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Chegamos, neste inicio do século XXI, ao apogeu do capitalismo, no
preciso sentido etimoldgico do termo, isto é, a fase histérica em que ele
se coloca na posicao de maior distanciamento da Terra e da Vida.

Com o abandono previsivel e inevitavel da experiéncia comunista em todo
0 mundo, a alternativa que se descortina lentamente, diante de nossos
olhos, é bem vincada: ou a humanidade se deixa conduzir a dilaceracéo
definitiva, na direta linha do apogeu capitalista, ou tomara afinal o rumo
da justica e da dignidade, seguindo o luminoso caminho tracado pela
sabedoria classica. Nao ha terceira via.

Para conjurarmos o risco de consolidacao da barbérie, precisamos
construir urgentemente um mundo novo, uma civilizagao que assegure a
todos os seres humanos, sem embargo das multiplas diferencas
bioldgicas e culturais que os distinguem ente si, o direito elementar a
busca da felicidade.

(Fabio Konder Comparato, 2008)
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RESUMO

O avanco da ciéncia e da tecnologia nas sociedades em desenvolvimento faz surgir
uma diversidade de interesses cuja satisfacdo deve sujeitar-se a prevencao de
riscos e a restauracdo de danos e prejuizos eventualmente causados pela producéo
de massa, poluicdo ambiental, degradacdo da natureza, servicos publicos
deficitarios, e outros que possam sacrificar a sociedade do presente e as geracdes
futuras. A Constituicdo Brasileira de 1988 garante direitos e define deveres,
individuais e coletivos, para a efetivacdo do Estado Democréatico de Direito,
estabelecendo mecanismos e procedimentos para a judicializacdo de conflitos
coletivos sendo a acao civil publica, regulada pela Lei 7.347/85 um dos instrumentos
normativos de acesso a Justica com o objetivo de tutelar direitos fundamentais. O
Ministério Publico € a Instituicdo que detém poderes para representar a sociedade e
defender a ordem juridica, devendo-lhe ser assegurada autonomia suficiente para o
exercicio da acdo civil pablica como legitimado comum. As associages civis
representantes de grupos e comunidades na defesa de direitos fundamentais deve
ser dispensada a exigéncia de tempo definido de sua constituicdo para ingressar em
juizo, como determina o 8§ 4° do art. 5 desta lei, porque essa restricdo reduz o
alcance do principio fundamental de acesso a Justica. Também deve ser
assegurada ao cidaddo a titularidade ativa na acéo civil publica em defesa de
direitos sociais fundamentais, uma vez que o cidaddo é representante idéneo para
exigir protecdo a vida digna de todos os homens.

Palavras-chave — Acao Civil Publica. Constituicdo Brasileira. Tutela de Direitos.
Acesso Judicial. Interesses Coletivos. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

The advancement of science and technology in societies in development makes born
a diversity of interests whose satisfaction is to be subject to risk prevention and the
restoration of damage caused eventually by mass production, environmental
pollution, degradation of nature, public services deficit, and others who may to
sacrifice the company's present and future generations. The Brazilian Constitution of
1988 guarantees rights and set duties, individuals and collectives, for the realization
of the Democratic State of Law, establishing mechanisms and procedures for the
judicialization of the collective conflicts and public civil action, governed by the law
n.7.347/85 is one of legal instruments of access to Justice with the goal to ensure the
protection of fundamental rights can be used by different entities, public and private.
Being the Public Ministry the institution which has the power to represent the
company and defend the legal order, to its must be ensured sufficient autonomy to
pursue the public civil action as a legitimated common. On respect the civil
associations representatives of groups and communities in the defense of



fundamental rights must be waived the requirement of time defined of its constitution
to enter into legal proceedings, as stipulated in Paragraph 4 of art. 5 of these law,
because the restriction reduces the scope of the fundamental principle of access to
justice. Moreover, should be ensured to the citizen the active title on the public civil
action in defense of fundamental social rights, since which is the citizen the
representative to demand protection for life worthy of all men.

Key words — Brazilian Constitution. Public Civil Action. Fundamental Rights. Access
to Justice. Collective interests. Protection of Rights

RIASSUNTO

L"avanzo della scienza e della tecnologia nelle societa in sviluppo hanno fatto
sorgere una diversita degli interessi, la cui soddisfazione deve assoggettarsi alla
prevenzione dell"avvenimento di rischi e della restaurazione dei danni e pregiudizi
occorsi in conseguenza della produzione di massa, inquinamento ambientale,
degradazione della natura, deficienza dei servizi pubblici, ed altre che possono
sacrificare la societa del presente e le generazioni futuri. La Costituzione Braziliana
del 1988 garantisce diritti e definisce doveri, individuali e collettivi, per la effetivazione
dello Stato Democratico di Diritto, stabilindo dei meccanismi e procedimenti giudiziale
necessari per la soluzione dei conflitti colletivi, e I"azione civile pubblica, regolata
dalla legge N° 7.347/85, € uno degli strumenti processuali di accesso alla giustizia
con |"obiettivo di assicurare la tutela di diritti fondamentali potendo essere utilizzata
per diversi enti, pubblici e particolari. Essendo il Pubblico Ministero I'instituzione con
poteri per rappresentare la societa e difendere |'ordine giuridica, lo deve essere
assicurata I"autonomia sufficiente per azionare il giudiziario attraverso |"azione civile
come uno dei legittimati comuni. In relazione alle associazione civile che
rappresentano gruppi e comunita nella difesa di diritti fondamentali deve essere
dispensata I'esigenza di un periodo minimo della sua costituzione per promuovere
I"azione civile come definisce I"articolo 5°, 84° della legge N. 7.347/85, perché
guesta restrizione limita |"efficacia del principio fondamentale di acesso alla giustizia.
D altra parte, deve essere assicurata ai cittadini la legittimita attiva nell’azione civile
pubblica per la difesa di diritti sociali fondamentali, giacche sono i rappresentanti
idonei per richiedere la protezione alla vita digna di tutti gli uomini.

Parole Chiavi — Azione Civile Pubblica. Costituzione Braziliana .Tutela di Diritti.
Acesso alla Giustizia. Interessi Collettivi. Diritti Fondamentali.
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1 INTRODUCAO

Desde a segunda metade do século XX, passado, 0os povos ocidentais foram
se dando conta de que os postulados cientificos e metafisicos que influenciaram e
sustentaram a histéria da humanidade até entdo ndo eram mais capazes de
responder as inquietacdes e as necessidades decorrentes do atual estagio de

desenvolvimento.

Os modelos que parametrizaram as rela¢gdes socioecondmicas, a vida cultural
e a organizacao juridica com o0s seus respectivos instrumentos de concretizacao
tornaram-se vagos, lacunosos e ineficientes para a regulacdo do desenvolvimento

dos paises e a melhoria da vida de suas gentes.

Constata a modernidade humana que o ethos do individualismo liberal e do
positivismo aprisionado pelo formalismo deve ser superado por concepcdes
renovadas que permitam a construcdo de formulas de convivéncia social, interna e
externa, capazes de resolver ou reduzir a ocorréncia de conflitos derivados da
concentragéo do capital, da hipertrofia do Estado e da excluséo dos trabalhadores e
dos pobres da participacao politica (WOLKMER, 2001, p. 2).

A crise ndo se afigura apenas na ordem econdmica, mas também se
manifesta nos modelos tradicionais de regulacdo social, isto €, do Estado e do
Direito, inclusive nos paises industrializados da Europa e da Norte-América, onde
varios estudos tém posto em questdo a eficiéncia do controle do Estado e tém
formulado criticas sobre a sua acdo (FARIA, 1996, p. 16).

O Direito como um produto cultural importante e indispensavel para o
ordenamento da vida social de todos os povos tem-se revelado inadequado para
reger e controlar a dindmica da sociedade, aprofundando muitas vezes a distancia
entre legislagdo e realidade, na medida em que impde modelos de conduta
incompativeis com as expectativas e demandas dos individuos e dos grupos sociais,
uma vez que, ao invés de libertar o homem, torna-o prisioneiro dos padrbes
selecionados e, quase sempre, alienados da sua historia, levando-o a criar
alternativas préprias para a superacdo de suas dificuldades, o que geralmente

desencadeia novos conflitos e fomenta agudas crises sociais.
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Tanto o racionalismo metafisico-natural (jusnaturalismo) como o racionalismo
l6gico-instrumental (positivismo juridico), que pautaram a historia da construgdo do
Direito em épocas distintas, ttm dado mostras da ineficiéncia dos seus métodos
para a superacdo do seu proprio esgotamento. Disso resulta uma racionalidade
nova, que pretende a criacdo de um novo paradigma para a realizacdo do Direito,
fundado na ética-politica e na libertacdo do homem em busca da emancipacéo
social ( WOLKMER, 2001, p.3).

Esse papel de critica a tradicional legalidade e seus dogmas foi assumido
inicialmente por alguns paises da Europa (ex: Alemanha, Italia), onde intelectuais e
magistrados antipositivistas comegaram a questionar as raizes filosoficas da
elaboracdo do Direito e dos efeitos sociais do tradicional legado juridico, movimento

esse gue se alastrou pela América Latina, alcancando o Brasil (p. 5).

A reflexdo critica sobre os fundamentos e a estrutura do pensamento juridico
moderno ocidental se destina a revisdo do discurso e do conhecimento juridico
tradicionais com o objetivo de redefinir diretrizes para a execucéo da pratica politico-
social de uma cultura juridica inclinada a construir uma sociedade democratica,

plural e capaz de promover a socializagdo da justica (p. 21).

Disso vem resultando um processo de revisdo dos Estatutos Politicos de
varios paises, que passaram a neles inscrever principios e mecanismos que
possibilitem a elaboracdo de um novo pacto social pautado por instrumentos
garantidores da democracia, da igualdade, da liberdade, da solidariedade, do acesso
de todos aos bens da vida e ao direito a justica, ja antes sinalizados pelas
Declaragbes Universais de Direitos e de protecdo da humanidade, ao prescreverem
principios e postulados fundamentais de regéncia da vida dos povos em quaisquer
setores da sua atuacdo e convivéncia social, econébmica e cultural, no ambito dos

seus proprios paises e nas suas relacdes externas.

O Brasil, ressurgido de duas décadas de submissdo aos grilhdes do
militarismo, tem hoje, assentados na sua Constituicdo de 1988, os pilares capazes
de afiancar o ideal libertario de uma nagcé&o democratica e justa, a despeito de aqui e

ali sofrer ameacas pela arrogancia dos seus mandatarios e pela subalternidade da
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politica externa, como denunciava Bonavides (1999) no final dos anos de 1990,
conclamando todos & defesa da Constituicéo e da democracia®.

Para este autor, a Constituicdo vigente no Brasil (1988) é basicamente, em
muitas de suas dimensdes essenciais, uma Constituicdo do Estado Social, por via
da qual ndo sdo apenas concedidos, mas também garantidos, os direitos sociais
bésicos, dotados agora de uma substantividade nunca conhecida nas Constituicdes

anteriores, desde a de 19342,

Justifica-se essa referéncia inicial a Constituicdo porque é ela que, em
qualquer pais, estabelece os principios e as regras juridicas superiores que devem
regular o proprio Estado nas suas relacdes internas e externas, assim como estatui
direitos e deveres dos individuos e dos grupos sociais em qualquer ambito, publico e
privado, do cotidiano e da dinamica sociais, cuja especificacdo e disciplina séo fruto

do processo legislativo ordinario subsequente.

Ainda que as regras de conduta (inclusive as juridicas) ndo sejam capazes de
prever todas as hipoteses do comportamento humano, o direito, entretanto, como
solucdo normativa que é, apresenta definicdo para essas hipoteses, porque tem
como caracteristicas a unidade e a totalidade. O direito ndo é, pois, apenas o direito
escrito ou costumeiro, mas um sistema integral de definicdo da conduta humana
ontologicamente indivisivel (GRECO FILHO, 1989, p. 2).

Portanto, mesmo com a existéncia de uma ordem juridica destinada a regular
a cooperacao entre pessoas, publicas e privadas, e a estabelecer a atribuicdo de
bens e de posicdes reciprocas de vantagens e de desvantagens, ela ndo é suficiente
para eliminar ou evitar os conflitos que podem surgir entre 0s seus muitos sujeitos
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2007, p. 26).

! BONAVIDES (1999, p. 17):
[...] é, sobretudo, conclamacao a juristas, magistrados, professores, estudantes e intelectuais no sentido
de que entendam a democracia por direito, por principio de justica, por atributo do género humano, por
dimensao superior da liberdade; democracia, enfim, como semblante politico de que se reveste a
dignidade da pessoa humana, sujeita, de Ultimo, a nunca se afirmar num Pais que a corrupcao das
instituicdes, a catastrofe do Estado de Direito, a incapacidade dos governos e a traicdo das elites
arrastaram ao despenhadeiro do neocolonialismo.

% Esse novo direito proclamado pela Carta de 1988 (BONAVIDES, 2007, p. 373-374)
[...] exprime com toda a for¢ca a tensdo entre a norma e a realidade, entre os elementos estaticos e os
elementos dindmicos da Constituicdo, entre a economia de mercado e a economia dirigida, entre a
liberdade e a planificacdo, entre o consenso e o dissenso, entre a harmonia e o conflito, entre pluralismo
e monismo, entre representacdo e democracia, entre legalidade e legitimidade e até mesmo entre
partidos politicos e associacdes de classe, profissdes ou interesses [...]
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Ao lado do surgimento do direito como regra para a solucao justa dos
conflitos, o préprio direito detém mecanismos de efetivacdo das solucdes por ele
prescritas, 0 que se concretiza nas sociedades contemporaneas por meio da
intervencao do préprio Estado, realizando a atividade publica inderrogavel chamada
jurisdicdo, que tem como seu instrumento de operacionalizacdo 0 processo,

sistematizado no direito processual.

Dentre as categorias estruturais do sistema de direito processual a acao tem
se manifestado como um fenémeno capaz de refletir a trajetoria da civilizacdo na
medida em que por ela se veiculam os conflitos resultantes do convivio social e as
pretensées humanas reguladas pelo direito, retratando, desse modo, 0s avancos e
as conquistas alcancadas socialmente. Por intermédio e consequéncia da acédo, as
relacbes sociais, privadas ou ndo, singulares ou plurais, publicizam-se e quase
sempre resultam dos seus efeitos modelos paradigmaticos de comportamentos
futuros. Traduzindo interesses de sujeitos de direito (publicos e privados) perante o
Poder Judiciario, a acdo retrata uma parcela importante dos movimentos do mundo,

refletindo as conquistas e 0os novos direitos instituidos.

Eis por que nos ocupamos aqui da acdo civil publica, regulada pela Lei
7.347/85, como veiculo processual que conduz ndo mais pretensfes derivadas de
conflitos intersubjetivos, como ocorre secularmente na histéria do direito processual
civil, mas, ao contrario, ela tem como objeto de julgamento os novos direitos e
interesses que transpdéem o ambito da individualidade, porque se manifestam de

forma coletiva.

Afinal, o direito tem historicamente cultivado a proposi¢cdo de apresentar-se
socialmente como o meio e o0 modo capaz de proporcionar a melhor convivéncia
social e, por conseguinte, deve a sua dogmatica viabilizar a compreensao da sua
natureza de forma a permitir a sua aplicagcdo racional e compativel com as

expectativas sociais.

A acéo civil publica é, pois, um instrumento processual que conduz a juizo os

interesses e direitos transindividuais, objetivando a tutela de pretensfes difusas e
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coletivas stricto sensu®. Essa, a revelacdo do tempo presente — a admissdo de um

direito subjetivo com titulares coletivos, portanto, um direito subjetivo coletivo.

A acdo como poder de agir em juizo estad assegurada constitucionalmente,
apresentando-se como uma derivacdo do status civitatis, de natureza genérica,
inexaurivel e preliminarmente sem qualquer vinculacdo a situagBes concretas.
Configura-se, assim, como um principio constitucional que proclama o direito de
acesso a justica para a defesa de direitos lesados ou simplesmente ameacados de
lesdo®, adotado pelas constituicdes contemporaneas, ao lado de outros que também

fundamentam o sistema do direito processual.

Para o processualista latino Couture (1981, p. 77-78), a acao civil nao difere,
em sua esséncia, do direito de peticdo perante a autoridade. Este € o género, aquela
é uma espécie”. Ensinava que o direito de peticdo exercido perante o Poder Judicial
sob a forma de acédo civil ndo somente se apresenta virtualmente coativo para o
demandado, desde que nao deseje sofrer as consequéncias prejudiciais de sua
confissao ficta, mas € também coativo para o magistrado, que deve manifestar-se de

uma ou outra forma sobre o requerido.

Os fundamentos constitucionais do direito processual acrescentam ao seu
instrumentalismo técnico (modus operandi de solucionar litigios derivados de
interesses subjetivos) um sentido finalistico ético na realizacdo dos procedimentos

que lhes sdo proprios e no contelido dos provimentos jurisdicionais dele advindos®.

Cf. Almeida (2007. p. 59), s8o também instrumentos processuais de resolucéo de conflitos coletivos
no Brasil 0 Mandado de Seguranca Coletivo, a Acao Popular e o dissidio coletivo, que compdem o
direito processual coletivo comum, restando ao Controle de Constitucionalidade (concentrado e
abstrato) a natureza de processo coletivo especial.

Diz a vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “A lei ndo excluira da apreciagao do

Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito” — CF, art. 5°, XXXV, cujo teor subtraiu a limitacdo

restritiva contida na Constituicio de 1946 “a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder

Judiciario qualquer lesédo de direito individual®, posteriormente alterado pela Emenda Constitucional

n. 07, de 13 de abril de 1977: “A lei ndo podera excluir da apreciagao do Poder Judiciario qualquer

lesdo de direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a que se exauram

previamente as vias administrativas, desde que ndo exigida garantia de instancia, nem ultrapassado

o prazo de cento e oitenta dias para decisao sobre o pedido®.

Cf.Couture: [...] outras espécies de direito de peticdo, caracterizadas por formas e modalidades especiais,
sdo a apelacdo de certos atos do governo municipal ante o Parlamento, o contencioso
administrativo, a querela criminal, o exercicio judicial dos direitos de retificacdo e de resposta em
matéria de imprensa, etc. Quando o direito de peticdo se exerce ante o Parlamento, ndo supde a
possibilidade de nenhum poder coativo de torna-lo efetivo. Por sua parte, o Parlamento nédo tem
nenhum dever juridico de acolher ou rechacgar a peticdo.

Para citar exemplos do ethos processual constitucional: CF, art. 5°, LIV- “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal“; LV- “aos litigantes, em processo judicial ou

administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes®.

IN

(9]
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Portanto, a norma constitucional do presente (CF, art. 5°, XXXV) sem as restricoes
pretéritas deve ser traduzida em consonancia com o titulo e o capitulo nos quais
estd inserida — dos direitos e garantias fundamentais — dos direitos e deveres

individuais e coletivos.

O constitucionalista Silva (2008, p.413, 420) ensina que as garantias
constitucionais podem ser classificadas em individuais, coletivas, sociais e politicas
em conformidade com a natureza do direito garantido. Ao tratar das garantias
individuais, o autor as reune em funcdo do seu objeto para destacar os principios
que as governam, tais como o principio da legalidade, da protecdo judiciaria, da
estabilidade dos direitos subjetivos, da seguranca juridica e dos remédios
constitucionais. Do principio da protecdo judiciaria, também chamado principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV), constam o direito de
acdo e de defesa, o direito ao devido processo legal (CF, art. 5°, LIV) e o direito a
duracéo razoavel do processo (CF, art. 5°, LXXVIII).

Apesar das modificacbes importantes operadas no sistema do processo civil
brasileiro a partir dos anos noventa do século findo (XX) com a introducdo de
instrumentos processuais garantidores de efetividade, simplificacdo e agilidade do
iter procedimental com vistas a adapta-lo as exigéncias dos novos tempos, o regime
codificado permaneceu tendo como objeto Unico de sua regulacédo os conflitos de
natureza intersubjetiva. Muitas e relevantes tém sido as alteracfes sofridas pelo
Cadigo de Processo Civil (CPC), voltadas a realizacdo de um processo célere e justo
na medida possivel da garantia de direitos e de efetivacéo de justica. Contudo, seus
principios cardeais permanecem girando em torno das pretensdes singularmente

consideradas — os conflitos intersubjetivos de interesses.

Ocorre que o modelo da sociedade pés-industrial implica o surgimento de
relacbes juridicas que ultrapassam a esfera estritamente individual para afetar
grupos de pessoas, determinaveis ou nao, forjando portanto, a transformacéo do
direito material e processual, e a adocdo de novos tipos de conduta e convivéncia
sociais visando a assegurar o bem-estar coletivo. Passam a surgir conflitos e a
ocorrer demandas que atingem todas as pessoas em qualquer lugar porque estao
presentes e fazem parte do cotidiano de todos, ricos ou pobres, jovens ou nao,

independentemente de crencgas ou vinculacdes partidarias, como sdo as questdes
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referentes ao direito a saude, a educacdo ou a dignidade da pessoa humana, para

citar algumas.

Os sistemas tradicionais de prevencao e controle de litigios sociais tém-se
mostrado ineficazes para restaurar as lesdes causadas as pessoas ha sua condicao
de contribuintes, trabalhadores, consumidores, servidores publicos, moradores,
habitantes de certas regides, assim também para prevenir e reprimir danos
causados ao patrimoénio publico (SHIMURA, 2006, p. 35).

Com efeito, transforma-se a antiga ideia de um processo eminentemente
privatista e individual para permitir a elaboracdo de um sistema processual
diferenciado, ainda que paralelo (como vem ocorrendo no Brasil) destinado a
atender também a grupos, classes e categorias de pessoas em relacdo a interesses
voltados, por exemplo, a manutencdo do ambiente sadio, as relacdes de consumo e
a outros tantos, dando configuragdo a um novo processo — 0 processo coletivo, e a

reelaboracéo de principios e de institutos tedrico-normativos para a protecéo judicial.

Apesar de ja existirem, antes de 1985, previsdes legais esparsas destinadas a
protecdo de direitos transindividuais, como o processo judiciario do trabalho (CLT,
Decreto-Lei 5.452, 1943), a acdo popular (Lei 4.717, 1965), a intervencédo e
liquidacdo extrajudicial de instituicdo financeira (Lei 6.024, 1974) e Lei de protecao
ambiental (Lei 6.938, 1981), foi somente a partir da Lei 7.347, 1985 que se instituiu
no Brasil um instrumento processual abrangente, dotado de sistematizacdo e
eficacia no combate a lesdo dos direitos coletivos lato sensu, por via do qual é
disciplinada a acéo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turisticos e paisagistico, por infracdo a ordem econdmica e urbanistica, assim como

a qualquer outro interesse difuso ou coletivo (art.1°, Lei 7.347, 1985).

A Lei 7.347 (1985) ganhou forca politica de nivel constitucional com a Carta
Federal de 1988 (art. 129, Ill), na medida em que o constituinte de entéo foi além da
disciplina processual, fazendo constar do Estatuto Politico brasileiro a previsdo de
direitos substantivos coletivos, tais como o direito a uma ordem econdmica justa,
assentada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, com o fim de
assegurar existéncia digna a todos, em consonancia com os ditames da justica
social, com observancia dos principios da funcéo social da propriedade, a defesa do
consumidor e do meio ambiente e a reducdo das desigualdades regionais e sociais
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(CF, art. 170),outorgando ainda a entes diversos a legitimidade para a sua defesa
(CF, art. 5°, XXI).

Estabeleceu ainda a Constituicdo de 1988 as diretrizes para uma politica
urbana capaz de ordenar as funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de
seus habitantes (art. 182); garantiu o acesso de todos a saude, a educacgdo, ao
lazer, a cultura, a dignidade, ao respeito e a liberdade (art. 227), direitos esses cuja
inobservancia pode suscitar 0 ajuizamento de acéo civil publica objetivando a sua

efetivacao.

Tais direitos séo inerentes a existéncia da vida digna da pessoa humana e se
constituem, por isso mesmo, como direitos fundamentais e indisponiveis, cujo
acesso e fruicdo devem ser assegurados a todos, indistintamente. A acdo civil
publica se apresenta, pois, como um mecanismo capaz de viabilizar a efetivacéo
desses direitos fundamentais, na perspectiva da realizacdo de uma sociedade justa
e solidaria garantidora do bem-estar de todos, consoante os principios da

constituicdo brasileira.

Presume-se ser esse o fato que justifica a assertiva de alguns doutrinadores
de que atualmente no Brasil a tutela jurisdicional se classifica em trés grupos: a)
mecanismos para a tutela de direitos subjetivos individuais, que se subdividem entre
os destinados a tutela-los individualmente por seu préprio titular e os que visam a
tutela coletiva de direitos individuais (acdes civis coletivas); b) mecanismos para a
tutela de direitos transindividuais (acdo popular, mandado de seguranca coletiva e
acao civil publica) e c) instrumentos para a tutela da ordem juridica, abstratamente
considerada (controle de constitucionalidade) (ZAVASCKI, 2007, p.27).

A positivacao desse sistema de tutela jurisdicional coletiva faz emergir uma
das questdes mais frequentes nas discussdes tedricas e jurisprudenciais pertinentes
a acao civil publica, particularmente, que é a relacionada a legitimacdo para agir,
uma vez que aqui ndo mais se cuida de personificacdo do interesse ligado direta e

pessoalmente a um titular, como ocorre com as acoes civis individuais.

Ao contrario, diante da natureza do objeto da acdo civil publica é de se
reconhecer que a legitimacdo para agir deve libertar-se do interesse pessoal,
particularmente em se tratando de interesses difusos de natureza fundamental a

vida digna, porque esses nao comportam determinacdo dos sujeitos e tém objeto
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fluido e genérico (MANCUSO, 2004, p.183). A despeito da positivacdo consignada
na Lei 7.347, (1985) e no Cdadigo de Defesa do Consumidor acerca da indicacao dos
entes, publicos e privados, legitimados a promocao da acao civil puablica, a questéao
nao perdeu o interesse académico-cientifico. Efetivamente, a legitimidade para a
propositura de acdes coletivas ndo se funda na titularidade do direito material
invocado, mas na possibilidade de o autor coletivo se tornar o adequado portador
dos interesses da comunidade, ou seja, deve ter aferida a representacéo adequada’,

a sua idoneidade social para representar a comunidade.

Assim, em consonancia com 0s principios que regem 0 processo coletivo, o
autor da acao civil publica, conquanto néo seja o titular do direito material, h4 que
ser o portador adequado da defesa do direito de muitos. Esse critério reflete-se na
prépria concepcédo politica do Estado, implicando a implementacdo de mecanismos
que garantam a efetivagcdo da democracia representativa proclamada na vigente

Constituicao Brasileira.

E com base nesses pressupostos tedricos que o nucleo central do presente
trabalho visa a identificacdo da natureza juridica da legitimacao ativa conferida por
Lei a véarios entes na acdo civil publica, para, com fundamento nos principios
constitucionais norteadores da participacdo democréatica dos cidaddos na vida
politica e social do pais, propor o alargamento dessa legitimagcdo, quer seja para
suprimir restricbes impostas pela legislacdo a certas categorias de legitimados, quer
seja para permitir a inclusdo de outros entes como legitimados ativos a defesa

judicial dos direitos difusos fundamentais.

"o Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos oriundo da USP, que se encontra no
Congresso Nacional, ao indicar os legitimados concorrentes a acéo coletiva (art. 20) prescreve a
pessoa fisica e ao membro do grupo, categoria ou classe a satisfacdo do requisito da
representatividade adequada que deve ser reconhecida pelo juiz. Segundo o proposto a adequacéo
dessa representatividade devera ser demonstrada: a) pela credibilidade, capacidade e experiéncia
do legitimado; b) pela experiéncia na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses difusos ou
coletivos; ¢) pela conduta adotada em eventuais processos coletivos de que tenha participado.
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2 NOVOS DIREITOS E OS PRINCIPIOS INFORMATIVOS DA TUTELA
JURISDICIONAL COLETIVA NO BRASIL

Para o sistema processual classico, o direito de agédo, também denominado
por parte da doutrina como direito & demanda?, expressa o direito ou o poder que a
parte interessada tem de provocar, ativar a funcéo publica de natureza jurisdicional
com o objetivo de satisfazer uma pretenséo de direito material, uma vez que a
jurisdicdo é inerte (nemo iudex sine actore), salvo em alguns paises fundados no
ideario socialista, onde os sistemas politico-constitucionais permitem intervencao

judicial autbnoma.

Afigura-se, entretanto, de outro modo a acédo judicial como direito publico
garantidor da inafastabilidade da jurisdicdo e destinado a requerer em juizo direito
préprio ou alheio, e para cujo exercicio a doutrina, as leis processuais e a
jurisprudéncia fixam-lhe condicbes e especificam o0s seus elementos

caracterizadores.

Deve-se reconhecer, todavia, que inobstante a rigidez e o formalismo
excessivos adotados pelos sistemas de processo civil das familias tradicionalmente
vinculadas a civil law (onde se inclui o Brasil), eles atualmente se encontram
mitigados por forgca do paradigma do Estado Democratico Constitucional e das
muitas revisdes e reformas por que tém passado os respectivos cddigos e leis
processuais, destinadas a assegurar flexibilidade na interpretacdo das suas regras,
agilidade no decurso dos procedimentos e efetividade substantiva nos provimentos
jurisdicionais, o que vem ocorrendo, no Brasil, por exemplo, desde os primeiros anos
da década de 19902

Comentando uma das reformas do Cdédigo de Processo Civil brasileiro,

Dinamarco (1997, p. 21) afirma que

! Para Dinamarco (1986, p. 67), a acdo tem assento no principio da demanda e representa o ato
inicial de provocacédo da autoridade para dela exigir uma resposta.

% Dentre as alteracdes ocorridas no CPC brasileiro, pode-se exemplificar com a adoco do Procedi-
mento Sumario (CPC, art. 275); a Antecipacdo da Tutela (CPC, art. 273); o procedimento do
Recurso de Agravo (CPC, arts. 522-529); a concesséo da Tutela Especifica na acdo que tenha por
objeto obrigacéo de fazer/ndo fazer e entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A); a Informatizacdo
do Processo Judicial (CPC, art.154 § 2°); o Cumprimento da Sentenca (CPC, art.475- e ss.).
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[...] a segunda metade do século XX caracterizou-se, na doutrina internacional do processo
civil, como um tempo de mudancas. O monumental esforco dos idealistas portadores da bandeira da
efetividade do processo abriu espaco para a consciéncia da necessidade de pensar no processo
como algo dotado de bem definidas destinacfes institucionais e que deve cumprir 0s seus objetivos
sob pena de ser menos Util e tornar-se socialmente ilegitimo [...]

Conclui o seu pensamento dizendo que “acesso a justica equivale a obtengao
de resultados justos”. Para o autor, nega-se o acesso a justica® aquele que sequer
consegue fazer-se ouvir em juizo, como também a todos os que, pelas mazelas do
processo, recebem uma justica tarda ou alguma injustica de qualquer ordem. Acesso
a justica é o que também ja se designou como acesso a ordem juridica justa.
Augura-se a caminhada para um sistema em que se “reduzam ao minimo inevitavel
os residuos de conflitos nao-jurisdicionalizaveis (a universalizacdo da tutela
jurisdicional) e em que 0 processo seja capaz de outorgar a quem tem razao toda a

tutela jurisdicional a que tem direito” (1997, p. 21).

Defendendo a tese da instrumentalidade do processo, diz que todo estudo
teleolégico da jurisdicdo e do sistema processual deve ultrapassar os limites do
direito e da sua vida, projetando-o para além do objetivo puramente juridico e
enfrentar as tarefas que Ihe cabem perante a sociedade e perante o Estado.

Ensina o mestre que a jurisdicdo ndo tem um escopo, mas escopos, no plural,
nao devendo reduzir-se a fixacdo de um escopo exclusivamente juridico, pois o que
ha de mais importante € a destinagéo social e politica do exercicio da jurisdigdo. “A
jurisdicdo tem, na realidade, escopos sociais (pacificagdo com justica, educacéo),
politicos (liberdade, participacdo, afirmacdo da autoridade do Estado e do seu
ordenamento) e juridicos (atuacdo da vontade concreta do direito)” (2005, p. 186,
388).

Reconhece todavia que a forca das tendéncias metodoldgicas do direito
processual civil na atualidade dirige-se com grande intensidade para a efetividade do
processo cuja expressao retrata a ideia de que o “processo deve ser apto a cumprir
integralmente toda a sua func&o sociopolitico-juridica, atingindo em toda a plenitude

todos os seus escopos institucionais” (p. 330-331). Efetividade do processo para o

® Cf. Dinamarco (2005, p. 393): A idéia do acesso & justica constitui a sintese do pensamento instrumentalista
e dos grandes principios e garantias constitucionais do processo. Todos eles coordenam-se a fim de tornar o
sistema processual acessivel, bem administrado, justo e afinal dotado da maior produtividade possivel.
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autor significa a sua aptiddo para eliminar insatisfacdes, com justica, e fazendo
cumprir o direito, sem obscurecé-lo como meio de educacao geral para o exercicio e
respeito aos direitos e canal de participacdo dos individuos nos destinos da

sociedade, assegurando-lhes a liberdade.

A efetividade da tutela jurisdicional vem sendo gradualmente incorporada no
sistema do processo civil brasileiro, como ocorre com um dos melhores exemplos
gue se pode citar: a eliminacédo do bindbmio condenacao/execuc¢ao visando a conferir
autoexecutoriedade a tutela condenatéria, conforme prescricdo das Leis 8.952/1994
e 10.444/2002 (CPC, arts. 461 e 461-A).

O que se verifica é que a jurisdicdo, como expressao de poder e de soberania
do Estado foi concebida historicamente para a resolucdo de conflitos de interesses
no pressuposto da ocorréncia de litigios de natureza individual, marcados pela
pretensdo de prevaléncia entre interesses adversos acerca de um mesmo bem da
vida. Essa é a natureza e a finalidade do sistema processual classico, retratado no

Brasil por intermédio do regime codificado do CPC de 1973.

O fenbmeno de realizacdo objetiva do direito em favor desse ou daquele
interesse individual, em conformidade com os principios e regras do direito material
existente, acompanhou a histéria da civilizacdo até o periodo posterior aos grandes
conflitos mundiais do século XX, a partir de quando comeca a surgir um novo
mundo, um novo contexto social, por forca da evolucdo técnico-cientifica e da
massificacdo do sistema de producdo e consumo econdémicos, que impulsionaram
uma nova dinamica social e forjaram o aparecimento de pretensdes novas e de
novos direitos ndo contemplados pela ordem juridica em vigor®, e que passam a ser

objeto de uma nova categoria processual, 0 processo coletivo.

A renovada concepcéo de direito repele as antigas teorias da jurisdicao que
reservavam ao juiz a restrita funcdo de declarar o direito ou de criar a norma

individual reguladora do caso concreto, uma vez que o Estado de Direito

* Bobbio (2004, p. 83), a0 comentar sobre o desenvolvimento da teoria e da pratica dos direitos do
homem, diz que ele se deu em duas dire¢des: a da universalizacdo e da multiplicacao, afirmando
gue essa multiplicagdo se deu de trés modos: a) porque aumentou a quantidade de bens
considerados merecedores de tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos
a sujeitos diversos do homem; c) porque o proprio homem ndo é mais considerado como ente
genérico, ou homem em abstrato, mas € visto na especificidade ou na concreticidade de suas
diversas maneiras de ser em sociedade, como crianca, velho, doente, etc. Em substancia: mais
bens, mais sujeitos, mais status do individuo.
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contemporaneo confere a jurisdicdo o dever de protecdo efetiva dos direitos,

individuais ou coletivos, i.e., a sua satisfacdo concreta.

Com efeito, o reconhecimento dos novos direitos sociais e econdmicos cujos
titulares passam a exigir a sua concreta e real fruicdo implica a necessidade da
criagdo de mecanismos de efetivacdo do direito a tutela jurisdicional, ndo mais
apenas para requerer ao Poder Judiciario a tarefa de regulacédo da situacéo litigiosa
na conformidade da lei genérica e abstrata, mas, diferentemente, para dele exigir a
compreensao dos novos fatos sociais que atingem sujeitos diversos visando a lhes
atribuir um sentido contemporaneo e adequado a realidade vivenciada (MARINONI,
2008, p. 96). Eis por que o direito de acdo deve alcancar e permitir a tutela dos
direitos de liberdade lesados ou ameacados pelo Estado (mandado de seguranca), a

realizacdo dos direitos sociais, a participacdo no poder (a¢do popular), dentre outros.

Ao tratar da importancia de uma concepc¢ao doutrinéria renovada da jurisdigdo
para que dela frutifique verdadeiramente uma resposta socialmente adequada as
necessidades do direito material, observa que os modelos processuais destinados a
tutela dos direitos transindividuais (a¢c6es coletivas) tém importante relacdo com os
direitos fundamentais. Por conseguinte, ao considerar que a acao coletiva é a via
prépria destinada a reivindicagao dos direitos fundamentais, “a jurisdicdo se torna,
inegavelmente, um local que acolhe a participacao, viabilizando a realizagdo de uma

prestacdo estatal imprescindivel aos direitos fundamentais’.

A ideia e o surgimento de acles coletivas ndo sdo recentes na historia do
direito processual dos paises desenvolvidos. A antiga Grécia e a Roma dos
imperadores ja deferiam ao individuo (cidad&o) o direito de defender a coisa publica
por meio da agdo popular. Também se encontram presentes as acdes coletivas na
pratica judiciaria dos sistemas da common law desde 1938, tais as class actions e as
relator actions. Igualmente no sistema romano-germanico da civil law, a Lei Royer
francesa (1973) tem a finalidade de defesa do consumidor e, ainda, as acdes da
Alemanha, surgidas a partir de 1965 em face da concorréncia desleal, para citar

algumas.

® Cf. Marioni (2008, p. 114, 205), o direito de agédo (individual ou coletiva) € um direito fundamental
processual e ndo um direito fundamental material, e se manifesta como o mais fundamental de
todos os direitos posto que imprescindivel a efetiva concrecéo de todos eles.
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Desde a sociedade surgida da Revolucdo Industrial e dos avancgos
tecnologicos dali decorrentes o homem verificou o quanto ele, isoladamente, nada
pode no contexto das novas corporacdes e dos grupos sociais que florescem,
aglutinadores de interesses comuns, como 0s sindicatos de categorias profissionais,
além de outros interesses que essas categorias ou grupos ndo podem abrigar,
porque indeterminados sdo o0s seus titulares e impossivel de fracionamento o préprio

direito ou interesse.

Sao interesses que, segundo Mancuso (2004, p. 93), apresentam as
caracteristicas de indeterminacdo dos sujeitos, indivisibilidade do objeto, intensa

conflituosidade, duracdo efémera, contingencial.

Essas novas aspiracfes sociais se apresentam e passam a reclamar protecéao
juridica, ndo mais de forma isolada ou individual, nos moldes tradicionais da
normatividade institucionalizada, porque revelam pretensdes oriundas de grupos e
de categorias sociais afetados pelos movimentos de uma nova era social, politica e
econbmica, da qual decorrem situacdes que depassam a individualidade e o
privatismo, configurando-se como interesses que envolvem, conjuntamente,
pluralidade de pessoas que se encontram em situacdes as mais diversas, sejam

trabalhadores, consumidores, habitantes de certa regiao, dentre tantas.

Tais interesses, a despeito de eventualmente ndo constituirem novidade,
entretanto, para eles ou em favor deles inexistia uma ordem juridica estabelecida,
por ndo se enquadrarem no ideario dos direitos e interesses capsulados
privatisticamente na moldura de uma sociedade inspirada sob o principio liberal,
restando assim, aos seus representantes, a reclamacao para a institucionalizacéo de
instrumentos legais protetivos, apontando para a formulacdo de novos principios
reguladores da convivéncia social e a ado¢cdo de novas regras de tutela juridico-

normativa capazes de constituirem modelos processuais inovadores.

Mazzilli (2007, p.58) também partilha dessa ideia ao afirmar que os interesses
difusos e coletivos sempre existiram e ndo sdo novidade de poucas décadas, tendo
ocorrido entretanto, nos ultimos anos, uma preocupacdo acentuada por parte da
doutrina e da legislacdo em identifica-los e protegé-los jurisdicionalmente, agora sob

as vestes do processo coletivo.
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Consequentemente, as transformacfes que fizeram o aparecimento da
sociedade nos moldes contemporaneos trouxeram, para além do progresso e do
desenvolvimento, a explosdo demografica, as grandes concentracdes urbanas, os
parques industriais e outros tantos problemas e tensdes decorrentes desses
fenbmenos sociais. Essa € uma das peculiaridades da complexidade dessa
sociedade de producdo, de troca e de consumo de massa que faz emergir
interesses de natureza coletiva cuja contrariedade resulta em conflitos que
desencadeiam a afetacdo de vastos agrupamentos de pessoas, segundo Ferraz
Junior (1984, p. 154), e que implicam a rediscussédo sobre o papel do direito e,
particularmente, do direito processual como instrumento destinado a garantir a
convivéncia social equilibrada e como meio assecuratério da normal desenvoltura

das relacdes sociais.

Sendo o processo jurisdicional um método de solugédo de controvérsias que
exige técnica apropriada para a sua consecucdo exitosa, em face da sua natureza
instrumental, torna-se, entretanto, indispensavel evitar o excesso de formalidades
gue venha a comprometer a efetividade da tutela jurisdicional, de tal modo que,
como afirma Bedaque (2006, p. 87), “muitas vezes é necessario renunciar ao dogma
da certeza e abrandar as garantias inerentes a seguranca juridica, a fim de evitar
que o tempo deteriore a utilidade pratica da tutela”, como ocorre com as tutelas de

urgéncia.

E fato que as questdes econdmicas e sociais da humanidade desencadeadas
pelos impactos da industrializagdo com seus consequentes movimentos
reivindicatorios para a realiza¢do da justica social impuseram ao Estado um elenco
de prestacdes sociais positivas em favor do individuo, tais como a assisténcia social,
a saude, o direito ao trabalho, a educacdao, etc., introduzidas no constitucionalismo
das distintas formas de Estado social, e passaram a dominar as Constituicbes do
segundo pos-guerra em decorréncia da ideologia e da reflexdo antiliberal do século
XX (BONAVIDES, 2007, p. 564). Esses direitos tém se expandido em decorréncia
dos proprios sistemas industriais e econémicos dos paises e da liberdade de
sindicalizacao, traduzindo o reconhecimento das liberdades materiais concretas por
parte do Estado (SARLET, 2007, p.57), conforme estdo contemplados no art. 6° da
vigente Carta Politica brasileira.
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A proclamagdo do Estado Democratico de Direito traz a lume o
reconhecimento de direitos de solidariedade, retratando um “processo de
convergéncia da humanidade sobre si mesma”’(COMPARATO, 2008, p. 38) porque
trazem como nota distintiva 0 seu desprendimento da figura do homeme-individuo
como seu titular, “destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo,
nacéo), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade
coletiva ou difusa” (SARLET, 2007, p. 58). Sao os direitos a paz, a autodeterminacao
dos povos, a0 meio ambiente e qualidade de vida, a preservacdo do patrimdnio

histérico e cultural e o direito a comunicacao.

Para Comparato (2008, p. 39) as invencdes técnico-cientificas e, de outro
lado, a afirmacédo dos direitos humanos tém sido responsaveis, na histéria moderna,

por esse movimento unificador. Enquanto

[...] a solidariedade técnica traduz-se pela padronizacdo de costumes sociais, pela
homogeneizacdo das formas de trabalho, de producéo e troca de bens, pela
globalizagdo dos meios de transporte e de comunicagéo, a solidariedade ética,
assentada no respeito aos direitos humanos, estabelece as bases para a construcdo
de uma cidadania mundial, sem rela¢cées de dominacéo, individual ou coletiva.

Esses novos interesses coletivos que reclamam protecdo sdo os chamados
interesses e direitos metaindividuais ou transindividuais porque transcendem a 6rbita
da atuacao individual, ora dizendo respeito a uma realidade que afeta um grupo
social definido, ligado por uma relacdo juridica-base (direitos coletivos em sentido
estrito), ora se apresentam com um grau de coletivizacdo tdo mais abrangente que
nao permite a identificacdo dos interessados, tampouco o fracionamento do seu
objeto (direitos difusos), ora ainda, mesmo diante da possibilidade de fracionamento
do interesse (direito) defendido para determinar a sua titularidade individual,
considera-se mais eficiente promover a sua tutela por intermédio de entidades que
atuem em nome do vasto numero de interessados. Aqui estamos diante dos

chamados interesses individuais homogéneos®.

A partir dessas referéncias historicas constata-se ndo mais haver lugar

apenas para a organizagdo e a estruturacdo juridicas visando a regulacédo e a

® De acordo com o Cédigo de Defesa do Consumidor (lei n.8.078/1990), sdo Difusos os interesses ou
direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato. Coletivos sao os interesses ou direitos da mesma natureza, de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacao juridica base. Ja os Individuais Homogéneos sdo os interesses ou direitos decorrentes
de origem comum (CDC, cf. art. 81, Paragrafo Unico, 1, Il e 1lI).
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protecdo de interesses de ambito particular e exclusivo do seu destinatério
(interesse individual), mas ainda de outros que se manifestam de forma geral e
abstrata e que depassam a soma dos interesses individuais de seus membros. O
sistema politico-juridico passou a perceber a existéncia desses outros interesses
relevantissimos que transpbem a Orbita estritamente individual, como o meio
ambiente, valores histdricos culturais, satude publica, seguranca coletiva, relagées de
consumo e outros ndo suscetiveis de partilhamento individual e que estdo a exigir

protecao judicial.

De tal modo esses direitos de interesse coletivo vém alargando a sua
irradiacdo social e dando surgimento a questdes judiciais de natureza fundamental a
pacifica convivéncia humana que das discussdes doutrinarias e normativas
pertinentes resultou o Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América’,
aprovado desde 28 de outubro de 2004, nas Jornadas do Instituto Ibero-americano
de Direito Processual ocorridas em Caracas, com a contribuicdo de processualistas
brasileiros, muitos dos quais tém se dedicado a elaboracdo de Anteprojetos de
Codigos de Processos Coletivos para o Brasil®. A propdsito, dentre os anteprojetos
existentes tomaremos também como referéncia, quando couber, o Anteprojeto de
Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos oriundo do ambiente académico da
Universidade de Sao Paulo (USP), elaborado sob a coordenacdo da professora Ada
Pellegrini Grinover e que se encontra atualmente no Poder Legislativo apds receber

contribuicdes de varias instituicdes politicas e juridicas.
2.1 Principios Norteadores do Processo Coletivo

Julgo importante mencionar alguns principios que governam O Processo
coletivo tendo em vista um sistema de tal grandeza encontrar-se amparado nao
apenas em regras positivadas no ordenamento, devendo sustentar-se,

antecedentemente, numa inspiracao filosofica, social e politica capaz de motivar e

! Apesar de o Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América nao ter forca imperativa
para os Estados, constitui, entretanto, um repositério de principios e de regras que podem ser
adotadas nas reformas processuais dos diversos paises.

Séo trés (3) os Anteprojetos de Codigos Brasileiros de Processos Coletivos: 1. Anteprojeto
elaborado pelos programas de pés-graduacao stricto sensu da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ) e da Universidade Estacio de Sa (UNESA), coordenado pelo Prof. Aluisio
Gongalves de Castro Mendes; 2. Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil Coletivo: um Modelo para
Paises de Direito Escrito, de autoria de Antonio Gidi; 3. Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos, elaborado sob a coordenacéo da professora Ada Pellegrini Grinover (USP).

8
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sustentar esse regramento juridico de modo compativel com a natureza do seu

objeto e voltado aos relevantes objetivos sociais por ele perseguidos.

O jurista deve ndo soO reconhecer o valor normativo dos principios, como
toma-los em consideracdo no exame do contetudo de qualquer ato juridico, sob pena
de ruptura da coeréncia com o proprio sistema. E ao tratarmos aqui de tutela
jurisdicional de direitos fundamentais nao é possivel dispensar a “fundamentagao e
argumentacao sedimentada em principios juridicos, para interpretacdo e explicacéao
da norma pelo juiz, via sentenca” (GOES, 2004, p. 19), sem que dessa omiss&o

resulte um vicio essencial no ato decisorio, passivel de invalidacao.

Os principios sao normas fundamentais que clareiam o entendimento das
questdes juridicas, vez que as normas nao estdo insuladas, elas pertencem a um
sistema vinculado a proposicfes gerais que garantem a sua unidade e permitem a

compreensao da natureza e da esséncia dos comandos normativos.

Para o jurista alemao Alexy (2002, p.83), tanto as regras como 0s principios
sdo normas porqgue ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados
com a ajuda das expressdes debnticas basicas da ordem, da permissdo e da
proibicdo. Diz o autor que os principios, como as regras, sao razdes para juizos
concretos de dever-ser, ainda que sejam raz0es de um tipo muito diferente. A
distincdo entre eles € entre dois tipos de normas. E adianta: numerosos sdo os
critérios propostos para a distingdo entre regras e principios sendo o da
generalidade o utilizado com mais frequéncia, porque segundo ele, os principios séo
normas de um grau de generalidade relativamente alto e as regras, normas com um

nivel de generalidade relativamente baixo.

Segundo o autor, os principios e as regras se diferenciam conforme sejam
fundamentos de regras ou mesmo regras especificas, quer se trate de normas de
argumentacdo ou de comportamento, pois 0 ponto decisivo para a distincdo entre
regras e principios € que 0s principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e
reais existentes. Portanto, o0s principios sdo ‘mandatos de otimizacao’,
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em graus diferentes e a
medida do seu cumprimento ndo depende somente das possibilidades reais, mas
também, das possibilidades juridicas. E o ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras opostos (p. 86).
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Enfatiza Alexy (p. 87) que as regras sao normas que s6 podem ser cumpridas
ou ndo, portanto, se uma regra € valida, deve-se fazer exatamente o que ela exige,
nem mais, nem menos, porque as regras contém determinacdes no ambito fatico e
juridicamente possivel, o que significa dizer que diante de um conflito entre regras
ele s6 pode ser solucionado por meio da inclusdo em uma delas de uma clausula de
excecado (que elimina o conflito) ou mediante a declaragcdo de invalidez de uma
delas, ndo podendo subsistir dois juizos concretos de dever-ser reciprocamente

contraditorios.

Diferente é a solucdo a ser buscada diante da colisdo de principios,
prossegue o autor, porque quando dois principios entram em colisdo um devera
ceder ao outro, ndo porque dever-se-a excluir um dos principios, mas sim porqgue,
diante da concretude dos fatos e das suas circunstancias, ha que ser determinada
uma relacdo de precedéncia condicionada de um sobre o outro através de uma
ponderacdo (peso) entre os interesses opostos, 0 que permitira identificar qual dos
interesses, abstratamente do mesmo grau, possui maior peso no caso concreto.
Assim, a diferenca entre regras e principios é qualitativa e ndo de grau, uma vez que

toda norma ou € uma regra ou é um principio (p. 88-92).

O constitucionalista brasileiro Bonavides (2007, p. 274) diz que, partindo-se
da funcéo ‘interpretativa e integrativa’ dos principios, cristalizada no conceito de sua
fecundidade, é possivel chegar, numa escala de densidade normativa, ao grau mais
alto a que eles ja subiram na propria esfera do Direito Positivo: 0 grau constitucional,
lembrando, entretanto, que a constitucionalizacdo dos principios compreende uma
fase simplesmente programatica e outra de concrecdo e objetividade, sendo esta a

gue permite a sua positivagao direta e imediata.

A constitucionalizagdo dos principios fundamentais tem um significado juridico
relevante porque, superada a ideia de Constituicdo como um simples complexo de
diretivas politicas e, ainda, a de que as normas e principios constitucionais sao
meros programas de acdo politica, eles passam a ter, diversamente, “forca
normativo-constitucional”. Por consequéncia, “toda a Constituicdo € direito, toda ela
é ‘Lei positiva’ e todos os principios nela consagrados possuem alcance juridico,
compartilhando, portanto, da normatividade prépria da Lei Fundamental”
(CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 73).
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Deste modo, a compreensdo da distingdo entre principios e regras €
indispensavel para a melhor interpretacdo do sistema juridico e, no caso aqui
investigado, para a demarcacdo dos fundamentos principiolégicos que devem
nortear e prevalecer na conducdo do processo coletivo e, especialmente, na
delimitacdo das condi¢Bes de legitimacdo dos sujeitos na agéo civil publica, quando

diante de eventuais colisdes e conflitos, respectivamente.

Sem obedecer a qualquer ordem ou prévia categorizacdo serdo destacados
0s principios que considero os mais relevantes a frente de um sistema processual
coletivo por constituirem, conforme Alexy (2002), verdadeiras regras de
concretizacdo, e que, embora possam eventualmente estar presentes também no
regime do processo civil privado, tém ampliada a sua extenséo e flexibilizada a sua

aplicacao no regime coletivizado.
2.1.1 Acesso a Justica

Inserido nas primeiras Declaracdes Universais de Direitos, esse principio tem
norteado o regime processual civil desde os seus primordios, ainda que de modo
limitativo no inicio, e, muitas vezes, excludente, e vem sofrendo a influéncia da

histéria da civilizacdo em todos os tempos e em todo o mundo.

by

O acesso a justica, que até ha pouco tempo s6 permitia ao individuo, uti
singuli, a reclamacdo dos seus proprios interesses (processo individual),
transmudou-se em porta de entrada para a coletividade formada por centenas,

milhares e até milhdes de pessoas.

O acesso a justica € principio histérico consagrado nas Constituicbes
modernas e, no Brasil, ganhou maior amplitude com a Carta Politica de 88 que,
como j& dito, excluiu a restricdo contida nos Estatutos precedentes para assegurar
protecéo judicial aos direitos de quaisquer ordens, individuais ou ndo, nos termos do
seu art. 5, XXXV.

A protecao dos direitos e interesses de natureza difusa esta inserida no Titulo
Il da Constituicdo Federal — dos direitos e garantias fundamentais, cujo primeiro
capitulo versa sobre os direitos e deveres individuais e coletivos, com expressa
referéncia a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade (art. 5°), direitos esses, imprescritiveis e indisponiveis, proprios de um

Estado Democratico de Direito, embora ja reconhecidos desde as primeiras



33

Constituicdes escritas moldadas sob o pensamento liberal-burgués do século XVIIl e
afirmados como direitos de defesa do individuo frente ao Estado.

Ressalte-se que a demarcacédo do tipo do Estado Brasileiro tem particular
significado, porque nem todo Estado € um Estado de Direito, diz Roig (2000, p.79),
da Universidade Carlos Il de Madrid. Para ele somente serd Estado de Direito
aquele determinado modelo de organizacdo politica que responda a especificos e
concretos aspectos, dentre os quais se encontram a protecdo de direitos e

liberdades fundamentais.

Para o autor Roig, a existéncia de direitos fundamentais como direitos
constitucionais (porque incluidos na Constituicdo) implica que esses direitos
resistem a vontade do Poder constituido e se apresentam como um limite frente ao
exercicio da sua acdo normativa, uma vez que essas normas desenvolvem um
‘efeito de irradiacdo’® que expande sua presenca por todo o sistema. Para Roig
(2000, p.80), é o poder constituinte que toma a decisdo Ultima sobre os direitos, a
partir da qual estes se apresentam como obrigacdes estatais, como instancias que

vinculam imediata e diretamente a todos os poderes publicos.

Eis por que, para Miranda (2000, p. 56), os direitos fundamentais s&o os
direitos ou as posicdes juridicas ativas das pessoas enquanto tais, a individual ou
institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, porquanto nao ha
direitos fundamentais sem reconhecimento de uma esfera propria das pessoas, mais

ou menos ampla, frente ao poder politico.

De fato, ndo ha como negar que os direitos fundamentais se apresentam em
todos os ambitos da vida humana. Desde a garantia do exercicio dos direitos
politicos e da satisfacdo minima das necessidades existenciais, protegendo as
liberdades de pensamento, expresséo, de locomocgao, de crenca, dentre tantas
outras, todas essas situacdes relacionam-se a direitos fundamentais (BREUS, 2007,
p. 184).

® Alexy (2002, p. 507-508), explicando a tese da ‘irradiacéo’ diz que
de acuerdo con la jurisprudéncia permanente del Tribunal Constitucional Federal, las normas
iusfundamentales contienem no sélo derechos subjetivos de defensa del individuo frente al Estado, sino
que representan, al mismo tiempo, un orden valorativo objetvo que, en tanto decisién basica juridico-
constitucional, vale para todos los ambitos del derecho y proporciona directrices e impulsos para la
legislacion, la administracién y la justicia [...],
ficando assegurado um sistema juridico materialmente determinado pela Constitui¢éo.
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O principio do acesso a justica garante a formulacdo de mecanismos que
permitem ao Poder Judiciario o conhecimento de pretensdées de largo espectro,
viabilizando assim decisdes que promovem o equilibrio de situacdes originalmente
desiguais, notadamente sob o aspecto econdmico. E o que se assiste no palco da
sociedade de consumo de massa desta contemporaneidade, com exemplos
frequentes de violagbes em massa de direitos, quando, por exemplo, a ambicéo e a
prepoténcia econdmicas prejudicam multiddes de pessoas consumidoras de

produtos, ou violam direitos de acionistas no mercado de valores (GIDI, 2007, p. 30).

De outro modo, a acdo coletiva também proporciona protecdo aos
hipossuficientes que, na maioria das vezes, por falta de informacéo e organizacao,
desconhecem os proprios direitos. E também aqui ndo podemos esquecer que 0
acesso a justica tem possibilitado as minorias oprimidas da sociedade,
frequentemente distantes das instituicbes representativas do regime democrético
(negros, mulheres, homossexuais, etc.), um canal alternativo para a reivindicacao de
direitos (p. 32).

Cappelletti e Garth (1988. p. 49) ja diziam, a época do Projeto de Florenca,
que a segunda ‘onda’ para tornar efetivo o acesso a justica seria o problema da
representacdo dos interesses difusos para que os conflitos de massa pudessem
chegar aos tribunais, vez que a concepcéo tradicional do processo civil ndo deixava

espaco a protecdo desses direitos grupais™®.

Certamente com base nesse pressuposto e com muita propriedade, Didier Jr.
e Zaneti Jr. (2007, p. 112, 115) apontam inconstitucionalidade no paragrafo tnico do
art. 2° da Lei Federal 9.494/1997, que determinou nas acdes coletivas propostas
contra os entes publicos, federais, estaduais e municipais, a obrigatoriedade de
instrucdo da peticdo inicial com a ata da assembleia da entidade associativa que a
autorizou e a relagcdo nominal (com enderecos) dos seus associados, com flagrante
restricdo ao direito de acesso a justica. lgualmente, ainda conforme os autores
citados, € incompativel com o0s objetivos da tutela coletiva a regra contida no art. 16
da lei da acéo civil publica (Lei 7.347/85), que impde limites ao alcance territorial dos

efeitos da coisa julgada.

1% para Cappelletii e Garth, a primeira ‘onda’ do movimento para o acesso efetivo & Justica foi a
assisténcia judiciaria; a segunda, a representacao juridica para os interesses difusos e a terceira
‘onda’, um novo enfoque de acesso a Justiga.
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E, nesse passo, acrescento: é também inconstitucional a regra contida no
paragrafo Gnico do art. 1° da Lei 7.347/85, nela inserido por via da Medida Proviséria
2.180-35 de 28.08.2001' que, além de agredir substancialmente o principio do
acesso a justica, também o violenta sob o aspecto formal, em clara desobediéncia a

hierarquia normativa prevista no art. 59 da Constituicao Federal.

O acréscimo trazido a CF, art. 5° pela Emenda Constitucional 45, de 8 de
dezembro de 2004, determinando a razoavel duracdo do processo (judicial e
administrativo) e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo (CF, art. 5°,
LXXVIII), fortalece o principio do acesso a justica ao coibir a histérica morosidade
nos tramites do procedimento processual, causa geradora de descrédito na justica.
Sobre o tema, Araudjo (2002, p. 52, 67), ao abordar os obstaculos existentes no
ordenamento juridico patrio para 0 acesso a justica, diz que a morosidade
processual, na maioria das vezes, compromete a prépria prestacdo jurisdicional e
desestimula o exercicio do direito constitucional da acdo, na medida em que o
cidaddo comum, quase sempre, desiste de recorrer ao Judiciario, por saber de sua
lentiddo e dos males provocados pela morosidade da duracdo do tempo processual.
O autor vé, entretanto, modos alternativos de pacificagdo social como mecanismos
de superacao desses obstaculos, tais como, os juizados especiais, a arbitragem, a
instrumentalidade do processo e a participacao efetiva do juiz no processo.

2.1.2 Universalidade da Jurisdicéao

O Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos/USP, ao indicar
como principios da tutela jurisdicional coletiva o acesso a justica e a ordem juridica
justa (art. 2°, ‘a’), prop6e como objeto da tutela coletiva os interesses ou direitos
difusos, coletivos e os individuais homogéneos, permitindo também que a demanda
coletiva se destine & analise da constitucionalidade ou ndo, de Lei ou ato normativo
(art. 4°), remarcando assim, o principio da universalidade da jurisdicdo (art. 2°,D’),
isto é, justica para todos e tutela para os distintos direitos. Esse € o principio insito
na natureza do processo coletivo, que € um sistema diferenciado daquele de

natureza individual.

1“Nao sera cabivel acao civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuicdes
previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico -FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados”-Paragrafo Unico, art. 1,
Lei 7.347, de 24.07.1985.
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Observe-se que estdo contemplados na ConstituicAo Brasileira varios
principios e regras direcionados a efetivacdo do direito processual coletivo, a
exemplo do art. 5° XXXV (inafastabilidade da prestacdo jurisdicional), LXX
(mandado de seguranca coletivo), LXXI (mandado de injuncéao), LXXIIl (ampliacdo
do ambito da acdo popular); do art. 14 e seus paragrafos 10 e 11 (impugnacéo de
mandato eletivo); art. 37, 8§ 4° (acdo de improbidade administrativa); art. 114 § 2°
(dissidio coletivo); art. 129, Il (inquérito civil e ac&o civil publica como funcdes
institucionais do Ministério Publico) e § 1° (legitimacdo ativa concorrente na agao
civil pablica); art. 102, I, a, 88 1° e 2° (acdo de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental e acdo direta de inconstitucionalidade), dentre outros,
configurando a natureza juridica desse novo ramo do direito processual como de

direito processual constitucional-social, reconhecido e propagado pela doutrina.

E visivel assim que a universalidade da jurisdicdo tem como objetivo permitir
a um numero cada vez maior de pessoas o direito de resolucdo judicial das
situacdes conflituosas de seus interesses, cuja efetividade é assegurada por
intermédio da acao judicial adequada, qualificada como um direito fundamental, uma
vez que a privacdo do direito a justica representa uma violacdo dos direitos

fundamentais cometida contra os povos, em qualquer tempo e em qualquer lugar.

Sem duavida, é o processo o método por via do qual se efetiva a tutela
jurisdicional para o atendimento do direito substantivo, dai resultando a importancia
de identificar a diversidade das necessidades oriundas desse direito material, o que
implica reconhecer a existéncia de varias e distintas tutelas. Segundo Marinoni
(2004, p. 148),

se as tutelas dos direitos (necessidades no plano do direito material) sdo diversas, as
técnicas processuais devem a elas se adequar. O procedimento, a sentengca e 0s
meios executivos, justamente por isso, ndo sdo neutros as tutelas (ou ao direito
material), e por esse motivo ndo podem ser pensados a sua distancia.

Assim considerado, o direito de acdo cobre a multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, i.e., pode ser utilizado conforme as necessidades funcionais dos
direitos fundamentais, porque, para garantir a sua efetividade, esses direitos
materiais dependem do direito de ac&o. Dai dizer-se, ainda com Marinoni (2008, p.
205-207), que o direito de acdo € um direito fundamental processual e, portanto, o

mais fundamental de todos os direitos, vez que por ele se efetiva a concretude de



37

todos os direitos fundamentais materiais. Com o exercicio do direito de acao fica o
Estado obrigado a prestar tutela jurisdicional efetiva a todo e qualquer direito que

possa ter sido violado ou ameacado.
2.1.3 Participacao

Enquanto no regime do processo civil individual a participagdo no processo se
d& basicamente em torno do contraditorio entre pretensdes subjetivas, no processo
coletivo, com 0 acesso de grandes parcelas da populacéo a justica, ocorre também
a participacdo pelo processo. Alias, recorde-se que a participacdo da sociedade,
direta ou indiretamente, em todos os setores da vida social, politica e juridica esta
garantida na Constituicdo brasileira, como expressao da democracia participativa, e

€ também qualificada como direito fundamental.

Evidencia-se, por exemplo, a participacdo da sociedade no processo coletivo
mediante a outorga de sua legitimacdo ativa em matéria de tutela de interesses
coletivos, especialmente os de natureza difusa, quer de forma direta, quando
legitimado o cidaddo, quer de modo semidireto, quando instituicGes ou organismos
intercedem judicialmente (MIRRA, 2007, p.116), superando, de forma concreta, a
barreira limitativa da legitimacdo para agir em juizo (CPC, art. 6), e assim
viabilizando a participacdo judicial de entes representativos dos grupos e das
coletividades sociais.

As ag0es coletivas lato sensu constituem, portanto, instrumentos destinados a
permitir a todos, indistintamente, a reivindicacdo dos seus direitos materiais
fundamentais que se traduzem muitas vezes em prestacdes sociais (direito a saude,
a educacao, ao meio ambiente etc.) e a participacdo se da, dentre outros modos,
pela ampla legitimacdo das associagfes civis para a propositura dessas tipicas
acoOes, conferindo, assim, carater mais democratico ao processo coletivo (art. 5° da
Lei 7.347, 1985), cujo rol de legitimados é ampliado no Anteprojeto de CBPC/USP,

tal como ocorre nos demais paises vinculados a civil law.

Ao tratar dos meios de protegéo dos interesses coletivos, Kotz (1984, p. 110)
ja acenava com a possibilidade de a lei ou a jurisprudéncia viabilizar técnicas

diferenciadas que permitam reconhecer legitimidade a certas organizacdes para
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agirem em defesa de interesses coletivos'?, considerando que nem sempre a
iniciativa de particulares é suficientemente eficaz para a protecdo social, donde se
conclui que, com a legitimidade conferida as associa¢des para o exercicio de acdes

coletivas, o legislador viabiliza de modo real a ampliacéo da jurisdicéo.

A necessaria tutela dos direitos de natureza coletiva pde em destaque a sua
configuragdo politica, porque eles implicam a formulagdo de novos modelos de
gestdo dos bens publicos em cujo tratamento a participacdo social atua como
instrumento de racionalizacdo do poder e de limitacdo da soberania do Estado. E
essa dimensdo politica que inspira a tutela dos direitos difusos tem seus
desdobramentos na regulagcdo processual com vistas a sua efetivacao,
desencadeando maior acesso a justica e resultados efetivos para a tutela de direitos
(DIDIER JR.; ZANETI JR., 2007, p. 114 e ss.; GRINOVER, 2007. p.12).

Com efeito, a participacdo no processo ndo se reduz a superacao das
desigualdades das diferentes posicdes sociais, mas, sobretudo leva em
consideracdo a realidade social e a possibilidade de diferentes tipos de
procedimento para adequa-los ao direito material objetivado. Dizendo de outro modo

e em conformidade com Marinoni (2004, p. 190-191),

[...] se o Estado possui o dever de viabilizar o acesso de todos a justica (e aos bens
sociais), ndo é dificil concluir que aqueles que merecem procedimentos (técnicas
processuais) diferenciados sao exatamente os que possuem dificuldades de enfrentar
as formalidades do procedimentos comum. Dai a criagdo do procedimento préprio
para os Juizados Especiais .

Nestes termos, o principio da participacdo se manifesta com a ampliacdo dos
poderes processuais do juiz, que abandona a inércia imposta pelo principio
dispositivo no processo individual (CPC, art. 2°) e passa a adotar no processo
coletivo uma atitude de permanente acompanhamento e intervengdao ao longo de
todo o procedimento (defining function das class actions americanas). No processo

coletivo ha, sem duavida, a predominancia de interesse publico primério, conferindo

2 Cf.Kotz, “Une technique est fréquemment employée dans I&€ pays de droit écrit, pour étargir les
possibilities d’agir que comporte le droit traditionnel de la procédure: la loi, ou la jurisprudence,
peuvent reconnaitre qualité pour agir a certaines ‘organisations’.

¥ No mesmo sentido: Alexy (2002, p. 472), para quem “condicion de uma efectiva proteccion juridica
es que el resultado del procedimiento garantice los derechos materiales del respectivo titular de
derechos” Diz o autor que a garantia dos direitos materiais obedece a férmula do Tribunal
Constitucional Federal, segundo a qual, ‘El derecho procesal sirve para la produccién de
decisiones conformes a la ley y, desde este punto de vista, correctas pero, ademas, dentro del
marco de esta correccion, justas’. Tudo isto indica que no d&mbito do procedimento h& que vincular
dois aspectos; um procedimental e outro material.
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ao juiz como agente politico do Estado, amplos poderes para imprimir maior utilidade
e efetividade ao processo, motivo pelo qual alguns autores classificam esse papel
participativo do juiz de ativismo judicial, a exemplo de Didier Jr. e Zaneti Jr. (2007.
p.118), para quem no processo coletivo “ha uma faceta saudavel do principio

inquisitivo ou impulso oficial”.

O ativismo judicial (judicial activism) resulta da evolucdo social, politica e
cultural e ndo implica a rejei¢cdo do principio dispositivo, uma vez que a ampliacéo do
poder do juiz na direcdo do processo (atividades probatérias, valorizagdes juridicas,
juizos historicos) resguarda e ao mesmo tempo se concilia com o ativismo das
partes. A atual dindmica processual recupera o valor essencial do didlogo na
formacdo do juizo que deve ser fruto da cooperacao das partes com o 6rgéo judicial
e deste com as partes, dando concretude ao principio constitucional da democracia

participativa também na realizag&o de justica™.

Como sujeito eminente do processo, o juiz detém poder e autoridade para dar
efetividade as normas de protecdo, desde que diante da omissdo ou atuacao
impropria da Administracdo Publica, sem que isso se configure em qualquer
interferéncia indevida. E o que se pode constatar com o tratamento conferido pela
CF as prescricdes sobre o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado quando exige, por exemplo, o prévio estudo de impacto ambiental para
instalacdo de obras ou atividade potencialmente causadora de degradacao
ambiental (CF, art. 225, 81° IV),fazendo emergir os principios da prevencéo,
precaucéo, do poluidor-pagador e da participacao. A esse respeito Machado (2004,
p.125-126), destaca a posi¢cado assumida pelo Supremo Tribunal Federal ao declarar
unanimemente a inconstitucionalidade do § 3° do art. 182 da Constituicdo do Estado
de Santa Catarina, que previa a dispensa do EPIA no caso de areas de
florestamento ou reflorestamento para fins empresariais (ADIN, 1086-7-SC, DJU
10.08.2001)".

% Ver Oliveira, 2009, p. 160, 162, 165, 168), para quem
Em vez do juiz ditador, dono de um processo inquisitério e autoritario, ou de um processo totalmente
dominado pelas partes, como anteparo ao arbitrio estatal (a exemplo do sucedido na Idade Média com o
processo romano-candnico), importa fundamentalmente o exercicio da cidadania dentro do processo,
indice da colaboragédo das partes com o juiz, igualmente ativo, na investigacéo da verdade e da justica.
' Ver também: Convencao sobre Diversidade Bioldgica, Rio de Janeiro, 1992: Artigo 5 (Cooperac&o);
Artigo 6 (Medidas Gerais para a Conservacédo e a Utilizacdo Sustentavel); Artigo 8 (Conservacgéo
In Situ); Artigo 9 (Conservacédo Ex Situ).
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A histéria ja demonstrou que a passividade do juiz do passado ndo é a
maneira mais justa e eficiente para a obtencdo dos resultados préprios do processo,
motivo pelo qual o ativismo judicial é, na contemporaneidade dos Estados de Direito,

um fendbmeno irreversivel.

Esse principio da participagdo também se encontra presente no Cdédigo
Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América ao prescrever uma atuacao ativa
por parte do juiz que deverd aferir, in concreto, a predominancia das questbes
comuns sobre as individuais e a relevancia social da tutela coletiva, perquirindo

minuciosamente sobre a representatividade das partes envolvidas (art. 2°).

Ilgualmente, o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos/USP,
ao arrolar dentre os principios da tutela jurisdicional coletiva o principio da
participacdo pelo processo e no processo (art. 2°) prescreve ao juiz do feito a
notificagdo do Ministério Publico e até de outros legitimados, para que proponham
demanda coletiva quando tiverem conhecimento da existéncia de diversos
processos individuais correndo contra o mesmo demandado e sob o mesmo

fundamento juridico (art. 8°).

Importante destacar ainda que o principio de participacdo social no processo
coletivo, que consolida o alargamento e a flexibilidade para o acesso a justica, ja se
encontra encartado na Lei da acao civil publica (Lei 7.347, 1985) quando permite a
qualquer pessoa o poder de provocar a iniciativa do Ministério Publico para a
propositura da acéo coletiva, tornando obrigatoria essa representacdo em relacdo ao
servidor publico (art. 6°). Do mesmo modo, o legislador atribuiu responsabilidade
similar aos juizes e tribunais quando diante de fatos capazes de gerar a

correspondente acgéo (art.7°).
2.1.4 Economia

No processo coletivo, especialmente, a reunido de processos em casos como
o0 da conexidade e continéncia, ja contemplados no regime codificado (CPC, art.
301, VIl c/c arts. 102/107) viabiliza maiores resultados com o menor emprego de
atividades processuais na busca dos efeitos pretendidos, o que também é possivel

diante dos casos de litispendéncia e coisa julgada.
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A destinagéo social do processo impde que a sua resolucdo se dé de forma
objetiva e eficiente para cujo resultado hd que haver propor¢cdo entre os meios

disponiveis para a administracédo da justica e o fim pretendido.

Esses sdo objetivos que, com maior razdo, devem ser alcancados no sistema
do processo coletivo e que, segundo Grinover (2007, p. 13-14), levaram o0s autores
do Anteprojeto do Cdodigo Brasileiro de Processos Coletivos/lUSP a recomendarem
interpretacdo extensiva em relacdo ao pedido e a causa de pedir, abreviando
empecilhos que a diferenca de legitimados ativos possa eventualmente causar,
minimizando a rigidez dos conceitos de conexdo, continéncia e litispendéncia (CPC,
8§ 1° 2° e 3° art. 301) que, no processo individual dificultam muitas vezes a
identificacdo das relacbes entre processos e, por fim, entravam a sua reunido ou

extincao.

A economia e a eficiéncia processuais sao valores constantes do direito
processual civil e tém sido no Brasil objeto das muitas reformas por que tem
passado o CPC. Ressalte-se que o juiz ativo, dirigente efetivo do processo é quem
dard a maior contribuicdo a economia processual, uma vez que a ele cabera
impulsionar o procedimento em conformidade com as finalidades da lei,
possibilitando debate rapido da causa, mesmo que de cognicdo exaustiva em
direcéo ao seu resultado final, qual seja, a realizacéo do direito material e de outorga

da justica.

N&o se pode ocultar que a eficiéncia na administracdo da justica s6 pode ser
realizada com a garantia de proporcionalidade entre os meios disponiveis e o fim a
ser alcancado, motivo pelo qual Baracho (1984. p. 363-364), ao proclamar que a
jurisdicdo constitucional da liberdade sO estaria assegurada por meio do Processo
Constitucional, instrumento eficaz para fazer consagrar, respeitar, manter ou
restaurar os direitos individuais e coletivos, afirmava que “a construgao democratica
do Estado assenta-se no exercicio responsavel do poder, para proteger os direitos
dos governados. Os mecanismos eficazes de controle ou de contencéo, sejam eles
prévios ou posteriores, moderam a atividade estatal, conformando-a com o0s
postulados juridicos, deferidos pelo regime, constitucionalmente e legitimamente
estabelecido”. Enfatizava o mestre que os Tribunais Constitucionais tém, além da
missdo de interpretar e aplicar o direito comum, competéncia para antecipar a

realizacdo das aspiracdes da sociedade humana.
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As acoes coletivas devem ter o objetivo imediato de proporcionar economia e
eficiéncia no seu processamento e no seu resultado, em vista da sua finalidade que
€ exatamente a de evitar a multiplicidade de ac¢Ges individuais para obter, em menor
tempo e com maior grau de efetividade, a resolucéo judicial de conflitos plurais, de
grupos e coletividades afetados pelos efeitos danosos da agdo ou omissdo de
outrem. Essa economia de tempo e de dinheiro ndo favorece apenas o autor da
acao coletiva, mas também se estende ao Judiciario e ao proprio réu. Ao Judiciario
porque, ao intervir numa so acao, ele se desembaraca de uma vasta quantidade de
acbes e processos iguais e repetitivos'®. Ao réu, os beneficios da economia se
manifestam, porque o 6nus financeiro se reduzira, em vez da sua multiplicagdo em
varias demandas (GIDI, 2007, p. 26).

O principio da economia esta contemplado na Constituicdo Federal (art. 5°,
LXXVIIl) e aponta ndo apenas para 0 tempo necessario para a realizacdo do
processo, mas também para a reducdo dos seus custos, 0 que permite maior
otimizacdo da prestacdo jurisdicional como um todo, com vistas ao alcance de

resultados céleres e eficazes.
2.1.5 Extensao Subjetiva da Coisa Julgada

Enquanto no processo individual a coisa julgada esté rigorosamente restrita
as partes litigantes (CPC, art. 472), no processo coletivo ela tem regime proprio,
para estender-se erga omnes, gerando a impossibilidade de reproposicdo da
demanda coletiva na hip6tese de julgamento de mérito (pro et contra), ou, secundum
eventum litis, i.e., n&o deixando prejudicados com a sentenca coletiva os titulares de
direitos individuais que, de outro modo, poderdo, em seu beneficio pessoal, valer-se
da procedéncia da decisdo coletiva (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2007, p. 124).

Assim, a extensao subjetiva da coisa julgada no processo coletivo deixa de
restringir-se as partes formalmente litigantes para alcancar todos os titulares do
direito material em conformidade com o resultado do litigio, quer dizer, desde que

para beneficiar os titulares do direito individual.

' “Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e o juizo ja houver sido proferida

sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citacao e
proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”. Regra constante do CPC,
no caput do art. 285-A, acrescentado pela Lei n.11.277, de 7 de fevereiro de 2006.
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2.1.6 Instrumentalidade das Formas

Este principio, adotado no sistema processual codificado brasileiro (CPC, art.
154), considera que o processo ndo pode ser reduzido a formulas, porque ndo € um
fim em si mesmo; ele deve estar voltado a obtencdo da justica material e a
pacificacdo social'’. Como método de trabalho, o processo de atuacéo e efetivagéo
do direito substancial pelo juiz, com vistas a solugdo dos litigios e restabelecimento
da harmonia social, € regido por normas destinadas a ordena-lo. Essa técnica
processual visa conferir seguranca ao instrumento, possibilitando igualdade de
tratamento as partes e garantindo que a tutela jurisdicional traduza justica da
decisdo em tempo razoavel (BEDAQUE, 2006, p. 77, 92).

N&o sendo o processo mera técnica, mas técnica carregada de valores, 0s
seus institutos e 0s seus mecanismos operacionais devem ser vistos sempre a
servico dos escopos da jurisdicdo e devem ser flexibilizados a fim de servirem a
solucdo do litigio, sob pena da ocorréncia de graves prejuizos as partes, aos
agentes judiciarios e a sociedade em geral. Com esse desiderato, o direito a tutela
jurisdicional efetiva abarca trés tipos de direitos, quais sejam: i) o direito a técnica
processual adequada (norma processual); ii) o direito de participar por meio do
adequado procedimento (a¢Bes coletivas, por ex:); iii) o direito a resposta do juiz
(MARINONI, 2004, p. 185).

No que respeita a tutela dos direitos fundamentais, as normas que 0s
consagram sdo carregadas de valores que se irradiam sobre a totalidade do
ordenamento juridico e apontam luzes para a acado dos orgaos publicos (judiciarios,
legislativos e executivos). Segundo Marinoni, (2004, p 167-168) mesmo quando
subjetivadas as normas prescritivas de direitos fundamentais elas nao pertinem
somente ao sujeito, mas sim a todos aqueles que fazem parte da sociedade,
significando que elas carregam as duas dimensfes, a subjetiva e a objetiva,
cabendo, portanto, ao Estado o dever de protecdo dos direitos fundamentais, seja

para proibir, seja para impor condutas sociais.

7 E sabido que apds a conquista de sua autonomia o direito processual adquire uma postura
metodoldgica para a constru¢do dogmatica dos institutos processuais, cujo apego ao formalismo
excessivo ndo lhe permitiu, contudo, alcancar um grau de efetividade satisfatorio por forca da
prevaléncia da forma. E s6 a partir da segundo metade do século XX que o direito processual
reveste-se do instrumentalismo voltado a sua efetividade na mira dos escopos juridicos, sociais e
politicos, defendido dentre muitos no Brasil, por Dinamarco.
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As normas que regulam o processo coletivo devem ser interpretadas de forma
aberta e flexivel e, na sua conducao deve o juiz postar-se de modo menos rigido e
formalista, sem prejuizo, é certo, da observancia do contraditério (GRINOVER, 2007,
p. 14)

Para o Estado Democrético de Direito ndo mais se justifica o atrelamento do
Poder Judiciario as questdes meramente formais do direito, que muitas vezes
acabam por afastar o exame do mérito de causas cujo objeto tem grande relevancia
social, como se observa de exemplo citado por Didier Jr. e Zaneti Jr. (2007, p. 120)
em relacdo a rejeicdo inicial da acao civil publica para o processamento de atos de
improbidade administrativa. O exemplo pde a mostra a importancia do abandono de
uma visdo isolada, Unica do processo, para torna-lo um método efetivo para o
alcance de seus fins sociais, politicos e juridicos, com maior proximidade, portanto,
do direito material cujo questionamento lhe da ensejo, e sem que isso venha a

reduzir a autonomia cientifica por ele conquistada.

A efetiva resolucdo do conflito com respeito a dignidade da pessoa humana
impbe a superacdo da postura exclusivamente juridica do problema porque a lide
(conceito sociolégico) retrata um conflito de interesses envolvendo pessoas na vida
comum que reclamam por solucdo das suas demandas pelas vias institucionais
adequadas®®, o que permite afirmar que a desejada pacificacdo social como objetivo
da jurisdicdo deve ater-se a forma para o seu alcance e a legitimidade dos seus

resultados.

Entretanto, para o alcance efetivo da legitimidade dos resultados do processo
deve ele ser visto para “além da técnica, como produto do homem e,
inevitavelmente, da sua cultura”, diz Oliveira (2009, p. 71-72), para quem falar em
cultura é falar de valores que séo historicos e resultam da experiéncia, do viver
humano. Uma concepcéo totalizante do direito ndo pode visualiza-lo apenas como
norma ou fato, sem incluir os valores humanos que se apresentam como realidades

da experiéncia historica e social e ndo apenas do mundo ideal.

'8 para Dinamarco (2005, p. 185), “a jurisdigdo tem inegaveis implicagdes com a vida social, tanto que
€ o reconhecimento de sua utilidade, pelos membros da sociedade, que a legitima no contexto das
instituicbes politicas da nacdo. Por isso é que, hoje, todo estudo teleoldgico da jurisdicdo e do
sistema processual ha de extrapolar os lindes do direito e da sua vida, projetando-se para fora”. E
preciso, além do objetivo puramente juridico da jurisdicdo, encarar também as tarefas que lhe
cabem perante a sociedade e perante o Estado como tal.
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Por conseguinte, ao conceber o processo como um veiculo idéneo para o
alcance da satisfacdo da completude humana, o autor enfatiza que “s6é assim sera
possivel estudar a positividade do direito como realidade empirica dos valores de
acdo expressos pelas proposicbes normativas (realidade empirico-formal) e
predispostas em funcdo dos interesses eminentes da sociedade (realidade empirico-

substancial)”.

Apesar do carater formal de que se reveste o processo, para a ordenacao
técnica das atividades que o constituem, ndo se trata, entretanto, de simples
adaptacdo desses instrumentos a um objetivo determinado, mas de escolha de
natureza politica e que elege as formas e o objetivo da propria administracéo
judicial. O processo é destinado a realizacdo de justica material e da paz social, por
um lado e, de outro, visa alcancar a efetividade e a segurancga, que se constituem

em valores essenciais para a sua conformacao as finalidades pretendidas (p.77).

Ainda demonstra Oliveira (p. 77), que o formalismo constitui elemento
fundador tanto da efetividade quanto da seguranca do processo, porquanto a
efetividade decorre do seu poder organizador e ordenador, enquanto a seguranca
deriva do poder disciplinador do processo e por consequéncia esses sao fatores que
se encontram em permanente conflito, pois quanto maior a efetividade menor a

seguranca, e vice-versa.

Esse modo de compreender e fazer valer a teleologia processual tem
particular importancia na operacionalizacdo do processo coletivo, em cujo ambito
devem ser aplicados o0s principios constitucionais fundamentais que constituem
desdobramentos do principio democratico, como diretrizes orientadoras de

interpretacéo e efetivacdo dos direitos e interesses coletivos em geral.
2.1.7 Proporcionalidade

Este é um principio recorrente na ciéncia do Direito, especialmente como
instrumento de controle dos atos do Poder Publico e, por isso mesmo, sua aplicacao
suscita questionamentos. Conforme Avila (2003, p. 104), a proporcionalidade é um
postulado normativo condicional, na medida em que exige o relacionamento entre os
elementos especificos, porque ele ndo se confunde com a idéia de proporcdo em

quaisquer manifestacoes.
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Diz o autor que a proporcionalidade se aplica apenas a situagdes em que héa
uma relagdo de causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um
meio e um fim, em face dos quais se pode proceder aos trés exames fundamentais:
o da adequacéao (para verificar se 0 meio promove o fim), o da necessidade e o da
proporcionalidade estrita. Esse principio tem relevante papel no tratamento dos
direitos fundamentais, notadamente diante da judicializagcdo das pretensbes de

sujeitos individuais ou coletivos para a efetivacéo de tutelas.

A doutrina discute a natureza juridica do principio da proporcionalidade entre
a corrente substancialista e a formal. Ensina Goes (2004, p. 63-64) que a doutrina
formal atende aos ditames do objetivo da proporcionaldade, por que se caracteriza

com aspecto procedimental, cujo objetivo € alcancar a decisdo do caso concreto.

Para a autora, a proporcionalidade € um valor que se caracteriza como
metanorma, uma vez que por seu intermédio as demais normas juridicas,
particularmente do ordenamento do processo civil brasileiro, sdo conduzidas. Ao
positivar-se, assume a condi¢cdo de principio dos principios, equivalente a norma
fundamental, distinto, contudo, do modelo kelseniano, uma vez que é dinamica,

porque acompanha a evolucao da interpretacédo juridica até a deciséo.

Por tratar-se, segundo a autora, de um principio constitucional implicito que
“deflui do préprio conceito-mae do Estado Democratico de Direito” ha que haver a
definicdo de suas justificativas para a sua aplicacdo, sob pena de nédo alcancar o

“vigor necessario para compelir todo o Judiciario brasileiro a sua observancia”.

Conforme ainda o entendimento de Goes, o principio da proporcionalidade se
faz visivel no Direito Processual Civil por meio do trinbmio: acesso a justica,
instrumentalidade e efetividade do processo, ilustrando ainda, dentre outros
exemplos constantes da legislacdo processual civi, com um que interessa ao
presente estudo, traduzido na regra contida no 8 4° do art. 5° da Lei 7.347/85, que

disciplina a ac&o civil publica.

O art. 5° citado indica os legitimados concorrentes para a promog¢éo da acao
civil publica, cujo objeto é a tutela ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e
direitos de valor artistico, historico, e paisagistico e qualquer outro direito difuso ou
coletivo. Além do Ministério Publico, das pessoas juridicas de direito publico, da

Defensoria Publica, a lei autoriza as associa¢cdes a promocao da acao civil publica,
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desde que constituidas ha pelo menos um ano e que tenham dentre as suas

finalidades institucionais qualquer dos objetos protegidos pela Lei.

Contudo, o0 8§ 4° do artigo em comento permite ao juiz a dispensa da prée-
constituicdo da associagao “quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido”. Conforme Godes (2004, p. 71, 76-77,113, 135), para fazer uso desse
permissivo legal o juiz deve ponderar os interesses em jogo e concluir se estdo ou

nao evidenciados os motivos para a dispensa da exigéncia legal.

Vé-se, assim, que o processo deve ter, como tem de fato, a finalidade de
atuar concretamente o direito material em busca da justica e deve fazé-lo em
conformidade com a abrangéncia e com os desdobramentos do principio
constitucional do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV), quer dizer, inspirado no
principio do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII), no principio da igualdade, do
contraditorio e da ampla defesa (art. 5° 1, LV), rejeitados os meios probatérios ilicitos
(art. 5°, LVI) e resolvido o conflito mediante decisdo fundamentada (CF, art. 93,
IX,CF)*.

Diante dos principios gerais (ndo Unicos) norteadores do processo coletivo
menos dificil sera identificar os institutos adequados ao processamento da acéo civil
publica como instrumento préprio a exigéncia de justa solucdo de conflitos de

natureza difusa e coletiva (stricto sensu).

Sao eles que, primordialmente, permitirdo a melhor discussao e a defini¢do
dos critérios para a identificacdo dos sujeitos ativos legitimados a propositura da
acao especifica e dos seus desdobramentos procedimentais em favor da protecéao

de direitos metaindividuais, como é o caso do direito ao meio ambiente.

19 Oliveira (2009, p. 80), que lembra Dinamarco, quando ao apontar os escopos politicos do processo
se refere as técnicas destinadas a atingir uniformidade na aplicacéo do direito.
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3. ACAO CIVIL PUBLICA BRASILEIRA: ANTECEDENTES, NATUREZA
JURIDICA E OBJETO

As acles coletivas no pais (re) surgiram no final da década de 1970, por
influéncia direta das discussdes doutrinarias dos processualistas italianos e também
sob o influxo do renovado clima politico nacional que culminou com a Constituicdo
de 1988, fato que s6 vem confirmar a ideia antes consignada (supra, 1) de que o
sistema processual de cada povo e em cada lugar resulta da histéria das gentes e

das interacfes sociais.

Essas acfes coletivas realizam um papel facilitador da tutela jurisdicional dos
direitos, consagrando-se como principal instrumento de legitimagdo do processo
ante a nova realidade socioecondmica (VENTURI, 2000. p.20), a0 mesmo tempo em
gue revitalizam o exercicio jurisdicional na medida da sua compatibilizacdo com os
anseios das sociedades contemporaneas, sepultando, consequentemente, algumas
caracteristicas até entdo consideradas sagradas pela doutrina processualistica em

geral.
3.1 Antecedentes

Em meados do século XX, Couture (1981, p. 58-59, 69), sobre o conceito de

acdo, ja ensinava que

[ ...] tanto o individuo vé na a¢do uma tutela de sua prépria personalidade (um carater
rigorosamente privado), como a comunidade vé nela o cumprimento de um de seus
mais altos fins, ou seja, a realizacdo efetiva das garantias de justica, de paz, de
seguranca, de ordem, de liberdade, consignadas na Constituicdo (0 seu carater
publico).

E ratificava 0 mestre que a agcdo nao procura apenas a satisfagdo de um
interesse particular (ut singulo), mas também a satisfagdo de um interesse de carater

publico (ut civis).

Em se tratando de defesa do interesse publico, vale inicialmente relembrar
gue tradicionalmente existem dois grandes modelos no mundo ocidental para o
tratamento da matéria: 0 modelo europeu e o0 modelo americano. A despeito das
ideias liberais e das reformas ocorridas em torno do papel do Estado e, mais
recentemente, do surgimento da Unido Europeia, o modelo europeu é marcado pela
concentracdo da defesa do interesse publico sob a responsabilidade da

Administracdo. S&o, pois, 0os 6rgaos e agéncias da Administracdo Publica os que se
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encarregam de promover e proteger as questdes referentes ao meio ambiente, a
cultura, ao consumidor e as minorias religiosas, criancas, idosos, etc. Isso implica
uma estrutura compativel com a grandeza da tarefa que varia de pais a pais, porque
0 poder publico deve dispor de instrumentos juridicos e estruturas adequadas para a
efetivagdo dos direitos difusos e coletivos, com a vantagem de resultados mais
rapidos quando da ocorréncia de praticas ilegais, sem a necessidade de recorrer ao
Judiciario (LEAL, 2007, p. 67).

J4 o modelo americano esta voltado a uma finalidade acentuadamente
regulatoria e de monitoramento, ficando a tarefa de defesa de interesses coletivos
sob o encargo da sociedade civil e do Poder Judiciario, embora ndo haja dispensa
da burocracia e de agéncias publicas para a promocédo do interesse publico, como a
Agéncia de Protecdo Ambiental norte-americana (p. 68), e de érgdos de mediacéo

como o Federal Mediation and Conciliation Service in Washington.

Inegavel que a dimensédo politica da tutela dos direitos e interesses coletivos
lato sensu repercute no tratamento processual da matéria, que pressupde a adocgao
de mecanismos adequados capazes de permitir a tutela integral desses direitos com
acesso efetivo a justica e participacdo do Poder Judiciario, como serd possivel
constatar em relacdo ao modelo brasileiro em que a resolugdo dos conflitos sociais
esta a cargo do Poder Judiciario, sem, entretanto, afastar a competéncia e
participacdo de agéncias e entidades publicas na implementacdo de direitos nao
individuais.

Nos sistemas do civil law, o Brasil teve a primazia de introduzir no seu
ordenamento a tutela dos interesses difusos e coletivos de natureza indivisivel por
intermédio da agdo popular (Lei 4.717/1965), surgida com o Estatuto Politico de

1934, com a finalidade de anular ato lesivo ao patrimonio publico.

A acao popular no Brasil foi a primeira prescricio normativa de tutela

jurisdicional de interesses transindividuais, arrolada entre as garantias
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constitucionais daquela Carta, que dizia, verbis: “qualquer cidaddo sera parte
legitima para pleitear a declaracdo de nullidade ou annullagdo dos actos lesivos do

patrimonio da Uni&o, dos Estados ou dos Municipios”.

Sao as acdes coletivas veiculadoras de pretensdes de afirmacdo de direitos
ndo privados (ainda que o CDC admita também como seu objeto a defesa de
direitos individuais homogéneos), e por seu intermédio se pode verificar a superacao
da tradicional dogmatica processual, para ver no processo nao apenas uma

disciplina técnica, mas também uma disciplina do dever-ser axiol6gico?.

A acéo coletiva lato sensu surge em razao da relacdo existente entre o bem
objeto do litigio, de natureza metaindividual, e a coletividade que necessita de tutela
para resolver esse litigio. Aqui ndo ha a relevancia do aspecto subjetivo do processo
como ocorre com a ac¢ao individual, porque a matéria litigiosa € que deve ter (como
de fato tem) o destaque, dai a particularidade de a acdo coletiva poder ser ajuizada
e conduzida por iniciativa de uma Unica pessoa, independente do numero de sujeitos
interessados, como ocorre, por exemplo, com a acdo popular brasileira (DIDIER JR.;
ZANETTI JR., 2007. p.33).

Os processos coletivos que decorrem das agdes coletivas em geral atendem
as demandas judiciais que envolvem, para além dos interesses meramente
individuais, também aqueles destinados a preservacao de objetivos e a satisfacédo
de interesses de parcelas significativas da comunidade, na perspectiva do alcance
da harmonia social. E esse o objetivo fundamental do Estado Democratico de
Direito, qual seja, alcancar a igualdade material ou substancial (e ndo apenas a
igualdade formal) entre os individuos, por meio da busca de uma vida digna e

humana para todos mediante a garantia da educacgéo, saude, moradia, lazer etc., e

! A excecdo da Constituicdo Federal de 1937, todas as posteriores Constituicdes Brasileiras tém
mantido a ac¢do popular, cujo objeto foi ampliado pela lei 4.717, de 29.06.1965, que a regulamentou.
A vigente Constituicdo (1988) diz no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais: “qualquer
cidaddo é parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico
ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e
do 6nus da sucumbéncia” — CF, art. 5°, LXXIII.

? para Dinamarco (2005. p.192) ha uma tendéncia universal quanto aos escopos do processo e do
exercicio da jurisdicdo: “o abandono das férmulas exclusivamente juridicas”. Diz o autor,” que outra
tendéncia, no mundo ocidental, € a destinacdo liberal da jurisdicdo, como meio de tutela do
individuo em face de possiveis abusos ou desvios de poder pelos agentes estatais, ou seja, como
elemento de equilibrio entre os valores poder e liberdade. Outra, o reconhecimento do dever que o
Estado tem e mediante o processo exerce, de interferir na vida da propria sociedade e nas relacdes
entre seus membros, em nome da chamada paz social”.
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que pode traduzir-se no combate a discriminacdo e na promocdo da igualdade,
mediante acdes afirmativas a serem adotadas para minimizar as desigualdades
sociais (ZENKNER, 2006, p.143).

Gidi (1995, p.16) conceitua a agado coletiva como aquela “proposta por um
legitimado autonomo (legitimidade), em defesa de um direito coletivamente
considerado (objeto), cuja imutabilidade do comando da sentenca atingird uma
comunidade ou coletividade (coisa julgada)” considerando portanto, como elementos
indispensaveis para a qualificacdo de uma acao coletiva, a legitimidade para agir, 0

objeto do processo e a coisa julgada.

Nos sistemas da common law os instrumentos do processo coletivo tém sua
base na equity, com antecedentes no bill of peace do direito inglés do século XVII,
gue passou a permitir, ja entdo, que representantes de certos grupos de individuos
atuassem em nome proprio, na defesa do grupo, o que serviu de modelo a
formulacdo das class actions norte-americanas, atualmente regidas pela regra 23
das Federal Rules of Civil Procedure, e que possuem um papel central naquele
ordenamento. Surgidas em 1938, as class actions foram reformuladas (1966) pela
Suprema Corte para melhor adaptacdo a realidade pratica e a cultura juridica
americana moderna, especialmente em relacdo as hipoteses de cabimento e aos
efeitos da coisa julgada, passando entdo a conferir maior efetividade as acdes
coletivas propostas na tutela das liberdades publicas (civil rights) e a possibilitar

largo acesso de pequenas causas a justica (GIDI, 2007, p. 56-58).

Até o advento da Lei 7.347/85, de 4 de julho de 1985, havia apenas uma
referéncia a acao civil publica no repertorio juridico brasileiro, constante da Lei
Complementar Federal 40/1983 (art. 3°, Ill), que organizou o Ministério Publico dos
Estados, posteriormente substituida pela lei organica nacional do Ministério Publico
(Lei 8.625/1993). Essa acgao civil publica foi prevista inicialmente para a tutela
ambiental, por meio da Lei 6.938/1981 - Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente,
restrita a tutela de interesses e direitos ambientais difusos e para a qual o Ministério

Publico detinha a exclusividade de legitimag&o para o seu exercicio.

A patrtir da instituicdo da acao civil puablica, a coletivizacdo do direito de agir
em juizo, no Brasil, ganhou um largo espectro, uma vez que 0 seu objeto é a
responsabilizacdo de danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, bens e

direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico (art. 1°), dando
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énfase a tutela especifica das obrigacdes de fazer e nédo fazer e conferindo a acéo
maior efetividade na protecéo jurisdicional do direito material (art. 11, Lei 7.347/85),
evitando-se o costume juridico da conversdo em pecunia dos danos e perdas
apurados judicialmente®, porque essa forma de resolucdo de conflitos muito

raramente se traduz em efetiva justica, além de ndo restaurar a lesdo cometida.

Aqui é de observar-se que a protecao jurisdicional dos direitos por meio de
ressarcimento monetario ndo se compatibiiza com o Estado de Direito
Constitucional. Novamente trazendo a colacéo o direito ao meio ambiente, a saude e
ao consumidor, na tentativa de demonstrar a inadequacdo da indenizagdo para
recuperar ou recompor totalmente o patriménio afetado, é de se indagar: como supor
a efetiva restauracdo ambiental, em consequéncia da devastacéo irrefreavel que
vem sofrendo a floresta e a biodiversidade amazénicas por meio de compensacao
pecuniaria? Como imaginar que a negacdo do direito de assisténcia médica as
mulheres gravidas e aos bebés recém-natos que vém a falecer pode ser
‘compensada’ financeiramente? Ainda, continuando nesse exercicio de
possibilidades extravagantes, é possivel imaginar formas de indenizacdo aos

prejuizos advindos do consumo de medicamentos nocivos a saude do consumidor?

Esses direitos aqui citados exemplificadamente, quando negados, né&o
comportam, por sua prépria natureza, formas de compensacdo monetaria®. Alias,
essa providéncia judicial, inaugurada com a Lei da acédo civil publica, voltada a
efetiva restauracao do direito violado ou ameacado, foi, afinal, introduzida no proprio
sistema processual codificado, por forca da Lei n. 8.952/1994,° que privilegia a tutela
especifica, conforme regra inserida no art. 461 do vigente CPC.

Cf. Marinoni, (2008, p. 228-229), a forma de protecédo jurisdicional do direito material por meio do
equivalente pecuniario esta ligada a valores do Estado Liberal, de liberdades formais e a antiga
idéia de que somente certos direitos mereceriam tutelas especificas (direitos reais) sempre
prontamente resolvidos in natura, na suposi¢do, hoje superada, de que todos os bens e direitos
tinham igual valor.

Cf. Figueiredo, (2006, p. 423), ao tratar de responsabilidade na agdo civil publica, “ [...] a
indenizacdo tem mais a chancela de sancdo do que propriamente de recomposicdo, por
impossibilidade fatica, no mais das vezes ...”; embora ndo aceite a professora a idéia de que a
indenizacdo seja de todo inutil, vez que a agressdo ao ordenamento juridico exige a sua
recomposicdo, qualquer que seja.

Com o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) ficou garantida a primazia da tutela
especifica na obrigacdo de fazer ou ndo fazer, deixando entretanto, ao autor, a opcdo pela
conversdo da obrigacdo em perdas e danos ou ainda quando impossivel a tutela especifica ou a
obtencao do resultado pratico correspondente (art. 84).
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Com a Carta Constitucional de 1988 alargou-se o campo de atuacao da agao
civil publica para a tutela de direitos coletivos lato sensu, ao possibilitar o seu
emprego para a protecdo de outros interesses difusos e coletivos (CF, art.129, Ill), o
que veio consolidar-se com a edicdo da Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), surgida em consequéncia da determinacdo contida na CF, art. 5°,
XXXII e das prescricbes do ADCT (art. 48), passando a acdo civil publica a
configurar-se como o instrumento adequado para a tutela dos interesses difusos e

coletivos de um modo geral.

Além dessa amplitude alcancada pela acéo civil publica, a Carta estendeu o
ambito de incidéncia da acdo popular para a protecdo de outros direitos
metaindividuais, tais como a moralidade administrativa, 0 meio ambiente e o
patrimdnio historico e cultural. Também a Constituicdo vigente instituiu o mandado
de seguranca coletivo para a protecdo de direito liquido e certo ameacado ou lesado
por ato ilegal ou abusivo de autoridade publica.

Diversos sdo os direitos que passaram a ter a sua tutela garantida pela
Constituicdo Federal e que podem ter como instrumento para a sua efetivacdo a
acdo civil publica, como os direitos de pessoas portadoras de deficiéncia (Lei
7.853/1989); os direitos das criancas e adolescentes (Lei 8.069/1990); o direito a
probidade administrativa (Lei 8.429/1992); ao da ordem econdmica (Lei 8.884/1994),
0 que permite afirmar-se que atualmente no Brasil o processo civil é tanto
instrumento de resolucdo de conflitos individuais, como de solu¢do das questbes
coletivas, nas quais, diferentemente do que ocorre em relacdo aquele, voltado a
tutela de demandas privadas, os titulares do interesse material disputado raramente

participam diretamente da relacdo processual constituida.

Com efeito, varios séo os dispositivos constitucionais que traduzem principios
e regras pertinentes ao direito processual coletivo, a exemplo do CF, art. 5°, XXXV
(inafastabilidade da prestacéo jurisdicional), LXX (mandado de seguranca coletivo),
LXXI (mandado de injuncao), LXXIIl (ampliagdo do ambito da agédo popular); do art.
14 e seus paragrafos 10 e 11 (impugnacdo de mandato eletivo); art. 37, § 4° (agéo
de improbidade administrativa); art. 114 § 2° (dissidio coletivo); art. 129, 1l (inquérito
civil e acao civil publica como funcdes institucionais do Ministério Publico) e § 1°
(legitimacgédo ativa concorrente na acéo civil publica); do art. 102,1, a, 88 1° e 2° (agdo

de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e acédo direta de
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inconstitucionalidade), dentre outros. Assim, pode-se dizer que a natureza juridica
desse novo ramo do direito processual é de direito processual constitucional-social.

O Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) avancou no tratamento da
matéria coletiva, seja para instituir a politica nacional de relacbes de consumo, seja
para qualificar e definir a natureza dos interesses e direitos por ele tutelados, cujos
conceitos estdo hoje sedimentados na doutrina e na jurisprudéncia, contribuindo
significativamente para a elaboracéo e para a consolidacdo de um regime proprio de
natureza processual coletiva. Ademais, as regras processuais contidas no CDC séo,
em razdo do contido no seu art. 110, extensivas a disciplina da acéo civil publica e
lhe asseguram maior flexibilidade técnica no manuseio dos varios objetos sob sua
incidéncia.

Consequentemente, a regulacdo de técnicas e procedimentos processuais
instituidos pelo CDC passou a integrar-se a da lei da acao civil publica e cuidou
também de estabelecer e adaptar ao regime coletivo principios de ordem processual
disciplinados no regime codificado, como a rejeicdo de intervencdo de terceiros
mediante a denunciacdo da lide (arts. 88 e 101, Il), a flexibilizacdo do critério para a
definicdo do foro competente da causa (art. 101, | - domicilio do autor), a extensao
da eficacia da coisa julgada (art.103), a prevaléncia do cumprimento in natura da
obrigacao (art. 84), a indicacdo dos legitimados ao exercicio da a¢do coletiva (art.
82), a ampliacdo dos poderes do juiz no exame e no acompanhamento da causa
(art.113, 8§ 4°), além de estender a aplicacdo da acdo civil pablica a quaisquer
interesses difusos ou coletivos (art.110) (DIDIER JR.; ZANETTI JR., 2007, p. 59).

Essa unificacdo e harmonizacdo das regras contidas na lei da acéo civil
publica, passando a integrar-se ao regime do CPC (art. 90), motivou alguns
doutrinadores a considerarem que o legislador do Cédigo de Defesa do Consumidor
instituiu um microssistema de processo coletivo brasileiro, exaltado por Gidi (1995, p.
77)°.

® Nota da autora: Gidi é autor de um dos anteprojetos de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos -
um Modelo para Paises de Direito Escrito, proposta lancada, segundo o seu autor, quando da
defesa de sua dissertacdo de mestrado na PUC-SP, em 1993, e, acerca do qual diz, em sua
Exposicao de Motivos, ser o objetivo do projeto “ inspirar a redagdo do melhor Cédigo de Processo
Civil Coletivo possivel, adaptado a realidade dos paises de tradigédo derivada do direito continental
europeu, tendo presente a experiéncia internacional acumulada com a pratica das agdes coletivas”.
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[...] ndo somente o microssistema da coisa julgada, mas toda a parte processual
coletiva do CDC, fica sendo, a partir da entrada em vigor do Cddigo, o ordenamento
processual civil coletivo de carater geral, devendo ser aplicado a todas as acdes
coletivas em defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Seria,
por assim dizer, um Cédigo de Processo Civil Coletivo. Quando a Ciéncia do Direito
Processual Civil Coletivo estiver amadurecida, poderemos pensar na confeccéo de
um Cadigo de Processo Civil Coletivo. Enquanto isso ndo € possivel, o Titulo Il do
CDC combinado com a LACP fara as vezes do Cédigo Coletivo, como ordenamento
processual geral.

De fato, o reconhecimento da existéncia de um direito processual civil coletivo
a partir da Constituicdo Federal tem sido propagado pela doutrina’, e o seu objeto
formal € constituido de principios, garantias e regras processuais que regulam o
exercicio da jurisdicdo e da acdo coletivas, do processo coletivo, da defesa e da

coisa julgada coletivas.

Para Almeida (2007, p. 58), por exemplo, além das disposicdes
constitucionais pertinentes a principios e regras do direito processual coletivo, o
objeto formal desse novo ramo do direito processual se compde dos microssistemas
de tutela jurisdicional coletiva, como a LACP, o CDC e as Leis n. 9.869/90 e
n.9.882/90. Considera o autor que, sendo o CPC brasileiro norma de carater
individualista para a resolucao de conflitos de natureza privada, s6 devera integrar o
objeto formal do direito processual coletivo de forma subsidiaria limitada.

Ao considerar a amplitude de direitos e interesses de natureza coletiva lato
sensu, diz o autor que a doutrina divide o processo coletivo em comum e especial,
esclarecendo que o objeto material do direito processual coletivo comum s&o os
conflitos de dimenséo coletiva ocorridos no plano da vida real, concreta, e a sua
operacionalidade se da pela via da acdo civil publica, do mandado de seguranca
coletivo, da agédo popular e do dissidio coletivo. Esses mecanismos processuais
conduzem e promovem a tutela dos direitos coletivos substantivos (difusos, coletivos
stricto sensu e individuais homogéneos), objetivando a sua efetivacdo concreta em
conformidade com a prescricdo dos direitos e das garantias constitucionais

fundamentais.

" Cintra; Dinamarco; Grinover (2007, p. 139), reconhecendo que o direito processual coletivo é
caracterizado por principios e institutos préprios, e constitui disciplina processual autbnoma do
direito processual individual. No mesmo sentido: Almeida (2007, p. 57) de, para quem o direito
processual coletivo surge como um novo ramo do direito processual no Brasil; Lenza, 2005, p. 37).
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Ja o direito processual coletivo especial, ainda segundo o autor citado, tem a
finalidade de proteger, em abstrato, de modo potencializado, a Constituicao,
especialmente o Estado Democratico de Direito, porque se destina ao controle
concentrado e abstrato da constitucionalidade (art. 102, I, a e 8 1°) e Leis 9.869/99 e
9.882/99. Para o autor, aqui 0 objeto do processo coletivo € especial porque, em
sede de controle concentrado ou abstrato da constitucionalidade, ndo ha lide, o
processo €, pois, objetivo e a tutela é levada a efeito no plano abstrato confrontando
a lei ou ato normativo impugnado em face da Constituicdo (ALMEIDA, 2007, p.58-
59; ZAVASCKI, 2007, p. 21-22). Aqui fago uma consideracao para lembrar sobre a
objetividade da acdo e do respectivo processo de declaragdo de
inconstitucionalidade de lei, vez que ndo se exige do autor a demonstracdo de
interesse juridico especifico nos moldes da acéo classica. Contudo, as partes ativas
sao evidentes e se encontram elencadas na CF, art. 103, sem esquecer 0s sujeitos,
nao visiveis muitas vezes, que sdo afetados pelos efeitos da coisa julgada erga
omnes derivada da declaracao de inconstitucionalidade.

O que se vem observando é a tendéncia para a instituicdo de um cdédigo
especifico de direito processual coletivo no Brasil® visando & integracdo de regras
dispersas nas Leis 7.347/85 (acdo civil publica) e 8.078/90 (CDC), além de outras
gue constituem, por imperativo do CDC, art.117, o chamado microssistema de tutela
jurisdicional coletiva comum composto de regras gerais para a efetivacdo do
processo coletivo, das quais daremos destaque ao instituto da legitimacédo ativa,
infra.

O fato € que a experiéncia estrangeira, particularmente a norte-americana,
serviu de fonte para o modelo brasileiro da acdo civil publica, respeitadas
evidentemente, as particularidades de cada qual. A acédo civil pablica tem em comum
com as class actions americanas motivos gerais que lhes fundamentam, ou seja,
funcBes ou objetivos principais, como: i) permitir a aglutinacdo de diversos litigios, o
que traduz reducdo de tempo e de recursos na solugdo unificada de conflitos
assemelhados; ii) as class actions possibilitam, tanto quanto a acdo civil publica
brasiLeira, o acesso judicial aos mais fracos, ndo s6 do ponto de vista econémico,

mas também sob os aspectos técnico e social; iii) ambas as acfes, brasileira e

® Existem alguns Anteprojetos de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, oriundos de ambientes
académicos, como o que resultou de trabalho coordenado por Ada Pellegrini Grinover (USP)
referido no presente texto e que se encontra no Congresso Nacional. (ver item 2, nota 8).
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americana, podem funcionar como um freio a propositura de outras demandas, além
de trazer como consequéncia o desestimulo a condutas sociais indesejaveis, como
ocorre no exemplo citado por Watanabe (2000, p. 736), de cobranca indevida por
parte de administradores publicos de imposto ou taxa inconstitucional porque 0s
calculos estatisticos evidenciam que um numero muito restrito de contribuintes vai a
juizo postular individualmente a tutela de seus direitos.

Pode-se dizer que, de um modo geral, as class actions objetivam alcancar
economia e eficiéncia processuais, 0 acesso a justica e a aplicacdo voluntaria e
autoritativa do direito material, objetivos igualmente perseguidos pela agéo coletiva
lato sensu no Brasil (BENJAMIN, 1995, p. 120).

Note-se, que a acao civil publica brasileira, inicialmente destinada a obter dos
seus julgados apenas a condenacdo em obrigacdo de fazer e ndo fazer e a
obtencdo de provimentos cautelares teve ampliado o seu alcance com a edi¢ao do
CDC para todas as espécies de acbes capazes de propiciar a adequada e efetiva
tutela de direitos metaindividuais (art. 83), ndo apenas em carater repressivo, mas
também para a prevencdo de ameacas a direitos com o objetivo de minimizacédo de
conflitos sociais coletivos. Como afirma Watanabe (2000, p.743-744), nao se trata de
um principio vazio, mas ao revés, de uma norma autoaplicavel, para que a
realizacdo processual dos direitos se faca na exata conformidade com a situacao
real demandada pela parte requerente. Segundo o autor, a norma expressa a
superacdo do principio formal e economicista arraigado no regime codificado,
voltando-se para a realizacdo de uma tutela processual mais efetiva e adequada,
i.e., 0s instrumentos processuais devem ser compativeis a concretizacdo da
inafastabilidade do controle jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV).

A proposito, na discussdo de perspectivas de superagdo de obstaculos a
efetivacdo da tutela dos conflitos de massa, Marinoni (1999, p. 112) considera que a
tutela inibitéria® é absolutamente adequada e necessaria para a protecdo dos
direitos da personalidade, do direito a higidez do meio ambiente, do direito a saude e
outros de natureza coletiva, recomendando, todavia, que, dado o carater
essencialmente preventivo desse tipo de tutela, ha que se fazer uma revisdo do

conceito de ilicito civil, bem como uma adequada interpretacdo dos artigos 461 do

® Cf.Marinoni: “Tutela Inibitéria é tutela judicial de natureza essencialmente preventiva, pois é sempre
voltada para o futuro, destinando-se a impedir a pratica de um ilicito, sua continuacdo ou
repeticao”.
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CPC e 84 do CDC, uma vez que “o0 dano € uma consequéncia meramente eventual
do ato ilicito” e a sua ocorréncia € requisito indispensavel para configurar a
obrigacéo ressarcitoria, ndo se constituindo, entretanto, como pressuposto da tutela
inibitoria (p. 114), porgue o seu alvo € o ilicito.

Logo, se o ilicito independe do dano (C. Civil, art.186, 2002), a tutela
preventiva tem como pressuposto apenas a probabilidade da sua ocorréncia
contraria ao direito. E em se tratando de direito ndo patrimonial a acéo inibitoria é
absolutamente indispensavel em um ordenamento fundado na dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, Ill), empenhado em garantir a inviolabilidade dos direitos da
personalidade. A associacdo de ato contrario ao direito, dano e dinheiro, além de
significar negacdo a tutela inibitéria, ndo percebe que o dever de reparar ndo pode
ser confundido com formas de reparagédo (MARINONI, 2004, p. 82, 67).

A tutela inibitéria esta legalmente prevista no texto da Lei 7.347/85, art. 11,
gque para maior compreensao deve ser interpretado com o disposto no art. 287 do
CPC™¥, a fim de ser garantido o efeito pretendido pela medida preventiva, ou seja,

evitar a ocorréncia de lesdo do bem juridico tutelado.

Por oportuno, em razdo da interacdo e do carater de suplementaridade das
normas do direito processual civil em relacdo as do processo do trabalho (CLT, art.
769) registre-se que a tutela inibitéria revela-se também como medida de grande
importancia nas demandas coletivas de natureza trabalhista visando a impedir lesdo
a dignidade humana do trabalhador, de qualquer nivel ou profissdo, quando
ameacado de trabalho escravo ou degradante, por exemplo, uma vez que diante de
tais ocorréncias quaisquer outras medidas reparatérias mostrar-se-ao ineficazes,
porque o bem juridico afetado (dignidade humana) néo é passivel de ressarcimento
pecuniario em decorréncia de danos morais ou fisicos sofridos (RIBEIRO JR., 2006,
p. 143).

Inquestionavel, portanto, a superioridade das demandas coletivas,
especialmente quando tém como objeto conflitos de direitos essencialmente
coletivos (os difusos e coletivos stricto sensu), pois 0 processo coletivo deve operar

nao apenas como meio de solucionar litigios, mas ainda como instrumento de

10 «3e o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencédo da pratica de algum ato, tolerar alguma
atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera requerer cominagdo de pena pecuniaria para o
caso de descumprimento da sentenga ou da decisao antecipatéria de tutela (arts. 461,84°, e 461-
A)’- art. 287 CPC.
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mediacdo dos conflitos de interesse geral que lhe dédo causa. Diferentemente da
tradicional providéncia de pulverizagdo dos conflitos essencialmente coletivos em
demandas atomizadas, a sua molecularizacdo, além de viabilizar o mais rapido
acesso a justica, ao reduzir custos e superar entraves socioculturais, confere peso
politico mais adequado as acdes coletivas correspondentes (WATANABE, 2000, p.
709).

3.2 A Natureza Juridica

A acédo civil publica do sistema processual brasileiro reiniciou portanto, a
trajetoria de abertura e ampliacdo dos canais judiciarios a protecéo de direitos ndo
particulares, atribuindo poderes para agir em juizo a varios entes, publicos e
privados, cuja legitimidade passou a ser um dos temas mais polémicos na doutrina e
na jurisprudéncia e sobre o qual ja existe um rico repertorio teérico-pratico na

literatura juridica nacional.

A acéo civil publica é espécie do género acdo coletiva, uma vez que esta
categoria abriga todas as acfes cujo objeto seja a tutela jurisdicional coletiva
(direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos) tais como, além daquela, a
acao popular (Lei 4.717/1965), o mandado de seguranca coletivo (CF, art. 5°, LXX),
a acao civil de responsabilidade por ato de improbidade administrativa (Lei
8.429/1992)", distinguindo-se todas elas dos objetivos individuais expressos nas
tradicionais acBes do sistema codificado, com diferentes pretensdes acerca do

alcance do seu objeto, assim como em relacdo a condi¢do legitimante dos seus

titulares*?.

Lembra Lenza (2005, p.163-164) que, muito embora a Lei 7.347/85 marque
um passo significativo em favor das acdes coletivas, o texto legal se refere a ‘agao
civil pablica’ inobstante a titularidade da acdo nao ser conferida apenas a 6rgaos
publicos e tampouco ser objeto do processo a tutela do interesse publico. Essa
impropriedade o leva a considerar mais correta a terminologia adotada pelo Codigo

! Cfr. Marinoni e Arenhart (2008, p. 748):"nédo se pode dizer que exista uma acéo coletiva; existe,
sim, uma categoria de agdes, que recebem todas o rétulo de ‘agéo coletiva’, mas que se mostram
distintas entre si com as peculiaridades de cada direito carente de tutela”.

'2 Shimura, (2006, p. 43).Contra: Mazzilli (2007, p. 70), para quem, “sob o aspecto doutrinario, a agao
civil publica é aquela proposta pelo Ministério Publico; sendo outro co-legitimado, tratar-se-a de
acao coletiva”. Ja Vigliar, (2001, p. 101), diz que o nome pouco importa. E plenamente possivel a
utilizacdo de uma expressao pela outra. Para ele, “as agdes serdo coletivas porque veiculam
pretensdes coletivas. Agao civil pablica, por nenhuma razao sustentavel, poderia classificar-se
como espécie da coletiva, ja que ela também veicula pretensdo coletiva (essencial ou acidental)”.
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de Defesa do Consumidor, que nominou de ‘agao coletiva’ a demanda em defesa
dos interesses em questdo. Para o autor a expressdo ‘agcédo coletiva’ € género e
abrange a tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, embora
reconheca a inadequacédo de qualquer qualificacdo de acédo judicial, por se tratar de

direito de natureza publica e autbnomo ao exercicio da atividade jurisdicional.

De outro lado, ha discussdes doutrinarias sobre o contetdo da lei que instituiu
a acao civil publica, se material ou processual. Considero, entretanto, que o que
deve ser compreendido é que, num determinado corpo normativo podem prevalecer
dispositivos de natureza material ou de natureza instrumental, a despeito da atual
preocupacao acerca da distingao relativa que deve existir entre normas materiais e
instrumentais, uma vez que tanto umas como outras servem ao superior objetivo da
ordem juridica globalmente focalizada, que é o de estabelecer ou restabelecer a paz
entre os sujeitos sociais (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 94).

Mancuso (2007, p.26) diz que essa distingdo entre normas materiais e
processuais serve, no entanto, “a definicdo de consequencia diversas pelos 6rgaos
jurisdicionais: as transgressdes as normas materiais geram os errores in iudicando;
as infringéncias as normas instrumentais conduzem aos errores in procedendo”.
Tem sentido aqui a insercdo dessas observacdes porque a respeito da Lei 7.347/85
diz-se que ela é de indole predominantemente processual porque visa oferecer os

instrumentos processuais habeis a efetivacdo em juizo, da tutela aos interesses

difusos reconhecidos nos textos substantivos.

Também para Meirelles (1998, p. 141) a acao civil publica disciplinada pela
Lei 7.347/85 é o instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico e por infracbes da ordem econdmica (art.1°),

protegendo, assim, os interesses difusos da sociedade™®.

A par das discussdes teodricas acerca da prevaléncia ou ndo de materialidade
na Lei em comento, vale dizer que a despeito da grande vantagem da criagcao de um
microssistema processual para as agdes coletivas, por via do CDC e da LACP, ao

jurista ndo é permitido desprezar os demais diplomas que formam a tutela de massa,

¥ Mesmo sentido: Shimura (2006, p. 46) para quem a lei 7.347/85 (agdo civil publica) trata

basicamente de fenémenos processuais (procedimento, competéncia, legitimidade, sentenca e
coisa julgada).
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tampouco a disciplina codificada constante do CPC, naquilo que nao lhe contrariar.
Diante de eventuais lacunas, antinomias e conflitos entre essas leis especiais, eles
devem ser resolvidos em torno da Constituicdo, norma que Ihe é superior, como
expressdo da propria positividade normativo-constitucional, € um importante

elemento de interpretacdo, como ja referido anteriormente (ver item 2.1.1).

A acdéo civil publica representa um dos muitos exemplos de democratizacao
do processo e da ampliacdo do acesso a justica e, por isso mesmo, é portadora de
caracteristicas inovadoras, quer em relacdo a natureza dos direitos que motivam o
seu ajuizamento, quer em relacdo a condicdo dos sujeitos que podem titulariza-la,
quer, ainda, quanto aos procedimentos para a sua efetivacdo e, finalmente, em

relacdo aos efeitos decorrentes da sentenca dela advinda.

De outro modo, a acéao civil publica brasileira ndo se destina apenas a solucao
de conflitos gerados por inadimplemento de obrigacdes, porquanto o objeto por ela
tutelado pode ser qualquer interesse metaindividual para além daqueles trazidos
com o surgimento da lei que a regula, excetuadas as pretensdes referentes a
tributos, contribuicbes previdenciarias, fundo de garantia do tempo de servigco ou
outros fundos institucionais, conforme ressalva posta no paragrafo unico do art. 1°

da lei em comento.

Diferentemente do que ocorre em relacédo a acéo privada regulada pelo CPC,
em que, via de regra, a designacdo do procedimento civil especial coincide com a
pretensdo de direito material (ex: acdo de consignacdo em pagamento, acdo de
despejo)**, na acdo civil pablica ndo ha relacéo visivel com a pretensdo de direito
nela contida, embora dessa denominacdo possa deduzir-se a quem pertence a sua
titularidade que, ordinariamente, compete a entes de natureza publica, ainda que

nao exclusivamente.

Tanto quanto as class actions americanas (Federal Rules 23), que tém como
requisitos especificos: (i) a prevaléncia das questdes de direito e de fato comuns
sobre as questdes de direito ou de fato individuais e (ii) a superioridade da tutela
coletiva sobre a individual em termos de justica e eficdcia da sentenga, com o

objetivo de dar configuracdo mais exata as hipoteses de cabimento, também no

4 Cfr. Bueno (2008, p. 351), ndo ha sentido em admitir qualquer qualificacdo da acdo. As
denominagdes tradicionalmente utilizadas representam ’expressdes idiomaticas’. A acao é sempre
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ordenamento brasileiro é possivel a tutela coletiva dos direitos individuais quando
homogeneamente considerados (GRINOVER, 2001, p.21).

Vé-se, portanto, que a acao civil publica tem como escopo fazer atuar a
funcao jurisdicional visando a tutela de interesses vitais da comunidade, que tem
como uma de suas melhores expressoes, a tutela ao meio ambiente. A considerar
essa referéncia focalizando o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
como um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, nos
termos do art. 225 da Constituicdo Brasileira, ndo custa ao intérprete perceber o
quao diferenciado é o alcance da pretensdo coletiva desse direito ambiental em
relacdo aquela de natureza privada que tem sido historicamente objeto do regime
individualista do sistema processual codificado, assim como é facil deduzir o quao

indeterminaveis sdo o0s sujeitos titulares da sua fruicao.

Tém sido significativos os resultados concretos da acao civil publica no Brasil,
nao apenas os de natureza juridica em razdo da ampliacdo da tutela jurisdicional em
favor de direitos coletivos, mas, de modo especial, em razdo dos efeitos sociais e
politicos decorrentes dos provimentos e decisbes judiciais oriundos dessa nova
modalidade de acao judicial (YOSHIDA, 2005, p. 115).

Efetivamente a agdo civil publica é constitucionalmente destinada a obtencao
da tutela adequada a diversidade de direitos fundamentais, difusos e coletivos, bem
como dos interesses individuais de vitimas simultaneas de lesdo ou ameaca de
leséo a direitos. A acao civil publica configura-se como um veiculo judicial adequado
para a solucdo de conflitos sociais basicos, notadamente aqueles referentes ao
direito & saude, a educacao, a moradia, ao trabalho, a protecdo a maternidade e a
infancia, mencionados na Constituicdo Federal™, sabidamente a fonte dos direitos e
interesses materiais difusos, os quais podem perfeitamente sintetizar-se nos bens

juridicos da cidadania e da dignidade do ser humano.

As Cortes Superiores do pais tém assegurado a acéo civil publica a dimenséao
social que o legislador Ihe imprimiu no resguardo de bens e direitos fundamentais
indisponiveis, como se pode observar do recente Acérdao proferido por

unanimidade, pelo STJ, rejeitando Agravo regimental no Recurso Especial interposto

o direito de provocar o Estado para prestar tutela jurisdicional e somente apés o Estado-juiz
reconhecer a existéncia do direito € que sera concedida a tutela jurisdicional.
!> Ver art. 6°, caput, da CF, que trata dos Direitos Sociais.
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em face de decisé@o proferida em acéo civil publica em que se discutiu improbidade
administrativa do Sistema Unico de Salide por exigéncias de honorarios médicos a
pacientes, em decorréncia da prestacdo de servicos cuja essencialidade é

manifesta’®.

Note-se que a jurisprudéncia nacional vem confirmando continuamente esse
carater instrumental da acao civil publica para a tutela de direitos fundamentais,
como mais uma vez se pode ilustrar mediante decisdo anterior, unanime, também do
STJ acerca da preservacdo do patrimoénio publico, cuja Ementa tem o seguinte teor:
nao ha obice a propositura de acéo civil publica fundada na inconstitucionalidade de
Lei, desde que a declaracéo de inconstitucionalidade seja causa de pedir e ndo faca
parte do pedido principal ou subsidiario. Sobre essa decisdo existem precedentes do

Supremo e do préprio STJY.

Portanto, uma das primeiras consequéncias para o direito e, particularmente,
para o direito processual, como instrumento que deve ser de efetivacdo dos
objetivos sociais, politicos e juridicos da sociedade contemporanea dessa nova
ordem®®, é a garantia de acesso a justica. Assim, na medida em que os direitos e
interesses postos em juizo por intermédio da acao civil publica qualificam-se como
interesses de grupos e de categorias, i.e., de natureza coletiva, a tutela jurisdicional
amplia a sua dimensao, visando a atingir indistintamente, e de modo uniforme,

sujeitos multiplos, muitas vezes incontaveis e nao identificaveis.

Sempre oportunas as licbes de Cappelletti (1984, p.15) a respeito: o conceito
de acesso a justica possui duas questdes que sdo cruciais ndo somente para 0s
profissionais e especialistas do processo civil, mas também para a sociedade,
porque muitos interesses sociais contrariados produzem questdes de dificil solucéo,

devendo-se, pois garantir as pessoas e aos grupos em desvantagem 0 acesso aos

®37g - Segunda Turma - AgRg no REsp 961586/RS - rel. Ministro Humberto Martins — Julg.
27.05.2008, DJ 05.06.2008, p. 1 Disponivel em:<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 11.08.2008.
7' STJ -T2 — REsp 886000 / DF- Rel.Ministro Castro Meira — Julg: 17.04.2008 DJ : 09.05.2008, p. 1
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 12.08.2008.
'8 Cf. Dinamarco (2005, p. 192),
ha uma tendéncia universal quanto aos escopos do processo e do exercicio da jurisdicdo: o abandono
das formulas exclusivamente juridicas. Outra tendéncia, no mundo ocidental, € a destinacao liberal da
jurisdicdo, como meio de tutela do individuo em face de possiveis abusos ou desvios de poder pelos
agentes estatais, ou seja, como elemento de equilibrio entre os valores poder e liberdade. Outra, o
reconhecimento do dever que o Estado tem e mediante o processo exerce, de interferir na vida da
propria sociedade e nas relagdes entre seus membros, em nome da chamada paz social.
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tribunais e aos 6rgdos administrativos, para que efetivamente se lhes reconheg¢a um

verdadeiro direito ndo apenas formal.

O acesso a justica para a defesa desses interesses difusos fundamentais vem
forlando uma reconceptualizagcdo dos institutos estruturais basicos da ciéncia
processual — a jurisdicdo, a acdo e o processo’’, vez que a primeira, que ganha
foros de supraindividualidade perante os direitos coletivos, impde ao juiz maior soma
de responsabilidade, levando-o, inclusive, a participar da administracdo desses

interesses sociais, porque o decisum deve manifestar-se eficiente socialmente?®.

Novamente se confirma o entendimento jurisprudencial do pais, que vem
seguindo essa linha de principio, tornando irremovivel a ideia de que o0s
instrumentos processuais de defesa dos interesses transindividuais (acdo popular,
acao civil publica e 0 mandado de seguranca coletivo) sdo garantias concorrentes na
defesa dos direitos eclipsados por clausulas pétreas, entre eles, o direito a
educacao, insculpido na CF e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, considerado
como direito indisponivel, em funcdo do bem comum maior a proteger, derivado da
prépria forca impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria (CF,
art. 227).

Ao proferir 0 seu voto no Recurso Especial interposto perante o STJ contra
Mandado de Seguranga concessivo de direito a creche em favor de menor, disse o

Ministro Luiz Fux,

% por todos: Theodoro Jr.,(2007, p. 38), jurisdicdo é poder que toca ao Estado de formular e fazer
atuar, praticamente, a regra juridica concreta que disciplina determinada situacédo juridica. Acdo é
direito ao exercicio da atividade jurisdicional por via da qual a jurisdicdo é provocada e que, por
sua vez, se exerce através do complexo de atos que € o processo.

20 Ainda cf. Dinamarco (2005, p. 186 e 188),

[...] eis como e por que o correto enquadramento politico do processo conduz a insuficiéncia da determinacgao
de um escopo da jurisdicdo e mostra a inadequacao de todas as posturas so6 juridicas, que a todo custo
buscam a resposta ao problema nos quadrantes do direito, sem descortinar 0 panorama sécio-politico em
que inserida a propria fungdo deste” E mais adiante diz o mestre: “O processualista, sem deixar de sé-lo, ha
de estar atento a indispensavel visdo orgénica da interacéo entre o social, o politico e o juridico. A percep¢ao
e exame ordenado de todos 0s escopos que animam a instituicdo e exercicio da jurisdicdo como expressao
do poder politico e a bem do harmonioso convivio social constituem fator de primeira grandeza para o
encontro de solugdes adequadas, seja no plano tedrico ou pratico, seja em casos particulares ou na
generalizacdo legislativa.
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[...] releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica nacional,
erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que se vai
consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem
s6s e frias enquanto letras mortas no papel. [...] Prometendo o Estado o direito a
creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para
utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicagdo da miséria

intelectual que assola o pais. O direito a creche é consagrado em regra com
normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o
sujeito passivo, in casu, o0 Estado. Consagrado por um lado, o dever do Estado,

A .. L. . 1
revela-se, pelo outro angulo, o direito subjetivo da crianga

Examinando hipdtese analoga, o Supremo Tribunal Federal, nos autos de
Recurso Extraordinéario, por intermédio do voto do Senhor Ministro Celso de Mello,
decidiu que crianca de até seis anos de idade tem assegurado pelo proprio texto
constitucional (art. 208, 1V) o direito ao atendimento em creche e em pré-escola, cuja
execucdo desse dever juridico se impde ao poder publico, notadamente ao
municipio (CF, art. 211 § 20)?,

Insistindo na tese de que a acao civil publica se configura hum instrumento
processual relevante em favor da efetivacdo de direitos fundamentais,
especialmente daqueles consignados no texto da Constituicdo patria, cabe também
aqgui o registro do Acérdéao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido, no
Agravo de Instrumento interposto contra medida concessiva de beneficio em favor
de menor, nos autos de Acédo Civil Publica. Seguindo o relatério do Desembargador
Federal Carlos Muta, foi reconhecido as criancas e adolescentes com cancer e
amputacao de membros o direito ao recebimento de prétese, justificando a Egrégia
Corte que as criancas tém o direito constitucional & vida digna e & satde?.

As decisbes judiciais aqui trazidas podem suscitar a questdo pertinente a
capacidade orcamentaria do Estado para o atendimento e cumprimento do objeto
contido nos seus dispositivos, especialmente quanto a efetivacdo da tutela dos
direitos fundamentais. Oportuno relembrar que, para a realizacdo dos principios
fundamentais inscritos na Carta Constitucional brasileira de 1988, estao explicitados
metas e programas que, atualmente, tém assumido o carater de politicas publicas,

como mecanismos de atuacdo do Estado com vista a concretizacdo, nao apenas

2 STJ - 12 Turma - REsp 736.524/SP - rel. Ministro Luiz Fux - deciséo : 21.03.2006 - DJ 03.04.2006
p. 256. Disponivel em: http://www.stj.gov.br . Acesso em: 06.03.2008.

22 STF - RE 36.996/SP - rel. Ministro Celso de Mello- DJ de 07.11.2005 Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br >. Acesso em: 06.03.2008.

2 IRF - 32 regido - 32.Turma, Ag. Inst. 2004.03.00.064440 //SP — rel. Desembargador Carlos Muta,
Julg: 19.10.2005. Disponivel em:< http//www.trf3.gov.br >. Acesso em: 06.03.2008.
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dos direitos sociais, econdmicos e culturais, mas, sobretudo, da concrecdo dos
direitos fundamentais sociais.

Essa forma de atuacdo do Estado implica uma ampla compreensdo e
abrangéncia do aspecto politico com participacdo popular, assinalada na CF,
expressdo do exercicio da cidadania®. Dependendo, para a sua efetivacdo, da
disponibilizacdo de recursos publicos, certamente as politicas publicas e,
particularmente, as decisdes judiciais que impdem o cumprimento de providéncias
cujo objeto é a satisfacdo do minimo existencial fundamental da dignidade da
pessoa humana ficam ameacadas de néo efetivacao, se inexistentes ou escassos 0s

recursos.

Perante tal impasse, que apresenta de um lado, o direito fundamental
universalmente assegurado e, de outro, um cenario de auséncia de meios
econdmicos do Estado, Breus (2007) indaga se o Direito oferece respostas seguras
gue apontem solucdes adequadas para o0 qué e a quem o Estado deve atender ou

ndo, ou seja, se se aplica ou ndo a reserva do possivel®.

A doutrina ainda ndo encontrou um consenso para indicar quem tem
legitimidade para determinar as possibilidades reais dos orcamentos dos 6rgdos
federativos com vistas a satisfacdo das prestacfes sociais. Enquanto alguns autores
defendem que a reserva do possivel é um limite imanente dos Direitos
Fundamentais, outros a consideram um elemento externo condicionador da

realidade dos fatos capaz de influenciar na efetivacdo dos direitos (p. 236-237).

A eventualidade da ineficacia do Estado na realizacdo das politicas publicas,
em consonancia com a Constituicdo, implica a necessidade do seu controle judicial,
gue pode dar-se por meio de anulagdo de atos administrativos praticados, ou pela
substituicdo do seu contetdo, sem que com isso haja caracterizacdo de invaséo na
atividade legislativa ou administrativa por parte do Judiciario, porque néo esta ele a
criar a politica publica, tampouco tornando-se agente do Executivo, uma vez que

estd apenas efetivando o direito e indicando a diretriz a ser adotada pelo Estado.

4 Ver Breus (2007. p. 206-207), para quem “[...] a possibilidade de implementar os fins publicos do
Estado por meio do mecanismo das politicas publicas, além de permitir uma maior participacéo
social, propicia também a reducao da crescente crise de legitimidade estatal [...]".

® Cf. Breus (2007, p. 235), a teoria da reserva do possivel, de origem alemd, busca vincular a
efetivacd@o dos direitos sociais a existéncia de recursos, ignorando que 0s custos sao inerentes para
a realizacdo de todos os direitos, inclusive os civis e politicos, e, portanto, essa vinculagdo entre
recursos e afirmacgéo de direitos resulta em ameaca a existéncia de todos os direitos.
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Breus (2007, p. 250, 262) entende que cabe ao Poder Judicidrio a adequacao
orcamentéria referente as politicas publicas, além da vedacéo do retrocesso no que
diz respeito a promocédo dos Direitos Fundamentais, isto €, ndo permitir que o

Estado reduza os seus investimentos para o alcance dos seus fins constitucionais.

A autora também partilha desse entendimento, em primeiro lugar, porque a
solucdo sugerida ndo significa violacdo ao principio constitucional da separacéo e
independéncia das funcdes do poder (CF, art.2°), os quais tém por funcao primordial
a observancia da Constituicdo. Em segundo lugar, as restricbes ou ameacas aos
Direitos Fundamentais pem em risco o proprio Estado de Direito assentado nos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e da cidadania, dentre
outros (CF, art. 1°). Em terceiro, os direitos fundamentais inseridos na Carta
Constitucional de 88 irradiam-se para toda organizacdo politico-administrativa do

Estado como diretrizes essenciais ao exercicio das atividades publicas e privadas.

O que se pretende demonstrar € a idoneidade da acgéo civil publica para a
garantia ou para a restauracdo de direitos sociais lesados ou ameacados de lesao,
porque traduzem, na pratica, lesdo ou ameaca a ordem constitucional, fonte
originéria dos direitos fundamentais individuais e coletivos, pensamento também
defendido por Yoshida (2005, p. 117) quando afirma que “a lesdo ou ameaga a
ordem juridica (inconstitucionalidade/ilegalidade) pode ensejar a lesdo ou ameaca a
bens e valores, materiais ou imateriais, de natureza difusa, coletiva ou individual, por

ela tutelados”.

A acdo civil publica representa um mecanismo processual que viabiliza, a um
s6 tempo, 0 acesso a justica de grandes contingentes de interessados na
restauracdo de direitos lesados ou ameacados, quase sempre com grave ofensa a
dignidade humana. Essa acdo permite a realizacdo de um processo cujas técnicas
procedimentais podem adequar-se a natureza e as necessidades da tutela requerida
in concreto, notadamente em se tratando de direitos difusos e coletivos stricto sensu,
em que os riscos e as lesdes eventuais podem afetar centenas e até milhares de
pessoas, propiciando menor custo aos interessados e maior celeridade no seu

resultado.

Reveste-se a acdo civil publica de mecanismos capazes de assegurar a
prestacdo, por parte do Estado, da tutela jurisdicional efetiva ao direito
eventualmente violado ou ameacado. Note-se ainda, que dada a suplementaridade
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da aplicacao das regras do regime codificado a agéo civil publica, a tutela protetiva
dos direitos reclamados pode efetivar-se antecipadamente (CPC, art. 273), restando
ao juiz a competéncia para proferir sentencas e adotar meios executivos
diferenciados para adequa-los as necessidades dos casos concretos (CPC, art.461
e CDC, art. 84), a fim de assegurar o resultado pratico equivalente ao do

adimplemento.
3.3 O Objeto

A despeito da unidade do universo juridico, ainda se observa a existéncia de
dois grandes blocos (publico e privado) de interesses e direitos, estando aglutinadas
no direito publico as normas de natureza cogente, imperativas (ex: direito penal,
administrativo), enquanto no outro, o privado, se reunem as normas
predominantemente de natureza privada (ex: direito civil) (SHIMURA, 2006, p. 26),
dicotomia que ja& ndo responde a realidade contemporédnea em razdo do
reconhecimento e institucionalizacdo de direitos e demandas judiciais

supraindividuais ndo passiveis de enquadramento nessa moldura.

De fato, no contemporaneo Estado Democratico de Direito pouca ou nenhuma
utilidade tem a dicotomia publico/privado vez que sédo tdo mdltiplos e distintos os
espacos da vida humana que penetram-se e entrecruzam-se frequentemente,
tornando sem nenhuma validade essa separacdo, além, é O6bvio, de ela nédo
considerar a existéncia de outras dimensdes da vida humana, fora dos limites
dessas categorias. Sobre o tema, Sarmento (2005, p. 50) lembra que ndo ha dois
ordenamentos separados, que correspondam ao Direito Publico e ao Direito Privado,
mas sim “uma unica ordem juridica que tem no seu cimo uma Constituigdo, cujos
principios e valores devem informar a resolugdo dos conflitos surgidos em qualquer

seara’”.

Para o autor, o dogma da supremacia do interesse publico sobre o particular,
defendido por publicistas brasileiros?®, parece ignorar o nosso sistema constitucional,
que atribui grande relevancia aos direitos fundamentais, encerrando esse discurso

da supremacia “um grave risco para a tutela de tais direitos, cuja preservagao passa

%% por todos: Mello (1999. p. 54-55), para quem “[...] o principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado é principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria
condicdo de sua existéncia’ e dele resulta, em favor da Administragcdo, posi¢cdo juridicamente
preponderante do interesse entregue a sua cura, por meio da autoexecutoriedade e da autotutela
dos atos administrativos.
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a depender de valoragOes altamente subjetivas feitas pelos aplicadores do direito em
cada caso”. Embora admitindo a possibilidade de restricbes a direitos fundamentais,
Sarmento (2005, p.89, 93) afirma que devem ser previamente resguardados a
previsdo, ndo casuistica, em leis gerais, 0 respeito ao principio da proporcionalidade
e a ndo afetacdo do ndcleo essencial do direito em questdo. A pretensa supremacia
do interesse publico sobre o particular, ao afirmar a superioridade a priori de um dos
bens em jogo sobre o outro, afasta qualquer possibilidade de ponderacéo,
privilegiando antecipadamente o interesse publico envolvido, sem atentar para o

caso concreto e impondo o sacrificio do interesse privado contraposto (p. 100).

Ademais, por considerar o autor citado que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos, em face da existéncia de outros bens juridicos diversos também de porte
constitucional e, ainda, que os préprios direitos fundamentais ndo sdo mais
entendidos sob uma perspectiva individualista, o quadro visivel & “muito mais o de
convergéncia entre interesses publicos e particulares do que o de colisdo “tornando-
se inadequado falar em supremacia do interesse publico sobre o particular, ainda

guando este ultimo ndo se qualifique como direito fundamental (p. 82-83 e 114).

Avila (2003) também nega a primazia do interesse publico quando
contraposto ao privado, afirmando que ndo ha supremacia automatica dos
interesses publicos. Para ele, o que pode explicar a relagdo entre interesses
publicos e particulares, ou entre o Estado e o cidaddo, é a unidade da reciprocidade
de interesses, que implica uma ponderacdo entre os interesses interligados com
base na sistematizagdo das normas constitucionais. Recomenda o autor que, diante
de eventual conflito, deve haver uma ponderacdo ndo somente dos interesses
implicados, mas também dos interesses publicos entre si, porque estes, tanto quanto

os privados, sédo carecedores de ponderagéo”.

Nesse contexto, € certo o aumento da litigiosidade por for¢ca da convivéncia e
interpenetragcdo de interesses privados, publicos e difusos, conflitantes entre si, e

que podem ser lesados ou ameacados de lesdo simultdnea, gerando

21 cf. Avila, (2003), nem conceitualmente, nem normativamente o “principio da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado” € um principio juridico ou norma-principio. Repensando o “Principio
da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular’. Sarmento (2005, p. 213-214). Igualmente
para Breus (2007, p. 82) o critério publico versus privado ja ndo se mostra suficiente e satisfatorio
para resolver conflitos de interesse numa sociedade aberta e democratica, seja porque imprecisa a
dicotomia, seja pelo reconhecimento de que ambas as dimensdes da vida (publica e privada) séo
igualmente importantes para a completa realizacdo existencial da pessoa.
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consequentemente maior complexidade das questdes processuais e de mérito
(SHIMURA, 2006, p. 115).

Visando a melhor qualificar essas categorias de direitos que escapam a
adjetivacdo do publico e do privado, a doutrina propde a adocdo de uma divisao
tricotbmica: interesses individuais (esfera privada), interesses publicos (ligados ao
Estado) e interesses metaindividuais (aqueles transcendentes da esfera individual,
de natureza difusa, coletiva e individual homogénea) (LENZA, 2005, p. 65).

Inobstante, a visdo integrada dos institutos e instrumentos juridicos é a
tendéncia dos ultimos tempos, “o que implica um nivel maior de complexidade na
compreensdo, diagnostico e solu¢cdo dos conflitos individuais ou coletivos, nas
relacbes e interagdes multiplas propiciadas pela sociedade dessa nova era”
(YOSHIDA, 2005, p.113).

A complexidade socioeconO6mica forjada pelo capitalismo monopolista amplia
esses conflitos de classes e interesses e estimula a burocratizagdo das
organizacdes formais, com o aumento do poder de regulacdo, controle e
planejamento, por parte do Estado, pretendendo socializar as esferas privadas,
enguanto do outro lado as ac¢des publicas acabam sendo reprivatizadas mediante a
consagracao dos interesses de grupos, associacdes e movimentos antes tutelados
apenas pelo direito privado, conforme analisa Faria(1989)%.

Consequentemente, reduzidas as fronteiras entre o publico e o privado com a
constatacdo da artificialidade da summa divisio?®, surge o espaco para a concretude
normativa de interesses coletivos, aglutinados nos grupos, cujo traco distintivo € a
organizacao, tal como se vé em relacdo aos sindicatos, as associacdes, a familia,

aos partidos politicos etc.

Esses direitos e interesses qualificados inicialmente pela doutrina como de

natureza metaindividual, ja reconhecidos juridicamente e que derivam de novos

“8 para Faria (1989, p. 30), “nesse processo de ‘publicizacdo’ do privado e ‘reprivatizagdo’ do publico,
vao-se expandindo no interior do aparelho estatal centros de poder novos e relativamente
autbnomos que, escapando aos controles constitucionais forjados pelo liberalismo juridico-politico e
invocando argumentos ‘técnicos’ para justificar sua praxis deciséria, regulam-se informalmente
através de dispositivos interna corporis de carater eminentemente estamental”. O modelo liberal de
direito e Estado.

9 A expressdo ‘interesse publico’ sempre evoca a figura do Estado e os interesses que ele considera
0s mais relevantes socialmente, enquanto diz-se ‘privado’, quando o interesse esta voltado para a
esfera particular do individuo, fruivel pela propria pessoa que pode dele dispor ou exercita-lo por si
mesma (CPC, art.6°).



71

fenbmenos para além daqueles oriundos da dicotomia publico e privado,
caracterizam o objeto da acé&o civil publica. Tém eles a coletivizagdo como o seu
ponto comum, e por isso mesmo a sua defesa judicial deve fazer-se também de

modo coletivo.

A partir da edicdo do Caodigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, ja se tem
definidos os tipos e as caracteristicas dos chamados interesses meta ou
transindividuais. Ao instituir o regime de protecdo ao consumidor o Caodigo
classificou esses interesses que transpdéem o ambito da pessoalidade de trés
modos: os interesses difusos, 0s interesses coletivos e os interesses individuais
homogéneos destacando-se, desde logo, que os dois primeiros — difusos e coletivos
— sdo caracterizados pela indivisibilidade do bem juridico protegido e pela
indeterminalidade (absoluta e relativa, respectivamente) dos seus titulares, enquanto
em relacdo a terceira categoria (os individuais homogéneos), apesar de possivel a
divisibilidade do direito, permite-se entretanto a sua defesa coletiva em razéo da sua

origem comum em relacdo aos diversos titulares.

Apesar de ainda existirem vacilos e impropriedades na propria doutrina
acerca da definicdo de direitos e interesses coletivos (lato sensu), o legislador do
Cédigo de Defesa do Consumidor, talvez para evitar que duavidas eventuais
dificultem a sua aplicacdo, preferiu consignar no texto legal um conceito de
interesses ou direitos® coletivos, stricto sensu, entendidos como 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 relacéo juridica base.

Sao difusos, a teor do codigo, os interesses ou direitos transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por

circunstancias de fato.

% Watanabe (2000, p.718), para quem as expressdes ‘interesses’ e ‘direitos’ foram utilizadas pelo
legislador como sinbnimas, mas a partir do amparo da lei os ‘interesses’ assumem o mesmo status
de ‘direitos’, desaparecendo qualquer razao pratica, € mesmo tedrica para a diferenciacao
ontolégica entre eles.; Moreira (1977, p. 113-114) “[...] ndo importara tanto,basicamente saber a que
titulo se Ihe ha dispensar tal protecdo.Afinal de contas, inexiste principio a priori segundo o qual
toda situacdo juridica subjetiva que se candidate a tutela estatal por meio do processo deva
obrigatoriamente exibir carta de cidadania entre os direitos, no sentido rigoroso da palavra”. A
autora faz opgao pela nomenclatura ‘direitos’.
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Os interesses ou direitos individuais homogéneos o codigo define como os
que decorrem de origem comum®. Utiliza-se o Cédigo de trés critérios basicos para
definir e distinguir os direitos coletivos, lato sensu: o subjetivo (titularidade do direito
material), o objetivo (divisibilidade do direito material) e o de origem (origem do

direito material).

Essas caracteristicas gerais é que permitem qualificar os direitos difusos e
coletivos como de direitos ou interesses essencialmente coletivos, ao reverso
daqueles chamados de individuais homogéneos, considerados de natureza coletiva
acidental. Importante registrar, nesse passo, que o fato de estarem esses direitos
definidos numa Lei especifica ndo elide a sua aplicacao para a qualificacdo de todo
e qualquer direito coletivo lato sensu do ordenamento juridico brasileiro, seja de

natureza civil, comercial, trabalhista etc.

De acordo com Mancuso (2004, p.60), os interesses coletivos (stricto sensu)
tém nos grupos o veiculo da sua exterioriza¢do, 0s quais pressupdem um minimo de
coesdo, de organizacdo e de estrutura. “Sem um minimo de organizagcdo, os
interesses nao podem se ‘coletivizar’, ndo podem se aglutinar de forma coesa e

eficaz no seio de um grupo determinado”, afirma.

Coletivos, em sentido restrito, sdo, pois, os direitos que afetam um grupo ou
categoria determinada (ou determinavel) de pessoas ligadas por uma mesma
relacdo juridica-base que os une entre si ou em relacdo aquele que detém interesse
adverso ao seu. Disso decorre que para exercé-los efetivamente, esses interesses
tendem a aglutinar-se nos grupos sociais mais definidos e organizados, como a
familia, os partidos politicos, sindicatos e outros, como ensina Mancuso. Observe-se,
dos exemplos citados, que a relacao juridica-base é preexistente a lesdo ou ameaca
de leséo do interesse ou direito do grupo, categoria ou classe de pessoas, que néo
se confunde com o interesse derivado de cada um dos membros em relagédo aquela

anterior.

% S50 Difusos os interesses ou direitos transindividuais, de natureza indivisivel de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. Coletivos sdo os interesses ou direitos
da mesma natureza, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagdo juridica-base Ja os Individuais Homogéneos s&do os
interesses ou direitos decorrentes de origem comum. Cf. art. 81, Paragrafo Unico, incisos |, Il e llI -
Lei 8.078, de 11.09.1990- Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC).
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7

O fato de sua organizacdo ndo € critério Unico distintivo do seu carater
coletivo, pois, como diz Watanabe (2000. p. 723),

[...] mesmo sem organizagao, os interesses ou direitos ‘coletivos’, pelo fato de serem
de natureza indivisivel, apresentam identidade tal que, independentemente de sua
harmonizacdo formal ou amalgamacdo pela reunido de seus titulares em torno de
uma entidade representativa, passam a formar uma s6 unidade, tornando-se
perfeitamente viavel, e mesmo desejavel, a sua protecdo jurisdicional em forma
molecular.

Um direito se mostra indivisivel ou incindivel quando n&o for possivel atribuir a
cada um dos titulares ou interessados que integram uma dada coletividade a cota ou
parcela que Ihes cabe em relacdo ao seu montante. Assim, incindivel o direito, por
forca da sua prépria natureza que nao lhe permite fracionar-se, a sua defesa

somente se viabiliza nos moldes coletivos, por intermédio da acao civil pablica®.

Para Rocha (2007, p. 53), a indivisibilidade como critério adequado para
identificar o interesse coletivo se situa na uniformidade pratica dos efeitos da
sentenca em relacdo aos membros do grupo ou classe, pois devera essa deciséo
final do juiz beneficiar a todos indistintamente, uma vez que, se 0 membro do grupo
pleitear para si certo bem juridico sem que a procedéncia do pedido aproveite aos
demais membros, indivisibilidade ndo ha. Esclarece o autor que tal critério de
apuracdo da indivisibilidade do interesse ou direito coletivo ndo compromete a

identificacdo pratica da ocorréncia de interesse coletivo.

Mancuso (2004, p. 52-54) identifica trés acepcdes do interesse coletivo: i) 0
interesse pessoal do grupo que corresponde ao préprio interesse da pessoa moral,
isto &, dos interesses do grupo em si mesmo, como entidade autbnoma, distinta dos
seus membros e, nesse caso, ndo se trata de interesse propriamente coletivo; ii)
interesse coletivo como soma de interesses individuais em que o0 aspecto coletivo se
manifesta na forma do seu exercicio, permanecendo individual a sua esséncia; ha
aqui, apenas a justaposicéo de interesses individuais que se exercem coletivamente,
e nao propriamente interesse coletivo; iii) interesse coletivo como sintese de
interesses individuais, onde ndo ha defesa do interesse pessoal do grupo e

tampouco de mera soma ou justaposicdo de interesse dos integrantes do grupo.

%2 vigliar (2001, p. 68), o autor se vale da qualidade do ar que se respira para exemplificar a natureza
incindivel de um interesse. “A higidez desse ar interessa a todos. Alias, quando o legislador
reconhece a necessidade de defender o ar que se respira, ele parte da presuncdo absoluta de que
a (boa) qualidade do ar a todos interessa: qualquer manifestacdo em contrario é absolutamente
desprezada pelo direito”.
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Trata-se, pois, de direitos que extrapolam aqueles dois primeiros limites para
constituirem um ente coletivo, um ideal coletivo, uma alma coletiva, como o0s
interesses expressados pelos sindicatos, associacoes, partidos politicos, familia etc.,

todos fundados e regulados pela ordem juridica.

Sao coletivos, pois, os direitos que apresentam organizacdo suficiente que
lhes garanta coesao e a identificacdo necessaria; que compreendem um grupo ou
categoria determinada (ou determinavel) de pessoas ligadas entre si por uma
mesma relacdo juridica-base (affectio societatis) ou pela sua ligagdo com a parte
contraria (prestamistas de um mesmo sistema habitacional) (DIDIER JR.; ZANETI
JR., 2007, p.74), e ndo apenas por meras circunstancias de fato como ocorre em
relagdo a outra classe de direitos metaindividuais, os difusos, definidos infra. Esses
coletivos interesses ou direitos sdo, assim, peculiares; nem particular, tampouco
publico ou geral, porque traduzem reivindicacdes sociais que sdo incorporadas e
transmitidas pelos grupos e exercem relevante papel de colaboragcdo com o Estado,
intermediando acdes e colaborando na implementacdo de politicas publicas, por

exemplo.

Diz o CDC que coletivos sdo os interesses ou direitos transindividuais de
“natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica-base” (art. 81,
paragrafo unico, Il). Ha, portanto, um vinculo institucional que liga os membros do
grupo ou classe de pessoas (ex: sindicato, associagao), ou, de outra forma, esse
vinculo pode decorrer da propria relacéo juridica existente com a parte contraria.
Note-se que ao prever a possibilidade de inexisténcia de vinculo juridico entre as
pessoas do grupo, mas existindo o vinculo em relacdo a parte contraria, o legislador
estava atento ao fato de que o associativismo nao é obrigatério (CF, art. 5°, XX) e a
sua inocorréncia néao é fator de negacao de direitos. A respeito, diz Rodrigues (2007,
p. 271) que tanto aquele que seja, quanto o que néo seja sindicalizado, numa
demanda proposta pelo sindicato para, por exemplo, obrigar o patrdo a colocar filtro
sonoro no interior da fabrica, serd titular do direito coletivo. Portanto, ndo é o vinculo
associativo que faz com que o direito seja coletivo, mas sim 0 seu objeto de

natureza indivisivel.

Ao lado dos coletivos, os difusos sao direitos que, a despeito de terem

sempre existido, em fungdo da propria vida humana, somente tém sido reconhecidos
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juridicamente nesta contemporaneidade por decorréncia da histérica vinculagcdo do
direito as questbes de interesse do Estado e da regulacdo da vida privada dos

individuos entre si e em relacéo a esfera dos interesses publicos.

Diferentemente do conceito classico de direito subjetivo, sempre vinculado ao
individuo singularmente considerado e com poder de exigi-lo, os direitos difusos
concernem a uma pluralidade de sujeitos nao aglutinados em categorias ou grupos,
porque nao existe vinculo juridico que lhes dé sustentacdo; eles se agregam
ocasionalmente em virtude de certas contingéncias, como o fato de consumirem
determinado produto ou de habitarem certa regido, conforme os exemplos mais
comuns (GRINOVER et alli, 1984. p.31; MOREIRA, 1977 p.111-112).

Ao mesmo tempo em que nao se pode aferir a titularidade desses interesses
ou direitos manifestados difusamente, eles também ndo sdo suscetiveis de
fracionamento, de partilha entre as pessoas ou grupos, portanto, a satisfacdo de
uma so delas implica a satisfacdo de todas, assim como a lesdo causada a qualquer

delas resulta na lesdo de toda a coletividade.

Aqui se pode novamente citar o direito ao meio ambiente sadio e a qualidade
de vida, de impossivel identificacdo dos integrantes da coletividade interessados na
sua manutencéo, afirmativa essa que pode ser ilustrada com o conceito de meio
ambiente trazido pela Constituicdo Brasileira, nos seguintes termos: todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o

dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes (art. 225)%,

Sob 0 mesmo critério e com igual objetivo o Codigo de Defesa do Consumidor
ao emitir um conceito de consumidor, conferiu grande largueza ao sentido de direitos
difusos, visto que consumidor “é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza

produto ou servigo como destinatario final” (art. 2°).

% Machado (2004, p. 108), para quem “o direito ao meio ambiente equilibrado é de cada pessoa, mas
ndo apenas dela, sendo ao mesmo tempo transindividual e por isSso entra na categoria de interesse
difuso, ndo se esgotando numa sO6 pessoa, mas estendendo-se para uma coletividade
indeterminada. Diz o autor que a locugao ‘todos tém direito’ cria um direito subjetivo, oponivel erga
omnes, que é completado pelo direito ao exercicio da acdo popular ambiental (CF, art. 5, LXXIII).
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Observe-se que, enquanto nas pretensdes subjetivas entre particulares ou
entre estes e o Estado verifica-se nitidamente qual a natureza do interesse e a
extensdo do seu alcance, em relacéo aos direitos difusos tal ndo ocorre, porque eles
sao fluidos e disseminados entre vastos segmentos sociais e possuem intensa
conflituosidade (conflittualita massima), como € possivel constatar num dos
exemplos citados por Mancuso: a protegao dos recursos florestais conflita com os
interesses da inddstria madeireira e, por decorréncia, com 0s interesses dos

lenhadores a conservacdo dos seus empregos.

Difusos sao direitos que representam o mais alto grau de dispersao ou de
coletivizacdo se comparados com os de natureza exclusivamente individual e com
os de interesse publico, uma vez que, sendo difuso o direito ou interesse, ndo ha
possibilidade de quantifica-lo ou dividi-lo entre os seus supostos sujeitos, embora
todos possam dele fruir e compartilhar, indistintamente. E o que bem ensina
Grinover (1984, p.31), para quem, em relagdo a esses direitos,

[...] duas notas essenciais podem ser destacadas; uma, relativa a sua titularidade,
pois pertencem a uma série indeterminada de sujeitos [...]; outra, relativa a seu
objeto, que é sempre um bem coletivo insuscetivel de divisdo, sendo que a satisfacéo
de um interessado implica necessariamente a satisfacéo de todos, ao mesmo tempo
em que a lesdo de um indica a leséo de toda a coletividade.

O gque une as pessoas diante de um interesse ou direito difuso € uma
circunstancia de fato, ndo um vinculo juridico preestabelecido. Portanto, aqui nao
cabe a aplicacédo do classico conceito de direto subjetivo em que a tutela é deferida
ao titular do direito questionado. Tratando-se de direito metaindividual o que tem
importancia € a relevancia social do interesse em relagdo aos seus multiplos sujeitos
(SHIMURA, 2006, p. 28).

Segundo Gidi (2007, p. 67-69), a existéncia de um interesse comum entre 0S
membros de um grupo suficientemente numeroso tem sido, desde a sua origem, o
ponto marcante da agédo coletiva americana, pois permite uma decisdo unitaria da
lide com forca bastante para desprezar quaisquer outros requisitos para o cabimento
da acdo. A proposito, diz o autor, que a despeito da mestria intelectual do direito
brasileiro, talvez tenha sido inutil a criacdo das figuras juridicas dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos para motivar a agao coletiva, pois “teria sido

mais adequado se o legislador brasileiro tivesse condicionado a possibilidade da
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tutela coletiva apenas a existéncia de questdo comum de fato ou de direito entre um
grupo de pessoas”, inclusive para evitar que o surgimento futuro de novas situagbes

ensejadoras de tutela coletiva ndo encontrem previséo legal que a autorize.

De outro lado, o sistema da Rule 23 exige a comprovacao da
impraticabilidade do litisconsorcio, ainda que ndo indispensavel a tutela coletiva do
sistema americano, tal como ocorre no direito brasileiro, mas ha entre os dois
sistemas um aspecto diferenciador destacado por Gidi: no direito brasileiro a coisa
julgada coletiva ndo pode prejudicar os direitos individuais dos membros do grupo
(art.16 da Lei n.7.347/85 e art.103 do CDC) porque aqui a tutela coletiva é um plus a
tutela individual e ndo, um seu substituto, como ocorre nas class actions
americanas, em que a coisa julgada coletiva impede a propositura de acfes
individuais por parte dos membros do grupo, salvo, evidentemente, a hipétese de

autoexclusao (right opt out)®*.

Apresentam-se, assim, os direitos difusos, com a mutabilidade e a
transitoriedade préprias da sua natureza fluida, muitas vezes de efémera duracao, o
gue pode dar margem a transformacao da situacédo fatica que os gerou, qguando nao
exercitados a tempo e hora, podendo acarretar consequéncias desastrosas, como a
irreparabilidade substancial da lesdo eventualmente cometida®.

Importante observar que entre os direitos difusos e os coletivos hd um
denominador comum - sdo ambos interesses metaindividuais, podendo ser
diferenciados por dois aspectos basicos: i) quantitativamente, o direito difuso se
refere a um universo maior que o do direito coletivo, vez que aquele pode concernir
até a toda humanidade, enquanto o direito coletivo apresenta menor amplitude e

esta adstrito a uma relacéo juridica basica que agrega grupos sociais definidos; ii)

% (e) Settlement, Voluntary Dismissal, or Compromise. (1) (A) The court must approve any settlement,
voluntary dismissal, or compromise of the claims, issues, or defenses of a certified class.(B) The
court must direct notice in a reasonable manner to all class members who would be bound by a
proposed settlement, voluntary dismissal, or compromise. (C) The court may approve a settlement,
voluntary dismissal, or compromise that would bind class members only after a hearing and on
finding that the settlement, voluntary dismissal, or compromise is fair, reasonable, and adequate.
Federal Rule of Civil Procedure 23 (1966).

% Cf. Mancuso (2004, p.145), Os interesses difusos pertencem ao género ‘interesses meta ou super-
individuais’, ai compreendidos aqueles que depassam a orbita individual, para se inserirem num contexto
global, na ‘ordem coletiva’, lato sensu. Nesse campo, o primado recai em valores de ordem social, como ‘ o
bem comum’, a ‘qualidade de vida’, os ‘direitos humanos’, etc. Os conflitos que ai podem surgir trazem a marca
da impessoalidade, isto é, discute-se em torno de valores, de idéias, de opcdes, fazem-se escolhas politicas;
ndo estd em jogo a posicdo de vantagem de A em face de B e, sim, cuida-se de aferir qual a postura mais
oportuna e conveniente dentre um leque de alternativas, aglutinadas nos diversos grupos sociais interessados,
naquilo que se pode chamar, com a doutrina italiana, ‘conflitualidade intrinseca’.
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outro ponto de diferenciagdo € de natureza qualitativa, porque enquanto o interesse
coletivo resulta do homem em sua proje¢éo corporativa, o direito difuso considera o
homem enquanto ser humano (MANCUSO, 2004, p.87).

Diferenciam-se também os direitos coletivos stricto sensu e os direitos difusos
pelo grau distinto de intensidade demonstrado por ambos, apresentando-se o0s
coletivos com melhor precisdo, afetando segmentos sociais definidos, cuja
representacdo judicial pode se dar por intermédio de entidades previamente
constituidas, qualificadas pela doutrina italiana de enti sponenzziali, a exemplo dos
sindicatos, das organizagbes profissionais (OAB, no Brasil), por forca da sua
organizacdo. Ja os difusos ndo permitem agregacao definitiva, seja pela
indeterminacdo dos sujeitos (ex: consumidores), seja pela fluidez e generalidade do
objeto (meio ambiente, qualidade de vida etc.) (WATANABE, 2000, p.723). Vé-se que
a distingdo basica considerada por Mancuso (2004, p.178) entre o interesse difuso e o
interesse coletivo reside no aspecto subjetivo.

Concordando com o critério subjetivo como o ponto diferenciador entre o
interesse difuso e o coletivo, Rodrigues (2007, p. 269, 270), Ihe confere entretanto,
maior amplitude ao afirmar que a diferenca entre um e outro ndo € apenas derivada
da determinabilidade dos titulares do interesse. A diferenca é também de natureza
ontoldgica, porque enquanto o interesse coletivo estd ligado diretamente ao
atendimento de interesses homogéneos, proprios de uma coletividade cujos titulares
sdo determinaveis em razdo de uma relacdo juridica-base, o interesse difuso
manifesta uma ‘veia publica’ (tal é a dispersdo do interesse que lhe confere uma
conotacao publica) ndo exclusiva, heterogénea, porque circunstancial e plural. Aqui,
diz o autor, os interesses séo dispersos e indeterminaveis porque o vinculo entre os
seus titulares decorre de uma circunstancia de fato (CDC, art. 81, paragrafo anico, 1),
dai que sado evidentes os efeitos diferentes da coisa julgada entre um e outro caso
(CDC, art.103, | e Il). O grau de dispersao e de indeterminabilidade de seus titulares
impede que se atribua qualquer tipo de exclusividade na fruicAo do objeto do

interesse.

Na conceituacdo dos direitos difusos o critério que os define sob o aspecto
subjetivo € o da indeterminacao dos titulares e da inexisténcia de relacao juridica-base
entre eles. Sob o ponto de vista objetivo, o critério diferenciador é a indivisibilidade do
bem juridico, motivo pela qual a tutela jurisdicional desses direitos deve ser promovida
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molecularmente, em beneficio de todos os atingidos, i.e., uma s6 demanda coletiva,
cuja sentenca fara coisa julgada erga omnes (CDC, art.103, I) (WATANABE, 2000,
p.720-721).

Difusos séo, pois, direitos transindividuais de natureza indivisivel, i. e., ndo
fruiveis individualmente, segundo entende Alvim (2007, p. 178), estando 0s seus
titulares ligados entre si por circunstancias de fato, e, por isso mesmo, seus titulares

sao pessoas indeterminaveis.

Gidi (1995) considera que os direitos difusos e 0s coletivos gozam de um
nucleo conceitual comum porque ambos séo direitos superindividuais e indivisiveis e,
como tais, ndo pertencem a uma pessoa fisica ou juridica determinada, mas a uma
comunidade amorfa, fluida e flexivel, com identidade social, porém sem personalidade
juridica. Para a afericdo da indivisibilidade desses interesses o autor sugere que nao
se considere a matéria ou o assunto de um modo geral, mas sim apreciado cada caso
concreto em funcdo do direito subjetivo material que se pretende proteger

especificamente®.

Ja em relacdo a outra categoria de direitos metaindividuais, a dos individuais
homogéneos, surgida com o Cdédigo de Defesa do Consumidor (art.81, paragrafo
anico, lll) é também considerada de natureza coletiva, lato sensu, mas, diversamente
das anteriores (difusos e coletivos stricto sensu), trata-se aqui de interesses divisiveis,
cindiveis, passiveis de serem atribuidos a cada qual dos interessados, oriundos de

uma mesma situacao de fato, sem qualquer base juridica.

O legislador do CDC nao conseguiu definir, com precisdo, um conceito de
direito individual homogéneo, categoria até entdo desconhecida no direito positivo
brasileiro. Contudo, sao eles, diversamente dos difusos e dos coletivos, direitos
marcados pela divisibilidade, cuja comunidade titular se faz representar por pessoas
identificaveis, com origem nas questdes comuns de fato ou de direito, dai porque Gidi
considera relacional o conceito de direito individual homogéneo, uma vez que a
homogeneidade do direito individual se apresenta assim em relacdo a um outro

direito derivado da mesma origem. Para o autor “ndo ha ‘um’ direito individual

% cf. Gidi (1995, p. 25-26), se existe um ndcleo comum entre os direitos difusos e coletivos, o que os
diferencia reside exatamente na vinculacdo existente entre os membros da comunidade titular do
respectivo direito. Enquanto os titulares de um direito difuso sao pessoas ‘ ligada por circunstancias
de fato (CDC, art.81, par. Unico, 1), a coletividade titular de um direito coletivo é formada por
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homogéneo, mas direitos individuais homogeneamente considerados” (p. 30). Trata-
se, na verdade, de direitos subjetivos tradicionais, passiveis, ainda hoje, de
tratamento processual individual, mas também agora, de tratamento coletivo, em

razdo de sua homogeneidade e de sua origem comum.

Esses direitos ou interesses que tém origem comum (Segundo o conceito
emitido pelo CDC) remanescem individuais na sua esséncia. Em razdao da sua
peculiar natureza podem ser objeto de acdo coletiva (sem confundir-se com
litisconsércio ativo) Unica, por intermédio do substituto processual legitimado
(VIGLIAR, 2001, p. 78).

A génese dessa modalidade de direitos coletivos ou, melhor dizendo, do
tratamento coletivo desses direitos esta relacionada as tort mass cases (acdes
coletivas de responsabilidade civil em larga escala) ou class actions for damages
(acéo coletiva indenizatéria de reparacdo de danos) do direito norte-americano, em
cuja fonte foi o legislador brasileiro buscar elementos para a formulacdo da tutela
dos direitos individuais homogéneos (BENJAMIN, 1995, p. 120).

Em sintese, note-se, quanto a origem de cada uma dessas categorias de
direitos metaindividuais, que nos direitos difusos as pessoas pertencentes a
comunidade titular do direito estdo, entre si, ligadas por meras circunstancias de
fato; ja nos direitos coletivos os membros da coletividade titular do direito séo ligados
por uma prévia relacao juridica-base entre si ou com a parte contréria, restando aos
direitos individuais homogéneos a mesma identidade de origem em relacdo aos

direitos difusos, ou seja, circunstancias de fato (GIDI, 1995, p.26).

Mazzilli (2007) vé em circunstancias de fato comuns a origem tanto dos
interesses individuais homogéneos como dos interesses difusos, ressalvando,
contudo, a indeterminabilidade dos titulares dos interesses difusos e a
indivisibilidade do seu objeto, diversamente do que ocorre com 0s interesses
individuais homogéneos, cujos titulares sdo determinados ou determinaveis e o

objeto da pretensdo é divisivel*’.

pessoas ‘ligadas entre si ou com a parte adversa por uma relacao juridica-base’ (art. 81, par.
Unico,ll, CDC).

" Cf. Mazzilli (2007, p. 54-55), nos interesses difusos, 0 nexo que agrega O grupo esta
essencialmente concentrado numa situacdo de fato compartilhada de forma indivisivel, por um
grupo indeterminavel; nos interesses coletivos, o que une o grupo é uma relacdo juridica-base
comum que devera ser solucionada de forma igual para todos os seus integrantes; ja nos interesses
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A origem comum referida pelo CDC para qualificar esses interesses
individuais homogéneos nao significa, necessariamente, uma unidade factual e

temporal, conforme Watanabe (2000, p. 724), que exemplifica dizendo:

as vitimas de uma publicidade enganosa veiculada por varios érgdos de imprensa e
em repetidos dias, ou de um produto nocivo a saude adquirido por varios
consumidores num largo espaco de tempo e em varias regides tém, como causa de
seus danos, fatos com homogeneidade tal que os tornam a ‘origem comum’ de todos
eles”. Isto quer significar que o ponto em comum desses direitos € a sua procedéncia,
a origem na conduta comissiva ou omissiva da parte contréria.

Com os direitos individuais homogéneos nem sempre existe relacao juridica-
base entre os interessados, uma vez que aqui se trata de direitos individualizados,
permitindo a determinacédo das pessoas afetadas, diferentemente do que ocorre nos

direitos difusos e nos restritivamente coletivos, de natureza indivisivel .

Como ja se referiu Gidi (1995, p.31), verifica-se que o carater de coletividade
atribuido a esses direitos individuais homogéneos representa uma ficcao juridica
manejada pelo legislador, para que sejam eles tratados coletivamente por meio das
regras do direito processual coletivo, o que sé se justifica em funcédo do principio da
economia processual e pela possibilidade de garantir maior efetividade ao direito
material requerido. Sem a expressa previsdo legal (CDC), a possibilidade de defesa
coletiva de direitos individuais ndo seria possivel. De tal modo assim ocorre que 0
autor estabelece uma conexdo entre as acdes individuais oriundas de direitos
homogéneos entre si e a ocorréncia de litisconsorcio (CPC, art. 46, Il, Ill e IV), uma
vez que seriam muito dificeis, na pratica, a instrucdo e a decisdo conjuntas, sem
essa conexidade (na hipotese litisconsorcial), ou sem o carater homogéneo desses

direitos (no caso da acgao coletiva).

E evidente a vantagem do tratamento uno das pretensées em conjunto para a
obtencdo de um provimento genérico, e essa ideia esta clara no CDC, seja quando

trata da extensdo erga omnes da coisa julgada®® referindo-se as sentencas

individuais homogéneos, ha uma origem comum para a lesédo, fundada tanto numa situacdo de fato
compartilhada por todos, como numa mesma relagéo juridica, mas o que lhe é inconfundivel é que
0 proveito dai resultante é perfeitamente divisivel entre os lesados.

% Cf. Santos (1976, p. 458-459), “Nao mais suscetivel de reforma por meio de recursos, a sentenga
transita em julgado, tornando-se imutavel dentro do processo. - a coisa julgada formal - que
consiste no fenbmeno da imutabilidade da sentenca pela preclusdo dos prazos para recursos. Em
consequéncia da coisa julgada formal, tornam-se imutaveis os seus efeitos, o0 comando emergente
da sentenca se torna definitivo, inatacavel, ndo podendo ser desconhecido fora do processo. Aqui
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provenientes de acOes para a tutela de direitos individuais homogéneos (CDC,
art.103, Ill), seja quando determina que “decorrido o prazo de um ano sem
habilitacdo de interessados em numero compativel com a gravidade do dano
poderdo os entes legitimados promover a liquidacdo e execucdo da indenizacao
devida (CDC, art.100).

Portanto, quer sejam os direitos difusos, quer os coletivos, sdo ambos
indivisiveis, distinguindo-se, respectivamente, no tocante a indeterminabilidade ou
nao, dos seus titulares e da natureza da relacdo que os une, se derivada de
circunstancias de fato ou se decorrente de Lei. “E intuitivo, porém, que, se ndo
houver questdes comuns de fato ou de direito, a tutela coletiva sera simplesmente
impossivel” afirma Gidi (2007, p. 73, 80).

Ja em relacdo aos direitos individuais homogéneos e aos direitos coletivos
existe proximidade entre ambos, uma vez que tanto um quanto o outro dizem
respeito a grupo, classe ou categoria determindvel de pessoas, diferenciando-se
mutuamente quanto a divisibilidade do objeto de cada qual. Enquanto os coletivos
versam sobre direitos indivisiveis, os direitos individuais homogéneos séo divisiveis.
Ainda a respeito da relacdo que une as pessoas no contexto da discusséo e defesa
desses direitos metaindividuais, ha que existir uma relacdo juridica-base
caracterizando o direito coletivo, enquanto para o direito individual homogéneo é
suficiente que a lesédo sofrida derive de um fato comum, o que os aproxima dos
direitos difusos (FAVERO, 2005, p. 235-237).

A definicdo de conceitos acerca da natureza e das especificidades desses
direitos metaindividuais néo tem sido tarefa apenas da doutrina e da Lei (CDC), mas
também a jurisprudéncia tem-se manifestado acerca da definicdo dessas categorias
de direitos, particularmente quando aprecia e julga demandas que tém como

guestao de maior controvérsia a legitimidade ativa dos demandantes.

E o que se observa da Ementa do Acérdéo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario que teve como objeto a alegacéo de ilegitimidade
do Ministério Publico para promover acdo civil publica visando a adequacéo de
mensalidades escolares cobradas por escola particular. Ao dar provimento ao

recurso extremo, o STF afastou a alegacéo de ilegitimidade arguida para reconhecer

se tem a coisa julgada material, ou coisa julgada substancial, fenbmeno pelo qual a imperatividade
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ao Ministério Publico o direito de defesa dos interesses da coletividade interessada,
acompanhando o voto do seu relator, Ministro Mauricio Corréa, que diferenciou, com

precisao, os direitos difusos dos coletivos, verbis:

“Hoje as fronteiras dos dois interesses (os difusos e o0s coletivos) estdo
definitivamente delimitadas, sendo difuso o interesse que abrange numero
indeterminado de pessoas unidas pelas mesmas circunstancias de fato, enquanto
interesses coletivos seriam aqueles pertencentes a grupos, categorias ou classes de
pessoas determinaveis, ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo
juridica base. A indeterminidade € a caracteristica fundamental dos interesses
difusos, e a determinidade a daqueles interesses que envolvem o0s coletivos®’.

A propésito do relatério do Ministro Mauricio Corréa para fundamentar o seu
voto no recurso extraordinario em comento, Lenza, ao reconhecer o acerto da
decisédo que qualificou a natureza coletiva dos interesses em conflito, por manifesta
adeséao a CF, Art. 129, Ill, Ihe faz, entretanto, um reparo no ponto em que o Ministro
relator classifica a pretensdo como interesses homogéneos de origem comum,
subespécie dos interesses coletivos, distanciando-se assim a classificacdo do

posicionamento doutrindrio.

Esclarece Lenza (2005. p. 111-113.), a vista do teor do CDC:

Em que pese a exceléncia dos argumentos expostos, ndo se pode negar a amplitude
exata dos interesses individuais homogéneos, marcados por caracteristicas préprias
e distintas dos interesses coletivos, ndo se cogitando serem subespécies desses
Ultimos.

Conclui o autor, que na hipétese dos referidos autos, trata-se de interesses
coletivos, em seu sentido estrito, nos exatos termos do inciso Il do paragrafo Unico

do art. 81 do CDC; isso porque a

[...] questdo da ilegalidade ou ndo dos ajustes das mensalidades escolares é um
interesse indivisivel e indeterminado, ndo se podendo admiti-la para um aluno e nega-
la para outro. Existe uma clara relagdo juridica-base (alunos regularmente
matriculados) a uni-los com a parte contraria (a escola particular)®.

Igualmente, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar Recurso Especial nos
autos de acéo civil publica proposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul contra a cobranca indevida de taxa de iluminag&o publica pelo municipio de

Alvorada, conceituou os interesses individuais, in casu, como sendo aqueles que,

do comando da sentenca adquire forca de lei entre as partes”.

¥ STF - Pleno - RE 163.231-3 rel. Mauricio Corréa- Julgamento: 26.02.1997. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br >. Acesso em:11.05.2008.

“° Mesmo sentido: Watanabe (2000, p. 729), rejeitando a classificacdo do Ministro relator ao
considerar os interesses individuais homogéneos como uma subespécie de interesses coletivos,
diz: “pelo objeto litigioso (causa de pedir e pedido) deduzido pelo Ministério Publico, o que se tem é
o pedido de tutela de um bem indivisivel de todo o grupo”
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[...] embora pertinentes a pessoas naturais, se visualizados em seu conjunto, em
forma coletiva e impessoal, transcendem a esfera de interesses puramente
individuais e passam a constituir interesses da coletividade como um todo, impondo-
se a protecdo por via de um instrumento processual Unico e de eficacia imediata - a
acao coletiva®.

Destaque-se que, também neste exemplo, o Ministro relator, Demadcrito
Reinaldo, afastou-se da definicdo expressa no CDC e incidiu em equivoco ao
nominar 0s interesses coletivos que ele j& conceituara com precisdo, como

interesses individuais homogéneos.

A identificacdo e a qualificacdo dos tipos de direitos ou interesses
metaindividuais procedidas até aqui tém o objetivo de demonstrar que a tutela
judicial desses tipicos direitos*?, de natureza civil, j& reconhecidos e abrigados pelo
sistema juridico brasileiro, ndo encontra instrumentos adequados para a sua
efetivacdo junto ao sistema do codigo de processo civil em vigor.

pY

Essas situacbes assim configuradas escapam a regulacdo ditada para a
defesa individual nos moldes prescritos pelo CPC, art. 6 combinado com a regra
contida no art. 472 do mesmo estatuto e exigem um tratamento proprio que nao
mais considere excepcional ou extraordinaria a defesa judicial de direitos nédo

individuais, particulares.

Cappelletti (1984, p. 107-108) ja chamava a atencdo para as situacfes em

Y

que as regras tradicionais relativas a qualidade necessaria para agir se

apresentavam como obstaculos ao demandante por ndo atenderem as suas

*'STJ - 12 Turma - REsp 49.272-6 /RS, rel . Ministro Demécrito Reinaldo, Julgado em 21.09.1994,
DJ 17.10.1994, p. 27.868. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 11.05.2008.
Registre-se que a decisdo contida nesse Acérddo encontra-se superada pela mais recente
jurisprudéncia do proprio STJ que vem negando tutela jurisdicional as agfes civis publicas
propostas pelo Ministério Publico cujo objeto ndo derive de relacdo de consumo, por entender
aquela Corte que o Ministério Publico s6 tem legitimidade para figurar no pélo ativo de agédo civil
publica, quando na defesa de interesse difuso ou coletivo, entendidos os primeiros como “0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato (art. 81, paragrafo Unico, incisos | e Il, da lei 8.078) e os coletivos, de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica-base”: REsp 175.888/PR - 12 Turma do STJ, rel. Min. Demécrito Reinaldo - DJ
03.05.1999, p. 101. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 11.05.2008. Quer dizer, o
STJ admite a tutela coletiva de interesses individuais homogéneos por meio da ac¢éo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico, desde que, para a protecéo de relacdo de consumo, excluidas as
de natureza tributaria. Lenza (2005, p.114-115).

2 Gidi (1995, p. 18) diz ndo haver razdo para o uso da duplice terminologia, considerando, como
Calmon de Passos ja o fizera, inadequado nédo designar esses interesses como direitos subjetivos
em sentido amplo, motivo pelo qual, se refere indiscriminadamente a ‘direito difuso’, ‘direito coletivo’
e ‘ direito individual homogéneo’. Essa é também a opgéo da autora deste trabalho.
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pretensdes e noticiava a “existéncia de uma tendéncia em varios paises para tornar
flexiveis as condi¢cBes relativas a capacidade de agir na justica visando permitir as

pessoas privadas o direito de defender o publico”.

Por fim, é de se confirmar que o objeto da tutela da acé&o civil publica sdo os
direitos transindividuais, essencialmente coletivos (difusos e coletivos stricto sensu),
qualificados pelo CDC no seu art. 81, paragrafo unico, | e Il, e ainda os de natureza
coletiva acidental (os individuais homogéneos) posto que, para fins de acesso a

justica, estes ultimos podem se apresentar de forma coletiva.
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4 ACOES CIVIS INDIVIDUAIS VERSUS ACOES CIVIS COLETIVAS:
CONTRAPONTO ENTRE OS ELEMENTOS E IDENTIDADES

Preliminarmente deve ser destacado que a par da possibilidade de manuseio
e adequacédo de alguns institutos e requisitos procedimentais do regime codificado
em relacdo a acao civil publica, muitos dos principios classicos do processo civil - o
principio dispositivo, o da demanda por exclusiva iniciativa individual, o principio da
paridade processual (isonomia), o da autoridade da coisa julgada, por exemplo, séo
incompativeis para a solucdo de demandas sociais e de conflitos de interesses
tipicos da sociedade pés-industrial delineada supra (ver Cap. 2) porque marcados
por uma concepcao individualista, propria da sociedade interpessoal do século XIX e
obstacularizadora de uma tutela jurisdicional coletiva, eficaz e justa, capaz de

garantir a efetividade do Estado Democratico de Direito™.

Segundo Benjamin (1995, p. 120), os mecanismos adequados a protecdo
judicial de direitos difusos e coletivos devem estar fundados em pressupostos
objetivos que visem garantir eficiéncia e economia processuais diante de um
elevado numero de sujeitos interessados na defesa judicial de pretensdes comuns,
impedindo assim, a multiplicidade de acbes e destinando-se a assegurar justica
social na medida em que viabilizam o acesso judicial aos mais fracos e evitam o

enriguecimento sem causa do réu, por meio da aglutinagéo dos microconflitos.
4.1 Elementos da Acéo Individual e os da A¢céo Coletiva

Sedimentados na doutrina processual dos sistemas da civil Law, a natureza
juridica e o conceito de acdo judicial como direito publico, autbnomo, abstrato e
instrumental ao provimento jurisdicional’> em relagdo a um bem juridico da vida, ela
(acéo) se identifica por via dos seus elementos, 0os quais se singularizam, conforme
a teoria “tria eadem”, por meio: a) das partes (sujeitos) que manifestam perante o

Estado-juiz 0 interesse em promové-la; b) da causa ou da motivacdo do pedido

! Cappelletti (1988. p. 28-29), ao examinar as barreiras de acesso a justica diz que “os novos direitos
substantivos, caracteristicos do Estado contemporaneo, tém contornos aparentemente ambiguos:
se por um lado envolvem esforcos para apoiar os cidadaos contra os governos, 0os consumidores
contra os comerciantes, 0 povo contra os poluidores, os operarios contra os patrdes, por outro lado,
o0 interesse econdémico de qualquer individuo - seja autor ou réu - sera provavelmente diminuto”.
Afirma que é uma tarefa dificil transformar esses direitos novos, e muito importantes para todas as
sociedades modernas, em vantagens concretas para as pessoas comuns. Supondo que esses
direitos sejam para valer, coloca-se a questdo fundamental de como fazé-lo.
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(causa petendi) e c) do pedido (petitum), objetivamente considerado, como se vé no
sistema processual civil brasileiro codificado por intermédio dos requisitos da peticao
inicial constantes do CPC, art. 282, e os da reclamacao trabalhista (CLT, art. 840
§1°)°.

A vista da descricio e qualificagdo dos bens e direitos de natureza
metaindividual nos termos do paragrafo Unico, CDC, art.81, nota-se que eles sao
absolutamente distintos da natureza daqueles que constituem o objeto da acéo
privada, individual, cuja titularidade e fruicAo estdo vinculadas a pessoas

singularmente consideradas.

E portanto de extrema relevancia o exame dos elementos e dos requisitos
constitutivos da acdo judicial®, porque a partir deles é que se torna possivel
identifica-la ou caracteriza-la no universo juridico, quanto ao seu autor e quanto ao
seu objeto, seja ela individual, seja coletiva, de tal modo que a auséncia desses
elementos ou requisitos autoriza o juiz a indeferir desde logo a peti¢céo inicial (CPC,
paragrafo Gnico art. 295), que é o instrumento por via do qual a acéo civil € proposta
(CPC, art.262-263).

De outro modo, os elementos de identificacdo das ac¢Oes individuais ou
coletivas produzem efeitos desde o inicio da relacdo processual, no que se refere a
especificacao da situacdo material discutida e identificacdo do objeto do processo, e
em funcdo deles é possivel ocorrer litispendéncia, coisa julgada, cumulacdo de
acOes e modificacdo da causa, acarretando, consequentemente, o impedimento de
reproducdo de demanda antes ajuizada ou a determinacéo de reunido de processos,

a fim de serem evitados conflitos l6gicos e praticos de julgados.

Naturalmente que, em se tratando de acdo individual essas ocorréncias sao

mais facilmente delineadas e resolvidas em face da precisdo dos elementos do

? Entre os institutos do direito processual o conceito de agdo é talvez o mais polémico, cuja discussdo
iniciou-se ha mais de um século, sem que haja alcancado, até hoje, uma total harmonia entre os
doutrinadores.

® Cf. Cintra; Grinover; Dinamarco (2007, p. 279), sdo de extrema utilidade os elementos identi-
ficadores das acdes em direito processual, pois, além de delimitarem a extens&o do julgamento a
ser proferido (CPC, arts 128 e 460; CPP, art. 384), sdo decisivos na caracterizacdo da coisa julgada
ou da litispendéncia (CPC, art. 301, 8§ 1° e 3°).

* para Theodoro Jr. (2007, p. 73), a acdo é direito Gnico da parte em face do érg&o jurisdicional, ndo
admitindo, portanto, variacdes. Apesar da expressao contida na lei (CPC, § 2° art.301), o que existe
séo elementos da ‘causa’ e ndo elementos da agéo.
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conflito e das relacdes juridicas de cada demanda®, do que se deduz que as
especificidades da acdo civil publica ou de outra acdo coletiva implicam a
necessidade de maior acuidade na averiguacdo dos seus elementos, em razdo da

fluidez do obijeto litigioso posto em juizo.

O fato é que n&o h& acédo judicial sem pedido de tutela em favor de um certo
direito, tenha ele um titular individual ou coletivo, pedido esse cuja causa deve ser
também apresentada ao julgador, uma vez que o sistema processual civil brasileiro
segue a doutrina da substanciacéo, i.e., devem ser apresentadas as circunstancias
da ocorréncia do fato e as razdes juridicas que dao causa a acao. Lembre-se, por
oportuno, que as regras do CPC sao fontes complementares a acao civil publica
(art.19 Lei 7.347/85), portanto a relacdo juridica processual constituida a partir da
sua propositura deve igualmente subordinar-se a satisfacdo dos pressupostos de
constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo (CPC, art. 267, IV).
O pedido deve, pois, ser expresso e atender aos requisitos formais constantes do
regime codificado (CPC, art.286-294), sob pena do seu indeferimento liminar, como

ja afirmado supra.

As partes, autor e réu, constituem o sujeito ativo e o sujeito passivo do
processo. E aquele que pede e contra quem ¢ pedido o provimento jurisdicional. O
conceito de parte deve ser buscado na relagdo juridica processual, ndo bastando a
simples identificacdo das pessoas presentes nos polos da relacdo processual,
porque € necessario verificar a qualidade de que estdo investidas, i.e., se atuam em
nome proprio, nNo interesse proprio; em nome proprio no interesse de outrem, como
substituto processual, ou ainda se agem por intermédio de outrem, seu
representante®. Em muito diferem os casos em que alguém esteja litigando em nome
préprio em defesa dos seus proprios interesses (CPC, art. 6°, 12.parte) daqueles em
que em nome alheio defende interesse alheio (CPC, arts. 8° e 12), ou ainda, quando
em nome proprio atua na defesa de interesse alheio (art.6°, 22. parte CPC).

® Para 0 ordenamento processual brasileiro uma acdo é idéntica a outra quando tem as mesmas
partes, 0 mesmo pedido e causa de pedir, conforme CPC, art. 301 § 2°.

® Cf. Greco Filho (2008 p.140) existem dois sentidos na palavra ‘parte’: o primeiro esta desvinculado
de qualquer relagdo de direito material, bastando o fato de alguém ingressar no processo
exercendo a ‘capacidade de ser parte’; o segundo vincula-se ao exercicio da agdo e envolve a
‘legitimidade para agir’.
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Ainda sob a vigéncia do primeiro Codigo de Processo Civil, cujos principios e
regras nesse tema foram mantidos pelo codigo atual, Marques (1972, p. 133) dizia
que a posicdo de parte deve ser reconhecida a todo aquele que formula uma
pretensdo e pede a aplicacdo jurisdicional do direito, independentemente da
indagacao sobre a existéncia de legitimatio ad causam ou sobre a existéncia do

direito material em que descansa a referida pretenséo.

Calamandrei (1999, p. 229-232) ensinava que a

gualidade de parte se adquire com abstracdo de toda referéncia ao direito
substancial, pelo s6 fato, de natureza exclusivamente processual da proposi¢cédo de
uma demanda perante o0 juiz: a pessoa que propde a demanda e a pessoa contra
quem se a propde adquirem sem mais, por este sO fato, a qualidade de partes do
processo e com tal proposicéo se indicia’.

Inobstante, deve-se registrar, desde logo, a importancia de precisar o conceito
de ‘parte’ para que nao se confunda com o conceito de ‘terceiro’, que € aquele que,
embora ndo integrando a lide, participa do processo, mesmo porque as partes, no
regime codificado, seréo atingidas pela coisa julgada, os terceiros ndo (CPC, art.

472), contrariamente ao que ocorre na sentenca coletiva, como se vera adiante.

Assim, em se tratando de acdo cujo objeto seja direito metaindividual, como
ocorre com a ac¢dao civil publica, em que a legitimacao ad causam nédo coincide com
a do titular do direito material, ndo deve ser considerada a identidade fisica ou
institucional da parte, mas sim a identidade da respectiva condicédo juridica, porque &
este elemento subjetivo que caracterizard a acédo, podendo torna-la idéntica a outra,
ainda que promovida por autor distinto do primeiro®. A condicdo das partes na
relacdo processual e as questdes decorrentes da sua legitimac&o para agir na acao

civil publica serdo objeto de capitulo a parte, infra, reservando-se aqui, para a

abordagem dos elementos objetivos da acao, o pedido e a causa de pedir.

Pedido, em sentido estrito, designa o objeto da acdo, compreendendo a tutela

jurisdicional invocada (objeto imediato) e o bem juridico, material ou incorporeo que

' Cf. Calamandrei, N&o ha gue esquecer que, para propor uma demanda em juizo, ndo € necessario
gue o proponente tenha realmente o direito que alega ou a legitimacéo para acionar que afirma: o
direito e a legitimacdo sdo simples afirmacgfes, ndo ainda fatos comprovados e o0 processo se
instrui, precisamente, para chegar a comprovar se existe o direito afirmado e se o sujeito ativo do
processo esta ou nao legitimado para fazé-lo valer.

® Leonel (2002, p. 229), vale-se do seguinte exemplo: se o Ministério Publico propde demanda
ambiental e idéntica acdo é ajuizada por uma associacdo, embora haja diversa identidade dos
autores no aspecto fisico ou institucional, havera identidade de partes no aspecto juridico. As acdes
aqui serao idénticas, verificando-se a litispendéncia ou coisa julgada, conforme a situacéo concreta.
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é alvo da pretenséo (objeto mediato). E com o pedido que se traduz a conclus&o dos
fatos e dos fundamentos juridicos narrados pelo autor, expressando o anseio do
demandante em relacdo ao provimento judicial requerido. E ele (pedido) que delimita

a prestacdo que se expressara na sentenca judicial®.

Por conseguinte, o pedido imediato na acao civil publica pode ser a tutela de
qualquer direito difuso, coletivo ou individual homogéneo, restando ao autor
identificar, subsequentemente, o pedido mediato, para especificar, em relacdo ao
direito coletivo (lato sensu), a finalidade da ac&o0'®, qual o tipo de tutela pretende ver
assegurada por via da decisdo judicial com incidéncia concreta sobre o direito

metaindividual questionado™*.

De igual modo, é também indispensavel a especificacdo do pedido mediato
(tipo de tutela pretendida) tanto na acdo individual quanto na acdo coletiva do tipo da
acao civil publica, uma vez que em relacdo a esta, casos ha em que um mesmo fato
pode, a0 mesmo tempo, enquadrar-se em varias normas abstratas, sejam ou ndo de
natureza difusa, podendo ensejar lesdes ou danos de natureza difusa, ou afetar
bens e direitos de uma certa coletividade, e aqui estariamos diante de um pedido de
tutela coletiva stricto sensu, ou pode ainda o fato atingir um s6 sujeito (interesse
meramente individual), ou ainda uma multiddo pode sofrer as consequéncias do fato

de origem comum (interesse individual homogéneo)®?.

o Marques (1972, v. 3, p. 48), para quem “A natureza da agao proposta esta sempre em fungédo do
pedido, pois que o jus actionis se encontra ligado instrumentalmente a pretensao, e é no pedido que
esta vem deduzida e exposta”.

19 cf. Watanabe (2000, p. 156), o ponto de fundamental importancia esta na caracterizagao precisa
da natureza das relacdes juridicas substanciais em relacdo as quais sao deduzidas em juizo as
pretensbes das partes e 0 modo como, em termos praticos, irdo atuar, em relacdo a elas; os
provimentos jurisdicionais postulados: Relagéo entre demanda coletiva e demandas individuais.

1'Sob o regime codificado a regra prescreve que o pedido deve ser certo ou determinado (art. 286), o
gue segundo Moreira (2007, p.12-13), deve entender-se por ‘o pedido deve ser certo e
determinado”, devendo portanto o autor especificar tanto a providéncia jurisdicional pretendida
(objeto imediato), como o bem juridico que pretende conseguir (objeto mediato) por meio do pedido
formulado, salvo diante de situacdes excepcionais em que a lei permite a apresentacao de pedido
genérico (art. 286, 22 parte). Também permite o regime do cédigo de processo civil a formulagdo de
pedido alternativo (art.288), de pedidos em ordem sucessiva (art.289) e ainda pode o autor
acumular pedidos, num Unico processo, contra 0 mesmo réu, independente de conexao entre eles
(CPC, art. 292).

12 Segundo Mazzilli (2007. p. 57),

Pode ocorrer que uma Unica combinacao de fatos, sob uma Unica relagédo juridica, venha a provocar o
surgimento de interesses transindividuais de mais de uma categoria, 0s quais podem até mesmo ser
defendidos na mesma acdo civil pablica ou coletiva. Assim, de um Unico evento fatico e de uma Unica
relacdo juridica consequente, é possivel advirem interesses multiplos.
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E o pedido mediato, portanto, que permite identificar com clareza qual o tipo
de direito invocado e o que se pretende diretamente tutelar por via da acao civil
publica, uma vez que ele representa o bem da vida necessario e adequado a
satisfacdo do interesse. Essa identificacdo ou especificacdo do direito objeto da
efetiva tutela implica o necessario apelo as prescricées contidas no CDC, art. 84%3,
gue regula os provimentos judiciais a serem adotados consoante a natureza da
obrigacdo exigida, ou por outra via, a suplementaridade das regras codificadas
(CPC, arts. 287, 461 e 461-A) que guardam as mesmas prescricbes daquela, e
decorrem das reformas trazidas pelas Leis 8.952/1994 e 10.444/2002. As
prescricdes de que aqui se fala referem-se a tutela especifica da pretensdo contida
na acao civil publica e para cuja efetividade a Lei conferiu ao julgador poderes para

determinar medidas concretas para a restauracao do bem ou direito lesado.

Sdo os fatos levados a juizo pelo autor da demanda que configuram o
fundamento juridico da causa, a causa petendi, que demonstrara a relacéo existente
entre aqueles e o pedido formulado ao juiz, uma vez que séo os fatos juridicos que
dao origem ao interesse de agir manifestado pelo sujeito ativo da a¢éo. Portanto, o
elemento da acdo denominado causa de pedir deve ser entendido como 0s motivos
pelos quais o pedido (imediato e mediato) é formulado. S&o, no dizer do CPC, os

“fatos e os fundamentos juridicos do pedido” (art. 282, IlI).

A doutrina tradicional distingue a causa de pedir em causa proxima
(representada pelo inadimplemento, pela ameaca ou pela violacdo do direito e que
caracteriza o interesse processual imediato, i.e., 0 que motiva o autor a deduzir a
sua pretensdo em juizo), e em causa remota que sdo os fundamentos de fato, ou

seja, a causa mediata do pedido contido na agao.

'3 “Na agao que tenha por objeto o cumprimento da obrigagéo de fazer ou n&o fazer, o juiz concedera
a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento.- art. 84, caput, CDC.88 1°4° - omissis; 8§ 5° - “Para a tutela
especifica ou para a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz determinar as
medidas necessarias, tais como busca e apreensao, remoc¢ao de coisas e pessoas, desfazimento
de obra, impedimento de atividade nociva, além da requisigdo de forga policial”.
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Repousam no fundamento juridico do pedido a autorizacdo e a base que o
ordenamento da ao autor para que possa deduzir pretenséo junto ao Poder Judiciario
porque ele representa as consequencia juridicas que resultam dos fatos imediatos, em
conformidade com a teoria da substanciacéo. Significa, portanto, que o autor da acéo,
individual ou coletiva, deve explicitar com precisédo os fatos que o motivam a requerer
a tutela jurisdicional do direito reclamado e que constituem a sua pretensédo, uma vez
que séo eles que irdo fundamentar o interesse de agir, a possibilidade juridica e sua
legitimidade para atuar (NERY JUNIOR, 2006, p. 312 e 478).

A primeira vista, os mesmos elementos e critérios utilizados em relacdo as
acoes individuais no regime codificado devem ser considerados para a verificagdo da
ocorréncia de litispendéncia, coisa julgada e conexdo entre as acbes coletivas.
Entretanto, ha que se ter presente a ideia de que aqui o objeto da causa, o thema
decidendum, tem natureza distinta, vez que indivisivel, transindividual, coletivo enfim,
cuja inobservancia pode gerar a indesejada multiplicacdo de demandas coletivas e
possiveis decisfes contraditorias, situacdes que negam 0s principios e a razdo de ser
das acBes coletivas™.

Assim é que todos esses requisitos objetivos estdo intimamente entrelacados
aos elementos subjetivos da acéo (as partes), tanto a individual, qguanto a coletiva,
pelo que a analise inicial da acdo implica a indagacdo acerca do seu autor, para
verificar se esta legitimado a promové-la, seja a parte titular da pretenséo ou do direito
invocado (como se da na acéo civil privada), seja o representante adequado indicado
‘ope legis’ (em se tratando de agao civil publica).

Na acao individual regida pelo CPC o pedido deve ser interpretado
restritivamente (art. 293), o que quer dizer que ndo cabe a seu respeito outro
entendimento que extrapole o que nele se contém, em conformidade com o principio
orientador de um regime privatistico, diversamente do proposto para o regime das
acOes coletivas, como se observa do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para a
Ibero-América, cujo art. 10 diz que, “nas agdes coletivas, o pedido e a causa de

pedir serdo interpretados extensivamente”.

 Watanabe (2000, p. 725-727.), chama a atencéo para a relevancia da fixagdo da ‘causa de pedir e
do ‘pedido’ diante da agao civil publica, a fim de ser evitada a ocorréncia de litispendéncia, ja que
ao formular o autor o pedido de tutela coletiva dos direitos ameacados ou violados basta uma sé
demanda para que a tutela jurisdicional alcance todos os titulares desses direitos indeterminados
porque eles se encontram ligados por circunstancias de fato (direitos difusos), ou pertencem ao
mesmo grupo, ligados entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base (direitos
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Regra similar contém o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivo/USP, ao propor interpretacao extensiva da causa de pedir e do pedido, em
conformidade com o bem juridico a ser protegido (art. 5°). Ainda que a regra de
interpretacdo extensiva do petitum e da causa petendi impligue maiores
responsabilidades do juiz, na medida em que ele dever4 adotar providéncias que
garantam o0s principios processuais da participacdo e do contraditorio, ela € mais

consentanea com a natureza e com a finalidade da acao coletiva.

Comparando as regras propostas com o0 sistema das class actions
americanas, verifica-se que os pedidos destas devem apresentar-se como tipicos
dos membros do grupo, isto €, ndo basta a comprovacdo da existéncia de uma
guestdo comum de interesse do grupo; € necessario que o seu representante tenha
0S mesmos interesses e haja sofrido os mesmos danos que os demais, vez que ele
integra o coletivo interessado. Significa dizer que o representante deve ser titular das
mesmas pretensdes que os demais membros do grupo, vez que sO assim tem

condicBes de representa-los adequadamente™.
4.2 Litispendéncia entre A¢cédo Coletiva e Acao Individual

J& se afirmou supra que séo os elementos da ac¢éao, individual ou coletiva, que
permitem inferéncias de ordem pragmatica, como a possibilidade de reunido de
processos, visando atender a economia processual ou impedir a reproducdo de
demanda em curso ou anteriormente ajuizada, porque, acdes idénticas podem gerar
os fendmenos da litispendéncia ou da coisa julgada, com profundas repercussées na

contestacao e na deciséao final.

Assim, € de fundamental importancia a caracterizacdo da natureza das
relacdes juridicas substantivas das quais decorrem as pretensfes disputadas em
juizo e os efeitos dos provimentos judiciais requeridos em relacdo a elas, a fim de
gue seja evitada a propositura de acdes com idénticas pretensdes materiais, sejam
elas concomitantemente coletivas ou coletivas e individuais. A vedacdo de que se
fala pretende afastar ndo apenas a duplicagéo de gastos e da atividade processual,
seja das partes, seja dos 6rgdos judiciarios para a solugdo de um mesmo conflito,

como, especialmente, evitar a prolacdo de sentencas contraditorias sobre a mesma

coletivos estritos), prevenindo-se, inclusive, qualquer intencdo de limitar geograficamente a tutela
concedida.
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lide, o que comprometeria a credibilidade do Poder Judiciario, provocando incertezas

no meio social.

Atente-se para o fato de que da Lei da acéo civil publica ndo consta qualquer
disciplina sobre litispendéncia, contudo o CDC traz regulacdo expressa negativa,
I.e., sobre a inocorréncia de litispendéncia nos casos das a¢des que tenham como
objeto direitos difusos e coletivos estritos e as ac¢des individuais, nos termos do seu

art. 104, de teor seguinte:

as agles coletivas, previstas nos incisos | e Il do paragrafo Unico do art. 81, néo
induzem litispendéncia para as ac¢fes individuais, mas os efeitos da coisa julgada
erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e Ill do artigo anterior ndo
beneficiardo os autores das a¢fes individuais, se ndo for requerida sua suspensdo no
prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da a¢éo coletiva.

A primeira parte do artigo acima transcrito esta a tratar da litispendéncia, que
decorre da existéncia simultdnea de duas ou mais acdes judiciais em curso, sem
gue qualquer delas tenha recebido exame de mérito com transito em julgado (CPC,
art. 301, 8§ 3°), e envolve, no ambito das a¢des coletivas, duas vertentes. A primeira
resulta da possibilidade da ocorréncia de litispendéncia entre a agédo coletiva e uma
acao individual versando sobre o mesmo direito objeto da primeira. A segunda diz
respeito a existéncia de litispendéncia entre acfes coletivas, ainda que de diferentes

tipos.

Quer dizer, de acordo com a Lei, ndo h& previsdo de ocorréncia de
litispendéncia entre acdes coletivas e ac¢des individuais. Por conseguinte, a
existéncia de agéo coletiva ndo significa obstaculo a propositura de idéntica acéo de
carater individual, preservando-se, assim, o0 principio da inafastabilidade da
jurisdicdo. Inobstante, prescreve o legislador que, nessa hipotese, tem o autor da
acao individual a faculdade de requerer a suspensdo da sua demanda, para que
possa eventualmente beneficiar-se da sentenca de procedéncia emitida na agéo
coletiva (MATTOS, 2007, p.195).

Spalding (2006, p.118) considera que a legitimidade concorrente permitida em
sede de acgdo civil publica ndo autoriza a litispendéncia entre acdes ajuizadas por

legitimados distintos, ainda que se trate do mesmo objeto e de igual causa de pedir,

!° “pPrerequisites to a Class Action. One or more members of a class may sue or be sued as

representative parties on behalf of all only if...”- Federal Rule of Civil Procedure 23 (a).(1966).
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revelando a hipotese situagdo de conexao entre as acdes e implicando a prevencéo

do juizo com a consequente reunido dos processos, e ndo a rejeicdo de uma delas.

Gidi (1995) chama a atencéo para o fato de que entre as acfes coletivas e as
acOes individuais ndo ha identidade, porquanto nem seria necessaria a preocupacao
de exclusdo da hipdtese de litispendéncia feita pelo legislador, uma vez que,
enquanto nas acgdes coletivas o autor € um dos elencados no CDC, art. 82 ou da
LACP, art. 5° nas acoes individuais o autor € a pessoa fisica do consumidor ou
outro sujeito titular do direito lesado. De outro lado, na acdo coletiva a causa de
pedir permite o pedido de tutela de um direito superindividual, indivisivelmente
considerado, enquanto na acao individual a causa petendi diz respeito a tutela de
direito individual e divisivel. Ja em relacdo ao pedido, 0 objeto das acdes coletivas é
a tutela de um direito incindivel, cujo titular € uma coletividade de pessoas; na acéo
individual, de outro modo, o pedido visa a tutela de um direito préprio, divisivel, cujo

titular é o préprio autor'®,

Segundo Mattos (2007), a norma contida na primeira parte do CDC, art.104 é
supérflua, a vista da suficiéncia do entendimento expresso no CPC, art. 301 e 8§,
vez que ndo ha possibilidade de ocorréncia da tripla identidade entre os elementos
da acéo coletiva e da acao individual, seja porque as partes sao diferentes em cada
tipo de acdo, seja porque, em razdo da natureza do objeto na acdo coletiva lato
sensu, a causa de pedir corresponde ao dano ao direito difuso ou coletivo, enquanto
na acao individual a causa petendi abrange tdo s6 leséo ao direito individual.

Ainda que a ac¢ao coletiva tenha como objeto a protecdo a direitos individuais
homogéneos, a causa de pedir esta vinculada a questéao de fato ou juridica comum a

todos os titulares dos direitos individuais.

O regime adotado pelo CDC é também repelido por Mendes (2007), para
guem o instituto da litispendéncia so tera utilidade no processo coletivo se for levada

em consideracdo ndo apenas a parte formal ativa presente no processo, mas

1% Gidi (1995, p. 188-189).No mesmo sentido: Leonel (2002, p. 254), para quem a vedacdo constante
do CDC, art. 104 diz respeito somente a litispendéncia, nada afirmando com relacéo a possibilidade
de conexdo e continéncia; nesse sentido “a norma é pois, despicienda € nem mesmo seria
necessaria, pois ndo ha possibilidade de reconhecimento da litispendéncia®, uma vez que os
autores sdo distintos na agdo coletiva e na individual, e, ainda que a identidade possa referir-se a
causa remota, em relagdo a causa proxima sera diferente, posto que o fundamento da
responsabilidade coletiva é distinto do fundamente inerente a responsabilidade pelo dano individual.
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também os titulares do direito material objeto da causa, uma vez que outro

legitimado podera formular idéntico pedido e causa de pedir em novo processo.

De outro lado, diz o autor que, em razao da natureza incindivel do objeto dos
direitos essencialmente coletivos (difusos e coletivos estritos) ndo cabe o seu
fracionamento, o que implica tratamento e solugéo uniforme para o litigio, por forca
de pretensdes e fundamentos idénticos, resultando dai a sua incompatibilidade com

a convivéncia de varias acdes®’.

Enquanto nas acgbes essencialmente coletivas o pedido se refere a
recomposi¢cdo do bem ou direito difuso ou coletivo, em se tratando de direitos
individuais homogéneos, o pedido limita-se a declaracdo da obrigacdo genérica de
indenizar pelo fato, ndo se cuidando da reparacao de qualquer lesado em particular,
o que dependera de ulterior liquidacdo. Contrariamente, no caso de acao individual,
o pedido visa a obtencdo de tutela ou indenizacdo especifica, exclusiva e privativa
do autor ou autores, quando litisconsorciados facultativamente (MATTOS, 2007, p.
196).

De qualquer modo, o art. 104 do CDC permite ao autor de acao individual a
opcado de requerer a suspensdo da demanda®® no prazo de trinta dias, a contar da
ciéncia nos autos do ajuizamento da acdo coletiva, para que possa vir a ser
beneficiado com a eventual extenséo in utilibus da imutabilidade do julgado, o que
exige criteriosa averiguacao por parte do juiz acerca da correspondéncia entre a lide
coletivamente ajuizada e a lide proposta individualmente, tanto para que se exclua a
ocorréncia de litispendéncia quanto no que se refere a possibilidade de estender-se

0 beneficio aos autores da acao individual.

7 Cf. Mendes (2007, p. 29):
O que parece, entretanto, inadmissivel, em sede de interesses difusos e coletivos, é a possibilidade
ventilada pelo art. 104 (CDC), de cabimento e coexisténcia de a¢des coletivas e individuais, como se o
objeto em questdo estivesse sujeito ao desmembramento. A hip6tese do art. 104 s6 é passivel de
aplicacdo em relacdo aos direitos ou interesses individuais homogéneos, estes, sim, plenamente
divisiveis.
Mas, ainda aqui, continua o autor, o dispositivo merece severa critica, porque ndo adotou nenhum
dos métodos de vinculagdo dos individuos ao processo coletivo: o de inclusdo (opt-in ) quando os
interessados requerem o seu ingresso, e 0 de exclusdo (opt-out) mediante o qual os membros
ausentes solicitam a sua saida do litigio coletivo, adotados pela experiéncia estrangeira.

18 Cf. Gidi (1995, p.193-195), a suspensao do processo individual ndo sofre limite temporal, é sine die,
e o autor individual deve cercar-se da cautela necessaria para evitar equivoco ao requerer a
suspenséo do seu processo, a fim de evitar atraso no tramite respectivo, em razdo de possiveis
incidentes processuais, tais como recurso contra a decisdo judicial sobre a requerida suspensao,
apos a audiéncia da parte contraria.
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Conforme entendimento de Gidi (1995, p. 197), uma vez julgada a agao
individual, o seu autor (seja o consumidor ou outro titular, em face das normas de
integracédo entre CDC e LACP) sofrera os efeitos da coisa julgada inter partes, ndo
se beneficiando dos efeitos da sentenca coletiva; entretanto, considerando que a
coisa julgada, no regime codificado (art. 468 CPC), tem eficacia limitada a lide e as
questdes decididas na sentenca, o autor individual poderd beneficiar-se da matéria
constante da sentenca coletiva que ndo houver sido alcancada pela sentenca
individual. De outro modo, procedente a ag¢do coletiva, cabe ao autor individual,
provando a relacdo entre o seu prejuizo e a conduta ilicita do demandado coletivo,
dar inicio ao processo de liquidacdo de sentenca para demonstrar a existéncia do

dano e apurar o seu valor.
4.3 Litispendéncia entre A¢fes Coletivas

Apesar da explicita regulacédo acerca da inocorréncia de litispendéncia entre
acdo coletiva e acédo individual, o CDC nao tratou da possibilidade dessa
concomitancia entre as acdes coletivas. J& mencionado supra que, em se tratando
de acles coletivas, ainda que 0s sujeitos ativos ndo sejam os mesmos fisicamente,
0 que deve ser considerado é a sua condicdo juridica, tratando-se, portanto, da
mesma parte. Essa peculiaridade se justifica em razéo da legitimacao concorrente e
disjuntiva, que permite a atuacédo independente e paralela por parte de cada qual
dos legitimados. Desta forma, a litispendéncia entre duas acbes coletivas ocorre
sempre que se esteja em defesa do mesmo direito, ou seja, diante da identidade da
causa petendi e do mesmo petitum'®, como pode verificar-se pela concomitancia
entre acao coletiva e acdo popular: sendo iguais as causas e o0s pedidos, da-se a
litispendéncia ou a coisa julgada — conforme o0 caso — e ndo conexao, devendo a
acao posteriormente ajuizada ser extinta, sem julgamento do mérito (LEONEL, 2002,
p. 253).

Ocorrendo identidade apenas entre as causas de pedir ou somente em

relacdo aos pedidos constantes das ac¢des coletivas consideradas, ndo se configura

1% Segundo Gidi (1995, p. 219) “[...} se entre uma acao coletiva do CDC e uma agao civil publica, uma
acdo popular, um mandado de seguranca coletivo ou qualquer outra acdo coletiva ocorrer
identidade de causa de pedir e de pedido, haverd litispendéncia entre essas duas a¢fes. Serdo a
mesma e Unica acao coletiva, apenas propostas com base em leis processuais diferentes”.
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in casu a litispendéncia, pois estar-se-a diante de conex&o?® ou de continéncia®,
conforme o caso, e, a solucdo a ser adotada é a do regime codificado, qual seja, a
reunido das acdes respectivas, providéncia que o juiz determinard de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes (CPC, art. 105), conforme exemplo citado por
Leonel (2002, p. 252), diante de uma acao civil publica ajuizada em defesa do
patriménio publico e da moralidade administrativa em raz&o de contrato lesivo ao
erario com pedido de nulidade do referido negécio, e, de uma acdo popular, com
razdes idénticas, mas com pedido de reparacdo dos danos causados. Embora

distintos os pedidos, tém eles a mesma causa petendi, configurando-se a conexao.

Diferente é a posicdo de Didier, partindo da regra do CPC que determina a
impossibilidade de alteracdo da competéncia absoluta por forca de conexao, vez
que, por ela, s6 é admissivel a modificacdo da competéncia relativa. Ora, o
paragrafo unico da LACP, art. 2° (Lei 7.347/85) institui uma conexdo que permite a
mudanc¢a de competéncia absoluta, critica o autor, na medida em que enseja a
reunido dos processos para julgamento simultaneo, inobstante a sua
incompatibilidade com o disposto no art. 16 da mesma Lei**, que limita a eficacia
subjetiva da coisa julgada em acéo coletiva, restringindo-a territorialmente ao ambito
da jurisdicdo do 6rgéo julgador.

Para Didier Jr. e Zaneti Jr. (2007, p. 173-174), de duas, uma:

[...] ou a regra aplica-se apenas aos casos de acdes conexas propostas na mesma
comarca ou ha mesma regido, para nao entrar em choque com o art. 16 que
circunscreve os limites (objetivos e subjetivos) da coisa julgada aos limites da
competéncia territorial, ou entdo conclui-se que a regra do art. 2°, paragrafo Unico,
aplica-se tout court, e esta tacitamente revogado e invalido, também por mais este

motivo, o art. 16 citado.

Conclui o autor pela necessidade de revisdo da regra de que conexdo
modifica competéncia relativa, uma vez que, “conexdo pode modificar competéncia
territorial, em regra relativa, mas que, em alguns casos, pode ser absoluta”.

Ja de outro modo ocorrera a continéncia, segundo Leonel (2002, p. 252), ao
tomar o mesmo exemplo, mas se a acgdo civil publica contiver, por exemplo, 0s

pedidos de declaracéo de nulidade do contrato, reparacdo dos danos causados ao

%0 Segundo a lei processual civil da-se a conex&o entre duas ou mais a¢des, quando lhes for comum
0 objeto ou a causa de pedir (CPC, art. 103).

L Ocorre a continéncia entre duas ou mais acdes sempre que ha identidade quanto as partes e a
causa de pedir, mas o objeto de uma, por ser mais amplo, abrange o das outras (CPC, art.104).

2 Tanto o paragrafo tnico do art. 2°, quanto o art. 16 da lei n.7.347/85 (LACP) foram a ela acrescen-
tados por forca da Medida Proviséria n. 2.180-35, de 24.08.2001 c/c lei 9.494/1997.
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Erario e aplicacdo das sancdes por atos de improbidade administrativa, enquanto da
acao popular constar o pedido do cidadao para a decretagdo da nulidade e da
reparacdo, uma vez que a acdo citada em primeiro lugar porta pedido mais
abrangente.

A matéria da litispendéncia esta disciplinada no Codigo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero-América, incluida no capitulo especifico da regulacdo da
conexdo e da coisa julgada. O Cdédigo prevé a ocorréncia de litispendéncia entre
acOes coletivas, bastando para caracteriza-la a identidade do bem juridico
demandado nas ac¢les simultaneas, ainda que distintos o legitimado ativo e a causa
de pedir (art. 30).

Nesse aspecto distancia-se o Cédigo Modelo da qualificacdo que a legislacéo
processual brasileira da ao instituto da litispendéncia, cuja caracterizacdo implica a
identidade n&o s6 do pedido acerca do bem juridico, alcancando ainda as partes e a
causa petendi (CPC, 88 2° e 3° art. 301). Regula também o Codigo Modelo a
ocorréncia paralela de acéo coletiva e acdes individuais, e nesse ponto adota a

mesma regra contida no CDC.

O Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos/USP prevé a
ocorréncia de litispendéncia entre demandas coletivas, determinando a sua reuniao
perante o juizo prevento quando presentes a identidade do pedido ou causa de pedir
ou da defesa, se diferentes os legitimados ativos e passivos, mas também quando
forem idénticas as partes e a causa de pedir e, nesse caso, em favor da causa cujo
pedido for mais abrangente que o das demais (art. 6). Quanto a relacdo entre
demanda coletiva e acfes individuais 0 Anteprojeto segue 0 mesmo tratamento

previsto no Codigo Modelo (art. 7°).

O STJ tem jurisprudéncia firmada no sentido de que, para a configuragéo da
litispendéncia, faz-se necessaria identidade de partes, de pedidos e de causas de
pedir, em conjunto. Para a Corte, se inexistir a denominada triplice identidade,
descaracteriza-se a litispendéncia, conforme inteligéncia do CPC, art. 301. Havendo

fatos conexos, entretanto, mas independentes entre si, € possivel o ajuizamento de
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mais de uma ac¢ao, desde que a causa de pedir seja distinta, porque in casu, ndo se

configura litispendéncia, assim entende o Superior Tribunal®.

O entendimento jurisprudencial € pacifico quanto a inexisténcia de
litispendéncia entre acbes coletivas e acles individuais, como se observa do
acorddo que decidiu que a impetracdo de mandado de seguranca coletivo por
entidade de classe e de writ individual ndo induz litispendéncia, tendo em vista que

aquele ndo retira o direito de agir de seus associados®.

No mesmo sentido decidiu aquela Corte que ndo ha litispendéncia quando o
beneficiario de acéo coletiva busca executar individualmente a sentenca da acéo
principal, mesmo j& havendo execucado pelo ente sindical que encabecara a acéo,
segundo inteligéncia do CPC, art. 219 e CDC, 97 e 98%. Ndo é recente o
entendimento do STJ de que “a litispendéncia somente se configura quando houver
identidade entre os elementos da acgéo: partes, pedido e causa de pedir; ndo sendo
as partes as mesmas e os pedidos com natureza diversa”, a Corte tem decidido para
afastar a alegacdo de litispendéncia entre a acao civil publica e outra de carater
individual®®.

Em conformidade com esse entendimento, o Tribunal referido acordou
recentemente decisao interessante, no sentido de que, para efeito de afericdo de
litispendéncia nas ac¢fes coletivas, a identidade de partes devera ser apreciada sob
a Otica dos beneficiarios dos efeitos da sentenca, e ndo apenas pelo simples exame
das partes que figurem no polo ativo da demanda, tendo assim julgado pela
existéncia de litispendéncia entre uma acéo coletiva e a acao civil pablica em que os
beneficiarios de ambas eram 0os mesmos (configurada a existéncia de identidade de

partes)?’.

» STJ - 23 Turma - AgRg no REsp 724.538/RS, rel. Min. Humberto Martins, Julg:12.06.2007 DJ
22.06.2007, p. 397. Disponivel em: <http//www.stj.gov.br>. Acesso em: 01.09.2008,

4 STJ - 52.Turma- AgRg no REsp 675.992/AC, rel. Min. Laurita Vaz, Julg:28.02.2008, DJ:07.04.2008.
Também: REsp 107.684-SC, rel. Min. Milton Luiz Pereira. Julgamento em 19.06.1997, DJ
01.09.1997, p.40.750: “a litispendénia ndo se configura entre ac¢do individual objetivando
atualizacdo monetaria do saldo das contas do FGTS e acdo civil coletiva visando sentenca
condenatdria genérica“. Disponivel em: <http//www.stj.gov.br>. Acesso em: 20.08.2008.

> STJ — 23 Turma — REsp 995.932/RS. rel. Ministro Castro Meira, Julg: 20.05.2008, DJe 04.06.2008.
Precedentes: REsp 730.869/DF, Min. Laurita Vaz, DJU 02.05.2007. Disponivel em:
<http//www.stj.gov.br>. Acesso em: 01.09.2008.

% STJ - 12 Turma - REsp. 157.838-SP, rel. Ministro Demdcrito Reinaldo, DJ 19.10.1998, p. 29
Disponivel em: <http//stj.www.gov.br>. Acesso em: 20.05.2008.

2 STJ - 52 Turma- REsp 925.278/RJ, rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Julg: 19.06.2008 DJ
08.09.2008. Disponivel em: <http//stj.www.gov.br>. Acesso em: 15.09.2008. Precedentes do STJ.
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Visando a conferir clareza e melhor adequacéo pratica a apreciacdo do
pedido e da causa de pedir nas agfes coletivas o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro
de Processos Coletivos/USP propde a sua interpretacdo extensiva em conformidade
com o bem juridico a ser protegido, permitindo inclusive a sua alteracdo, respeitado
o contraditorio (art. 5°), dando assim um ressignificado a prescricdo do art. 293 do
CPC que determina interpretacgéo restritiva do pedido contido na agéo civil individual.

Entendo que a proposicéo constante do anteprojeto tem em vista a dimenséo
da acdo coletiva em razdo da natureza do pedido mediato nela contido e suas
possiveis repercussdes no que respeita a conexao e a litispendéncia, assim como

dos efeitos subjetivos e objetivos que poderao advir da futura decisao.

Preceito semelhante consta do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-América, no qual é conferido ao autor o poder de alterar o pedido inicialmente
formulado, inclusive para ampliar o objeto da demanda ou a causa de pedir, desde
gue ouvidas as partes interessadas, acrescentando a essa regra constante do art.
10, que “o juiz permitira a alteragao do objeto do processo a qualquer tempo e em
qualquer grau de jurisdicdo, desde que seja realizada de boa-fé, ndo represente
prejuizo injustificado para a parte contraria e o contraditério seja preservado” (§ 2°,
art. 10).

4.4 O Tratamento da Coisa Julgada nas Acdes Coletivas

Da regra contida no CDC, art. 104 verifica-se o tratamento simultaneo de
duas categorias processuais; uma de natureza objetiva, qual seja, a inocorréncia de
litispendéncia quando diante de agdes coletivas e individuais com 0 mesmo objeto
(comentada supra), e outra, de ordem subijetiva, disciplinando a extensdo da coisa

julgada entre as partes e os titulares do direito objeto da lide.

A respeito do tema, considera Lenza (2005) que o legislador do CDC incidiu
em confusdo nessa materia porque enquanto na primeira parte do art. 104 se refere
a acoes propostas para a tutela de direitos difusos ou coletivos, na segunda parte ja
esta a se referir aos efeitos da coisa julgada a que aludem os incisos Il e Ill do art.

103, além de equivocar-se com a remissdo ao art. 104 do CDC.

Diz o autor, ainda sobre a primeira parte do artigo em comento, que ela “nada
mais traduz do que a previsdo contida no CPC, 88 1° e 3° do art. 301, tendo em vista

a inexisténcia do fenbmeno da triplice eadem (partes, pedido e causa de pedir)’,
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porque a diferenca entre as duas acdes € evidenciada, acima de tudo, pela
diversidade de objeto, ou seja, 0 ressarcimento pessoal da vitima na acao individual
e 0 cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer ou condenacéo em dinheiro na
acao coletiva. Ja o erro de remissdo apontado por Lenza, contido no art. 104, é
visivel, pois deveria referir-se as trés hipéteses do paragrafo unico do art. 81 e do
art. 103%,

Fica evidente a confusdo de matérias tratadas na prescricdo contida no art.
104, nao restando duvidas sobre o que diz a segunda parte do artigo em comento,
isto €, que os autores das acdes individuais ndo se beneficiardo dos efeitos do
julgado na acao coletiva, se ndo requererem a suspensao das suas a¢cées no prazo
de trinta dias, contados da ciéncia nos autos da acao coletiva. Matéria sobre coisa

julgada, portanto.

O tratamento da coisa julgada®® nas acdes coletivas ndo é o mesmo do
regime codificado (CPC, art. 472), por apresentar peculiaridades que decorrem da
prépria natureza incindivel do direito material tutelado, acarretando a extensao dos
efeitos do julgado a quem néo participou do processo, mas figura como titular dos

interesses em conflito°.

Tratando-se de direitos difusos a coisa julgada é secundum eventum litis e in

utilibus, quer dizer, s6 se configura integralmente quando ha sentenca de

%8 | enza (2005, p. 255). No mesmo sentido: Gidi (1995, p. 193), para quem “melhor interpretagdo
considera que o art. 104 se aplica a toda e qualquer acdo coletiva em defesa de direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos. Dessa forma, as remissdes aos arts. 103 e 81, paragrafo
anico, seriam em relacédo aos seus trés incisos.

# Considero oportuno, nesse passo, tomar a licdo de Liebman (1984, p. 40, 54, 58) acerca da coisa
julgada, ou da autoridade da coisa julgada, que ndo se apresenta como efeito da sentengca, mas
sim, “modo de manifestar-se e produzir os efeitos da propria sentenga”, uma vez que a sentenga é,
por si mesma, imperativa, e produz todos os seus efeitos ainda antes e independentemente do fato
de sua passagem em julgado.” A eficacia da sentenca pode ser definida como um comando, quer
tenha o fim de declarar, de constituir ou modificar uma relacdo juridica, o que se distingue da sua
imutabilidade”, ou seja, da autoridade que adquire esse comando, porque se reveste de uma
gualidade mais intensa e mais profunda que a torna definitiva e intangivel. E s6 quando a sentencga
houver logrado a autoridade de coisa julgada é que a excecdo que ela outorga as partes podera
excluir todo juizo contrario a ela, “ndo apenas em relagdo a determinadas pessoas, mas em face de
todos os que no ambito do ordenamento juridico tém o mister de estabelecer, de interpretar ou de
aplicar a vontade do Estado, inclusive o préprio legislador”.

%0 Cf. Grinover (2000, p. 822-823) Também: Leonel (2002, p. 260-261), para quem deve ser afastado
0 argumento de que a extenséo dos efeitos do julgado a quem néo foi parte implicaria violacdo das
garantias do devido processo legal, porque “ndo obstante o individuo n&o seja formalmente parte
esta adequadamente representado por um ‘ente exponencial‘, que é legitimo portador dos seus
interesses e daqueles de toda a coletividade, o que legitima a extensdo dos efeitos do julgado”.
Portanto, ha integral observancia do devido processo legal sob a Gtica coletiva e a adequacédo da
representacéo é o seu pressuposto légico.
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procedéncia ou de improcedéncia, ou seja, nas hipéteses aqui figuradas ocorre
efetivamente a formacgéo da coisa julgada material. Se improcedente a demanda por
insuficiéncia de provas, s6 ha coisa julgada formal, sendo possivel a repropositura
da acao por qualquer dos legitimados, valendo-se de nova prova (LEONEL, 2002, p.
269).

Note-se que, ao proporem acéo coletiva, os entes legitimados nao estéo
postulando em juizo a protecdo de direitos proprios, mas alheios, e o fazem de
forma autébnoma, logo, seja no caso de procedéncia como de improcedéncia da
demanda, os efeitos da sentenca se projetam para os titulares dos interesses
reclamados judicialmente; afinal, embora ndo sejam ‘partes’ no sentido processual,

sao eles os sujeitos da relacéo juridica de direito material.

O fato implica a necesséaria acuidade técnica na definicdo da natureza do
direito metaindividual, dentre outros motivos, em razdo dos efeitos da coisa julgada,
uma vez que o CDC confere tratamento diferenciado aos efeitos da res iudicata,
quer se trate de uma ou de outra categoria de direitos. E 0o que se verifica do
disposto no art. 103, |, que diz que nas acdes coletivas a sentenca fara coisa julgada
erga omnes, na hipotese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81 (direitos
difusos),“exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
caso em que, qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento” (ALVIM, 2007, p. 178-179).

A solucdo ndo € nova pois regra similar consta da Lei 4.717/65 (acéo
popular), ao dizer que a sentenca terd eficacia de coisa julgada oponivel erga
omnes, exceto no caso de haver sido a acéo julgada improcedente por deficiéncia
de prova; neste caso, diz a Lei, qualquer cidaddo podera intentar outra acdo com

idéntico fundamento, valendo-se de nova prova (art. 18).
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Grinover (2005), revendo posicdo anteriormente adotada, ensina que a
extensdo a terceiros, virtuais litisconsortes unitarios, da coisa julgada que verse
sobre bem de natureza indivisivel torna impossivel a formulacdo de regras juridicas
concretas diversas em relacdo aqueles que, se participassem do juizo, obteriam

sentencas uniformes®!.

Tratando-se, pois, de direitos difusos, diz a autora que a regra geral € da
coisa julgada erga omnes (CDC, art. 103, | c/c seu § 1), por forca da propria
natureza transindividual e indivisivel desses direitos, observada a possibilidade de
renovagdo da acdo nos casos de improcedéncia por caréncia de provas (Leis
4.717/65 e 7.347/85), bem como devem ser preservados os direitos e interesses
individuais dos integrantes da coletividade, que poderdo ajuizar acdes especificas

para esse fim*,

Em relacdo aos direitos coletivos estritos, adota-se, segundo o CDC (art. 103,
II), o mesmo regime que traga os limites subjetivos da coisa julgada para os direitos
difusos, distinguindo-se desses apenas quanto a extensado dos efeitos da sentenca
que, in casu, alcanca somente os membros da categoria ou classe entre si ligados,

ou, com a parte contraria, por uma relacao juridica-base.

Ja em relacdo aos direitos individuais homogéneos (CDC, art. 103, Ill), a
Unica diferenca em relagdo ao tratamento conferido pela Lei aos direitos difusos e
coletivos é que, nesse caso, sendo julgada improcedente a a¢ao por insuficiéncia de
provas, inexiste coisa julgada, a fim de serem evitados prejuizos a terceiros que nao

hajam intervindo no processo.

Referindo-se a opcao do Cddigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
Ameérica em favor da coisa julgada erga omnes, seja em caso de acolhimento seja
de rejeicdo da demanda, quando se tratar de direitos difusos, indivisiveis por

natureza e definicdo (art. 1, 1), diz a professora Grinover (2000) que o modelo

% Grinover (2005, p. 13), cuja posicdo anterior acerca da coisa julgada nas ac¢des coletivas era a de
“total indiferenga a coisa julgada por todo e qualquer terceiro”. Para a autora, ndo ha como fugir,
pois € a propria natureza das coisas - a indivisibilidade do objeto e a identidade de situacdes
juridicas - que da resposta ao problema.

2 . exemplo utilizado por Grinover. 2000, p. 823) a sentenca coletiva que rejeitou o pedido de
retirada do mercado de produto considerado nocivo a saude publica atua erga omnes, impedindo a
renovacdo da acdo coletiva, mas ndo obsta a que um certo consumidor do produto, reputando-se
lesado em sua salde pelo uso do medicamento, promova sua acao pessoal indenizatoria.
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adotado pelo Cédigo permite a repropositura da acdo com idéntico fundamento, no
prazo de dois anos contados da descoberta da nova prova (art. 33 § 1°).

Enfatiza a autora que a solugcdo do Codigo Modelo parece ser a mais
equilibrada, porque mesmo para os direitos individuais homogéneos a coisa julgada
opera erga omnes, no plano coletivo, em caso de acolhimento ou rejeicdo da
demanda, de modo que nenhum outro legitimado poderé repetir a demanda coletiva
(art. 33, caput). Entretanto, a coisa julgada negativa ndo podera prejudicar as a¢des
a titulo individual (art. 33, 8§ 2°) (p. 14-18).

Também em relacdo aos efeitos da coisa julgada nas sentencas cujo objeto
séo os direitos difusos, Leonel (2002, p. 273) repele a ideia de que h&a extensédo dos
efeitos da coisa julgada, para sustentar a tese de que pela caracteristica essencial
dos interesses em jogo (indivisibilidade) a lesdo ou o beneficio a todos aproveita, e
ndo seria viavel pensar-se em solucdo diversa, de que a decisdo sO atingisse a

alguns titulares dos interesses protegidos.

Quer dizer, em se tratando de direitos difusos, os efeitos do caso julgado tém
varios desdobramentos. Em primeiro lugar, a coisa julgada somente levara a todos
os legitimados a atuarem coletivamente caso a acdo coletiva seja julgada
procedente. Segundo, na hip6tese de a acdo ter sido julgada improcedente por
deficiéncia de prova surge a possibilidade de repeticdo da mesma acéo civil coletiva,
inclusive por individuos isolados, com a producdo de nova prova (CDC, § 3°, art.
103). Aqui € de lembrar-se que diante de eventual conflito entre coisas julgadas de
deciséo favoravel em demanda coletiva e desfavoravel em processo individual, fica o
autor individual excluido dos beneficios da primeira se ndo requereu a suspensao do

seu processo na forma do CDC, art. 104.

Diferentemente ocorrera se se tratar de direitos coletivos porque nesse caso,
a coisa julgada é ultra partes e ndo erga omnes, o que significa dizer que apesar de
atingir quem nao tenha sido parte, limita-se, entretanto, ao grupo, categoria ou
classe dos interessados que se encontram ligados entre si ou com a parte contraria

por uma relacédo juridica-base.

Ha, portanto, uma limitacdo da Lei, porque, tratando-se de direitos coletivos, a

eficacia da sentenca transcende 0s que Sao partes processuais, ou seja, 0S
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legitimados na causa, para atingir também todos os que compdem O grupo ou
categoria de pessoas titulares do direito material demandado (ALVIM, 2007, p. 181).

Indivisivel assim o objeto de uma demanda coletiva, a tutela que lhe for
conferida implicara a sujeicao de todos os seus titulares aos limites da coisa julgada,
independentemente de pertencerem ou ndo a mesma associac¢ao (CDC, art. 103, II).

Vé-se, portanto, que as circunstancias da relacdo material determinam
tratamento diferenciado também em relacdo aos efeitos da coisa julgada, cujo regime
nas demandas coletivas tem peculiaridades voltadas a regulacdo dos seus efeitos em
relacéo a indivisibilidade do bem juridico tutelado (BEDAQUE, 2003. p.117).

Logo, ao dizer o legislador que a sentenca fara coisa julgada ultra partes, mas
limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo na hipétese de improcedéncia
por insuficiéncia de provas (CDC, art. 103, Il), ndo esta ele a dizer que ha extenséo
ou ampliacdo da abrangéncia subjetiva ou objetiva da coisa julgada, porque o
comando estatal esta dirigido ndo apenas as partes processuais, mas, sobretudo,
aos titulares do direito, representados na demanda, e a mais ninguém>3. Defendendo
a mesma ideia, Grinover considera que a extensdo da coisa julgada aqueles
adequadamente representados no processo, ainda que nao hajam dele participado
como partes, ndo se configura uma verdadeira ampliacdo ultra partes, uma vez que
os representados adequadamente em juizo ndo sao propriamente terceiros.

Para Gidi (1995, p.116-117), o CDC disciplinou de modo semelhante a
matéria da coisa julgada, tanto na defesa coletiva de interesses difusos quanto na
defesa de interesses coletivos stricto sensu, ou seja, se 0 pedido na acado coletiva
para a tutela de direito superindividual for julgado procedente, a sentenca, uma vez
revestida pela imutabilidade da coisa julgada, ndo podera ser rediscutida. De outro
modo, sendo julgado improcedente o pedido, ha que ser observado se a
improcedéncia resulta ou ndo da insuficiéncia de provas, uma vez que, decorrendo a
rejeicdo do pedido em funcdo de precaria instrucdo processual, ndo ha coisa
julgada, facultando-se a qualquer legitimado a repropositura da acdo, desde que

instruida com nova prova. Entretanto, se a improcedéncia decorrer da convic¢ao do

% Leonel, (2002, p. 276). Mesmo sentido: Moreira (1984, p. 103): “Se tivermos em mente o carater
indivisivel do objeto do litigio e a impossibilidade de exigir a presenca em juizo de todos os
interessados, desde logo concluiremos que os efeitos do julgamento necessariamente hdo de
estender-se a pessoas, talvez em grande ndmero, que nao participaram do feito: todas seréo
igualmente beneficiadas, ou todas igualmente prejudicadas, conforme a sentenca conceda ou
recuse a tutela pleiteada para o interesse que lhes € comum”.
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julgador mediante instrucdo exauriente acerca da pretensdo, o comando da
sentenca, passado em julgado, adquire a caracteristica da imutabilidade.

Portanto, quer se trate de sentenca de procedéncia, quer seja de
improcedéncia (com base em provas suficientes), a mesma acdo coletiva, para a
defesa do mesmo direito, ndo mais podera ser renovada porque o comando contido
na sentenca antes prolatada adquiriu imutabilidade. Ademais, lembre-se que, de
acordo com a Lei, na hipétese de procedéncia do pedido os seus efeitos estender-
se-80 aos sujeitos titulares das acfes individuais correspondentes a lide coletiva,
eventualmente ajuizadas e desde que hajam sido suspensas (CDC, art. 104).

Nesse ponto, assemelha-se o regime adotado no Brasil ao do sistema norte-
americano, na medida em que o portador do interesse metaindividual garante a
defesa e o contraditério acerca dos direitos que representa adequadamente em
juizo, diferenciando-se daquele, entretanto, no que respeita ao papel exercido pelo
juiz americano em cada caso concreto e quanto a possibilidade de exclusao do
processo daquele que ndo deseja submeter-se a coisa julgada (right to opt out)
porque sob o regime da LACP e do CDC néo ha que se falar em controle judicial do
representante, uma vez que o portador adequado dos interesses judicialmente
demandados ¢ indicado pela lei (GRINOVER, 2000, p. 803-804.).

Por fim, é de se considerar a importante inovacgao trazida pelo regime adotado
pelo CDC em sede de coisa julgada, especialmente porque veio possibilitar também
em relacdo a acao civil publica a ampliacdo ope legis do objeto do processo, por
forca da sua integracdo com a LACP, autorizando a transposicdo, in utilibus, da
coisa julgada operada naquela espécie de acdo coletiva para as acbes de
indenizacdo por danos individualmente sofridos, o que, além de traduzir economia
processual, em decorréncia do aproveitamento dos atos processuais, pde em
evidéncia os principios norteadores do processo coletivo, quais sejam, o de evitar a
proliferacdo de acdes judiciais e a resolucdo, em menor tempo, de demandas de
grande espectro social para o efetivo alcance de solugdes judiciais para questdes
socialmente relevantes.

Nesse passo, e considerando a natureza do objeto da acédo civil publica,
notadamente de relevante interesse social fundado na Magna Carta, julgo oportuno
destacar as inovacdes trazidas ao regime recursal do sistema processual civil a
partir da EC 45/2004, que acrescentou a CF, 0 8§ 3° ao art. 102 para exigir mais um

requisito de admissibilidade do recurso extraordinario (CF, art. 102, 1), qual seja, a
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‘demonstracdo da repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no
caso’. Decorreu dai a insergao do art. 543-A no texto do CPC, para dizer que o STF,
em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinério, quando a questao
constitucional versada nao oferecer repercusséao geral, considerada esta diante da
existéncia, ou ndo, de questbes relevantes do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem 0s interesses subjetivos da causa e desde que a
decisdo impugnada pelo recurso esteja a contrariar sumula ou jurisprudéncia
dominante no Tribunal (88 1° e 3°, art. 543-A, CPC).

Observo que a matéria tem repercussées importantes em relacdo as acdes
coletivas, particularmente quanto as decisdes judiciais portadoras de tutela em favor
de direitos difusos, derivadas de acéo civil publica, vez que o objeto dessa acéo é
genericamente assinalado por pretensées de relevancia social e, na maioria das
vezes, vinculadas a dignidade humana. Assim, entendo que o requisito adicional a
admissao do recurso supremo contribui para evitar a corrida, sem causa legitima e
sem fundamentacdo constitucional a Corte Superior, viabilizando-se, também por
essa via, maior efetividade das decisGes coletivas, porque suprimidos o0s
injustificaveis intersticios temporais para a satisfacdo dos legitimos interesses de
grandes contingentes populacionais.

Como afirmado por Marinoni e Arenhart (2008, p. 576-577), a definicdo de
‘repercussao geral’ deve ser elaborada pelo STF, servindo de precedente para
casos idénticos futuros, sabendo-se, desde logo, da impossibilidade de a Corte
tracar linhas gerais para todos os casos, porquanto a formula estara na dependéncia
de circunstancias concretas — sociais e politicas — presentes em cada caso real.

De igual modo destaca-se a nova regra encartada no CPC, com a insergéo do
art. 543-C, oriunda da recente Lei 11.672, de 08.05.2008, que estabelece o
procedimento para julgamento de recursos repetitivos no ambito do Superior
Tribunal de Justica, matéria igualmente relacionada a coisa julgada e, pois, de
especial interesse para as decisdes coletivas, particularmente em razado dos
principios norteadores dessas acbes (evitar a judicializacdo de pretensdes
atomizadas), uma vez que aquele comando normativo tem como objetivo evitar o
processamento de recursos repetitivos, isto €, multiplos recursos com fundamento
em idéntica questdo de direito, ficando sobrestados os excedentes, até ulterior
decisdo do Tribunal, que poderda, conforme o caso, denegar seguimento aos

recursos sobrestados na origem.
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5 A LEGITIMACAO ATIVA NA ACAO CIVIL PUBLICA

A legitimacdo para agir em juizo com a finalidade de requerer a tutela de
direitos € uma das categorias processuais mais relevantes porque, ao lado da sua
concepcao juridica, o tema envolve e abriga razfes de ordem politica. A questdo da
legitimacdo na causa judicial voltou a ganhar maior interesse na doutrina e na
jurisprudéncia nacionais a partir da institucionalizacdo do processo coletivo que, no
Brasil, vem ocorrendo gradativamente, a se considerar que desde a Constituicdo de
1934 foi inserida na ordem juridica do pais a acdo popular, inicialmente para a
protecdo do patrimdnio publico, tendo sido ampliado o seu objeto para a defesa de
outros bens e valores socialmente relevantes com o advento da vigente

Constituicao.

Com efeito, a proposito do mencionado conteddo politico presente no instituto
processual da legitimacdo para a causa judicial, note-se que os dois cddigos
nacionais de processo civil instituidos no Brasil (o0 primeiro em 1939 e o vigente em
1973) carregam o signo do liberalismo politico que matiza os seus principios e
regras com o patrimonialismo individualista sob a guarida do Estado. O sistema
codificado do processo civil brasileiro dispde sobre a regulacdo de procedimentos
judiciais para a defesa de direitos privados, individuais, portanto. Assim, o direito de
agir para a obtencdo da tutela jurisdicional, ainda que cientificamente haja
conquistado o patamar de autonomia e abstracdo, esta instrumentalmente vinculado

a uma pretenséo de natureza privada e individual sobre a qual incidira.*

A vista dessas consideracbes, percebe-se nido ser possivel tratar de
legitimacdo na causa ou legitimacéo para agir em juizo nas demandas coletivas lato
sensu e, de modo particular, na acao civil publica, sem previamente proceder a uma
breve revisdo da finalidade da acao judicial e das condicdes necessarias ao seu

exercicio, em conformidade com o regime codificado.

! Cf. Didier Jr. e Zaneti Jr. (2007, v. 4, p. 25),
O liberalismo nascente no século XVII trouxe a idéia da propriedade individual, da autonomia da
vontade e do direito de agir como prerrogativas exclusivas do titular do direito subjetivo individual.
As preocupagfes voltavam-se apenas para o individuo, a formagdo de sua personalidade juridica,
seus bens, suas relacdes familiares e a sucesséo patrimonial.
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5.1 Finalidade e Condi¢gbes da Ac¢éao Judicial

Consolidada a ideia da autonomia cientifica do direito de ac&o judicial em
relacdo ao direito material (segunda metade do século XIX, Alemanha) que por ela é
conduzido a apreciacao do juiz, o passo seguinte foi a definicdo da natureza desse
direito de agir que a doutrina alema discutia entre a tese de sua concretude, porque
segundo os seus defensores a acdo € destinada a alcancar uma decisédo favoravel
ao autor, e a concepcao contraposta, defendendo o seu carater abstrato, porque a
sua finalidade ndo estava atrelada a obtencéo do resultado benéfico ao sujeito ativo,
mas sim a decisdo sobre o meritum causae, ainda que desfavoravel a quem a
exercitou®. Essa Ultima tese que compreende o direito de acdo como autébnomo e
abstrato € a adotada pelo sistema processual brasileiro que a tem incorporado no

ordenamento juridico desde o seu primeiro Cédigo de Processo Civil.

A despeito, portanto, de ndo mais existirem duvidas acerca da autonomia do
direito de agdo em relagdo ao direito material, considerando-a mesmo, consoante a
maioria da doutrina brasiLeira, como de natureza abstrata e instrumental, porque
independentemente da existéncia do direito material ela se apresenta como o meio e
o modo de o interessado acessar o Poder Judiciario, o fato € que, nos Estados de
Direito, 0 exercicio da acdo ndo pode mais ser concebido apenas como um direito
formal e meramente técnico de ingressar em juizo. A constitucionalizacdo dos novos
direitos torna imprescindivel o real acesso a justica, superando-se inicialmente os

obstaculos ao seu exercicio (custo do processo, morosidade processual etc.), a fim

2 Cf. Calamandrei (1999, v. 1, p 197, 200, 203-206), A teoria da acdo concebida como direito a tutela
juridica se fizeram distintas objecdes, dentre elas a que concebe a agdo como um direito a obter
uma providéncia jurisdicional concretamente favordvel ao reclamante, como um direito
correspondente a quem tem razdo contra quem ndo a tem (acdo em sentido concreto), a qual se
contrapfe a teoria da acdo em sentido abstrato, segundo a qual o direito de acdo corresponderia
ndo somente aquele que tem razdo, sendo a qualquer que se dirija ao juiz para obter dele uma
decisdo sobre sua pretensdo, mesmo quando seja infundada. De modo que a a¢do nado seria o
direito de obter uma providéncia que dé razdo ao reclamante, sendo o direito a obter uma
providéncia que declare se o reclamante tem ou ndo razao;direito de acdo que corresponderia
também a quem nao tem razéo, como direito a obter uma providéncia do juiz que Ihe declare que
nao tem razdo. Ao considerar um equivoco légico a teoria da agdo como um direito abstrato, afirma
que os seus defensores limitam-se a apreciar a agdo no campo da cogni¢do prévia, uma vez que
para saber se a demanda é ou nao fundada buscam por via do direito de acdo a decisdo do juiz.
Tendo como referéncia o Cédigo de Processo Civil do seu pais, para o autor “a agéo pode ser
concebida de conformidade com a teoria que consideramos hoje historicamente preferivel, como
um direito subjetivo autbnomo (isto é, tal que pode existir por si mesmo,independentemente da
existéncia de um direito subjetivo substancial) e concreto (isto &, dirigido a obter uma determinada
providéncia jurisdicional, favoravel a petigao do reclamante)”.
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de que efetivamente seja garantido o direito fundamental a tutela jurisdicional e as
correspondentes prestacoes constitutivas das pretensdes materiais positivas.

Assim, o direito fundamental de acdo n&o significa apenas uma garantia
contra o Estado, mas contém também o poder de exigir do Estado a prestacdo da
tutela jurisdicional efetiva a todo e qualquer direito que possa ter sido violado ou
ameacado de violacdo. Além do fundamento constitucional (CF, art. 5° §1°), esta
afirmativa esta amparada em legislacéo ordinaria, a exemplo do art. 83 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, ao dizer que para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este Codigo sdo admissiveis todas as espécies de acOes capazes de

propiciar sua adequada e efetiva tutela.

Ai reside ndo apenas o carater meramente instrumental da acdo e do
processo®, mas, sobretudo, a sua natureza de direito fundamental processual por via
do qual se exige do Estado a tutela de todos e quaisquer direitos ameacados ou
lesados?, para que ao exercicio do direito de acdo seja assegurado o provimento
jurisdicional adequado, ndo mais cabendo a tipificacdo de a¢des do regime das legis
actiones, a despeito de o CPC brasileiro (paradoxalmente a modernidade do sistema
por ele adotado, a época) e outras Leis especiais ainda se referirem a elas, como
acertadamente censura Dinamarco (1986, p. 274), ao considerar confuso o
raciocinio que muitas vezes leva o intérprete a falsa ideia de que as ‘agdes’
consideradas na Lei estdo sujeitas a outras especiais condi¢cdes além daquelas

gerais exigidas pelo Cadigo.

De acordo com Marinoni (2008, p. 287-288), a norma acima destacada fixa
duas regras. A primeira, referente a “adequada e efetiva tutela”, significa que a acéo
ndo mais se destina apenas ao julgamento do mérito, mas € garantia para a
obtencédo da tutela do direito material, ou seja, reconhecida pelo juiz a procedéncia
da pretensao contida na acdo devem ser garantidos ao autor os meios executivos
idbneos a sua concreta protecdo. A segunda regra contida na norma em comento
traduz a “necessidade de a acéo se estruturar de modo a viabilizar a prestacéo da
tutela do direito, valendo-se do procedimento, da sentenca e do meio executivo

® para Dinamarco (1986, p. 260), o fundamento da acao nao esta no direito substancial, como o da
pretensdo, mas nas leis do processo e na Constituicdo; o objeto da acdo é o provimento
jurisdicional e ndo o bem da vida que o demandante nao pdde obter pelos préprios meios.
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adequados”, afastando-se a suposicdo de que a regra esta a se referir a tipologia
doutrindria classica que divide as acdes civis em acdes de conhecimento, execucao,

cautelar, condenatérias etc.’.

E de se concluir que as teorias classicas que limitam o conceito e a finalidade
da acdo ao julgamento do mérito da demanda ndo sdo mais suficientes para a
compreensao juridica e politca dessa categoria processual, por nao
corresponderem a natureza de direito constitucional fundamental contida na acéao,
uma vez que esse direito de acado, para além de exigir o julgamento do mérito da
causa, requer um provimento judicial final capaz de permitir a realizacéo concreta da

protecao estatal.

Efetivamente, o direito de acdo ndo se esgota com a sentenca de procedéncia
gue o confirma porque a execucao, i.e., 0s procedimentos supervenientes a essa
sentenca sao decorréncias desse mesmo direito de agir para a busca da efetiva
tutela jurisdicional pretendida, como pode ser confirmado com as recentes

alteracées ocorridas na lei processual codificada (arts. 461 e 475-J CPC)°.

Repita-se, aqui, que um dos principios norteadores das acdes coletivas lato
sensu, no Brasil e, particularmente, da acédo civil publica € o de torna-las
instrumentos processuais adequados a efetivacdo dos direitos pertinentes a
dignidade humana e de todos os direitos que possam constituir as prestacoes

substantivas correspondentes (CDC, art. 84 integrado a LACP).

Contudo, esse direito de acdo constitucionalmente assegurado requer para o
seu regular exercicio a satisfacao de certos requisitos chamados condi¢Ges da acéo,
cuja auséncia obstaculiza a apreciacdo e decisdo sobre a afirmada lesdo ou
ameaca, ou seja, sobre os fatos constitutivos do direito reclamado, impedindo o

desenvolvimento regular do processo.

* Cf. Marinoni, (2008. p. 207), a agdo € o direito de requerer do Estado o exercicio da fungéo
jurisdicional de maneira adequada a permitir a protecéo efetiva de todos os direitos levados ao seu
conhecimento.

® ibidem (p. 287-288), para quem

o direito abstrato de acao, visto como garantia de liberdade tem um valor muito reduzido no Estado
constitucional. Garantir que o Estado ndo vai excluir da apreciacéo judiciaria ou negar o direito de ir a
juizo significa quase nada quando se vé o direito de acdo como direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, do qual decorrem varios direitos ao autor e uma série de deveres prestacionais ao Estado.

® |gual preceito se encontra na Constitucion Espafiola, verbis: “Todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales em el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, em ningun caso, pueda producirse indefensién” — Articulo 24. 1.
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5.2 Condig8es para o Exercicio da Agdo Judicial no Regime Codificado

Inobstante a tese que concebe o direito de acdo como um direito publico
subjetivo de natureza autbnoma e abstrata, o seu exercicio, entretanto, deve
subordinar-se a satisfacdo de certas condigbes prévias, para que o seu iter evolua
satisfatoriamente até o julgamento do meritum causae, i. e., a acdo se subordina as
chamadas condi¢des “para que legitimamente se possa exigir, na espécie, o
provimento jurisdicional”’, consoante a doutrina e Leis processuais vinculadas ao

sistema do civil law.

A tradicional concepcdao tedrica e positivada que submete o exercicio da acéo
judicial a satisfacdo de condi¢des prévias deriva da concepcdo romana de actio, que
consistia em dar ao autor o direito de perseguir em juizo o que lhe pertencia, por
forca da ideia de que acéo e processo eram simples capitulos do direito substancial,
ndo sendo possivel, a época, distinguir acdo do direito subjetivo material, conforme

ensina Alvim&.

As assim chamadas condicdes da acdo aderiu grande parte dos
doutrinadores brasileiros, influenciados por Liebman e sua teoria eclética, com
repercussdes positivadas no CPC de 1973°, que fixou as condi¢bes para o exercicio
do direito de agir em juizo, nos termos seguintes “para propor ou contestar agédo é

»10

necessario ter interesse e legitimidade”™, e cuja inobservancia acarreta a extingao

’ Cintra et alli.(2007, p. 274), que justifica a exigéncia da observancia das condi¢cbes da acdo com
base no principio da economia processual a fim de evitar atividade judicial sem utilidade.

® Alvim (1993, p. 144, 147), segundo o qual a doutrina que identificava a ‘agéo’ com o ‘direito subjetivo
material’ que por ela se fazia valer em juizo ficou conhecida como doutrina classica, civilista ou
imanentista da agdo. Imanentista, explica o autor, porque a acdo era algo imanente ao proprio
direito material, que nao possuia vida prépria: ‘ndo ha agao sem direito, ndo ha direito sem acgao, a
acao segue a natureza do direito’. A actio ndo ordena relagcdes entre pessoas e coisas, sendo
unicamente entre pessoas, pressupondo sempre um adversario determinado. No mesmo sentido:
Cintra; Grinover; Dinamarco (2007, p. 266).

° O Anteprojeto do vigente Cédigo de Processo Civil Brasileiro é de autoria de Alfredo Buzaid,
discipulo e seguidor de Liebman.

19 34 dizia Marques (1972, v.2, p. 38-39), que as condicdes da acdo nada tém a ver com as condicdes
de decisédo favoravel ao autor, uma vez que se referem aos requisitos para que se profira uma
decisdo de mérito, qualquer que ela seja, devendo portanto ligar-se a situacdo concreta de que é
oriunda a pretensdo. Também Bueno (2008. p.358-360), para quem o direito de acdo é
condicionado, isto €, o seu exercicio depende da ocorréncia de determinadas condicbes que
garantem a regularidade de seu exercicio. Para o autor, as condi¢Ges da agdo tém como finalidade
precipua a de evitar desperdicio de tempo e de atividade jurisdicional, racionalizando sua prestagao
com vistas a concessdo da tutela jurisdicional, garantindo o modelo constitucional (CF, art. 5,
LXXVIII), porque se apresentam como técnicas para implementar maior celeridade processual e
para a racionalizacdo do exercicio da jurisdi¢éo.
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do processo sem resolucdo do mérito (CPC, art. 3 c/c arts. 6 e 267, VI)'!. Note-se
que o réu, ao defender-se, também exerce o direito de acao, opondo-se a pretensao
formulada pelo autor e postulando ao Estado um provimento contrario aquele contra
si invocado (THEODORO JR., 2007, p. 62).

Tanto a legitimidade das partes quanto o interesse de agir sdo condi¢cdes que
estdo instrumentalmente ligadas a pretensdo sobre a qual incidira a tutela
jurisdicional e se apresentam, desde a edic&o do primeiro cédigo de processo civil*?,
compondo o triduo possibilidade juridica do pedido, legitimo interesse e legitimacéo
para agir, para que o juiz decida sobre o pedido contido na acéo, aplicando a regra
juridica solucionadora do conflito sub examen®®. Segundo Armelin (1979, p. 46), sob
o plano exclusivamente cientifico, sdo duas as condicbes de admissibilidade da

acdo: legitimidade das partes e interesse para agir, vez que a possibilidade juridica

1 A teoria abstrata da acéo, hoje acatada expressamente no Cdodigo de Processo Civil vigente, confirma

que a sua existéncia, em casos concretos, independe de qualquer consideracdo acerca da existéncia do
direito subjetivo material alegado e ela existe ainda quando o direito inexistia (demandas
improcedentes); e mostra, por outro lado, que a existéncia do direito ndo é requisito suficiente para que
a acdo se considere presente, sendo indispensaveis as trés condicfes e carecendo dela quem nado
retna cumulativamente as trés, ainda que, em hipétese,o direito alegado possa existir.
Dinamarco (1986, p. 260-261, 265), segundo quem, a ciéncia germanica do processo ja superou a
fase das preocupacdes com a agéo, a despeito de terem sido os alemé&es e os austriacos os que
trouxeram as mais importantes contribuicdes ao tema, estando hoje ligada a teoria do objeto do
processo, que identifica na pretensdo processual o critério valido na determinacdo do ambito da
sentenca a ser proferida.

2 Ao tempo do primeiro Cédigo de Processo Civil brasileiro, editado sob o decreto-lei n.1.608, de 18
de setembro de 1939, dizia o processualista Marques, nas suas Instituicbes de Direito Processual
Civil, ser possivel o pedido objeto da acdo civil quando a pretensdo nele contida estivesse
abstratamente amparada no direito objetivo, enquanto o interesse de agir se manifesta de modo
instrumental e secundario na medida em que o autor da a¢do deve demonstrar a necessidade e a
adequacéo da providéncia jurisdicional reclamada. Deve, pois, 0 autor da acdo demonstrar a sua
necessidade ja que de outro modo ndo logrard a obtencao do direito alegado, e, por conseguinte,
demonstrard também a relagdo entre os fatos reclamados e o provimento jurisdicional
objetivamente requerido — Para propor ou contestar acdo € necessario legitimo interesse
econdmico ou moral: CPC, art. 2/1939.

¥ Neste passo, considero que, ainda quando a acao judicial seja destinada a protecao de direitos e
interesses da Orbita estritamente privada dos seus titulares, o fato de ela encontrar-se na
dependéncia de certas condicdes, expressamente ditadas em lei, minimiza a sua natureza juridica,
edificada demoradamente no século XIX, até se firmar a ideia prevalecente da sua autonomia e
abstracdo em relagéo ao direito substantivo. No mesmo sentido: Gomes (1997, p. 125), para quem
a analise de qualquer das chamadas condi¢des da agdo demonstra que elas se referem a relagao
de direito material. Também Marinoni (1996, p. 205), para quem “a pouca sensibilidade para a
necessidade de adequacéo do sistema processual as caracteristicas dos direitos substanciais e as
posicdes sociais dos litigantes € um dos defeitos que tém marcado as codificagfes processuais do
direito continental europeu, demasiadamente preocupadas em desenhar um sistema linear e puro”.
Nota da Autora: A par da critica que faco supra a concepcao atavica da acdo a certas condigdes
para 0 seu exercicio em juizo (0 que desnatura a idéia de sua autonomia e abstracdo) por
reconhecer que esse aparato tedrico e normativo ndo deve prevalecer para a regulacdo da vida
privada e do patriménio dos individuos em sociedade, tampouco ele é aceitavel para condicionar a
acdo de natureza coletiva, porque aqui nao se esta a tratar de pretensfes particulares,
individualistas.
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do pedido ou constitui matéria de mérito ou pode ser reduzida as duas outras
condigoes.

Para Watanabe (1987), a demanda deve ser apresentada em juizo com
observancia de requisitos basicos, as chamadas ‘condi¢gdes da acédo’, que devem ser
apreciadas preliminarmente, em cada caso concreto e sem as quais sera decretada
a ‘caréncia de acao’. Diz o autor que, a despeito da proximidade das condi¢cbes da
acao, concebidas pela teoria eclética, com a teoria do direito concreto de agir, ndo
sao elas, entretanto, inconciliaveis com a teoria do direito abstrato de agir, dado que
devem apresentar-se como ‘condi¢cdes’ para o julgamento do mérito da causa e nao

para a existéncia da acdo, o que de fato é teoricamente inadmissivel**.

Possivel juridicamente diz-se do pedido contido na acdo quando passivel de
enquadramento em algum preceito do direito objetivo ou ndo rejeitado por ele.
Considera Armelin (1979) que o exame da possibilidade juridica como condicdo
objetiva de admissibilidade do exercicio da acdo ndo pode cingir-se ao pedido
formulado pelo autor, devendo-se indagar também acerca da causa petendi que o
fundamenta, ndo sendo bastante, portanto, verificar se o sistema juridico veda o
pedido formulado, mas também se a causa de pedir envolve qualquer ilicitude, como

tal, rejeitada pelo direito.

Diz o mestre que, ocorrendo a impossibilidade juridica do pedido ou a ilicitude
da causa petendi, a justificar a preexclusao do julgamento do mérito, que é o préprio
pedido, o que sucede em verdade é um julgamento prima facie de mérito, uma vez
que essa afericdo imediata da inexisténcia de um direito em condicdo de

admissibilidade é, normalmente, matéria de mérito™, pensamento ja manifestado por

4 Cf. Watanabe (1987, p. 51, 58, 69), sdo de trés naturezas as questdes que deve o juiz apreciar e
decidir em qualquer tipo de processo, respeitadas as peculiaridades de cada qual: 0os pressupostos
processuais, as condicbes da acdo e as questdes de mérito. As condicbes da acdo sO tém
cabimento se aferidas segundo a afirmativa feita pelo autor na petic&o inicial (in statu assertionis),
compativel com a teoria abstrata. Portanto, as ‘condi¢des da agao’ sdo aferidas no plano légico e da
mera assercao do direito, e a cognicdo a que o juiz procede consiste em simplesmente confrontar a
afirmativa do autor com o esquema abstrato da lei. Ndo se procede, ainda, ao acertamento do
direito afirmado. De igual modo, Bueno (2008, p. 359), embora rejeitando as criticas doutrinarias
acerca da exigéncia de condi¢cdes para o exercicio da agdo, admite, entretanto, a existéncia de
relacdes entre as condi¢bes da acéo (plano processual) e o mérito (plano material), o que para ele
€ justificavel em graus variados, em todo e qualquer instituto de direito processual civil, uma vez
gue o principio constitucional inserido na CF, art.5°, XXXV nédo é absoluto e deve ter ponderada a
sua compreensao e aplicacéo a vista de outros principios.

> Armelin (1979, p. 51-53 e 55), Alias, Liebman deixou de incluir a possibilidade juridica do pedido
dentre as condi¢Ges da acéo a partir da década de 1970, apds a adogédo do divorcio na Itdlia, uma
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Dinamarco (1986, p. 278), para quem, quando a lei condiciona certas ‘agdes’ a
requisitos de direito material, na realidade ela esta tracando os contornos do direito
subjetivo, ndo da acéao; e, para desmitificar a tese das condi¢cdes prévias para agir
em juizo, o autor formula a instigante indagacdo: que estranha condicdo da acao
seria essa da posse vintenaria na acdo de usucapiao, em pleno regime de acao

abstrata, consagrado no Cédigo?

A concepcdo que impde a admissibilidade da acédo judicial a satisfacdo da
condicdo de previsao legal do pedido vem sendo refutada pela contemporaneidade a
fim de garantir a universalidade da jurisdicdo, 0 que tem especial relevo em se
tratando de tutela coletiva, especialmente porque a vista dos conceitos e
qualificacBes dos direitos metaindividuais trazidos com o CDC resta insuperavel ao
intérprete a tarefa de enquadramento na ordem juridica de um tipico e especifico
pedido de natureza ndo individual, em razdo da natureza genérica, plural e
indivisivel do bem juridico a ser tutelado, do que resulta a impropriedade da

exigéncia dessa condi¢cdo prévia para o exercicio da acao coletiva lato sensu.

De outro lado, o interesse, considerado sob o angulo exclusivamente
processual a vista do disposto no CPC, art. 295, lll, € o que leva alguém a propor a
demanda judicial, distinguindo-se, portanto, do interesse substantivo, de indole
priméaria'®, porque este incide diretamente sobre o bem e é protegido pelo direito
material. Dai a afirmativa de Calamandrei (1999, p. 218-219) de que a importancia
do interesse processual como requisito da acdo resulta de um estado objetivo de
inobservancia do direito, que sO a providéncia jurisdicional pode remover, e surge,
evidentemente, em momento posterior ao do nascimento do direito material
subjetivo, ideia também confirmada por Nery Juanior quando diz que o interesse
processual para agir em juizo se consubstancia na necessidade de o autor ir a juizo
e na utilidade que o provimento jurisdicional podera |lhe proporcionar, i.e., diante da

ocorréncia de ameaca ou de efetiva violagéo do direito®’.

vez que esse era o principal exemplo por ele utilizado para caracteriza-la, Cf. Dinamarco (1980,
p.160-161).

1°'Ct. Liebman (1980, p. 136-137), “ I'interesse ad agire & percié un interesse processuale, secondario
e strumentale rispetto all’interesse sostanziale primario, ed ha per oggetto il provvedimento che si
domanda al magistrato, como mezzo per ottenere il soddisfacimento dell’interesse primario [...]".

ol Nery Jr. (2006, p. 143, 436), considerando acertada a posicdo do CPC vigente ao substituir o
nomen iuris ‘interesse de agir’ constante do CPC/1939 para ‘interesse processual’, uma vez que o
termo ‘agir ‘pode ter significado processual e extraprocessual, ao passo que interesse processual
significa, univocamente, entidade que tem eficacia endoprocessual. Também para Theodoro Jr.
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Evidente que, sob o regime codificado, a condicdo de prévia existéncia de
interesse processual para a admissibilidade da acdo demonstra a sua natureza
direta e pessoal, quer dizer, a personificacdo do interesse, afetado a um titular®,0
gue igualmente dificulta ou mesmo impede o seu tratamento em relacdo aos direitos
metaindividuais, j& que nesses, 0s bens e valores de que se cuida tém abrangéncia

de outra natureza, porque socialmente relevantes e de indistinta titularidade.

Em se tratando de defesa judicial de direitos ndo individuais ha que ser
observado que os elementos que refletem o interesse processual (necessidade e
utilidade) devem ser considerados em face dos tipos ou modalidades dos direitos e
interesses metaindividuais objetivados, quais sejam, aqueles essencial ou
relativamente coletivos (difusos e coletivos estritos), vez que o0s individuais
homogéneos, cuja esséncia é a sua individualidade, s6 merecem a tutela coletiva

guando demonstrada a sua relevancia social.

E de se reconhecer que no Brasil ha tratamento doutrinario, legal e
jurisprudencial que autoriza a adocao de outros critérios definidores do interesse
processual para o0 ajuizamento da acdo coletiva lato sensu, particularmente os de
natureza difusa, que consideram ndo mais o aspecto patrimonial e individual do
interesse, mas sim voltam-se a dados objetivos que privilegiam a legitimidade e a

relevancia social do interesse.

Sobre o tema, Mancuso (2004, p.170) demonstra a especificidade da tutela
judicial de interesses metaindividuais comparando 0 que ocorre com as class action
for damages, do direito norte-americano e o que se passa com a agao instituida pela
lei brasileira 8.078/90 (CDC, arts. 95-100), cuja condicéo de admissibilidade da acao
judicial em ambos o0s casos reside na prevaléncia das questdes comuns sobre as
individuais, s6 possibilitando a protecdo coletiva dos direitos individuais quando se

apresentarem de forma homogénea.

(2007, p. 66-67), o interesse (processual) de agir surge da necessidade em obter, através do
processo, a protecdo ao interesse substancial, é essa necessidade que leva o interessado a
procurar uma solucdo judicial e deve traduzir, ao mesmo tempo, uma relacdo de adequacdo do
provimento postulado perante conflito de direito material trazido a juizo.

'8 Carnelutti (1958, p. 117), ja ensinava que o interesse de agir em juizo supde a existéncia de
legitimacéo, mas esta ndo implica a existéncia do interesse. Para ele o problema da legitimac&o na
causa precede o problema do interesse de agir, mas o interesse ndo se refere a titularidade do
direito e sim, ao exercicio da agao. Enquanto a legitimacéo se refere ao modo de ser subjetivo, 0
interesse concerne ao modo de ser objetivo (causal) do ato. E ja prenunciava o mestre : “ é
probabilmente dovuta alla negligenza di tale distinzione una tendenza, che si nota nella dottrina
moderna, Alla svalutazione del concetto di interesse ad agire”.
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Ja em relacéo a legitimacao para agir, ela representa, segundo o seu criador,
a titularidade ativa e passiva da acdo e consiste na individualizacdo da pessoa a
gual compete o interesse de agir. Para Liebman, a legitimag&do, como requisito da
acdo, € uma condicdo do provimento de mérito sobre a demanda, e é ela que indica
a ‘justa parte, a parte legitima’, que é a pessoa para quem o juiz dara um provimento

sobre um dado objeto™.

A legitimidade €, assim, um atributo de titularidade em funcédo de uma dada
relacdo ou situacgao juridica, diz Alvim (2000, p. 417). Para o autor, a legitimidade é
ideia transitiva na medida em que alguém é legitimo em funcdo de outrem, quer
dizer, a legitimidade implica por si mesma a consideracdo do outro, ambos esses
polos ligados a uma situacdo legitimante, tal qual o credor em relacdo ao seu
devedor. Com efeito, a legitimacdo ad causam caracteriza-se, no regime codificado
brasileiro, por essa relacdo de pertinéncia entre o titular da pretensdo e a pessoa a

guem a norma favorece, que € o autor da demanda, de um lado, e, do outro,

encontra-se a pessoa em situacao de sujeicdo a norma, o réu.

Portanto, a legitimacéo para agir corresponde ao aspecto pessoal e direto do
interesse de agir, subordinando-se a esse. Diante da necessidade de resolugéo
judicial de conflitos intersubjetivos a legitimacdo para agir se manifesta mediante a
proposicdo da acdo por aquele que é titular do interesse afirmado na pretensao e
contra aquele cujo interesse se exige que fique subordinado ao do autor
(MARQUES, 1972, p. 41).

Observe-se, pois, que na concepcao tradicional da legislacéo brasileira a ideia
de interesse ou direito sempre esteve ligada a do respectivo titular, tanto
individualmente como também nas hipédteses de interesse comum a um grupo de
pessoas ligadas por um vinculo juridico que as une entre si, porque também ai
existe a possibilidade de individuacdo dos seus integrantes perante o direito que
Ihes é coletivamente assegurado (VIGLIAR, 2001, p. 63).

¥ | iebman (1980, p. 139), Enrico Tullio. Deixou o0 mestre italiano a licho de precedéncia da
legitimatio ad causam em relagéo ao interesse ad agire, na analise judicial, afirmando que, entre as
duas questdes, a da existéncia do interesse de agir e a da pertinéncia subjetiva, é il secondo che
deve avere la precedenza, perché solo in presenza dei due diretti interessati il giudice pud
esaminare se l'interesse che viene prospettato dall’attore esista effetivamente e presenti i requisiti
necessari.
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5.2.1 A Natureza Juridica da Legitimacédo ad causam

O instituto da legitimacdo na causa tem a finalidade de identificar quem é ou
quais sado 0s sujeitos, os entes que tém idoneidade para figurar como sujeito
processual, tendo em vista uma relacado de direito material. Significa dizer que a
legitimatio ad causam € a capacidade de ser parte de uma dada relacao litigiosa de
natureza substantiva que néo se confunde com a capacidade para estar em juizo, a

capacidade processual, também chamada legitimatio ad processum?.

5.2.1.1 Na Ac¢éao Civil Individual

Em tema de legitimacédo ativa na acao civil do processo brasileiro, a forma
classica de ingressar em juizo se d& por meio da legitimacdo ordinaria,
tradicionalmente atribuida pela lei ao titular da pretensdo ou do direito lesado ou
ameacado. E o titular do direito invocado na acéo civil aquele a quem a lei atribui a
qualidade para defendé-lo judicialmente, inobstante possa o0 juiz reconhecer
ulteriormente a improcedéncia da alegada titularidade do direito. Ndo deve,
entretanto, a legitimidade ser vista apenas sob 0 aspecto subjetivo, mas também
deve ser considerada sob a otica objetiva, isto €, tendo em vista o objeto da situacao
em analise e o status juridico do agente aquando da pratica do ato, quer dizer, a sua

condicdo legitimante para suportar os seus efeitos.

Observe-se, pois, que 0 ingresso em juizo, sob o regime codificado, esta
condicionado a identificacdo das partes como elementos subjetivos (ativo e passivo)
caracterizadores da agao civil de natureza individual. Somente o titular de direitos e

deveres no ambito do direito material tem legitimidade para ser parte, i.e., tem

%0 Sjlva (2000, p. 243); Marques (1972, p. 134), para quem “ndo se confunde a legitimacéo para agir
com a capacidade de ser parte e de estar em juizo. A legitimidade ad causam diz respeito a posi¢éao
do individuo em relagdo a uma lide, enquanto a capacidade processual € qualidade genérica do
sujeito independente de sua vinculacdo com determinada lide ou relacédo juridica material. Também:
Miranda (1998, p. 267), segundo o qual ‘Partes sdo pessoas para as quais e contra as quais é
pedida a tutela juridica. De regra, sdo as partes os sujeitos do direito e do dever, da pretensédo, da
obrigacao ou da excecao que se discute. Para o autor,’ o conceito de parte é de direito formal e de
ordinario coincide (ainda que nado precisa coincidir) com o de titular do direito na relacéo juridica
controvertida ou com o de sujeito passivo dessa relacéo [...] A substituicdo processual (Chiovenda)
designa os casos em que o sujeito da relacdo juridica processual nao € o titular da relagcdo de
direito material, o que é improprio, porque exatamente substituicdo é o que nao se da.. Para Alvim
(2000, p. 415), a legitimatio ad causam nao se confunde com a legitimacdo formal, denominada
legitimatio ad processum (capacidade para estar em juizo), porém deve-se estar atento para o fato
de que as duas legitimidades sé poderdo estar dissociadas quando houver autorizacéo legal, nos
casos de representacéo ou de substituicdo processual.
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legitimidade para tutelar em juizo tais direitos e deveres, quer como autor, quer

como réu.

A legitimatio ad causam significa a projecdo para o plano processual da
titularidade existente no plano material, dai que a tese da legitimacao para agir em
juizo tem no proprio titular do direito material o legitimado privilegiado para conduzir
validamente a sua defesa judicial, coincidindo na mesma pessoa 0s requisitos de
capacidade juridica (capacidade de ser parte, art. 1° CC/2002), capacidade de estar
em juizo (capacidade processual) e capacidade para a causa (BUENO, 2008, p.410-
411). Nestes termos a legitimatio ad causam representa no processo civil individual
a identidade entre o sujeito que propde a acdo e aquele detentor de um suposto
direito material existente em seu favor, principio confirmado na regra contida no
CPC, art. 6°, verbis: ‘ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo

guando autorizado por lei’.

A regra apresenta duas situacbes: a primeira, de cuja andlise se esta
cuidando, vincula a defesa dos direitos em juizo por intermédio do seu proprio titular,
a chamada legitimac&o ordinaria; i.e., ninguém esta autorizado a demandar sobre
direito alheio; a segunda situacéo prevista pela regra refere-se a hip6tese de alguém
ingressar em juizo em defesa de direito alheio, desde que expressamente autorizado
por lei; logo, somente existindo lei expressa admite-se que alguém demande sobre
direito alheio, excepcionalmente. Aqui estamos diante do fenémeno da legitimacao
extraordindria, por via da substituicdo processual, que implica a compreensao prévia
de que o conceito processual de parte é distinto do conceito de sujeito titular do

direito?!, portanto, € um conceito vinculado ao processo, a propria lide.

! Calamandrei (1999, p.229 e 232), para quem a “qualidade de parte se adquire com abstracdo de
toda referéncia ao direito substancial, pelo s6 fato, de natureza exclusivamente processual, da
proposicao de uma demanda perante o juiz: a pessoa que propde a demanda e a pessoa contra
guem se a prop8e adquirem sem mais, por este so fato, a qualidade de partes do processo e com
tal proposicao se indicia. Ndo ha que esquecer que, para propor uma demanda em juizo, ndo é
necessario que o proponente tenha realmente o direito que alega ou a legitimacao para acionar que
afirma: o direito e a legitimacéo sdo simples afirmacdes, ndo ainda fatos comprovados e o processo
se instrui, precisamente, para chegar a comprovar se existe o direito afirmado e se o sujeito ativo do
processo esta ou nao legitimado para fazé-lo valer. Mesmo sentido: Theodoro Jr. (2007, p.86),
segundo o qual,

Pode-se distinguir dois conceitos de parte:como sujeito da lide, tem-se a parte em sentido material, e
como sujeito do processo, a parte em sentido processual.Como nem sempre o sujeito da lide se
identifica com o que promove o processo, como se da, por exemplo, nos casos de substituicdo
processual, pode-se definir a parte para o direito processual como a pessoa que pede ou perante a qual
se pede, em nome proéprio, a tutela jurisdicional.
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Regularmente tem legitimidade para a causa aquele que é titular ou sujeito da
relacdo juridica objeto do processo (legitimidade ordinaria). Todavia, em casos
especiais e expressos a Lei permite ao néo titular da relacdo juridica de direito
material propor, em nome proéprio, acbes em defesa do direito de outrem, ocorrendo,

assim, uma legitimacao extraordinaria ou substituicdo processual®.

Em torno da legitimatio ad causam promovida por intermédio de substituicdo
processual, qualificada como legitimacao extraordinaria, andmala, porque difere do
modelo instituido para a generalidade dos casos (ndo ha coincidéncia entre 0s
sujeitos da relagéo juridica material e processual), é oportuno destacar que nédo se
trata de representacdo judicial, porque o representante age em nome do
representado, na defesa de direito alheio. Enquanto na legitimag&o ordinaria a regra
concreta que vier formulada na sentenca incide sobre a esfera juridica do préprio

legitimado, na legitimac¢éo extraordinaria incidira sobre a esfera de outra pessoa.

Substituto Processual é todo sujeito ao qual seja reconhecido, por disposi¢cao
de lei, o direito de defender processualmente, no proprio interesse um direito de
outrem. A parte €, pois, 0 substituto e quem exerce toda a atividade processual,
cabendo ao substituido suportar os efeitos da demanda. Mas, afirma Chiovenda
(2000, p. 277, 283/285):

[...] o fato, porém, de ser o substituto processual autorizado por Lei a comparecer em
juizo pelo direito alheio decorre de uma relagdo em que aquele se encontra com o
sujeito dele [...] de outro turno, a atividade que ele (substituto) exerce tem
necessariamente influéncia e eficdcia com relacado ao sujeito do direito pelo qual ele
litiga, pois seria absurdo que a Lei autorizasse a qualquer um alegar em juizo direitos
alheios e, ao mesmo tempo, ndo reconhecesse a sua atividade plena eficacia com

referéncia aos direitos alegados”?.

22 Cf. Greco Filho (2008, p. 82), ‘apesar de a origem do conceito de legitimacao extraordinaria ser a
expressédo substituicdo processual , as expressdes ndo sao sindnimas. Legitimacao extraordinaria é
conceito mais amplo, de que substituicdo processual é espécie, como uma de suas hipoteses, a da
legitimacao extraordindria exclusiva e originaria.

%% para Chiovenda, o conceito de parte ndo se encontra fora da lide porque podem existir sujeitos de
uma relacao juridica litigiosa estranhos a lide e, inversamente, pode-se deduzir na lide uma relagao
substancial por uma pessoa ndo sujeito daquela relacdo, como nos casos de substituicdo
processual. Para o autor, o substituto € parte no processo, para fazer valer direito de outrem, ainda
gue agindo em nome préprio e em seu proprio interesse. Mas o interesse também ndo conduz a
uma exata ideia de parte, j& que pode haver interessados na lide, mas estranhos a ela, bem como
partes adversarias na lide entre as quais ndo exista verdadeira oposicdo de interesses (processo de
divisdo, demarcacdo, declaratéria de documento). Assim, além das posi¢cdes fundamentais
ocupadas no processo (autor e réu), existem posi¢cdes secundarias ocupadas por outros sujeitos no
processo. Nota da autora: O instituto da substituicdo processual, de natureza material, tem origem
alemad (Kholer) e sua introducdo como categoria processual na doutrina italiana foi obra de
Chiovenda (sostituzione processuale),
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A substituicdo processual tem eficacia tdo-somente no plano processual, uma
vez que quem defende em juizo, em nome proprio, direito de outrem, ndo o substitui
na relacdo de direito material, mas apenas na relacdo processual, dai por que ao
substituto a lei ndo permite praticar qualquer ato que importe em disposicdo do
direito material demandado ou que possa comprometé-lo, tais como a confisséo
(CPC, art. 351), assunc¢do de 6nus probatério sem previsao legal (CPC, art. 333, 1)
(ZAVASCKI, 2007, p. 78).

Compartilhando da ideia do autor do instituto da substituicdo processual®*,
Calamandrei (1999, p. 295) diz que se trata de um instituto excepcional, cuja
caracteristica estd na contraposicdo entre a pessoa que € titular do direito
controvertido — o direito alheio — que seria o substituido, e a pessoa que esta
legitimada para fazé-lo valer no processo ‘em nome préprio’, que seria o substituto, o
que o distingue da representagcao, porque, enquanto o representante faz valer em
juizo um direito alheio — do representado e a nome deste —, o substituto faz valer em
juizo um direito alheio em nome proprio; enquanto na representacao a parte em
causa € o representado, na substituicdo € parte em causa, 0 substituto, ndo o

substituido.

Ainda sobre a natureza juridica da legitimagcéo extraordinaria, ha na doutrina
derivacdes que a subdividem em autbnoma exclusiva e autbnoma concorrente. Na
legitimacdo extraordinaria autbnoma exclusiva exclui-se o legitimado ordinario da
posicdo de parte principal, atribuindo-se ao legitimado extraordinario a regular
instauracdo do contraditorio. J& na legitimacéo extraordinaria autbnoma concorrente
participam da demanda os dois legitimados ou apenas um deles, sem que haja
qualquer implicagéo na regularidade do procedimento judicial (LENZA, 2005, p.184-
185.

Na perspectiva do sistema processual codificado, Armelin (1979) considera
gue somente motivos relevantes podem ensejar a criagcdo, pelo legislador, de
situacdes permissivas de legitimagdo extraordinaria, alertando, entretanto, a que se
evitem padronizacdes ou homogeneizacdo de categorias especificas, uma vez que

as relacdes sociais que podem enseja-la sao insuscetiveis de categorizacéo prévia.

% Kohler na Alemanha e Chiovenda (2000, p. 381) na Itlia, para quem substituto processual é todo
sujeito ao qual seja reconhecido, por disposicdo de lei, o direito de defender processualmente no
proprio interesse um direito de outrem, o que decorre de uma relagdo em que o substituto
processual se encontra com o sujeito do direito.
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De fato, a assertiva tem nitida compatibilidade com as possiveis e distintas situacdes
legitimantes em sede de direitos transindividuais. Apesar da cautela doutrinaria
recomendada pelo autor, diz ele ser possivel estabelecer categorias genéricas e
bastante amplas que podem abrigar situacdes de legitimidade extraordinaria
oriundas de causa comum, sem contudo exauri-las, uma vez que 0s motivos

mediatos dessas derivagfes escapam a valoragdo meramente juridica.

Aponta portanto, quatro &angulos basicos que permitem visualizar as
possibilidades de ocorréncia da legitimacdo extraordinaria: i) predominancia do
interesse publico sobre o particular, especialmente quando se tratar de direitos
indisponiveis, como ocorre em relagdo ao Ministério Publico postulando em juizo
declaracdo de nulidade de casamento contraido perante a autoridade incompetente,
ou, no caso da acdo popular, em que a qualquer cidaddo € atribuida legitimidade
para pleitear a anulacdo de ato lesivo ao patrimbnio publico (para citar outro
exemplo que interessa ao tema deste trabalho); ii) ocorréncia de comunhdo de
direitos ou conexdo de interesses que permita a coexisténcia de legitimidade
ordinaria e extraordinaria, a exemplo da acao reivindicatéria proposta por um so
conddbmino ou na acdo de anulacdo de decisdo assemblear, casos em que a
legitimacao extraordinaria s6 ocorrera quando ausente qualquer dos co-legitimados;
iii) situacdo em que o direito questionado pode ser atribuido tanto ao legitimado
ordinario quanto ao legitimado extraordinario, a exemplo da situacdo do
litisdenunciado no processo civil que atua juntamente com o litisdenunciante; iv)
condicdo juridica especial do terceiro com atribuicbes de guarda e protecdo de
direitos alheios, como a do gestor de negdécios que atua em nome préprio na defesa
dos negdcios do gerido (ARMELIN, 1979, p. 121-130), como prescreve o vigente CC
(art. 861).

Recorde-se, pois, que a exigéncia de prévia comprovacdo de legitimidade
para a propositura da acao civil no regime codificado brasileiro (CPC, art. 3° c/c art.
6°) implica, como j& dito, investigar preliminarmente a relagéo de direito substantivo
contida na relacdo processual. Fica evidente que, sob o regime codificado,
titularidade do direito e legitimacdo para defendé-lo judicialmente sdo situacdes
equivalentes, assemelhadas e coincidentes na mesma pessoa (parte processual),
fisica ou juridica, do que resulta que somente os titulares dos interesses conflitantes
tém o direito de obter uma decisdo sobre a pretensdo (direito material) deles
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derivada, formalizada por via da acdo, exceto, como j& mencionado, quando a lei
expressamente autorizar um terceiro para, na condicdo de parte processual,
promover, em nome proprio, a defesa dos direitos de outrem, substituindo-o em

juizo.
5.2.1.2 Na Acéo Civil Coletiva

Pode-se dizer que uma das grandes dificuldades na definicdo da legitimagéao
ativa na acao coletiva lato sensu reside exatamente no fato de que aqui se depara
com a conducédo judicial de direitos ndo particulares e que, seja o legitimado
indicado pelo grupo (class action), seja o determinado pela lei (LACP, CDC), nao é

ele o titular direto do direito invocado na acao.

O significado politico da tutela dos direitos coletivos, especialmente os de
natureza difusa, tem repercussdes no tratamento processual da legitimagéo porque
implica a adocdo de mecanismos adequados capazes de viabilizar a ampla
participacdo social e permitir 0 acesso a justica para a efetiva protecdo desses
direitos metaindividuais. Mirra (2007) considera que, sob o ponto de vista tedrico, a
definicdo dos legitimados ativos para as causas em defesa dos direitos difusos
suscita variacdes importantes que incluem entes publicos, entidades paraestatais,

entidades privadas e pessoas fisicas.

Assim, € necessario que inicialmente se proceda a classificacdo das varias
naturezas da legitimacao para ingressar em juizo, para a posterior identificacdo das
categorias especificas dos legitimados na acéo civil publica e qual a natureza da

legitimacgao portada por cada qual.

Ocorre que no caso de direitos metaindividuais, particularmente os de
natureza difusa, apresenta-se, de inicio, a impossibilidade de resolver a questao da
legitimagao para agir perquirindo a titularidade da pretenséo, o que implicaria uma
profunda contradicdo com a propria natureza do direito demandado, que é difusa.
Consequentemente, ndo ha que ser admitida qualquer referéncia subjetiva, privada,
nesse tema, uma vez que ndo se coaduna com a natureza do processo coletivo, que
tem como objeto da acgdo pertinente direitos de carater transindividual, plural, nos
quais ndo cabe a individualizagdo ou a personificagéo de titulares isolados.

N&o é possivel, portanto, conceber a acédo coletiva lato sensu sob a regéncia

da totalidade dos principios e regras que disciplinam a acao privada, porque, acima
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de tudo, a ideia de direitos transindividuais rompe com a nocao de direito préprio ou
de direito alheio. Sendo difuso ou coletivo o direito, a comunidade ou a coletividade
€ a sua titular, ndo havendo lugar aqui para se falar em legitimacédo ordinaria ou
extraordinaria, no sentido de ser a acdo manejada pelo titular do direito material
guestionado ou por outrem a quem a Lei atribua tal tarefa. Fica, assim, evidente o
quanto carece de consisténcia pragmatica em relacdo a legitimidade para as acdes
coletivas a dicotomia legitimacdo ordinéria e extraordinaria. Ndo h4 como negar a
manifesta dissociacdo entre o titular do direito supraindividual e o legitimado
processual a defendé-lo em juizo por meio da acdo coletiva. A abordagem s6 é
possivel sob a otica objetiva, isto €, tomando-se em consideracdo, de um lado, a

legitimidade e, de outro, a relevancia social do interesse objeto da demanda.

Nesse ponto € elucidativa a licdo de Gidi (1995, p. 23-24):

Quem tem o direito publico subjetivo a prestacdo jurisdicional referente aos direitos
coletivos é apenas a comunidade ou a coletividade como um todo, através das
entidades legalmente legitimadas a sua propositura.

E logo adiante ratifica o autor:

[...] do direito subjetivo, portanto, nunca é demais repetir, s6 had um titular: a
comunidade, a coletividade ou a comunidade de vitimas indivisivelmente considerada,
conforme seja o direito difuso, coletivo ou individual homogéneo, respectivamente.

Natural, portanto, que a esses grupos e comunidades se conceda a primazia
da legitimacdo na acéo, reservando-se aos 6rgaos do Poder Publico, por exemplo,
uma legitimacdo complementar, o que pode, ainda na perspectiva de Gidi,
retroceder no futuro em decorréncia de melhor organizacdo e maturidade da

sociedade civil em favor da sua propria protecéo.

A distinta e peculiar natureza do objeto na acado civil publica, por exemplo,
demarca o ponto diferenciador no tratamento e na regulacdo dos seus requisitos e
das condicdes para o seu exercicio, que ndo se assemelham aos da acéo privada®,
vez que a finalidade daquela tem dimenséo coletiva, como se pode ilustrar com o

regime das class actions americanas, no qual a acao coletiva se caracteriza quando,

% Alvim (1993, p. 144, 147), para quem a postura tradicional que submete o exercicio da agéo judicial
a satisfacao de condicdes prévias deriva da concep¢do romana de actio, que consistia em dar ao
autor o direito de perseguir em juizo o que lhe pertencia, por forgca da ideia de que acéo e processo
eram simples capitulos do direito substancial, ndo sendo possivel, a época, distinguir acdo do
direito subjetivo material. A actio ndo ordena relagbes entre pessoas e coisas, sendo unicamente
entre pessoas, pressupondo sempre um adversario determinado. Cintra; Grinover, Dinamarco
(2007, p. 266).
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de forma objetiva e concorrente: i) a grandeza do grupo interessado torna inviavel a
organizacao do litisconsorcio; ii) existirem questdes de direito ou de fato comuns aos
membros do grupo (common questions); iii) os pedidos ou defesas forem tipicos dos
membros do grupo; e iv) os interesses do grupo estiverem adequadamente
representados em juizo. S&o requisitos de natureza objetiva e subjetiva, sendo que
0s primeiros é que caracterizam a acéo coletiva (Rule 23)?° e sem cuja presenca a

controvérsia ndo podera ser julgada sob esta forma.

Apesar de ndo restarem duvidas na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras
acerca da incompatibilidade de alguns institutos do regime codificado para o
processamento judicial da acdo coletiva lato sensu, e, a despeito de, tanto a
Constituicdo Federal como a legislacdo infraconstitucional indicarem expressamente
certos entes para o ajuizamento de acdes coletivas diversas, persiste o debate sobre
0 representante adequado em cada caso especifico, assim como a indagacéo sobre
a condicao legitimante que permite a esse legitimado designado portar e defender
judicialmente direitos de massa, de coletivos de pessoas indeterminadas ou de
grupos e categorias dos quais, via de regra, ndo faz parte, e que defendem

interesses e pretensdes complexas, conflituosas e de largo espectro social.

Julgo oportuno, nesse passo, destacar a inteligente inquietude de Watanabe
(1984), quando nos primeiros anos da década de 1980, em conferéncia proferida no
Seminério sobre a Tutela dos Interesses Coletivos, realizado na Faculdade de
Direito da Universidade de Séo Paulo (02.12.1982), ao tratar da legitimacédo para
agir, desenvolveu uma hipotese de trabalho partindo da premissa de que o
“‘problema fundamental da tutela jurisdicional dos interesses difusos estda na
legitimacao para agir’, em fungdo da regra contida no CPC, art. 6 cuja ideia de
interesse ou direito estd sempre ligada a de respectivo titular. Apresentou entdo o
conferencista um exercicio de interpretacdo dessa regra codificada em dialogo com

a Constituicdo Federal vigente (1969) “para ver se é possivel extrair do sistema

?® Class Actions: (a) Prerequisites to a Class Action. One or more members of a class may sue or be
sued as representative parties on behalf of all only if (1) the class is so numerous that joinder of all
members is impracticable, (2) there are questions of law or fact common to the class, (3) the claims
or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the class, and (4)
the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class. Federal Rule of
Civil Procedure 23 (1966).
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juridico vigente uma concluséo que consinta, sem reforma legislativa, ampliar a

legitimac&o para agir [...]"*".

Atualmente, em sede de acdes coletivas, lato sensu, a doutrina elaborou trés
correntes para o tratamento da legitimacdo na causa: 1) legitimacdo extraordinaria
por substituicdo processual; 2) legitimacdo ordinaria das chamadasformacgbes
sociais’ e 3) legitimacdo autbnoma para a conducdo do processo. A corrente da
substituicdo processual (legitimagcdo extraordinaria) defende a ideia de que essa
substituicdo ndo estd na dependéncia da expressa autorizacdo legal como no
regime privado, podendo ser deduzida do proprio sistema normativo, conforme ja
sugeria Barbosa Moreira ao tempo em que se iniciaram as discussdes sobre a
necessidade da formalizacao juridica dos direitos difusos (MOREIRA, 1997, p. 111
(Nota 1).

Em torno da corrente da substituicdo processual hd um largo acervo tedrico e
jurisprudencial defendendo a tese de que muitos dos entes indicados pelo legislador
como adequados representantes de comunidades, patriménio publico, grupos e
categorias sociais para o aforamento de acdes coletivas lato sensu, em defesa de
direitos metaindividuais, s&o substitutos processuais, porque a despeito de
comparecerem em juizo, em nome proprio, estao a defender interesses que nao lhes
pertencem exclusivamente. O exemplo mais comum citado por essa corrente € o do
cidaddo como legitimado Unico para o aforamento da acdo popular, por ela
considerado substituto processual da coletividade?® que, no caso, é a substituida em

juizo pelo portador de interesses, extraordinariamente legitimado pela Constituicéo.

*" Dizia Watanabe (1984. p. 87-96) ser possivel interpretar o CPC, art. 6° com maior abertura e
largueza, extraindo do seu texto a legitimacdo ordinaria das associacbes e outros corpos
intermedidrios, que sejam criados para a defesa de interesses difusos, a partir do art. 153 8§28
combinado com o art. 166, da entdo CF (1969), por via dos quais a Norma Fundamental recomenda
a solidariedade e estimula a organizacdo de associacdes, prescrigdes que refletem reais propésitos
promocionais, e ndo apenas retoricos, para a realizacao do bem-estar da coletividade com base no
desenvolvimento nacional e na justica social. Seria, portanto, discrepante a conclusdo que nega as
associacfes criadas com o fim estatutario de defesa dos interesses difusos a promocao desses
interesses difusos perante o Judiciario, E, nesse caso, a legitimacdo € ordinaria, € nao
extraordinaria, uma vez que “Associagcdo que se constitua com o fim institucional de promover a
tutela de interesses difusos (meio ambiente, saude publica, consumidor, etc.), ao ingressar em
Juizo, estara defendendo um interesse proprio, pois os interesses de seus associados e de outras
pessoas eventualmente atingidas sdo também seus, uma vez que ela se propds a defendé-los
como sua propria razao de ser”’. Nota da Autora: os dispositivos constitucionais referidos pelo autor
tém seus correspondentes no art. 5, XVII, XVIIl e XIX da vigente Constituicdo de 5 de outubro de
1988.

%8 por todos, Cintra; Grinover, Dinamarco (2007, p. 276). Contra: Nery Jr.(2006, p. 155), para quem ‘0
cidadao nao é substituto processual da sociedade, que é titular de direito difuso ou coletivo’.
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A substituicdo processual é uma das figuras em que se manifesta o fendémeno
mais amplo da separacdo entre a titularidade do direito subjetivo material e a do
direito de acéo, por isso diz-se legitimacdo andmala, vez que o poder de provocar a
providéncia judicial acerca de uma relacdo substantiva é atribuido a pessoas (ou
contra pessoas) distintas dos titulares da relagdo mesma (CALAMANDREI, 1999, v.
[, p. 212).

A segunda corrente doutrinaria que qualifica de ordinéria (comum) a natureza
da legitimacéo ativa nas acdes coletivas promovidas por associacdes, e que julgo
acertada, desde que o bem ou direito que por ela se defende esteja incluido nos
seus fins institucionais, i.e., que haja pertinéncia teméatica entre os propdsitos da
entidade e a finalidade da acado coletiva, sofre a censura de Didier Jr. e Zaneti Jr.
(2007, 193-194), para quem a adocao dessa teoria implicaria a investigagéo acerca
das finalidades estatutarias dos entes que se afirmam legitimados para agir em
juizo, o que acarretaria a reducao da participacao e aplicacdo das acdes coletivas. A
ressalva ndo me parece procedente, uma vez que a quaestio juris reside exatamente
na identificacdo da pertinéncia tematica, ou seja, o representante adequado, que no
caso brasileiro € indicado ope legis, deve comprovar o seu interesse ndo apenas
técnico-processual, mas o interesse substantivo na promocdo da acao, i.e., a
vinculacéo da finalidade institucional (pertinéncia tematica) com o objeto demandado

na acao coletiva.

Os autores mencionados supra qualificam a legitimacdo ativa na demanda
coletiva lato sensu como uma legitimag&o extraordinaria, porque consideram o titular
da acdo um terceiro que age em juizo, em nome proprio, em defesa de direitos que
pertencem a um grupamento humano (comunidades, grupos, coletivos de pessoas),
e que, por ndo possuir personalidade judiciaria, ndo pode atuar em juizo para
proteger os seus proprios direitos. Entendem assim que a legitimacéo ativa para o
ajuizamento de acOes coletivas se realiza por meio de substituicdo processual

autdbnoma, e de carater exclusivo, concorrente e disjuntivo (p. 206).

Por fim, a outra corrente doutrinaria acerca da legitimacdo ativa na causa
coletiva, defendida por Nery Junior (2006), qualifica a legitimatio ad causam em

matéria de direitos difusos e coletivos estritos como legitimacdo autbnoma para a
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conducdo do processo®. Refutando a tese da substituicdo processual em sede de
acao coletiva, diz o autor que ndo se pode substituir coletividades ou pessoas

indeterminadas:

Por meio da legitimacdo autbnoma para a condug¢do do processo, o legislador,
independentemente do conteldo do direito material a ser discutido em juizo, legitima
pessoa, 6rgdo ou entidade a conduzir o processo judicial no qual se pretende
proteger o direito difuso ou coletivo®.

O autor reserva a tese da substituicdo processual para qualificar a natureza
da legitimacdo exercida pelo Ministério Publico quando age em defesa de direitos
individuais homogéneos, porque aqui ha verdadeira substituicdo de pessoas
determinadas, diferentemente do que ocorre quando se trata de acéo civil publica na
defesa de direitos difusos ou coletivos em que o Ministério Publico tem legitimidade

autbnoma para a conducao do processo.

Calamandrei (1999) ja sinalizava para as alteracfes que necessariamente se
dariam nos procedimentos processuais civis, em decorréncia das modificacdes de
interesses sociais, e ensinava que a excepcional cisédo entre o direito e poder de
fazé-lo valer em juizo verifica-se, por exemplo, nos casos de legitimacdo por
categoria, em que o poder de acionar para modificar judicialmente uma certa relacéo
ou status corresponde a pessoas pertencentes a um determinado circulo familiar ou

social, distintas daquelas titulares do direito.

Dizia o autor (p. 214-215) que essa separagao entre legitimacao ad causam e
o direito material chega ao seu maximum nos casos em que se da a legitimacao
publica por intermédio de figuras intermediarias, como o Ministério Publico,

ocorrendo, assim, uma legitimacao por categoria. E concluia o processualista:

existe, neste transferir da legitimacdo do particular, titular do direito subjetivo, a um
6rgéo publico, um indicio de uma progressiva atenuacado do direito subjetivo e de um
predominio cada vez mais decisivo, também no processo civil, do interesse publico na
observancia do direito objetivo.

?® A doutrina do direito de conduzir o processo tem origem alema visando a superar dificuldades que
a substituicdo processual ndo resolvia. Tem seu fundamento na autorizacdo dada pelo direito
objetivo para que um terceiro sem qualquer relagcdo com o direito material deduzido em juizo
conduza o processo. Didier Jr. e Zaneti Jr. (2007, p. 192).

0 cf. Nery Junior (2006, p. 143, 152, 154 e 268), “A dicotomia legitimagao ordinéaria e extraordinaria
s6é tem pertinéncia no direito individual, no qual existe pessoa determinada a ser substituida. A
figura da substituicAo processual pertence exclusivamente ao direito singular e, no ambito
processual, ao direito processual civil individual “ porque s6 tem sentido falar-se em substituicdo
processual diante da discussdo sobre um direito subjetivo (singular) objeto de substituicdo. O
substituto substitui pessoa determinada, defendendo em seu nome o direito alheio do substituido..
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Muitas sdo as solugdes propostas para o tema da legitimacao ativa na causa
coletiva e a opinido mais frequente € de que devem ser adotados critérios flexiveis
gue possam contemplar como legitimados ativos tanto entes publicos como privados
e também particulares, opcédo essa acolhida pelo legislador brasileiro que instituiu
amplo e heterogéneo elenco de entidades que podem interagir de forma solidaria, a
fim de que ndo subsistam lacunas de natureza procedimental relativas ao exercicio
da acdo capazes de ameacar ou restringir o acesso ao Poder Judiciario. Theodoro
Jr. (2007) considera especial a natureza da legitimac&o instituida pela Lei 7.347/85,
gue autoriza associacdes e outras entidades a demandarem, por meio da acéo civil
publica, a tutela de interesses difusos, ou seja, a defesa de bens que nem sempre
pertencem diretamente a parte do processo, como igualmente fez o constituinte de
88 ao conferir legitimidade a certas associacdes em defesa dos seus associados.
Essa legitimacdo assim delineada pode efetivar-se em juizo de modo concorrente,

disjuntivo e exclusivo.

Legitimagdo concorrente diz-se daquela cujas entidades se encontram
simultaneamente legitimadas para agir, porque a legitimidade de uma delas néo
afasta a de outra, uma vez que ndo ha exclusividade em relacdo a qualquer
legitimado. Concorrente €, pois, a legitimacédo atribuida a varios entes, publicos e
privados, sem qualquer ordem de preferéncia ou privilégios entre eles, podendo
qualquer dos habilitados promover a acdo em condi¢cdes de igualdade. A atribuicédo
de legitimacdo ativa a varios entes, concomitantemente, é uma alternativa
estratégica do legislador, vez que ndo seria mesmo razoavel que ante a diversidade
da titularidade, houvesse privatividade no exercicio do direito de acéo para protegé-
la (LEONEL, 2002, p. 161). De outro giro, implicaria uma grave restricdo ao principio
da inafastabilidade da jurisdicdo, porque um exclusivo titular deteria o absoluto poder

de decidir pelo ajuizamento ou nao da acgéo.

E, ao mesmo tempo, disjuntiva a legitimacdo, porque qualquer entidade
podera propor a agdo isoladamente, sem a anuéncia ou intervencdo dos demais,
sem prejuizo, entretanto, da formagé&o voluntaria de litisconsércio (GIDI, 1995, p. 37-
38). Diz-se disjuntiva, portanto, quando a atuacdo de um legitimado independe do
concurso de outro. A legitimacdo concorrente-disjuntiva foi instituida ndo para que
alguns dos co-legitimados se autoisentassem do dever de apurar os fatos e de
propor (caso seja) a acao coletiva, mas sim porque o objeto tutelado (interesses e
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valores metaindividuais) ndo comporta titularizagéo subjetiva e, por conseguinte, ndo
permite afetacdo exclusiva a um sO representante processual, por serem

indeterminados os sujeitos concernentes e indivisivel o seu objeto.

Trata-se também de uma legitimacéo exclusiva, na medida em que somente
as entidades taxativamente designadas pela Lei poderdo promover a agao coletiva,
de modo particular, a acéo civil publica, de cujo rol esta ausente o cidadao.

Rodrigues (2007, p.282) prefere terminologia diferente para designar essa
pluralidade de legitimados. Para ele, a legitimidade para agir na tutela jurisdicional
dos interesses supraindividuais é coletiva e exclusiva. Coletiva, porque varios entes
a possuem e exclusiva, porque os entes legitimados ndo precisam de anuéncia um
do outro para proporem a demanda. E também taxativa a legitimidade para o autor,
uma vez que somente os entes indicados na lei € que tém a atribuicdo de
representantes adequados para a tutela desses interesses coletivos em sentido
amplo.

Ao discutir a natureza da legitimacao exercitada pelos legitimados nas acfes
civis publicas em favor de interesses transindividuais, Mazzilli (2007, p.63) diz que
alguns deles substituem processualmente a coletividade de lesados por via da
legitimacdo extraordinaria, a fim de garantir a efetividade da defesa do interesse
violado. Admitindo que ndo h& unidade no reconhecimento teoérico que trata de
legitimacdo extraordinaria, afirma que, ainda que os legitimados (dentre eles o
Ministério Publico)

[...]Jcompartiihem o interesse na restauracdo da ordem juridica lesada, nas ac¢des de
indole coletiva eles fazem muito mais do que defender direito préprio: nessas a¢des

estd em jogo o interesse de cada integrante do grupo, tanto que a imutabilidade do
decisum podera alcangar todo o grupo (coisa julgada erga omnes ou ultra partes.

Rejeitando a ideia da ocorréncia de legitimacdo autbnoma nas acgdes civis
publicas, mesmo em relacdo ao Ministério Publico quando defende direitos difusos,
Mazzilli advoga em favor da tese de que na acao civil publica ou coletiva ocorre a

legitimacao extraordinaria por meio da substituicdo processual, pois, adverte,

[...] esse fendbmeno processual s6 ndo ocorreria se o titular da pretensdo processual
estivesse agindo apenas na defesa de interesse material que ele alegasse ser dele
mesmo. Mas na acao civil publica ou coletiva os legitimados ativos, ainda que ajam
de forma autdbnoma e possam também defender interesses proprios, na verdade
estdo a buscar em juizo mais que a s6 protecdo de seus interesses.
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Assim, para Mazzilli (2007, p. 64), embora os legitimados ativos na agao civil
publica ajam em nome proprio, estdo eles a defender interesses alheios, sendo
irrelevante aqui que o objeto da acado seja a defesa de interesses difusos, coletivos
ou individuais homogéneos, porque, ainda que o autor da acdo esteja cumprindo o
seu mister institucional, estard defendendo interesses do grupo, e ndo apenas
interesses proprios.

Com similar posicdo, Vigliar (2001, p. 146) diz que, apesar de a
representatividade do Ministério Publico decorrer da sua propria destinacao
institucional, é ele o substituto processual por exceléncia nas a¢cdes que promovem

a defesa de direitos difusos e coletivos.

Sobre o tema, Leonel (2002, p. 158) sugere prévia analise a respeito da
natureza e caracteristicas dos interesses metaindividuais e da respectiva
titularidade, afirmando que ndo é viavel o raciocinio fundado simplesmente nos
principios tradicionais do processo e nos conceitos da legitimacdo do ambito das
relacées individuais, porque esse critério podera levar a conclusdes equivocadas.
Para o autor, a legitimacdo do Ministério Publico é de natureza ordinaria e néo
extraordindria, pois as entidades que promovem a defesa de interesses inerentes a

toda a coletividade postulam direito préprio e néo alheio.

Mancuso (2004 p. 260), que originariamente tipificou a legitimacao para agir
dos entes mencionados no art. 5° da Lei 7.347/85 como de natureza extraordinaria
ou andmala, por se tratar de substituicdo processual, abandonou a ideia inicial para
admitir essa legitimacdo como ordinaria, esclarecendo ademais que em relacdo ao
Ministério Puablico, por forca das suas multiplas fungbes no processo civil (parte,
auxiliar da parte, fiscal da Lei), melhor sera distinguir essas suas atividades segundo
a natureza do interesse publico que ele defende, quer dizer, “o Ministério Publico
intervém no processo civil em virtude e para defesa de um interesse publico
determinado, ou intervém na defesa de um interesse publico indeterminado”, i.e.,
fluido, esparso pela sociedade e ndo suscetivel de apropriagdo, a exemplo do que
ocorre com os direitos difusos ( MANCUSO, 2007. p.124-125).

5.3 Entes Legitimados na Acao Civil Publica

A tendéncia dos sistemas processuais para a definicdo de um modelo de

legitimatio ad causam nas ac¢fes coletivas é procurar adequa-lo ao regime existente



133

e as peculiaridades de cada qual, e o Brasil, de modo particular, tem considerado a
experiéncia estrangeira naquilo que pode servir de referéncia as suas
especificidades, uma vez que o tema, sendo de natureza técnico-juridica, também o
€ de politica legislativa, refletindo-se, consequentemente, na propria concepcao

politica do Estado, marcado pela democracia participativa.

Dessa forma o ordenamento brasileiro adotou uma posicdo mista e
heterogénea para atribuir legitimidade nas acdes coletivas lato sensu a oOrgaos e
entes publicos e privados, e, excepcionalmente, ao cidaddo, no caso da acgao
popular. A respeito desse enfoque, Rocha (2007, p. 145) diz que, ainda que a
legitimacgéo para fins de tutela coletiva no Brasil seja questdo de cunho politico, dado
gue € o sistema politico quem escolhe os legitimados, cumpre avaliar as escolhas do
legislador e confronta-las com seus resultados praticos, uma vez que dessa opc¢ao
pode resultar a ma conducdo do processo. O certo é que o0s entes legitimados pelo
legislador para exercerem o direito de acdo coletiva terdo que comprovar em juizo a
sua legitimidade ativa em consonancia com o interesse processual vinculado ao
petitum e a causa petendi, elementos que devem ser especificados na inauguragao

da acéo civil publica.

Ja se disse que o legislador brasileiro optou pela indicacdo de entes diversos
para exercerem acao coletiva lato sensu, seja de forma isolada, disjuntiva, seja de
modo concorrente®!, nela demarcando o principio pluralista e democratico, ao
disponibilizar a a¢éo civil publica, aqui analisando o sistema de forma integrada
(CDC, art. 5 da Lei 7.347/85 e art. 82): ao Ministério Publico; & Defensoria Publica®,
as pessoas juridicas de direito publico da administracéo direta (a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios); as pessoas juridicas de direito publico ou privado
da administracdo indireta (autarquias, empresas publicas, fundac¢des, sociedades de
economia mista); as associagdes civis constituidas ha mais de um ano, desde que

suas finalidades institucionais sejam compativeis com o objeto da causa.

Além desses entes tém legitimidade para o exercicio da agédo coletiva as
entidades da Administracdo Publica direta e indireta, ainda que sem personalidade

juridica, desde que para a promocdo de acbOes de defesa dos direitos

s Expressdes cunhadas por Moreira (1977, p. 118). A Acéo Popular do direito brasileiro.
%2 A Defensoria Publica foi incluida no rol dos legitimados constantes do art. 5° da Lei 7.347/85, por
forca da alteracéo trazida com a lei 11.448, de 15.01.12007
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metaindividuais. Resulta, pois, que a judicializacdo de direitos metaindividuais no
sistema brasileiro ndo esta restrita a um so legitimado, mas é atributo de mais de um
ente sponenziale, desde que retuna as condi¢bes ditadas pelo legislador, néo

podendo ser ampliada a indicagéo legal.

A par desse elenco de legitimados para o ajuizamento da acao civil publica
em busca da tutela de direitos coletivos lato sensu, destaque-se que a Lei ainda
autoriza a participacdo de outros entes, publicos e privados, quando lhes permite a
formacao de litisconsércio com qualquer das partes jA nominadas ope legis. Essa é
a interpretacdo que se pode extrair da regra contida no 8 2° do art. 5° da Lei
7.347/85, o que consolida a concrecao do principio da democracia participativa em

sede de tutela dos direitos metaindividuais.

Observe-se que o legislador brasileiro optou pela legitimagéo formal, ope
legis, facultando a varios entes, publicos e privados, a defesa dos direitos
metaindividuais, de modo concorrencial e disjuntivo, diferentemente do que ocorre
no sistema americano em que a legitimagdo para a causa nas class actions foi
estabelecida a partir de um critério politico, ao apontar como legitimado o
representante da classe, em nome da qual se apresenta como um ideological

plaintiff, valendo, assim, o julgado para todos.

A class action € uma ‘agao representativa’, afirma Gidi (2007, p. 101), ao
explicar que “os membros ausentes sao considerados partes no processo na exata
medida em que estdo sendo adequadamente representados em juizo (party by
representation)”. A proposito, o Anteprojeto de Cdodigo Brasileiro de Processos
Coletivos/USP propfe que seja atribuida ao julgador o relevante papel de afericao
da adequada representacao (art. 25 § 5°), a defining function, de que fala o direito

americano para as class actions.

Apresenta-se, pois, a legitimacdo como questdo de politica legislativa visto
gue se encontra vinculada a extensdo da coisa julgada que, por sua vez, deve

garantir seguranca nas relagdes juridicas visando a convivéncia social pacifica.
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5.3.1 O Ministério Pablico e a legitimacé&o ativa

5.3.1.1 Modos Gerais de Organizacao

O Ministério Publico® integra a estrutura organizacional dos paises
desenvolvidos, com competéncia para atuar nos processos judiciais de natureza
penal e civil, de interesse publico, seja como ente autbnomo com atuacéo ao lado do
Poder Judiciario, seja como 6rgéo integrante do Poder Executivo, de carater politico
destinado a defesa do Estado e de seus agentes, como ocorre nos Estados Unidos,
onde a Instituicdo ndo goza da garantia de inamovibilidade.

Em Portugal, o Ministério Publico é um 6rgdo do poder judicial e tem
atribuicbes mudltiplas, penais, civis e de defesa da legalidade democratica.
Integrando a organizacdo judicidria do pais o Ministério Publico é o6rgao
independente, cabendo-lhe a defesa judicial do Estado (CANOTILHO, 1991, p.224),
funcdo que no Brasil estd a cargo da Advocacia Geral da Unido nos termos da
Constituicao Federal (arts. 131 e 132 c/c art. 129, IX).

Na Espanha, denomina-se Ministério Fiscal** a instituicdo que tem por miss&o
promover a acéo da justica em defesa da legalidade, dos direitos dos cidadaos e do
interesse publico tutelado pela Lei, de oficio ou a requerimento dos interessados,
como também velar pela independéncia dos tribunais e perante estes buscar a

satisfacdo do interesse social

O Pubblico Ministero do ordenamento judiciario italiano integra a magistratura
e tem a funcao de velar pelas Leis e pela regularidade da administragéo da Justica,
além da protecdo do Estado e de pessoas incapazes, inquinando-se de nulidade os
atos sem a sua intervencdo, quando obrigatéria. O papel do Pubblico Ministero no
processo civil italiano é de cuidado com os seus principios basicos e de salvaguarda

da posicéo de imparcialidade do juiz*>.

% Cf. Marques (1972, p. 168), a Instituicio Ministério Publico tem origem no direito francés e a ela foi
inicialmente atribuida “a funcdo de defender os interesses do rei em juizo e, tanto quanto ocorreu
no Brasil, suas func8es foram se alargando ndo sé em relacéo as questdes penais mas também no
processo civil”. Embora o Cdédigo de Processo Criminal do Império (1832) tenha se referido ao
promotor da agdo penal’, encargo que podia ser assumido por qualquer um, o primeiro diploma
legal que empregou pela primeira vez a expressdo Ministério Publico foi o Dec. 5.618 (1874).
Zenkner (2006, p. 69). O Ministério Pablico tem atualmente ampla atuacgdo junto ao processo civil,
guer como custos legis, quer como parte, promovendo a protecdo dos direitos publicos, sociais e de
interesses difusos e coletivos (CF, art.129).

% Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978, art. 124.

% Costituzione Della Republica Italiana de 1948 (com revisdes) artigos 102 e 107.
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No Brasil, a posicédo institucional e o papel do Ministério Publico no processo,
particularmente o de natureza civil, foram reestruturados e redefinidos com o
advento da Constituicdo Federal de 1988°°. Até entdo, o Ministério Publico
representava a Administracdo Publica no que concerne a tutela sobre certos direitos
subjetivos, promovendo agdo como autor em favor de interesses sociais, ou ainda
como substituto processual na defesa de interesses de outrem, sem excluir,
ademais, a sua multipla e complexa atuacdo na condicdo de fiscal da Lei, tarefas
gue o CPC brasileiro cometeu a ele desde a promulgacédo da primeira codificacdo

processual (1939)*".

O Ministério Pudblico no Brasil ganhou relevancia com o advento da
Constituicdo de 1988 que, desatrelando-o da sua missao historica de representar 0s
interesses das entidades politicas governamentais, conferiu-lhe autonomia para
exercer funcéo essencial a justica com poderes para a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CF, art.127).

A atuacdo do Ministério Publico ndo se subjetiva em qualquer dos seus
integrantes, devendo prevalecer, sempre, a Instituicdo, que é una e indivisivel, e cuja
organizacao lhe permite um elevado grau de abrangéncia e dispersdo em todas as
unidades da federacdo brasileira, ao lado do Poder Judiciario, nos termos da
Constituicao (art.128) e da sua proépria Lei organica (Lei n. 8.625/1993), donde se
conclui que a sua legitimacao para agir e intervir judicialmente alcanca todos os seus

membros.

E indiscutivel a relevancia social do papel que deve exercer o Ministério
Publico na sociedade contemporénea, parametrizado pela Constituicdo Brasileira e

em consonancia com o Estado Democratico de Direito fundado na dignidade da

% A Constituicio de 1891 n&o cuidou do MP e sé a partir da Carta de 1937 a Instituicdo ganhou
organicidade e hierarquia, ampliando-se a sua atuacédo e prestigio, particularmente no ambito civel,
com a CF de 1988.

3 Cf. Barbi (1975, p. 379-380), a atuacdo do Ministério PUblico no processo civil se manifestava ora
no exercicio da representacao judicial (em favor das pessoas juridicas de direito publico), ora como
substituto processual (em defesa de interesse cuja tutela ndo deveria ficar a mercé da vontade
privada), e ainda oficiando em causas zelando pela aplicacdo da lei; portanto, a sua participacao
sempre foi como parte e como fiscal da lei.

De tal modo limitada a sua atuacdo as questdes de interesse particular, especificadas em lei, que mesmo sem se
cogitar, a época, da possibilidade de sua atuagdo como parte em defesa de direitos metaindividuais, segmentos
da doutrina se inquietavam por ndo conseguirem ver casos em que se justificasse a participagdo obrigatéria do
Parquet naquelas hipéteses inseridas no inciso Il do art. 82 do CPC vigente (1973), ou seja, a intervenc¢éo do
Ministério Publico nas ac¢des que envolvam litigios coletivos pela posse rural e nas demais causas em que ha
interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte, sob a alegagéo de vagueza na regra
em decorréncia da imprecisdo do conceito de interesse publico, especialmente diante da prescri¢do de tornar nulo
0 processo quando a intervengdo obrigatdria do Ministério Publico ndo ocorresse.
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pessoa humana e na cidadania e regido pelo principio da prevaléncia dos direitos

humanos, dentre outros.

Os principios da unidade e da indivisibilidade® que governam o Ministério
Pablico tém efeitos importantes para a administracdo da justica num pais de
dimensfes continentais como o Brasil e de modo especial em relacdo as acdes
coletivas para a tutela de direitos difusos, uma vez que, em matéria de meio
ambiente ou de protecdo ao consumidor, por exemplo, o interesse objetivado pode
alcancar, ao mesmo tempo, areas e competéncias jurisdicionais federais e

estaduais.

5.3.1.2 Litisconsoércio

A especifica natureza do objeto coletivo demandado judicialmente, a sua
dimenséo e alcance geograficos podem ensejar a necessidade de os érgaos do
Ministério Publico, de quaisquer esferas da federacéo, litisconsorciarem-se®, a fim
de possibilitar a desejavel abrangéncia na resolugcdo de demandas comuns e
garantir efetivos resultados em menor tempo em favor de um ndmero maior de
interessados. A questdo nao passou despercebida ao legislador do CDC, que
estendeu a lei da acéo civil publica a possibilidade de formacédo de litisconsorcio
entre os Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados (art. 5° §
59).

Igual prescricdo consta do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/1990, art. 210, § 1°), também da lei que regula a poluigdo por 6leo e outras
substancias em &aguas nacionais (Lei 9.966/2000, art. 27, § 1°), e do Estatuto do
Idoso (Lei 10.741/2003, art. 81 § 3°).

% Cf. Cintra, Grinover, Dinamarco (2007, p. 229), os principios da unidade e indivisibilidade significam

que todos os membros do Ministério Publico fazem parte de uma sé corporagéo e
podem ser indiferentemente substituidos um por outro em suas fun¢des, sem que isso cause alguma
alteracdo subjetiva nos processos em que oficiam, pois quem esta na relagéo processual é o Ministério
Publico, ndo a pessoa fisica de um promotor ou curador.

% Mazzilli (2007, p. 325-326) noticia que a ideia de litisconsoércio entre o Ministério Publico foi
inicialmente concebida por ele, Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz e Edis Milaré, aquando
do VI Congresso Nacional do Ministério Publico, na defesa da tese O Ministério Publico e a questéo
ambiental (1985), para ocorrer perante as acdes civis e penais ambientais. Em 1990 encaminhou
sugestao, que foi acolhida no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), inscrita no art. 210 § 1°
e, por fim, com a colaboracdo de Herman Benjamin e Nelson Nery Junior, enviou ao Congresso
Nacional sugestdo de emenda ao Projeto do Cédigo de Defesa do Consumidor, atual art. 113 do
CDC.
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Ainda persiste na doutrina a questao acerca da constitucionalidade dessas
regras permissivas do litisconsorcio ministerial, cuja polémica se iniciou quando do
veto presidencial ao CDC, § 2°, art. 82, a despeito de o Presidente da Republica
haver sancionado idéntica regra da mesma lei (CDC, art. 113) referindo-se ao
litisconsorcio de Ministérios Publicos em acao civil publica, para a defesa de direitos
metaindividuais. Sinteticamente, as razdes do veto presidencial se fundavam na
violagéo da CF, art. 128 § 5°, que reserva a lei complementar a disciplina estatutaria
de cada Ministério Publico e a impossibilidade de todos e, ao mesmo tempo, de

cada Ministério conduzir autonomamente 0 processo.

E certo também que, por motivos diversos, a possibilidade de formacéo de
litisconsércio entre os Ministérios Publicos, federal e estaduais, sofre restricbes junto
a setores doutrinarios que ndo acatam o ajuizamento de acdo por parte de um deles
perante a esfera de competéncia material do outro, por considerarem ofensa ao
sistema de distribuicdo de competéncia jurisdicional, como, Nery Junior (2006,
p.265), ao dizer que o Ministério Publico Federal ndo pode ajuizar acéo civil publica
em situacdes fora do permitido pela Constituicdo Federal e pela sua lei organica. Diz
0 autor que é precedente necessario verificar se a matéria € da competéncia da

Justica Federal e se o autor esté legitimado a promové-la.

Para Mazzilli (2007, p. 328) a ideia de litisconsorciarem-se os Ministérios
Publicos das duas esferas traz a vantagem de permitir maior eficacia na colaboracéo
entre cada uma das instituicdes, sem que isso desnature o principio federativo, fato
gque ndo pode causar estranheza, a vista dos exemplos comuns ocorridos nas
Justicas Eleitoral e Trabalhista e nos casos de litisconsoércio entre Estados para o

combate e a repressdo a criminalidade, infragcbes contra a ordem econdmica,

tributaria, etc.

Essa posicdo favoravel a formagéo do litisconsércio ministerial &€ acatada por
Mancuso (2001, p. 116), para quem a concorréncia entre os dois Ministérios
Publicos, no exercicio da legitimidade na acédo civil publica é ndo s6 conveniente,
expressando assim uma adaptacdo criativa de principios e regras ja existentes as
novas exigéncias facilitadoras do acesso a justica, como pode dar-se desde logo, ab
initio, na inauguracédo da demanda, quando, por exemplo, o Procurador da Republica
e o Promotor de justica firmam a peti¢éo inicial, ou pode ocorrer no curso da agéo,
atendidas as formalidades da assisténcia litisconsorcial.
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E possivel, portanto, a formacéo de litisconsorcio facultativo entre Ministério
Publico Federal e Ministério Publico Estadual para o aforamento de acg&o civil
publica, nos termos da Lei 7.347/85 (art. 5°, 8§ 5°), a despeito das discussdes sobre
perante qual Justica deve tramitar a acdo respectiva, se perante a federal ou a

estadual, uma vez que ndo héa tratamento constitucional nem legal sobre o tema.

hY

No que pertine a reparticdo de atribuicbes entre os Ministérios Publicos,
federal e estaduais, para acdes civis publicas, Zavascki (2007, p. 146) diz que a Lei
Complementar 75/93, ao dispor sobre a organizacdo e atribuicbes do Ministério
Publico da Unido, néo foi feliz, porque, sem considerar o principio adotado pela
Constituicdo e amoldado ao sistema federativo de reserva a competéncia dos
Estados da matéria residual do ente federal, acabou por conferir ao Ministério
Publico da Unido toda a competéncia material para promover o inquérito civil e a

acao civil publica, conforme consta dos artigos 5° e 6° daquela lei.

Por outro lado, ao tratar da legitimacéao ativa do Ministério Publico para a acédo
civil publica, o autor diz que (p. 137), quando a “agao civil publica tem por objeto a
tutela de direitos e interesses transindividuais (difusos e coletivos), a legitimacéo
atribuida ao Ministério Publico pela Constituicao (art. 129, Ill) deve ser entendida no
sentido irrestrito e mais amplo possivel”’, acrescentando que o Ministério Publico tem
legitimacdo para requerer tutelas distintas, i.e., cognitiva, preventiva e reparatoria,
declaratoria, constitutiva ou condenatoria, além das medidas necessarias ao

cumprimento de provimentos judiciais.

5.3.1.3 O Interesse Processual na A¢éo Civil Publica

O interesse processual como uma das condi¢cdes para agir em juizo (CPC,
art. 3°) assenta-se no pressuposto de que o autor da demanda deve requerer a
prestacdo jurisdicional apenas quando ela for necessaria e adequada ao caso
concreto’. Sendo o interesse de que se fala estritamente processual, técnico-formal,
a sua manifestacdo por via da acdo deve, necessariamente, conduzir um outro tipo
de interesse, i.e., uma pretensao vinculada a satisfacédo do direito reclamado, lesado

ou ameacado de lesdo (ALVIM, 2000, p. 410). Dai indagar-se: qual a natureza do

“9 Cf. Cintra, Grinover, Dinamarco (2007, p. 275), a necessidade da tutela jurisdicional se traduz pela
impossibilidade de se obter a satisfacdo do alegado direito sem a intercessdo do Estado; a
adequacéo da tutela jurisdicional significa a existéncia de uma relacdo entre o fato que motiva o
autor a ingressar em juizo e o provimento judicial por ele solicitado para a satisfacdo do seu
interesse.
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interesse concreto, substantivo, que move o Ministério Publico a manifestar

interesse processual titularizando a acéo civil pablica?

Ora, relembre-se aqui que a acao civil publica tem como objeto uma especial
categoria de direitos, os chamados direitos ou interesses metaindividuais que se
apresentam de modos distintos, como foi possivel demonstrar (ver Cap.3), e que séo
os direitos difusos, os estritamente coletivos e os direitos individuais homogéneos.
Mas, em principio, somente os direitos indisponiveis estdo sob a guarda do
Ministério Publico, porque sdo direitos em torno de bens e valores objetivos,
socialmente relevantes e acerca dos quais ndo importa reconhecer a sua
titularidade, porque s&o direitos ndo personificados, pertencentes a grupos e

categorias sociais, a contingentes de pessoas ndo determinadas.

Em favor desses direitos, a Constituicdo Federal atribuiu ao Ministério Publico
a legitimidade para agir judicialmente (CF, art. 127 e art. 129, lll), sem qualquer
restricdo, ainda que nao exclusivamente (CF, § 1° art. 129), fazendo-o participar da
efetivacdo da igualdade material, da democracia e dos direitos fundamentais, de
grande relevo para a sociedade e viabilizando o acesso a tutela jurisdicional a todos
quantos dela necessitem, especialmente o0s menos favorecidos socialmente
(ZENKNER, 2008, p. 144).

Por conseguinte, em relacdo a defesa de interesses ou direitos coletivos e
individuais homogéneos a atuacdo do Ministério Publico deve ser restrita, i.e.,
condicionada a: i) existéncia de indiscutivel interesse social demonstrado pela
caracteristica ou pela dimensdo do dano; ii) que o bem juridico tutelado seja
socialmente relevante; iii) que os resultados da acdo tenham o objetivo de favorecer
a estabilidade e a seguranca social, juridica e econdmica, estendendo-se a toda a
coletividade (LENZA, 2005, p.215).

Indiscutivel, pois, que, seja em relacdo aos direitos estritamente coletivos,
seja em relacdo aos direitos individuais homogéneos, uma vez que, quanto a estes
altimos o seu objeto ndo tem natureza coletiva (porque passivel de partilhamento
entre os seus titulares nomeados), a Lei e a doutrina justificam a intervengao e a
legitimidade concedida ao Parquet, desde que haja comprovada relevancia social da
tutela a ser conferida coletivamente, ou seja, que ela esteja a se referir a temas
como saude publica, educacdo, seguranca, previdéncia social e outros tantos
marcados pelo interesse coletivo e garantidores da dignidade humana.
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E com base nesse raciocinio que parte da doutrina brasileira afirma que, em
relacdo ao Ministério Publico, o interesse processual para agir em juizo nas acdes
coletivas € presumido, legal e constitucionalmente, por forca da sua funcao
institucional, nos termos da Constituicdo Federal e da prépria Lei 8.625/93, que
disciplina a sua organizagdo (art. 25, IV), sem necessidade de satisfagdo de
qualquer outro requisito especifico.

Para Mazzilli (2007, p. 312-314), o interesse de agir do Ministério Publico na
acao coletiva € presumido. Quando a lei lhe confere legitimidade para intervir,
presume-lhe o interesse. Ja em relagdo a “Unido, Estados, Municipios, Distrito
Federal e demais legitimados ativos para as ac¢fes civis publicas ou coletivas, o
interesse nao se presume: deve vir demonstrado”. Esclarece o autor que a
competéncia da justica federal somente se justifica quando a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica federal sejam interessadas na condi¢cao de autoras,
rés, assistentes ou opoentes, com excecdo as causas que a propria Constituicdo
Federal (art. 109, |) afasta da sua Orbita de atuacdo. Também em relacdo as

autarquias, assevera o mestre, “o0 interesse de agir das autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundacgfes privadas ou publicas deve ser

demonstrado em concreto,” obrigacao que também se aplica as associacoes civis.

O entendimento de que o interesse do Ministério Publico nas acdes civis
publicas para a tutela de direitos indisponiveis é presumido sofre a censura de
Mancuso (2001, p. 56), que considera o interesse de que € portadora a Instituicéo
similar, na esséncia, ao dos demais co-legitimados, tendo, portanto, o juiz da causa
que verificar se a acéo civil publica € necessaria, util e adequada, em relacdo aos

seus objetivos, independente de quem se apresente como 0 Seu autor.

A posicao do autor parte da constatacdo de que o Ministério Publico ndo goza
de exclusiva legitimidade para a propositura da acao civil publica, porque a
legitimacdo, no caso, €& concorrente e disjuntiva em relagdo aos demais co-

legitimados. E contrapde,

[...] admitindo-se, gratia argumentandi que o dominus litis fosse o Ministério Publico,
ainda assim ndo se poderia dai extrair, a outrance, a conclusédo de que o interesse de
agir ficaria ‘presumido’ ou decorrente, ipso facto, da exclusividade da legitimacao.
Isso porque o interesse de agir € de natureza estritamente processual, inconfundivel
com o interesse substancial, material (embora a este seja tangencial, enquanto
instrumento).
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Acrescentando mais adiante que

[...] o objeto tutelado na Lei 7.347/85 ndo é propriamente o interesse publico (nesse
sentido de interesse de todos a boa gestao de valores socialmente relevantes, como
saude, seguranga, educagao, transporte, etc.), e sim o ‘interesse metaindividual’
concernente a sujeitos indeterminados, como se da nas relagdes de consumo, na
tutela ao meio ambiente e ao patriménio cultural do Pais.

Para Zavascki (2007, p. 77), “no caso do Ministério Publico, o interesse na
defesa de direitos difusos e coletivos se configura pela s6 circunstancia de que ela
representa o cumprimento de suas proprias func¢des institucionais”. Considera o
autor diferente a posicdo dos demais legitimados, pois sdo outras as suas funcdes
especificas, tornando-se, assim, acessoria e eventual a sua atuacdo em defesa de

direitos transindividuais. Mas, assinala que,

[...] seja em razdo de suas atividades, ou das suas competéncias, ou de seu
patriménio, ou de seus servi¢os, seja por qualquer outra razdo, € indispensavel que
se possa identificar uma relagdo de pertinéncia entre o pedido formulado pela
entidade autora da acdo civil publica e seus préprios interesses e objetivos como
instituicdo.

Com posicdo equivalente, Nery Junior (2006, p.143), ao lembrar que o
interesse processual, como condicdo da a¢ao, ndo se confunde com o interesse de
direito material, que respeita ao mérito, diz que “o interesse processual se
consubstancia na necessidade de o autor vir a juizo e na utilidade que o provimento
jurisdicional podera Ihe proporcionar”. Para ele, a existéncia do interesse processual
do Ministério Publico pode ser aferida com a demonstracdo de que se trata de uma

hipotese de acgéo civil publica.

Quanto a negacdo de Mancuso acerca da tese de presuncdo de interesse
para agir nas agfes coletivas, por parte do Ministério Publico, observo que o seu
principal fundamento reside na discusséo acerca da legitimidade na causa, o que
reduz a forca de seu argumento, tendo em vista que ambos os requisitos (interesse
e legitimidade) s&o condizione dell’azione independentes, de natureza distinta, ainda

gue vinculadas e instrumentalmente ligadas ao objeto da causa.

Diante da inadequada identificacdo que o autor faz das atribuicdes cometidas
ao Ministério Publico na acédo civil publica com as dos demais co-legitimados e da
aparente confusdo entre interesse e legitimidade, considero, diversamente, que o
interesse processual que motiva o Ministério Publico a propositura da acgéo civil
publica, especialmente em relacdo aos interesses difusos (sem excluir a sua

iniciativa perante os direitos coletivos e individuais homogéneos), € presumido,
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porque insito a sua funcéo institucional de defensor da ordem juridica e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, cabendo-lhe promover a acao civil

publica para a protecao dos interesses difusos e coletivos (CF, arts.127 e 129,lII).

Assim também entende Leonel (2002, p. 208), para quem, quando se afirma a
existéncia da presuncdo de interesse, em verdade o que se indica ndo é a
presuncao do interesse processual, mas sim do material, que com ele ndo se

confunde. Diz o autor que

guando o legislador confere legitimidade ao Ministério PUblico ndo esta presumindo
seu interesse processual, mas sim a pertinéncia tematica para sua atuagdo em todas
as hipéteses abstratas em que foi habilitado a agir em juizo. O que se presume,
dispensando a verificacdo em concreto, é, v.g., que tem o Parquet interesse (material)
na recuperagcdo do meio ambiente lesado, na protegdo do consumidor contra a
propaganda enganosa, na defesa do patrimdnio publico e do erario, na defesa das
pessoas portadoras de deficiéncia etc.

A irrestrita legitimidade a que se refere Zavascki em favor do Ministério
Publico sé tem cabimento quando se tratar da tutela de direitos transindividuais dos
tipos difusos e coletivos, uma vez que, para ele, os direitos individuais homogéneos
escapam a natureza da transindividualidade existente naqueles, exatamente porque
agui se trata de direitos subjetivos individuais, com a mesma configuracao
encontrada naqueles a que se referem os incisos Il e IV do art. 46 do CPC, vez que
0 seu objeto pode ser decomposto em unidades autbnomas, com titularidade
propria*.

Entendo de outro modo. A distingdo firmada por Zavascki em relacdo ao
carater da nao transindividualidade dos direitos individuais homogéneos é relativa e
parcial, ou seja, ela s6 deve ser considerada apés o julgamento procedente da agéo
coletiva, porquanto s6 a partir dai € que os interessados poderdo promover
individualmente, perante o Poder Judiciario, a restauracdo dos danos sofridos,
demonstrando a especificacdo das por¢cdes ou cotas correspondentes aos direitos
respectivos lesados oriundos da questdo comum de direito ou de fato (common

question of law or fact). Antes dessa ocorréncia, a pretensdo a ser veiculada pela

1 “Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente,
guando: | - omissis; Il - os direitos ou as obrigacdes derivarem do mesmo fundamento de fato ou de
direito; Il - omissis; IV - ocorrer afinidade de questdes por um ponto comum de fato ou de direito”.-
CPC, art. 46.
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acao civil publica tem natureza homogénea, de origem comum e alcangca um grupo

nao individualizado®?.

Ao concordar com a tese da presuncao do interesse do Ministério Publico em
relacdo as causas coletivas fundadas em direitos indisponiveis e socialmente
relevantes, julgo que se deve considera-la extensiva ao Ministério Publico do

Trabalho, especialmente em favor de demandas pertinentes a dignidade do

trabalhador, as condi¢Ges de trabalho, urbano e rural, entre tantas.

A presuncao da existéncia de interesse do Ministério Puablico na promocéao de
acdo civil publica em favor dos direitos difusos e sociais indisponiveis, sem que haja
a necessidade de comprovacdo de requisitos adicionais, tem guarida nas decisdes
das altas Cortes do pais, como se pode constatar do Acérdado proferido pelo STJ,
nos autos de acéo civil publica promovida pelo Parquet estadual em decorréncia de
lesdo ao Erario Publico na realizacao de custeio, com verbas publicas, de despesas
particulares do mandatario. Seguindo o relatério emitido pelo Ministro Luiz Fux, a

unanimidade o Tribunal assim decidiu:

A ConstituicAo Federal alargou o campo de atuacdo do Parquet legitimando-o a
promover o inquérito civil e a agdo civil publica para a prote¢do de patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros direitos difusos e coletivos, ratio essendi do
art. 129, lll, CF/88. Consequentemente, o Ministério Publico esta legitimado a
defender os interesses transindividuais, quais sejam, os difusos, os coletivos e 0s
individuais homogéneos™.

Ao acentuar que a legitimacdo do Ministério Publico deve ficar restrita as
medidas judiciais para a tutela dos interesses sociais, Zavascki (2007, p.228),
refutando interpretacao restritiva da CF, art. 127, defende a sua autoaplicabilidade

como norma de legitimagao processual, esclarecendo, todavia, que

2 Ver Gidi (2004. p. 62-63), segundo quem, o conceito de direitos individuais homogéneos reflete a
criacdo de um novo instrumento processual para o tratamento unitario dos direitos individuais
relacionados entre si em uma s6 acao: a acao coletiva por danos individuais (class actions for
damages). Para Gidi, la accion colectiva brasilefia por dafios individuales es basicamente uma
‘accién colectiva parcial’, su finalidad se limita a declarar la responsabilidad de um demandado. Si la
accion colectiva tiene éxito, cada miembro individual del grupo deve llevar su prépio caso al
tribunal, para establecer a causalidad com a decisdo y probar la cantidad y la extension de los
dafios individuales sufridos.

3 STJ - 128 Turma - REsp n. 637.596/SP - rel. Ministro Luiz Fux; Julgamento em 10.10.2006, DJ
20.11.2006, p. 273. Disponivel em:< http//www.stj.gov.br>. Acesso em: 20.05.2008. No mesmo
sentido: REsp 296.905/PB: “A Corte ja decidiu que o Ministério Publico tem legitimidade para propor
acao civil publica com vistas a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, na espécie, a protecdo do direito ao salario minimo dos
servidores municipais”.STJ - 62 Turma - rel. Ministro Fernando Gongalves. Julgamento em
22.10.2002 DJ 11.11.2002, p. 300.
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[...] ha interesses individuais que, quando considerados em seu conjunto, passam a
ter significado ampliado, de resultado maior que a simples soma das posicdes
individuais e cuja lesdo compromete valores comunitarios privilegiados pelo
ordenamento juridico. Tais interesses individuais visualizados nesta dimenséo
coletiva constituem interesses sociais para cuja defesa o Ministério Publico esta
constitucionalmente legitimado.

Assim posta a questao, justifica-se o propésito do constituinte ao conferir ao
Ministério Publico a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CF, art.
127), bem como a inclusdo dentre as suas fungdes institucionais de competéncia
para promover o inquérito civil e a acao civil publica para a protecdo do patrimodnio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (CF,
art. 129, Ill), evitando-se também, aqui, interpretacdo restritiva, como a de aparente
exclusdo da tutela dos direitos dos consumidores e dos direitos individuais
homogéneos em face da omissdo no texto da norma, que se deve ao fato de ter sido
posterior a ela (Constituicdo) a edicdo da Lei 8.078/1990. A lei processual civil
reserva ao MP, na condicdo de legitimado ativo na acao civil publica, o0s mesmos

poderes e 6nus que as partes (CPC, art. 81).

Diga-se, por oportuno, que as vezes esse cuidado tem sido desprezado pelo
Ministério Publico, ao chamar a si a titularidade na acéo civil publica para a defesa
de direitos nitidamente individuais, fato que a jurisprudéncia vem rejeitando com
firmeza, julgando-lhe carecedor da acdo e negando-lhe qualquer provimento judicial,
no expressivo exercicio da defining function. E o que se observa da Ementa do
Acérddo unanime proferido em Recurso Especial, com voto da lavra do Ministro
relator Democrito Reinaldo, negando legitimidade ao Ministério Publico para
promover agao civil pablica com a finalidade de impedir aumento de imposto predial,
em razao da inocorréncia de danos a grupos de consumidores, por entender que o
contribuinte do IPTU nao se equipara ao consumidor, nem utiliza produto ou servico
como destinatario final, o que afasta a incidéncia de interesse social, requisito
indispensavel a caracterizacdo do interesse e fundamento inarredavel da iniciativa
judicial do Ministério Publico**.

Esse entendimento de rejeicdo do ajuizamento de acOes de natureza
individual com o invélucro de acao civil publica pelo Ministério Publico tem sido

mantido pela Corte, como mais uma vez se encontra em recente Acordéo proferido

* STJ - 12 Turma - REsp n. 57465/PR - rel. Min. Demécrito Reinaldo - DJ 19.06.1995, p. 18.643.
Disponivel em:< http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15.02.2008.
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por unanimidade pela sua Segunda Turma, em que foi relator o Ministro Jo&o Otéavio
de Noronha que, ao evidenciar a funcéo institucional do Parquet para a defesa dos
interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos, |he nega,
entretanto, legitimidade ativa para agir em acédo civil publica quando Ihe falta
qualquer dos requisitos inseridos na Constituicdo Federal (art. 129, 1ll) e na sua
propria Lei Organica. Diz parte da Ementa do Acordao:

N&o é possivel 0 ajuizamento de acao civil publica para postular direito individual que,
apesar de indisponivel, seja destituido do requisito da homogeneidade, indicativo da
dimenfséo coletiva que deve caracterizar os interesses tutelados por meio de tais
acbes™.

Também o STF tem entendido que o Ministério Publico ndo possui
legitimidade para aforar acdo civil publica visando a impugnar a cobranca de
tributos, dada a inexisténcia de relacdo de consumo entre o sujeito ativo (poder
publico) e o sujeito passivo (contribuinte), como sedimentado no Recurso
Extraordinario 206.781/MS, em cujo voto o Ministro relator, Marco Aurélio, referiu-se
a recurso similar precedente (RE n. 195.056/PR) relatado em plenério pelo Ministro
Carlos Velloso, publicado no DJ de 17 de fevereiro de 1999%.

A propésito dessa discussdo, tdo logo foi consolidado o entendimento
jurisprudencial acerca da ilegitimidade do Ministério Publico para a promoc¢édo de
acOes referentes a tributos, nos tribunais superiores, foi editada pelo Presidente da
Republica a Medida Proviséria 2.180-35, de 24.08.2001, que acrescentou ao art. 1°
da Lei 7.347/85 o paragrafo Gnico, vedando expressamente o ajuizamento de
pretensdes de natureza tributaria, previdenciaria, relativas ao fundo de garantia do
tempo de servigco por via da acdo civil pablica (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2007, p.
294).

Importa destacar, por fim, que, ndo sendo autor da acgdo civil publica, o
Ministério Publico atuara obrigatoriamente como fiscal da Lei (art. 5°, § 1°, LACP),
responsavel por velar pela justica, pelos principios aplicaveis a espécie judicializada
(CPC, art. 83).

% STJ - Segunda Turma - REsp 984430/RS, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha - julgado em
23.10.2007 e publicado no DJ 22.11.2007 p. 238. Disponivel em:< http://www.stj.gov.br>. Acesso
em: 20.02.2008.

% STF - Segunda Turma - RE 206.781/MS, rel. Min. Marco Aurélio - julgado em 06.01.2001
Disponivel em:<http//www.stf.gov.br>. Acesso em: 18.05.2008.
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5.3.1.4 Pode o Ministério Publico Desistir da A¢ao Civil Pablica?

Além de irrestrita a legitimidade do Ministério Publico em sede de agéo civil
publica para a tutela dos direitos metaindividuais de natureza difusa, o Parquet nao
tem disponibilidade sobre o conteldo material da acédo, tampouco sobre a prépria

acao, dela ndo podendo desistir, a despeito de a Lei ndo expressar tal exigéncia.

O Ministério Publico ndo tem discricionariedade para agir ou deixar de agir
qguando identifique a hipotese em que a Lei exige sua atuacdo, mas, ao contrario,
tem liberdade para apreciar se ocorre ou nao a obrigatoriedade de sua intervencéo
judicial*’, uma vez que, ndo existindo justa razdo para a propositura da acgéo civil
publica, o Ministério Publico ndo esta obrigado a promové-la, sujeita a decisdo a

deliberacdo do Conselho Superior da Instituicdo (art. 9° Lei 7.347/85).

Entende Mazzilli (2007, p. 85) que o Ministério Publico deve promover a acao
civil publica quando identifica diante dos fatos a necessidade de sua iniciativa,
porquanto tem a Instituicdo o poder discricionario para decidir a respeito, restando-
Ihe, entretanto, o dever de agir quando reconhecida a necessidade de sua
intervencao, conforme regra contida no art. 9° da lei especifica. “Na esfera civil, ndo
verificando a presenca de justa causa para propor a agao civil publica, o 6rgdo do
Ministério Publico promovera o arquivamento do inquérito civil ou das pecas de
informacao”, embora o arquivamento esteja sempre sujeito a apreciacdo do

Conselho Superior da propria Instituicao.

Para o autor (p. 102), as atribui¢des jurisdicionais do Ministério Publico devem
ser compativeis com o seu perfil constitucional, devendo-se, pois, levar em conta,
concretamente, a efetiva conveniéncia social da sua atuacdo na defesa de
interesses transindividuais, ou seja, ha que ser considerada a natureza do dano e a

sua abrangéncia social em razdo dos sujeitos atingidos.

" Mazzilli (2007, p. 85, 89). Mesmo sentido: Zavascki (2007, p. 155), para quem a inexisténcia de
expressa proibicdo legal ndo autoriza o Ministério Pablico a desistir da acdo, posto que, a sua
atuacgédo é vinculada ndo a vontade pessoal dos seus agentes, mas a uma finalidade impessoal e
publica, definida em lei, donde se pode concluir que s6 é cabivel a desisténcia quando autorizada
por lei. Vé-se que na acdo civil publica o Ministério Publico estd orientado pelo principio da
indisponibilidade: ocorrentes os pressupostos do exercicio do direito, € inarredavel a propositura da
acédo e o prosseguimento do processo, até seu termo final.
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O Ministério Publico ndo pode desistir da acdo civil publica apds ajuizada, diz
Spalding (2006. p. 128, 132), embora inexista vedacao legal expressa, assim como
também ndo pode dispor de outros direitos processuais que afetem diretamente o
direito material daqueles que seréo atingidos pelo resultado da demanda. Segundo a
autora, assim como o Ministério Publico ndo est4 obrigado a ajuizar a acao civil
publica, também ndo est4d ele obrigado a prosseguir no feito eventualmente

abandonado por uma associacao ou por qualquer outro legitimado.

A lei da acéo civil publica, ao regular o abandono ou a desisténcia infundada
da causa pela associacéo legitimada, prescreve que, no caso, a sucessao deve dar-
se em favor do Ministério Publico ou outro legitimado (art. 5° § 3°). Mesmo referindo-
se a Lei apenas a hipdtese de desisténcia ou abandono por parte da associacao,
cabe aqui interpretacdo extensiva, para alcancar também as hipéteses de abandono

por outros legitimados coletivos®®.

5.3.1.5 Natureza Juridica da Legitimacéo Ativa em Sede de Acéao Civil Publica

Sendo, portanto, o Ministério Publico, um dos entes legitimados ope legis para
a propositura da acéo civil publica, de forma irrestrita em relacdo aos direitos
metaindividuais do tipo difusos, resta indagar a que titulo a Instituicdo exerce tal
poder, ou seja, qual a natureza juridica da legitimacdo do Ministério Publico como

titular da acao civil publica, cujo objeto seja a tutela de direito difuso ou coletivo.

Embora acordem a doutrina e jurisprudéncia nacionais no reconhecimento de
interesse proprio do Ministério Publico na defesa de direitos difusos e coletivos,
evidenciado nas suas fung¢des institucionais (CF, arts. 127 e 129, Ill), cinde-se esse
entendimento diante do questionamento acerca da natureza juridica da legitimatio ad

causam do Parquet, em matéria de defesa dos direitos essencialmente coletivos.

“8 Didier Jr.; Zaneti Jr. (2007, p. 298). O abandono ou a desisténcia do autor na ac&o civil pblica ndo
tem o efeito de extinguir o processo sem exame do mérito. Deve o Ministério Publico ou outro
legitimado assumir a demanda. O regramento é semelhante na acdo popular (art. 9) que,
entretanto, ndo qualifica a desisténcia: qualquer uma, e ndo apenas as infundadas, impde a
sucessdao processual.
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Ao afirmar que a legitimagdo do Ministério Publico para a tutela de direitos ou
interesses difusos e coletivos € ampla e irrestrita, ndo podendo sofrer qualquer
limitacdo, a ndo ser a decorrente da natureza dos bens tutelados, Zavascki (2007, p.
147) diz, entretanto, que na acgao civil publica a sua legitimacdo da-se em regime de
substituicdo processual, vez que, "em se tratando de direitos transindividuais, com
titulares indeterminados, ndo é possivel, em regra, verificar a identidade dos
substituidos”, porquanto impossivel, segundo o autor, “imaginar a hipbtese de
legitimacdo ativa ordinaria nos termos do art. 6° do CPC, ou seja, a legitimacao
pessoal de quem se afirma titular do direito material”’. E conclui afirmando que “esse
regime, de natureza extraordinaria no sistema comum do processo civil, € o regime

ordinario na acao civil publica” (p. 78).

Historicamente cabe ao Ministério Publico a intervencao judicial nos casos de
interesse publico relevante, seja nos de natureza penal, cuja iniciativa é
indispensavel e inarredavel para o processamento e definicdo juridica das situacdes
delituosas, seja em matéria civil, quando presentes interesses ou direitos de
pessoas, fisicas ou juridicas, cuja tutela transcende o ambito restrito da
individualidade e imp&e-se como obrigacdo do Estado. Ocorre que a natureza dos
direitos essencialmente coletivos traz insita uma dimensdo superior a daqueles
situados na Orbita do estrito interesse publico, de origem estatal, vez que séo
interesses da comunidade, de coletivos sociais e de grupos, nem sempre

compativeis com as conveniéncias e projetos politicos dos entes governamentais.

A proposito do largo alcance desses direitos essencialmente coletivos é de se
lembrar que neles também estéo incluidos os direitos de natureza trabalhista, para
cuja defesa a Constituicdo federal atribui legitimacdo ao sindicato (art. 8°, Ill), sem
gue esteja excluida a legitimidade do Ministério Publico, conferida pelo art. 5° da Lei
7.347/85, especialmente quando defronte de questdes referentes a dignidade da
pessoa humana (CF, art.1°, Ill) e ao meio ambiente do trabalho (CF, art. 200, VII),
direitos estes assegurados aos trabalhadores, urbanos e rurais, com a prescricéo de
gue devem ser reduzidos os riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de

saude, higiene e seguranca (CF, art. 7°, XXII).

Sobre o tema, Brito Filho (2006, p.63-64), ao tratar da legitimidade ativa do
Ministério Publico do Trabalho em acao coletiva, faz o registro de que, a despeito da

legitimacao concorrente com o sindicato, essa concorréncia, “na pratica, existe em
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intensidade desprezivel’, uma vez que tem o Ministério do Trabalho assumido
preponderantemente o exercicio judicial ativo das acBes coletivas, “pois sao
escassas as acdes coletivas ajuizadas pelos sindicatos, até porque preferem a via
facil de denunciar irregularidades e lesdes coletivas ao MPT a ter de buscar as
provas necessarias para o ajuizamento das a¢fes”. O autor atribui a fragilidade das
entidades sindicais (decorrente de um modelo superado de organizacdo desses

coletivos laborais) esse recuo na iniciativa da acéo judicial coletiva.

Diante da discussdo acerca da natureza juridica da legitimacdo ativa do
Parquet em matéria de acao civil publica especialmente, vejo que permanece latente
um dado controverso. Ora, se h& consenso doutrinario no que respeita a natureza do
interesse que move o Ministério Publico na promocao de acbes essencialmente
coletivas, porque se diz que, no caso, 0 seu interesse € presumido, é préprio, vez
que decorrente da sua missédo institucional, como repelir entdo esse fundamento,
para acatar a tese de que a natureza da legitimacdo do Ministério Publico no
aforamento das mesmas causas é de legitimado extraordinario? por qué entender
que o Ministério Publico é substituto processual quando exerce o direito de agir nas

acOes essencialmente coletivas?

A indagacédo merece uma (re) flexdo sobre dois pontos que considero cruciais
nessa andlise: i) a natureza dos direitos e bens que o Ministério Publico leva a juizo
por intermédio da acdo civil publica quando defende direitos essencialmente
coletivos; ii) a situacdo fatica ou juridica do universo de pessoas (comunidades,
grupos, classes), titulares dispersos e indeterminaveis dos direitos questionados, e,
por via de consequéncia, potencialmente beneficiarios dos efeitos do caso julgado

coletivo.

Por conseguinte, firmo a ideia de que o Ministério Publico, no Brasil, investido
das atribuicbes que Ihe confere a Carta Magna e especificadas na sua lei organica,
exerce a titularidade da legitimacdo ativa nas acdes essencialmente coletivas por
direito proéprio, qualificando-se, portanto, como auténoma, independente, essa
legitimacdo, por decorréncia da funcdo institucional que Ihe é assegurada
constitucionalmente; e €, por isso mesmo, uma legitimagdo comum, quer dizer,
ordinaria, sem nenhuma excepcionalidade ou extraordinariedade procedimental
(sem qualquer apego a ideia de titularidade individual do regime codificado) e sem

gue outro pressuposto lhe deva ser imposto ou exigido. O Ministério Publico nas
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demandas que tém como objeto direitos essencialmente coletivos n&o substitui
ninguém, é parte pro populi, e, portanto ndo age de forma anbmala ou
extraordinaria, em nome e no lugar de terceiros, como supfe parte da doutrina
patria.

5.3.2 A Defensoria Publica e sua legitimidade ativa na a¢&o civil publica

E compreensivel que as pessoas ou organizacdes gque possuem recursos
financeiros tém evidentes vantagens no custeio de demandas judiciais, seja pela
Otica dos dispéndios monetarios necessarios, seja porque podem aguardar o tempo,
geralmente longo, do provimento judicial definitivo. Ocorre que nem todas as
pessoas se encontram nesse patamar de autonomia financeira e disponibilidade,

guer nos paises periféricos, quer seja em qualquer lugar deste planeta.

Inobstante o fato, também essas pessoas sd0 sujeitos que portam interesses
e se apresentam como titulares de direitos, privados ou nédo, e em conformidade
com as Declarac¢des Universais de Direitos e dos mais avancados Estatutos juridicos
dos povos devem usufruir os bens da vida e o bem-estar social com igualdade,
liberdade e dignidade asseguradas a todos, indistintamente. Significa dizer que
incontaveis sdo as pessoas que nao tém acesso a justica porque ndo sdo capazes

de superar aqueles obstaculos de natureza financeira.

De outro lado, a desinformacdo e o desconhecimento dos préprios direitos
também constituem, por si mesmos (além de outros), um grande Obice ao acesso ao

Judiciario e a efetivacao da justica.

5.2.2.1 Canais de Acesso a Justica

As constituicbes modernas tém proclamado o amplo direito de acesso a
justica, garantindo a assisténcia judiciaria gratuita aqueles que ndo podem custear o
servico. Nas primeiras décadas do século findo (XX), a Alemanha (1920) e a
Inglaterra (1949) deram inicio a um sistema de remuneragdo pelo Estado aos
advogados que fornecessem assisténcia judiciaria aos dela necessitados. Mas foi a
partir dos anos de 1960 que se deu a maior reforma de assisténcia judiciaria,
inicialmente nos Estados Unidos (1965), depois se propagando para outros paises

como Franca, Alemanha e Inglaterra, mediante a destinacdo de recursos federais
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para programas de ac¢do comunitaria, ai incluidos o0s servigos juridicos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 32-33).

Ao tratar das por ele chamadas “ondas” de solugdo para o acesso a justica,
apontou em primeiro lugar a concessdo, pelo poder publico, da gratuidade do
servico de assisténcia juridica e, como a segunda onda, a representacdo dos
interesses difusos, categoria de interesses que fez desencadear uma revolucdo no
processo civil classico (p. 50).

Desde a Carta Politica Brasileira de 1934, o direito a assisténcia judiciaria

gratuita tem sido mantido como um postulado de garantia individual*®

(a excecdo da
Carta de 1937) e a primeira lei a disciplinar a concesséo de assisténcia juridica aos
necessitados data de 1950 (Lei 1.060), determinando aos poderes publicos federal e
estadual a realizacdo dos servicos, com a possibilidade de colaboracdo dos

municipios e da Ordem dos Advogados do Brasil.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a Defensoria Publica
assumiu estatura institucional para a realizacdo de funcdo essencial a atividade
jurisdicional do Estado (art. 134), incumbindo-lhe a orientac&o juridica e a defesa,
em todos os graus, dos necessitados (CF, art. 5°, LXXIV) e, somente em 1994, a
Instituicdo foi organizada mediante a Lei Complementar 80, de 12.01.1994, que lhe
autoriza exercer as suas atribuicbes no ambito da Unido, do Distrito Federal e
Territérios, inclusive contra essas pessoas de direito publico, fixando normas gerais
para a sua organizacdo nos Estados, evidenciando um dos seus principios
nucleares, a independéncia funcional (art. 3°). Em verdade, as histéricas atribuicbes
da Defensoria Publica ndo tém se restringido a tipica funcéo de promover a defesa
judicial dos hipossuficientes econémicos, mas, adicionalmente a esta, a Defensoria
Publica tem socorrido o necessitado juridico (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2007, v. 4, p.
216), quando, por exemplo, no processo civil € nomeado, pelo juiz, curador especial
para atender as situagcbes previstas no CPC, art. 9°, IlI; igualmente, no processo

penal, quando atua como defensor dativo (CPP, art. 265).

9 “A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria, creando, para esse
effeito, 6rgdos especiaes, e assegurando a isengdo de emolumentos, custas, taxas e sellos” -
Constituicdo Federal de 1934, art.113/ 32.
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A Defensoria Publica tem, assim, no Brasil, um acervo histérico de sua
contribuicdo para a ampliacdo do acesso a Justica, notadamente na defesa das

guestdes civis e penais de natureza individual.

5.3.2.2 A Defensoria Publica Fortalece os Principios Constitucionais da Igualdade e
da Cidadania

Segundo Didier Jr. e Zaneti Jr. (2007, p. 217), até o advento da Lei
11.448/2007, ndo havia acolhida por parte da doutrina e da jurisprudéncia nacionais
a legitimac&o da Defensoria Publica no aforamento de ac¢des coletivas, salvo quando
para representar judicialmente um ente legitimado, ope legis, no ajuizamento de
acao civil publica em defesa ambiental. Entretanto, ndo identifico, no exemplo citado,
qualguer excec¢do a atribuicdo funcional normal desempenhada historicamente pela
Defensoria Publica, qual seja, a de representacao judicial das partes em juizo, sejam

elas pessoas fisicas ou juridicas, seja a demanda de carater individual ou coletivo.

A recente lei acima citada (11.448) de 15.01.2007, veio alterar a redacdo do
art. 5° da Lei 7.347/85, para incluir a Defensoria Publica no rol dos legitimados ao
aforamento da acdo civil publica, jA constantes daquele artigo. Diga-se, por
oportuno, que a lei sofreu censura por parte da Associacdo Nacional dos Membros
do Ministério Publico — Conamp — que ajuizou contra ela, perante o STF, Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI n. 3943), alegando que essa legitimacdo pode afetar
diretamente as atribuicdes do Ministério Publico e porque contraria a CF, art. 5,
LXXIV e art. 134 que versam sobre as funcdes da Defensoria Publica, uma vez que
“aqueles que sao atendidos pela Defensoria Publica devem ser, pelo menos,
individualizaveis, identificaveis, portanto, ndo havendo possibilidade alguma de sua
atuacdo na defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais”™®. A acdo esta

aguardando julgamento e néo lhe foi deferida medida liminar.

Com base nesses elementos que motivaram o ajuizamento da ADI, entendo
ser inadequada a agao de inconstitucionalidade proposta, em face do seguinte: i) a
opcao adotada pelo legislador ao indicar um rol de legitimados, publicos e privados,
para a propositura da acdo civil publica expressa a adesdo ao principio da
democracia participativa na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais
inscritos na Constituicdo Federal; i) o modelo de legitimagcdo concorrente e

%0 Disponivel em: <http://www.sefin.ro.gov.br>. Acesso em: 10.04.2007.
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disjuntiva consagrado na Lei viabiliza alternativas distintas de acesso a justica para a
defesa dos bens e direitos tutelados pela Lei em espécie, garantindo escolhas e
alternativas consentaneas com os distintos interesses dos autores em potencial; iii) a
férmula de legitimacao plural na acdo coletiva adotada no Brasil € uma estratégia
consentanea com a natureza e finalidade do processo coletivo e tem sido elogiada
pela doutrina e pela jurisprudéncia ndo s6 do pais como também de outros; iv) o
Anteprojeto de Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos/USP tem a Defensoria
Puablica integrando o elenco dos legitimados a acao coletiva (art. 20, IV), seguindo o
modelo de paises desenvolvidos, como a Espanha, cujo Defensor del Pueblo tem

poderes para a defesa dos direitos fundamentais®".

Igualmente, o Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América,
aprovado em Caracas, em 2004, inclui, dentre os legitimados concorrentemente a

acdo coletiva, o Defensor do Povo e a Defensoria Publica.

Deste modo, no exercicio das suas atribuicbes legais, a Defensoria Publica
estd, como sempre esteve, habilitada para acessar a justica, representando os
interesses individuais ou coletivos dos cidadaos, postulando a garantia de direitos e
promovendo a defesa destes quando acusados pela pratica de qualquer ilicito, penal
ou civil. Ressalte-se que, por forca da Lei 8.078/90(CDC), sao legitimados
concorrentemente para a defesa coletiva o Ministério Publico, a Unido, os Estados,
0s Municipios e o Distrito Federal, as entidades e érgdos da administracédo publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, regra essa que deve ser
interpretada de modo integrado com a sua equivalente constante da Lei 7.347/85,
por forca do CDC, art. 117. Assim sendo, ha de se reconhecer que a Defensoria
Publica, como 6rgdo pertencente & administragdo publica, possui legitimidade ativa
para promover a acao civil publica em defesa dos direitos difusos, coletivos e

individuais homogéneos dos necessitados, desde a edicao da Lei 8.078/90.

Diante da inafastavel conclusdo que resulta da integracdo das regras das leis
acima citadas, resta a deducgédo ldgica de que Lei 11.448/2007 apenas veio tornar
explicita, num texto especifico, a legitimacdo conferida & Defensoria Publica para
propor acao civil publica em nome dos seus representados necessitados de recursos

financeiros no estrito cumprimento do jus postulandi que lhe é conferido

* Constitucion Espariola, Articulo 54.
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constitucionalmente, com a vantagem adicional de poder litisconsorciar-se com 0s
demais legitimados, para atuar de modo concorrente na tutela dos direitos sociais
relevantes, e contribuindo decisivamente para a efetiva igualdade de todos os
individuos e para a consolidacdo da democracia participativa, ideia ja consolidada
junto ao STJ, que vem posicionando-se em favor da legitimidade da Defensoria
Publica para promover acdo principal e acdo cautelar de carater coletivo com o fim
de apurar responsabilidades por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor

e aos demais direitos referidos no art. 1 da Lei 7.347/85.

A natureza juridica da legitimacdo ativa da Defensoria Publica para o
ajuizamento de acao civil publica em favor de direitos metaindividuais € de
representacdo judicial daqueles desprovidos de recursos financeiros para o custeio

das despesas processuais correspondentes.
5.3.3 Entes Publicos e a Legitimacdo Ativa na Acédo Civil Pablica

Muitos paises adotam a solucdo de outorgar a legitimacdo nas acbes
coletivas a 6érgdos e agéncias governamentais especializadas no tratamento das
matérias correspondentes, embora essa alternativa nem sempre seja bem sucedida,
como Cappelletti (1988, p.52) ja constatava ao afirmar que, seja nos paises da
common law, seja nos do sistema continental europeu, “as instituicdes
governamentais que deveriam proteger o interesse publico sdo por sua propria
natureza incapazes de fazé-lo” e mesmo a criagdo de agéncias publicas
regulamentadoras altamente especializadas, para garantir certos direitos do publico
ou outros interesses difusos, ainda que muito importante, é também limitada, uma
vez que “os departamentos oficiais inclinam-se a atender mais facilmente a
interesses organizados, quase sempre, 0S mesmos interesses das entidades que o

orgao deveria controlar.”

°2 STJ — 12 Turma — REsp 912.849/RS, rel. Ministro José Delgado, Julg: 26.02.2008, DJe 28.04.2008
Disponivel em:<http//www.stj.gov.br>. Acesso em: 15.09.2008.
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5.3.3.1 Modos Distintos de Protecao Oficial aos Interesses Publicos

Na Suécia, o Ombudsman (criado em 1970) que integra um sistema com a
Corte de Mercado é exemplo de instituicdo de representacdo dos interesses
coletivos e fragmentados dos consumidores, visando a impedir praticas inadequadas
de propaganda e publicidade. Tem papel preventivo e, nos casos nao resolvidos, ele
os submete a Corte de Mercado que é constituida paritariamente (MANCUSO, 2004,
p. 229). Outros Ombudsman existem com a finalidade de tutela a direitos ou

especificos interesses®?.

Em Franca, o Médiateur tem funcdo assemelhada a do Ombudsman sueco e
sua atribuicdo € de compor conflitos entre o usuario do servico publico e o
responsavel por sua realizacdo. O Ministério Publico francés tem tradi¢cdo na defesa
de interesses nado-individuais, encarregado que € da tutela do interesse publico, cuja
expressdo ganhou maior amplitude na atualidade, passando a compreender
interesses de consumidores, do ambiente, da livre concorréncia, entre outros
(MANCUSO, 2001, p. 160).

Diferentemente, o direito americano ndo possui previsdes normativas acerca
da legitimacao de 6rgdos da Administracao Publica para propor acdes coletivas em
favor de interesses da comunidade, ressalvada, como ja mencionado, a legitimidade
de tais entes para o ajuizamento da class action, desde que estejam eles préprios

dentre as pessoas lesadas pela conduta danosa.

Entretanto, tem sido conferida aos Estados americanos a legitimidade para
propor certos tipos de acdes coletivas na tutela de interesses da comunidade
(parens patriae doctrine), por meio das quais o Estado expressa o seu dever de
zelar pela saude, pela economia e pelo bem-estar dos seus cidadaos, ainda assim,
desde que tenha a entidade publica uma pretensao propria contra o réu (GIDI, 2007,
p.124).

°3 Cf. Mancuso (2001, p. 155), Na Suécia existem também o Ombudsman parlamentario, com funcées
de averiguar o cumprimento das leis pelos juizes e servidores publicos; o0 Ombudsman antitrust,
vinculado as praticas comerciais restritivas; 0 Ombudsman da imprensa; o Ombudsman que
assegura igualdade de tratamento a ambos 0s sexos nas relacdes trabalhistas e outros.
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Para Gidi, a ideologia liberal, ndo paternalista e privatista vigente nos Estados
Unidos ndo da margem a que o Estado intervenha nos interesses dos cidadaos ou
comunidades de que ndo faz parte, pensamento esse também confirmado por
Mancuso (2001, p. 158), para quem, “em virtude do alto grau de politizagdo do povo
norte-americano e da consciéncia individual no tocante aos direitos publicos
subjetivos e aos deveres da Administracdo, é bastante intensa a participacdo

popular na gestdo da coisa publica, especialmente através das class actions”.

Consoante a natureza da sua organizagao politico-administrativa, no Brasil o
servico publico pode ser implementado diretamente pelas pessoas juridicas de
direito publico, ou, de forma descentralizada, indireta, deslocando-se as
competéncias do centro para as autarquias, empresas estatais, fundacdes, ou ainda
a pessoas juridicas privadas mediante concessao ou permissao para a realizacédo de
certas atividades econdémicas (FIGUEIREDO, 2006, p, 84). E a implementacao direta
do servico publico pode dar-se também de forma desconcentrada em razdo da
matéria, como ocorre em relacdo aos Ministérios, na Administracdo Federal e as
Secretarias no ambito dos Estados e dos Municipios. Todos esses entes sdo entes
publicos e, como tais, prestam servicos publicos de natureza especifica como a
longa manus estatal, conforme se pode constatar, por exemplo, com o Conselho
Nacional de Meio Ambiente (Conama) criado pela Lei 6.938/81 que fixou as
diretrizes da Politica Nacional do Meio Ambiente; com os Procon, instituidos para a
promocdo da defesa dos interesses do consumidor (Dec. 2.181/97), com o0s

Conselhos Tutelares, na area da infancia e juventude (Lei 8.069/90), e outros tantos.

hY

Atualmente observa-se no pais uma tendéncia a criacdo de agéncias
governamentais, ditas reguladoras, e que tém fonte na Constituicdo Federal (art. 21,
X1)**, cujo modelo respeita ao das agéncias americanas, as quais s6 podem ser
criadas pelo Legislativo, que lhes atribui uma parcela de poder, delegacao essa, que
se justifica em razdo da alta especializacdo que lhes € conferida nos varios campos
de atuacdo do Executivo (FIGUEIREDO, 2008, p.151). Sdo exemplos, as Agéncias
nacionais de aguas (ANA), de telecomunicacbes (Anatel), de vigilancia sanitaria
(Anvisa), de cinema (Ancine) e outras. Diga-se que o interesse desse registro no

trabalho se deve ao fato de que essas Agéncias, cuja gestdo dos servicos



158

especificos fica a cargo das Agéncias Executivas (Decreto 2.487/1998), vinculadas
ao Ministério supervisor, desfrutam de capacidade processual e tém legitimidade
ativa para o ajuizamento da acao civil publica na tutela dos interesses e direitos sob

sua administracéo e guarda.

Note-se que sob o regime das acgOes coletivas no Brasil sdo legitimados
ativos, de forma concorrencial e disjuntiva, além da Unido, as Unidades federativas e
seus Municipios, o Distrito Federal, os 6rgdos ou agentes paraestatais, quais sejam,
autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista, todos eles,
presumivelmente, os primeiros interessados na protecao e garantia dos interesses e
direitos metaindividuais, por for¢a da sua titularidade na gestédo da coisa publica e do
bem coletivo, ndo podendo eles alterar ou escusar-se dos objetivos para os quais

foram constituidos, vez que atuam vinculados aos seus fins (art. 37, XIX e XX CF).

5.3.3.2 Entes Publicos e o Pouco Uso da Acao Civil Publica

Sera concorrente e disjuntiva a legitimacéo dos entes publicos, na medida em
gue tenham todos, pela natureza dos bens e direitos lesados ou ameacados, pela
amplitude e consequencia da lesdo ou da ameaca, e ainda pela quantidade e
localizacdo dos titulares dos interesses e direitos ameacados ou lesados, a
atribuicdo de promover a sua tutela, a sua protecdo judicial no caso concreto
(WATANABE, 2000, p. 736).

Inobstante a existéncia do munus publico a seu cargo, raras sao as noticias
de iniciativas judiciais dos entes governamentais na propositura de agdes coletivas
em favor dos interesses sob sua responsabilidade institucional. Mesmo quando se
trata de acao por ato de improbidade administrativa, caso em que, por outorga legal
cabe aqueles entes e ao Ministério Publico a legitimacéao ativa concorrente (art.17 da
Lei 8.429, de 02.06.1992), a tarefa tem sido desempenhada majoritariamente pelo
Parquet, conforme noticia a doutrina, 0 que acarreta evidentemente uma sobrecarga
ao Ministério Publico, cuja atencdo e esforcos podem desvirtuar-se do

enfrentamento de questdes de maior relevancia social.

> “Compete a Unido: explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissdo, 0s
servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servicos, a
criacdo de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais™ Art. 21, XI - CF
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O que se Vé, entretanto, é que a alternativa publicista de legitimacdo nas
acOes coletivas desencadeia a criacdo de organismos publicos, vinculados direta ou
indiretamente & Administracdo central com a finalidade de promocao de algum tipo
de interesse metaindividual, seja qualquer daqueles referidos na Lei 7.347/85 ou de
outros regulados em outras normas especiais (crianca e juventude, comunidades
indigenas, patrimoénio publico etc.) e ainda outros que se possam incluir na clausula
de interpretagdo ampla, “qualquer outro interesse difuso ou coletivo” (art. 1°, IV, Lei
7.347/85), respeitada a pertinéncia tematica quanto as finalidades institucionais de

cada qual, especialmente em relacdo aos 6rgaos da administracao indireta.

A solucédo adotada pelo legislador brasileiro, conferindo aos 6rgéaos publicos
da Administracao direta e indireta e as agéncias especializadas legitimacéo na tutela
judicial dos interesses difusos, apresenta vantagens e desvantagens. E vantajosa
porque em decorréncia desses atributos essas entidades tendem a alcancar bom
nivel de eficacia em razdo da especializacdo oriunda de sua atuacdo num setor
exclusivo, mas é também desvantajosa, na medida em que se constata que 0s
direitos e interesses objeto do seu munus publico ndo estdo sendo eficazmente
protegidos, devendo-se, pois, cuidar de evitar que se desvirtuem na burocratizacao
dos 6rgdos e entes gerando a sua lentiddo e ineficiéncia, como alerta Mancuso
(2004, p. 246).

7

O fato é que, apesar da diversidade de entes publicos legitimados
formalmente para o ajuizamento de ac¢des coletivas e da possibilidade estratégica do
exercicio concorrente da legitimacao judicial ativa em favor de matérias altamente
relevantes, como as de natureza ambiental, protecdo a saude publica, defesa do
patrimdnio publico, cultural e artistico, dentre tantas, chama a atencao o reduzido ou
mesmo nenhum interesse demonstrado por eles na realizacdo dessa atribuicdo

judicial, mas que é também de carater ético-politico, social e moral.

A noticiada inacdo dos entes publicos no aforamento de acdes civis publicas
em defesa de bens e direitos publicos revela um desprezo censuravel pelo principio

constitucional da democracia participativa.
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5.3.3.3 Pertinéncia Temética dos Entes Publicos na A¢éo Civil Publica

A despeito do pouco uso que fazem os entes legitimados da acgé&o civil publica
em favor da tutela de direitos sociais relevantes, ha de se indagar, entretanto, tal
qual em relacéo aos demais co-legitimados para a acéo civil publica, qual a natureza
juridica da legitimacdo ativa conferida, ope legis, aos 6rgdos e entes publicos

governamentais nas agdes coletivas.

Preliminarmente, ha que se dizer que os entes publicos legitimados para a
acao civil publica ndo estéo sujeitos aos requisitos de pré-constituicdo, nos moldes
exigidos das associacdes (art. 5°, V, Lei 7.347/85), tampouco se pode exigir a
pertinéncia tematica em relacdo a Unido, aos Estados e Municipios e ao Distrito
Federal, uma vez que é de presumir-se devam eles defender interesses
metaindividuais de qualquer natureza, vez que sempre atuardo vinculados aos seus
fins ou objeto social (Mazzilli, 2007, p. 292-293). Igualmente, considero que desses
entes ndo se deva exigir o requisito da representatividade adequada, pois, como é
sabido, a sua condic&o legitimante para a tutela judicial do interesse supraindividual
nao reside num determinado titular, e sim na existéncia de um portador adequado,

no caso, o titular da instituigao.

Para Vigliar (2001, p. 146), nem sempre 0s entes publicos governamentais
estdo legitimados para quaisquer acdes coletivas, pois, como substitutos
processuais que sdo, devem manter algum nexo ou um relacionamento minimo com

0sS substituidos.

De outro modo, no que respeita as entidades paraestatais (autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundagfes, etc.), devem elas
conduzir uma relagcéo de pertinéncia entre o pedido formulado na acéo especifica e
seus proprios interesses e objetivos institucionais. Essa € também a posicdo de
Shimura (2006, p. 82), para quem as pessoas juridicas de direito publico, os entes
da administracdo indireta e o0s Orgdos publicos despersonalizados devem

demonstrar interesse processual na propositura da acéo civil publica®. Diz o autor

*° Entendo o acerto da ideia de Shimura em relacdo aos entes da administraco indireta e aos 6rg&os
publicos despersonalizados, ao afirmar que estes devem demonstrar interesse processual na
propositura da ac¢do civil publica, mas ndo concordo que igual exigéncia deva ser feita em relacdo
as pessoas juridicas da administracéo direta.
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que a despeito de esses oOrgaos ostentarem legitimidade, “devem demonstrar a
utilidade do provimento jurisdicional e a razdo pela qual estdo agindo em juizo em
determinada hipotese concreta (ex: Fundacdo Procon, Anvisa, Ibama, Cetesb,
Iphan; Conama; Conselho Municipal de Defesa do Meio Ambiente (Condema),

ilustra o autor.

Zavascki (2007, p. 77) também é mais exigente, no tocante a natureza da
legitimidade dos entes politicos, para considerar que, a excecdo do Ministério
Pulblico, todos os demais legitimados, pessoas juridicas de direito publico, devem
associar o exercicio da legitimidade ao interesse na causa, uma vez que suas
funcbes primordiais sdo outras, restando pois, como atividade acessoria e eventual,
a sua atuacao em defesa de direitos transindividuais. Diz 0 autor que esses entes
ndo podem promover qualquer acdo civil publica, mas apenas aquelas que
objetivem a protecdo de direitos metaindividuais que estejam relacionados com
interesses do demandante. Para ele,

[...] seja em razdo de suas atividades, ou das suas competéncias, ou de seu patrimdnio,
ou de seus servicos, seja por qualquer outra razdo, € indispensavel que se possa
identificar uma rela¢@o de pertinéncia entre o pedido formulado pela entidade autora da

acao civil publica e seus préprios interesses e objetivos como institui¢éo.

Para Leonel (2002, p.166-167), ainda que se presuma a existéncia de
pertinéncia tematica, ou seja, de interesse substantivo, material, da Unido, dos
Estados, Distrito Federal e Municipios, assim como das entidades, publicas e
privadas, da administracao indireta, para a propositura de acao civil publica em
defesa de bens e direitos de natureza transindividual, porque para tanto estéo
legitimadas, deve entretanto, ser observada, caso a caso, a ocorréncia dessa
pertinéncia, em razdo da natureza, dos limites de atuacdo e da finalidade
institucional de cada um destes entes. Exemplificando o autor diz que “a principio,
nao é possivel que determinada autarquia da area do ensino publico proponha
demanda relacionada ao consumo, mas sim a questdes ligadas ao proprio ensino”.
Do mesmo modo, continua o autor ilustrando o seu pensamento, “entidade
despersonalizada de defesa do consumidor n&o poderia, a principio, propor

demanda em defesa do patrimdnio historico”.

Entendo diferentemente. Primeiro, julgo que os exemplos trazidos pelo autor
Leonel (2002) referem-se tdo-somente a hipoteses de entidade publica da

administracéo indireta e de ente despersonalizado, ndo figurando qualquer hipotese
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gue possa autorizar a exigéncia de pertinéncia tematica em relacdo a Unido ou aos
Estados e Municipios. Deste modo, considero que a exigéncia de pertinéncia
tematica ndo tem procedéncia quando se tratar dos entes publicos da administracdo
direta, sendo, entretanto, procedente no que respeita aos entes da administracao

indireta e aos entes despersonalizados.

bY

Em segundo lugar, quanto a posicdo assumida pelos entes publicos
legitimados na acao civil publica, considero que a natureza juridica dessa
legitimacdo ativa (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) ndo é
extraordindria, e, portanto, a sua atuacéao judicial em favor de direitos e interesses

socialmente relevantes ndo se da por substituicdo processual.

Em terceiro lugar, ainda, e por consequéncia, julgo que os entes publicos tém
legitimacdo comum, ordindria, prescindindo, assim, de quaisquer outros
pressupostos formais para a sua efetivacdo em juizo. Contrariamente, nos moldes ja
explicitados, entendo que os entes publicos aos quais a Lei conferiu a legitimatio ad
causam ativa para a propositura da acdo civil publica em prol de direitos coletivos,
lato sensu, exercem legitimacdo ordinaria, comum, derivada da prépria natureza

institucional de cada qual.

Em relacdo a necessidade da averiguacao da pertinéncia teméatica, considero
que é absolutamente desnecessaria em relacdo aos entes da administracao direta,
embora acolha a tese de que, em se tratando dos entes, publicos e privados, da
administracdo indireta, bem como daqueles destituidos de personalidade juridica

prépria, o requisito da pertinéncia tematica deve ser comprovado.

5.3.4 As Associagdes Civis e a Natureza da Legitimagdo Ativa na Acgédo Civil

Publica

Os movimentos sociais que emergiram a partir da segunda metade do século
XX na sociedade ocidental, fruto dos ciclos culturais-ideolégicos e das flutuacdes
politicas, econdbmicas e sociais, expressavam, desde o inicio, a possibilidade de
construgdo de um novo paradigma de cultura politica e de uma organizacao social
emancipatoria, diante da debilidade do sistema representativo, da faléncia do Estado
do Bem-Estar Social e da deterioracdo da qualidade de vida (WOLKMER, 2002, p.
123).



163

5.3.4.1 Participacdo na Sociedade Contemporanea

Recentemente, organizacdes representativas do chamado terceiro setor®,
conhecidas por organizacbes nao-governamentais (ONGSs), tém ocupado um espaco
social relevante na defesa de interesses transindividuais, tais como os do meio
ambiente, do consumidor e outros, passando essas entidades a colaborar, controlar
e até a complementar atividades importantes para o desenvolvimento social, cultural,
politico e econémico do pais. O surgimento desses entes demonstra o estagio de
organizacao e estruturacdo alcancado pela sociedade civil na defesa de interesses
comuns, possibilitando-lhes a judicializacdo dos novos direitos de natureza difusa e
coletiva, com a vantagem de sua independéncia em relagdo aos governos de

plantéo.

A liberdade de associacdo no Brasil € assegurada constitucionalmente, desde
que para fins licitos, vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento. A Carta
Politica vigente fortalece essa garantia ao conferir as entidades associativas
legitimidade para representar seus filiados, judicial ou extrajudicialmente, desde que
para tanto autorizadas (art. 5°, XVIIl e XXI). A alusédo as associacdes civis € ampla,
abrangendo também os sindicatos que tém legitimidade para a defesa coletiva,
judicial e administrativa, de interesses metaindividuais da respectiva classe, por
meio da acao civil publica, bem como alcanca as cooperativas e as demais formas

de associativismo (CF, art. 174 § 2°), desde que satisfeitos os requisitos legais.

As entidades sindicais a Constituicdo atribui legitimidade para a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas, nos termos do seu art. 8°, Ill, podendo valer-se da sua
capacidade processual para impetrar acdo civil publica, objetivando a defesa de
interesses coletivos e individuais homogéneos dos integrantes da categoria
representada, segundo inteligéncia do art. 1, V e 21 da Lei 7.347/85 combinado com
0s artigos 81, par. unico, Il e 90 do CDC (SAAD, 2007, p. 588).

*® Denomina-se “terceiro setor” aquele constituido por organizagdes privadas, sem fins lucrativos, que
geram ou produzem bens e servicos, publicos ou privados, como as organizacdes néo-
governamentais (ONGS), as cooperativas, as associacdes e fundacdes.
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Assim também ocorre nos demais paises que adotam regime de defesa
judicial de direitos coletivos, como a Franca®’, onde os sindicatos tém legitimidade
para a defesa dos interesses profissionais de categorias laborais, conquista essa
que também precedeu, como no Brasil, a outorga de representacao judicial as
associacOes de défense, facilitando-lhes o agrément, quer dizer, o reconhecimento
de utilidade publica para representarem o interesse coletivo, desde que seja
evidenciada a pertinéncia tematica e a correspondéncia com os fins da associacao,

a fim de que nao seja ultrapassada a orbita da atuacao do Ministério Publico.

As denominadas associacdes de défense francesas foram investidas de
legitimacao para a tutela em juizo do interesse coletivo do grupo que representam,
por forca de legislagdo especial, a Lei Royer, de 1973, direito também estendido aos
sindicatos franceses para a representacdo de seus associados em defesa de
interesses coletivos (GRINOVER, 1990, p.141).

A Constituicdo espanhola também reconhece a todos o direito de associagéo
para fins licitos, exigindo que as associacfes procedam a sua inscricdo no registro
publico. Igualmente concede a todos o direito a sindicalizar-se livremente, respeitada
a liberdade sindical para fundar sindicatos e a formacdo de confederagcbes e
organizacdes internacionais em favor da defesa dos seus membros. A Lei espanhola
regula a participacdo dos cidadaos, diretamente ou por meio de organizagfes, na
elaboracdo de normas que afetem os seus interesses, garantindo-lhes a defesa dos

consumidores e usuarios de servicos®®.

Miranda (2000, p. 476-477), comentando a Constituicdo Portuguesa, ensina
que o direito de associacdo € um direito complexo, com dimensdes individual e
institucional, positiva e negativa, interna e externa. E direito individual de feico
positiva na medida da liberdade que tem o individuo de associar-se, e €, a0 mesmo
tempo, negativo, porque ninguém poderd ser compelido a associar-se ou a

permanecer associado, como ocorre no Brasil (CF, art. 52, XVII e XX).

" Franca é a lei, votada pelo Parlamento, que fixa as regras concernentes aos direitos civicos e as
garantias fundamentais e ndo a Constituicdo, mas € esta que declara quais matérias devem ser
reguladas pelo legislativo: “La loi fixe les régles concernant; Iés droits civiques et lIés garanties
fondamentales accordées aux citoyens pour I'exercice des libertes publiques; de la préservation de
'environnement”, Constitution du 4 octobre 1958- article 34.

*8 Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978, Articulos 22, 28 e 51.
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Ao lado disso, o direito de associacdo se revela de modo institucional
mediante o poder de auto-organizacao e representacdo, de constituicdo dos seus

objetivos e do modo de sua realizacao.

De igual modo, € licita a associacdo de empregadores, empregados, agentes
ou trabalhadores autbnomos e profissionais liberais, para fins de estudo, defesa e
coordenacdo dos seus respectivos interesses econdmicos ou profissionais, nos
termos do art. 511 da Consolidacdo das Leis do Trabalho brasileira, com amparo na
Constituicdo Federal (art. 8°), merecendo esclarecer que a categoria econdémica
expressa 0 conjunto de empregadores que desenvolvem atividades econdmicas
idénticas, similares ou conexas, enquanto denomina-se categoria profissional o
conjunto de trabalhadores, em situacdo de emprego, ha mesma atividade econdémica

ou em atividades similares ou conexas.

S&o evidentes, portanto, as vantagens de se atribuir a entes coletivos a
legitimacdo ativa para o0 exercicio de acdo que pretende a tutela judicial de
interesses difusos, sejam vantagens de ordem econ6émica, com a reducao de custos
processuais, sejam as de ordem politica, em funcdo da forca que o grupo pode
demonstrar. As associa¢cfes regularmente constituidas e reconhecidas oficialmente
desempenham um papel importante na conducdo e até mesmo na implementacao
de politicas publicas a que esta obrigado o poder estatal, 0 que certamente motivou,
no passado, certa resisténcia por parte do Estado no reconhecimento do poder de

agir a esses coletivos sociais para a tutela de interesses néo particulares.

5.3.4.2. Modelos de Legitimacé&o Judicial para as Demandas Coletivas

Variadas sdo as solugcdes adotadas pelos ordenamentos juridicos no
tratamento da legitimidade ativa das associa¢des civis nas acoes judiciais em defesa
dos direitos transindividuais. Enquanto nos paises vinculados ao sistema da civil law
existe a preferéncia pela fixacdo, na lei, dos critérios de representacdo adequada a
serem satisfeitos pelas associacdes, a exemplo do tempo minimo de existéncia
legal, numero de associados, experiéncia na defesa dos direitos difusos, limitacao
geografica, entre outros, ja nos paises que adotam o sistema de common law, a
regra € a de reservar ao juiz o papel para a apuracdo da representacdo dos grupos

em funcdo dos casos concretos sob sua analise.
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A proposito desse relevante papel que pode o juiz exercer na apreciacdo da
adequada representacdo da parte, recorde-se que o projeto de lei brasileira
3.034/84, objetivando as acdes de responsabilidade por danos ambientais ou a
valores artisticos, estéticos, turisticos e historicos, propunha legitimacao para agir as
associacbes de defesa daqueles valores, desde que apresentassem
‘representatividade adequada’, cujos parametros residiam no tempo de existéncia de
seis meses e correlacdo entre os fins estatutarios e os valores controvertidos no

caso concreto, quesitos esses a serem verificados pelo juiz, como relata Grinover®®.

Com a rejeicao da ideia inicial de se atribuir ao juiz da causa, no Brasil, a
verificacdo da representacdo adequada, a legitimacdo coletiva das associacoes
adquiriu carater formal, ope legis, conforme consta do inciso V do art. 5° da Lei
7.347/1985, ao prescrever que a associacao deve estar ‘constituida ha pelo menos
um ano, nos termos da lei civil, além de incluir ‘entre as suas finalidades
institucionais a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econémica, a
livre concorréncia, ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico’, estabelecendo, assim, um carater objetivo para a identificagcdo do
legitimo representante da associacdo e da relevancia social do interesse

guestionado.

De qualquer modo, o amplo controle pelo juiz (ope judicis) da
representatividade adequada (adequacy of representation) da associacdo, com base
em critérios como credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado,
nos termos do Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América (8 2°, art.
2°), n&o é compativel com o sistema constitucional brasileiro, adverte Almeida (2007,

p. 93), porque esse tipo de controle restringe a garantia constitucional do acesso a

% Grinover, (1990, p. 171) “[...] in tale prospettiva si colloca appunto la legge n.7.347 de 24 luglio
1985, disciplinante I'azione civile pubblica di responsabilitd per danno all’ambiente, al consumatore,
a beni e diritti di valore artistico, estético, storico, turistico e paesaggistico. Il lavori legislativi
cominciarono nel 1984, col disegno di legge n.3.034 del deputato Flavio Bierranbach, il quale
accoglieva la propsta formulata da Candido Dinamarco, Waldemar Mariz de Oliveria Jr., Kazuo
Watanabe e dall’autrice di queste pagine. Tale proposta del resto, arricchita dei suggerimenti di
José Carlos Barbosa Moreira, aveva gia incontrato I'approvazione unanime della processualistica
brasiliana in occasione del Congresso nazionale di diritto processuale tenutosi a Porto Alegre nel
luglio de 1983. Alla fine dell’anno, l'allora Ministro di Grazia e Giustizia Abi-Ackel presentd al
Parlamento un nuovo disegno che, pur riprendendo le line del primo e mantenendone in gran parte
le soluzioni, prospettava alcune differenze, rinforzando notevolmente la posizione del p.m. nei
riguardi delle associazioni ed escludendo il controllo del giudice sull ‘adeguata rappresentativita’ di
guesto. La tutela giurisdizionale degli interessi diffusi nel sistema brasiliano
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justica, uma vez que o constituinte de 88 nao fez restricdes aos representantes que

considerou adequados & defesa judicial de direitos coletivos®.

Ja no direito americano, assim como nao é conferida legitimidade aos entes
publicos para as acdes coletivas, também ndo ha previsdo expressa que autorize o
ajuizamento de acdes dessa natureza as associagfes civis, informa Gidi (2007, p.
126), apesar de a Lei americana outorgar a essas entidades a legitimidade
representacional, autorizando-as a proporem ac¢des individuais em nome dos seus
associados em defesa dos seus interesses. Nesses casos, contudo, informa o autor,
€ necessario: i) que os interesses objeto da acao sejam conexos com a finalidade da
associacao; i) que os associados disponham do direito de promover a acdo em

nome proprio e iii) que seja dispensavel a presencga dos associados na demanda.

Diferentemente no direito brasileiro, quando a associacdo propde uma acao
coletiva, est4 agindo na tutela de toda a comunidade titular do direito questionado,
dai decorrendo que a coisa julgada coletiva alcancara todos os membros do grupo,

independente de serem ou ndo vinculados a associagao autora.

Assim é que, dentre os legitimados ativos contemplados pelas Leis 7.347/85 e
8.078/90, para o ajuizamento de acdes coletivas em defesa de direitos difusos estao
as associagfes civis, entidades privadas sem fins lucrativos, constituidas com a
finalidade desinteressada de promoverem a tutela de direitos que transcendem o

ambito da individualidade de seus associados.

A legitimacdo judicial atribuida as associacdes traduz, na forma legal, a
participagcdo popular na gestdo da res publica, sob a inspiracdo do principio
constitucional da democracia participativa (CF, art. 1°, paragrafo unico), e refletido
dispersamente no texto da Carta Politica, como se observa do art. 5°, XVII a XXI, do
tratamento ao meio ambiente (art. 225), do patrimonio cultural (art. 216 e 81), dentre
outros tantos. Reconheceu o legislador o carater dessas entidades, criadas
espontaneamente no meio social pela vontade e iniciativas diretas dos individuos e
cidadaos, desatreladas do Estado e portadoras de finalidade institucional especifica
de atuar em defesa de direitos difusos da coletividade, sem qualquer conotacéo
corporativista (MIRRA, 2007, p. 118).

® Nota da autora; O Anteprojeto de Cdadigo Brasileiro de Processo Coletivos (USP), referido neste
trabalho, também contém proposi¢cdo similar aquela do Cédigo Modelo, no que se refere aos
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Conclui-se que essa € uma tendéncia mundial e que, no Brasil, assumiu
importante destaque com a Lei 7.347/85, ratificada pela Constituicdo Federal e pela
Lei 8.078/90 (CDC) que permitem que as associagdes civis exercam a defesa de
interesses transindividuais do grupo, classe ou categoria de pessoas que as

integrem.

5.3.4.3 CondicOes para a Legitimacédo em Acéao Civil Publica

Diz o Cdédigo Civil brasileiro que “constituem-se as associacdes pela unido de
pessoas que se organizam para fins ndo econdbmicos” (art. 53, caput), cuja
existéncia legal comeca a partir da inscricdo do ato da sua constituicdo no respectivo
registro publico (arts. 114 a 121 da Lei 6.015/1973), do qual constara a denominacgéao
da associacgéo, os seus fins, 0 modo de sua administracédo e representacao, dentre
outros, nos termos dos artigos 45 e 46 do diploma legal referido.

Essas séo as condi¢Bes prévias a serem atendidas pelas associacdes civis
para que possam habilitar-se a propositura de acfes coletivas, além da satisfacéo
dos requisitos especificos exigidos pelas Leis 7.347 e 8.078: i) que estejam
constituidas ha pelo menos um ano e ii) que incluam, entre as suas finalidades
institucionais, a protecédo dos direitos e interesses objeto daqueles diplomas legais,
i.e., 0 meio ambiente, o consumidor, a ordem econdémica, o0 patriménio artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico. Ressalte-se que o requisito pertinente ao
tempo da pré-constituicdo da associacdo podera ser dispensado pelo juiz quando
haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo do dano ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido (art. 5° § 4°, Lei da ACP), regra constante
também do CDC. Esse poder discricionario do juiz ndo lhe é todavia permitido
quando se trata de mandado de seguranca coletivo, uma vez que O requisito é

determinado pela propria Constituicdo Federal (art. 5°, LXX).

N&o basta, contudo, que a associacdo tenha existéncia legal, € necessario
gue o objeto da acéo civil publica por ela ajuizada coincida com as suas finalidades
institucionais, ou seja, que ela se destine a proteger os bens e direitos
transindividuais referidos no art. 1° da Lei 7.347/85. Significa, assim, que a
associacdo deve comprovar a pertinéncia tematica existente entre o bem juridico a
ser tutelado e a sua finalidade associativa (SHIMURA, 2006, p.89).

requisitos que devem a pessoa fisica € 0 membro do grupo, categoria ou classe demonstrar ao juiz
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S840 esses 0s requisitos suficientes para a caracterizacdo da
representatividade adequada das associagfes civis, cuja satisfacdo lhes confere a
legitimidade para agir em juizo mediante a acédo civil publica. A natureza da
legitimidade ativa das associa¢des aguando do aforamento de acgao civil publica em
favor de direitos metaindividuais, essencialmente coletivos, s6 pode ser a de
natureza comum, ordinaria, por forca da sua feigcéo institucional em relagdo ao objeto

demandado na causa.

N&o é de confundir-se, todavia, a substituicdo processual que eventualmente
assume a associacdo, ao promover judicialmente a defesa de interesses dos seus
associados, com a situacao legitimante de que ela se investe quando ajuiza acao
civil publica para a protecdo dos direitos transindividuais listados na sua destinacao

institucional.

5.4 Visao Critica Acerca das Concepc¢fes Doutrinaria e Legislativa Referentes a
Legitimacéo Ativa em Sede de Acéo Coletiva lato sensu no Brasil

Dos entendimentos aqui trazidos acerca da compreensdo teérica sobre a
natureza juridica da legitimacdo ativa em sede de acdo coletiva lato sensu e,
particularmente, da acdo civil publica, fica evidenciado o atavismo histérico a
concepcao de titularidade do autor da acdo em relacdo ao bem juridico controverso,
conforme o modelo privatistico do regime codificado, quer dizer, o fundamento da
tese dos que ndo conseguem ver outra alternativa para o ingresso em juizo em
defesa de direitos coletivos lato sensu, sendo por quem seja titular do bem
demandado, sustenta-se numa forma aparente de separar a res in iudicium deducta
do seu suposto titular, atribuindo-lhe, por consequéncia, a condicdo de titular
substituido na causa. Por conseguinte, o fundamento da tese da legitimacdo na
causa coletiva reside na ideia de direito proprio ou de direito alheio em relagdo ao
objeto demandado, o que demonstra um profundo equivoco nessa pretensdo de

atribuir titularidade pessoal a bens e direitos essencialmente coletivos.

Ora, a acao civil publica, por exemplo, tem como finalidade a defesa de
direitos ou interesses amplamente coletivos, despidos de pretensdes individuais, 0
gue significa dizer que essa modalidade de tutela visa, primordialmente, a protecéo

judicial de direitos essencialmente coletivos (difusos e coletivos), em funcdo de cujos

da causa (art. 20)
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objetos a sentenca judicial a ser proferida atingird uma comunidade ou coletividade
portadora da respectiva titularidade, o que torna, portanto, inadequada e até
incompativel a exigéncia prévia de satisfacdo de condi¢cdes de natureza subjetiva

para o seu efetivo exercicio.

Assim analisando, ndo compartilho da tese que qualifica a legitimacao ativa
do cidadéo na acéo popular como de substituicdo processual, porque considero que
0 cidaddo na acdo popular ndo estd a substituir ninguém. Compreendo que a
legitimacdo do cidaddo na acao popular deriva da sua condicdo de cidadania em
relacdo a natureza do objeto dessa peculiar acdo. Entendo, ademais, que a posi¢ao
doutrindria que qualifica o titular da acdo popular como um substituto processual
contraria os principios e fins do Estado Democrético de Direito, notadamente o da
democracia participativa, de especial modo perante o objeto da causa demandada.
Vejo no cidadéo, titular exclusivo da acdo popular, um legitimado autébnomo,
independente, na defesa de direito préprio de cidadania (CF, art.1, 1) e no pleno
exercicio da democracia participativa como representante idéneo da sociedade da

qual faz parte.

Igualmente ndo concordo com a corrente doutrinaria que atribui a qualificacdo
de substituto processual ao Ministério Publico, promotor da acao civil publica em
defesa de direitos difusos e coletivos estritos, tendo em vista os atributos
constitucionais que lhe sdo conferidos para a defesa dos interesses sociais
indisponiveis, uma vez que o instituto da substituicdo processual esta vinculado a
ideia de titularidade de direito proprio ou de direito alheio e ndo se coaduna com a
natureza dos direitos metaindividuais difusos, uma vez que os seus titulares ndo sao
passiveis de identificacdo individual, porque disperso e indivisivel o seu objeto
(VIGLIAR, 2001, p. 69-71), impossibilitando, portanto, a sua cisdo ou cotizagao entre

eles.

Observo que, por ndo \visualizarem a especial natureza da
transindividualidade do direito material que justifica a legitimidade do Ministério
Publico conferida pela Constituicdo e por sua prépria lei organica, os autores citados
buscam a sua fundamentac&o no préprio regime processual codificado, qualificando
a iniciativa do Parquet na acdo coletiva como de natureza extraordinaria, fazendo
figurar a Instituicho como um substituto processual das comunidades ou grupos

titulares dos direitos em questao.
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A despeito da critica que faco a essa tese que confere ao Ministério Publico a
condicao de substituto processual quando ajuiza causas cujo objeto sdo os direitos
difusos, acolho, entretanto, o entendimento doutrinario e jurisprudencial que confere
a Instituicdo o carater de substituto processual quando ingressa em juizo protegendo
direitos individuais homogéneos porque aqui, diferentemente, depara-se com direitos

cindiveis, titularizados pessoalmente.

Considero igualmente improcedente a tese que nega as associacdes
legitimidade ordinaria como portadoras de interesse préprio, haja vista que as
associacbes somente se legitimam ativamente para o aforamento de demandas
coletivas especificas, quais sejam, aquelas cujo objeto da causa conste das suas
finalidades institucionais (LACP, art. 5° V, ‘b’). llégico, portanto, que nédo se lhe
reconheca a adequacy of representation, uma vez comprovada a pertinéncia
tematica entre o objeto da demanda e os fins institucionais da associacédo, vez que a
sua constituicao real deve obedecer a exigéncias legais (art.45 c/c art.54 CC/2002),
cuja satisfacéo Ihe confere personalidade prépria, distinta da dos seus associados e
capacidade para ser titular dos direitos institucionais (RODRIGUES, 1994, p.71). E,
pois, ordinaria (comum) e autbnoma a natureza da legitimacdo ativa da associagao

quando ajuiza pretensdes difusas e coletivas, por via da acao civil publica.

Inevitavel concluir que a discussao tedrica e legislativa acerca do interesse e
da legitimidade para agir em juizo sob o modelo privatista ndo tem pertinéncia e
utilidade condizente com o regime do processo coletivo e, por conseguinte, a teoria
eclética de Liebman (1984) deve ser afastada para a resolucédo das condi¢des do
exercicio da acdo coletiva, particularmente, da acédo civil publica, porque
incompativel com a natureza das pretensdes de carater metaindividual e da

indeterminabilidade dos seus titulares.

A par da conclusdo acima, acrescente-se que € inadequada a averiguacao
initio litis, tanto da legitimidade quanto do interesse como condi¢cdes para agir, seja
na causa individual seja, com maior razdo, em relagédo a acao civil pablica, ja que a
investigacdo acerca da titularidade do direito e da necessidade ou n&o da protegéao
jurisdicional requerida pelo autor em favor do direito por ele alegado, implica
necessariamente analise do meritum causae, da relacdo substancial, e esse nédo é

um encargo judicial meramente formal do procedimento processual, porque a
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investigacdo no caso extrapola a relagdo processual para dirigir-se mesmo a andlise
da relacao substantiva, de direito material, portanto (SILVA; GOMES, 1997, p. 126).

Consequentemente, diante da existéncia de direitos que depassam a
individualidade, deve-se romper a rigidez do sistema restritivo que personifica o
interesse processual para o exercicio da a¢éo judicial, transmudando-o para critérios
objetivos fundados na relevancia social do interesse demandado, a exemplo do que

ocorre com o objeto dos direitos difusos.

A vista da natureza juridica do direito de agir ndo é l6gico, tampouco razoavel,
conceber a exigéncia de condicbes da acdo, uma vez que essas devem ser
acatadas como requisitos para o julgamento do pedido, quer dizer, condi¢cdes de
admissibilidade da ac&do, e ndo como elementos constitutivos da acdo, como
pretendia Liebman (1984).

5.5 Exclusdo do Cidad&do do Rol dos Legitimados para Agir em Acao Civil
Publica

Por fim, ndo poderia concluir o presente capitulo sem fazer referéncia ao fato
de que o legislador brasileiro optou pela ndo inclusdo do cidaddo no rol dos
legitimados para o exercicio das acdes de que tratam as Leis 7.347 e 8.078/90.
Segundo Rodrigues (2007, p. 279), “a agao civil publica ndo poderia ter a sua fungao
desviada para um papel politico participativo do cidaddo (nos moldes da acéo
popular), e, mais ainda, porque a ACP néo teria sido criada para controlar atos da
administracao publica”, embora considere o autor que a escolha feita pelo legislador
expressa a superacdo dos dogmas privatistas que permeavam o direito processual
civil, uma vez que os entes selecionados podem alcancar melhor um resultado justo

e efetivo.

Também Watanabe (2000, p.732) aponta alguns possiveis motivos da
exclusdo do cidaddao como legitimado individual para a defesa dos direitos
essencialmente coletivos, tais como a possibilidade de contetudo politico das ac¢oes,
a eventualidade de pressdes quanto a propositura e prosseguimento de demandas,
experiéncias negativas na utilizacdo da acdo popular como instrumento politico de
pressdo e até de vinganca, a despeito de considerar que seria admissivel a

legitimacao concorrente de todos os individuos na acao coletiva.
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Inicialmente, ndo considero convincentes 0S argumentos expostos para
justificar a exclusdo do cidadao do rol dos legitimados a a¢éo civil publica a vista da
natureza dos direitos que por ela sdo demandados em juizo e a cujo respeito o
Brasil possui, de ha muito, um instrumento exemplar, qual seja, a acéo popular®,
com antecedentes na actio popularis do direito romano e atualmente adotada em
muitos paises da Europa, a exemplo da Itélia, que utiliza essa acao para coibir
ilegalidade ou abuso na concesséao de licenca edilicia; igualmente, a Franca, para a
defesa dos consumidores; na Suécia, aos cidaddos é permitida a obtencédo de
ordem de cessacdo de atividade nociva a preservacdo da natureza, entre outros
citados por Mancuso (2004, p. 212).

Diante do fato e das suas eventuais razdes, julgo ser um equivoco a exclusao
do cidadao do elenco dos legitimados para o exercicio da acao civil publica; a uma,
porque a Constituicdo vigente, de 1988, conferiu maior amplitude a acao popular,
para incluir, dentre os seus objetivos, a anulacdo de ato lesivo a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural (art. 5°, LXXIII)
e, para cuja iniciativa, € o cidadao o Unico titular privilegiado; a duas, porque esses
bens, direitos e interesses, objeto da acao popular, também se encontram presentes
dentre os objetos da ac¢do civil puablica instituida com a Lei 7.347/85, um instrumento
processual adequado e pertinente para demandar também a implementacdo de
politicas publicas de interesse da coletividade e constitucionalmente previstas, sem
qualquer viés temerario, e sem que isso venha a implicar uma indesejada
intromissdo do judiciario frente ao poder discricionario do administrador publico.
Ademais, o legislador da lei da acdo civil publica fez expressa mencédo a acéo
popular como um mecanismo processual equivalente para a defesa dos mesmos

interesses e direitos tutelados por aquela (art. 1°, Lei 7.347/85).

Contudo, a auséncia do cidaddo como legitimado ativo na acao civil publica
podera ser suprida se aprovado o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos/lUSP, que diz que é legitimada concorrentemente a acado coletiva
(nomenclatura que os autores do anteprojeto preferem por conferir precisao,

uniformidade e conveniéncia diante da adotada pelo CDC) ativa “qualquer pessoa

A despeito de algumas restricdes apontadas pela doutrina a legitimidade conferida exclusivamente
ao cidadd@o na acgdo popular, o fato é que o legislador brasileiro criou mecanismos para evitar o seu
descaminho e adotou cautelas visando desestimular a propositura de acdes destituidas de
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fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos, desde que o0 juiz reconheca
sua representatividade adequada” (art. 20)%?, o que devera ser demonstrado por
dados referentes a sua credibilidade, capacidade e experiéncia quanto a protecao

dos interesses ou direitos demandados, dentre outras condicdes.

De outro lado, o Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-Ameérica,
dentre os sujeitos arrolados para a propositura da agao coletiva mencionados no seu
art. 3%, incluiu qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos
difusos de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas por
circunstancias de fato.

seriedade ou com fins de retaliagdo e, nesse ponto, o Ministério Publico exerce um papel
importante, quando da ou ndo, seguimento a causa, em caso de desisténcia do seu autor.
®2 Também o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos oriundo da UERJ/Unesa
propGe dentre os legitimados concorrentes a agao coletiva “ qualquer pessoa fisica, para a defesa
dos direitos ou interesses difusos” (art. 9°, 1), o que é consentaneo com a perspectiva de ampliagéo
do acesso a Justica, do fortalecimento dos instrumentos coletivos de prestacao jurisdicional e com
as diretrizes do Cédigo Modelo de Processos Coletivos, conforme consta da Exposicdo de Motivos
do seu Coordenador, professor Aluisio Goncgalves de Castro Mendes.
% Art. 3° Legitimacao ativa. S&o legitimados concorrentemente a agao coletiva:
| - qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos de que seja titular um
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas por circunstancias de fato;
I/VIIl — omissis.
- Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América.
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6 LEGITIMIDADE ATIVA NA ACAO CIVIL PUBLICA: UM MODELO PARA A
TUTELA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Do panorama exposto até aqui, resulta que as questdes que oferecem maior
complexidade em relacdo a legitimagdo para agir em tema de acao civil publica se
encontram relacionadas aquela destinada a tutela de direito metaindividual do tipo
difuso. Isso porque, como ja dito, um dos pontos marcantes que tipificam os direitos
difusos reside no grau de agregacao, que ndo comporta determinacdo dos sujeitos
interessados, por ser fluido e genérico o seu objeto. A difusdo desses interesses
pode ser efémera, contingencial mesmo, desatrelada de muito formalismo, ao ponto
de o préprio bem a ser preservado sofrer o risco do sacrificio, por intersticio de
tempo. Esse fato, por si sO, deve ensejar a formulagéo de institutos e instrumentos
processuais menos formais, especialmente no que respeita a selecao de legitimados
a propositura da acdo coletiva correspondente, a fim de que esses mecanismos
sejam capazes de assegurar agilidade no iter procedimental e efetividade na deciséo

judicial em fun¢éo da natureza do bem juridico demandado.

Diferentemente ocorre com a tutela dos direitos coletivos stricto sensu, em
gue pode o 6rgdo ou a entidade representativa desses tipicos interesses ou direitos
ser previamente indicado a sua protecdo, uma vez que a indeterminacdo dos seus

sujeitos € relativa, encontrando-se o0s seus titulares vinculados a uma relacéo

juridica-base, a despeito da natureza indivisivel do seu objeto.

Portanto, até o ambito dos direitos ou interesses coletivos, as questbes
decorrentes da legitimacédo para agir estdo razoavelmente resolvidas, nos planos
legal, doutrinario e jurisprudencial porque esses direitos que afetam categorias
sociais especificas e sdo, portanto, mais bem definidos quanto a titularidade, tém a
sua representacéo judicial regulada perante a lei brasileira sem maiores dificuldades,
vez que ela se opera por intermédio de entidades previamente constituidas que tém,

exatamente, essa finalidade de representagao.

Significa dizer que os direitos coletivos stricto sensu tém nos chamados enti
sponenzialli o representante legitimado adequado para fazé-los valer em juizo, como
ocorre em relacdo aos sindicatos, a Ordem dos Advogados, etc., conforme se pode
observar da decisdo do STJ, denegatéria de provimento ao Recurso Especial cujo

objeto era a impugnacéo da legitimidade ativa de Sindicato em favor de direitos dos
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seus integrantes, em acao coletiva com pedido de correcdo monetaria em contas
vinculadas ao FGTS. A unanimidade resolveu a Corte seguir o voto do Ministro

Relator Zavascki, segundo o qual:

1. as entidades sindicais tém legitimidade ativa para demandar em juizo a tutela de
direitos subjetivos individuais dos integrantes da categoria, desde que se tratem de
direitos homogéneos e que guardem relacdo de pertencialidade com os fins
institucionais do Sindicato demandante. 2. A legitimacdo ativa, nesses casos, se
opera em regime de substituicdo processual, visando a obter sentenca condenatéria
de carater genérico, nos moldes da prevista no art. 85 da Lei n.8.078/90, sem
qualquer juizo a respeito da situagdo particular dos substituidos, dispensando, nesses
limites, a autorizacao individual dos substituidos™.

Similarmente decidiu o Pleno da Suprema Corte, no Recurso Extraordinério
210.029/RS, com relatério da lavra do Ministro Carlos Velloso, e de cuja Ementa se

extrai:

O artigo 8°, lll da Constituicdo Federal estabelece a legitimidade extraordinaria dos
sindicatos para defender em juizo os direitos e interesses coletivos ou individuais dos
integrantes da categoria que representam. Essa legitimidade extraordinaria € ampla,
abrangendo a liquidacéo e a execuc¢éo dos créditos reconhecidos aos trabalhadores.
Por se tratar de tipica hipétese de substituicdo processual, € desnecesséria qualquer
autorizacdo dos substituidos®.

Vé-se, assim, que os direitos coletivos afetam categoria determinada ou pelo
menos determinavel de pessoas e estdo fundados numa relacéo juridica-base, seja
entre os préprios membros da categoria, seja em relacdo aquele de quem o grupo
esta a reclamar os seus direitos. Portanto, a legitimacédo ativa aqui, em se tratando
de direitos coletivos stricto sensu, via de regra estd definida institucionalmente nos
estatutos juridicos de constituicdo e organizacdo do ente coletivo, como foi possivel

constatar supra.

Por outro lado, em relacédo aos chamados direitos individuais homogéneos, s6
acidentalmente considerados metaindividuais, dada a natureza do seu objeto
perfeitamente divisivel e passivel de cotizacdo, os seus titulares sdo facilmente
identificaveis. Desta forma também ndo apresentam, prima facie, questionamentos
merecedores de tratamento especifico neste trabalho, haja vista que, mesmo em
relacédo a possibilidade de o Ministério Publico conduzir a legitimagéo na acéo para a
defesa de direitos de tal natureza, a jurisprudéncia nacional ja tem entendimento

pacifico sobre o tema, como se observa da Ementa dos Embargos de Declaracdo no

! STJ — Primeira Turma — Resp 487202/RJ- Rel. Ministro Teori Zavascki — Julgamento 06/05/2004 —
DJ 24.05.2004, p. 164. Disponivel em:<http://www.stj.gov.br >. Acesso em: 20.05.2008.

% STF — Tribunal Pleno — RE 210029/RS — Rel. Ministro Carlos Velloso — Julgamento: 12.06.2006 DJ
17.08.2007 p.25. Disponivel em: <http//www.stf.gov.br>. Acesso em: 20.05.2008.
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Agravo Regimental no Recurso Extraordinario, em que a Segunda Turma do STF

assim decidiu,

verbis: 1. Legitimidade para a causa. Ativa. Ministério Publico. Acdo civil puablica.
Demanda sobre contratos de financiamento firmados no ambito do Sistema
Financeiro da Habitacdo — SFH. Tutela de direitos ou interesses individuais
homogéneos. Matéria de alto relevo social. Pertinéncia ao perfil institucional do MP.
Inteligéncia dos arts. 127 e 129, lll e I1X, da CF. Precedentes. O Ministério Publico tem
legitimagdo para agdo civil publica em tutela de interesses individuais homogéneos
dotados de alto relevo social, como os de mutuarios em contratos de financiamento
pelo Sistema Financeiro da Habitacdo®.

Por conseguinte, nesse ponto ressalvo que, em funcdo do tema objeto deste
trabalho e pretendendo evitar consideracdes para além daquelas necessarias e
pertinentes ao tratamento geral do objeto da acao coletiva, faco a opcdo de, na sua
sequéncia, dar énfase e prioridade ao tratamento doutrinario, legal e jurisprudencial
da legitimacdo judicial ativa dos direitos metaindividuais de natureza difusa,

considerados essencialmente coletivos.

Assim, é de relembrar-se, inicialmente, que a doutrina processual civil classica
construiu a tese da legitimacdo para agir em face das demandas individuais
assentadas no principio da identidade entre o sujeito titular da pretensédo de direito
material e aquele que exerce o direito-poder da acdo principio positivado na
legislacdo brasileira no CPC, art. 6° *. Configurada nesses termos, essa legitimacéo
pode manifestar-se de forma ordinéaria, quando o exercicio da acao é promovido pelo
proprio titular da pretensdo e pode também a legitimacdo expressar-se
extraordinariamente, quando a lei atribui o direito de acdo a quem nao seja o titular
do direito afirmado na pretenséo, indicando, nesse caso, um substituto processual

para promové-la.

Conforme ja visto a concepcdo da legitimacdo para agir como uma das
condi¢cbes da acao, nos termos do CPC, constitui-se um ponto de estrangulamento a

ampliacdo da jurisdicdo em razdo da exacerbacdo da influéncia do direito material

STF - Segunda Turma — RE-AgR-ED 470135/MT — Rel. Ministro Cezar Peluso — Julg.22.05.2007 DJ
28.06.2007,p. 254-260. Disponivel em:<http//www.stf.gov.br>. Acesso em: 20.052008. Do mesmo
modo o STJ: o Tribunal assegurou ao Ministério Publico legitimidade ativa em acgéo civil publica
para a protecdo da saude dos trabalhadores das minas de Morro Velho. Configurado direito
individual homogéneo revestido de interesse social relevante. < STJ — Terceira Turma —REsp
58.682/MG -Rel. Ministro Carlos Albert Menezes Direito, Julg: 08.10.1996, DJ 16.12.1996, p.50.864.

* Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei — art. 6
CPC.
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na verificagcdo das condi¢cdes para agir, afastando do acesso a justica um sem-
namero de demandas e questdes, particularmente as de interesse social e coletivo,
gue restam muitas vezes sem solucdo e terminam por induzir os interessados na

busca de outras alternativas para dirimir os conflitos de seu interesse.

E certo que a disciplina da legitimatio ad causam ativa no processo Ccivil
individual é causa juridica de estreitamento do caminho de acesso a Justica na
medida em que corresponde ao tratamento atdbmico dado tradicionalmente aos
conflitos, mesmo quando se manifestam com dimensdo supraindividual®, uma vez
que esse atrelamento do direito subjetivo a um titular determinado se manifesta
como um grande Obice para que interesses pertinentes a grupos e coletividades
possam ser juridicamente protegidos (ex: os relacionados ao meio ambiente, a

saude, a qualidade de vida, a educacao etc.)

Naturalmente que o autor da acao judicial, tenha ela dimensédo e objetivo
privatista ou coletivo, hd que se apresentar legitimado para o seu exercicio, motu
préprio, quando detém, por si mesmo, instrumentos de fato e de direito que lhe
permitem habilitar-se ao exercicio da acao judicial, ou por concessao legal, quando,
em razao da natureza de certos direitos e da sua abrangéncia social de afetacéao
metaindividual, o regime normativo confere poderes de acdo a entes outros para a
sua respectiva defesa em juizo. Dai a regra de que para propor ou contestar acao é

necessario ter interesse e legitimidade (CPC, art. 3°).

Até ai, nenhuma ressalva ao legislador que laborou acertadamente inclusive
no tocante ao uso da expressao ‘legitimidade’®. A questio n&o reside propriamente
na prescricdo da exigéncia de legitimacao para agir em juizo, exatamente porque ha
gue haver a manifestacéo expressa por parte de um sujeito (singular ou coletivo) de
direito para o exercicio inicial da agdo (CPC, art. 2°. A questdo emerge da
interpretacdo restritiva que tem sido dada ao preceito pela doutrina e pela
jurisprudéncia dos paises da civil law que historicamente tém atribuido com

exclusividade ao detentor do direito substantivo controverso a legitimidade para agir

®> Dinamarco (2005, p. 340-341), lembrando que a comissdo encarregada do anteprojeto de revisao
do Cddigo de Processo Civil sugeriu & época acrescentar um paragrafo ao art. 6°, verbis : “as
entidades publicas e privadas poderdo ingressar em juizo na defesa de interesses transindividuais
que se incluam entre os seus fins”, que, a despeito de ter sido oferecido a critica e sugestdes

(divulgado no DOU de 24.12.1985) o projeto néo teve continuidade.
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em juizo (CPC, art. 6°), preceito incompativel com os principios e regras que devem
nortear a acao e o processo coletivos (BUENO, 2008, p. 364-365).

Ora, em se tratando de direitos metaindividuais ou supraindividuais, ou seja,
agueles que, por sua propria natureza e esséncia, ndo sao e nem poderiam ser
atribuidos exclusivamente a Unica persona porque ndo podem ser individualizadas,
ja que ontologicamente indiviso o préprio direito, a regra do CPC, art. 6° é
absolutamente excludente e reducionista. Reducionista, porque parte da ideia de
gue so6 o individuo-homem e a pessoa juridica formalmente considerada podem ser
titulares de direito, e consequentemente titulares da acao judicial correspondente a
sua defesa, o que revela uma visdo superada de sociedade, mui especialmente em
decorréncia das extraordinarias mudancas cientificas, tecnoldgicas, econémicas que
se foram globalizando (ainda que muitas delas hajam gerado efeitos nefastos) no
mundo contemporéneo e ocorridas a partir da segunda metade do século XX,

notadamente.

Et pour cause é também excludente a regra contida no CPC, art. 6°, porque
afasta todos os outros possiveis sujeitos titulares de direitos substantivos, ou,
simplesmente, nega a outros sujeitos a capacidade de exercer judicialmente direitos
instrumentais ou procedimentais como exercicio da titularidade de acéo judicial para
a protecdo de direitos supraindividuais, como sao os direitos fundamentais

proclamados nos Estatutos Politicos da atualidade.

Dai por que o presente trabalho traz a proposta de um modelo alternativo e
independente de acesso judicial para a tutela de direitos por intermédio da acao civil
publica, particularmente quando tenha por objeto os direitos difusos,
reconhecidamente de carater fundamental, uma vez que, além de estarem esses
direitos assegurados constitucionalmente, sem quaisquer clausulas de restricdo, € a
propria Carta que indica 0s mecanismos para a sua garantia e efetivacdo, dentre
eles o estabelecimento de politicas publicas direcionadas a areas diversas, com a
particularidade da participacdo democratica. Resta, pois, que na operacionalizagédo
judicial dos direitos fundamentais se adote um instrumental flexivel, aberto, capaz de

promover a real eficacia social dos mandamentos constitucionais superiores e

® Cf. Buarque (1986, p.1017): verbetes: Legitimidade - S.f. 1. Qualidade ou estado de legitimo. 2.
Legalidade; Legitimo - Adj. 1. Conforme a lei; legal. 2. Fundado no direito, na razao ou na justica. 3.
Que tem origem na lei, ou estéa protegido por ela.
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viabilizando-se, por fim, o alcance dos verdadeiros objetivos sociais e politicos do
direito processual.

6.1 Direitos Fundamentais e Ac¢do Civil Publica

A ideia dos direitos fundamentais’ tem origem no lluminismo e no
jusnaturalismo desenvolvidos na Europa entre os séculos XVII e XVII, firmando-se a
partir dai, a nocdo de que o homem possui certos direitos inalienaveis e
imprescritiveis decorrentes de sua préopria natureza humana e existentes
independentemente do Estado®. Os direitos fundamentais vinculam-se aos
pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana.

A época da sua proclamacdo, como decorrentes dos efeitos politicos e sociais
das revolucdes francesa (1789) e americana (1787), o direito a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a Lei se apresentavam como de cunho negativo
pois eram direitos de resisténcia perante o proprio Estado. Do embate entre
liberalismo e socialismo e por consequéncia dos problemas sociais e econémicos
ocorridos no século XIX, foi necessaria a presenca do Estado para a garantia dos
direitos sociais a educac¢do, a saude, ao trabalho para todos, os chamados direitos

de segunda geracéao.

No século XX, com o Estado do Bem-Estar, sdo proclamados direitos nao
mais pertencentes ao homem-individuo isoladamente, mas destinados a protecao
dos grupos humanos, referindo-se a direitos coletivos. Eis por que para Miranda
(2000, p. 56) os direitos fundamentais séo os direitos ou as posic¢des juridicas ativas

das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes

" Cf. Bonavides (2007, p. 560), a expressao direitos fundamentais € a preferida dos publicistas
alemdes, enquanto os autores anglo-americanos e latinos empregam com mais frequéncia as
expressfes direitos humanos e direitos do homem. Em sentido contrario: Alcala, (2005, p. 22),
professor da Universidade de Talca (Chile), para quem s&o distintos os conceitos de direitos
humanos e de direitos fundamentais. Enquanto os primeiros representam os direitos da pessoa
reconhecidos e garantidos pelo direito internacional, consuetudinario ou convencional, os direitos
fundamentais ou direitos constitucionais sdo os direitos da pessoa que se encontram assegurados
na Carta Fundamental de um Estado, embora possam 0s conceitos ser utilizados alternativamente.

® Lewandowski (1984, p. 2, 11), Enrique Ricardo, para quem “uma das fontes do humanismo ocidental
se encontra na heranca judaico-crista, transmitida aos hebreus dos tempos biblicos com o respeito
devotado as leis divinas e fundado na igualdade entre os homens e no respeito a pessoa humana
conforme a fé crista“. Ainda segundo o autor, as Declara¢cbes de Direitos surgidas a partir do século
XVII proclamavam: 1. a existéncia de direitos naturais, eternos e absolutos demonstraveis pela
razdo, validas para todos os homens em todos os tempos e lugares; 2. o Estado existe para
assegurar aos homens esses direitos naturais; 3. o direito positivo e o direito aplicado pelos
tribunais constitui 0 meio através do qual o Estado realiza essa funcdo garantidora dos direitos
naturais.



181

na Constituicdo, porquanto ndo ha direitos fundamentais sem reconhecimento de

uma esfera prépria das pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder politico®.

A evolucdo e as vicissitudes dos direitos fundamentais, seja huma linha de
alargamento e aprofundamento, seja numa linha de retracdo, acompanham o
processo historico, as lutas sociais e os contrastes de regimes politicos, bem como o
progresso cientifico, técnico e econdmico de todos os povos (SARLET, p. 73, 54), o
gue leva a classifica-los pela teoria dimensional por considera-la mais adequada a
sua evolugao gradativa, porque a tradicional expresséo ‘geracdo de direitos’ pode
ensejar a falsa impressdo de substituicdo sucessiva de uma geracao por outra, 0O
que nao ocorre efetivamente, mas, ao contrario, o que se da € um processo de
continua expansdo, cumulacdo e fortalecimento na histéria dos direitos

fundamentais em todo o mundo™®.

Sao, pois, direitos que ocupam supremacia no ordenamento juridico porque
derivados do ideério da dignidade da pessoa humana®', valor-guia ndo apenas dos
direitos fundamentais, mas de toda a ordem constitucional (CF, art. 1° Ill) e
representam, na atualidade, interesses publicos que o Estado deve proteger e
efetivar, por meio da implementacdo de politicas publicas e pela prestacdo dos
servicos publicos, consolidando a sua funcao redistributiva da riqueza na sociedade,
inobstante rivalizarem-se, na atualidade, com argumentos politicos e juridicos que
pretendem negar a primazia de servi¢cos de interesse coletivo, sob 0 argumento de
que cabe ao Estado priorizar os direitos fundamentais de primeira dimenséo, ou
seja, os relacionados a vida, a liberdade, a igualdade formal, a seguranca e a
propriedade (BREUS, 2007, p. 186).

® No mesmo sentido: Sarlet (2007, p. 90-92), para quem qualquer conceituacdo de direitos

fundamentais que pretenda abarcar de forma completa o seu conteddo material esta fadada a um
certo grau de dissociacdo da realidade de cada ordem constitucional, porque um conceito
satisfatdrio ha ter como referéncia uma ordem constitucional concreta. No caso brasileiro, a CF/88
situou os direitos fundamentais no apice de todo o ordenamento juridico, como normas diretamente
aplicaveis e vinculando os entes publicos e privados, além de outras ndo contempladas no Texto

Politico (art.5° § 2° CF), de conceito materialmente aberto.

1% sarlet (2007), que faz a ressalva de que a discordancia é essencialmente terminolégica, vez que ha
11consc_er}so em relagao ao contgud_o das respectiva}s dimgnsées_e ‘geragées ‘_ de direi_tc?s.

Cf. ibidem, p. 111-122, a dignidade humana é qualidade intrinseca e irrenuncidvel da pessoa
humana, dela ndo podendo ser destacada, e tem, como seu elemento nuclear, a autonomia e o
direito de autodeterminacdo. Para o autor, a dignidade humana n&o é apenas um atributo natural,
mas se manifesta também em outras dimensdes ou sentidos, tais como um sentido cultural, como
fruto do trabalho das muitas geracdes e da humanidade em seu todo; uma dimensao comunitaria
ou social, que consiste na garantia de condi¢des justas e adequadas de vida para o individuo e sua
familia, tudo sob o pressuposto essencial da garantia de isonomia de todos os seres humanos.
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A ordem constitucional dos direitos fundamentais esta necessariamente ligada
a constituicdo politica e ao principio democréatico que a informa, diz Canotilho e
Moreira (1991, p. 99, 106) ao comentar a Constituicdo da Republica Portuguesa, i.e.,
constitucionalmente os direitos fundamentais tém uma funcdo democratica; por sua
vez o Estado de direito democratico pressupde e garante os direitos fundamentais,
dai por que a Constituicdo Portuguesa ndo apenas proclama esses direitos, mas
especialmente assegura mecanismos para a sua efetivacdo. Os direitos
fundamentais inscritos na Constituicdo Portuguesa compreendem, segundo o autor
mencionado, diversas concepc¢des e estdo assentados nos valores da liberdade, da

democracia politica e da democracia econémica e social.

Assim também a concepc¢do formulada por Streck (2004, p. 844), segundo a

qual, referindo-se ao Brasil:

[...] a Constituicho ndo deve ser entendida apenas como um documento para
organizar o Estado, mas sim, a propria explicitagdo do contrato social e o0 espaco de
mediagdo ético-politico da sociedade. [...] € necessério, diz o autor, ter claro que o
cumprimento do texto constitucional € condicdo de possibilidade para a implantagao
das promessas da modernidade, em um pais em que a modernidade é (ainda) tardia

e arcaica®®.

Observa-se, contudo, que os direitos sociais fundamentais no Brasil ainda tém
a sua eficacia muito limitada, seja porque estdo a depender de opcdes politicas que
repercutem em dispéndio de recursos, seja porque ndo ha um aprofundamento
tedrico acerca desse mecanismo de que pode se valer o Estado, por meio da
Administracdo Publica para a realizacdo dos direitos fundamentais inscritos na
Constituicdo (BREUS, 2007, p. 202-203).

Por isso mesmo, em decorréncia dessas circunstancias historicas vividas
pelas multiplas na¢cdes do mundo, o processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos perante o constitucionalismo contemporaneo tende a restringir o conceito
tradicional de soberania, a fim de que prevaleca a perspectiva monista para a
regéncia das relagbes entre o direito interno e o direito internacional, cuja

centralidade reside na personalidade do individuo.

Acrescenta que “ para que se cumpra a Constituicao e viabilize-se a dignidade da pessoa humana —
e so para isto tem sentido um Estado organizado e uma Constituigdo — necessitamos, primeiro,
superar esse paradigma normativista, proprio de um modelo de Direito liberal-individualista,
hegeménico no plano das préaticas judiciarias, no qual os préprios mecanismos para viabilizar os
direitos sociais e fundamentais, passados treze anos da promulgacdo da Constituicdo, tém
permanecido ineficazes”.
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A nogédo de soberania ilimitada dos Estados n&o se compadece com a
protecdo internacional dos direitos humanos. E sabido, entretanto, que o sistema de
protecdo internacional dos direitos humanos das Nac¢des Unidas ndo ameaca a
soberania nacional dos Estados, uma vez que 0 seu carater de protecdo é
complementar e subsidiario, reconhecida primordialmente ao Estado a incumbéncia
pela efetiva protecao da sua gente (MAZZUOLLI, 2005, p. 336).

O que se pretende confirmar é que a dignidade humana constitui uma
realidade ontolégica supraconstitucional, ndo € uma criacdo do Estado, nem da
Constituicdo, que somente devem reconhecé-la, como ja ocorre no direito latino-
americano expresso nos textos constitucionais de varios paises, a exemplo da Carta
de 1988 do Brasil, que prescreve como um dos fundamentos da Republica

Federativa ‘a dignidade da pessoa humana’ (art. 1°, I11)*3.

Assim, a tutela constitucional dos direitos humanos ou direitos fundamentais
inscreve-se no marco mais amplo do direito internacional e vem sendo fortalecida
pelo direito interno de varios povos, o que viabiliza a integracdo entre muitos
sistemas, como se pode ilustrar com as discussdes ocorridas no ambito da Reunién
Intercontinental Union Europea/América Latina-Caribe, celebrada en Madrid
(Espana) de 24 y 25 de abril de 2002, ocasidao em que o senhor Stasi (2003, p. 161-
162), Médiateur de La République (Francia) disse que as crises que tém
atravessado a maior parte das democracias, geradas pela globalizacdo das
economias, bem como 0s riscos que representam o progresso cientifico e técnico
sobre os direitos fundamentais reconhecidos as pessoas exigem a adocédo de dois

tipos de acdes em nivel nacional e internacional:

la primera apunta a poner de nuevo al ciudadano en el corazén de la accion del
Estado con el fin de reforzar la confianza de los ciudadanos en los poderes publicos;
la segunda consiste en prosseguir el desarrollo de los derechos del hombre y reforzar
las garantias que se ofrecen a los ciudadanos.

A proposigao tem particular interesse na contemporaneidade deste século
XXI, que passa a se defrontar com a necessidade de se atentar também para os
direitos respeitantes a preservacado da raca humana e a conservacdo do planeta,

uma vez que, segundo Silva M. (2006), na sociedade de risco, todo e qualquer

3 Cf. Alcala (2005, p. 21), sdo exemplos de paises cujas constituices priorizam a dignidade da
pessoa humana: Bolivia de 1967, reformada em 1994: “a defesa da pessoa humana e o respeito de
sua dignidade sdo o fim supremo da sociedade e do Estado” Art. 1; Chile (1980) “as pessoas
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direito proclamado ha de passar pelo crivo do principio da precaucao, frente ao agir

destrutivo do homem™“.

O alerta também ¢é feito por Marinoni (2004), ao tratar da questao do risco do
desenvolvimento, uma vez que, diante da geracdo de novas tecnologias, nem
sempre a ciéncia possui condi¢cdes de estabelecer os seus riscos. E, em se tratando
de atividades danosas ao meio ambiente, por exemplo, ha que saber se os danos
s&0, ou n&o, suportaveis, para que medidas de precaucéo sejam adotadas™.

Destaque-se que o Tratado que estabeleceu a Constituicdo Europeia,
reconhece os direitos, liberdades e principios enunciados na Carta de Direitos
Fundamentais da Unido (articulo | - 9), fundados sobre os valores indivisiveis e
universais da dignidade humana, da liberdade, igualdade e solidariedade com base

nos principios da democracia e do Estado de Direito™®.

Por conseguinte, a ocorréncia de violagdo aos direitos sociais, econdémicos e
culturais desencadeia a agressao aos direitos civis e politicos, por forca mesmo da
natureza indivisivel dos direitos humanos, alcancando prioritariamente 0s grupos
sociais vulneraveis. E o que se vem observando nos desdobramentos do fendmeno
da globalizacdo, frequentemente acompanhados de ameacas e restricdbes as
garantias sociais, pois, na medida em que se agravam as desigualdades,
aprofundam-se as marcas da pobreza absoluta e da exclusdo social (PIOVESAN,
2002, p. 27). O fenbmeno da globalizacdo, também chamado de mundializacéo, &
complexo e se apresenta sob varios aspectos (filosofico, ideoldgico e cultural),
embora tenha na economia a chave da sua compreensdo e a area estratégica da
sua projecao, porgque se traduz, essencialmente, na criagdo de um mercado mundial

unificado e nas tecnologias da informagédo, que permitem o controle central da

nascem livres e iguais em dignidade e direitos” Art. 1. Igualmente as Constituicdes do Peru (1993),
Coldmbia (1991) e Venezuela (1998), dentre outras.

' Silva, Marilucia (2006, p. 91-92), segundo a qual, a vida, indubitavelmente, um direito absoluto, hoje
esta no centro das discussdes em face do avanco da ciéncia, capaz de clonar seres vivos, de
utilizar também embrides, as células-tronco, para outras finalidades que nédo a vida pela prépria
vida. Os Direitos Humanos como fundamento ético para a constru¢do de uma nova cidadania, a luz
do pensamento Arendtiano.

1% Ver Marinoni (2004, p. 364-365), para quem o principio da precaucéo se relaciona as hipéteses de
incerteza cientifica quanto aos riscos de uma atividade, cuja probabilidade de dano deve valer-se
do principio da preventividade. No mesmo sentido: Derani (1997,p. 166): “o principio da precaugao
se resume na busca do afastamento, no tempo e no espago,do perigo, na busca também da
protecdo contra o préprio risco e na analise do potencial danoso oriundo do conjunto de atividade”.
A autora destaca a importancia da adocdo desse principio na formacdo de politicas publicas
ambientais, em que deve ser exigida a utilizacdo da melhor tecnologia disponivel.
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estrutura produtiva dispersa nas varias regides do mundo, como diz Avelds Nunes,
ao demonstrar os impactos resultantes das estratégias globalizantes perante os
direitos humanos (NUNES, 2003, p.71.).

Adverte o autor para o surgimento da ‘nova economia’ da sociedade da
informagéo e da internet, pois se de um lado apresenta as conquistas da ciéncia e
da tecnologia, de outro, ndo se sabe como e em proveito de quem séo efetivamente
utilizados os conhecimentos fundamentais para a libertacdo do homem, invertendo o
seu destino em favor da humanidade, para se revelar como fator de dominio

neocolonialista do nosso tempo (p. 84).

Para o professor de Coimbra (Nunes, p. 84, 87, 90), as circunstancias e
problemas surgidos da aplicacdo cega da légica do mercado, nos tempos recentes
de globalizacéo, longe de conduzir ao pretenso governo democratico da economia,
pode conduzir ao confisco do préprio direito a vida, como é o caso do ambiente
(devastacdo da natureza, emissdo de gases) e, particularmente, da &gua

(privatizacdo dos servigcos publicos de agua e saneamento). E enfatiza o mestre:

“[...] a agua é a vida. E a vida ndo pode transformar-se numa mercadoria, viavel ou
inviavel, sendo portanto imperioso exclui-la do ‘livre comércio internacional’. A agua
(como a educagdo, a saude, o conhecimento cientifico, a informacédo) deve
considerar-se um bem colectivo, um patriménio comum da humanidade”.

Essa discussdo nos leva a trazer de volta a referéncia a Constituicdo
brasileira, para lembrar que nela foi consagrada expressamente uma variedade de
direitos fundamentais sociais, aos quais foi atribuida aplicabilidade imediata (CF, art.
5° § 19), mas que nédo alcanca todos os direitos sociais, como alerta Sarlet (2007),
em virtude da funcéo prestacional de muitos deles, cuja efetivacéo fica a depender
de concretizagéo legislativa, o que Ihes assinala a natureza de normas dotadas de
baixa densidade normativa. De qualquer modo, para o autor, “ndo ha como tomar a
sério os direitos fundamentais se nédo se levar a sério” o disposto na norma
constitucional antes citada, que objetiva tornar os direitos e garantias fundamentais

aplicaveis diretamente.

Ainda que ndo acompanhe a posicdo dos que sustentam a tese de que a
norma contida na CF, art. 5° § 1° vincula todos os 6rgaos publicos e particulares aos

direitos fundamentais (porque o0s primeiros estdo obrigados a aplica-los, e os

'8 Constitucién Europea - Parte Il : Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién - Preambulo
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particulares a cumpri-los), o autor entende que o Judiciario deve criar condi¢cfes
para garantir a fruicdo dos direitos fundamentais, ainda que por meio do
preenchimento de lacunas, desde que, com critérios e limites'’, como os da reserva

do possivel, de que ja se tratou (ver item 3.2, p. 66).

Assim entendendo, Sarlet (2007, p. 284-286) ensina que a melhor exegese
que se pode extrair da norma contida no art. 5° § 1° da Lei Fundamental € de que se
trata de norma principiologica que porta um mandado de otimizacdo, ndo podendo
resolver-se ao modo das regras juridicas, conforme a légica do tudo ou nada, uma
vez que o seu alcance fica condicionado ao exame da hipotese em concreto, ou
seja, da norma de direito fundamental em pauta. Por conseguinte, para além da
aplicabilidade e eficacia imediata de toda a Constituicdo, como ordem juridico-
normativa, afirma o autor que “o art. 5° § 1° da nossa Lei Fundamental constitui, na
verdade, um plus agregado as normas definidoras de direitos fundamentais, que tem
por finalidade justamente a de ressaltar sua aplicabilidade imediata,
independentemente de qualquer medida concretizadora”, significando, pois, que os
direitos fundamentais sdo dotados de maior aplicabilidade e eficacia em relacdo as
demais normas constitucionais, ainda que se reconheca a existéncia de distingoes

entre eles no tocante a graduacao desta efetividade.

Ao emitir uma visdo critica da realidade brasileira acerca dos direitos
fundamentais sociais, a juiza do Trabalho do Parand, Dinaura Gomes, doutora em
direito pela Universidade Degli Studi di Roma, afirma que o Estado Democrético de
Direito se assenta na democracia e na efetividade dos direitos fundamentais, estes
sob o prisma da indivisibilidade e interdependéncia: direitos civis e politicos,
incorporados pelos sociais, porque ndo ha direito a vida sem o provimento das
condicbes minimas de uma existéncia digna. Para a também professora
universitaria, os direitos sociais constituem-se o0 nucleo normativo do Estado
Democréatico de Direito, no sentido de se garantir a todos idénticas condicbes e

oportunidades, ou seja, a igual dignidade para todas as pessoas.

7 Ver Sarlet (2007, p. 281-284), que considera a existéncia de dois grupos de normas de direitos
fundamentais - aquelas que por suficiéncia de normatividade ndo reclamam e nem carecem de ato
concretizador, e aquelas outras, que nao tém condi¢cdes de gerar a plenitude de seus efeitos,
porgue carecedoras de uma interpositio legislatoris.
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Ao defender o direito fundamental ao trabalho como suporte do direito a vida
com dignidade, Gomes (2005, p. 41-54) diz que a Justica do Trabalho deve fazer
uso do processo como poderoso instrumento ético para garantir efetividade néo so
ao direito do trabalho como também para propiciar maior inclusdo social, no contexto
desse sistema socioeconomico em que prevalece a ideologia neoliberal a reger a

globalizac&o econbmica.

O processo coletivo contém, pois, esse objetivo de estender os seus
resultados para os grupos e coletividades nele representados. Com efeito, como ja
comentado supra (ver item 4.4), o comando contido na sentenca coletiva faz coisa
julgada erga omnes a todos os envolvidos na lide objeto da acéo, restando a cada
vitima da lesdo ou ameaca obter em acdo prépria as respectivas indenizacdes pelos
danos materiais e morais sofridos (BEDAQUE, 2003, p. 41, 117).

E a acdo civil publica, portanto, como espécie da acdo coletiva, um dos
veiculos processuais contemporaneos adequado para a realizacdo do processo
coletivo no Brasil e tem-se revelado um poderoso instrumento de garantia social e
efetividade de direitos fundamentais, na medida em que o seu carater é de
inquestionavel difusidade social. Preordenada constitucionalmente a obtencédo da
tutela de multiplos e distintos direitos fundamentais difusos e coletivos, a agéo civil
publica viabiliza a grupos e coletividades, muitas vezes vulneraveis socialmente, o
acesso a justica para a protecdo e a restauracdo de direitos sociais basicos, tais
como o direito a moradia, a saude, a alimentacdo, ao meio ambiente sadio, ao
trabalho, a educacéo, a seguranca, a previdéncia e assisténcia sociais, ao lazer (CF,
art. 6), dentre outros (YOSHIDA, 2005, p. 116-117), de nitida natureza fundamental.

Por conseguinte, a analise desses fenbmenos ndo deve ser feita de forma
isolada, sob pena de obscurecer-se as suas causas e as suas relacdes, e,
particularmente, ignorar-se a correlacdo dos seus efeitos e da multiplicidade das

suas consequencia perante as comunidades locais e regionais.

Tendo em vista que os direitos fundamentais, pelo seu carater difuso,
implicam formas complexas de relacionamento entre as pessoas no ambito da
sociedade politica, uma vez que se trata de necessidades comuns a conjuntos mais
ou menos largos e indeterminados de individuos, eles somente podem ser satisfeitos

numa perspectiva comunitaria (GOMES, 2005, p. 94).
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Retomando os exemplos citados por Avelds, ndo ha como ignorar que a
protecdo do direito & vida e o direito a saude que integram, desde a sua origem, 0s
sistemas global e regional de protecédo dos direitos humanos fundamentais sao inter-
relacionados com a protecdo ambiental. O direito a vida € universalmente
reconhecido como um direito humano béasico, condicdo primeira para a fruicdo de
todos os demais direitos. Também o direito a salde, pois a sua privacao impede a
plena realizacdo do ser humano'®. E paradigmatico o caso da agua para a
compreensao da inter-relacdo entre o direito a um ambiente equilibrado e os direitos
humanos, uma vez que ela envolve as necessidades basicas do ser humano e a sua
protecdo implica a manutencdo dos ecossistemas naturais, da biodiversidade e dos
processos ideoldgicos. Na medida em que a degradacdo da qualidade da agua
compromete a vida humana, € também fator de degradacdo do meio ambiente

natural e uma potencial ameaca a vida®®.

Assim é que a acao civil publica apresenta-se como um instrumento técnico-
processual ndo apenas juridico, mas também social e politico de garantia da tutela
jurisdicional coletiva com a finalidade de proteger, preservar e assegurar os direitos
humanos fundamentais garantidos na ConstituicAo Federal e rubricados pelo
legislador como direitos difusos de natureza essencialmente coletivos. A propdésito
da relacdo entre direito e processo, Bedaque (2003, p.21) afirma que a eficacia do
sistema processual serd medida em funcdo de sua utilidade para o ordenamento
juridico material e para a pacificacdo social, uma vez que 0 processo ndo é mero
instrumento técnico, pois a ele se sobrepdem valores éticos de liberdade e de

justica.

18 Cf. Declaracédo Universal dos Direitos Humanos — Resolugdo 217 A (lll) da Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, de 10.12.1948.

19 Cf. Fiorillo (2001, p. 132), o conceito de meio ambiente (lei 6.938/81) traz concepcdo ampla que
abarca tanto o meio ambiente natural (solo, agua, ar atmosférico, flora, fauna, biosfera), como o
meio ambiente cultural (patrimdnio historico, cultural, artistico, paisagistico, arqueoldgico), 0 meio
ambiente artificial (espago urbano construido), meio ambiente do trabalho (relagéo entre o local de
trabalho e 0 meio externo vinculado a saude fisica e psiquica das pessoas).
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Pacifico, portanto, o entendimento de que o ordenamento juridico positivado
permite 0 ajuizamento de toda e qualquer espécie de provimento judicial em
demandas coletivas, incluindo varias areas do campo democratico, das liberdades e
igualdades constitucionalmente prescritas. A acdo civil publica, que em muitas
situacdes exerce funcdo similar & da acéo popular, a exemplo do controle do poder
estatal por desmandos com a coisa publica (CF, art. 129, Ill), também pode ser
usada quando direitos coletivos fundamentais (art. 5°) forem ameacados, lesados ou
sonegados, como exemplifica Alonso Jr. (2005), com o0s casos de pagamento de
impostos sem a devida base legal ou quaisquer outras exigéncias ilegais (CF, art. 5,
I); de superlotacdo de presidios (CF, art. 5°, ll); na livre manifestacao sindical (CF,

art. 5°, V), entre tantas outras.

Da mesma forma, em relacdo aos direitos sociais tratados na Constituicao
Federal a partir do seu art. 6, € adequada a utilizagdo da acao civil publica para a
responsabilizacdo de desvios ou destinacdo diversa de verbas or¢camentéarias, de
desrespeito a direitos dos trabalhadores, da crianca ou adolescente. Alonso Jr.
(2005, p. 209) ainda acrescenta ao rol das hipéteses em que cabe o aforamento da
acdo civil publica as demandas de natureza politica, tributaria, econdmica. Com
efeito, viabiliza-se a instrumentalidade da acao civil publica para repelir e apurar a
responsabilidade pela pratica de acbes ou omissfes lesivas ou simplesmente

ameacadoras de direitos do cidadao.

O objeto da tutela substantiva primaria que a lei destinou a a¢éo civil publica
e, hoje, muito mais amplo do que aquele que ela portava na sua origem,
especialmente com a posterior incorporacdo da clausula qualquer outro interesse
difuso ou coletivo (art.110 CDC), o que permite a sua utilizagdo como o veiculo
judicial proprio a defesa de direitos sociais basicos, como o direito a saude, a
alimentacéo, ao trabalho, a educacado, a seguranca, ao lazer, dentre outros que se
traduzem na efetividade dos principios da igualdade de todos perante a Lei, do
direito a vida digna, do direito ao meio ambiente sadio, do direito saude, & educacéo
etc. (YOSHIDA, 2005, p.116).

As Cortes de Justica brasileiras tém ratificado esse entendimento tedrico-
doutrinario reconhecendo que a Carta Constitucional de 1988, pondo em evidéncia a
importancia da cidadania no controle dos atos da Administracéo, elegeu os valores

imateriais consignados no seu art. 37, judicialmente tutelaveis e que podem,
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consequentemente, ser defendidos por intermédio da acdo popular, do mandado de
seguranca coletivo e pela acao civil publica, cabendo ao Ministério Publico a
legitimacdo para a defesa desses interesses transindividuais, quais sejam, 0S
interesses difusos. De fato, e assim ja se posicionou o STJ, a Constituicdo ndo é
ornamental, ndo se resume a um museu de principios, ndo € um mero ideario. A
Constituicao reclama efetividade real de suas normas e para que a tutela se efetive,
deve ser concedido ao lesado o resultado pratico equivalente ao que obteria se a

prestacéo fosse cumprida voluntariamente.

De modo similar, o mesmo Tribunal Superior decidiu a unanimidade que a
acdo civil publica destina-se a conferir integral tutela aos direitos transindividuais
(difusos e coletivos), e com essa finalidade comporta ndo apenas 0s provimentos
jurisdicionais expressamente previstos na Lei 7.347/85 como também qualquer outro
hoje disponivel em nosso sistema de processo, que for considerado necessario e
adequado & defesa dos referidos direitos, quando ameacados ou violados?*.

Reconhecendo, mais uma vez, a propriedade da acao civil publica como meio
de garantir a cidadania no controle dos atos da Administracdo (CF, art. 37), ratificou
0 STJ a atribuicdo do Ministério Publico na fiscalizacdo do balanco anual de 6rgéos
diretivos de Fundagédo de Direito Privado, nos termos da Lei n.8.069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente) e do Cdédigo Civil (art.26) combinados com o CPC,
arts.1.199/1204, para coibir eventuais ingeréncias na gestdo fundacional com

prejuizo de suas finalidades institucionais?.

Inquestionavel, portanto, a instrumentalidade da acgéo civil publica (ver item

3.2) como um mecanismo processual adequado a tutela dos direitos fundamentais, a

% STJ — Primeira Turma — no Acérddo unanime em que concedeu medidas executivas para
assegurar o cumprimento de decisao judicial antecipatdria dos efeitos da tutela proferida contra
ente estatal determinando o bloqueio de verbas deste depositada em conta corrente para o
fornecimento de medicamentos para um menor, portador de cardiopatia congénita. REsp
869843/RS — Rel. Ministro Luiz Fux, julg. Em 18.09.2007, DJ : 15.10.2007. Disponivel
em:<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 22.05.2008. No mesmo sentido: STJ — Segunda Turma-
determinou o fornecimento de medicamentos de forma continua a crianca portadora de diabete
Mellitus Tipo 1, apds reconhecer que a Agdo Civil Publica é meio adequado para resguardar
interesse individual de menor que necessite de tratamento médico: REsp 901.109/RS — Rel.
Ministro Humberto Martins, Julg: 13.03.2007, DJ 26.03.2007, p. 227. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 22.05.2008.

?L STJ — Primeira Turma — REsp 592.693/MT — Relator Ministro Teori Albino Zavascki |,
Julg:07.08.2007, DJ 27.08.2007, p. 190. Disponivel em:< http://www.stj.gov.br >. Acesso em:
22.05.2008.

2 STJ — Primeira Turma — REsp. 776.549/MG — Relator Ministro Luiz Fux, Julgamento : 15.05.2007,
DJ 31.05.2007. p. 346.
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fim de que se tornem efetivos e materialmente satisfeitos os direitos relacionados a
fruicho e ao exercicio de uma vida digna a todos os homens, indistintamente,
portadores de cidadania e capacidade para participar da construcdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria (CF, art. 3°, I).

6.2 Modelo Independente de Acesso Judicial para a Tutela de Direitos

Fundamentais

Para a definicdo dos legitimados ativos para as demandas em favor dos
direitos difusos, o0s sistemas juridicos tém adotado variagbes importantes,
abrangendo a atribuicdo de legitimidade a entes publicos (Ministério Publico,
pessoas juridicas de direito publico interno, Defensoria Pulblica), entidades
paraestatais (autarquias, fundacdes, empresas publicas), entidades privadas
(associacdes civis, sindicatos) e pessoas fisicas.

Uma vez identificados os entes publicos e privados contemplados com a
titularidade processual ativa na acao civil publica brasileira (LACP, art. 5°) e
destacada a natureza juridica da legitimacdo adotada por cada qual, com estudo
integrado entre as normas das Leis 7.347/85 e 8.078/90 (supra) cabe-me agora
toma-los como referéncia para a concepcdo de um novo modelo de legitimacéo,
aberto e plural, particularmente em relacdo ao Ministério Publico, as associacdes e

ao individuo-cidadao.

Como visto, a lei da acédo civil publica s6 atribui legitimacédo ativa as entidades
personificadas, i.e., os legitimados constituem, em sua maioria, pessoas juridicas
formalmente criadas (excecdo das entidades publicas despersonalizadas, tais o
Ministério Publico e os Procons). Quanto as associagfes, essa constituicdo, em
regra, deve anteceder em ao menos um ano a propositura da demanda. Esse
formalismo imbutido na legislacdo em vigor serve nédo apenas para possibilitar maior
controle das acdes propostas, mas também serve para deixar muitas pretensdes
coletivas sem manifestacdo em juizo, uma vez que os interesses difusos se
encontram dispersos pela coletividade, sem barreiras de contencdo, em certos
grupos, classes ou categorias. De outro giro, devido ao baixo associativismo
verificado em muitas regides do pais, nem sempre 0s interesses coletivos, stricto
sensu, contam com entes exponenciais aptos a sua representacédo (GUEDES, 2006,
p. 279 e 287).
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Assim posto, em relagdo a legitimidade ativa para o ajuizamento da acgao civil
publica em favor de direitos fundamentais, a autora apresenta proposi¢ées de duas
ordens: a primeira, de natureza tedrico-doutrinaria em relacdo a posicdo do
Ministério Publico como titular da acdo respectiva, particularmente quando em
defesa de direitos difusos fundamentais; a segunda, de carater positivo, que implica
revisdo legislativa; de um lado, para a supressdo do formalismo exigido das
associacfes quando legitimadas ao exercicio ativo da acéo civil publica e, do outro
lado, para a inclusdo do cidaddo como titular ativo da acao civil publica em defesa

dos direitos essenciais a vida digna dos seus semelhantes.

6.2.1 O Ministério Publico é Legitimado Ativo Comum, Independente e

Autébnomo na Acdao Civil Pablica

Sob o ponto de vista teorico-doutrinario, observou-se inicialmente que a
posicdo de parte da doutrina brasileira acerca da natureza juridica da atuacdo do
Ministério Publico como sujeito ativo na acado civil publica é a de considera-lo
substituto processual dos titulares ad causam dos direitos difusos demandados.
Diante dessa posicdo, a autora constata que a despeito das mudancas continuas
por que tem passado o sistema codificado do processo civil,b, em busca da
efetividade e do alcance dos escopos ndo apenas juridicos do processo, mas
também para que nele se agreguem o0s valores sociais e politicos da comunidade
nacional brasileira, e apesar dos consideraveis avan¢cos na concepcao, regulacao e
implementag&do de um sistema de processo coletivo, em continuo desenvolvimento,
essa linha de pensamento ainda permanece arraigada nos principios que conduzem
o regime privado de solugéo de conflitos sociais e que, por isso mesmo, depara-se
com a dificuldade de compreender uma outra face da legitimacéo ativa na agao civil
publica que deve se manifestar em conformidade com os principios e valores que
inspiram a acao coletiva. Esses principios (referidos neste trabalho, ver item 2.2),
fundados na universalidade da atividade jurisdicional visando a garantia do acesso a
Justica e possibilitando o exercicio democratico da participagdo social no processo,

tém como sua destinacdo ultima o respeito a dignidade humana e a cidadania.

Aquele segmento doutrinario, dantes referido, sé justifica a legitimatio ad
causam, seja nas acdes civis privadas, seja nas acgdes coletivas, em conformidade
com os critérios de racionalidade contidos no sistema codificado e expressos no

CPC, art. 6, ou seja, a legitimacéo, para agir em juizo, sé pode efetivar-se de forma
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ordinaria e, excepcionalmente, de forma extraordinaria, quando a lei assim o
disser®, porque guarda como referéncia a ideia de apropriacdo ou titularidade
individual dos direitos, quer se trate daqueles, de fato, privados, de exclusivo
pertencimento de um individuo, quer sejam aqueles cuja titularidade esteja dispersa
entre multiddo de pessoas de impossivel determinagdo, ou ainda aqueles cujos
titulares estao ligados, associados por for¢ca de uma situacéo juridica.

Equivocada € a pretensdo de amparar essas situacdes de legitimacdo para
agir nas acbes coletivas as categorias do processo civil individual. Sao
indiscutivelmente realidades distintas que exigem tratamentos doutrinario e

normativo diferenciados.

Assim, ndo concordo com a ideia dos doutrinadores que advogam a tese da
legitimacdo ativa do Ministério Publico na acgdo civil publica em carater
extraordinario, porque considero que a natureza dessa legitimacdo é de carater
comum, nao extraordinaria, porque autbnoma, isto é, independente de qualquer
outro critério e sem qualquer sujeicdo a ideia de titularidade dos direitos por ele

demandados.

Ao qualificar teoricamente a legitimacao do Ministério Publico para promover
acdo civil publica em defesa de direitos difusos como de natureza autbnoma, estou a
evidenciar as atribui¢cdes constitucionais destinadas a Instituicdo, responsavel que é
pela defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (CF, art. 127). Quer dizer, € autbhoma a legitimacdo do
Ministério Puablico ndo apenas porque a Lei da acéo civil publica (7.347/85) e o CDC
(Lei 8.078/90) Ihe asseguram essa legitimatio ad processam, mas sobretudo porque
agui ndo se trata de perquirir a titularidade do Parquet em relacdo aos direitos ou
interesses objetivados na acdo e sim do reconhecimento dos seus atributos
institucionais em relacdo a natureza dos bens, direitos e interesses demandados
judicialmente, conforme dito quando tratei da natureza juridica da legitimacdo da

Instituicdo ministerial.

2 Gidi (1995, p.42). No mesmo sentido: Leonel (2002, p. 159), para quem “ha necessidade de
abandonar as concepcgoes tradicionais da legitimacdo como premissas absolutas. A dualidade de
conceitos- legitimacado ordinaria e extraordinaria — ndo serve de forma adequada a identificacdo da
legitimacdo em matéria de interesses supraindividuais”.
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Portanto afirmo que, sob o aspecto doutrinario, o carater autbnomo da
legitimacao ativa do Ministério Publico na acao civil publica ndo decorre apenas da
necessidade de satisfazer um requisito técnico-processual para ‘a condugao do
processo’, nos termos defendidos por Nery Jr.?*, porque se assim for concebido é de
se admitir que qualquer outro ente podera legitimar-se a esse mister, desde que o
legislador o eleja para tal. Entretanto, ndo € o que ocorre, efetivamente.

Qual é, pois, a ratio essendi contida na prescricdo normativa que indica o
Ministério Publico como legitimado a tutela de direitos difusos? A questéo implica um
(re)torno a analise da natureza dos direitos difusos, transcendentemente individuais,
de absoluta incindibilidade e marcados pelo signo da relevancia social, da sua

indispensabilidade a vida humana digna, e até a preservacao da vida em si mesma.

Ao contrario da ideia que se contenta com a mera indicacdo formal do
Ministério Publico como legitimado a promoc¢éo da acao civil publica em defesa de
direitos difusos, percebo que a admissdo da autonomia da sua legitimacao deriva de
um mandamento constitucional que elege a Instituicdo como responsavel pela tutela
desses direitos fundamentais. Assim, o substrato que fundamenta a autonomia da
legitimacdo da Instituicdo Ministério Publico a frente da agéo civil publica ndo é de
natureza meramente técnica ou formal, mas sim de natureza material, substantiva,

portanto.

Essa a razao pela qual do Ministério Publico na condicao de legitimado ativo
na acao civil publica ndo exige a lei e tampouco devera exigir o juiz da causa a
comprovacdo da pertinéncia tematica entre a sua atuacdo e o objeto do litigio
coletivo, uma vez que todo e qualquer litigio coletivo de natureza difusa guarda
interesse material a ser promovido pela Instituicdo ministerial (LEONEL, 2002, p.
164).

Ora, a Constituicdo Federal estabeleceu como uma das funcdes institucionais
do Ministério Publico a promoc¢ao do inquérito civil e da agéo civil publica, para a
protecdo do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses

difusos e coletivos (art. 129, Ill), significando que a sua atuagéo se destina a tutela

4 Cf. Nery Jr.(2006, p. 154 e 268), “quando o Ministério Publico age na defesa de direitos difusos ou
coletivos possui legitimacdo autbnoma para a conducdo do processo”. Do mesmo autor (2001, p.
148): ”[...] € autbnoma porque totalmente independente do direito material discutido em juizo; como
os direitos difusos e coletivos ndo tém titulares determinados, a lei escolhe alguém ou algumas
entidades para que os defendam em juizo”. No mesmo sentido: Leonel (2002, p.159-161).
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dos direitos e interesses que respeitem a toda a coletividade (difusos) ou a grupo,
categoria ou classe de pessoas (coletivos), compatibilizando-se a regra com aquela
contida no art. 127 da Carta. Assim tem entendido o STJ, segundo o qual, com
fundamento no art. 129, Ill da Constituicdo Federal, o Ministério Publico esta
legitimado a promover acdo civil publica, além de outras finalidades “para a
protecdo do patrimbnio publico e social, o que inclui a possibilidade de postular
tutela de natureza constitutiva-negativa de atos juridicos que acarretem lesdo ao
referido patriménio”®®. Também o STF tem reiteradamente acordado que o
“Ministério Publico esta legitimado para propor agao civil publica na defesa do

patrimonio publico (CF, art.129, 1) "%,

Por oportuno e pertinente ao tema de que ora se cuida, trago a sua ilustracédo
um exemplo da atuacdo do Ministério Publico do Estado do Para (MPE/PA), como
indutor de politica publica destinada ao saneamento de uma grande area da cidade
de Belém, em razdo do Projeto de Macro Drenagem da Bacia do Una, cuja
Promotoria de Justica de Meio Ambiente e Patrimdénio Cultural promoveu acao civil
publica, em 2008, contra a Prefeitura de Belém, o Governo do Estado e a
Companhia de Saneamento do Para (Cosanpa), com o objetivo de determinar a
Prefeitura a eficiente manutencao do sistema de captacdo e drenagem das aguas
pluviais, garantindo também a capacidade de vazédo dos 17 (dezessete) canais e 6
(seis) galerias componentes da Bacia do Una, além de concluir as pendéncias e

realizar as obras finais previstas no referido Projeto.

Em relacdo ao Estado e a Cosanpa, o Ministério Publico requereu que, em
acao conjunta, sejam implementados servicos de esgotamento sanitario na area que
compreende o projeto, por meio da manutencédo de drenagem, vias e obras de arte
especiais da Bacia do Una, com aplicacdo de multa diaria no valor de R$ 10.000,00

(dez mil reais), caso ndo cumprida a decisao judicial®’.

?® STJ — Primeira Turma — REsp 592.693/MT — Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Julg: 07.08.2007
DJ 27.08.2007, p. 190. Disponivel em: < http//www.stj.gov.br>. Acesso em: 24.06.2008.

% STF — Segunda Turma —RE. AgR 302.522 /SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Julg: 11.03.2008 .

%" por ocasido do VIII Congresso Brasileiro do Ministério Publico de Meio Ambiente, realizado nesta
cidade de Belém, em abril de 2008, foi aprovada pelo Conselho Nacional de Procuradores Gerais
de Justica dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido, pela Associacdo Brasileira do
Ministério Publico de Meio Ambiente e pelo Férum do Ministério Pablico de Meio Ambiente da
Amazbnia, a Carta de Belém, contendo principios e objetivos destinados a promoverem a
conservacdo e a utilizacao, de forma sustentavel, da Amazénia, dentre os quais destaco o que se
refere ao papel do Ministério Publico como “agente politico-transformador da sociedade e indutor de
politicas publicas de protecdo ao meio ambiente”, com especificas atribuicdes aos Ministérios
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6.2.2 A Desnecesséria Exigéncia de Pré-constituicdo da Associacdo para

Habilitar-se ao Exercicio da A¢éo Civil Publica

De outra banda, a Lei 7.347/85 incluiu no rol dos legitimados ativos a
propositura da acéo civil publica para a tutela de direitos difusos a associacao,
desde que esteja constituida ha pelo menos um ano nos termos da lei e inclua nas
suas finalidades institucionais a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdbmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histérico,

turistico e paisagistico (art. 5°, V, Lei 7.347).

A exaustdo ja se disse sobre a natureza e a qualificacéo dos direitos difusos
como proprios da sociedade contemporanea da qual emergem pretensbes e
conflitos derivados do desenvolvimento da economia de massa, da tecnologia e dos
avancos cientificos. S&o direitos marcados por um signo politico de natureza
supraindividual e portanto ndo podem ter o Estado como o Unico titular da sua
protecdo porque muitas vezes séo colidentes os interesses e pretensdes reciprocos.
Assim sendo, deve ser garantida a efetiva participacdo da sociedade na defesa
judicial de tais direitos, seja mediante uma participacdo direta por intermédio do
cidaddo, seja de forma semidireta, com a intermediacdo de grupos ou instituicbes
(MIRRA, 2007, p. 116).

Publicos da Amazobnia Legal na defesa incondicional da Amazodnia, para priorizarem a promocao
da implementacdo de politicas integradas de protecdo ambiental, social e cultural da regido, com
ampla participacéo publica.
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Indiscutivelmente, as associagbes civis tém um papel importante na
sociedade, como ja foi destacado (ver item 5.3.4) e quanto a elas h4 que ser
previamente apurada a adequacdo de sua representatividade em relacdo aos
direitos demandados, uma vez que agem processualmente em nome de todos os
membros do grupo social e, sob o aspecto substantivo, sdo elas verdadeiras
representantes da sociedade na protecdo de direitos e interesses difusos. Dai por
que necesséria se faz a identificacdo da representatividade desses entes em juizo,
ou seja, devem as associacbfes demonstrar a especial qualidade de que sao
portadoras no que se refere a aptidao para a defesa séria e eficiente dos interesses
sociais. Logo, é o reconhecimento da representacdo adequada do ente associativo
qgue lhe confere a legitimidade para a propositura da demanda coletiva, a despeito
de variarem, de pais a pais, 0s critérios para a afericdo dessa condicdo em relacao

aos titulares do direito da acéo de que aqui se cuida.

Efetivamente ndo h& critérios uniformes dentre os paises que incluem as
associacbes como agentes defensores de direitos coletivos. Enquanto alguns
adotam o critério de fixacdo em Lei dos requisitos a serem previamente satisfeitos
para a sua habilitacdo como legitimadas ativas judicialmente (sistemas de civil law),
em outros, ao contrdrio, ao juiz é reservado, via de regra, o papel de apuracdo da
adequacao da representatividade dos grupos e associacdes frente as situacdes
concretas que disputam judicialmente em defesa de direitos e pretensdes difusas

(common law).

Mas ndo apenas isso, uma vez que a exigéncia, mesmo nos paises
vinculados ao sistema da civil law, pode estender-se, como ocorre no Brasil, a
comprovacédo de decurso de tempo minimo de existéncia legal da associacéo para o
ajuizamento de demandas de natureza difusa e a comprovagédo de sua destinacao
institucional a defesa dos direitos demandados. Em outros paises as exigéncias
recaem na comprovacdo de certo numero de associados (Portugal) e na
demonstracdo de realizagdo de atividades concretas em favor dos direitos
protegidos, dentre outras (MIRRA, 2007, p.119).

A Lei 7.347/85 fixou trés requisitos para que uma associacao no Brasil possa
legitimar-se a defesa de interesses difusos: 1) estar constituida, nos termos da lei
civil, quer dizer, ter personalidade juridica prépria; 2) que a constituicdo legal tenha

se dado ha pelo menos um ano da ocorréncia do fato litigioso e do ajuizamento da
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acao correspondente e, 3) que haja pertinéncia entre a sua finalidade institucional e

a natureza dos direitos a serem promovidos judicialmente (art. 5°, V).

Esses sdo o0s requisitos legais necessarios e suficientes para a qualificacéo da
associacdo como representante adequada da sociedade na defesa judicial de
direitos difusos, de tal modo que quaisquer outras restricbes devem ser rejeitadas,
inclusive as de carater geogréafico, a exemplo do que ja& se confirmou com o
pronunciamento do STF ao apreciar, no ambito de recurso extraordinario, acao civil
publica movida por associacdes civis com sede em estado diferente daquele da

ocorréncia do fato gerador da demanda.

Segundo a doutrina, a preocupacdo do legislador fixando prazo minimo entre
a constituicdo da associacdo e o0 exercicio da sua legitimacao ativa no aforamento
da acdo civil publica visa a desestimular o ajuizamento sem causa e de propositos
irrelevantes, de acdes coletivas por parte de associacbes despreparadas,

acarretando mais 6nus ao Poder Judiciario e prejuizos & sociedade?®.

Entretanto, diante da regra prescrita no § 4° do art. 5° da lei em comento,
observo a existéncia de um critério misto na definicdo da legitimacao da associacao,
ou seja, ha um critério de definicdo prévia (ope legis), que indica quais 0s
pressupostos a serem satisfeitos pela associacdo ao pretender ajuizar uma agao
civil publica, mas é também possivel perceber um grau de flexibilidade na
interpretacdo da regra que permite ao juiz, no controle da representatividade da

associacgdao, dispensar o requisito da pré-constituicao (ope judicis).

Ora, se, ao proceder ao exame da causa e das condi¢des de habilitacdo da
pretensa legitimada, pode o juiz dispensar a exigéncia legal de prévia constituigcéo,
fica mitigada ou mesmo rompida a aparente rigidez do preceito, donde se pode
concluir que a associacdo pode ser constituida ex post factum, o que, segundo Nery
Jr. (2006, p. 890), pode ocorrer diante da necessidade de ajuizamento de demandas

no interesse coletivo da classe ou grupo.

?8 Spalding (2006, p.143). Com a mesma idéia: Mancuso (2001, p. 142), para quem o propdsito do

legislador € evitar que associacbes ndo suficientemente sdlidas proponham, sem maior
ponderacao, acao coletiva.
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Por outra via, atente-se para 0s motivos que o legislador indicou como
fundamentos ao poder discricionario do juiz?® no aquebrantamento da regra: quando
haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano,
ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido. Mais uma vez depara-se com uma
contradicdo do legislador. Se a Lei 7.347/85 é o instrumento judicial destinado a tutela
de direitos difusos fundamentais (art. 1°), como justificar a dispensa do requisito da pré-
constituicdo da associagdo em se tratando da ocorréncia de interesse social ou da
relevancia do bem juridico a ser protegido, se esses sao atributos especificos, embora

nao exclusivos, da natureza dos direitos difusos?

Por fim, se é de aceitar-se a contundente critica formulada por Almeida (2007,
p. 113-114) ao Anteprojeto de Processo Coletivo da USP, no tocante a proposta de
controle judicial da representatividade adequada por considera-la inconstitucional, na
medida em que a Constituicdo determina que o legislador € que deve regula-la,
melhor sera a supressao da regra contida no § 4° do art. 5°, ora analisado, ainda que
nao seja pelas razBes apresentadas pelo autor acima referido, mas, sobretudo, pela
visivel impropriedade em relacdo aos principios e ao objeto da propria Lei da agéo
civil pablica.

Alias, relembrando Alexy (2002, p. 86-88) na sua minuciosa distingao entre
principios e regras, diz ele que os principios sdo mandatos de optimizacion,
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a
medida devida do seu cumprimento depende das possibilidades reais e também das
possibilidades juridicas. Ja as regras sao normas que somente podem ou ndo ser
cumpridas; portanto, diante de um eventual conflito de regras, ndo sendo possivel a
inclusdo de uma clausula de excegdo, para garantir a validez da regra, a solugcéo

sera a declaragéo de invalidez da regra viciada.

Consequentemente, e mesmo a despeito da aparente incoeréncia cometida
pelo legislador da Lei 7.347/85 no tocante ao disposto no § 4° do art. 5°, 0 modelo

gue considero compativel com o0s principios constitucionais norteadores da

® No exercicio do poder discricionario, o juiz pode escolher dentro de certos limites a providéncia a
ser adotada, mediante a conveniéncia e oportunidade, em face de determinada situacdo néo
regulada expressamente na lei. Considero que no caso em exame 0 juiz deve valer-se do principio
da razoabilidade que, segundo Avila (2003, p.94-95), pode manifestar-se como uma diretriz de
conduta que exige a relacdo das normas gerais com a situacdo concreta, ou a vinculacao das
normas juridicas com o mundo real, a fim de que se proceda a uma relagdo de equivaléncia entre
duas grandezas
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participacdo democratica e de respeito a cidadania em tema de tutela de direitos
difusos fundamentais é o de supressao da exigéncia do tempo de pré-constituicao
da associacdo para que possa legitimar-se sem restricbes desnecessarias a

propositura da acao civil publica.

O modelo proposto se funda na ideia de que ndo é o tempo de pré-
constituicdo da associacdo que lhe cometerd credibilidade ou capacidade para a
conducdo da acéao judicial. Ao contrario, a regra que impde restricdes de ordem
temporal a existéncia das associacoes, dificultando-lhes o acesso a Justica, além de
manifesta violacdo ao principio da inafastabilidade da jurisdigdo (CF, art.5°, XXXV),
configura-se, na maioria dos casos, como favorecimento as avessas ao poder
econdbmico e aos poderes governamentais, frequentemente os agentes causadores
das lesbes ou ameacas que motivam a propositura de acdes cujo objeto sejam

particularmente os direitos difusos de carater fundamental a dignidade humana.

O propalado receio de constituicdo ad hoc de associacbes que vigem ao
ajuizamento de acBes inescrupulosas (MILARE, 2001, p.177; MANCUSO, 2007,
p.142) ndo tem nenhuma consisténcia se se considerar que, na maioria das vezes,
as associacdes civis nas demandas coletivas representam a parte vulneravel,
econdbmica e politicamente. Inobstante, diante da eventual ocorréncia de hip6teses
tais (que ndo incidem apenas nesse plano coletivo), o proprio regime da acao civil
publica detém instrumento de controle (art. 17 Lei 7.347), além da norma processual
codificada que reserva ao juiz da causa poderes para reprimir atos atentatérios a
dignidade da Justica (CPC, art. 125, Ill c/c art. 129).

Ademais, é oportuno relembrar aqui que as normas do CPC tém aplicacéo
subsidiéria indispensavel a acéo civil publica (art. 19 da Lei 7.347/85), naquilo em
qgue Ihe for compativel, o que autoriza a conclusdo de que o seu processamento
judicial submete-se complementarmente a regulacdo do regime codificado, e, no
tocante aos deveres das partes e dos seus procuradores, estdo todos,
indiscutivelmente, sujeitos as regras expressas nos artigos 14, devendo ainda
responsabilizar-se por danos eventualmente causados por decorréncia de litigancia
de ma fé (CPC, arts.16/18 e 600/601).

A atribuicdo do direito de acéo civil publica as associacdes para a defesa de
direitos difusos constitui, sem ddvida, uma das inovagbes mais importantes

introduzidas no direito brasileiro pela Lei 7.347/85 e que ganhou maior forga politica
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com a Carta Constitucional em vigor, ao erigir essas entidades a posicao de
protagonistas na realizacdo da justica. Elas tém tido um relevante papel na defesa
dos direitos fundamentais, notadamente os referentes ao meio ambiente. Para
Benjamin (1995, p. 206), o associativismo ambiental e de consumo ocorre no mundo
contemporaneo como resultado do avango do pluralismo na esteira da crise da
concepcao do Estado como unico centro de producdo e implementacao juridicas da

supraindividualidade.

Assim, entendo que a manutencéo de restricdes formais a atuacao judicial das
associacdes tem forca inibitoria capaz de repercutir negativamente nos movimentos

sociais e na organizacao coletiva em favor dos direitos humanos fundamentais.

As associacfes tém, pois, legitimacdo autbnoma para a promocdo da acgao
civil publica em matéria de direitos difusos porque se apresentam como portadoras
adequadas do interesse coletivo, ndo cabendo contra elas quaisquer outras
restricbes que ndo sejam compativeis com a sua nhatureza e exame da sua

apropriada representacao.

Acrescente-se ainda, numa linha de interpretacdo ampla da legitimidade
atribuida as entidades representativas dos interesses da sociedade civil, que aos
sindicatos e aos partidos politicos, aos quais a Constituicdo de 88 atribuiu a natureza
juridica de associagdes civis, deve ser assegurada essa mesma interpretacéo para
fins de legitimacdo judicial ativa em defesa de direitos difusos, ficando obrigados
apenas a satisfacdo da pertinéncia tematica e da sua constituicdo na forma da Lei,
afastando-se, por fim, as recentes discussodes doutrinarias que vém acenando com a
necessidade de inclusdo na Lei de requisitos adicionais para a configuracdo da

representatividade adequada das associacdes (MIRRA, 2007, p. 124).

6.2.3 O Cidadao é Legitimado Ativo Idéneo para o Aforamento de Acao Civil
Pablica
Ainda sobre o modelo de legitimidade ativa na agéo civil publica em favor da
tutela de direitos humanos fundamentais, de natureza difusa, € de se afirmar que,
sem razdes suficientemente convincentes, o0 legislador dessa acdo especifica nao
incluiu o cidaddo no rol dos legitimados a sua promocéao judicial. O tema ja foi
abordado (ver item 5.6), retomando-se-lhe nesse passo para dizer que um modelo
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independente de legitimacdo na acgéo civil publica ndo pode desconsiderar o cidadao

como um dos seus sujeitos ativos.

E sabido que existem alegacdes diversas que pretendem justificar a auséncia
do cidaddo como legitimado ativo na acao civil publica e que vao desde o risco de
atribuicdo de carater politico e da possibilidade de manuseio da a¢éao por vindita, o
receio de banalizacdo das demandas coletivas em raz&o de o cidad&o ja contar com
um instrumento compativel de defesa de direitos difusos (a acéo popular), até a falta
de preparo do cidaddo para a utilizacdo de acdes coletivas (FERRARESI, 2007, p.
137).

Aqui também é de dizer-se que, diante da eventual ocorréncia de lides
temerarias por iniciativa do cidadao, o préprio regime da acédo civil publica detém
instrumentos repressivos a tais incidentes (art. 17), desde que insuficientes os ja
existentes no regime codificado da ac¢éo individual (CPC, arts. 14, 17 e 600), cujas
regras sdo aplicaveis concorrentemente, a vista da subsidiariedade deste diploma

legal em relacéo ao que regula a acdo de que ora se trata (LACP, art. 19).

A legitimacdo do cidaddo a acéo civil publica possibilitard, sem davida, a
ampliacdo das vias de acesso a jurisdicao, além de contribuir para a solidificacdo do
seu status politico mediante a participacdo democratica®®, na construgdo e na
emancipacdo da sociedade civil perante o Estado, conforme proclamado pela
Constituicdo Federal, por se reconhecer que a acdo popular € insuficiente para
garantir a acessibilidade a Justica de vastos direitos metaindividuais, em razéo da
restricdo contida no seu proprio objeto, como acao corretiva que é. Ja a natureza
dos bens e direitos difusos tutelados pela acao civil publica, geralmente assinalados
por alta conflituosidade no seio do grupo, ndo deve ficar adstrita a legitimacdo de

entes publicos.

Maués (1999, p. 124) vé nessas formas de participacdo do cidadao, além da
ampliacdo das possibilidades de articulagdo de interesses e opinides referentes a
questdes publicas, também a oportunidade de convergéncia de ideias e posicdes
distintas, por meio de organismos e féruns dos quais os cidaddos e as associacdes

participem na elaboracao, gestdo e controle das politicas publicas.

% Cf. Maués (1999, p. 123), a democracia participativa se apresenta como um conjunto de propostas
que viabilizam maior grau de participacdo dos cidaddos na vida publica, pela abertura de novos
canais que complementam as instituicBes representativas tradicionais.
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Exemplo interessante de participacdo direta do cidaddo na efetividade da
justica é o vigente em Portugal. Adotando um critério assemelhado ao do Brasil
(CDC) para a qualificacado de direitos metaindividuais, a Constituicdo da Republica
Portuguesa confere a todos, pessoalmente ou por intermédio de associacdes de
defesa dos interesses difusos, o direito de accdo popular, incluindo o direito de
requerer para o lesado, a correspondente indenizacdo (art. 52, n. 3)*!, cujo tema
encontra-se inserido no Capitulo Il, nominado “direitos, liberdades e garantias de
participacdo politica”. As entidades legitimadas a promocdo da acdo popular
portuguesa sao, pois, o cidaddo, no gozo dos seus direitos civis e politicos, podendo
promové-la isoladamente ou em conjunto com outros, e as associacdes de defesa
dos interesses difusos, cuja regulacdo consta da Lei 83/95%, embora exista outro
meio de tutela jurisdicional dos interesses difusos na area consumerista, que € uma
acdo inibitéria destinada a obter a condenacdo na abstencdo do uso ou da
recomendacédo de clausulas nulas (SOUSA, 2005, p. 87-90).

Para o professor de Lisboa, Sousa (p. 97), a acdo popular portuguesa se
traduz num reforco do papel dos tribunais em favor da tutela dos direitos difusos,
pois quando a legitimidade é atribuida a qualquer cidaddo ou a organizacdo
representativa deve o tribunal verificar a adequacao da representacdo, uma vez que
tanto um quanto outro legitimado representam todos os demais titulares dos direitos

ou interesses em causa.

3 Art. 52- Direito de Peticdo e direito de acao popular
1. Todos os cidaddos tém o direito de apresentar, individual ou colectivamente, aos érgaos de
soberania, aos 6rgdos de governo préprio das regides autbnhomas ou a quaisquer autoridades
peticdes, representacbes, reclamacdes ou queixas para defesa dos seus direitos, da Constituicéo,
das leis ou do interesse geral e, bem assim, o direito de serem informados, em prazo razoavel,
sobre o resultado da respectiva apreciagao.

2. A lei fixa as condicbes em que as peticdes apresentadas colectivamente a Assembleia da
Republica e as Assembleias Legislativas das regides autbnomas sao apreciadas em reunido
plenéaria.

3. E conferido a todos, pessoalmente ou através de associaces de defesa dos interesses em
causa, o direito de accao popular nos casos e termos previstos na lei, incluindo o direito de requerer
para o lesado ou lesados a correspondente indemnizacdo, nomeadamente para:

a) Promover a prevencéo, a cessacdo ou a perseguicdo judicial das infrac¢des contra a saude
publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservacdo do ambiente e do
patriménio cultural;

b) Assegurar a defesa dos bens do Estado, das regibes autbnomas e das autarquias locais”-
Constituicdo da Republica Portuguesa, de 25.04.1976 (texto atualizado até o ano de 2005).

%2 Cf. Sousa (2005, p. 80-83), Professor da Faculdade de Direito de Lisboa, consideram-se difusos
stricto sensu os interesses referidos a bens publicos que sé podem ser gozados numa dimenséo
coletiva; difusos lato sensu, os considerados colectivos a que Moreira denominou de
‘acidentalmente coletivos’, ou seja, aqueles que a lei brasileira tipifica como individuais
homogéneos..
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Observe-se que o0 objeto da acdo popular portuguesa é mais amplo do que o
objeto da correspondente acéo brasileira (Lei n. 4.717/65) uma vez que, por
intermédio da primeira, sdo tutelaveis ndo apenas o patrimoénio publico, como ocorre
no caso brasileiro, mas também os interesses difusos stricto sensu e os interesses
coletivos, incluidos os correspondentes interesses individuais homogéneos. S&o
esses direitos, similarmente ao que ocorre no Brasil, os referentes a saude publica,
ao ambiente, a qualidade de vida, a protecdo do consumo de bens e servi¢os, ao
patrimdénio cultural, dentre outros, tutelaveis judicialmente por meio da acéo civil
publica e para cuja defesa o legislador brasileiro nega legitimidade ao cidadéo,
diferentemente do constituinte e do legislador da Republica de Portugal.

Assim, considero que o legislador brasileiro cometeu um grave equivoco em
nao permitir ao cidaddo a utilizacdo da acéo civil publica para o ajuizamento de
acOes de tutela de direitos difusos, ja qualificados como direitos humanos
fundamentais. Certamente as razfes do legislador ndo dizem respeito a natureza
das matérias objeto da acao civil publica, uma vez que a acao popular em que ele,
cidadao, é o legitimado privilegiado desde a Constituicdo de 1934 (com excec¢ao a
Carta de 1937) teve ampliado o seu objeto com a Constituicdo de 1988, para nele

incluir a lesdo ao meio ambiente, a moralidade administrativa e ao patrimonio

histérico e cultural, os mesmos que sao tutelaveis por meio da acao civil publica.

Ora, vejamos: o cidaddo age na acao popular brasileira como o seu legitimado
natural, de modo autbnomo, no exercicio priméario do direito de pleitear a anulacao
ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio publico, nos termos da lei
que a regula (Lei 4.717/65), reafirmados na Carta Politica vigente, sem nenhuma
outra precedéncia ou condicdo. Age por direito proprio, por forca da sua propria
condicao civil no gozo de seus direitos politicos e em relacdo aos propésitos da
acao, na espécie. A sua condicdo como legitimado ativo exclusivo na acao popular é
a de legitimado auténomo, comum, como defendo que deva ser também quando

legitimado perante o ajuizamento de acéo civil publica.

Com essas razfes assim delineadas, o modelo que defendo é o de inclusao
do cidadé&o no elenco dos legitimados ativos para o ajuizamento da acao civil publica
em favor da tutela dos direitos difusos fundamentais, similarmente ao que ocorre em
relacdo a sua legitimagcdo na acdo popular brasiLeira que configura, de fato e de
direito, a legitimacéo difusa de carater independente, e que podera se dar de modo
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concorrente ou disjuntivo, isto é, o cidaddo podera ajuizar tanto a agdo popular

quanto a acao civil publica, isolada ou concorrentemente.

Por esses motivos basicamente, entendo que o legislador, ao néo incluir o
cidaddo como legitimado ao exercicio da acao civil publica, deixou esquecido o
principio da democracia participativa acolhido pela Carta Constitucional. Alids, com a
adocdo do critério da legitimagcdo concorrente e disjuntiva nenhuma dificuldade
podera ocorrer na conducdo da acdo, seja porque o cidaddo, como titular ativo,
podera aliar-se a outros legitimados, ou vice-versa, seja porque a intervencao do
Ministério Publico, como parte ou como fiscal da Lei, permitira afastar quaisquer

intencdes, sub censura, por parte do autor individual.

6.3 Anteprojetos de Cdodigo Brasileiro de Processos Coletivos, de Alteracdo da
Lei da Acao Civil Publica e Outras Consideracdes sobre Processo Coletivo:

Posicionamento Esposado

Nesse passo em que elaboro a arquitetura tedrica e legislativa para a
construcdo de um modelo independente de legitimacdo judicial ativa em favor de
direitos fundamentais, faco uma digressao para levantar uma questdo que considero
pertinente no contexto das discussGes sobre um cédigo proprio e especifico de
direito processual coletivo no Brasil, cujo Anteprojeto ja se encontra em tramite
perante o Poder Legislativo, assim também sobre o Anteprojeto de Lei modificadora
da atual LACP.

Preliminarmente, destaque-se que, ao longo de mais de trés décadas de sua
implantagéo e vigéncia, o Coédigo de Processo Civil brasileiro tem sido objeto de
significativas alteracbes, ndo apenas no tocante a regras de procedimento, mas
sobretudo (e aqui assinalo a importancia das reformas) de diretrizes e principios
inovadores destinados a adaptar e adequar o processo civil ao desenvolvimento da
sociedade no limiar do século XXI, a natureza das rela¢cdes sociais, publicas e
privadas, enfim, compatibilizando o processo civil com os principios e fundamentos

do Estado de Direito Democratico insculpidos no texto da CF de 1988.

Paralelamente, e de modo mais intensivo, por forca dos direitos que
ganharam estatura constitucional vem se elaborando um complexo legislativo de
natureza material e processual destinado a garantir efetividade e maior prontidao a

tutela dos direitos reconhecidos pela nova Carta Politica, muitos deles citados no
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presente capitulo, todos voltados primordialmente a protecdo de pretensdes
coletivas lato sensu, mantidos, entretanto, naquilo que atende ao objetivo da
judicializacéo e da efetividade dos novos direitos, 0os principios e regras do sistema
codificado do CPC.

Ocorre que processualistas renomados tém envidado esfor¢cos na elaboracao
de Anteprojetos de Coédigo Brasileiro de Processos Coletivos, como j& antes
mencionado, 0 que nos leva a refletir sobre a real importancia de se adotar e manter
dois sistemas de processo civil no Brasil, os nominados macro e micro sistemas de
processo civil. Um, para o tratamento de conflitos oriundos de relagdes privadas,
outro, para conduzir o procedimento processual nos casos de conflitos de interesses

coletivos lato sensu.

A andlise, ainda que ndo muito detalhada, acerca de cada um dos
anteprojetos de que se fala, me leva as conclusdes seguintes, com a ressalva de
gue o tratamento das matérias ndo segue a mesma ordem nos respectivos textos: i)
0 objeto da tutela jurisdicional coletiva previsto em todos os anteprojetos sédo os ja
conhecidos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos; ii) o
modelo de legitimac¢ao ativa por todos proposto € o da legitimacdo concorrente, com
ampliacéo do rol dos legitimados contemplados na LACP e no CDC, para incluir os
partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional, nas Assembléias
Legislativas ou nas Camaras Municipais, as entidades sindicais e de fiscalizacao do
exercicio profissional e a pessoa fisica®; iii) dentre as condicbes para a promogao
da acéao civil coletiva deve o legitimado comprovar o interesse social e a adequada
representacdo, a ser apurada pelo juiz, cujos critérios de afericdo sdo os mesmos
em todos os anteprojetos; iv) adoc¢ao do principio de interpretacdo aberta e flexivel
compativel com a tutela coletiva dos direitos em questdo, inclusive quanto a
distribuicdo do 6nus da prova; v) previsdo do Ajustamento de Conduta a ser tomado
pelo Ministério Publico e érgdos publicos e instauracdo de Inquérito Civil sob a
competéncia exclusiva do Parquet ; vi) inclusdo do Mandado de Seguranca Coletivo,
das Ac¢Oes Populares e da Acdo de Improbidade Administrativa, com as devidas
referéncias a CF e vinculando-as as especificas e respectivas Leis 1.533/51,

4.717/65 e 8.429/92, a serem preservadas; vii) por fim, todos os Anteprojetos

% A Defensoria Publica, os partidos politicos e a pessoa fisica ndo constam, como legitimados da
acéo coletiva, do Anteprojeto de autoria de Antonio Gidi.
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prevéem a aplicagdo subsidiaria do CPC e adotam integralmente o mesmo regime

recursal previsto no sistema codificado.

Na perspectiva de manter uma unidade sistémica para o direito processual
civil brasileiro, com um estatuto codificado capaz de abrigar os principios e a
disciplina dos procedimentos destinados ao processo individual e ao processo
coletivo, julgo conveniente e oportuno encontrar, previamente, respostas as
indagacfes seguintes: 1) os principios e regras que norteiam os procedimentos
processuais até entdo adotados para a regulacdo dos conflitos individuais séo
absolutamente inconcilidveis com aqueles que atualmente pautam e regulam os
litigios de natureza coletiva lato sensu? 2) os principios e regras que outorgam
direitos e conferem deveres ao 6rgdo julgador e aos sujeitos interessados para a
solucdo de conflitos plurais com a garantia da efetiva satisfacdo de tutelas
substantivas, assentados na CF/88, ndo sdo capazes de motivar e garantir eficacia
sociopolitica e juridica a estes e aqueles? 3) a inclusdo de regras e de clausulas de
excecdo para o tratamento diferenciado do procedimento processual de uma e outra
situacao (litigios individuais e coletivos) no mesmo texto legal ndo seria adequado e

suficiente para manter a unidade do sistema processual?

A essas questdes, cujas respostas, em todos 0s casos, sinalizam a
possibilidade de formulacbes positivas em favor da elaboragcdo de um sistema de
processo civil unificado, haja vista que, em principio, 0s institutos que exigem
tratamento diferenciado num e noutro regime (individual e coletivo) sdo o da
legitimac&o ativa e da extens&o da coisa julgada®®, acrescem as vantagens advindas
com a unificacdo dos sistemas, o que afastaria grande parte das reclamacdes no
pais acerca dos excessos de producdo legislativa sobre a mesma matéria, e que
tém gerado uma proliferacdo de leis e cddigos de tal ordem que conduzem a
ambiguidades e contradi¢cdes no tratamento juridico de algumas matérias em razao
da perda de unidade metodologica na concepcdo e regulacdo dos principios e

regras pertinentes.

* O regime vigente no CPC contempla principios e regras de procedimento processual compativeis
e adequados com a obtencdo da celeridade, da efetividade da tutela de direito substantivo, da
flexibilidade e economia processuais, da concessao antecipada da tutela, do cumprimento da tutela
especifica, ou seja, a satisfagdo in natura da obrigagdo, da extensdo da sentenca improcedente a
casos idénticos, da rejeicdo de recursos repetitivos, dentre outros, que constituem razdes
motivadoras de um regime de processo coletivo.
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A esses guestionamentos direcionados a eventualidade da existéncia futura
de dois cddigos de processo civil acrescente-se, ainda, a existéncia paralela de um
Anteprojeto de Lei que altera a vigente Lei 7.347/85, propondo a disciplina da acéo
civil publica e das demais acdes coletivas para a tutela de interesses ou direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos. O Anteprojeto em causa abriga como
objeto da acéo civil publica, além daqueles hoje protegidos pela vigente LACP e pelo
CDC, também a protecdo aos direitos sociais inscritos na CF, art. 6°, a seguranca
publica, transportes, assisténcia juridica integral e servi¢cos publicos, a ordem social,
econdbmica, urbanistica, financeira e tributaria, alcancando outros direitos e

interesses coletivos lato sensu.

Utiliza o Anteprojeto das mesmas categorias de direitos ou interesses
constantes no CDC, art. 81, melhor explicitando a natureza dos por ele nominados,
direitos individuais homogéneos. Fixa 0s principios que devem governar 0 processo
civil coletivo® e amplia a legitimidade ativa para a promocédo da acéo civil publica,
contemplando, além dos entes ja autorizados pela lei em vigor, as Mesas das Casas
do Poder Legislativo, a Ordem dos Advogados do Brasil, os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, nas Assembleias Legislativas ou nas

Céamaras Municipais.

O procedimento processual proposto no Anteprojeto ndo traz novidades
significativas a vista do que ja trata o CPC e a propria LACP combinada com o CDC,
no que se refere a prévia tentativa de conciliacdo apdés a fase postulatoria, a
possibilidade de alteracdo do pedido ou da causa de pedir, preservado o
contraditorio. O anteprojeto também da oportunidade as partes para a correcao de
eventuais erros em relacdo as condi¢cbes da agdo ou pressupostos processuais e
permite o julgamento antecipado do mérito, com prioridade para a satisfagdo da

tutela especifica, dentre outras.

* 0 Anteprojeto de alteracdo da LACP fixa os seguintes principios para o processo civil coletivo:
amplo acesso a justica e participagao social, economia judicial e processual, isonomia, prioridade
no processamento e duragdo razoavel do processo, flexibilizacdo e adequagdo da técnica
processual, publicidade, aplicabilidade residual, limitada e condicionada do CPC. A excecdo do
principio de prioridade no processamento da acdo civil publica, ndo identifico nenhuma outra
inovacdo em relacao aos principios que norteiam o vigente regime de processo civil codificado.
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Indaga-se, pois, que rumos poderdo tomar os Anteprojetos que tratam do
mesmo objeto, destacando-se novamente, aqui, a questédo da disperséo legislativa
sobre a mesma matéria, diante da (in)conveniéncia e ndo conciliacdo de um Codigo

de Processos Coletivos e de uma lei reguladora da acao civil publica.
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7 CONCLUSOES

Preliminarmente, ha que se dizer que, a persistirem as idéias sobre a criacédo
de um Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, julgo que elas devem previamente
voltar-se a conciliacdo da sua existéncia com a lei que regula a acao civil publica,

cujo anteprojeto de alteracdo esta em curso.

As conclusbes aqui trazidas tém em mira os diplomas legais vigentes que
disciplinam os procedimentos processuais em favor da tutela de direitos coletivos
lato sensu e definem as condi¢cOes a serem satisfeitas pelos titulares ativos da agao
civil publica, que se encontram predominantemente na LACP e no CDC.

Do caminho tedrico e legal percorrido na elaboracdo do presente trabalho,
com o objetivo de propor um modelo independente de acesso judicial para a tutela
de direitos fundamentais, observou-se que o0 regime de legitimacdo judicial ativa
adotado no CPC (art. 6°) a isso ndo se presta, porque incompativel com a natureza
dos interesses ou direitos objeto de um processo coletivo, exatamente porque
aguele foi concebido para o tratamento de litigios individuais, evidenciando o
exercicio da legitimidade ativa em razédo da titularidade dos direitos judicialmente

questionados.

E a natureza dos bens e direitos objeto da ac&o coletiva, particularmente da
acdo civil publica, que demarca as diferencas e particularidades do processo coletivo
em relacdo ao processo individual, cujas distincbes residem basicamente na

titularidade da acéo coletiva e na extensao da coisa julgada dela derivada.

Demonstrou-se, assim, que, inobstante os avancos tedricos e normativos ja
alcancados pelo regime processual de tutela coletiva no Brasil, a doutrina,
entretanto, ainda vacila na qualificacdo da natureza da legitimidade dos titulares das
acOes correspondentes, além de manter-se o legislador, seja o da LACP, seja o do
CDC, refratario a ampliacdo do rol de legitimados e temeroso em relacdo ao
tratamento conferido a muitos dos sujeitos por ele indicados como os adequados
para a representacdo em juizo, dos direitos e interesses coletivos lato sensu. E o
que ocorre com a definicAo da natureza juridica da legitimagcdo atribuida ao
Ministério Publico. Também em relacdo a Lei que regula a acao civil publica,

sugerem-se alteracbes que permitam imprimir ao instituto da legitimacao ativa da
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acao respectiva maior autonomia aos seus titulares e maior independéncia no

exercicio do seu mister.

1) O papel que o Ministério Publico exerce judicialmente como suijeito titular da
acao civil publica em prol de interesses e direitos essencialmente coletivos néo €, e
nem pode ser, a vista das atribuicbes que a Constituicdo brasileira de 88 Ihe
conferiu, de titularidade secundéaria, i.e., fundada no pressuposto da existéncia de
um terceiro titular dos direitos e interesses em causa. E de tal sorte importante a
participacdo do Ministério Publico nas causas e processos coletivos que, mesmo ha
hipotese de ndo ser a Instituicdo a titular da acdo coletiva, dela, entretanto, ndo
podera esquivar-se, uma vez que a Lei obriga a sua intervencédo (LACP, art. 5°, §
1°).

O carater dessa obrigatoriedade reside especialmente na relevancia da tutela
coletiva como adequada e indispensavel a efetivacdo dos direitos em pauta e que
extrapolam os limites da individualidade. Por outro lado, ndo se pode ignorar o
impacto das decisdes em ac¢les coletivas, cuja eficicia, seja erga omnes, seja ultra
partes, repercute na vida da comunidade.

BN

Sendo o Ministério Publico a Instituicdo a qual a Constituicdo atribuiu a
incumbéncia de defender a ordem juridica, o regime democratico e 0s interesses
sociais e individuais homogéneos (CF, art. 127), ndo ha como desconsiderar a sua
essencialidade no exercicio da funcdo jurisdicional e, com mais razdo, quando
estiver reivindicando em juizo a preservacao, o respeito e a efetivacdo dos direitos

gue tem o dever politico-juridico de proteger.

Assim, o primeiro ponto para um modelo independente de acesso judicial para
a tutela de direitos fundamentais, condicdo que se reconhece aos direitos
naturalmente coletivos, € assegurar ao Ministério Publico autonomia suficiente e
adequada para agir em favor da legitima tutela dos direitos sob a sua guarda, acerca
da qual, insisto que ndo deve permanecer assinalada pela secundariedade de uma
legitimacdo outorgada por terceiros. O Ministério Publico € legitimado auténomo,
independente, no exercicio de direito proprio quando titular ativo da agéo civil publica
em defesa de direitos essencialmente coletivos. A legitimidade aqui se da de forma
ordinaria ou comum, se se prefere utilizar a nomenclatura classica para a

qualificagéo da legitimidade.
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O reconhecimento dessa autonomia de acao a que me refiro ndo deve ficar
adstrito ao impulso inicial para a sua propositura, mas, ao contrario, ela deve estar
garantida durante todas as fases dos procedimentos judiciais, até a sua final

conclusao.

2) Tanto a LACP quanto o CDC tém, dentre os legitimados a promoc¢éo da
acdo civil publica, a associacdo, sujeita a condicdo de estar constituida h& pelo
menos um ano e que inclua o0 meio ambiente, o consumidor, a ordem econémica, a
livre concorréncia, o patriménio cultural, entre as suas finalidades institucionais. A
titularidade atribuida as associa¢des para a propositura de acao civil publica traduz
principios constitucionais, notadamente aqueles asseguradores de participacédo
popular, de democracia e de efetivacdo dos direitos fundamentais, significando que
a sociedade brasileira contemporanea atingiu patamares de desenvoltura e
modernidade tais, que, inobstante a sua tardia emancipacdo, quer conscientizar-se
do seu momento histérico para participar da construcdo de uma nagdo mais justa e

solidaria.

Sem duavida, a inclusdo das associacfes no rol dos legitimados a promocao
da acédo civil publica representa uma importante inovacdo das Leis 7.347/85 e
8.078/90, mantida em todos os Anteprojetos Brasileiros de Cddigos de Processos
Coletivos e no Anteprojeto de reforma da lei da acdo civil publica, embora com

ampliacdo das exigéncias das condi¢des atuais para a sua habilitacao judicial.

De fato, enquanto para as leis atuais a associacdo deva comprovar, ao lado
das suas finalidades institucionais, a sua constituicdo ha pelo menos um ano, o0s
Anteprojetos de CBPC/USP e o da lei da acdo civil publica propdem?, além da
constituicdo legal, que a associacao esteja funcionando ha pelo menos um ano.

Avancos e recuos!

Focalizando a regra contida no § 4° do art. 5 da LACP (dispensa do requisito
da pré-constituicdo da associagéo), trazida por forca do CDC, vimos que ela
demonstra, por si, a desnecessidade de sua exigéncia perante qualquer situacéo de
defesa coletiva, notadamente em relagcdo aos direitos difusos, haja vista que, a teor

do paragrafo citado, pode o juiz dispensar o requisito da pré-constituicdo “quando

'o Anteprojeto de CBPC de Gidi (2003) mantém a condi¢do de constituicdo legal ha pelo menos um
ano, e o Anteprojeto UERJ/UNESA dispensa qualquer exigéncia adicional a constituicao legal.
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haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do

dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido”.

Se observarmos que sao os direitos difusos o objeto frequente da acéo civil
publica promovida por associacoes, e que esses direitos ou interesses caracterizam-
se exatamente pela relevancia do bem juridico a ser protegido, por ndo se tratar de
bens ou direitos particulares, mas, ao contrario, sdo direitos e interesses de grande
alcance social e, portanto, qualquer dano que lhe afete, afeta um contingente de
sujeitos muitas vezes impossivel de ser mensurado, o fato justificador da dispensa
do requisito ja é, por si, uma obviedade, porque insito a natureza dos préprios
direitos ou interesses objeto da acgao.

Significa, pois, que aquele requisito de pré-constituicdo da associacdo, ha
pelo menos um ano, € absolutamente dispensavel porque desnecessario e inutil
para o caso em questdo. Ao contrario do pensamento daqueles que defendem e
propdem maior rigidez na habilitacdo das associac¢des civis como titulares da agéo
civil publica, considero que a sociedade contemporanea estd a exigir maior
flexibilidade nos mecanismos de acesso aos servicos publicos e, de modo muito
especial, quando se trata de acesso a justica, como direito fundamental inscrito na
Constitui¢ao.

Sobre o direito de acesso a justica ndo devem se sobrepor empecilhos de
quaisquer ordens. O principio da universalidade da jurisdicdo aponta diretrizes para
a ampliacdo dos canais de acesso ao Poder Judiciario, ndo se justificando a
interposicdo de obstaculos meramente formais que impecam o0 exercicio desse

direito.

Sugere-se, pois, a supresséo do 8 4° do art. 5° da Lei 7.347/85, a fim de que
se garanta as associa¢cdes maior grau de autonomia e de independéncia para o
exercicio da titularidade judicial que a lei lhe confere como representantes
adequadas de grupos e comunidades vitimas de lesdo ou de ameaca a seus direitos

fundamentais.

3) Outro tema que considero da maior importancia para compor um modelo
independente de acesso judicial para a tutela de direitos fundamentais diz respeito a
participacéo direta do cidaddo como titular do direito de acao civil puablica, devendo,

pois, estar incluido no rol dos legitimados da Lei 7.347/85 (art. 5°).
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O Estado de Direito Democratico insculpido nos principios que fundamentam
a Carta Politica brasileira de 88 tem no cidaddo o centro dos seus programas e
metas. Varios sdo os dispositivos constitucionais, ja referenciados neste texto, que
pdem em relevo a dignidade da pessoa humana, circundada pelo respeito a sua

liberdade e a sua participagdo na organizacdo e no desenvolvimento da nagao

brasileira.

Analisando a natureza da acdo popular brasileira que tem como legitimado
privilegiado o cidadédo, € de observar-se que o objeto daquela acédo coletiva é o
patrimdnio publico, ou seja, bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético,
histérico ou turistico (art.1°, Lei 4.717/65), todos, portanto, passiveis de equivaléncia
Ou conversdo monetaria, cuja transgressao, em regra, ndo afeta diretamente a
dignidade da pessoa, 0s seus direitos existenciais minimos, a sua liberdade de

expressao, o seu direito a vida digna, enfim.

A acao civil publica, de outro modo, além de ter como objeto o ressarcimento
por danos morais e patrimoniais causados aos bens que menciona no art.1 da lei
especifica, sdo também por ela veiculados a juizo os direitos e interesses
pertinentes as criancas e adolescentes, aos idosos, ao saneamento, a educacao e a
salde publicas, ao meio ambiente, para citar alguns, uma vez que ja foram

exaustivamente mencionados no texto.

Comparando, pois, a natureza dos bens e direitos objeto de uma e de outra
acao, e tendo em vista que ao cidaddo a Lei 7.347/85 nega legitimacdo para a
defesa dos interesses que fazem parte inalienavel da sua vida, porque ndo pode
arreda-los de sua existéncia e concretude humanas, sob pena da nao sobrevivéncia,
moral e mesmo fisica, concluo o quanto o legislador da LACP tem se mostrado

distante e insensivel a prevaléncia e a garantia dos direitos fundamentais por

intermédio de acéo ajuizada pelo cidadao.

Na eventualidade de aprovacdo de um Cdédigo Brasileiro de Processos
Coletivos, essa grande lacuna hoje existente na Lei da acao civil publica pode vir a
ser suprida, uma vez que os Anteprojetos’ contemplam o cidaddo como um

legitimado concorrente para a promoc¢ao da acao coletiva.

20 Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos de autoria de Gidi (2003) ndo contempla
o cidaddo como legitimado a agéo coletiva.
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Mais bem convencida agora, do que a época em que iniciei 0s primeiros
rascunhos deste trabalho, de que um modelo independente de legitimagao ativa em
defesa de direitos fundamentais ndo pode deixar esquecido o cidadao, protagonista
histérico do desenvolvimento social, particularmente no Brasil, em que as marchas e
contramarchas politicas e juridicas ja penalizaram suficientemente os reclamos de
melhoria das condi¢des de vida, concluo sugerindo, também aqui, a reforma da Lei
7.347/85, para nela incluir o cidadao no rol dos legitimados ativos para a propositura
da acdao civil publica, ndo apenas em respeito aos principios centrais do Estado de
Direito Democratico brasileiro, mas especialmente por for¢a do principio fundamental
configurado no direito de acesso a Justica.

N&do bastam apenas as reformas na lei. Nao basta que o juiz possua
idoneidade cientifica como detentor de conhecimento juridico, porgue outras
idoneidades lhe séao exigidas pela sociedade conflituosa desta contemporaneidade,
tais como a prudéncia, equilibrio emocional, espirito publico, idoneidade ética e
poder discricionario que |he permita fazer escolhas ndo apenas legais, mas,

sobretudo, justas e efetivas.

E fundamental que a interpretacdo do direito processual civil (como das leis
em geral) se faga com os olhos e a raz&o voltados para a Constituicdo e em
conformidade com o0s seus principios, adotando-se-lhes como método de
pensamento, com vistas a obtencdo dos direitos publicos e a efetivacdo dos direitos

fundamentais.
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