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RESUMO

O presente artigo se dispde a conhecer de questdes relativas a performance do substituto
processual da massa nas acles coletivas, haja vista que a depender da forma de atuacdo em
juizo do substituto, verifica-se um exercicio de violéncia simbdlica que pode inibir as
reivindicacdes judiciais da massa. Neste contexto, procura-se desconstruir a proposicao de
que a presuncdo de competéncia e aparelhagem conferida pelo legislador a entidade
autorizada pelo direito positivo a substituir a massa em juizo ndo coibe por si s6 a violéncia
simbdlica enraizada pela distancia social entre o substituto processual e a massa. Desta forma,
apos procurar compreender a estrutura e as possibilidades de acdo da massa na sociedade
atual (segundo a viséo de Peter Sloterdijk) e realizar um estudo dos enunciados normativos
que conferem poderes de legitimacdo a algumas entidades institucionais que evidenciam a
problematica da violéncia simbolica; propbe construir uma norma juridica que impute ao
substituto processual um dever de ser um legitimado processual adequado, ou seja, de
otimizar sua performance, com a finalidade de compreender dos elementos que estdo em jogo
para a massa. Busca-se, assim, interpretar os termos dos enunciados normativos e pensar a
autdbnoma do substituto processual frente & massa ndo mais como permissdo de liberdade total
para conduzir o processo coletivo; mas como uma liberdade conferida pela lei para aquele
produzir o melhor argumento em favor desta, apés o cumprimento do dever de realizar a
abertura da sua facticidade.
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ABSTRACT

This article aims to understand issues related to the performance of substitute procedural mass
in collective actions, considering that, depending on the form of action in court to substitute,
there is an exercise of symbolic violence that can inhibit claims court in mass. In this context,
seeks to deconstruct the proposition that the presumption of competence and equipment
granted by the legislature to the entity authorized by positive law to replace the mass in court,
does not shy away alone symbolic violence rooted social distance between the procedural and
the substitute batter. Thus, after seeking to understand the structure and possibilities of mass
action in today's society (according to the vision of Peter Sloterdijk) and conduct a study of
normative statements that empower the legitimacy of some institutional entities that
demonstrate the problem of symbolic violence; proposes to build a rule of law imputes to
substitute procedural duty of being a legitimate procedural appropriate, in other words, to
optimize their performance, with the aim of understanding the elements are at stake for the
mass. It is propose, therefore, to interpret the terms of normative statements in order to think
the standalone substitute procedural front of the mass no longer as allowed full freedom to
conduct collective process, but as a freedom conferred by law for him to produce the best
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argument in favor of this, after the fulfillment of the obligation to perform the opening of its
facticity.

KEY WORDS: Mass. Substitute Procedural. Performance.

1 INTRODUCAO

O presente artigo visa conhecer questdes relativas a performance do substituto
processual da massa nas acOes coletivas. Para tanto, procura ilustrar que, a depender da forma
de atuacdo em juizo do substituto da massa, verifica-se um exercicio de violéncia simbodlica
que pode inibir as reivindicacdes judiciais da massa. Assim, 0 presente artigo expde como
problema a proposicao de que a mera presungdo de competéncia e aparelhagem conferida pelo
legislador a entidade autorizada pelo direito positivo a substituir a massa em juizo, ndo coibe
por si sO a violéncia simbolica retratada pela distancia social entre o substituto processual e a
massa. E preciso assim, construir um dever de performance 6tima a ser exercido pelo
substituto da massa.

A racionalidade do procedimento ndo consegue justificar a complexidade de uma
sociedade plural. E preciso, pois, trazer para o direito, enquanto técnica de organizacdo dos
espacos sociais, a facticidade do mundo da vida. Deste modo, o presente artigo foi organizado
obedecendo, entdo, a seguinte ordem: compreender a estrutura e as possibilidades de acdo
(agir) da massa na sociedade contemporanea, dentro da proposta de uma sociedade em base
igualitaria; realizar o estudo dos enunciados normativos que conferem poderes de legitimacéao
a algumas entidades, notadamente as institucionais; evidenciar a problematica da violéncia
simbdlica praticada pelo substituto processual; por fim, construir uma norma juridica que
impute ao substituto processual um dever de ser um legitimado processual adequado, ou seja,
de otimizar sua performance, com a finalidade de compreender os elementos que estdo em
JOgo para a massa.

Na hipotese de compreender a massa, sua estrutura e suas possibilidades de acdo na
sociedade atual o presente artigo faz uso das contribui¢des do filosofo alemdo Peter Sloterdijk
que traz a tona uma nova antropologia da massa. Segundo pressupde o citado autor, a
qualidade de sujeito é atribuida a massa pela sua potencialidade de perseguir sua emancipacao
politica. Peter Sloterdijk confronta a tese de Elias Canetti da massa enquanto agrupamento
fisico de pessoas, cujo intuito é verberar impulsos de destruigdo e pontua que as massas ndo
sdo necessariamente visiveis. Desta feita, apresenta a massa como um fluxo no qual os

individuos podem participar sem a necessidade de se agrupar, mas sim, por compartilhar um



espirito de pertencimento a um fluxo. Ao refletir sobre as sociedades democréticas, Peter
Sloterdijk aponta que as massas possuem uma vontade de diferenciagdo que, em virtude do
principio da igualdade, é vontade que merece ser respeitada por outros sujeitos, inclusive por
outras massas, notadamente no espaco publico — neste momento, o presente artigo apresenta a
figura do desprezo, como comportamento de negacdo da realidade da massa, enquanto forma
de exercicio da violéncia simbdlica. E a tese da diferenciago indiferente das massas.

Avanca-se ao estudo dos enunciados normativos que conferem poderes de
legitimacdo a algumas entidades. Procura-se analisar as teorias sobre a natureza juridica da
legitimacdo do substituto da massa. E que o sistema juridico patrio adotou a legitimag&o
extraordindria, pela figura da substituicdo processual, na qual o legitimado processual age sem
necessidade de autorizacdo do titular do direito coletivo e de forma exclusiva. A massa,
apesar de estar em juizo (porque se discute um direito coletivo), ndo pode agir (interferir no
convencimento judicial).

Trata-se de titularidade definida em lei, para protecdo de direitos coletivos por meio
de entidades “mais aparelhadas”. Haveria, dessa forma, uma presuncdo de legitimagdo
adequada pelo legislador para as entidades elencadas em lei. Como uma outorga a essas
entidades de liberdade de atua¢do em juizo para “da melhor maneira possivel” defender os
interesses de terceiros, as massas. No entanto, sob este contexto legal, o presente artigo revela
que entre o substituto processual e o substituido existe um desvio de representatividade do
mundo, notadamente, entre a massa inserida no mundo da vida e a cosmovisdo que sustenta o
aparato institucional do Estado, decorrente de uma perspectiva unificadora e mediana dos
padr@es culturais de um territorio.

Assim, como a inser¢do da massa em um campo juridico depende da postura de um
substituto processual é preciso, pois, que seja ultrapassada a violéncia simbolica inerente ao
discurso juridico do substituto — enquanto sujeito capacitado ao discurso juridico. Defende-se,
assim, a construcdo de um dever do substituto de otimizar sua performance, a fim de tornéa-lo
um legitimado adequado para a demanda coletiva. Afinal, para a massa gozar um direito
coletivo, € preciso que esta o reconheca e depois, convenca a autoridade judicial da
necessidade de tutelar este direito. No dever de otimizar a performance do substituto da
massa, fica evidente que este precisa considerar a violéncia simbolica de seu capital cultural e
a procura de uma comunicagao ndo violenta é concretizacao do devido processo legal coletivo

a ser, inclusive, objeto de controle judicial.



2 DA ANTROPOLOGIA DAS MASSAS SEGUNDO PETER SLOTERDIJK

Para se alcancar uma proposta de construir uma norma adequada para o legitimado
processual coletivo que imponha como responsabilidade o dever de auferir uma reflexividade
do mundo da vida da massa, se faz imprescindivel compreender a estrutura e as possibilidades
de acdo (agir) da massa na sociedade atual.

Na tentativa de compreender a massa é importante redimensionar as particularidades
dessa nova proposta de sujeito exposto em uma sociedade de base igualitaria, haja vista que, a
possibilidade de ser sujeito, incuta a massa um projeto de emancipacéo, de atuacéo na esfera
publica. Importante expor algumas defini¢des e consideracoes.

Inicialmente, € bem ver que a massa ndo € um conceito que se relaciona apenas com
volume de pessoas, concentracdo e extensao — como costumeiramente se imagina. A massa €
antes de tudo um comportamento, isto €, uma forma de reagir a certos acontecimentos que
podem ser de forma padronizada, automética ou repetida®. Bem como, o que se opde a massa
ndo é uma elite, mas sim outro tipo de comportamento. A massa ndo se identifica com o
social, nem mesmo com classe social. Diferentemente do social, que existe sempre, a massa
surge em um momento e noutro desaparece. O social, pois, ordena e estabelece padrdes, e
assim, tem como funcdo manter a unidade (padrdes estaveis de comportamentos)®. Noutro
passo, enquanto a massa € comportamento, a multiddo é aglomeracdo que surge em face as
contingéncias.

A massa, no presente artigo, é atribuido um sentido amplo, uma forma de
comportamento social em reacdo a acontecimentos. Segundo Peter Sloterdijk (2002), a
concepcao da massa como sujeito somente nasce em Hegel, para quando esta (massa) deixa
de ser substancia e passa a apresentar uma vontade. Antes de ser teorizada como sujeito, a
massa como substancia — e percebida como multiddo homogeneizada de suditos — deveria ser

racionalmente submissa a um soberano estatal e tecnicamente modernizado®.

® Ainda no tocante a consideracBes, Gabriel Tarde (2005) afirma que as massas sdo constituidas por opinides
(que mais se assimilam a verdades sociais), agem por correntes de imitagdes, rumores e contagios.

* Neste contexto, como reflexo do social, a solidariedade, segundo Emile Durkheim (2004, p. 420), ¢ “tudo o que
forca 0 homem a contar com outrem, a reger seus movimentos com base em outra coisa que ndo os impulsos do
seu egoismo”.

® E interessante observar as bases do empirismo de Francis Bacon em Hobbes, haja vista que o interesse
especulativo liga-se a técnica (o saber é poder). Desta forma, Hobbes empreende uma antropologia politica na
gual se procura entender 0 homem em sua raiz, para assim, submeter o sudito. Assim, Peter Sloterdijk (2002, p.
44), a quem, “para que todos se submetam a um soberano, serve ao logico do Estado uma redug@o antropologica
de todas as individualidades sob uma base de motivo estavel, natural e comum. Pois a submissdo geral e
homogénea s6 pode ser garantida se existir algo na natureza do homem que, sob todas as circunstancias, aja mais
poderosamente do que aquela paixdo do desejo de prestigio, honra e apreco, da qual os contemporaneos das
décadas de guerras civis deram provas tdo evidentes”.



Desta feita, € na possibilidade de ser sujeito que reside na massa uma poténcia de
emancipagdo politica, que, embora ndo tenha uma relacdo de necessariedade com a sua
constituicdo (ou seja, ndo € um dado a priori), deve ser perseguida.

A auséncia de relacdo de necessariedade entre o projeto emancipatorio e a
constituicdo da massa foi constatada por Elias Canetti (1995, p. 14) que, para além da
apoteose politica, na constituicdo da massa acentuam-se motivos opacos, posto que, “talvez
esse seja uma das razdes pelas quais a massa busca concentrar-se de maneira tdo densa: ela
deseja libertar-se tdo completamente quanto possivel do temor do contato”.

E também em Elias Canetti que se observa que através da massa, em seu interior, 0
individuo pode descumprir o dever-ser-si-mesmo (SLOTERDIK, 2002), consoante
concepcao de isolamento para aperfeigoamento do eu: “somente na unido de todos é capaz de
promover-lhes a libertacdo das cargas da distancia. E é precisamente isso 0 que acontece na
massa. Na descarga, deitam-se abaixo as separacdes e todos se sentem iguais”. (CANETTI,
1995, p. 14).

No tocante ao ajuntamento — caracteristica apontada a massa por Elias Canetti (1995)
que a torna densa - Peter Sloterdijk (2002) define que a massa na contemporaneidade perde a
caracteristica de reunido de pessoas em um mesmo espa¢o fisico, uma vez que a midia
permite que essas pessoas possam formar uma massa e estabelecer uma comunicacéo
independente de estarem no mesmo ambiente. Os individuos podem estar em comunicacao —
e vibragcdo para um com o outro — sem estar necessariamente em contato fisico um com outro,
ante a utilizacdo de tecnologias de comunicacdo®. Assim, “se é massa, sem que se veja 0s
outros” (SLOTERDIK, 2002, p. 20) — individuos isolados apresentam mais tracos comuns
que individuais.

Pontua Peter Sloterdijk que

a massa ndo reunida e ndo reunivel na sociedade pds-moderna ndo possui mais, por
essa razdo, um sentimento de corpo e espagos proprios; ela ndo se vé mais confluir e
agir, ndo sente mais sua natureza pulsante; ndo produz mais um grito conjunto.
Distancia-se cada vez mais da possibilidade de passar de suas rotinas praticas e
indolentes para um agugamento revolucionario. (2002, p. 21).

Conclui Peter Sloterdijk que a massa na contemporaneidade, ap6s se desvencilhar da

necessidade de ajuntamento (reunido), substituiu o principio do lider pelo do programa. E,

® E assim, contemporaneamente, as massas se orientam por meio de simbolos de comunicag&o de massa, moda,
celebridades e programas.



nesta perspectiva, a massa direciona-se’ a venerar um objeto midiatico (uma celebridade, um
simbolo, um discurso, uma moda), sem considerar suas qualidades, de acordo com a midia.

E desta forma que o projeto de emancipacdo da massa resta, na atualidade, cada vez
mais velado e, no entanto, precisa ser recuperado. Peter Sloterdijk apresenta o desprezo como
conceito, enquanto obstaculo que limita a acdo da massa na esfera publica.

A contemporaneidade apresenta a esfera publica — para qual se exercitam (ndo mais
somente um conflito ideoldgico), mas uma colisdo de comunicacdo vertical (ofensa) e
comunicacdo horizontal (adulacdo) — como uma arena de lutas pelo reconhecimento (ora
considerado um valor relacionado com a escassez, assim como a atencdo); logo, a massa
enquanto sujeito, também participa desta luta®.

O desprezo é o reconhecimento recusado. Trata-se, sequndo Espinosa, citado por
Peter Sloterdijk (2002, p. 55), de um fracasso, um “embaraco estético € moral que surge com
o0 torna-se perceptivel do ndo-digno de ser perceptivel no espago publico”. A massa, porque
na acepcdo de Georg Simmel (2006)° representa o comum, (portanto, o simples), assume
desde logo, o ndo-particular, o ndo-perceptivel°.

Decorre que enquanto desprezada (ou tornada desprezivel pelo discurso de
naturalizacdo), a massa é objeto de dominacdo, cujo resultado é sua opressdao e 0 seu
rebaixamento. O desprezo cria na massa diferencas de carater essencial que a impedem de
agir, de poder participar na comunidade politica — diferencas essas que obstam a massa de ter
direito a ter direitos.

Desta forma, o projeto de emancipacdo da massa merece conhecer do desprezo,
inerente a esfera publica, no sentido de reconhecer que as supostas diferencas essenciais
(achadas como naturais), e expressas nos discursos (enquanto, reflexo do desprezo), devem
ser continuamente abolidas.

Neste diapasdo, porque a diferenca entre os sujeitos (e como tal, nas massas), sempre

existe, completa Peter Sloterdijk (2002, p. 94) que: “o projeto democratico baseia-se na

" Uma das propriedades da massa elencadas por Elias Canetti, (1995); enquanto necessidade de direcdo, como
rumo a alguma coisa.

8 Como exemplificacdo, Peter Sloterdijk (2002, p. 418-419), para quem, “os grupos, autenticamente politicos
sdo sempre ao mesmo tempo campos de forca nos quais se formam paixdes da dignidade. Desde entdo eles
querem encher os livros de historias e ser enaltecidos como grandezas publicas, as quais logrou a evolucéo da
indoléncia ofendida para a subjetividade de expressdo poderosa”.

% Aduz Georg Simmel (2008, p. 47), como forma de atribuir a superioridade do individuo sobre a massa, que “as
caracteristicas e os comportamentos com os quais o individuo, ao partilhd-lo com os demais, forma a massa
devem aparecer como valorativamente inferiores”.

19 Tanto é assim que segundo Peter Sloterdijk (2002, p. 56): “a descoberta da massa acarreta a elevacdo do
desinteressante ao plano do interessante”.



determinacdo de interpretar de outra maneira a alteridade das pessoas — de modo que as
diferengas achadas entre elas caduquem e sejam substituidas por diferengas feitas”.

A concepcdo atual de massa deve reascender as conquistas modernas que se
contrapunham contra todo e qualquer tipo diferenca antropolégica vertical. As diferencas
devem, portanto, ser objeto de reviséo, frequentemente.

Assim, deve-se conceber a diferenciagdo sem, no entanto, impor a diferenga de uma
massa verticalmente a outras massas. Afinal, as novas massas estdo inseridas em um contexto

de luta cultural em uma seara politica democratica. Trata-se de verificar que,

onde havia identidade, deve aparecer indiferenga, ou melhor indiferenca diferente.
Diferenca que ndo faz diferenca é o titulo l6gico da massa. De agora em diante,
identidade e indiferenga devem ser entendidas como sindnimos. Mais uma vez, sob
as premissas aqui estabelecidas, ser massa significa diferenciar-se sem que faga
alguma diferenca. (SLOTERDIJK, 2002, p. 107).

As massas, pois, sdo frutos de uma diferenciacdo, que por sua vez ndo deve
comprometer a diferenciacdo de outras massas. Deste modo, compreender as massas na
atualidade de uma sociedade plural e democratica é considerar que suas diferencas,
reconhecidas na esfera politica, devem ser apontadas como construidas, e, passiveis de

reformulacdo. Esta premissa é fundamental para a realizacdo do dialogo entre massas.

3 DO PROCESSO COMO ESPACO PUBLICO DE CONFLITO ENTRE FLUXOS
Como sabido, o processo é um espacgo publico para resolucdo de conflitos. Trata-se
de uma seara institucional na qual ha o exercicio de jurisdicdo™. E no processo, que fluxos
culturais, através de posturas das massas e de individuos, entram em choque, e, em vista de
uma solucdo que impute cooperacgdo (pelo convencimento), o processo precisa ser legitimo.
Se, é certo que os conflitos de massa ora, em sua maioria, eram (e ainda sdo, no
ambito da comunicacéo cotidiana) espontaneamente solucionados pela solidariedade primaria,

é certo também que, com a colonizacdo do mundo da vida, pelo direito — no que concerne ao

! Interessante é a discussao acerca do direito a vida, na perspectiva desenvolvida pelos iluministas, como direito
a nascer igual a qualquer um — em contraposicdo a qualquer tipo de linhagem hereditaria, pela qual o homem ja
nasceria diferente.

2 Em linhas classicas, a jurisdicdo, na licdo de Antonio Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, (2007), € o poder estatal capaz de decidir imperativamente e impor decisGes de conflitos de
interesses, em vista a “pacificagdo” — 0 presente artigo impde uma reserva no termo.



processo de juridicizacdo™, a legitimacéo para resolugdo dos conflitos de massa somente é
alcancada pela fundamentagdo que importe a abertura do direito aos fatos da vida®, que
imputa a compreensdo da alteridade.

Desta feita, € mister observar que anteriormente ao conflito (propriamente dito)
submetido a jurisdi¢do, hd uma situacdo de conflito entre a massa que pleiteia uma tutela
jurisdicional (a procedéncia de uma pretensdo juridica, ou, em alguns casos, a improcedéncia
de pretensdo veiculada, em muitos casos, em identidades) e aquele que a substitui no
processo, submetido a um fluxo cultural estatal (de ordem burocratica) e que detém o
monopdlio de performance para o convencimento jurisdicional. E preciso avancar no sentido
de compreender os enunciados normativos dos substitutos coletivos e da problematica

inerente ao legitimado processual.

3.1 DO SUBSTITUTO PROCESSUAL

A massa, como afirmado, é sujeito, apresenta uma vontade e, a fim de implementar
suas expectativas de diferenciacdo, segundo um fluxo cultural que lhe é préprio, necessita
concretizar seu projeto de emancipacao na esfera pablica.

Em situacOes de conflitos ndo resolvidos com a solidariedade priméria a massa tem a
possibilidade de auferir seu projeto emancipatério no campo do processo judicial, haja vista
que a ordem juridica reconhece posic¢des juridicas coletivas. Com efeito, sem a necessidade de
adentrar na perspectiva historica de reconhecimento da tutela coletiva (SINGER, 2003), é
certo que a doutrina brasileira divide a ordem juridica em dois ambitos: de tutela individual e
tutela coletiva. Em pauta, os enunciados normativos.

O art. 81, paragrafo Unico da Lei Federal n°. 8.078/1990 categoriza em seus incisos,
os direitos coletivos em difusos, coletivos e individuais homogéneos®. Os direitos difusos sdo
aqueles, para efeitos de definicdo legal, “transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (art. 81, paragrafo
Gnico, | da Lei Federal n°. 8.078/1990) *°.

13 Segundo Jirgen Habermas (apud. MOREIRA, 2004), a juridicizacdo é tendéncia moderna de aumento das
tipificagdes das condutas reputadas juridicas.

* Que abarcam os principios morais entdo positivados, no dizer de Jiirgen Habermas (apud. 2004), no contexto
de sua teoria da agcdo comunicativa.

5 A Lei Federal n°. 8.078/1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, a partir do seu Titulo 111, é considerado por
Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr. (2009) como um centro de um microsistema de processo coletivo em
virtude das diversas categorizagdes juridicas.

' Ensina Hugo Nigro Mazzilli (2010, p. 53) que “os interesses difusos compreendem grupos menos
determinados de pessoas (melhor do que pessoas indeterminadas, sdo antes pessoas indeterminaveis), entre as
quais inexiste vinculo juridico ou fatico preciso. S8o como um feixe ou conjunto de interesses individuais, de



Os direitos coletivos, os quais a doutrina aufere, em virtude de didatica, a nomeacao
de coletivos strito sensu (DIDIER JR; ZANETTI JR, 2010), sdo “os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base” (art. 81, paragrafo unico, II, Lei
Federal n°. 8.078/1990)"".

Os direitos individuais homogéneos, sem a natureza transindividual, s&o aqueles que
decorrem de origem comum (art. 81, paragrafo Gnico, 111, Lei Federal n°. 8.078/1990).

N&o obstante a distincdo em categoria juridica; é certo que o presente artigo nédo
propde um critério cientifico, dentro do campo de conhecimento juridico, de diferenciacdo das
categorias propostas pelo art. 81, paragrafo Unico da Lei Federal n°. 8.078/1990; visto que,
admite-se que, tal qual Nelson Nery Junior (1998, p. 778), ¢ “o tipo de pretensdo que
classifica um direito ou interesse como difuso, coletivo ou individual”.

Ademais, se é certo que a massa na atualidade, segundo Peter Sloterdijk (2002)™,
ndo possui a caracteristica do ajuntamento (reunido) para ser massa, € comportamento com
fito em diferenciacdo - e que pode, inclusive, abandonar o principio do lider, como
representante da massa, por um programa, por exemplo - pode-se propor que esta massa €
sujeito que tem a potencialidade de pretender situacGes de direitos individual homogéneo.
Afinal, os individuos que compde esta massa, verberam em espagos proprios, tragcos comuns
de consumo, de expectativas existéncias, de angustias por politicas ptblicas?® e ndo podem
ver frustradas tentativas de emancipacao mediante a prestacdo de uma tutela coletiva lastrada

em direitos individuais em origem comum.

objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminaveis, que se encontrem unidas por circunstancias de
fato conexas”.

7 Na licdo de Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr. (2010, p. 75), “para fins de tutela jurisdicional, o que
importa é a possibilidade de identificar um grupo, categoria ou classe, vez que a tutela se revela indivisivel, e a
acdo coletiva ndo estd ‘a disposi¢ao’ dos individuos que serdo beneficiados”.

'8 Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr. (2010, p. 76) “a importancia pratica desta categoria é cristalina.
Sem sua criag8o pelo direito positivo nacional ndo existiria possibilidade de tutela coletiva de direitos individuais
com natural dimensdo coletiva em razdo de sua homogeneidade, decorrente da massificacdo/padronizacdo das
relagdes juridicas e das lesdes dai decorrentes”.

19 Desta feita, Peter Sloterdijk (2002, p. 21), para quem, “a massa nio reunida e ndo reunivel na sociedade pos-
moderna ndo possui mais, por esta razdo, um sentimento de corpo e espacos prdprios; ela ndo se vé mais confluir
e agir, ndo sente mais sua natureza pulsante; ndo produz mais um grito conjunto”. Afirma o citado autor que,
“seu estado gaseiforme, cujas particulas oscilam cada uma por si em espacos proprios de forca de desejo e
negatividade pré-politica, e cada uma por si resistindo diante de receptores de programa, renovando a dedicacdo
solitaria de elevar-se ou divertir-se”.

0 Segundo Peter Sloterdijk, (2002, p. 22), “se observamos bem, em tais milhdes de individuos isolados
aparecem ao fim e ao cabo mais o0s tracos comuns que os individuais, mesmo que jamais se aglomerem em
massa urgente e mesmo que entdo cada um deles permaneca imbuido pelo sentimento de sua singularidade e sua
distancia de todos os outros. Massas que ndo se reinem mais efetivamente tendem com o tempo a perder a
consciéncia de sua poténcia politica”.



Qualquer que seja a tutela coletiva pleiteada (difusa, coletiva strito sensu e individual
homogénea), a massa, segundo o ordenamento patrio, ndo pode pleitear em nome préprio, e
assim o faz, a partir de um substituto processual.

No campo juridico, aponta o corpo doutrinario - dentro da dicotomia de direito
material e direito processual - a distincdo de parte material e parte processual. A parte
material (ou substancial) € aquela que afirma (ou de quem se afirma) ser titular do direito
material, a0 passo que a parte processual é o sujeito ativo ou passivo da relacdo processual.

O direito de invocar a tutela jurisdicional do Estado, direito de acdo, € normalmente
atribuido aquele que afirma ser o titular do direito material. A parte é, geralmente, o sujeito de
direito ou do dever, ou seja, sdo aquelas pessoas que na relacdo juridica processual, solicitam
e contra as quais se solicita, em nome proprio, a tutela jurisdicional fornecida pelo Estado em
exercicio de jurisdicao.

Decorre que pode acontecer que a acdo seja proposta por (ou em face de) quem nao
afirma ser o titular do direito material, por outro sujeito que de forma excepcional, autorizado
pela legislacao, € conferido agir na defesa de direito alheio.

Para quando existe identidade de sujeitos na relagdo juridica material e na processual,
isto é, quando a parte se afirma titular do direito em litigio, a legitimacédo € ordinaria. Noutra
linha, quando inexiste esta coincidéncia, a legitimacdo sera extraordinaria, pois o direito de
agir é exercido por quem ndo € o titular do direito aduzido na pretenséo, ou é exercido contra,
ou em face de quem a ela ndo resistiu.

Foi Guiseppe Chiovenda (2000) quem introduziu a categoria processual da
substituicdo processual, apds refletir sobre posicdes fundamentais e posicGes secundarias no
processo e examinar que tais posi¢Oes sdo geralmente assumidas pelo titular da relacéo
afirmada em juizo (e, excepcionalmente, assume pessoa que ndo ser titular da relacdo
substancial).

Segundo Giuseppe Chiovenda:

como no direito substancial casos se verificam em que se admite alguém a exercer
no proprio nome direito alheio, assim também outro pode ingressar em juizo no
préprio nome (isto é, como parte) por um direito alheio. Ao introduzir e analisar essa
categoria, profiei em definir o caréter, atribuindo-lhe a denominacao de substituicéo
processual. (2000, p. 300-301)

A substituicdo processual é estabelecida no direito positivo péatrio pelo art. 6° do
Codigo de Processo Civil: “ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo

quando autorizado por lei”. Trata-se de uma dimensédo orientada pela concepgéo de processo



que visa uma tutela individual, e ndo a tutela coletiva — segundo a divisdo proposta no
ordenamento. Neste sentido, verifica-se que, sob o processo individual, a substituicdo
processual é excecdo, permitida em lei para que qualquer pessoa, fisica ou juridica, possa
demandar perante o Poder Judiciario, em nome de outrem, a tutela de direito controvertido
que entende aquele possuir (DELGADO, 1995).

No campo juridico, a categoria de substituicdo processual se relaciona com a
classificacdo de legitimacdo ordinaria e extraordinaria, em virtude do conceito de parte
(MARQUES, 1971). De forma majoritaria, se atribui a substituicdo processual um caso de
legitimacdo extraordinéria, ante a simples proposicdo de se litigar em juizo, em nome préprio,
a defesa de direito alheio. (OLIVEIRA JUNIOR, 1971).

No entanto, segundo entendimento apresentado por Ephraim de Campos Junior,
citado por Acelino Rodrigues Carvalho (2006), é insuficiente estabelecer uma vinculagéo a
priori dos termos substituicdo e legitimacdo extraordinaria, afinal, ha situagdes em que se
pleiteia em nome proprio direito alheio, e nem por isso, trata-se de substituicdo processual®".

Desta feita, expde Acelino Rodrigues Carvalho, com base em Ephraim de Campos
Junior que a vinculacao dos conceitos de legitimidade extraordinaria a substituicdo processual

merece a presenca concorrente de dois outros requisitos,

a) que atue o legitimado extraordindrio como parte principal, isto €, como autor ou
réu, excluindo-se do ambito da substituicdo processual a figura do assistente, que
pode pleitear em nome préprio direito alheio, porém, ndo como parte; b) auséncia do
titular do direito material afirmado, legitimado ordinario, como parte principal no
processo, podendo atuar tdo somente como assistente da parte principal. (2006, p.
141).

Dentro desta perspectiva, Ephraim de Campos Janior (1985, p. 24) conclui que, a
substituicdo processual é espécie do género legitimacdo extraordinaria®, e, ocorre para
quando, “a lei atribui a alguém legitimagdo para pleitear, como autor ou réu, em nome
préprio, direito (pretensdo) alheio, com autonomia e exclusividade; inexistindo esta
autonomia e exclusividade, serd sempre requisito a auséncia na acdo do (S) outro (S)

legitimado (s)” %,

2 Neste sentido, Acelino Rodrigues Carvalho (2006, p. 141): “assim, é conveniente atentar-se para 0 conceito
proposto pelo doutrinador citado, para que se possa chegar as hipéteses em que a legitimacdo extraordinaria, ou
seja, a possibilidade de alguém estar em juizo, em nome proprio, em defesa do direito de outrem, possa
configurar substitui¢do”.

22 Tal como afirmam, em comentarios, Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery (2003).

2 Merece destaque Acelino Rodrigues Carvalho (2006), para quem a perspectiva exposta de vinculagdo entre as
categorias legitimado extraordindrio e substituto — enquanto espécie de um género nao obstante a adequacéo na
tutela individual ndo se coaduna com a proposta de conceitos no processo que almeja a tutela coletiva.



3.2 DO PROBLEMA DO LEGITIMADO E DA VIOLENCIA SIMBOLICA

Como apresentado, a tutela coletiva é pleiteada pelo substituto processual da massa,
que o faz em virtude de legitimidade extraordinaria. A legitimidade extraordinaria é conferida
pela lei pétria, a diversas entidades publicas, privadas e despersonalizadas. Sendo certo que, a
doutrina juridica nacional, confere a legitimidade processual coletiva como técnica de
substituicdo, autdbnoma, exclusiva e disjuntiva — entre os legitimados concorrentes.

E importante observar o problema do interesse do substituto processual, ora
legitimado para trazer em juizo as angustias da massa. Para Francesco Carnelutti (2000) existe
substituicdo processual quando a acdo no processo de pessoa distinta da parte deve-se a outra,
em vista a um interesse conexo com o imediatamente comprometido na lide.

Acerca do interesse do substituto processual, Arruda Alvim (1975, p. 430) atesta que
“realmente, o agir do substituto decorre do interesse que ele tem. Entendamos, porém, isto
convenientemente. O problema do interesse deve ser encarado em dois planos: 1°) quando se
apresenta ao legislador, 2°) quando consta da lei”.

Assim, continua o citado autor, para quem, “o legislador quando entende ser util
atribuir legitimidade, embora extraordinéria, ao substituto, o faz em decorréncia da
verificagdo historia dos fatos da vida, de que o substituto tem, na verdade, interesse no direito
do substituido”. (ALVIM, 1975, p. 430-431).

O problema do interesse do substituto processual que o autorizaria a legitimar em
situacdo extraordinaria é topoi®* usado para restringir, por exemplo, a legitimidade processual
do ente Ministério Publico, para fazer atuar a defesa de tutela de interesses individuais
homogéneos.(QUEIROZ, 2008).

Noutro passo, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2009, p. 204) afirmam que a
legitimidade processual do substituto ndo deve ser perquirida pela existéncia de um interesse
processual ou material, o que importa ¢ que os entes legitimados possuiriam um “interesse
processual na solugédo do conflito, sem relaciona-lo a figura do substituto processual”. Assim,
concluem que “a possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir devem Ser examinados
em relacdo a situacdo juridica litigiosa posta em juizo, ndo sendo relevante a informacao sobre
quem seja o substituto processual”.

N&o obstante a proposta de interesse processual do legitimado, que, segundo se

verificard adiante no presente artigo, decorre de um dever constitucional; é preciso ter em

? No sentido técnico, de tipo de argumento, de acordo com Olivier Reboul (2004, p. 51), enquanto, “esquema
que pode ganhar os conteudos mais diversos”.



mente que entre o substituto processual e o substituido existe um desvio de representatividade
do mundo, notadamente, entre a massa inserida no mundo da vida e a cosmovisao que
sustenta o aparato institucional do Estado — ora decorrente de uma perspectiva unificadora e
mediana dos padrdes culturais de um territério.

Com efeito, sobre o aparato institucional dos legitimados que compde o Estado
(Ministério Publico, a Unido, os Estados e os Municipios, entidades administrativas e 6rgédos
sem personalidade juridica) existe um pressuposto de conformacdo homogenia da cultura
nacional, até mesmo, como conduto justificador da ideia de impessoalidade republicana.
Decorre que este pressuposto, tanto pode muitas vezes justificar a dominagéo do Estado sobre
outro, como do Estado sobre comunidades em situagdo de minoria pela perspectiva
pressuposta e silente de um Estado-nacéo.

Benedict Anderson (2008) aponta que aparatos oficiais como 0s mapas, 0S censos e
0S museus servem de instrumentos do Estado para a construcdo de uma nagao que lhe garante
fundamento. Argumenta a nacionalidade (e para tanto, o nacionalismo) como produto cultural
e assim de cunho especifico. Trata-se de uma representacdo imaginada de elementos comuns
entre um grupo — e como tal, uma nocdo homogénea de cultura — que verbera em uma
legitimidade emocional mais que profunda. Porque se trata de uma representacao imaginada,
Benedict Anderson afirma que pode ser imposta pelo Estado na exposicdo de elementos
comuns em uma dada populagdo. Elementos compartilhados®.

A potencialidade do fluxo cultural estatal (de ordem burocratica), como
representacdo de elementos comuns, vela a possibilidade do representante do ente estatal
legitimado constatar particularidades da massa, como também, contribui para mascarar o
exercicio da violéncia simbdlica.

N&o obstante a representatividade dos entes legitimados para substituir a massa em
juizo é importante esclarecer que existem relacfes sociais que estdo em jogo — sob o viés de
uma estrutura simbolica. Os simbolos, consoante Pierre Bourdieu, ainda segundo a tradi¢éo

neo-kantiana:

» Assim 0 é representada a funcdo do censo, dos mapas e dos museus. O censo, neste diapasdo, unifica
quantidades em categorias representativas. Dispensa, 0 censo, as particularidades. Na Otica da Escola de
Frankfurt — de Estado como instrumento de dominagéo — que, segundo Benedict Anderson (2008, p.233): “fica
evidente a peculiaridade do novo censo. Ele tentava contar minuciosamente os objetivos de sua imaginacao
febril”. Os mapas, tal como censo, operam através de uma classificagdo totalizante. Os mapas concretizam a
imagem de um povo delimitado ao seu territorio. Adstrita uma visdo estatica (e ndo é impertinente que o povo e
o territério sejam elementos constitutivos do Estado Moderno). Os museus, por fim, representam a ideologia do
Estado-nacdo. Trata-se de um programa educacional do Estado para fomentar raizes nacionais comuns, é a
imposicéo de um projeto cultural unificado, oficial, ante a tradi¢des populares ja sedimentadas e fragmentadas.



sdo instrumentos por exceléncia da << integra¢do social >>: enquanto instrumentos
de conhecimento e de comunicacdo (cf. a analise durkheimiana da festa), eles
tornam possivel o consesus acerca do sentido do mundo social que contribuiu
fundamentalmente para a reproducéo da ordem social: a integracdo << l6gica >> é a
condicdo da integracdo << moral >>. (2010, p. 10)

Assim, os simbolos inseridos em um sistema, exercem um poder de estruturar, um
poder simbdlico de construcdo da realidade, de garantir um sentido imediato do mundo.
Noutro passo, é de se observar que - ndo obstante a funcdo comunicativa e gnosiolgica®® -
existe toda uma funcdo politica do sistema simbdlico: constituir o arbitrario em algo dado pela
enunciacao (BORDIEU, 2010).

Nesse sentido, continua Pierre Bourdieu (2010, p. 15), para quem, “o que faz o poder
das palavras e das palavras de ordem, poder de manter a ordem ou de a subverter, é a crenca
na legitimidade das palavras e daquele que as pronuncia, crenca cuja producdo ndo € da
competéncia das palavras”.

Para fins de estudo da violéncia simbolica, Pierre Bourdieu (2010, p. 211) introduz a
ideia de campo. O campo € um espaco no qual, atores estabelecem relagdes e criam e
estabelecem representacdes, a partir de condicionamentos politicos e econdmicos. Nesta linha,
0 citado autor procura explicar o campo juridico, e por sua vez, a constru¢cdo do corpo
juridico, distante da linha autbnoma e fechada de Kelsen, levando em consideracdo as
pressdes que estruturas sociais impdem. Neste diapasao, afirma Pierre Bourdieu que:

as praticas e os discursos juridicos sdo, com efeito, produto do funcionamento de um
campo cuja légica especifica estd duplamente determinada: por um lado, pelas
relagdes de forga especificas que lhe conferem a sua estrutura e que orientam as
lutas de concorréncia ou, mais precisamente, os conflitos de competéncia que nele
tém lugar e, por outro lado, pela légica interna das obras juridicas que delimitam em
cada momento o espaco dos possiveis e, deste modo, o universo das solugdes
propriamente juridicas (2010, p. 211).

E no campo juridico que se verifica a concorréncia pelo monopo6lio do direito de
dizer o direito, mediante a capacidade reconhecida de interpretar um corpus de texto que
consagra a visao legitima.

Desta feita, esclarece Pierre Bourdieu (2010, p. 224) que o contetido pratico da lei “é
o0 resultado de uma luta simbolica entre profissionais dotados de competéncias técnicas e
sociais desiguais”. Tanto € assim, que a significac@o real da lei, “determina-se na relagédo de

forca especifica entre profissionais” (BOURDIEU, 2010, p. 224), forca essa oriunda de um

% E importante considerar que Pierre Bourdieu considera o sistema simbélico como estrutura estruturante. Ou
seja, considerar a fungdo estruturante da estrutura simbolica é verificar ndo somente os efeitos que a estrutura
impd&e sobre como pensar 0 mundo, mas também em como agir no mundo a partir do pensar o0 mundo.



capital simbdlico. A consequéncia de se considerar a existéncia de um campo juridico reflete
na ideia de formacdo de fronteira simbdlica.

Explica-se. E que a instituicdo de um campo juridico, que remete a nocao de espaco,
implica “a imposi¢ao de uma fronteira entre os que estdo preparados para entrar no jogo € 0S
que, quando nele se acham langados, permanecem de facto excluidos, por ndo poderem operar
a conversdo de todo o espaco mental — e, em particular, de toda postura linguistica — que
supde a entrada neste espaco social”. (BOURDIEU, 2010, p. 224).

Deste modo, aponta Pierre Bourdieu que:

a constituicdo de uma competéncia propriamente juridica, mestria de um saber
cientifico frequentemente antindmico das simples recomendacGes do senso comum,
leva a desqualificacdo do sentido de equidade dos ndo-especialistas e & revoga¢do da
sua construcdo espontanea dos factos, da sua ‘visdo do caso’. (2010, p. 225-226)

Assim é que se apresentam duas visGes de mundo, uma do especialista da linguagem
propriamente juridica, que possui competéncia juridica?’, no caso, os entes considerados
‘aparelhados’ pelo legislador para substituir a massa; e outra do vulgar, a da massa que nao
estd apta a linguagem juridica, e, portanto, ndo pode se fazer presente no processo que visa a
tutela coletiva. Trata-se, pois, de um desvio entre a visao vulgar?® da visdo ‘justiciavel’.

H&, com a pressuposicdo de que os entes elencados pela lei processual sdo mais
aparelhado que a massa para se fazer em juizo; uma veiculacdo simbdlica de posicdo de
superioridade; e ndo é, em virtude desta perspectiva, que se faz verificar uma violéncia
simbdlica entre o substituto e o substituido - ora “inerente a dissimetria entre os interlocutores
muito inegavelmente providos de capital econdmico e especialmente cultural” (BOURDIEU;
BALAZS, 2007, p. 715).

E que as anglstias da massa, que intenta a todo modo individualizar-se, sdo
reduzidas a padrdes, pelo substituto, e destituidas de sua particularidade. Ademais, sob a

retraducdo da linguagem vulgar em linguagem juridica, a massa ndo pode ter o controle da

2 Segundo Pierre Bourdieu (2010, p. 223), a competéncia juridica “é6 um poder especifico que permite que se
controle o acesso ao campo juridico, determinando os conflitos que merecem entrar nele e a forma especifica de
que se devem revestir para se constituirem em debates propriamente juridicos: sé ela pode fornecer os recursos
necessarios para fazer o trabalho de construcdo que, mediante uma selec¢do das propriedades pertinentes,
permite reduzir a realidade a sua defini¢do juridica, essa ficgdo eficaz”.

%8 Pierre Bourdieu (2010, p.226-227), para quem, “se a linguagem juridica pode consentir a si mesma o emprego
de uma palavra para nomear coisas completamente diferentes daquilo por si designado no uso vulgar, é que os
dois usos estdo associados a posturas linguisticas que sdo tdo radicalmente exclusivas uma da outra como a
consciéncia perceptiva e a consciéncia imaginaria segundo a fenomenologia, de tal modo que a <<colisdo
homonimica>> (ou o mal-entendido) resultante do encontro no mesmo espago dos dois significados &
perfeitamente improvavel”.



performance do legitimado em juizo, haja vista que, suas reivindicacbes sdo desprezadas por
serem destituidas de sentido juridico.

4 DA CONSTRUQAO NORMATIVA DO LEGITIMADO ADEQUADO

Apos a presente exposicdo, é possivel vislumbrar algumas premissas que o presente
topico cuidara de desenvolver. Verificou-se que as massas na contemporaneidade, na visao de
Peter Sloterdijk, possuem uma vontade de diferenciacdo, que merece ser respeitada inclusive
por outras massas, notadamente no espaco publico. Ndo obstante a diferenciacdo, justificada
pela dindmica de fluxos culturais, os conflitos potenciais entre comportamentos que visam 0
desprezo da diferenciacdo podem ser coordenados em seara jurisdicional (quando
ultrapassada a solidariedade priméria) para uma situacdo de cooperacdo a partir de uma
dindmica argumentativa que consiste na persuasao em levar o sujeito (a massa) a crer que a
adoc¢do de uma perspectiva da realidade é compativel com um comportamento que respeite a
alteridade (uma postura de indiferenca diferente).

Decorre que, como a legitimidade da massa para estar em juizo depende da postura
de um substituto processual®®; a insercdo da massa em um campo juridico requer, desta feita,
que seja ultrapassada a violéncia simbdlica inerente ao discurso juridico do substituto — ora
sujeito capacitado ao discurso juridico.

Afinal, para a massa gozar um direito coletivo, € preciso que esta o reconheca e
depois, convenca a autoridade judicial a necessidade de tutelar este direito. Isto, pois,
depende da forma de atuacdo em juizo do substituto da massa. O problema estd na
performance do substituto, ora passivel de um controle de legitimidade — notadamente, se
considerando a possibilidade de um dever de performance.

Assim, o presente artigo direciona para construir uma norma juridica que impute ao
substituto processual um dever do legitimado processual de otimizar sua performance, com a
finalidade de compreender dos elementos que estdo em jogo para a massa. E desta feita,
considerar a violéncia simbdlica inerente ao seu (substituto) capital cultural.

A perspectiva que pauta a construgcdo da norma sob proposta (de um legitimado

adequado que possui um dever de otimizar sua performance) somente é possivel pela

# E digno de nota que, a Unica hipotese normativa, segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2009) de
atribui¢do de capacidade para ser parte a uma coletividade, no caso, a uma “comunidade”, esta prevista no art. 37
da Lei Federal n°. 6.001/73: “Art. 37. Os grupos tribais ou comunidades indigenas sdo partes legitimas para a
defesa dos seus direitos em juizo, cabendo-lhes, no caso, a assisténcia do Ministério Publico Federal ou do érgao
de protegao ao indio”.



concretizagdo de pautas constitucionais. Pela permissdo, hermenéutica, de construcdo da
norma adequada.

E preciso estabelecer outras premissas. A Hermenéutica Juridica, lastrada na
Hermenéutica Contemporanea®, vislumbra que a norma juridica é produto da atividade
interpretativa®. As normas juridicas sdo sentidos (proposicdes) construidos a partir dos textos
(enunciados) do sistema do direito positivo, observada a realidade social. Regula condutas
obrigatdrias, proibidas ou permitidas a partir da ocorréncia do relato no antecedente
normativo. De modo que, o texto positivado é apenas uma norma em poténcia. A norma
juridica em sentido estrito é estruturada, normalmente, de modo hipotético-condicional, no
qual h&: um antecedente normativo que descreve o evento da realidade ou refere-se a um
valor; e um consequente normativo, que qualifica a conduta como obrigatoria, proibida ou
permitida, ante ocorréncia do antecedente.

A produgdo da norma, no entanto, ndo é de tal maneira arbitraria. Tem como partida
e limite criativo o enunciado normativo. Deste modo, Eros Grau (2006, p. 86), preceitua que
“o produto da interpreta¢do ¢ a norma expressada como tal. Mas ela (a norma) parcialmente
preexiste, potencialmente, no invélucro do texto, invélucro do enunciado.” *2. A interpretagdo
é uma acdo mediadora que busca compreender o que foi dito ou escrito por outrem. Trata-se
de uma escolha de proposi¢des (sentidos), e que, para adquirir legitimidade, necessita se
fundamentar em proposicées aceitas pela comunidade®. A interpretagdo é, portanto, aco.

A decisdo razoavel, aquela que produz a norma adequada, €, segundo Perelman
(apud. CAMARGO, 2006), a que apresenta melhor condicdo de se impor pela forca do seu
argumento. Desta feita, Margarida Maria Lacombe Camargo (2006, p. 254), para quem, “a
interpretacdo que prevalece € a do argumento mais forte, ou seja, aquele que, a0 menos num
determinado momento, apresenta-se como irrefutavel; e irrefutavel porque coadunado com os

valores admitidos pela sociedade ou mesmo por um determinado grupo”.

%0 A Hermenéutica Juridica Contemporanea se desenvolve da Hermenéutica Filoséfica. A Hermenéutica
Filosdfica possui data muito recente, e é creditada a Hans-Georg Gadamer e a Paul Ricoeur. Na licdo de Richard
Palmer (1999, p. 19), trata-se de uma proposta hermenéutica que “chega a sua dimensdo mais auténtica, quando
deixa de ser um conjunto de artificios e técnicas de explicacdo de texto e quando tenta ver o problema
hermenéutico dentro do horizonte de uma avaliacdo geral da propria interpretacdo”.

31 Neste sentido, Eduardo Cambi (2010, p. 108), para quem, “a norma juridica somente adquire normatividade
quando se transforma em norma de decisdo aplicavel aos casos concretos. Ou melhor, concretizacdo da norma é
construgdo da norma”.

%2 Na atividade interpretativa, aponta Gadamer (apud. GRAU, 2006, p. 87), “o interprete compreende o sentido
originario do texto e o mantém (deve manter) como referéncia de sua interpretagdo”.

%3 A possibilidade da compreenséo do outro, reside justamente da natural condicdo humana de repartir vivéncias
Afinal, consoante Margarida Maria Lacombe Camargo (2006, p.20) “a compreensdo ¢ indagar sobre as
possibilidades do significado de um acontecer proprio das relagdes humanas”.



As decisfes fundamentadas na Constituicdo sdo razodveis porque sdo impostas pela
forca do argumento. Dai porque sdo aceitas, e, portanto, legitimas. A Constituicdo - enquanto
norma juridica fundamental que disciplina a relacdo do individuo com as autoridades ou
6rgaos estatais - consagra valores®* e situacdes culturais, que sedimentam os direitos
fundamentais®>. Desse modo, impor uma construcdo normativa adequada — através de uma
argumentacdo pautada na Constituicdo — é concretizar os valores positivados no conteudo de
direitos fundamentais (em perspectiva objetiva).

A construcdo normativa do legitimado adequado pressupde a concretizacdo do
direito da massa ao devido processo legal a tutela jurisdicional coletiva. Trata-se de uma
releitura ao processo legal, que, conforme atesta Elton Venturi (2007, p. 151), “passa a
assumir uma vocacdo coletiva, dai mensurando-se os contornos do devido processo social”®.
E em razdo deste principio, que se pode afirmar um dever de performance 6tima do
legitimado processual.

A partir do devido processual legal a tutela jurisdicional coletiva, se impe a criagdo
de uma forma de controle jurisdicional da legitimidade coletiva do substituto processual, vez
que para a performance do legitimado coletivo, é crucial a averiguacdo (por parte deste)

prévia do horizonte hermenéutico da massa.

4.1 DA PERFORMANCE E DA NECESSIDADE DE EXPOSIQAO DA FACTICIDADE

E importante enunciar que a performance 6tima, objeto de dever juridico do
legitimado processual da massa exposto no presente artigo, ndo diz respeito a qualidade de
“bom orador”, com a qual se preocupavam os antigos (REBOUL2004), em especial, na
formacdo do orador, enquanto educacao para uma exceléncia em ética e retorica.

Trata-se de uma concep¢do que alia uma dever de esclarecimento do horizonte
hermenéutico da massa e a qualidade dos argumentos usados em juizo para 0 convencimento

jurisdicional.

% Se, é certo que a Constituicdo outorga valores, néo é certo que os positivam de modo hierarquico.

% Os direitos fundamentais, segundo definicdo de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2011, p.. 49), sdo
“direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerra, carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual”.

% Ainda neste linha, continua o citado autor (VENTURI, 2007, p. 151) “trata-se apenas de emprestar efetiva
vigéncia a um principio geral de hermenéutica acentuado por expressa disposi¢do normativa implementada no
ordenamento juridico brasileiro em 1942..., segundo a qual ‘na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.



E assim que, a performance ¢ uma forma de expor o discurso orientado para a arte do
bem falar®’, cujo escopo é a persuasdo e o convencimento. E habilidade no manejo de teses
contrarias. A importancia da performance justifica-se pelo papel que lhe é atribuido pela razéo
comunicativa de Jirgen Habermas; enquanto “enfoque perfomativo” na busca do
entendimento. Afinal, ¢ a partir do entendimento com o outro “sobre algo no mundo”
(realizado através da fala) (MOREIRA, 2004) que se é possivel construir uma agdo legitima®®.

Assim, € de verificar que, como a legitimidade do direito esta na integracdo social
realizada na racionalidade da pratica comunicativa o substituto da massa que tem acesso ao
procedimento judicial segundo o direito positivo precisa considerar a concep¢do do mundo da
massa, seu horizonte de sentido, e depois, confronta-lo, no processo argumentativo, com as
pretensdes de validade admitidas.

E na exposicao da facticidade da massa que o legitimado processual conduzira o agir
comunicativo e sobre esta facticidade por em tenséo as pretensdes da validade. A facticidade,
no entanto, ndo deve ser imposta pelo legitimado, sob pena de exercicio do desprezo e de
potencial dissenso. Ela deve ser problematizada. Afinal, “no momento em que se
problematiza uma conviccado, suspende-se sua aceitacdo ndo refletida e pergunta-se pela sua
racionalidade” (MOREIRA, 2004, p. 128).

Nota-se, porém, gque, como ja exposto no presente artigo, acaso o legitimado néo
realize uma abertura de sentido a0 mundo da vida da massa, o desvio simboélico o impedira de
buscar a legitimidade da acdo pelo entendimento. N&do bastar expor segundo a visdo
totalizando estatal a facticidade percebida pelo agente que presenta o substituido.

Desta feita, propde-se que, trata-se de um enfoque performaticos do legitimado
processual, para além do bom argumento®: a realizacdo de uma comunicacéo no violenta
com a massa. Observa-se, portanto, que o legitimado processual a abertura do horizonte
hermenéutico deve ser realizado por uma “reflexividade reflexa” para com a massa, no

sentido visualizado por Pierre Bourdieu (2007).

%7 Segundo Perelman (apud. CAMARGO, 2003, p. 201), “falar bem quer dizer falar de modo que se convenga.
Ora, falar de modo que se convenca quer dizer falar de um modo eficaz; mas essa eficacia se apresenta de formas
muito diversas e € obtida por meios diferentes, conforme se adapte a ignorantes ou a pessoas competentes”.

% Jirgen Habermas utiliza o conceito de “ato ilocucionario”, pelo qual o enunciado linguistico contem a
execucdo de uma acgdo. Assim, segundo Luiz Moreira (2004), é possivel para aquele articular os conceitos de
“intercompreensao” e de “agir orientado pelo entendimento mutuo”.

%9 Assim, Perelman, citado por Margarida Maria Lacombe Camargo (2003, p. 214): “um discurso convincente ¢
aquele cujas premissas e cujos argumentos sdo universalizaveis, isto é, aceitaveis, em principio, por todos 0s
membros do auditério universal”.

%00 autor apresenta a presente metodologia na forma de estabelecer uma comunicagdo ndo violenta, em
particular no campo cientifico da sociologia, notadamente, pela compreensdo do objeto de pesquisa e o
pesquisador em uma entrevista.



Importante observar como se deve operar a abertura do horizonte hermenéutico do
legitimado processual, que precisa ser traduzida como um dever juridico, com a finalidade de
se construir um legitimado adequado.

A “reflexividade reflexa” otimiza performance do legitimado processual, e, portanto,
dentro de uma perspectiva de devido processo legal, deve ser vista como um dever juridico do
substituto processual. Segundo Pierre Bourdieu (2007) ¢ através da “reflexividade reflexa”
que se faz possivel tentar reduzir as distor¢des da violéncia simbdlica. Reside em impor ao
legitimado, como condicdo do exercicio de sua performance, um olhar sociologico sobre o
substituto. E legitimado processual adequado aquele substituto que instrumentaliza uma
“reflexividade reflexa” perante a facticidade massa.

E preciso, pois, que o legitimado processual, primeiramente, reconheca que, antes de
estabelecer com a massa uma relagdo cognitiva de seu (massa) horizonte de sentido;
estabelece uma relacdo social que exerce efeitos sobre a abertura de sentidos. Ou seja, é
mister tentar conhecer dos efeitos das estruturas sociais na qual se realiza a relagcdo entre o
legitimado processual e a massa.

Procura-se, entdo, estabelecer uma relacdo de escuta ativa e metédica (BOURDIEU,
2007), como enfoque performético do legitimado processual que efetivamente se submete a
singularidade da histéria particular da massa a qual “pode conduzir, por uma espécie de
mimetismo mais ou menos controlado, a adotar sua linguagem e a entrar em seus pontos de
vistas, em seus sentimentos, em seus pensamentos, com a construcdo metodica, forte, do
conhecimento das condigdes objetivas, comuns a toda categoria” (BOURDIEU, 2007, p. 695).

Neste caso, a performance 6tima é uma verdadeira pesquisa do legitimado sobre as
condicBes existenciais da massa, um exercicio espiritual, no qual o legitimado processual
adequado visa o esquecimento de si pela conversdo do olhar langcado as circunstancias comuns
da vida. E aceitar a massa, e suas angUstias, pela sua necessidade singular.

Destaca-se, entdo, a necessidade de interpretar que a autonomia do substituto
processual ndo pode ser encarada como uma permissdo de liberdade total para conduzir o
processo coletivo (vez, que o direito positivo confere a exclusividade de atuagdo) (CAMPOS
JUNIOR, 1985, p. 24). Autbnoma € a liberdade do substituto processual para produzir o
melhor argumento, apds o cumprimento do dever de realizar a abertura a facticidade da

massa.



4.2 DO CONTROLE DA REPRESENTAQAO ADEQUADA

Estabelecido o dever do legitimado processual em perquirir o horizonte
hermenéutico fincado na facticidade da massa, mediante uma performance étima é de se
concluir que a demanda deste dever juridico, imp&e um controle judiciario de sua
observancia, sob pena de descumprimento do devido processo legal coletivo®.

E conhecido o debate no campo juridico sobre o controle judicial da legitimidade
adequada nas acOes coletivas. Verifica posicdo, em virtude do direito positivo patrio, de que

12, Nesta linha,

ndo é possivel um controle judicial da adequacdo do legitimado processua
Nelson Nery Junior e Rosa Nery (2003) aduzem que o juiz é proibido de efetuar um controle

da adequacao do legitimado®®. De acordo com Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

o legislador teria estabelecido um rol legal taxativo de legitimados, firmando uma
presungdo absoluta de que seriam ‘representantes adequados’, ndo cabendo ao
magistrado fazer essa avaliagdo caso a caso. A verificagdo da adequacy of
representation seria tarefa do legislador. A legitimidade coletiva seria, pois, ope
legis. (2009, p. 204-205)

A legitimidade dos substitutos da massa resta entdo depositada prioritariamente no
art. 82, da Lei Federal n° 8.078/1990 e art. 5° da Lei Federal n° 7.374/1985, e, segundo a
concepcdo veiculada, os entes elencados podem livremente trazer em juizo as demandas da
massa.

Antbnio Gidi (2003), neste diapasdo, apresenta trés argumentos que fundamentam a
proibicdo de controle judicial da adequacdo do legitimado processual: a. a constatacdo de que
no direito patrio, a coisa julgada nas a¢des coletivas somente beneficia os membros da massa,

ndo os prejudica em sua individualidade — o que tornaria o controle irrelevante®; b. a escolha

*1 Na mesma linha do presente trabalho, de que o controle do legitimado é decorrente de um dever da entidade de
adequadamente representar em juizo a massa, aduz Antdnio Gidi (2003, p.70), para quem, “utilizando a
dicotomia entre o poder e o dever, pode-se dizer que o poder que tem o representante para tutelar os interesses do
grupo deriva do dever de adequadamente representa-los em juizo. A adequacéo legitima e convalida a atividade
do representante”.

2 Ou do representante, no sentido atribuido por Antonio Gidi (2003), como “porta-voz” da coletividade; e nio
no sentido técnico-juridico.

* De acordo com Ant6nio Gidi (2003, p.62), na perspectiva que se apresenta, “por mais seja a incompeténcia ou
a negligéncia do representante do grupo durante o desenrolar do processo coletivo, o juiz esta obrigado a aceitar
a situacao passivamente e a proferir sentenga contraria aos legitimos interesses da massa”.

* De acordo com Antonio Gidi (1995, p. 126-127), “ndio se nos afigura acertado dizer que a sentenga de
improcedéncia ndo produz coisa julgada materiais. A rigor, 0 que ocorre € que a coisa julgada coletiva formada
ndo pode prejudicar as esferas juridicas individuais dos interessados. A coisa julgada atinge a pretensdo, a lide
coletiva e consequentemente, o direito superindividual (difuso ou coletivo) em jogo. Sobre essa lide coletiva,
sobre essa pretensédo coletiva, ja houve pronunciamento judicial e € defesa a reabertura da discussdo: e isso ndo é
outra coisa sendo a propria coisa julgada material. E por esse motivo que ndo se pode dizer que a coisa julgada
coletiva se forma secundum eventum litis. Em verdade, a coisa julgada nas agdes coletivas se forma pro et



dos legitimados pelo legislador importa em uma adequacdo por presuncao iuris et de iure; c. a
possibilidade da participagdo no processo do Ministério Publico como “fiscal da lei” em todas
as acOes coletivas, o que o habilitaria em uma melhor posicdo que o juiz, para auferir o
controle da adequacéo da legitimidade.

Aponta Antonio Gidi (2003, p. 62) uma preocupacdo com a falta de adequacao do
legitimado processual nas acdes coletivas. E que este autor parte da premissa de que o
legitimado processual € porta voz da coletividade, ou seja, ¢ “o autor da acdo coletiva ¢ um
porta-voz dos interesses do grupo, sendo seu portador em juizo™.

Desta feita, argumenta, e esta é a posicao defendida no presente artigo, que o devido
processo legal coletivo somente é garantido pelo controle da adequacdo do legitimado
processual (em sua terminologia, representante) *°. Segundo Anténio Gidi, n&o se limitando a
incompeténcia do legitimado processual a producdo de provas (problema este, de menor
gravidade, haja vista a possibilidade de a agdo ser novamente proposta em pretensfes de
direito coletivo em sentido estrito e difuso, apesar de repercutir no direito ao tempo do
processo); “o problema comeca a ficar mais delicado, porém, se a incompeténcia do
representante repercute na forma como o processo € conduzido ou na fundamentacédo juridica
da pretensdo coletiva do grupo” (GIDI, 2003, p. 63). Afinal, ndo é possivel repropor a mesma
acdo coletiva “com base em uma melhor argumentagao ou fundamentagao™.

Alids, é importante a indagacao de Anténio Gidi sobre a entidade Ministério Publico,
para quando atesta que em a¢des conduzidas por esta entidade, e, consequente auséncia de um
fiscal da lei, acaso for suprimido o controle da adequacéo do legitimado pelo juiz, se podera
constituir uma legitimagdo inadequada “regada de boa vontade e boa-fé e abencoada pelo
poder estatal”. (2003, p. 64)

Nos Estados Unidos, ainda sob o parecer de Antbnio Gidi (2003), a adequacdo do
representante esta consagrada no devido processo legal — e assim, € questdo de ordem
constitucional. Deste modo, porque se trata de um direito fundamental, o juiz possui a
responsabilidade pela viabilidade (eficacia) da conducéo adequada do processo coletivo.

S&o trés resultados buscados com o controle da adequagdo do representante da
coletividade no direito norte-americano: a. minimizar o risco de coluséo, combinacdo de
resultado; b. incentivo a uma conduta vigorosa do representante; c. assegurar no processo a

Visdo e os reais interesses da coletividade (e de seus membros), ora especialmente defendido

contra. O que é secundum eventus litis € a extensdo in utilibus da coisa julgada para a esfera individual dos
componentes da comunidade ou da coletividade”.
** Coaduna-se com esta posicéo, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., (2009) e Ada Pellegrini Grinover (2002)



no presente artigo. Até mesmo porque, é requisito da citada adequacgdo, no direito norte-
americano, “a auséncia de antagonismo ou conflito de interesses entre o representante € o
grupo e a possibilidade de assegurar a vigorosa tutela dos interesses do grupo”. (GIDI, 2003,
p. 67).

No direito patrio, segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2009, p. 206), “a
possibilidade de o juiz dispensar 0 prazo minimo de um ano de constitui¢cdo, para que a
associacdo proponha a acéo coletiva, verificados certos requisitos, ja € um sinal ostensivo de
interferéncia judicial no controle da legitimagao coletiva (art. 82, §1° do CDC)”.

Apresentada estas consideracBes, € preciso verificar como deve ser realizado o
controle judicial da adequacdo do legitimado processual, ora substituto da massa em juizo. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal“® aponta como critério para avaliacdo da

47 trata-se de vinculo de afinidade tematica

legitimidade adequada: a “pertinéncia tematica
entre o legitimado processual e o objeto litigioso. E preciso vislumbrar outros critérios, haja
vista que a legitimidade adequada deve ser examinada no contetdo da demanda coletiva.

Afirmam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.(2009) que anéalise da legitimacao
coletiva acontece em duas etapas: inicialmente, o juiz verifica se had autorizacdo legal da
entidade para substituir em juizo os titulares do direito coletivo pretendido em juizo; e depois,
realiza o juiz, de forma motivada, um “controle in concreto” da adequagao da legitimidade.

E pela analise em concreto que o0 juiz podera se convencer de que o legitimado
processual é porta voz da massa, sob pena de oportunizar outro substituto para a coletividade
(GIDI, 2003). Afinal, é dnus argumentativo do autor da acdo coletiva justificar que cumpriu
seu dever de performance oOtima, ou seja, operou, a partir da “reflexividade reflexa”, a
abertura do horizonte hermenéutico da massa. E preciso, pois, que o legitimado processual
convenca ao juiz que a compreendeu e assim, esta apto a contrafactuar a facticidade da massa.
Somente por esta via que a emancipacdo politica da massa € realizada, ante a atitude do

substituto em perceber e garantir o espirito da diferenciacdo indiferente da massa.

* EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. Confederacéo Nacional das Profissdes Liberais - CNPL.
Falta de legitimidade ativa. - Na ADI 1.792, a mesma Confederacdo Nacional das Profisses Liberais - CNPL
ndo teve reconhecida sua legitimidade para prop6-la por falta de pertinéncia tematica entre a matéria disciplinada
nos dispositivos entdo impugnados e 0s objetivos institucionais especificos dela, por se ter entendido que os
notérios e registradores ndo podem enquadrar-se no conceito de profissionais liberais. - Sendo a pertinéncia
temaética requisito implicito da legitimac&o, entre outros, das Confederacfes e entidades de classe, e requisito que
ndo decorreu de disposicdo legal, mas da interpretacdo que esta Corte fez diretamente do texto constitucional,
esse requisito persiste nio obstante ter sido vetado o paragrafo Gnico do artigo 2° da Lei 9.868, de 10.11.99. E de
aplicar-se, portanto, no caso, o precedente acima referido. Acéo direta de inconstitucionalidade ndo conhecida.
(ADI 2482, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 02/10/2002, DJ 25-04-2003 PP-
00032 EMENT VOL-02107-01 PP-00168)

*" Também neste sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso (2011) ao vislumbrar o papel do juiz nas acdes de
demanda a tutela de interesses difusos.



5 CONCLUSAO

E certo que a autorizacio legislativa para que entidades institucionais realizassem a
defesa da massa, no ambito processual, representou um avanco consideravel para o
reconhecimento e concretizacdo de direitos coletivos.

A concepcdo de um “‘substituto processual”’ da massa, como um legitimado
extraordinario, que age sem necessidade de autorizacdo do titular do direito coletivo e de
forma exclusiva, € uma concretizacdo do potencial ativo do Estado sob um viés social.

N&o € sem razdo, a reconhecida utilizacdo pelo substituto processual, da acéo civil
publica como instrumento de formulacéo e implementacdo de politica publica numa sociedade
democrética. No entanto, sob uma visdo critica, e constatando o substituto processual como
uma tecnologia do poder; é preciso compreender as situacdes que estdo em jogo na relacao
entre a massa e seu substituto processual, a politica que cria e estabelece representacdes.

Estad a se atestar a violéncia simbdlica, inerente ao discurso burocrético, que faz
pressupor que os entes elencados pela lei processual sdo mais aparelhados e melhores que a
massa para se fazer em juizo. Estd em jogo a posicdo de superioridade da entidade
institucional que, ao realizar uma “curatela” dos interesses da massa pode muito bem decidir o
que deve ser discutido no processo. Ou seja, algumas situagdes existenciais podem ser
veladas.

No entanto, o presente artigo, como ja exposto, ndo esta a pretender reformas na lei
processual, de modo a garantir que a massa se faca presente em juizo sem a figura da entidade
institucional, ou mesmo reivindicar as solucdes apresentadas pelo sistema de class action do
direito norte-americano.

Prop0e-se, noutro passo, interpretar os termos dos enunciados normativos, de modo a
pensar a autbnoma do substituto processual como a liberdade conferida pela lei para este
produzir o melhor argumento em favor da massa, ap6s o cumprimento do dever de realizar a
abertura da sua facticidade. E que, a autonomia do substituto processual nio pode ser
encarada como uma permisséo de liberdade total para conduzir o processo coletivo, sob pena
de ferir o direito ao devido processo legal coletivo.

A abertura ao horizonte de sentido da massa ndo é algo simples. E preciso, pois, que
0 substituto, primeiramente, reconheca - antes de estabelecer com a massa uma relagéo
cognitiva de sua facticidade - a relacdo social que exerce efeitos sobre a abertura de sentidos.
Ou melhor, o substituto, antes de realizar a abertura a individualidade da massa, deve
conhecer dos efeitos das estruturas sociais que veiculam o desvio de linguagem entre ele e a

massa.



Assim é que, o dever do substituto em realizar uma performance 6tima € uma
verdadeira pesquisa sobre as condices existenciais da massa. E um engajamento espiritual,
no qual o substituto processual visa o esquecimento de si pela conversdo do olhar lancado as
circunstancias comuns da vida da massa e a aceita como singular. Propde-se, pois, que 0
substituto processual compreenda e apresente a massa em juizo, em toda sua particularidade -
tal qual se realizaria no oficio do etndgrafo.

Neste contexto, e como se trata de um dever de performance do substituto, como
corolario ao direito fundamental ao devido processo legal coletivo, é preciso, pois, que haja
um controle judiciario de sua observancia. Somente assim é possivel comprometer o resultado
do processo com a emancipacao politica da massa.

Assim, pela analise em concreto, 0 juiz podera se convencer de que o legitimado

processual é porta voz da massa e 0 autoriza a defender os interesses da massa.
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