.
Embora convenha alertar, como o fazem Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, que
“sob o rétulo de Estados Constitucionais, é possivel identificar determinados modelos, que, em termos
gerais e de acordo com difundida tipologia, podem ser reunidos em pelo menos trés grupos, designa-
damente, o Estado Constitucional Liberal (Estado Liberal de Direito), o Estado Constitucional Social (0
Estado Social de Direito) e o Estado Democrético de Direito, que, na versdo aqui privilegiada, assume
a feicdo de um Estado também Social e Ambiental, que pode, mediante uma férmula-sintese, ser
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balizas fundacionais da teoria constitucional-democrética (art. 1°, caput e 81°, CF).
Justamente em raz&o dessa proposi¢cao que o estudo do tema nao pode estar desvin-
culado dos pressupostos constitucionais que lhe dao sustentacao.

Com o presente capitulo pretende-se assentar que a tutela idénea da coletivi-
dade representada depende de aportes politicos e sociais, mostrando-se imprescin-
divel o estudo em conjunto dos elementos essenciais a democracia e aos modelos
democraticos, bem como a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais. Assim,
ao consentir que o processo € instrumento que se destina também a escopos politicos
e sociais, a relacdo entre processo, Constituicdo e democracia salta aos olhos, e ve-
rifica-se que aquele deve “refletir as bases do regime democratico”, proclamadas na
Carta Constitucional. O processo, portanto, passa a ser “o microcosmos democratico
do Estado-de-Direito, com as conotag¢des da liberdade, igualdade e participagéo (con-
traditorio), em clima de legalidade e responsabilidade”.'®

A partir dessa analise interdisciplinar, sera possivel compreender de que ma-
neira a representacdo adequada pode ser melhor desempenhada e quais as conse-
guéncias que derivam dessa forma de compreensdo multifacetada. Busca-se, por
exemplo, garantir que o processo coletivo ndo se distancie da realidade extraproces-
sual na qual esta inserido, que néao se torne um processo individual do representante
adequado em face da contraparte'® e que nédo ignore ou desconsidere a sociedade
representada.

A representacdo envolve, portanto, uma atuacédo ativa, dialégica e responsiva
por parte do representante adequado, que atua de uma maneira duplice. Ora de ma-
neira intraprocessual — ao se relacionar com juiz, parte contraria e intervenientes —,
ora de maneira extraprocessual — relacionando-se e interagindo com a(s) comuni-
dade(s) representada(s), de maneira a lhe(s) garantir o pleno conhecimento do pro-
cesso e as escolhas necessarias e pertinentes a respeito do direito subjetivo tutelado.

A presente dissertacdo analisa, essencialmente, a segunda atuacdo do repre-

sentante para inferir que, a representacédo adequada, se realizada da maneira idonea,

também designado como um Estado Socioambiental, ou mesmo um Estado Socioambiental e Demo-
cratico de Direito” (SARLET, Ingo W.; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Di-
reito Constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 47 e 292).

15 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 1994. p. 26

16 Apontamento feito por ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Multipolar, participacéo e representacdo
de interesses concorrentes. In: JOBIM, Marco Félix. (Org.). Processos Estruturais. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2021. p. 1072-1096.
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garante a constitucionalidade do modelo representativo e democratico das a¢des co-
letivas.

Por outro lado, quando a representacao se mostra débil e enfraquecida, fragili-
zando a prépria Constituicdo, € necessario um processo que garanta maior abertura
a participacdo ndo representativa (participacéo direta).!” Ndo obstante, essa analise
€ casuistica e deve levar em conta a auséncia ou o enfraguecimento do vinculo esta-
belecido entre o porta-voz e a coletividade, bem como a existéncia de complexidade
e conflituosidade do litigio que fundamenta o processo.

De qualquer forma, em boa parte dos casos, a representacdo — se analisada
em sua perspectiva adequada e por meio das balizas democréticas ora propostas —
supre as possiveis debilidades dos processos coletivos, principalmente em relacdo a
comunicacdo com a coletividade. Para tanto, € necessario entender o que ela significa

e como ela se constroi.

2.1 Pressupostos Politico-Sociais para a Representacdo Adequada no Processo
Coletivo Democrético e Representativo

O debate sobre a representacédo adequada nos processos coletivos esta intrin-
secamente associado aos conceitos de democracia e direitos e garantias fundamen-
tais, pressupostos politicos e sociais indispensaveis para a correta compreensao do
tema. Assim, nesta secdo abordam-se referidos temas, nos limites do escopo do pre-
sente trabalho.

Impositivo, portanto, analisar os elementos essenciais que compdem o conceito
de democracia e os principais modelos democraticos (participativo, deliberativo e re-
presentativo) e sua interacdo com as sociedades plurais, bem como sua vinculacao
com a atuacao do representante adequado.

Ademais, no Estado Constitucional, os direitos e garantias fundamentais ocu-
pam papel de destaque, sendo necesséario compreender o tema da representacao
adequada também sob esse prisma. Nesse trilhar, as noc¢des de direitos fundamen-
tais, seu regime juridico proprio e sua aplicabilidade imediata permitem reflexdes so-

bre a existéncia de proposi¢cdes normativas que vinculam a atuacao do representante,

17 Conforme sera visto, embora as acées coletivas exijam um representante adequado, € possivel afir-
mar que nao existe um déficit na representacao em todas as demandas coletivas (abstrata e concreta-
mente consideradas). Muitas vezes, a depender do direito pleiteado e da indivisibilidade da coletividade
representada, ndo serd necessaria uma consulta exaustiva quanto aos interesses e perspectivas dos
membros ausentes. O tema retornara nas subsec¢des 2.1.1.1 e 3.2.1.
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em especial a partir das balizas do acesso a justica, do devido processo legal indivi-

dual e coletivo, do contraditorio e da publicidade.

2.1.1 Democracia

Em sua esséncia e aplicabilidade, a democracia é dinamica.'® Por meio dela,
viabiliza-se uma convivéncia pacifica em uma sociedade cada vez mais plural e aberta
e que experiencia, diariamente, transformacdes individuais (pessoais) e coletivas (so-
ciais, politicas, ecoldgicas, etc.). Refletir sobre democracia néo significa distinguir me-
ros aspectos técnicos e/ou comparar modelos “modernos” com “antigos”, mas verda-
deiramente compreender quais suas potencialidades, suas caracteristicas e como
aplicar as propostas democraticas ao momento historico que vivemos.

A democracia deve ser apreendida como uma contraproposta a todas as for-
mas de autocracias, isto €, governos despoticos e inflexiveis, que compreendem a
soberania ndo como exercicio popular, mas como consequéncia de nomeacao di-
vina, de mérito extraordinario ou de usurpacao do poder. A democracia, para que se
afaste dessa condicao despotica, € “caracterizada por um conjunto de regras (prima-
rias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes
coletivas e com quais procedimentos”.*®

Todavia, seguindo os ensinamentos de Norberto Bobbio, para a definicdo de
democracia ndo basta apenas a atribuicdo de escolha aos cidadaos, ou sua participa-
cao efetiva, ou a mera existéncia de procedimentos de selecdo (como o da maioria ou
o0 da unanimidade), mas “é preciso que aqueles que sao chamados a decidir ou a
eleger os que deverdo decidir sejam colocados diante de alternativas reais e postos
em condic&o de poder escolher entre uma e outra”.2° E preciso, pois, que se garantam
direitos como a liberdade de expresséo, de reunido e de associacdo, uma vez que,
nas palavras de Bobbio, “as normas constitucionais que atribuem estes direitos néo
sdo exatamente regras do jogo: sdo regras preliminares que permitem o desenrolar

do jogo”.?*

18 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma Defesa das Regras do Jogo. 6. ed. Rio de Ja-
neiro: Paz e Terra, 1986. p. 9

19 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma Defesa das Regras do Jogo. 6. ed. Rio de Ja-
neiro: Paz e Terra, 1986. p. 18

20 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma Defesa das Regras do Jogo. 6. ed. Rio de Ja-
neiro: Paz e Terra, 1986. p. 20

21 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma Defesa das Regras do Jogo. 6. ed. Rio de Ja-
neiro: Paz e Terra, 1986. p. 20
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As regras preliminares (que abrem espacgos para estabelecer as regras do
jogo), portanto, destacam a intima relagdo existente entre democracia e direitos fun-
damentais, sendo a conjugacao desses dois elementos a origem do Estado Constitu-
cional.?? Ndo sobrevive uma democracia, com um representante legitimamente eleito,
sem assegurar direitos fundamentais. Um modelo desse jeito culminaria em um re-
gime ditatorial — experiéncia vivenciada por meio do regime do social-nacionalismo e
dos horrores da metade do século XX. Destarte, uma forma de governo que garanta
direitos fundamentais em vastissima amplitude e de maneira isondmica ndo encontra
respaldo senédo na prépria democracia.

Inclusive, a democracia pauta-se, sobretudo, no valor da dignidade da pessoa
humana?? e possibilita espaco para um rol quase infindavel de direitos, cada vez mais
essenciais para a consolidacdo de um modelo democratico. Os conceitos estao, por-
tanto, intimamente relacionados.

Tao associados que Roberl Alan Dahl, ao elencar as vantagens e consequén-
cias desejaveis que a democracia apresenta em relacdo as demais formas de go-
verno, as relaciona em demasia com a promocéo de direitos e garantias fundamentais.
Para o autor, a democracia (i) ajuda a evitar governos de autocratas “cruéis e perver-
sos”; (ii) garante aos cidadaos um rol de direitos fundamentais; (iii) assegura aos ci-
dadaos a maior liberdade individual viavel dentro dos modelos de governos existentes
(liberdade geral); (iv) auxilia na protecdo dos interesses fundamentais das pessoas,
proporcionando uma maior autonomia moral; (v) promove a liberdade de autodetermi-
nacao dos cidadaos, outorgando a estes os mais amplos direitos de escolha sobre a
conducédo da sua propria vida; (vi) cria oportunidades maximas para o exercicio da
responsabilidade moral; (vii) promove o desenvolvimento humano; (viii) permite uma
maior igualdade politica entre os cidad&aos; (ix) possibilita a busca pela paz, evitando-
se confrontos diretos entre democracias; e (x) permite uma maior prosperidade, se

comparado com modelos anti-democraticos.?*

22 para Gustavo Binenbojm: “pode-se dizer, assim, que ha entre direitos fundamentais e democracia
uma relagdo de interdependéncia ou reciprocidade. Da conjugacao desses dois elementos € que surge
o Estado democratico de direito, estruturado como conjunto de institui¢cdes juridico- politicas erigidas
sob o fundamento e para a finalidade de proteger e promover a dignidade da pessoa humana” (BINEN-
BOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e Cons-
titucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 50-51).

22 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora F6rum, 2016.

24 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001. p. 58 e
73-74
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A andlise etimoldgica da palavra democracia também traz uma importante men-
sagem. Relembra-se a sua origem grega, segundo a qual a aglutinacdo da palavra
“‘demos” (povo) e “kraiten” (governo) da origem ao que se entende por “governo do
povo” (démokratia ou dnuokparia). Hans Kelsen ja ensinava que “o termo designa um
governo no qual o povo participa direta ou indiretamente”, exemplificando que este
pode ser exercido por meio da tomada de decisdes conjuntamente em uma assem-
bleia popular, ou por um conjunto de individuos, ou até mesmo por um unico individuo
eleito pelo povo.?®

Assim sendo, representa uma forma de governo desenvolvida e criada no inte-
resse do povo, aplicada, na prética, pelo povo. O ponto chave da questédo, destarte, €
gue a decisao final (e todas as decisdes intermediarias para que se chegue aquela)
séo proferidas pelo povo, no interesse do povo, seja por meio de sua atuagdo mediata
ou imediata. A atuacao de maneira direta ou indireta, ao fim e ao cabo, € apenas uma

guestao procedimental:

Portanto, a participacdo no governo, ou seja, na criacdo e aplicacao das nor-
mas gerais e individuais da ordem social que constitui a comunidade, deve
ser vista como a caracteristica essencial da democracia. E esta participacéo
se da por via direta ou indireta, isto é, se existe uma democracia direta ou
representativa, trata-se, em ambos os casos, de um processo, um método
especifico de criar e aplicar a ordem social que constitui a comunidade, que
€ o critério do sistema politico apropriadamente chamado democracia.?®

A ideia essencial é essa: um governo do povo, no interesse da populagéo e por
meio de escolhas da comunidade. Os procedimentos democraticos, por outro lado,
podem ser diversos e podem repercutir, com maior ou menor intensidade, na concre-
tizacdo dos dizeres acima.

Por certo que nenhum dos modelos democraticos que serdo apresentados &
isento de criticas ou plenamente unissono, uma vez que seus préoprios defensores tém
visfes distintas sobre aquele fendmeno, bem como doutrinadores modernos ja advo-

gam a favor de outras referéncias democraticas.?’

25 KELSEN, Hans. A Democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 141-142

26 KELSEN, Hans. A Democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 142

27 Sobre o tema da democracia e participacdo, a doutrina moderna ja apreendeu outros modelos pos-
siveis, como o aprofundamento da democracia (deepening democracy) e outros fendmenos de maior
controle social e transparéncia por parte das instituicées politicas (social accountability), bem como de
fortalecimento da participagdo da sociedade na gestdo publica (empowered participation). Embora in-
teressantissimos, ndo sao analisados como objetos especificos do presente trabalho.
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N&o obstante, a democracia lato sensu se expande como alicerce para as di-
versas formas de exercicio de poder na sociedade, no Estado e nos trés Poderes da
Republica. Assim sendo, o0 modelo democratico também se aplica a qualquer que seja
o modo de procedimentalizar o exercicio da jurisdicdo, bem como se reflete nas mais
diversas areas do Direito, inclusive no processo civil e nas garantias essenciais a sua
instituicdo, entre elas: acesso a justica, devido processo legal, contraditério e publici-
dade. Nao por outro motivo é que se faz necessario correlacionar tais temas no estudo

do processo coletivo e da representacédo adequada.

2.1.1.1 Apontamentos sobre Modelos Democraticos

Por meio desta subsecéo, a titulo de aprofundamento e de busca de inspiracao,
serdo abordados os principais modelos de democracia existentes (ou idealizados).
Inicia-se, pois, com o0 estudo acerca da atuacao direta do povo nas decisdes funda-
mentais do Estado (a democracia participativa e a democracia deliberativa). Posteri-
ormente, sera realizada uma analise acerca da democracia representativa, majoritari-
amente adotada nas sociedades contemporaneas, complexas e plurais, e destacada
a vinculacéo do tema ao processo coletivo.

Importa salientar que, ndo raras vezes, os modelos de democracia direta e in-
direta sdo colocados como contrapostos; porém, no entendimento da presente disser-
tacdo, sdo modelos complementares, ambos com beneficios que os destacam e com
dificuldades que necessitam ser superadas. Assim, embora haja, efetiva e necessari-
amente, no pragmatismo diario, a prevaléncia de alguma das praticas democraticas,
€ plenamente possivel (e recomendavel) a coexisténcia pacifica e constante interacdo

entre tais modelos a fim de superar os entraves que lhes sédo préprios.?®

28 Ao modelo de coexisténcia pacifica entre praticas democraticas em sociedades plurais e complexas,
Boaventura de Souza Santos e Leonardo Avritzer deram o nome de demodiversidade. A proposta dos
autores, em que pese voltada a valorizacdo da democracia participativa, também pode ser elogiada
para os objetivos do presente trabalho. Isso porque, embora se reconhega que, no processo coletivo,
0 modelo que prevalece € o representativo, na seara externa do processo prevalecem modelos abertos,
deliberativos e participativos — e mesmo no processo sdo possiveis alguns momentos de participacgéo,
conforme ser visto ao longo do texto. Trata-se, pois, de modelos complementares (SANTOS, Boaven-
tura de Sousa; AVRITZER, Leonardo. Para ampliar o cAnone democrético. In: SANTOS, Boaventura
de Sousa (Org.). Democratizar a Democracia: Os Caminhos da Democracia Participativa. Rio De
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2002). Hermes Zaneti Jr., ao analisar o tema sob a perspectiva evolutiva
do direito processual civil, assevera que, “de uma perspectiva de oposigdo, democracia direta versus
democracia representativa, opta-se por uma perspectiva de convergéncia". O autor, pautando-se nas
licoes de Norberto Bobbio, compreende que a opgao por um dos sistemas apenas “aprofundaria a crise
de suas insuficiéncias”, devendo-se optar por “uma convivéncia harménica e obrigatdria entre as duas
formas democraticas (direta e representativa) que aponta para uma almejada ‘democracia integral”
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2.1.1.1.1 Democracias Participativa e Deliberativa

De uma maneira mais genérica, pode-se entender que a democracia participa-
tiva incentiva a participacéo direta da sociedade na tomada das decisdes publicas.
Por meio dela, criam-se polos de atuacao direta nas areas afetas ao interesse publico.

Esse modelo democratico remonta as assembleias gregas da antiguidade.
Nada impede, todavia, exemplos mais modernos da atuacao direta da populacdo em
espacos publicos, como ocorre com a instituicdo de plebiscitos e referendos, bem
como com a iniciativa popular para a criacéo de leis e emendas as Constituicdes Es-
taduais®®, previstos pela Constituicdo Federal (art. 14, incisos I, Il e lll e art. 61, §2°).3°

No processo civil individual, o exercicio do contraditério contempla também
essa perspectiva, uma vez que, por meio dele, o individuo afetado pelo ato jurisdicio-
nal (Estatal, como regra) tem oportunidades de manifestacédo direta e influéncia na
tomada de deciséo do agente publico (juiz).

Um dos principais estudiosos sobre o tema foi Jean-Jacques Rousseau, o qual
afirmou que é a soberania popular a responséavel pelo poder politico. Para Rousseau,
a participacao € elemento central para estabelecer e manter uma politica democratica,
chegando a afirmar, inclusive, que ndo basta o estabelecimento da Constituicdo ou a
elaboracdo de um corpo de leis, mas sdo necessarias assembleias fixas e peridédicas
“que por nada possam ser abolidas nem proteladas, de tal modo que no dia marcado

0 povo seja legitimamente convocado pela lei”.3! Assim, para o verdadeiro exercicio

(ZANETI JR., Hermes. A Constitucionalizacdo do Processo [livro eletrénico]: do problema ao prece-
dente: da teoria do processo ao codigo de processo civil de 2015. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021; BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma Defesa das Regras do Jogo. 6. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1986).

29 Embora ndo seja possivel a iniciativa popular para emenda a Constituicdo Federal (art. 61, da Cons-
tituicdo Federal), o Plenario do Supremo Tribunal Federal entendeu pela sua viabilidade em sede de
emenda a Constituicao Estadual (ADI 825/AP, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 25/10/2018).
30 Também reiteradamente apontado como exemplo funcional da democracia participativa encontra-se
o Orcamento Participativo de diversos Municipios brasileiros. No sitio eletrdnico da prefeitura de Porto
Alegre, por exemplo, tem-se a seguinte explicagcdo: “o Or¢camento Participativo (OP) € um processo
pelo qual a populacédo decide, de forma direta, a aplicacdo dos recursos em obras e servigos que serao
executados pela administra¢cdo municipal. Inicia-se com as reunides preparatérias, quando a Prefeitura
presta contas do exercicio passado, apresenta o Plano de Investimentos e Servigos (PI) para o ano
seguinte. As secretarias municipais e autarquias acompanham estas reunides, prestando esclareci-
mentos sobre os critérios que norteiam o processo e a viabilidade das demandas” (BRASIL. Governo
do Rio Grande do Sul. Prefeitura de Porto Alegre. Disponivel em: <http://www2.portoale-
gre.rs.gov.br/op/default.php?p_secao=15>. Acesso em: 10 mai. 2022).

31 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social: Principios de Direito Politico. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996. p. 109-110
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Defende-se, ainda, uma terceira via complementar, para aqueles casos em que
a representagéo ndo se desenvolve de maneira adequada: nestas situagoes, a socie-
dade atuaria diretamente no processo. Inclusive, o tema da ampliagdo dos mecanis-
mos de participacdo direta no processo € recorrente nos estudos interdisciplinares
entre as teorias interpretativistas “abertas” e o processo civil contemporaneo.1

Ademais, é possivel perceber que, muitas vezes, 0s processos coletivos envol-
vem alta complexidade e uma pluralidade de interesses e perspectivas existentes na
sociedade. Justamente quando isso acontece, faz-se imprescindivel a existéncia de
representantes para cada grupo interessado. E a partir da relagéo extraprocessual
desenvolvida com a coletividade que seréa possivel identificar essa situagcdo e compre-
ender as multiplas necessidades envolvidas.

Em todos esses cenarios, entende-se que o dialogo fortalece o sistema demo-
cratico e permite a tutela efetiva das pluralidades existentes. Cabe ao representante,
portanto, buscar e fomentar a interacdo com a coletividade, de maneira publica, trans-
parente e responsiva. Esse € o modo de convergir processo e realidade e de transfor-

mar as esferas judicial e extrajudicial em um espaco argumentativo e plural.

2.1.2 Direitos e Garantias Fundamentais

Um dos principais questionamentos a ser respondido na presente dissertacéo
diz respeito ao(s) fundamento(s) apto(s) a justificar a existéncia de deveres extrapro-
cessuais implicitos para o representante adequado. Afirma-se que, embora ndo haja
previsdo expressa de tais deveres nas diversas legislacdes esparsas que compdem o

microssistema da tutela coletiva''® ou no Cdédigo de Processo Civil (de aplicacéo

109 Embora ndo seja a Gnica, temética recorrente neste caso é a utilizacdo do amicus curiae como
ampliador do debate judicial. O tema sera retomado na subsec¢édo 3.2.1.

110 Com o passar do tempo e com a evolugdo concomitante da sociedade, percebeu-se que os Cédigos
rigidos e estaticos ndo eram suficientes para lidar com todas as situacdes que surgiam no dia a dia e
gue desafiavam demasiadamente as disposicdes estritas de determinado corpo normativo. Assim, fo-
ram editadas leis especiais com a finalidade de atender a essas questdes emergentes. Surgiram, a
partir desse momento, multiplos sistemas normativos acolhendo as diversas facetas do direito funda-
mental ao acesso a Justica e formando, verdadeiramente, uma legislagéo descodificada. Segundo Ro-
drigo Mazzei, “os microssistemas s&o leis especiais ou extravagantes para a regulagéo de determina-
das relacdes juridicas que, por sua especificidade e regéncia prépria de principios, ndo encontram
guarida no ventre das normas gerais”. Esses diversos diplomas legais, que unidos compdem o micros-
sistema, estdo interligados e possuem principios em comum e sdo, segundo o autor, o “porto seguro”
ideal para lidar com as dinamicas tutelas da coletividade (MAZZEI, Rodrigo. A A¢éo Popular e o Mi-
crossistema da Tutela Coletiva. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 394, p. 263-280, nov./dez. 2007.
p. 266). Comp&em esse microssistema as seguintes legisla¢des: Lei da Acdo Civil Pablica, Lei da Agao
Popular, Cdédigo de Defesa do Consumidor, estas como seu nicleo essencial, Lei do Mandado de Se-
guranca (Individual e) Coletivo, Estatuto da Crian¢a e do Adolescentes, Estatuto do Idoso, Estatuto do
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subsidiaria)!!!, existem deveres essenciais para o desenvolvimento idéneo de um pro-
cesso coletivo democratico e representativo — e que devem ser exigidos de imediato.

No tépico anterior, apresentou-se o primeiro fundamento. Na presente subse-
cdo, por conseguinte, pretende-se demonstrar que o segundo pressuposto politico-
social capaz de justificar tal existéncia reside no fato de que esses deveres decorrem,
diretamente, da dimenséao objetiva e da aplicabilidade imediata dos direitos fundamen-
tais.

A Constituicdo Federal, ao prever extenso e exemplificativo rol de direitos fun-
damentais e coloca-lo em locus privilegiado da sua estrutura, bem como ao estabele-
cer um regime juridico distinto para a sua eficacia e aplicabilidade, elevou-os a tal grau
gue também os fez irradiar para todas as demais normas, inclusive as processuais.

Para fins de explicar e justificar esse pressuposto, sdo apresentadas nocdes
essenciais sobre direitos e garantias fundamentais. Passa-se, pois, a analise dos seus
aspectos terminolégicos e das concepcoes elaboradas para se chegar a densidade
do conceito atual.

Trabalha-se também a evolucdo das dimensdes dos direitos fundamentais,
bem como conceitos acerca da aplicabilidade das normas constitucionais, qual a po-
sicdo adotada pela doutrina majoritaria e como delas irradiam efeitos de constitucio-

nalizacdo e maximizacéao das demais normas infraconstitucionais.

Torcedor, e outros diplomas também integrantes. Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. ressaltam que
a promulgacéo do Cdédigo de Defesa do Consumidor deu maior estrutura e evidenciou a existéncia de
um microssistema da tutela coletiva, uma vez que este atuou como “verdadeiro agente unificador e
harmonizador” ao alterar a LACP e tornar evidente a vinculagao entre as leis para a tutela das coletivi-
dades. Ressaltam, inclusive, que o CDC poderia ser considerado um “Codigo de Processo Coletivo
Brasileiro” devido ao seu regramento especifico no ponto (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes.
Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. v. 4. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 75-
76). Cabe relembrar que toda essa permissividade e comunica¢éo que ocorre dentro do microssistema,
e que pode ocorrer também entre este e os codigos especificos, é possivel também devido a adocéo
da Teoria do Didlogo das Fontes (BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima. A Teoria
do Didlogo das Fontes e seu Impacto no Brasil: Uma Homenagem a Erik Jayme. Revista de Direito
do Consumidor, Sdo Paulo, v. 115, n. 27, p. 21-40, jan./fev. 2018).

111 |nspirado em diretrizes éticas e morais, o Cadigo de Processo Civil estabeleceu principios gerais e
normas fundamentais no prelidio, como a boa-fé (art. 5°), a colaboracao e a lealdade processuais (art.
69), e, posteriormente, destinou se¢éo especial aos deveres — sobretudo éticos — das partes e de seus
procuradores (capitulo I, se¢éo |, do CPC, especialmente artigos 77 e 78). Conforme evidenciam Gui-
Iherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, a preocupa¢édo com a eticidade é tamanha
gue ndo foram instituidos 6nus, mas deveres, sendo que aquele que abusa de sua posicéo juridica e
viola os regramentos estabelecidos esté sujeito as sancdes previstas na lei (arts. 77, 8§ 2° e 7°, 79, 81
e 96, do CPC) (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de
Processo Civil Comentado: [livro eletrbnico]. 7. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021). Assim,
também por meio de uma interpretacao literal da legislacdo € possivel extrair deveres processuais nas
condutas de todos os sujeitos que atuam no processo, quais sejam: dever de atuacdo conforme a boa-
fé objetiva, de lealdade, de veracidade e de cooperacéo.
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Ao final, serdo destacados pressupostos normativos especificos existentes da
Carta Constitucional cuja elucidacdo se mostra indispensavel para a compreenséo da

presente proposta.

2.1.2.1 Aspectos Terminolégicos e Dimensionais

Com as barbaries dos sistemas totalitarios que no século XX culminaram em
inUmeras mortes, os modelos politicos e juridicos meramente formais e positivistas
foram colocados em xeque. Houve a necessidade do resgate de preceitos valorativos,
bem como a incluséo profusa de principios nas normativas posteriores, e, essencial-
mente, o valor imanente da pessoa humana tornou-se o nucleo dos ordenamentos
contemporaneos.

Para Flavia Piovesan, “se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos
humanos, o Pés-Guerra deveria significar a sua reconstrugdo”.''?> Foi nesse cenario
gue, como explica a autora, foi introduzida a concepc¢éo de direitos humanos como
valor intrinseco a qualquer pessoa, sendo a Declaracéo Universal dos Direitos Huma-
nos de 1948 um grande marco do Direito Internacional a respeito do tema.

Os direitos humanos, assim, surgem com atributos de universalidade, no que
diz respeito a crenca de que o Unico requisito para ser titular desses direitos é ser
humano, e de indivisibilidade, pois a garantia minima de direitos civis e politicos mos-
trou-se como condicao para o desenvolvimento dos demais direitos (sociais, econo-
micos, culturais, entre outros).

Por sua vez, o desenvolvimento do Direito Internacional e a consolidacéo da
protecdo dos direitos humanos trouxeram como consequéncia uma “crescente inter-
nacionalizacdo dos direitos fundamentais”.*'® Ou seja, os direitos garantidos pelos tra-
tados e pelas convencdes internacionais, ao repercutirem no direito interno do pais
gue os aderiu, passam a se tornar direitos fundamentais — os quais se diferenciam

dos direitos humanos a partir de sua base “juridico-positiva”.

112 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um Estudo Comparativo dos Sis-
temas Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

113 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 49
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Logo, direitos fundamentais s&o aqueles reconhecidos dentro do Direito Cons-
titucional de um Estado!'# e, segundo José Gomes Canotilho, sdo direitos objetiva-
mente vigentes em determinada ordem juridica concreta.®

Com fundamento no imperativo kantiano do ser humano e da humanidade
como fins em si mesmos''%, a esséncia dos direitos fundamentais esta na prépria exis-
téncia da pessoa humana e na preservacgéo de sua dignidade. O valor e principio da
dignidade da pessoa humana €, inclusive, vetor de reconhecimento e de interpretacéo
de outros direitos fundamentais.t’

Segundo Marcelo Schenk Duque, “comum aos ordenamentos juridicos de fei-
céo livre e democratica € o fato de que a constituicdo assenta o centro valorativo dos
direitos fundamentais no valor elementar da dignidade humana”.*'® Ainda, como des-
taca Gustavo Binenbojm, “a centralidade moral da dignidade do homem, no plano dos
valores, corresponde a centralidade juridica dos direitos fundamentais, no plano do
sistema normativo”. 119

Jorge Miranda compreende que os direitos fundamentais séo posicdes juridicas

subjetivas da pessoa humana, considerada individual ou institucionalmente, e que

114 A distingdo fica bastante clara por meio das palavras de Marcelo Schenk Duque: “os direitos huma-
nos encontram seu fundamento de validade na forma pré-estatal, sendo considerados direito ‘sobre-
positivos’ — mesmo no caso de sua eventual textualidade — de carater irrenunciavel, cuja caracteristica
essencial é a sua transnacionalidade. Ja os direitos fundamentais encontram seu fundamento no direito
posto pelo Estado, normalmente em constituicbes escritas” (DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Di-
reitos Fundamentais [livro eletrénico]: Teoria Geral: uma Investigagéo a luz da teoria aleméa dos direi-
tos fundamentais voltagdo a protecdo do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014).

115 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edi¢cbes Almedina, 2000. p. 393

116 Nas palavras de Immanuel Kant: “somente o homem considerado como pessoa, isto €, como sujeito
de uma razéo pratico-moral eleva-se acima de qualquer preco; pois como tal (homo noumenon) tem de
ser avaliado ndo meramente como meio para outros fins, nem mesmo para seus préprios fins, mas
como fim em si mesmao, isto é, ele possui uma dignidade (um valor interno absoluto), pela qual ele
constrange todos os outros seres racionais do mundo a ter respeito por ele e pode medir-se com qual-
guer outro dessa espécie e avaliado em pé de igualdade. A humanidade em sua pessoa é o objeto do
respeito, que ele pode exigir de todos os outros seres humanos; do qual, porém, ele também néo deve
privar-se” (KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2013. p. 208-
209).

117 Relembra Daniel Sarmento alguns aspectos essenciais do contelido da expresséo Dignidade da
Pessoa Humana: (i) “fator de legitimagéo do Estado e do Direito”, (ii) “norte para a hermenéutica juri-
dica”, (iii) “diretriz para ponderacao entre interesses colidentes”, (iv) “fator de limitagéo de direitos fun-
damentais”, (v) “parédmetro para o controle de validade de atos estatais e particulares”, (vi) “critério para
identificacdo de direitos fundamentais” e (vii) “fonte de direitos ndo enumerados” (SARMENTO, Daniel.
Dignhidade da Pessoa Humana: Conteldo, Trajetorias e Metodologia. Belo Horizonte: Editora Férum,
2016. p. 77).

118 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais [livro eletrénico]: Teoria Geral: uma
Investigacéo a luz da teoria alema dos direitos fundamentais voltac@o a prote¢do do consumidor. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

119 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democra-
cia e Constitucionalizacéo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 50
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estao presentes na Constituicdo, de maneira formal ou material.*?° Ingo Wolfgang Sar-

let, sobre o tema, assim explica:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacdo e positivacdo
constitucional de determinados valores basicos (dai seu conteddo axiolo-
gico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais (a assim
denominada parte organica ou organizatoria da Constituicdo), a substancia
propriamente dita, o ndcleo substancial, formado pelas decisbes fundamen-
tais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado constitucional
democratico se tornam necessarias (necessidade que se fez sentir da forma
mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda Grande Guerra) certas
vinculacdes de cunho material para fazer frente aos espectros da ditadura e
do totalitarismo.?*

Na Constituicdo Brasileira, embora catalogados no art. 5°, estdo incorporados
em diversos dispositivos e abrangem inimeros direitos individuais e coletivos.'?> Com-
pdem um rol exemplificativo que, inclusive, ndo elide outros decorrentes do regime e
dos principios adotados pela Constituicdo ou dos tratados internacionais dos quais o
Brasil seja signatario (art. 5°, §2°).

Os direitos fundamentais apresentam uma dupla perspectiva ou dimenséao: a
subjetiva e a objetiva. Por diversas vezes, a doutrina se vale de outras nomenclaturas
para o mesmo tema (“dupla natureza”, “duplo carater”, “dupla fungéo”).*?3 Prefere-se,
para fins deste estudo, as nomenclaturas de dupla dimensé&o ou perspectiva dos di-
reitos fundamentais, a fim de ndo confundir, por exemplo, com as funcdes de defesa,
de prestacéo social, de protecédo perante terceiros e de ndo discriminacdo, apresen-

tadas por Canotilho.?*

120 Nas palavras do autor: “precisamente por os direitos fundamentais poderem ser entendidos prima
facie como direitos inerentes a propria nocao de pessoa, como direitos basicos da pessoa (2), como os
direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel actual de dignidade, como as bases
principais da situagao juridica de cada pessoa, eles dependem das filosofias politicas, sociais e eco-
némicas e das circunstancias de cada época e lugar” (MIRANDA, Jorge. Os Direitos Fundamentais na
Ordem Constitucional Portuguesa. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 6, n. 18, p.
107-138, sep./dic. 1986).

121 SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Funda-
mentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 61-62

122 A titulo de exemplo, pode-se mencionar os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7°), os
direitos politicos (art. 14), direitos relacionados as fun¢des essenciais a Justica (art. 127), a cultura (art.
215), ao meio ambiente (art. 225), entre tantos outros.

123 Tratando os termos como sinénimos (VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamen-
tais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2006. p. 114) 70. Pre-
ferindo a nomenclatura de “dupla fungdo” dos direitos fundamentais (OLIVEIRA, Barbara Nazareth;
GOMES, Carla de Marcelino; SANTOS, Rita Pascoa dos. Os Direitos Fundamentais em Timor-Leste:
Teoria e Prética. 2015. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Centro de Direitos Humanos da Faculdade
de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015).

124 para Canotilho, os direitos fundamentais apresentam quatro funcdes: (i) funcédo de defesa da pessoa
humana e de sua dignidade em face do Estado, sendo que esta funcdo pode ser observada em uma
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Georg Jellinek pode ser considerado o precursor na anélise do tema. Em que
pese seu objetivo inicial tenha sido o estudo a respeito da natureza das relagdes entre
Estado e particular, a denominada Teoria dos Status (Status-Lehre)'?®, desenvolvida
no século XIX, é até hoje utilizada para explicar as atribui¢cdes e dimensées dos direi-
tos fundamentais.

Isso porque, conforme explica Marcelo Schenk Duque, “ao tragar a posigéo do
individuo perante o Estado, Jellinek desvendou um conjunto de relacdes que traduzem
as funcdes basicas dos direitos fundamentais, funcbes essas que permanecem até
hoje reconhecidas, ainda que com recortes pontuais”.'?6

Segundo Jellinek, os direitos publicos subjetivos seriam autolimitagbes ao Po-
der Estatal e, nessa relacdo, existiiam quatro status que qualificariam o sujeito pe-
rante o Estado: status subjectionis, negativus, positivus e activus.*?’

O status subjectionis representa o individuo que estaria sujeito integralmente
ao Poder Estatal, ndo apresentado direitos publicos subjetivos de maneira individual,
também sendo excluida a sua autodeterminacdo. Diversas vezes, esse status é refe-
renciado unicamente na seara dos deveres fundamentais.

Por sua vez, o status negativus ou status libertatis representa o individuo que
alcancou um certo espaco de liberdade individual e que, diante disso, pode exigir do

Estado uma atuacao negativa (uma abstencéo) para preservar alguns de seus direitos

dupla perspectiva para o autor, isto é, (i.i) em um plano juridico-objetivo, estabelecem normas de com-
peténcia negativa para os poderes publicos, vedando ingeréncias deste na esfera individual do sujeito
(por exemplo, direito de exprimir o0 pensamento de maneira livre), e (i.ii) por meio de um plano juridico-
subjetivo exsurge o poder de exercer positivamente os direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissfes dos poderes publicos para que ndo se concretizem agressées aos seus direitos (liber-
dades negativas); (ii) funcéo de prestagao social, que é o direito de “obter determinado direito” por
intermédio do Estado (como a prestacdo de salde, educacéo, transporte publicos, etc.); (iii) funcéo de
protecdo perante terceiros, ou seja, qguando o Estado atua como protetor das rela¢des entre o individuo
e os demais individuos (p. ex.: regime de prote¢éo de dados, prote¢do a invasdo de domicilio, etc.); e,
por ultimo, a (iv) funcdo de ndo discriminacado, qual seja o direito de igualdade entre todos os cidad&dos
— por si sO gerador de acdes afirmativas (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Edigbes Almedina, 2000. p. 407-408).

125 Consultou-se a traducéo italiana Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi. Milano: Societa Editrice Li-
braria, 1912. Titulo Original: System der subjektiven 6ffentlichen Rechte. Tradugdo da segunda edicéo
alema por Gaetano Vitagliano e Vittorio Emanuele Orlando.

126 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais [livro eletronico]: Teoria Geral: uma
Investigacéo a luz da teoria alema dos direitos fundamentais voltac@o a prote¢cdo do consumidor. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Por outro lado, destacam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, que,
apesar das virtudes classificatérias da Teoria dos Status, ela ndo é capaz de abranger todas as formas
de direitos fundamentais existentes nas Constituicdes modernas, deixando de lado, por exemplo, o
reconhecimento da titularidade dos “novos” direitos coletivos lato sensu (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS,
Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 56-57).

127 JELLINEK, Georg. Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi. Milano: Societa Editrice Libraria, 1912.
p. 106
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individuais, especialmente, de primeira geracdo (como liberdade e propriedade). E
uma manifestacédo essencial da atividade livre do individuo e que permanece ainda
guando subtraida parte necesséria a existéncia do poder coativo estatal.

O status positivus (status civitatis) ocorre quando o Estado eleva o individuo a
condicao de membro da comunidade, dotado de faculdades de carater positivo e que
conferem a ele um status de cidaddo e uma sensacao de pertencimento (apparte-
nenza allo Stato ou, no original, Staatsangehérigkeit).'?8 A partir desse reconheci-
mento estatal, promovem-se atividades e servicos publicos (dar, fazer e prestar) em
prol de tais individuos.

O ultimo degrau da teoria é o status ativus ou status activae civitatis, no qual os
cidadaos funcionam como partes integrantes do Estado. Neste modelo, 0 sujeito se
torna objeto da acdo estatal e agente formador e informador da sua vontade politica.'?°

Conforme destaca Daniel Sarmento, essa teoria se voltava unicamente a ana-
lise dos direitos subjetivos do individuo (direitos de dimensé&o subjetiva) e a doutrina,
na sequéncia, apresentou os primeiros esbocos de um olhar para a dimensao obje-
tiva.130

A primeira fissura da exclusividade da dimenséo subjetiva veio com Carl Sch-
mitt e a criagdo das garantias institucionais ou “garantias de organizagao”.*3! Schmitt
exemplificou que, ao lado dos direitos fundamentais, existiria uma categoria de dispo-
sicOes constitucionais que se prestariam a criar e manter instituicdes capazes de sus-
tentar o exercicio dos direitos fundamentais. Nesse sentido, conforme explicam Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins, “pouco serviria ter garantido o direito de propriedade se
nao existisse uma rede de instituicbes para tutelar seu efetivo exercicio (cartérios,

tribunais, oficiais de justica, policia)”.13?

128 JELLINEK, Georg. Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi. Milano: Societa Editrice Libraria, 1912.
p. 127

129 Segundo o autor: “esso [status activae] si distingue dallo status civitatis sopratutto pel fatto, che il
suo contenuto immediato non € costituito da pretese guridiche verso lo stato, ma dalla possibilitd che
l'individuo diventi obbieto di un’azione statale, con che viene ad essere compreso nel’ordinmento
statale, come membro dell'ordinamento stesso. Lo status attivo costituisce I'esatto contrapposto dello
status negativo. In forza dell'ultimo, individuo € liberato dalla soggezione verso lo Stato, in forza del
primo agisce per lo Stato” (JELLINEK, Georg. Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi. Milano: Societa
Editrice Libraria, 1912. p. 151-155).

130 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contetido, Trajetorias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora F6rum, 2016.

131 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza, 1982. p. 175

132 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 58
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Posteriormente, Rudolf Smend, ao desenvolver a teoria da “integracao consti-
tucional” ou “integragéo nacional”, vinculou a Constituicdo de um pais a existéncia de
uma ordem de valores capaz de representar a sociedade.'33 Defendeu, pois, que “a
funcéo essencial da Constituicdo € promover a integragdo na comunidade, o que s6 é
possivel a partir da tutela de valores, que sejam vividos e socialmente compartilha-
dos”.13* Assim, ao voltar sua andlise para o consenso da coletividade, encontra neste
os valores comuns que necessitam ser protegidos e buscados.

Muitos outros tedricos vieram em seguida, mas cabe aludir a dois fatores im-
portantes para a consolidacdo da dimenséo objetiva: o julgamento pela Corte Alema
do caso Luth'3® e, posteriormente, a previsdo expressa na Lei Fundamental da Ale-
manha (Lei Fundamental de Bohn) em 1949. Tais teorias e acontecimentos consoli-
daram os entendimentos — hoje sélidos — acerca das dimensdes subjetiva e objetiva

dos direitos fundamentais.

133 SMEND, Rudolf. Constitucién y Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constituci-
onales, 1985. Para parte da doutrina, Smend pode ser considerado o precursor da ideia de uma dimen-
sao objetiva dos direitos fundamentais (NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. A Dimensédo Ob-
jetiva dos Direitos Fundamentais: € possivel reconhecer os direitos fundamentais como uma ordem
objetiva de valores? Revista Direito e Liberdade, Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte
(ESMARN), Natal, v. 13, n. 1, p. 9-24, 2011).

134 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2016.

135 Reporta-se a sintese elaborada por Jirgen Schwab a respeito do Caso Luth e de sua repercusso
juridica: “o cidad&o alemao Erich Lith, conclamou, no inicio da década de cinqlienta (a época critico
de cinema e diretor do Clube da Imprensa da Cidade Livre e Hanseatica de Hamburgo), todos os dis-
tribuidores de filmes cinematogréaficos, bem como o publico em geral, ao boicote do filme lancado a
época por Veit Harlan, uma antiga celebridade do filme nazista e corresponsavel pelo incitamento a
violéncia praticada contra o povo judeu (principalmente por meio de seu filme ‘Jud SUR’, de 1941).
Harlan e os parceiros comerciais do seu novo filme (produtora e distribuidora) ajuizaram uma acéo
cominatéria contra Lith, com base no § 826 BGB. O referido dispositivo da lei civil alema obriga todo
aguele que, por acdo imoral, causar dano a outrem, a uma prestagéo negativa (deixar de fazer algo, no
caso, a conclamagé&o ao boicote), sob cominacdo de uma pena pecuniaria. Esta acao foi julgada pro-
cedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo. Contra ela, ele interpbs um recurso de apelacédo junto
ao Tribunal Superior de Hamburgo e, ao mesmo tempo, sua Reclamacgdo Constitucional, alegando
violacdo do seu direito fundamental & liberdade de expresséo do pensamento, garantida pelo Art. 511
GG. O TCF julgou a Reclamacéo procedente e revogou a decisdo do Tribunal Estadual. Trata-se, tal-
vez, da decisdo mais conhecida e citada da jurisprudéncia do TCF. Nela, foram lancadas as bases, ndo
somente da dogmatica do direito fundamental da liberdade de expressao e seus limites, como também
de uma dogmética geral (Parte Geral) dos direitos fundamentais. Nela, por exemplo, os direitos funda-
mentais foram, pela primeira vez, claramente apresentados, ao mesmo tempo, como direitos publicos
subjetivos de resisténcia, direcionados contra o Estado e como ordem ou ordenamento axiolégico ob-
jetivo. Também foram lancadas as bases dogmaticas das figuras da Drittwirkung e Aus-
strahlungswirkung (eficacia horizontal) dos direitos fundamentais, do efeito limitador dos direitos funda-
mentais em face de seus limites (Wechselwirkung), da exigéncia de ponderag&o no caso concreto e da
guestéo processual do alcance da competéncia do TCF no julgamento de uma Reclamagédo Constitu-
cional contra uma decisédo judicial civil (SCHWAB, Jirgen. Cinglienta anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemao. In: MARTINS, Leonardo (Org.). Montevideo: Konrad Adenauer Stif-
tung, 2006. Disponivel copia eletrbnica em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/jurispruden-
cias-e-pareceres/jurisprudencias/docs-jurisprudencias/50_anos_dejurisprudencia_do_tribunal_consti-
tucional_federal_alemao.pdf>. Acesso em: 25 mai. 2022. p. 381 e 382).
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Valendo-se das licbes de José Joaquim Gomes Canotilho, por dimenséo sub-
jetiva entende-se a garantia do direito de defesa dos cidaddaos em uma dupla pers-
pectiva. Isto €, em um plano juridico-objetivo, garantem-se “normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias des-
tes na esfera juridica individual" (por exemplo, direito de exprimir o pensamento de
maneira livre) e, em um plano juridico-subjetivo, revelam o poder do sujeito de exercer
seus direitos fundamentais positivamente (“liberdade positiva®) e de exigir, ao mesmo
tempo, omissdes desses poderes a fim de evitar transgressdes aos direitos assegu-
rados (“liberdade negativa”).13¢

A dimensao subjetiva, portanto, garante a liberdade do sujeito de exercer seus
direitos e, consequentemente, a abstencéo do Estado.'®” Embora essencial, José Car-
los Vieira de Andrade ensina que a dimensao subjetiva € insuficiente e incapaz de
comportar toda a relevancia juridica das normas que tutelam direitos fundamentais.

Nesse contexto é que surge a dimensao objetiva, compreendida por Vieira de
Andrade como uma “mais-valia” juridica, um acréscimo a dimenséo subjetiva, e que
se manifesta em sentido valorativo ou funcional e em sentido estrutural.**® Valendo-
se dessa concepcao € que Ingo Sarlet esclarece que a perspectiva objetiva ndo pode
ser compreendida como a “contraface da moeda da perspectiva subjetiva”, mas, nos
termos ja expostos, como uma autbnoma, transcendente e complementar perspectiva

dos direitos fundamentais.13®

136 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edi¢cbes Almedina, 2000. p. 407-408

137 Relembram Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins que a finalidade originaria dos direitos fundamentais
foi conferir posi¢é&o juridica de direito subjetivo aos individuos e limitar a atividade dos 6rgdos do Estado
(“direitos de defesa”) e por isso mesmo que cada direito fundamental constituiria, na divisdo de Jellinek
apresentada, um “direito publico subjetivo” que vinculava o Estado (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Le-
onardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 49).

138 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Edi¢bes Almedina, 2006. p. 120

139 SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Funda-
mentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 150. Inte-
ressante o seguinte apontamento realizado por Clemerson Cléve: “ocorre que mesmo os direitos de
defesa, embora exijam, preponderantemente, uma abstencéo estatal no intuito de ndo lhes obstar o
exercicio, também demandam alguma atuacao estatal para sua efetivacdo: o direito de ir e vir sofreria
restricbes caso ndo fossem construidas estradas ou desenvolvidos sistemas de organizagdo do tran-
sito; o direito a livre-iniciativa de um sujeito poderia ser restringido pelo de outro, caso entes estatais
ndo atuassem normativamente para compor interesses no ambito da atividade econdmica; o acesso a
justica seria limitado se nao fossem despendidos recursos para a constru¢cdo de varas judiciais no
interior dos Estados, e assim por diante. Essa compreensao corresponde a eficicia positiva dos direitos
fundamentais” (CLEVE, Clémerson Merlin. (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro [livro eletro-
nico]: Teoria da Constituicao e Direitos Fundamentais. 2. ed. v. 1. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021).
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Como dimensao autbnoma, inclusive, assegura conteldo normativo a esses
direitos fundamentais e contempla também uma visédo axioldgica, visto que eles rele-
vam os valores da comunidade — na linha do pensamento sustentado por Ru-
dolf Smend.

Reitera-se a importancia do contexto de pds-guerra para a consolidacdo dos
direitos fundamentais em sua dimenséao objetiva, os quais passam a ser compreendi-
dos como consensos minimos da comunidade e orientacdes dirigentes para a ativi-
dade estatal.

Conforme ressalta Daniel Sarmento, “os direitos fundamentais, mesmo aqueles
de matriz liberal, deixam de ser apenas limites para o Estado, convertendo-se em
norte da sua atuagdo”.’*° Em uma perspectiva objetivo-valorativa, os direitos funda-
mentais tornam-se ordens dirigidas ao Estado para que este cumpra a obrigacéo per-
manente de concretizar e realizar direitos.'#

Outro aspecto de extrema importancia diz respeito a quais relacdes sociais es-
tdo protegidas pela incidéncia dos direitos e garantias fundamentais. Na analise da
dimenséo subjetiva, ha comunicacao exclusiva entre Estado e individuo. Na dimenséo
objetiva, por outro lado, essa perspectiva € ampliada a fim de permitir a aplicacao de
direitos fundamentais entre particulares.'*> Na compreenséao de Vieira de Andrade, a
dimenséo objetiva reforca a “imperatividade dos direitos individuais” e alarga “a sua
influéncia normativa no ordenamento juridico e na vida da sociedade".'*® Daniel Sar-

mento, sobre os pontos acima abordados, assim descreve:

A dimensao objetiva decorre do reconhecimento de que os direitos funda-
mentais condensam os valores mais relevantes para determinada comuni-
dade politica. (...) A dimens&o objetiva liga-se a uma perspectiva comunitaria
dos direitos humanos, que nos incita a agir em sua defesa, ndo sé através
dos instrumentos processuais pertinentes, mas também no espaco publico,
através de mobilizagdes sociais, da atuagdo em ONG'’s e outras entidades,
do exercicio responsavel do direito de voto.'#

140 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2016. p. 134

141 SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Funda-
mentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 152

142 Segundo Virgilio Afonso da Silva, “a Constituigdo, em nenhum momento, fala em direitos fundamen-
tais que vinculem somente os poderes estatais, como ocorre com a Constituicdo alema” (AFONSO DA
SILVA, Virgilio. A Constitucionalizacdo do Direito: Os Direitos Fundamentais nas Relacdes entre
Particulares. S&o Paulo: Malheiros Editores LTDA., 2008. p. 139).

143 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Edi¢bes Almedina, 2006. p. 115

144 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contetido, Trajetorias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2016. p. 135
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Um dos importantes desdobramentos da dimenséo objetiva corresponde a efi-
cacia irradiante dos direitos fundamentais, os quais se convertem em diretrizes e man-
damentos para os 6rgdos e Poderes Estatais. Ndo pode o Judiciario, por exemplo,
deixar de dar aplicabilidade as normas constitucionais que tutelem direitos fundamen-
tais, pois assim estaria violando também a sua dimenséo objetiva.4®

O comando que necessita ser concretizado diz respeito ao contetudo e ao objeto
dos direitos fundamentais. Quanto ao contetdo, impde o dever positivo e prestacional
do Estado de proteger os direitos fundamentais e, a0 mesmo tempo, obriga-o a se
abster de realizar qualquer ato que lhes é contrario. Em relacdo ao objeto, significa
gue todas as possibilidades e faculdades de atuacéo licita sdo merecedoras de pro-
tecao diante de uma indeterminacéo juridica — e que, portanto, ndo pode o Poder Pu-
blico insurgir-se contra o &mbito préprio de cada cidad&o.4®

A seu turno, nao se pode ignorar que os direitos e garantias fundamentais, con-
siderados como normas objetivas e que irradiam seus efeitos para todo o ordena-
mento juridico, também se estendem aos trés Poderes do Estado, fazendo-se presen-

tes na atuacdo do Legislativo ao elaborar as leis, na conduta do Executivo, ao realizar

145 Segundo Francisco Bastida, Ignacio Villaverde, Paloma Requejo, Miguel Angel Presno, Benito Alaez
e Ignacio Sarasola: “los derechos fundamentales en su vertiente objetiva comportan un determinado
contenido normativo que debe ser realizado por los poderes publicos, y la optimizaciéon de esa dimen-
sion objetiva requiere actuaciones concretas que permitan el maximo desarrollo, juridico y practico, del
haz de facultades comprendido en el derecho fundamental” (BASTIDA FREIJEDO, F. J.; VILLAVERDE
MENENDEZ, |.; REQUEJO RODRIGUEZ, P.; PRESNO LINERA, M. A; ALAEZ CORRAL, B.; FERNAN-
DEZ SARASOLA, |. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola
de 1978. Madrid: Editorial Tecnos, 2004. p. 42).

146 Ademais, Bastida [et al.] entendem que, além do efeito irradiante dos direitos fundamentais, ja ex-
presso, a dimensédo objetiva dos direitos fundamentais produz também um efeito reciproco, que atua
entre as leis que disciplinam os direitos fundamentais e entre aquelas que os restringem, exigindo que
estas sejam interpretadas de maneira restritiva e preservando a esséncia e eficacia dos direitos funda-
mentais. Nas palavras dos autores: “por su parte, el efecto reciproco se produce entre los derechos
fundamentales y las leyes que disciplinan su ejercicio o los desarrollan, generdndose asi un régimen
de concurrencia normativa, de manera que tanto las normas que regulan una determinada libertad
fundamental como las que establecen limites a su ejercicio actlan reciprocamente y, como resultado
de esta interaccion, la fuerza expansiva propia de todo derecho fundamental restringe el alcance de las
normas limitadoras que actlan sobre el mismo; de ahi deriva la exigencia de que los limites a los
derechos fundamentales tengan que ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido méas
favorable a la esencia y eficacia de tales derechos” (BASTIDA FREIJEDO, F. J.; VILLAVERDE ME-
NENDEZ, I.; REQUEJO RODRIGUEZ, P.; PRESNO LINERA, M. A; ALAEZ CORRAL, B.; FERNANDEZ
SARASOLA, I. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de
1978. Madrid: Editorial Tecnos, 2004. p. 45-46).
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as politicas publicas, e no Judiciario, por meio da interpretacdo e aplicacdo das nor-
mas juridicas.'#’

Inclusive, esse espraiamento é tdo intenso que nao estd adstrito ao Direito
Constitucional, mas influencia os demais ramos juridicos, a significar que todos os
campos do Direito devem ser guiados pela protecdo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, as normas que asseguram direitos e garantias fundamentais,
como é o caso, por exemplo, do acesso a justica e do devido processo legal (individual
e coletivo), influenciam os instrumentos e procedimentos existentes no ordenamento
nacional, fazendo com que também o processo coletivo e as atribuicées do represen-
tante adequado devam ser compreendidos a partir daqueles.

De maneira resumida, portanto, a dimensao subjetiva esta relacionada a pers-
pectiva do sujeito e aquilo que ele pode exigir do estado — e eventualmente de tercei-
ros — com base no ambito de protecéo dos seus direitos fundamentais (por exemplo,
o direito de liberdade garantido pelo art. 5°, LXI, CF). A dimensao objetiva, por sua
vez, ndo observa a perspectiva isolada do individuo, mas os significados que os direi-
tos e garantias fundamentais tém para a coletividade. Isto €, sdo valores que trans-
cendem a esfera de protecao do interesse do particular, pois sédo axiologicamente ori-
entados para toda a coletividade e para o interesse publico (por exemplo, liberdade
de expressdo, conforme art. 5°, IX, CF).148

Destarte, embora a partir da dimenséo subjetiva possam ser exercidos, por
exemplo, os direitos fundamentais de acesso a justica, devido processo legal, contra-
ditério e publicidade, a dimenséo objetiva, ao nortear as atividades sociais e juridicas,
projeta-se, de maneira mais direta e abrangente, sobre as praticas institucionais — e,
por isso, neste trabalho, tem relevo especial.'4°

Dessa forma, a faceta objetiva, ao funcionar no interesse publico da sociedade,

demonstra o significado da representacdo adequada para a democracia e para a

147 BASTIDA FREIJEDO, F. J.; VILLAVERDE MENENDEZ, |.; REQUEJO RODRIGUEZ, P.; PRESNO
LINERA, M. A; ALAEZ CORRAL, B.; FERNANDEZ SARASOLA, |. Teoria General de los Derechos
Fundamentales en la Constitucién Espafiola de 1978. Madrid: Editorial Tecnos, 2004. p. 42

148 Claro que ambas as perspectivas podem se fazer simultaneamente presentes, como, por exemplo:
o direito & salde pode ser analisado sob a perspectiva de acesso a saude por parte de um Unico indi-
viduo ou sob o ponto de vista da sociedade em geral.

149 A doutrina ja apontou também como a dimens&o objetiva se vincula aos direitos difusos (COIMBRA,
Rodrigo. Direitos e deveres com objeto difuso a partir da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.
Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 71, p. 117-138, jul./set. 2013).
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coletividade®®?, influenciando, portanto, na busca por um modelo de processo coletivo
democratico e representativo.

Sobre o tema, Ingo Sarlet revela trés precipuas funcées dos direitos fundamen-
tais vinculadas a dimenséo objetiva. A primeira corresponde a irradiacéo de sua efi-
cacia as demais normas juridicas, mencionada anteriormente; a segunda, guarda re-
lacdo com os deveres de protecéo, preventiva e repressiva, por parte do Estado, con-
tra agressbes do Poder Publico e de particulares, também j& pincelada; e, por fim, a
terceira funcdo, denominada procedimental e/ou organizatoria, decorre da relacao ju-
dicial ou administrativa com os deveres de protecdo. Esta é a vinculacao que mais
interessa para a presente dissertacdo, pois expde que é a partir do contetdo das nor-
mas de direitos fundamentais que se mostra possivel “extrair consequéncias para a
aplicacao e interpretagdo das normas procedimentais” e “formatar” um “direito organi-
zacional e procedimental que auxilie na efetivacao da protecéo aos direitos fundamen-
tais, de modo a se evitarem os riscos de uma reducao do seu significado e contetudo
material”.1>!

Portanto, sobretudo a partir da dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais (e
de seu aspecto procedimental) se torna possivel justificar a existéncia de deveres ex-

traprocessuais de atribuicdo do representante adequado no processo coletivo.

2.1.2.2 Existéncia de um Regime Juridico Préprio e sua Aplicabilidade Imediata

No modelo vigente de processo coletivo, as diversas normativas existentes ndo
preveem — ou quando o fazem, ndo é de maneira suficiente — os justos limites da
representacao de interesses e perspectivas em juizo, e nem sequer 0s meios de co-
municacao entre representante e representados. As normativas apenas se limitam a
informar que alguns interesses devem ser representados.

Logo, verifica-se que os regramentos acerca da representacédo adequada e as
interpretacfes sobre o tema ndo exaurem todo o potencial capaz de ser perquirido

pelo processo coletivo.

150 Por outro lado, existem paises em que a vinculagdo entre a dimenséo objetiva e a tutela das coleti-
vidades (direitos de massa) em juizo pode néo ser tao facilmente perceptivel ou, por vezes, até mesmo
inexistente. No ordenamento alemao, por exemplo, embora haja alguma protecao a tais direitos, ndo
existe um instrumento funcional para a sua protecao de maneira generalizada. Sobre o tema, ver ARE-
NHART, Sérgio Cruz. A Tutela Coletiva de Interesses Individuais: Para Além da Protecao dos Inte-
resses Individuais Homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 111.

151 SARLET, Ingo W. Os Direitos Fundamentais, sua Dimens&o Organizatéria e Procedimental e o Di-
reito a Saude: Algumas Aproximagdes. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 175, p. 9-33, set. 2009.
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2.2.2.2 Representacdo Democratica

Ao longo desse primeiro capitulo, foram apresentados, de maneira individuali-
zada, os pressupostos politico-sociais para melhor compreender o modelo democra-
tico e representativo de processo coletivo, 0s conceitos essenciais ao seu desenvol-
vimento, bem como a insuficiéncia legislativa para regular o tema e a necessidade de
um controle casuistico da atividade do representante — que considere, para além de
requisitos formais, elementos referentes a sua interacdo, proximidade e relaciona-
mento com a coletividade representada. Agora, urge a necessidade de vincular a to-
talidade dos temas expostos e interliga-los com a representacdo adequada e os de-
veres extraprocessuais do porta-voz da coletividade.

Entende-se que, para que o representante tenha a qualidade de adequado e
exerca de fato representatividade, € necessario que sua atividade seja pautada nas
premissas das teorias representativas, na tutela da pluralidade e na garantia dos di-
reitos fundamentais. Significa dizer (de novo) que o representante deve criar e manter
uma relacéo com a coletividade afetada e que deve desempenhar suas atribuicdes no
verdadeiro interesse de resguardar e defender o direito desses sujeitos, determinaveis
ou nao, garantindo-lhes o devido processo legal e 0 acesso a justica por meio de uma
tutela efetiva.

Assim, a representacdo adequada ndo pode ser compreendida por meio de
uma determinacao ex ante, mas é necessario que o representante atue e desenvolva
diversas atividades especificas para que seja considerado adequado. A representa-
cao da coletividade, nesse enfrentamento, comporta mais atividades do que aquelas
gue foram pensadas inicialmente pela legislacdo brasileira, uma vez que, quando ins-
tituida, valeu-se de um modelo que enxergava 0s processos coletivos a partir de con-
flitos individuais e que transportou institutos estrangeiros sem a devida regulamenta-
¢cao pragmatica em ambito nacional.

Com fundamento nesse paradigma democratico-representativo, o legitimado
coletivo deve ter uma atuacdo pautada no respeito ao devido processo legal e na

complementacgdo entre representacdo e participacdo?’4, legitimando-se no préprio

274 VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: Dos Direitos aos Litigios Coletivos. 2. ed.
Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil LTDA, 2019; VITORELLI, Edilson; BARROS, José Ourismar. Pro-
cesso Coletivo e Direito a Participacéo: Técnicas de Atuacao Interativa em Litigios Complexos. Sao
Paulo: Editora Juspodivm, 2022. O tema sera retomado na subsecao 3.2.1.
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processo pela sua conduta social e extraprocessual antes mesmo da existéncia do
processo, bem como durante o tramite processual e apds sua concluséo.

A funcéo extraprocessual do representante tem carater social e, por isso, seus
deveres, poderes e faculdades encontram fundamento no carater democratico, sobre-
tudo nas nocdes constitucionais de democracia e na aplicabilidade imediata dos direi-
tos fundamentais. Nesse compasso, a processualistica moderna, atuando para além
das criticas, propbés também modelos para enxergar a representacao a partir de seu
viés interativo em relacdo a coletividade e, inclusive, meios de participacdo diferenci-
ados para combaté-la, quando insuficiente.

Edilson Vitorelli, ao propor uma teoria da representacdo adequada ao devido
processo legal coletivo, estabelece premissas importantissimas para a compatibiliza-
¢cao das atividades internas e externas do representante. Partindo das concepc¢des
desenvolvidas na ciéncia politica por Hanna F. Pitkin e Iris Marion Young, o autor trata
a representacdo como um vinculo ou relacao que esta em constante construcéo. Para
a melhor compreenséo do tema, elenca quatro principios correlacionados.

Por meio do principio da titularidade definida dos interesses representados, en-
tende-se que o representante age “na condi¢ao instrumental de depositario das ex-
pectativas de terceiros” e esses terceiros (0 grupo representado) tornam-se o “para-
metro de analise da adequacéo da tutela pretendida”.?’> Assim, ao contrario de pres-
supor uma tutela abstratamente adequada, exige-se a comprovacao da adequacao
de maneira concreta. Nesse sentido, Vitorelli menciona a impossibilidade de realiza-
cao de acordos pelo representante, dispondo de direitos que tem titularidade definida,
sem que tenha havido sequer a realizacdo de uma audiéncia publica ou qualquer con-
sulta aos interessados. Recorda-se, no ponto, o caso da anulacdo do T-TAC no De-
sastre do Rio Doce (subsecéo 2.2.2.1).

Por sua vez, o principio da atuacado orbital do representante pressupde que 0
representante deve colher as percepc¢des dos representados e, descobrindo suas as-
piraces, escolher — com certa margem de liberdade — os métodos mais adequados
para promové-las. Por meio dessa ideia, representantes e representados devem es-
tabelecer conjuntamente o modo de funcionamento de sua relacdo ao longo do pro-

cesso. A atuacao do representante “embora ndo esteja amalgamada a vontade dos

215 VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: Dos Direitos aos Litigios Coletivos. 2. ed.
Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil LTDA, 2019. p. 259
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representados, ndo pode deles se afastar indefinidamente”.?’® Esse ponto se asseme-
Iha sobremaneira com os elementos trazidos por Bernard Manin para a representagao
politica, em especial a partial independence of representatives.?’’

Importante compreender que “o defeito da representacao, portanto, ndo se da
se o representante deixa de agir exatamente como 0s representados agiriam, mas,
sim, se perde a conexao com estes”. Para Vitorelli, a manutencéo desse vinculo exige
uma postura e atitude extraprocessual ativa do representante — e também dos repre-
sentados, para que avaliem as atividades desempenhadas pelo primeiro.2’®

Por meio dessa dissertacdo, afirma-se que o representante tem um dever ex-
traprocessual de identificar o(s) grupo(s) envolvido(s) e de interagir com ele(s). Nao
se pode exigir deveres da propria coletividade, mas é possivel, a seu turno, incentiva-
la a participar. A semelhanca do papel desempenhado pelo contraditério no processo
individual, essa solucdo compatibilizaria as no¢gées de democracia, participacao e re-
presentacado nos processos coletivos, consubstanciando-se em pratica indispensavel
para que o representante seja considerado adequado no Estado Democratico de Di-
reito.

Outro detalhe extremamente pertinente € que, por meio do principio da atuacao
orbital, pressupbe-se uma certa “prestacdo de contas” por parte do representante.
Neste caso, o representante ndo deve tdo somente relatar aos representados como
cumpriu com suas obrigacdes, mas persuadi-los de que suas avaliacOes e atitudes
foram adequadas.

O terceiro principio corresponde ao principio da complementariedade entre par-
ticipacdo e representacao, ou seja, a necessidade de que existam momentos partici-
pativos dos representados a fim de que haja efetivamente um dialogo entre o(s) re-
presentante(s) e a coletividade. Segundo Vitorelli, ndo poderia existir um verdadeiro
processo representativo que vedasse, de maneira absoluta e generalizada, a partici-
pacdo dos membros do grupo. Conforme explica, evidencia-se a necessidade de que

(0]

276 VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: Dos Direitos aos Litigios Coletivos. 2. ed.
Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil LTDA, 2019. p. 261-262

277 MANIN, Bernard. The principles of representative government. Cambridge: Cambridge University
Press, 1997. p. 167

218 VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: Dos Direitos aos Litigios Coletivos. 2. ed.
Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil LTDA, 2019. p. 257
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Processo representativo contemple momentos participativos, anteriores, si-
multédneos e posteriores a atuagdo do representante, nos quais 0s represen-
tados tenham efetiva oportunidade de questionar a atuagéo do representante,
ouvir suas explica¢cdes e, em situagdes extremas, demandar sua substituicdo
ou a divisdo do grupo, pluralizando a representac&o.?’®

Por fim, tem-se o principio da variancia representativa, o qual funciona como
um limite para os principios anteriores, ao afirmar que nem todos os casos necessitam
do mesmo nivel de participacdo. Com fundamento na classificagédo a respeito dos liti-
gios coletivos, estabelece-se, por exemplo, que, como regra, litigios de baixa comple-
xidade e conflituosidade demandam menos participacdo, enquanto aqueles de alta
complexidade e conflituosidade demandam maior participacdo dos representados.
Também por meio desse principio se percebe que, quanto mais evidente for a identi-
ficacdo/determinacao dos sujeitos representados, mais essencial se mostra a consulta
a respeito de seus interesses e perspectivas.?8°

A tese de Vitorelli é bastante instigante e revela a imprescindibilidade de se
analisar a representacdo adequada mediante uma perspectiva essencial ao desenvol-
vimento democratico do processo coletivo, qual seja: a partir da relagéo entre o repre-
sentante e a coletividade.

Pretende-se, pois, a partir dos fundamentos tracados em sua tese, e também
partindo do modelo da teoria politico-constitucional da representatividade e com fun-
damento na eficacia objetiva e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, de-
senvolver a compreensao de que o representante — para que seja considerado ade-
guado — tem deveres especificos para com essa coletividade ausente, deveres que
repercutem ndo somente no ambito interno do processo, mas também de maneira
extraprocessual (deveres extraprocessuais).

Dessa forma, tracando um paralelo com os principios supramencionados, por
meio do primeiro principio, por exemplo, importa perceber que quando o grupo é pa-
rametro de analise objetiva da atuacéo do representante, ha de se exigir, necessaria-
mente, interacdo entre os dois.

Indaga-se: como representar um interesse que sequer foi exposto, ouvido, de-
batido, dialogado? Justamente em razdo dessa incoeréncia é que, antes de mais

nada, surge um dever extraprocessual do representante de identificar os titulares do

219 VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: Dos Direitos aos Litigios Coletivos. 2. ed.
Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil LTDA, 2019. p. 263
280 VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: Dos Direitos aos Litigios Coletivos. 2. ed.
Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil LTDA, 2019. p. 266
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direito, identificar o(s) grupo(s) representado(s) e dialogar com a comunidade afetada.
A partir dessas condutas, descobrem-se as vontades, interesses e perspectivas rele-
vantes para a atuacao.

O segundo e o terceiro principio, a seu turno, estao fortemente conectados. A
partir deles, pode-se exigir do representante uma postura proativa e constante, para
manter o vinculo com a coletividade, e também uma postura vindoura, para que lhes
preste contas. Nesse sentido, poder-se-ia pensar em consequéncias processuais pela
desvinculacéo das ideias do grupo com o caminho escolhido pelo representante. Aqui,
entram em cena os deveres extraprocessuais de dialogar constantemente com a co-
letividade e de prestar-lhe contas, bem como a sua aplicabilidade por meio da criacao
de ambientes interativos e da fiscalizagdo de suas atividades, seja pelos representa-
dos, seja por determinados sujeitos processuais.

Por exemplo, se identificado pelo representante que existem discordancias in-
ternas, este deve, se possivel, indicar a divisdo do grupo representado — com conse-
guente atribuicdo de responsabilidade a outro ente, que se tornarda litisconsorte na
acao coletiva. Por outro lado, se for verificado pelo juiz, ap6s a comunicacédo por parte
da coletividade, que a atuacao do representante ndo atende um minimo de represen-
tatividade (pois néo dialoga com a coletividade interessada), deve-se proceder a sua
substituicdo.?8?

Assim sendo, o controle da representacdo adequada alcanca inclusive a atua-
cao extraprocessual do representante. A analise dessa atuacao externa e a sua vali-
dacéo para dentro do processo corresponde a um avango importante em relacdo as
concepcdes tradicionais e intraprocessuais sobre a aptiddo do representante ade-
guado.

Raciocinio similar foi proposto por Sérgio Cruz Arenhart no que tange aos pro-
cessos multipolares. Para o autor, a previsdo em abstrato da legitimidade para o in-
gresso com as agodes coletivas € apenas um “ponto de partida”. Segundo Arenhart,
devem ser estabelecidos critérios capazes de indicar a efetiva capacidade do ente em
dois planos: tanto no que diz respeito a afinidade com os interesses defendidos,

guanto a avaliacdo de sua idoneidade técnica.?®> No tema dos processos estruturais,

281 VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: Dos Direitos aos Litigios Coletivos. 2. ed.
Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil LTDA, 2019. p. 256-263

282 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Multipolar, participacéo e representacdo de interesses concor-
rentes. In: JOBIM, Marco Félix. (Org.). Processos Estruturais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p.
1072-1096. p. 1086-1087
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por exemplo, afirmou-se que a representacao de interesses pode ser ampliada por
meio da comunicagdo constante entre o representante e o grupo.?s3

Nesse contexto, Felipe Marcal indica que um possivel critério para o controle
casuistico do representante adequado poderia ser a comunicacéo entre este e o grupo
representado. Para o autor, seria possivel que a jurisprudéncia estabelecesse, da
mesma forma como sucede com as hipéteses de controle casuistico supramenciona-
das, “um controle constante e rigido no caso concreto da representatividade adequada
do legitimado — em que um dos critérios seja justamente essa comunicagdo entre am-
bos. 284

Outrossim, pesquisas anteriores ja haviam registrado as dificuldades na vincu-
lacdo entre representante e representados e identificado a comunicagédo obrigatoria
entre ambos como uma possivel solucao.

Nesse sentido, Mauricio Vasconcelos Galvéo Filho, ao estudar de maneira
aprofundada a comunicacéo processual na jurisdi¢cdo coletiva, trouxe importantes ob-
servacdes. Explicou que, antes de mais nada, a comunicacéo processual é espécie
de comunicacéo juridica e visa a assegurar a publicidade, o direito a informacéao, o
controle sobre a fundamentacdo das decisdes, bem como a concretizacado da segu-
ranca juridica. O autor entende a comunica¢cdo como um principio juridico que guarda
intima relagcdo com os deveres processuais existentes no Codigo de Processo Civil,
como o dever de veracidade e de atuacao conforme a boa-fé objetiva.

Para além da relacdo endoprocessual (interna ao processo), Galvéao Filho aduz
que “o principio da comunicagao processual pode ser compreendido como o principio

juridico que impd&e, determina e vincula a existéncia, validade e eficacia do Processo

283 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Multipolar, participagéo e representacdo de interesses concor-
rentes. In: JOBIM, Marco Félix. (Org.). Processos Estruturais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p.
1072-1096. p. 1095

284 Nas suas palavras: “de todo modo, seja |4 ou aqui, mesmo quando se esta diante — numa hipétese
rara — de auséncia de divergéncia interna na coletividade representada, ocorre de ndo haver didlogo
entre o legitimado extraordinério e os substituidos. Para esse problema, talvez seja possivel que a
jurisprudéncia estabele¢a (como as j& citadas hipdteses de controle casuistico) um controle constante
e rigido no caso concreto da representatividade adequada do legitimado — em que um dos critérios seja
justamente essa comunicagéo entre ambos. Contudo, essa medida isolada pode se mostrar falha na
pratica e continuar permitindo uma representacao insuficiente, além de ser utilizada como Obice para a
utilizacé@o eficaz dos processos coletivos ou estruturantes (bem como de recursos ou incidentes de
julgamento de questdes repetitivas” (MARCAL, Felipe Barreto. Repensando os Mecanismos de Ampli-
acao do Contraditério. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 283, p. 107-131, set. 2018).
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a realizacéo dos atos exoprocessuais (externos ao processo judicial)”.?®> Na concep-

¢éo elaborada, resta claro que:

A Comunicacdo Processual se desenvolve por meio de atos, na maior parte
processuais, mas, especialmente para os fins da Jurisdicdo Coletiva, também
por atos extraprocessuais, sob pena da concepg¢do de um Sistema Comuni-
cativo sem relagdo com a realidade que tenta se reconstruir nas demandas
coletivas.?®

Veja-se que o autor coloca a comunicacgao extraprocessual como ponto central
para compreender a jurisdi¢ao coletiva. Estabelece pressupostos para a comunicacao
do processo coletivo e, inclusive, propde um Procedimento-modelo de Comunicagéo
Processual Coletiva Plurima entre representantes e representados (abordado na sub-
secao 3.1.2).

Jordao Violin também traz a tona o tema da extraprocessualidade e de seus
beneficios para o tramite processual coletivo, a entender que “para que o legitimado
coletivo reflita com fidelidade os anseios do grupo, € essencial que ele seja auxiliado
extraprocessualmente pelos proprios representados”. Segundo o autor, essa relacao
externa teria a aptidao de facilitar a identificacdo dos interesses a serem tutelados e
das providéncias mais efetivas para a sua protecdo, bem como auxiliar na obtencéo
de material probatério e na formulacédo dos argumentos em juizo.?®’

Buscando melhor compreender o conceito de “representatividade adequada”,
Gustavo Viegas Marcondes inquiriu se esta seria uma caracteristica intrinseca do su-
jeito previamente legitimado para atuar em juizo ou se seria uma qualidade decorrente
de seu comportamento. Distinguindo-a dos conceitos classicos da processualis-
tica (pressuposto processual, legitimidade, pertinéncia tematica, e até mesmo repre-

sentacdo versus representatividade?®®), o autor conclui que a representatividade

285 GALVAO FILHO, Mauricio Vasconcelos. A Comunicagdo Processual na Jurisdicdo Coletiva:
Pontos Fundamentais e Proposta de Sistematizacdo. 2009. 213 p. Dissertacdo (Faculdade de Direito)
— Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009. p. 94

286 GALVAO FILHO, Mauricio Vasconcelos. A Comunicagdo Processual na Jurisdicdo Coletiva:
Pontos Fundamentais e Proposta de Sistematizacdo. 2009. 213 p. Dissertacdo (Faculdade de Direito)
— Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009. p. 115

287 VVIOLIN, Jord&o. Processo Coletivo e Protagonismo Judiciario: O Controle de DecisGes Politicas
Mediante A¢Bes Coletivas. 2011. Dissertacdo (Programa de Pos-Graduagdo em Direito) — Universi-
dade Federal Do Parana, Curitiba, 2011. p. 131

28 Relembra-se, inclusive, que o tema foi tratado na subsecdo 2.1.1.1, quando se distinguiu que a
representatividade deve ser entendida como a “maior ou menor legitimidade da representacéo efetiva-
mente exercida pelo representante” (LAVALLE, Adrian Gurza; HOUTZAGER, Peter P.; CASTELLO,
Graziella. Democracia, Pluralizacdo da Representacéo e Sociedade Civil. Lua Nova, Revista de Cultura
e Politica, Sao Paulo, v. 67, p. 49-103, 2006). Assim, também conforme as conclusbes apontadas, a
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adequada “esta relacionada a tenacidade com que os interesses da coletividade s&o
defendidos pelo seu representante em juizo”. Trata-se, pois, “de um atributo do agir,
e ndo do ser, ainda que, em principio, tal representante tenha sido considerado ade-
quado por forca de lei".?8° Marcondes vai ainda mais longe ao afirmar que a verificagéo
dessa qualidade depende, inclusive, do “comportamento efetivamente adotado no
contexto da tutela coletiva, endoprocessualmente e também extraprocessua-
mente”.?%

Todas as compreensdes apresentadas sdo fundamentais para consolidar a
tese defendida nesta dissertagéo. A partir delas se pode compreender a func¢éo (social
e processual) do representante adequado dentro do Estado Constitucional, dentro de
um modelo que assegure direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, reflete-se que os interesses somente poderdo ser adequada-
mente representados se 0 representante estiver em contato com a coletividade, se
houver estabelecido uma ponte de comunicacéo extraprocessual que permita o dia-
logo, alteridade, empatia, esclarecimento, intercambio de perspectivas e prestacéo de
contas. Os deveres que exsurgem desta percepcao tornam-se parametro de analise
da adequacéo dessa representatividade no caso concreto, a ser comprovado pelo
ente legitimado e verificado pelo magistrado, colhendo-se, somente quando necessa-
rio, a opinido da coletividade intraprocessualmente.

Imagina-se, desde ja, alguns deveres extraprocessuais essenciais ao represen-
tante, entre eles, o dever de (a) identificar o tipo de litigio; (b) comunicar-se (lato sensu)
com a coletividade; (c) identificar previamente os grupos interessados e 0 grupo re-
presentado; (d) indicar outros representantes para os demais grupos; (e) notificar o
grupo da existéncia do conflito; (f) consultar as consideracdes, opinides e perspectivas
dos representados; (g) prestar contas aos representados. Para a sua concretizacao,
0 representante deve criar ambientes interativos; e, aos juizes e demais sujeitos pro-
cessuais e sociais, devem ser proporcionados meios de fiscalizacéo.

A participacao direta da coletividade, portanto, ndo € a ideia central deste tra-

balho, uma vez que se concentra a atencdo nos aspectos extraprocessuais. Porém,

representacao necessita de representatividade e esta € adquirida por meio de mecanismos adequados
de representacao.

289 MARCONDES, Gustavo Viegas. Processo Coletivo: entre Representatividade e Vinculagdo. Lon-
drina: Editora Thoth, 2021. p. 211

2% MARCONDES, Gustavo Viegas. Processo Coletivo: entre Representatividade e Vinculagdo. Lon-
drina: Editora Thoth, 2021. p. 207
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ndo se pode ignorar, até mesmo diante dos apontamentos feitos acerca dos modelos
de democracia direta (participativa e deliberativa), que a atuacéo da coletividade no
processo pode ser bastante benéfica. Sobretudo, acredita-se que ocorrera diante de
motivos excepcionais, como, por exemplo, quando se verificar insuficiéncia de comu-
nicacéo, sub-representacéo ou divergéncias acentuadas entre representante e repre-
sentados.

Como regra, se 0s interesses estiverem bem representados, ndo se verifica a
necessidade de a coletividade vir pessoalmente a juizo. Por outro lado, quando a re-
presentacao, esséncia do processo coletivo, ndo se mostrar totalmente apta a resolver
a situagdo, ocorrera maior intervencao.

Outrossim, nada impede que, verificado ser benéfica a sua participacao, os re-
presentados sejam chamados a intervir. Nesse sentido, Edilson Vitorelli, com funda-
mento nos ensinamentos de Owen Fiss, refere que a participacao direta da coletivi-
dade nos processos coletivos deve ser considerada como um elemento instrumental
e nao essencial, pois tem valor no processo na medida que proporciona acréscimos
de qualidade ao resultado do processo (pode produzir uma decisao judicial melhor e
mais justa). Segundo o autor, para que ocorra, sdo necessarias duas condicionantes:
ser relevante para a realizacdo do direito material litigioso e desenvolver-se nos “limi-
tes definidos pelo contexto sistémico no qual o processo se insere”.?%

Rafael Felgueiras Rolo volta o seu olhar ao “papel da coletividade ausente” e,
com fundamento na psicologia das massas, entende que o processo coletivo adota
uma espécie de negacao da “coletividade reprimida”. Refere que, como regra, o pro-
cesso deve ser concebido como um “espacgo publico de aparigdo”, mas que, nas de-
mandas coletivas, ao contrario, existe uma condi¢cdo assimétrica que privilegia um
“corpo visivel” em detrimento de um corpo “invisivel” ou “pressuposto”.?%? Para superar
essa questao, propde um “contraditorio transcendente”, reconhecendo que o nucleo
da demanda coletiva ndo esta na relacdo processual formal entre legitimado extraor-
dinério, juiz e sujeito passivo, mas sim no “material reprimido” (coletividade ausente).

Veja-se:

21 VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: Dos Direitos aos Litigios Coletivos. 2. ed.
Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil LTDA, 2019. p. 213

292 ROLO, Rafael Felgueiras. O Processo Coletivo e o Papel da Coletividade Ausente: A Afirmacado
de um Contraditorio Transcendente. 2016. 315 p. Dissertagéo (Faculdade de Direito) — Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, 2016. p. 262-263
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A descentralizagdo da raz&o comunicativa (garantia da “enarged mentality”
arendtiana) deve corresponder a uma (re)centralizacéo do processo coletivo,
dindmica garantida a partir da continua ampliagcdo do circulo de inclusdo de-
mocratica, implicando o reconhecimento de espagos extraprocessuais pe-
rante os quais as decisdes judiciais deverao se legitimar, bem como nos quais
novas narrativas juridicas serdo imprimidas inevitavelmente ao longo do
tempo. A partir dai, compreende-se a importancia de, antes mesmo de se
decidir, garantir-se o devido dialogo com essa coletividade que, ao final, sera
tanto afetada pela deciséo judicial, quando seréa responsavel pela perpetua-
¢do da narrativa juridica estabelecida em contraditério processual.?%

Para que se possa considerar a coletividade, Rolo propde uma série de técni-
cas interessantes, mas que levam em consideragao a participacao ativa da comuni-
dade dentro do processo. As hipéteses, assim sendo, aproximam-se e afastam-se da
tese ora proposta, pois, sob um aspecto, buscam reestabelecer as “pontes de comu-
nicagdo”, mas o fazem, sobretudo, em juizo, por meio da defesa da intervencao direta
das partes em litigio.?%

Por fim, outras teses favoraveis a intervencédo direta da coletividade nos pro-
cessos coletivos também ganham forca. Embora o tema retorne quando da analise
dos ambientes interativos, em especial daqueles que sucedem no cenario intrapro-
cessual (subsecédo 3.2.1), algumas mencdes desde ja podem ser adiantadas.

De modo geral, subsiste a defesa das espécies de intervencao tipica de tercei-
ros, como a assisténcia simples (art. 121, CPC), o amicus curiae (art. 138, CPC) e a
assisténcia litisconsorcial nas demandas para a defesa de direitos individuais homo-
géneos (art. 94, CDC, e art. 124, CPC).?®* Para além dessas concepcdes, expandem-
se as modalidades, conquistando cada vez mais adeptos a tese acerca das interven-
¢cOes atipicas nos processos coletivos. A participacao tradicional, nesse sentido, tem
cedido espaco as novas intervencdes, atipicas e em conformidade com o interesse
verificado casuisticamente no ato, buscando-se identificar uma espécie de medida
certa de participacdo em cada modalidade de atuagdo.?%®

Retomando-se a interconexdo entre os temas expostos, esclarece-se o que se

concebe por representacdo adequada sob a perspectiva de um processo coletivo

293 ROLO, Rafael Felgueiras. O Processo Coletivo e o Papel da Coletividade Ausente: A Afirmacado
de um Contraditorio Transcendente. 2016. 315 p. Disserta¢do (Faculdade de Direito) — Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, 2016. p. 263-264

2% O tema sera retomado quando do estudo da fiscalizagdo das atribuicdes do representante pela
sociedade (subsecao 3.2.2).

2% Retomar-se-a o tema na subsecdo 3.2.1

2% Expresséo utilizada por Sofia Temer (TEMER, Sofia. Participagdo no Processo: Repensando Li-
tisconsorcio, Intervengdo de Terceiros e Outras Formas de Atuacdo. Salvador: Juspodivm, 2020. p.
332). O tema sera retomado na subsecéo 3.2.1.2.
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democratico e representativo. Ser um representante adequado no Estado Constituci-
onal, com inspiracdo nos modelos constitucionais de representacao politica e visando
a assegurar direitos fundamentais (sobretudo o acesso a justica, o devido processo
legal coletivo e as garantias do contraditério e da publicidade), significa assumir uma
postura ativa e de maneira a se colocar em constante dialogo com o grupo represen-
tado, buscando, mesmo que com parcial independéncia, resguardar as perspectivas
da coletividade dentro do processo e encontrar solu¢gdes no melhor interesse e em
beneficio desta, cumprindo, em todos os momentos, deveres extraprocessuais de di-
versas ordens. Isto é, deveres: preliminares, de verificacdo do tipo de litigio e de iden-
tificacao prévia do grupo atingido; permanentes, de comunicacéo lato sensu e dialogo
com a coletividade; ulteriores, de definicdo do grupo representando, notificacdo de
seus membros e indicacdo de outros representantes para os demais subgrupos; e

finais, de prestacao de contas.
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3. A REERESENTAQAO ADEQUADA ANALISADA SOB A PERSPECTIVA DA IN-
TERACAO ENTRE REPRESENTANTES E REPRESENTADOS: OS DEVERES EX-
TRAPROCESSUAIS DO REPRESENTANTE ADEQUADO

Identificadas as premissas, debate-se o tema da representacdo adequada sob
a perspectiva da interagdo entre representantes e representados. Preconiza-se, as-
sim, que a afericdo da adequabilidade da representagcéo passe por mais um filtro, isto
€, um filtro de verificacao da existéncia de uma relacdo saudavel entre o grupo repre-
sentado e seu representante (de comunicagao entre sujeitos protegidos e protetores).

Em um primeiro momento, tecem-se criticas acerca da falta de previsédo de me-
canismos obrigatérios de interatividade no microssistema da tutela coletiva e, conjun-
tamente, expde-se a necessidade de incorpora-los de maneira imperativa. Ao final,
propde-se a instituicAo de mecanismos obrigatorios — essenciais a correcao, probi-
dade e justeza do processo coletivo — que imponham ao representante o dever juridico
e extraprocessual de interagir com os representados.

Os pressupostos constitucionais elencados nos topicos anteriores obrigam a
enxergar a representacédo adequada de acordo com uma dupla perspectiva. Isto €, a
atuacao do representante deve se pautar em um duplo aspecto: o interno, que esta
relacionado com as questdes processuais debatidas nos autos, e o externo, que diz
respeito a relacéo travada entre representantes e representados.

No entanto, tudo aquilo que esta previsto na legislacéo se volta ao aspecto in-
trinseco (ao procedimento da acéo coletiva). Observa-se, por exemplo, que nas prin-
cipais leis que compdem o microssistema da tutela coletiva ha tdo somente normati-
vas sobre a conducdao intraprocessual, inexistindo regulamentacao sobre aspectos ex-
ternos ao processo, tampouco sobre deveres de comunicagcdo com a coletividade au-
sente.?%” Ou seja, ndo existe previsdo legal acerca da existéncia de deveres extrapro-

cessuais atribuidos a tais sujeitos. Parece, pois, que 0s regramentos

297 Cabe salientar que em tais regramentos est&o previstos alguns deveres processuais, relacionados
a conducdo do processo, para quem exerce a posi¢ao juridica de representante adequado nas acdes
coletivas e para outros destinatarios especificos. Por exemplo, na Lei da A¢&o Popular, atribui-se ao
Ministério Publico o dever de prosseguir na acdo em caso de desisténcia ou abandono pelo seu titular
e o dever de promover a execugdo se, dentro de sessenta dias da publicacdo da sentenca condenaté-
ria, o autor ndo o fizer, conforme art. 9° e art. 16°. Ademais, na Lei da Agéo Civil Publica, esta prevista
a obrigatoriedade do servidor publico provocar a iniciativa do Ministério Pablico, quando estiver em
poder de informagBes capazes de constituir objeto da referida a¢édo, conforme art. 6°, bem como a
atuacéao obrigatéria do Parquet enquanto fiscal da ordem juridica, caso nédo atue como parte, conforme
art. 5°, 81°, e, ainda, a atribui¢cdo aos colegitimados para assumir a titularidade ativa da agéo caso haja
desisténcia infundada ou abandono, conforme art. 5°, §3°, entre outros.
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infraconstitucionais ndo se preocuparam em conectar o representante aos represen-
tados, mantendo, de certa forma, uma lacuna entre o processo e a realidade que o
subjaz.

Ademais, entende-se ser plenamente exigivel desde ja a atribuicdo desses de-
veres a todos os sujeitos legitimados. Isso porque, embora néo previstos expressa-
mente, 0s deveres extraprocessuais de interacao do representante adequado decor-
rem do ordenamento — seja dos principios estruturantes do conceito de democracia
representativa, seja da dimenséao objetiva dos direitos e garantias fundamentais, os
guais, a seu turno, tém aplicabilidade imediata.

Quic4, quando das criacOes legislativas (entre os anos de 1965 e 1990), essa
construcéo fosse a melhor alternativa; porém, atualmente, tendo em vista a dupla di-
mensao da representacdo, entende-se que aquilo que o ordenamento prevé sobre a
atuacao do representante € insuficiente e nao se relaciona com a democracia em toda
a sua extensao. Defende-se, pois, que a omissao infraconstitucional em regular deve-
res extraprocessuais do representante ndo é dado suficiente para a derrogacéo de
eficacias contidas em direitos fundamentais previstos constitucionalmente e ndo pode
se afastar das compreensdes sobre democracia e cidadania.

O representante adequado, portanto, deve ter uma atencao e atuacao duplice,
tanto para as questbes processuais, quanto para aquelas extraprocessuais. Quanto
ao ultimo sentido, faz-se necessario que sejam instituidos mecanismos obrigatorios
de interacdo entre representante e representados, a fim de que aqguele possa desen-
volver suas atividades de acordo com as premissas sécio-politicas e normativas ante-
riormente analisadas. Mencionados mecanismos correspondem aos deveres extra-
processuais do representante adequado no Estado Constitucional.

Conforme exposto, em relacdo a representacdo adequada, a legislacao brasi-
leira regula tdo somente a legitimidade para o ingresso, mas néo estabelece qualquer
elemento acerca da sua continuidade, quicé a respeito da interacao entre o represen-
tante e a coletividade ausente. A representacdo adequada, entretanto, tem de ser en-
tendida como uma relacdo dinamica e nao pré-estabelecida legalmente; trata-se de
uma relacdo continua e ndo um retrato estatico no momento da propositura da de-
manda. Ademais, nem mesmo 0 momento da propositura pode ser analisado tao so-

mente sob a égide formal da lei, uma vez que é possivel que muitos dos sujeitos
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legitimados n&o apresentem as melhores condigdes in concreto para tutelar o direito
pretendido.?98

Assim sendo, o ente legitimado ndo “surge” como um representante adequado
apenas porque a lei prevé, mas se torna um bom (adequado) representante se a re-
lacdo existente com a coletividade prosperar (for continua e responsiva). Inclusive, o
representante pode ser adequado no inicio, quando propde a a¢do, mas, ao descum-
prir com seus deveres perante seus representados, pode deixar de sé-lo. Os deveres
extraprocessuais de interagcdo com os representados, nesse trilhar, servem pra legiti-
mar e dar forcas a prépria representacao.

A nocao de representacdo adequada associada a deveres extraprocessuais de
interacdo entre representantes e representados deve levar em conta a necessidade e
utilidade dessa comunicacao. Isso porque tal dialogo pode ser fundamental para, por
exemplo, a busca de elementos probatorios, bem como para a compreenséao dos in-
teresses e perspectivas dos titulares do direito violado. Porém, essa comunicagéo ex-
traprocessual, como se defende, ndo deve ocorrer sempre da mesma forma e nem
sempre com a mesma intensidade.

Pode ser que em um caso concreto, cuja discussao travada se restrinja apenas
a debates técnicos (por exemplo, escolha de procedimentos e elaboracédo de teses
juridicas), ndo seja necessaria uma interacao profunda com a coletividade ausente —
gue desconhece esse conteudo. Nesse caso peculiar, considerando que a coletivi-
dade néo tem condicdes de aportar com informacgdes técnicas, apenas faticas e vi-
venciais, se estas forem dispensaveis, ndo ha necessidade real de questionar os re-
presentados.?®*® Por outro lado, quando a tematica permite multiplas pretensdes juridi-
cas — igualmente defensaveis —, deixar de consultar a coletividade significa alija-la da
participacéo, passando o representante a agir como “tutor” de uma “coletividade inca-

paz” de se autodeterminar.

2% No ponto, também trazendo a tona a preocupacao acerca da interagéo entre o legitimado coletivo e
0s representados, sobretudo quando estes sao sujeitos vulneraveis, Thais Amoroso Paschoal, destaca,
por exemplo, que, embora se possa reconhecer a capacidade técnica de determinado érgéo (por exem-
plo, Ministério Publico) para propor a agéo coletiva, “nem sempre sera ele o ente mais vocacionado
para a defesa de determinados grupos, em especial daqueles considerados minoritarios” (PASCHOAL,
Thais Amoroso. A Inclusdo do Outro na Tutela Coletiva: Um Olhar Deliberativo sobre a Representativi-
dade Adequada. 2019. (Apresentacao em Congresso). IV Congresso Internacional de Direito Cons-
titucional e Filosofia Politica. 2019. Submetido a publicagédo).

299 Por outro lado, parece ser interessante e fundamental para o desfecho do caso ouvir a coletividade
a respeito de teses juridicas quando ela for especialista em determinado tema (por exemplo, acao civil
publica proposta em favor de juizes ou de determinado sindicato profissional na qual se pretende de-
bater tese cujos titulares do direito estédo plenamente aptos, tecnicamente, a discuti-las).
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Retomando as noc¢des essenciais sobre democracia representativa, pluralismo
e processo coletivo — e reconhecendo que representados e representante sao relati-
vamente iguais em capacidade, sabedoria e informacao3® —, a importancia da comu-
nicagdo esta, sobretudo, no fato de que a coletividade vivencia, em concreto, a situa-
cdo litigiosa e tem perspectivas, opiniées e interesses especificos, 0s quais podem
ser (e muitas vezes séo) desconhecidos pelo representante.

Outrossim, embora possa parecer custoso ou afanoso exigir os diversos deve-
res ora propostos, ndo parece que se possa deixar de fazé-lo. A democracia, na ex-
tensdo do Estado Constitucional, é inegociavel, e, para que seja atingida, é plena-
mente possivel exigir esfor¢os de todos aqueles que pretendem defender direitos co-
letivos. Assim, negar a possibilidade de exigir esses deveres equivaleria a dispensar
a necessidade de uma efetiva representacéo no processo coletivo, tornando-o incons-
titucional. Quando o representante ndo representa a coletividade ausente no pro-
cesso, ndo cumpre sua funcdo, ndo atua de maneira constitucional e ndo gera um
processo coletivo representativo e democratico. Portanto, exige-se, para o reconheci-
mento de sua aptidao para a funcéo, o cumprimento de deveres extraprocessuais de
interacao.

Com fundamento nas premissas sOcio-politicas e normativas previamente ana-
lisadas, restou robustecida a afirmacéo de que o representante, para que seja consi-
derado adequado, tem de cumprir deveres para com a coletividade representada.
Neste momento, apresentar-se-ao alguns dos deveres especificos atribuidos a tal su-
jeito.

Com a intencao de tornar mais didatica a classificacdo proposta, adota-se um
critério temporal, dividindo os deveres em preliminares, permanentes, ulteriores e fi-
nais. Ressalta-se, desde ja, que tal rotulacao temporal ndo é rigida ou insegmentavel,
tendo apenas finalidades aclaradoras, uma vez que muitos desses deveres se alter-
nam e se complementam mutua e continuamente.

Para a melhor compreensédo da proposta, parte-se de breves apontamentos
acerca do conceito e distin¢édo entre dever juridico, 6nus e obrigacéo (secédo 3.1). Pos-
teriormente, explicam-se os deveres preliminares, que correspondem a verificacdo do

tipo de litigio e a identificacdo prévia do grupo atingido (subsecéo 3.1.1); os deveres

300 Tradugao livre de “relatively equal in capacity and wisdom and information” (PITKIN, Hanna Fenichel.
The Concept of Representation. Berkeley and Los Angeles: University of California Press, 1972. p.
211).
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permanentes de comunicacgdo lato sensu e didlogo com a coletividade representada
(subsecéo 3.1.2); os deveres ulteriores, visando a definigdo precisa do grupo repre-
sentado, a notificacdo de seus membros e a indicagcédo de outro(s) representante(s)
para os demais grupos que se encontram sub-representados (subsecéo 3.1.3); e, por
fim, o dever final de prestacéo de contas (subsecéo 3.1.4).

Concluindo a dissertacéo (secao 3.2), analisa-se a aplicabilidade da proposta
apresentada, tecendo consideracdes sobre os ambientes interativos que o represen-
tante deve propiciar para exercer adequadamente suas atividades, bem como os
meios de fiscalizacdo dessa atuacdo e 0s sujeitos por ela responsaveis. Ainda, pre-
tende-se abordar a problemética decorrente do descumprimento dos deveres supra-
mencionados, tanto no que diz respeito as consequéncias processuais, quanto as

consequéncias pessoais e profissionais do representante “inadequado”.

3.1 Deveres Extraprocessuais do Representante Adequado

O conceito de dever juridico, sua aplicabilidade e seus diversos aspectos foram
estudados de maneira exaustiva desde o século XIX, contrapondo-se aos estudos
relacionados, sobretudo, ao 6nus e suas implicacdes. Algumas inquietacdes a res-
peito do tema ainda permanecem, mas, contemporaneamente, essa discussao ja se
acalentou.

Em breves apontamentos, o conceito de dever remonta ao estudo realizado por
Hans Kelsen acerca de uma ciéncia pura do Direito, preconizando a ideia deste en-
quanto “ordem de coergao” e o dever enquanto “uma certa conduta, quando a conduta
oposta seja normada como pressuposto de um ato coercitivo que é dirigido contra os
individuos que por tal forma se conduzam”.3%!

Posteriormente, Herbert Hart distinguiu dois conceitos importantes: “ser obri-
gado a algo” (to be obliged to do something) e “ter uma obrigagao de algo” (have an
obligation to do)”. O primeiro estaria associado as crengas € motivos para preferir re-
alizar determinada acao a sofrer as consequéncias de néo a fazer, assumindo que a
sua consequéncia nao poderia ser trivial e que quem a estipulou detém meios de pro-
mové-la. O segundo, por sua vez, ndo guardaria correlacdo com crencas e motivos,

mas se relaciona diretamente com o Direito e com a previsao de regras importantes

301 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 35-36
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No que tange a esta dissertacédo, utiliza-se intencionalmente o termo dever ju-
ridico. Assenta-se que o representante adequado dos processos coletivos tem deve-
res que nao estao relacionados a sua vontade pessoal, mas ao interesse alheio e,
inclusive, coletivo. Ademais, o seu descumprimento ndo acarreta apenas certa “des-
vantagem”, mas, ao afastar-se de uma representacéo pautada no modelo constituci-
onal e democratico, comporta a aplicacdo de sancdes juridicas. Logo, sdo deveres
porgue, além de imperativos e passiveis de sancao, sdo instituidos no interesse pu-
blico da sociedade.!!

Neste trabalho, € essencial compreender que as posi¢des juridicas atribuidas
pela Constituigdo e pelas leis infraconstitucionais carregam deveres aos sujeitos que
as exercem. Esses deveres podem ser indicados especificamente no ordenamento
juridico ou podem, por sua vez, ser derivados tanto do sistema de protecéo ao qual
aquela posicéo juridica se vincula quanto da prépria estrutura politico-social de deter-
minada sociedade. Sendo assim, essa constru¢cao pode fundamentar a existéncia de
deveres nao explicitos no ordenamento e, ainda mais, de deveres que nao dizem res-
peito somente a uma atuacao interna (intraprocessual), mas externa ao processo (ex-
traprocessual).

E imperioso, portanto, assentar a seguinte premissa: a partir do momento em
gue a Constituicdo e as leis autorizam determinado sujeito a atuar em prol de uma
coletividade, ao assumir aquela posicéo juridica, este sujeito incorpora deveres ine-
rentes a essa representacao, inerentes a democracia e a protecao dos direitos e ga-
rantias fundamentais. Dessa forma, a representacdo adequada da coletividade exige,
automaticamente, uma série de requisitos que dizem respeito a interacdo desse re-

presentante com os titulares do direito subjetivo tutelado.

3.1.1 Deveres Preliminares: a Verificacdo do Tipo de Litigio e a ldentificacdo Pré-
via do Grupo Atingido

O ente legitimado pela legislacdo brasileira, ao se deparar com determinado
conflito capaz de gerar repercussdes de massa, deve, inicialmente, identificar o tipo

de litigio em questdo. E a partir dessa identificacdo que sera possivel encontrar

311 Nesse contexto, Eduardo Couture assim destaca: “deberes son aquellos instituidos en interés de la
comunidad; obligaciones, aquellos instituidos en interés de un acreedor; cargas, aquellos que se deter-
minan en razén de nuestro propio interés” (COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Proces-
sal Civil. 3. ed. Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1958. p. 209).
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representados e de orgdos fiscalizadores). Porém, a conducdo de uma demanda co-
letiva com fundamento tdo somente em uma atividade n&o integrativa (e ndo exaus-
tiva) se mostra insuficiente, principalmente se houver complexidade e conflituosidade
no litigio. Assim, a fim de contornar essa debilidade € que se faz necesséria a posterior
complementacao por meio da segunda fase supramencionada — a qual sera, na se-
guéncia, analisada.3!?

Em termos de comprovacao, entende-se que essa atividade devera ser docu-
mentada e fiscalizada. Com o intuito de se verificar, na etapa de saneamento, a ade-
guacao da representacdo com base na existéncia e suficiéncia da interacéo entre re-
presentante e representados, poder-se-ia cogitar de uma comprovacgao nos autos, por
meio da juntada dos documentos relativos a tal interacéo, ou, a fim de evitar qualquer
tumulto processual, que seja disponibilizado, fora dos autos, a documentacéao refe-
rente a comunicagdo em secretaria ou em algum 6rgdo administrativo, acessivel a

todos.320

3.1.2 Deveres Permanentes: a Comunicacao lato sensu e o Didlogo com a Cole-

tividade

Ao longo da dissertacdo, buscou-se estabelecer a premissa de que o represen-
tante ndo age de maneira isolada, mas que, ao contrario, embora tenha uma certa
independéncia, atua respeitando uma relacdo e um vinculo que sustenta a propria
representacédo. Esse vinculo precisa ser cultivado e esse cultivo se da, no processo
coletivo, por meio de um dever extraprocessual permanente: dever de comunicacao
lato sensu e dialogo com a coletividade representada.

Tal dever deriva do modelo democratico de representacdo e da necessidade
de dar concretude aos direitos fundamentais, sobretudo ao acesso a justica, ao devido
processo legal, ao contraditorio e a publicidade. Sao diversas as deriva¢cfes diretas e
indiretas que podem ser elaboradas para que, enfim, o representante interaja com 0s

representados.

319 Reitera-se que a segunda fase mencionada corresponde ao dever permanente de comunicacéo lato
sensu e didlogo com a coletividade (subsec¢éo 3.1.2), o qual sera concretizado por meio da criagéo de
espacos participativos e integrativos entre representantes e representados na seara extraprocessual
(subsecéo 3.2.1).

320 O tema sera melhor desenvolvido na subsecéo 3.2.2.
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3.1.3 Deveres Ulteriores: a Definicdo do Grupo Representado, a Notificacao
de seus Membros e a Indicagédo de Outros Representantes para os Demais Sub-

grupos

Concluida a apreciacao inicial da situacéo fatica, identificando-se o tipo de liti-
gio e os titulares envolvidos, bem como realizada uma comunicacdo prévia com a
coletividade interessada, € importante definir os exatos limites subjetivos da represen-
tacdo processual. Surgem, pois, sucessivos deveres: (i) definir com precisdo qual
grupo sera representado pelo representante; (ii) a partir da identificacao, notificar os
membros desse grupo para manter perene o dever de comunicacéo (subsecao 3.1.2);
e (iif) havendo conflitos de interesses internos ou sub-representagao, dever de indicar
outros representantes para os demais subgrupos.

Antes de mais nada, é importante definir com precisdo o grupo que sera repre-
sentado pelo porta-voz processual. Isso porque, esse sujeito reivindicara os interes-
ses, perspectivas e opinides daquele grupo especifico, podendo negociar acordos e
realizar pedidos que lhes vincular&o. E a partir dessa fixacdo que se garante, primeiro,
o0 respeito ao devido processo legal coletivo, e, segundo, a possibilidade de afastar a
incidéncia dos efeitos da coisa julgada ao grupo que néo foi devidamente represen-
tado — como uma das consequéncias do descumprimento dos deveres extraproces-
suais ora mencionados (subsecéo 3.2.3). O representante, nesse sentido, deve infor-
mar e pormenaorizar ao juizo qual o grupo que sera por ele representado.

Joao Paulo Lordelo, quando discorre acerca da decisdo de organizagéo e sa-
neamento do processo coletivo (como uma espécie de “certificagao a brasileira”), re-
fere que o seu conteddo minimo deve abranger, entre outros aspectos, uma descricdo
dos grupos envolvidos para que se possa identificar “em nome de quem atua cada
legitimado coletivo”.348 E a partir do conhecimento dos diversos interesses possivel-
mente representados que se analisara, in concreto, a adequacao do legitimado cole-

tivo, o direito aplicavel ao caso, a adequada notificagdo do grupo, a eventual

348 O autor também menciona como contetido minimo, por exemplo, a andlise acerca da presenca dos
requisitos processuais proprios das agdes coletivas, a definicdo da questao juridica litigiosa, a aprecia-
¢do das causas preliminares pendentes, a decisdo a respeito da suspensédo de processos pendentes,
a notificacdo adequada, o desmembramento de eventuais casos divergentes, as préaticas de atos de
cooperacao nacional e internacional, a determinacdo de diretrizes para a participacao interna ao pro-
cesso, a homologacao de eventuais acordos parciais e a organizagdo de atividades probatérias (LOR-
DELO, Joao Paulo. A Certificacdo Coletiva: Organizando as A¢bes Coletivas e o Julgamento de Ca-
sos Repetitivos. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 176).
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3.1.4 Deveres Finais: a Prestacao de Contas

Quando apresentado o conceito de representacdo para a ciéncia politica, iden-
tificou-se que a atuacdo do representante deve ser responsiva aos representados .6’
Isto é, aquele necessita atuar de acordo com os interesses e perspectivas da coletivi-
dade que o elegeu — ou, pelo menos, desincumbir-se do 6nus argumentativo de expli-
car por que determinada decisdo, mesmo ndo estando de acordo com 0s interesses
e perspectivas representados, € melhor para o interesse publico e/ou para a comuni-
dade. A consequéncia do seu afastamento injustificado acarreta, como regra, a sua
nao reeleicao.

No processo coletivo, de certa forma, o mesmo sucede. A comunicagdo com a
coletividade é essencial para que o representante, apds ouvi-la, entenda suas pers-
pectivas e interesses e atue em prol destas. Caso desvirtue sua finalidade, ndo sera
considerado um representante “adequado” e devera sera substituido. Caso permane-
cesse, ndo se alcancaria nem um processo coletivo constitucional, tampouco demo-
cratico. Nesse sentido, justamente para aferir a adequacéo da atuacao do represen-
tante € que surge o dever extraprocessual final de prestar contas a coletividade repre-
sentada.

Quando se trouxe a tona a relacdo existente entre pluralismo, democracia e
processo coletivo (subsecao 2.1.1.2), bem como quando se analisou alguns dos direi-
tos e garantias fundamentais em espécie (subsecao 2.1.2.3), afirmou-se ser deveras
importante que a interacdo — travada extraprocessualmente, entre representante e
sociedade — seja pautada nos pilares da publicidade e da accountability. Recorda-se,
no ponto, que a publicidade apresenta uma funcéo de controle publico das decisdes
tomadas, bem como uma funcdo educativa, capaz de incentivar o dialogo e o fluxo de
ideias; a seu turno, a accountability, pautada na publicidade (e ndo somente na trans-
paréncia), deve garantir procedimentos deliberativos, bem como a consideracéo a plu-
ralidade dos individuos envolvidos na prestacdo de contas.

A fim de cumpri-las, o representante deve manter uma postura ativa e um con-
tato préximo com a coletividade, informando-a do andamento do processo e das de-

cisbes que tomar. Aponta-se, novamente, que 0 representante (tanto na ciéncia

367 Recordam-se as palavras de Hanna Pitkin: “representing here means acting in the interest of the
represented, in a manner responsive to them” (PITKIN, Hanna Fenichel. The Concept of Representa-
tion. Berkeley and Los Angeles: University of California Press, 1972. p. 209-210).
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representante com os seus representados, para que seja capaz de ser ponte — e ndo

barreira — entre 0 processo e as pessoas que por ele serdo atingidas.

3.2.1 Interagdo e Ambientes Participativos

A representacédo adequada analisada sob a perspectiva da interacdo entre re-
presentantes e representados exige que aqueles, a fim de exercerem seus deveres
extraprocessuais, propiciem ambientes participativos nos quais seja possivel um in-
tercambio de informacdes, bem como um didlogo plural, paritario e proficuo. Tais am-
bientes, por si s0s, sdo espacos de exercicio da democracia participativa e deliberativa
na seara social. Ao mesmo tempo, sdo também necessarios a promocéo da democra-
cia representativa no processo, uma vez que é por meio da prévia e constante intera-
¢cao extraprocessual entre representantes e representados que sera viabilizada a ade-
guada representacao.

Neste topico, em um primeiro momento, pretende-se apresentar importantes
guestdes relacionadas a interacdo extraprocessual, vinculando o tema aos deveres
anteriormente expostos. Em uma segunda etapa, busca-se apresentar ferramentas
para a concretizacao de tais deveres, enunciando-se alguns ambientes interativos que
favorecam a participacdo. Entre os mecanismos mencionados, destacam-se, sobre-
tudo, as reunides, consultas e audiéncias publicas. Por fim, ainda na seara participa-
tiva, apresentam-se brevemente alguns meios de intervencéo direta no processo, ti-
picos e atipicos.

Em recentissimo trabalho, Edilson Vitorelli e José Ourismar Barros, ampliando
o alcance do conceito de representacdo, expdem que as técnicas de atuacdo em liti-
gios complexos devem estar amparadas trinbmio “representacao-participacao-intera-
c80”.372

Inicialmente, os autores abordam a distingado entre “mobilizagdo do direito” e
“mobilizag&o no direito”. A primeira enxerga o Direito enquanto um “elemento de pra-
ticas sociais” e se relaciona com as ag¢gdes de individuos, grupos e organizagdes que
buscam alcancar seus interesses. A mobilizacdo no direito, por outro lado, representa
as atividades que podem ser desempenhadas pelos 6rgaos publicos e entidades pri-

vadas com vista a democratizar o poder que Ihes é conferido enquanto legitimados

372 \VITORELLI, Edilson; BARROS, José Ourismar. Processo Coletivo e Direito a Participagdo: Téc-
nicas de Atuacgéo Interativa em Litigios Complexos. S&o Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 194.
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associacgOes e sociedades irregulares assumam, por exemplo, a posicdo de amicus
curiae ou realizem intervenc¢des inominadas nos processos coletivos. Por meio dessas
contribuicdes, poder-se-ia, exemplificativamente, apresentar observacdes importan-
tes que, talvez, tenham sido desconsideradas pelo legitimado coletivo ou, até mesmo,
reforcar os argumentos ja apresentados.

N&o obstante, admitir a atuacao dessas entidades enquanto legitimadas coleti-
vas parece necessitar de um pouco mais de cautela. Isso porque, se analisada sob a
perspectiva da presente dissertacao (a partir da qual se estabelecem diversos deveres
extraprocessuais para o representante adequado), tais entes terdo de arcar com atri-
buicbes bastante exigentes — e tudo isso se conseguirem ultrapassar o0 questiona-
mento acerca da legalidade de sua legitimidade, enquanto ndo aprovada e sancionada
a nova lei.*’

Assim, embora 0 processo coletivo seja um espaco de democracia representa-
tiva, tendo em vista a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, ndo se
podem excluir, de maneira peremptoria, espacos para o exercicio da democracia di-
reta, seja quando esta puder aportar com a pluralizacdo do debate, seja quando a
representacao se mostrar insuficiente. Neste topico, portanto, restou acentuada a pos-
sibilidade de participacéo direta dos membros da coletividade de maneira complemen-

tar ou instrumental.

447 A prépria proposta das autoras poderia contribuir na comprovacdo dos deveres extraprocessuais
ora propostos, uma vez que estabelecem o seguinte: “é preciso que se demonstre, como ocorre com
todos os demais legitimados coletivos, inclusive as associacdes formais, ‘representatividade adequada’
para atuar no caso concreto, o que pode ser aferido, dentre outros elementos, pelo histérico na repre-
sentacdo dos direitos dos sujeitos afetados, nimero de associados, tempo de constituicdo, credibili-
dade e confiabilidade do grupo. (...) No caso dos grupos organizados e associacdes irregulares o tempo
de constituicdo serd identificado a partir da realidade fatica, e comprovado por diversas formas, como
mediante a divulgagéo publica de seus projetos e a¢des, registros de reunides, encontros e cerimdnias,
data de realizacédo de eventos, troca de correspondéncia entre os membros do grupo, tempo de ocu-
pacédo de determinada &rea ou regido e, em termos mais recentes, datas de posts e publica¢des do
grupo em redes sociais. Do mesmo modo, a ‘prévia autoriza¢do’ para ajuizamento das a¢des coletivas
pode ser comprovada pelos mesmos meios de demonstracdo acerca das deliberagcbes coletivas do
grupo (votacdes registradas em ata; deliberacdes por representantes eleitos para tomada de decisdes;
regimentos ou normas internas do grupo; costumes etc.” (UZEDA, Carolina; TEMER, Sofia; PANTOJA,
Fernanda Medina; FARIA, Marcela Kohlbach. Entes organizados despersonalizados e capacidade de
ser parte: grupos e associagdes de fato em juizo (art. 75, I1X, do CPC). Civil Procedure Review, v. 12,
n. 1, p. 165-205, 2021). Talvez, se for o caso dessas entidades despersonalizadas atuarem como legi-
timadas, para a concretizacdo desses deveres, seria necessario pré-determinar o auxilio por parte de
outros 6rgéos fiscalizadores (como o préprio Ministério Publico), conforme serd sugerido na subsecgédo
3.2.2.
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