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Resumo

O presente trabalho ird estudar se os legitimados elencados nos art. 5°, Lei 7347/85 e art. 82,
Lei 8.078/90 possuem efetivamente o acesso a justica para a defesa dos direitos coletivos em
sentido lato. Ou se a legitimidade conferida na lei permite um acesso ao Poder Judiciario tao
somente de natureza formal, constituindo, desta feita, um dbice para o desenvolvimento do
tema tutela coletiva que ¢ de fundamental importancia no sistema juridico e no Estado
Democratico de Direito. Em especial, no que tange ao direito patrio que traz uma gama de
direitos fundamentais de terceira dimensdo por toda a Carta Politica de 1988. Sendo, portanto,
necessaria a sua protecdo e que o adequado acesso a justica seja realizado, tendo em vista, que
a protegdo processual destes direitos constituem uma das trés ondas renovatorias lancadas por
Mauro Cappelletti nos anos 60. E no Brasil, passaram a ser de suma importancia,
considerando o contexto politico de uma nova sociedade, tal qual o status constitucional
destas normas por estarem presentes no corpo do texto politico de 1988.
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Abstract

This paper will study whether legitimized listed in art. 5, Law 7347/85 and art. 82, Law
8.078/90 effectively have access to justice for collective rights in the broadest sense. Or if
only the legitimacy conferred by law allows access to the Judiciary merely formal in nature,
constituting, this time, an obstacle to the development of collective protection issue that is of
fundamental importance in the legal system and democratic state. In particular, with respect to
parental rights that brings a range of fundamental rights of third dimension throughout the
1988 Charter Policy. Is therefore needed his protection and adequate access to justice is done
in order that the procedural protection of these rights constitute one of the three waves

launched by Mauro Cappelletti renewals in the 60's. And in Brazil, have become of paramount



importance, considering the political context of a new society, like the constitutional status of
these standards by being present in the text politician 1988.
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Conclusao

1. Introducio

Atualmente, vivenciamos uma sociedade contemporanea que se mostra cada vez
mais globalizada. O reflexo deste contexto social é o estabelecimento das relagdes de massa
que sdo praticamente a regra. Elas ndo sao formadas apenas no aspecto do direito interno, mas
também sdo constituidas relacdes desta natureza em ambito internacional por meio do sistema
de cooperagdo internacional. Ademais, concomitantemente, a partir da Segunda Guerra ha a
percepgao dos ordenamentos da formagao de novos direitos (de terceira dimensao) que podem
ser violados como, por exemplo, a prote¢ao ao meio ambiente.

Neste passo, surge a tutela coletiva como instrumento que tanto em direito material
como processual vem resguardar os mesmos. E, em especial, no que tange ao direito
processual vem buscar pacificar os conflitos que surgem a partir desta nova forma de
constituir as relacdes se adequando a mesma . A necessidade da modificagdo das normas
processuais era necessaria, uma vez que este direito na forma a qual era tradicionalmente
aplicado, de cunho patrimonial e individual, se mostrava insuficiente para atingir seus escopos
a partir desta nova realidade de novos direitos e formas de socializar'. Isto ocorre, pois o
direito que ¢ reflexo da sociedade a qual ele estd inserido, precisou se adaptar aos anseios
desta nova sociedade que se formou no pods guerra, com a crescente globalizagdo e formacao
de blocos econdmicos, influenciados pelo forte capitalismo na segunda metade do século XX.
Verifica-se, portanto, em especial, no direito comparado as primeiras alteracdes legislativas
processuais, em que os Estados criaram os seus modelos ou se inspiram nos ja existentes para
que pudesse resolver os conflitos desta natureza que estavam surgindo. Logo, como observa

Ada Pellegrini Grinover ¢ realizada uma prote¢ao especial para uma sociedade que estd tendo
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conflitos de massa’. Ou seja, uma prote¢do diferenciada a estes direitos que ndo pertencem
apenas a um individuo, uma vez que a violagcdo pode atingir a um grupo ou a um numero
indeterminado de pessoas.

No que tange ao ordenamento patrio, ¢ a partir dos anos 80 que incorpora-se essa
nova geragdo de direitos que vinha se formando e consolidando-se no direito europeu e norte
americano passando, desta feita, a ganhar internamente cada vez mais relevancia. O
surgimento da protecdo a estes direitos foi um dos grandes avancos da legislacdo, pois sdo
direitos que possuem uma carga politica, tendo em vista a repercussdo social. E ao mesmo
tempo veio modificar conceitos juridicos tradicionais’.

No entanto, embora varios beneficios que podem ser conquistados a partir das
demandas desta natureza®, atualmente, o instituto vem sendo alvo em alguns aspectos de
criticas feitas pela doutrina patria. Estas baseadas na inefetividade do processo coletivo
aduzindo ndo conseguir lograr seu objetivo’.

Criticas a parte, tendo em vista ndo ser este o objeto do presente estudo e ser a
protecdo aos direitos coletivo um meio de acesso a justica conforme as licdes de Mauro
Cappelletti®, este trabalho ira analisar se a legitimidade conferida a protegdo destes direitos
estabelecida no art. 5°, lei 7345/85 e art. 82, CDC ¢ material. Ou seja, se aqueles a quem lei a
lei brasileira conferiu a possibilidade de ir a juizo para pedir a cessagdo ou impedir a lesdo a
tais direitos conseguem efetivamente suscitar a prote¢do dos direitos desta natureza ou se
sofrem Obices. O que, consequentemente, havendo a tltima situa¢do o impede a preservagao
destes direitos. Logo, na primeira parte estudarad os marcos historicos de desenvolvimento da
tutela coletiva, posteriormente, especificamente a tutela coletiva com o status de ser um meio
de acesso a justica. Na terceira parte a insercdo no direito brasileiro da protecdo da tutela
coletiva e ao final estudard atuagdo dos legitimados elencados na legislagdo, verificando como

¢ conferido este acesso ao Poder Judiciario.

2. Marcos Historicos da Tutela Coletiva

2GRINOVER, Ada Pellegrini. A A¢do Civil Publica Refém do Autoritarismo. /n: Revista de Processo, vol. 96,
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A tutela coletiva ¢ formada por trés importantes momentos, sendo o primeiro o seu
surgimento na Inglaterra e depois o desenvolvimento e aprimoramento nos Estados Unidos (a
partir das class actions) e na Italia (como meio de acesso a justiga)’.

O instituto se formou ¢ desenvolveu no common law, sendo o seu ber¢o o direito
inglés. Data-se de 1199 o primeiro julgamento com base em uma questdo coletiva. Entretanto,
foi apenas durante os séculos XIV e XV que a tutela coletiva efetivamente foi desenvolvida
sofrendo, posteriormente, por um processo de desaplicacdo. Contudo, ela retornou a ser
aplicada em territorio inglés durante o século XVII, momento pela qual passa a ter o
julgamento das causas desta natureza nos Tribunais de Equidade. E ndo mais pelas cortes
locais como ocorria a lures®,

Outro marco importante foram as formagdes da Class Action no direito norte-
americano em 1938. Antes de serem criadas, a Suprema Corte julgava as questdes coletivas a
partir das regras de equidade (Equity Rule 48) instituidas em 1842. No entanto, devido a
problemas de aplicabilidade de tais normas em 1912 elas sofreram alteracao pela Rule 38 que
permaneceu vigente até ser editado em 1938 o Cddigo de Processo Civil Federal. A partir do
codigo foi criada a Rule 23 instituindo as class actions. A inovacdo desta regra consistia na
classificacdo de trés tipos de acdes coletivas denominadas: true class action, hybrid class
action e spirious class action. Entretanto, a classificacdo atribuida pela lei causou problemas
de interpretacdo e, consequentemente, na aplicacdo e efetivagdo da tutela coletiva, pois ndo
sabia identificar qual a acdo era adequada para aplicar-se ao caso concreto. Desta forma, a
Suprema Corte alterou a estrutura desta regra no ano de 1966 com o objetivo de que ela
pudesse cumprir de maneira efetiva seu objetivo de tutelar os direitos desta natureza’,
havendo, portanto, o acesso ao Judicidrio, mas ndo na perspectiva que se tem a partir da
doutrina italiana.

Por fim, o terceiro marco historico apontada pela doutrina esta relacionado com o
desenvolvimento da doutrina italiana a respeito do tema. A partir da ondas renovatérias de
Cappelletti'® passa a se analisar o tema por uma nova perspectiva em que passa a ser vista a
protecdo processual como um meio de acessibilidade. As propostas lancadas pela doutrina
italiana atingiram todos os ordenamentos (ndo se restringindo como fora nos primeiros

marcos apenas ao ordenamento inglés e norte-americano), uma vez que Mauro Cappelleti

7MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista
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defende que o conceito de acesso a justica deve ser revisto. Ele aponta que o processo nos
moldes que se encontrava, na tradicdo romano germanica, ndo estava cumprindo a sua
finalidade. Para tanto, entende que algumas barreiras devem ser transpostas e tais seriam
vencidas por meio das trés ondas renovatorias que ele expde, quais sejam: assisténcia
judiciaria a hipossuficientes, representagdo adequada dos direitos coletivos (em sua obra
denominados direitos difusos, mas em sentido lato) e como terceira onda um novo enfoque ao
acesso, tendo um alcance mais amplo, pois busca melhorar o processo como um todo, na
medida que se evita a ida ao Judiciario a0 mesmo tempo que altera sua estrutura caso seja
necessaria a sua provocagdo."

A partir deste momento comeca uma grande producao doutrinaria e legislativa sobre
os temas aludidos pela doutrinador no direito italiano e que se espalham pelos demais
ordenamentos, havendo uma renovacdo no direito processual incorporando as ideias langadas
por Cappelletti.

No que tange a defesa dos interesses de tutela coletiva, em um outro momento o
doutrinador italiano faz novas contribuicdes a partir do artigo Appunti sulla tutella
giurisdizonale di interessi collettive o diffusi, em que aborda especificamente a necessidade da
tutela diferenciada dos direitos coletivos para se adequar a nova sociedade. Expde de maneira
mais clara que o modelo tradicional de processo até entdo vigente de forma exclusiva nao
estava logrando seus objetivos a partir da manifestagdo desses novos direitos que surgiram
com o fim da segunda guerra. E descreve ainda as dificuldades politicas e juridicas para que
fosse implementado esse novo modelo de justica, a partir das ondas renovatorias expostas por
ele™.

Embora a tutela coletiva seja analisada sob o prisma do acesso a justica ela também
passou a ter a conotacdo de direito fundamental, em especial no direito patrio. O acesso a
justica tem status de direito fundamental, sendo um principio constitucional® por estar
previsto no art. 5, XXXV da Carta Magna. Ademais, por toda a carta politica estdo previstos
direitos coletivos. Logo, por estar inserido no acesso a justica e esta ter status de protecao
constitucional e uma clausula pétrea, ¢ a tutela coletiva uma em interpretacdo mais ampla um
direito fundamental.

No entanto, apesar da grande relevancia do tema no direito processual

contemporaneo, sendo as demandas coletivas um retrato da sociedade que busca o Poder

111dem, p. 71.
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Judiciario, a tutela coletiva tem encontrado 6bices para que realmente tenha este acesso e
traga consequentemente a efetividade processual. Sendo as dificuldades sdo de diversas
ordens para que ela atinja seu escopo.

Um dos aspectos em que pode ser observado quanto a este problema diz respeito a
atuagdo dos legitimados, pois embora os 6rgaos indicados no art. 5°, Lei 7345/85 e art. 82,
CDC possuam o munus publico, isto nao ¢ sinénimo de conseguir defender estes direitos em
juizo.

Desta feita, o presente trabalho verificara as dificuldades relacionadas a
possibilidade de exercicio da tutela dos direitos coletivos por quem a lei atribui a legitimidade
de ir ao Poder Judiciario postuld-los. Havendo, assim, um acesso a justica formal e nao
material, tendo em vista a existéncia das barreiras que os legitimados enfrentam para a tutela
judicial destes direitos que possuem além de uma dimensdo social uma categoria politica e

juridica."

3..Acesso A Justica

Historicamente, o tema se originou no Codigo de Hamurabi. Todavia,
contemporaneamente, os estudos sobre a importancia de um acesso a justica efetivo passam a
ganhar relevincia, como ja acima exposto com Mauro Cappelletti'® em que ele expde a
necessidade de serem realizadas mudangas no direito processual para se obtenha o acesso de
forma adequada. Estas mudancas a qual propde sdo denominadas de ondas renovatorias,
havendo trés frentes a serem observadas.

Em sua obra, em linhas gerais estabelece que a justica acessivel ¢ aquela que deve
contemplar ao mesmo tempo a possibilidade para os hipossuficientes possam postular perante
ao Judiciario, garantir a tutela de direitos difusos (no sentido lato) direitos estes a qual ndo
pertencem apenas ao individuo, mas a toda coletividade. E também medidas de evitar que os
conflitos se resolvam perante o Judiciario. Todavia, se inevitdvel aque sejam realizadas
alteracdes na sua estrutura, pois ele constata que internamente ha a existéncia de barreiras que
dificultam o exercicio dos direitos quando provocado.

No que tange ao acesso a justica em relagdo a protecao de interesses difusos, embora
j& houvesse a experiéncia do common law cujo o tema ja se encontrava desenvolvido na

Inglaterra e Estados Unidos, serd por meio dos escritos do doutrinador que o tema comega a s

14GRINOVER, Op cit, p. 28.
15CARNEIRO, Op cit, p. 4.
16CAPPELLETI, Op cit, p.31.



a ser discutido mundialmente. E consequentemente mudancas legislativas sdo realizadas nos
ordenamentos se adequando a proposta do doutrinador. Mudangas essas em que se criaram
novos modelos ou se utilizaram da experiéncia do direito anglo saxdo adaptando as suas
realidades.

No Brasil, o tema de acesso a justica e direitos difusos passaram a ter grande
relevancia nos ultimos anos havendo varios estudos a respeito. Em relacdo ao primeiro
existem varios debates o que seria na atualidade acesso a justica. Uma vez que, como expoe
Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, o conceito do tema embora seja antigo ¢ também dinamico,
pois a justica reflete a sociedade'’. Desta feita, ao ser analisada as mudangas legislativas no
ordenamento patrio pode-se entender que a acepg¢ao moderna no Estado brasileiro de acesso a
justica € ndo apenas a justica da decisdo, mas poder provocar o Judicidrio como ja delineado
por Cappelleti. Entretanto, acesso ao Judicidrio estd também atrelado a efetividade processual.
O Judiciario deve estar sempre a disposicdo daquele que tem seu direito lesado ou ameagado,
conforme garante o art. 5, XXXV, CRFB. E aquele que o procura ndo busca apenas a decisao
justa em seu contetido, mas também deseja que ela seja entregue a contento e que a mesma
seja cumprida, ndo sendo uma via crucis obter o titulo jurisdicional pretendido. Assim, pontua
Clemerson Merlin Cléve: “Nao basta haver decisdo justa; é necessario que o povo tenha

acesso a decisdo judicial justa™'®

. Tendo em vista este anseio social foram promovidas
alteragdes no texto constitucional inserindo o inciso LXXVIII, a partir da EC 45 em dezembro
de 2004, que assegura os principios da duragdo razoavel do processo e a celeridade/ economia
processual com vias de viabilizar este acesso a justica. Passa a ser uma garantia constitucional
um processo entregue de forma célere para que nao haja o perecimento do direito material que
se pleiteia. O acesso ja estava garantindo, mas estes meios processuais ndo estavam e buscam
fortalecer a seguranca da sociedade em relagdo a atividade judiciaria. Embora a sociedade
brasileira veja o Judiciario como uma esperanga para a solucao dos seus conflitos, a demora
em ter a certeza de seu direito, tem se mostrado uma das grandes frustragdes em relacao ao
essa atividade estatal. Portanto, na atualidade a justica acessivel ¢ aquela que presta o bom
servico jurisdicionado®. E este bom servigo engloba varios conceitos, sendo eles: uma decisdo
justa, o processo tenha uma duragdo vidvel, com uma prestacdo de qualidade e decisdes ndo

conflitantes, pois essas também causam uma inseguranca ao Judiciario.

Em ambito infraconstitucional mudangas importantes ocorreram no CPC se

17CARNEIRO, Op cit, p. 3.

18 CLEVE, Clemerson Merlin. Temas de Direito Constitucional e da Teoria do Direito. Sdo Paulo: Académica,
1993, p. 50.

19CARNEIRO, Op cit, p. 30.



alinhando a tendéncia constitucional no decorre da ultima década. As alteragdes foram tanto
no sentido de abreviar o processo de conhecimento (tendo enfoque nas demandas
denominadas demandas repetitivas, buscando evita-las), na perspectiva recursal (adotando os
processos modelos com inspiragdo no Codigo processual inglés — fest claim) e também
reformas relacionadas ao processo de execu¢do, cujas as alteracdes realizadas foram mais
profundas, pois passou a execugado de titulo judicial a ser um processo sincrético. Ou seja, nao
ha mais a necessidade da iniciacdo de um novo processo para que se obtenha o cumprimento
do titulo executivo judicial.

Entretanto, no que tange a efetividade da tutela coletiva o tema vem sofrendo
problemas. Apesar de varias leis terem sido promulgadas apds a promulgacdo da carta
politica, dando vida aos dispositivos nela descritos, afim de que esses direitos fossem
preservados no que tange ao aspecto material, em relacdo ao direito processual os
impedimentos quanto a sua efetivacdo datam desde o inicio da década de 90. Embora
estivesse havendo uma intensa protecao legislativa a dificuldade se encontrava dentro do
proprio Judiciario, na aplicagéo da lei pelos magistrados®.

Outra dificuldade diz respeito a sistematizacdo da legislagdo processual . Apesar das
propostas legislativas tenham sido levadas ao Congresso Nacional para que se formasse uma
lei tnica (Coédigo de Processo Coletivo) ou a reforma da Lei da A¢do Civil Publica, uma vez
que a regulacdo se encontra dispersa em dois diplomas legais, quais sejam lei de A¢ao Civil
Publica e CDC, os projetos de lei se encontram estagnados. Nao havendo, portanto,
perspectivas de mudancas nesta ceara para resolver questdes tormentosas debatidas em campo
doutrinario.

Desta feita, a falta de efetividade ao processo coletivo, seja por desconhecimento da
lei pelos proprios operadores do direito ou por dbices de natureza politica ou juridica que sdo
usados com o objetivo de protelar a prote¢do através desta tutela, tem se revelado um
problema para acessar a justica quanto a esta matéria.

Assim, o que seria a principio um instrumento de grande valia no ordenamento se
fosse corretamente aplicado e bem estruturado vem tendo efeitos negativos por nao atingir seu
escopo. O que acarreta consequentemente um Judiciario mais assoberbado com demandas
repetidas (tendo as mesmas questoes de fato e de direito), em especial no que tange interesses

de natureza homogénea e com desigualdade entre as decisdes®’. Portanto, afeta o

20PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Individual Homogéneo e legitimidade do Ministério Publico:
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vol. 7, n° 26, Rio de Janeiro, 2004, p, 246-247.
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funcionamento do Poder Judiciario como um todo, seja pelo maior nimero de demandas, pela
lentiddo de resolver as questdes ou pela falta de credibilidade da populacdo ao constatar

decisdes conflitantes para assuntos que possuem a mesma matéria de fato.

3. A tutela coletiva no ordenamento juridico brasileiro

Embora ja houvesse a previsdo da A¢dao Popular na Carta Politica de 1934 e com a
posterior regulamentacdo pela lei infraconstitucional a partir de 1965 (lei 4717/65), apenas no
decorrer da década de 80 que o tema ganhou impulso no sistema patrio.

Uma década antes a doutrina ja realizava suas primeiras abordagens (sob influéncia
dos estudos italianos), tendo sido publicados textos a respeito do tema por Barbosa Moreira,
Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe.

No campo legislativo a tutela coletiva é marcada por evolugdes na sua prote¢ao, mas
também sofre em alguns momentos revezes.

A primeira legislagdo a dispor sobre o tema apds as mudancas propostas pela
doutrina italiana no direito processual foi a lei 6.938/81 (Politica Nacional de Meio Ambiente)
que traz junto uma nova atuacdo ao Ministério Publico. Contudo, ¢ a lei 7345/85 que
desenvolve o tema no direito nacional com a previsdao da Ag¢ao Civil Publica em que como
descreve Arruda Alvim “protege “novos” bens juridico, entronizando no ordenamento uma

nova e privilegiada pauta de bens e valores™*

. Apo6s, o constituinte originario veio dispondo
sobre a tutela destes direitos seja no campo processual como material no corpo constitucional
0 que ensejou uma intensa producao legislativa para regular os temas expostos na Carta
Politica de 1988. Podem ser destacadas as leis: 8078/90 (Coédigo de Defesa do Consumidor)
de grande relevancia em termos de tutela coletiva, uma vez que ¢ aplicado ndo tdo somente
para defender o consumidor, mas para protecdo dos interesses coletivos latu sensu®; lei
8.429/92 (lei de improbidade administrativa), lei 8.884/94 recentemente alterada pela lei
12.529 de 2011* e mais recentemente as leis 10.741/01 (Estatuto do Idoso) 11.340/06 (Lei
Maria da Penha). H4 ainda a lei 11.448/07 que promoveu modifica¢des na lei de acdo civil
publica, dentre elas alterando o art. 5° para inserir a Defensoria Publica no rol de legitimados.

Neste passo como aponta Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, ocorreu no ordenamento um

movimento de democratizag¢do do acesso a justiga®.

22ALVIM, ARRUDA. Acio Civil publica. In: Revista de Processo. Vol. 87,1997, p. 157.

23MENDES, Op cit, p.197.

24Embora a lei tenha sido promulgada em 30 de novembro de 2011, sua vigéncia se iniciou neste ano, haja vista
a vacatio legis estabelecida no art. 128 da nova lei.

25CARNEIRO, Op cit, p. 52.



Como exposto, a protecdo da tutela coletiva em ambito legislativo ¢ marcado
também por alguns retrocessos. Podem ser citados como exemplo as mudangas feitas na lei de
acdo civil publica realizada pelas leis 8437/92 alterando o art. 2°, 9494/97 que modificou a
redagdo do art. 16 e a Medida Proviséria 1.948 de 2000 que alterou o art. 1°, introduzido o
paragrafo unico a Lei 7.347/85%. Todas essas alteragdes passaram a dificultar a tutela dos
direitos coletivos latu sensu sendo um Obice a efetivacdo e na contramao do que a doutrina
expoe.

Ademais, o projeto de lei do Codigo de Processo Coletivo 5.139/09 que tem como
objetivo uniformizar a legislagdo sobre o tema encontra-se paralisado, tendo sido rejeitado na
primeira se¢do ocorrida para a sua votagao.

Embora haja uma grande demanda de agdes coletivas, em especial muitas delas
promovidas pelo Ministério Publico e também a elaboracdo de compromisso de ajustamento
de conduta (em que se evita desta forma a reparagdo da lesdo pelo Judiciario, mas de forma
extrajudicial), no proprio Poder Judiciario ha obstaculos para o desenvolvimento da tutela
coletiva. Seja porque os conceitos na legislagdo sdo indeterminados ou entdo pela propria
postura do julgador de ndo verificar a peculiaridade daquela demanda que estd sendo
submetida a ele, tratando-a nos moldes do processo civil tradicional”’. Quanto a este problema

descreveu Ada Pellegrini Grinover:

Todavia, ¢ preciso reconhecer o grande descompasso entre a doutrina e a
legislagdo de um lado, e a pratica judiciaria de outro o6rgdo. Ao
extraordinario progresso cientifico da disciplina ndo correspondeu o
aperfeicoamento do aparelho judiciario e da administra¢do da justica®.

Dentre os varios problemas que podem ser apontados para a inefetividade das
demandas coletivas no sistema patrio, diz respeito quanto ao exercicio da legitimidade, que
em especial, ganha grande evidéncia em dois O0rgdos que tem como escopo defender a
sociedade, quais sejam o Ministério Publico e a Defensoria Publica. E uma observacao

peculiar no que tange a administragdo publica devido a sua postura quanto a estes direitos.

4. Legitimados na lei brasileira

26MENDES, Op cit, p. 197-198.

27PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do processo civil contempordneo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 408.

28GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual. 2* edicdo. Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 1990, p. 177.



Os ordenamentos adotam como legitimados para a promocdo da tutela coletiva os
individuos, o6rgdos publicos e associa¢des®’. Qual o sistema adotar ¢ uma escolha referente a
politica legislativa em que escolherd quem se adequa mais no contexto social. Cabe ressalvar,
que Mauro Cappelletti era contra a atuacdo do d6rgdo publico, pontuando que seria melhor
outros atores assumir este papel.

Embora haja na doutrina brasileira a discussao quanto a natureza juridica desta
legitimidade elencada na lei, o sistema juridico patrio estabeleceu no art. 5°, Lei 7347/85
quem pode ajuizar agdo civil publica, sendo eles: o Ministério Publico, Defensoria Publica, a
Unido, os Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, autarquia, empresa publica, fundacdo ou
sociedade de economia mista, a associacdo constituida ha pelo menos um ano nos termos da
lei civil. H4 ainda as disposi¢des do CDC e de leis especificas ao direito material tutelado que
trazem rol semelhante ao acima elencado.

Desta feita, a doutrina aponta que o Brasil optou por estabelecer em seu ordenamento
um sistema misto de legitimados ao adotar orgdos publicos e associagdes®®. Apenas o
individuo ndo pode realizar a tutela coletiva por essa via, salvo nos casos da acdo popular em
que o cidadado ¢ o legitimado no art. 5, LXXIII da Carta Politica a zelar pelos bens e valores
descritos no dispositivo legal®'. Ao ter realizado a opg¢do de contemplar diversos legitimados,
o legislador teve como escopo realmente dar um amplo acesso a tutela jurisdicional coletiva.
A legitimidade é concorrente, logo, qualquer um dos legitimados descritos pela lei pode
ajuizar a demanda®.

Quando se refere a agdo civil publica para que se possa ingressar com esta agao o
legitimado tem que comprovar a lesdo ou ameacga a um dos objetos descritos no art. 1°, quais
sejam: meio ambiente, consumidor, bens de valor artistico, estético, histérico e paisagistico,
qualquer outro interesse difuso ou coletivo, infracdo a ordem econdmica e urbanistica. Sendo
que no caso das associagdes deve ser relacionada com suas finalidades, ou seja, deve haver

uma relagdo entre o objeto do pedido com as suas finalidades institucionais.

4.1- Ministério Publico

29MENDES, Op cit, p. 255.

30Aluisio Gongalves de Castro Mendes pontua que a principio se possibilitou uma tutela pelo individuo ao
permitir que este ajuize a acdo popular. In: A¢bes coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 255.
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Até a década de 1980 a institui¢do tinha como funcdo institucional a atuacdo
principal concentrada nas questdes penais. Na drea civil se restringia a preservar os interesses
de incapazes, tendo uma atua¢do minima. Contudo, devido as alteracdes legislativas ocorridas
neste periodo o Ministério Publico passou a também tutelar os interesses ligados a estes novos
direitos que vinham sendo expostos pela doutrina. A primeira lei a dispor foi a que regula a
politica de nacional de meio ambiente (lei 6.380/81) legitimando o parquet para promover
agdo de responsabilidade nesta matéria®, sendo uma inovagio a época.

Cabe salientar, que no sistema brasileiro a atuacdo ¢ peculiar, pois a institui¢do tem
grande importancia uma vez que se ndo age como parte serd custus iurius. Porém, sua atuagao
¢ predominantemente no polo ativo, pois na maioria das vezes é ele quem ajuiza esta a¢do™.

Entretanto, apesar deste papel relevante a atribuicdo da instituicdo ndo ¢ pacifica
quanto a legitimidade para a tutela dos direitos individuais homogéneos. E grande a
controvérsia doutrinaria e, principalmente, jurisprudencial a respeito dessa possibilidade.
Havendo em alguns casos a edigdo de Sumulas pelo STJ para pacificar a questdo, como por
exemplo a Simula 329.

A ilegitimidade ¢ matéria preliminar arguida pelo réu nas demandas desta natureza e
demora muito a ser resolvida. Como expde Humberto Dalla as controvérsias quanto a sua
legitimidade ¢ “extremamente penoso e custoso a sociedade, eis que, em vez de se examinar o
mérito da causa, passam-se anos enquanto se discute se o MP poderia ou ndo ter proposto

aquela demanda™

. A corrente que defende a atribui¢do do membro alega que tendo em vista
os bens juridico, a forma pela qual houve a lesdo ¢ a dimensdo social cabe a atuagdo
ministerial.*®

Por todo o exposto, tendo em vista a atecnia da lei ao causar uma contradicdo na
interpretagdo do art. 127 e art. 129, I da Carta Politica em relagdo ao art. 81, PU, III c/c art.
82, I, CDC, o acesso a justi¢a acaba sendo prejudicado. Embora haja a previsao legislativa
que daria azo a atuacdo do parquet observadas as condigdes descritas pela doutrina, os réus
destas demandas alegam esta prejudicial, sendo muitas vezes aceita pelos Tribunais tal
argumento de defesa. Consequentemente, até a questao ser resolvida o direito fica prejudicado
de forma severa. Portanto, nestes casos o acesso a justica ¢ meramente formal, uma vez a

existéncia de barreiras opostas para que os direitos desta natureza nao sejam tutelados.

A possibilidade de atuagdo do parqguet passa a ser uma loteria, pois apenas diante das

33MENDES, Op cit, p. 192.

341Idem, p. 255.

35PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Civil Contempordneo. Volume 1. Teoria Geral do
Processo. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 349.

36MENDES, Op cit, p. 258.



situacdes faticas e concretas, bem como a partir do que o Tribunal entender ser caso de
relevancia social (conceito este aberto) ¢ que se sabera se o direito lesado pode ser reparado
pela demanda proposta pela institui¢do.

Além de ser um dbice ao acesso a justica negar o acesso ao MP para tutela dos
direitos coletivos ¢ também violador ao principio da seguranca juridica, tendo em vista a
incerteza da atribuicdo do 6rgdao. Embora seja inicialmente um direito de natureza individual
ao ganhar as proporcdes de coletivo lato sensu passa a atingir a todo interesse social, ndo
tendo mais como aduzir que o MP ndo tem atribuicdo para legitimar direitos individuais. Este
fundamento ¢ fraco diante de todo o sistema normativo, mas que ganha azo no Judiciario

prejudicando sobremaneira a eficacia da protecao coletiva.

4.2 - Defensoria Publica

Recentemente, a instituicdo passou a estar integrada no rol de legitimados por meio
da edigéo da lei 11.448/07 que alterou o rol do art. 5°, da LACP?.

Como expde Aluisio Mendes, com a inser¢ao da institui¢ao no rol de legitimados nao
ha mais como questionar a sua atribui¢do para demandas coletivas, em especial no que tange a
propositura da agdo civil publica. Uma vez que, anteriormente, havia o debate de que a
Defensoria apenas podia atuar para suprir a capacidade postulatoria das associagdes®, por ndo
estar contemplada entre o rol dos legitimados, ja que este seria numerus clausus. Interpretagao
esta que configurava um Obice ao acesso a justica a este 6rgdo, pois parte da doutrina e
jurisprudéncia adotando esta corrente restritiva alegava que a demanda nao poderia prosseguir
por falta de legitimidade prevista na lei, extinguindo consequentemente sem resolucdao do
mérito.

A partir da mudanga legislativa na lei de agdo civil publica a institui¢do passa a ter a
legitimidade conferida pela legislagdo para as demandas coletivas, havendo a democratizagao
da tutela coletiva neste aspecto”. Salvo, quando forem agdes referente a improbidade
administrativa ¢ que ndo haverd legitimidade da Defensoria Publica para a tutela destes
direitos coletivos, pois a lei 8.429/92 que cuida da improbidade administrativa define um rol
taxativo, conforme interpretacao doutrindria, restringindo apenas ao MP e a pessoa juridica

lesada pelo ato improbo™, sendo questdo esta pacifica na doutrina.

37A legitimidade da Defensoria ja vinha prevista no projeto do Coédigo de Processo Coletivo, cujo o nimero do
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No entanto, embora o dbice anterior que havia tenha sido superado, o problema do
acesso continua ainda haver, haja vista o ajuizamento da ADI 3923 em face dessa alteragao.
Esta acdo de inconstitucionalidade promovida pela Associagdo do Ministério Publico tem
como pedido a exclusdo da Defensoria do rol de legitimados, alegando que a insercao dela
como 6rgdo legitimado viola os seguintes dispositivos constitucionais: arts. 5, LXXIV e art.
134. Ademais afetaria as atribuicdes do MP. Requer ainda que se a Corte vier a entender 6rgao
com legitimidade, que esta se restringisse apenas casos de pessoas hipossuficientes, nao
podendo ser livre a atuagao.

Embora nao tenha sido atribuido efeito suspensivo a agao, a existéncia da mesma ¢
um Obice ao acesso a justica. E ha ainda decisdes, mesmos que isoladas adotando a
impossibilidade de atuagdo do 6rgdo como autor nessas demandas se alinhando a posicdo do
autor da acdo de inconstitucionalidade, como por exemplo a Apelagdo Civel julgada pelo
TIRS, cujo nimero ¢ 170039474531 em 15 de dezembro de 2010 .

Esta posicao da Associagdo do MP vai de encontro com o papel que a doutrina
desenha para a tutela coletiva que ¢ a polarizagdo dos legitimados, buscando um maior acesso
ao Judiciario e a protecao destes direitos que sdo de grande importancia na sociedade. Quanto
mais possam tutelar os direitos coletivos maior € o acesso ao Poder Judiciario para reparagao
as lesdes ou ameacas praticadas. Em parecer emitido na ADI, Ada Pellegrini Grinover afirma
que ‘“‘seria até mesmo um contra-senso a existéncia de um 6rgdo que s6 pudesse defender
necessitados individualmente, deixando a margem a defesa de lesdes coletivas, socialmente
muito mais graves”.*!

Aventar a possibilidade de exclusdo da Defensoria como 6rgdo legitimo seria mais
um retrocesso na matéria. Alinhado tal, expde Aluisio Mendes que a atuagdo do 6rgdo ¢ uma
“funcdo essencial exercida a justica e que deve ser interpretada de modo amplo e condizente

com sua plena atua¢do”™*

. Ademais em casos concretos ap6s a mudanga legislativa os réus
buscam impedir o acesso por parte da defensoria alegando que haveriam beneficiados que nao
seriam hipossuficientes.

Logo, faltaria legitimidade da instituicdo por estar usurpando da sua atribuig¢@o
constitucional. No entanto, ndo hd como restringir a atua¢do apenas para pessoas afetadas na
qualidade de hipossuficiente. Esta concepcao vai de encontro com o espirito da lei de agdo

civil publica e os objetivos perqueridos para a ag¢do civil piblica. Em especial no que tange a

Lumen Juris, 2010, p. 460.
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interesses de natureza difusa na qual ndo ha como determinar quanto os afetados. Desta
forma, ¢ um contra-senso buscar este requisito. Esta ¢ uma interpretagdo que nao pode ser
extraida da lei, pois a mesma ndo faz esta ressalva.

Logo, percebe-se que a Defensoria sempre sofreu obices para acessar ao Judicidrio
em prol dessas demandas. E que mesmo coma alteracdo na lei tenha vindo com o intuito de
pacificar a questdo e assegurar o acesso, este passa a ser meramente formal, tendo em vista os
obstaculos que imponham ao exercicio da tutela pela Defensoria Publica . O fato de haver esta
ADI ¢é per si um obstaculo que ser colocar ao 6rgdo de acesso ao Judicidrio para litigar nestas
demandas e que vem tendo aceitagdo por uma jurisprudéncia isolada contradizente com a
doutrina e também contra legis. Bem como a exigéncia do requisito de hipossuficiéncia de

todos os afetados, ¢ impossivel de ser obtido quando se trata de interesses difusos.

4.3 Associacoes

Em 1943, com a edicdo da CLT o ordenamento patrio passou a contemplar a
possibilidade de associagdes sindicais ajuizarem ac¢do de natureza coletiva nas questdes
relativas ao direito trabalhista®.

Em campo processual civil coletivo, verifica-se que a sua inspiragdo ¢ a partir da
legitimidade sindical prevista no direito alemdo em que admite as acdes coletivas propostas
por associagdes (verbandskglagen). Neste sistema ha o entendimento de que € preciso que
sejam feitas organizacdes a fim de que interesses comuns sejam defendidos de maneira
correta ¢ mais adequada. E por meio de entidades e organizacdes civis eles encontram o
fortalecimento necessario para a protegdo adequada destes direitos*.

No direito patrio a legitimidade das associagdes civis se encontra fundamentada nos
arts. 5, XXI, CRFB; art. 5, V, lei 7343/85 ¢ 82, IV, CDC. A partir da possibilidade de ingressar
em juizo as sociedades civis tiveram que se reorganizar para que pudessem pleitear seus
direitos™®.

Dentre essas sociedades civis se inserem também as organizacdes nao
governamentais. Como afirma Ronaldo Porto Macedo Junior, a fun¢do das mesmas ¢
importante para tutelar grupos de minorias*.

Nao obstante, como descreve Paulo Cesar Pinheiro Carneiro as associagdes pouco
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exercem esta prerrogativa’’. O que acarreta uma posicdo critica da doutrina em relagdo as
sociedades civis, quais sejam associagdes, sindicatos, organizagdes ndo governamentais,
aduzindo que deveriam ser mais presentes € uma posi¢do mais ativa. Como expde Humberto
Dalla caberia a elas exercerem as demandas de seu interesse e apenas se socorrendo da
atuagdo ministerial quando houvesse realmente uma dificuldade para pleitear a sua pretensao.
Uma vez que assim “conseguir-se-ia um maior equilibrio de forgas entre os legitimados,
efetivando-se, ainda a questdo hoje tdo propagada pela jurisprudéncia de uma suposta
exorbitancia por parte do M.P™*,

Mas na realidade o caminho a qual perseguem ndo ¢ este, constatada a violagdo elas
informam ao MP ou a Defensoria para que estes 6rgaos tomem as medidas judiciais cabiveis.
As dificuldades para execicio da legitimidade devem-se aos requisitos que as mesmas sao
obrigadas a preencher para que possa demandar, quais sejam: provar a pertinéncia tematica do
objeto com suas finalidades e a sua constitui¢do por mais de um ano. Embora este possa ser
dispensado conforme previsto no art. 5, §4°, Lei 7.347/85 quando preenche os requisitos ali
descritos. Contudo, como a lei traz conceitos juridicos indeterminados, fica a cargo do
julgador decidir se a questdo ¢ de “manifesto interesse social e relevancia do bem juridico”
como a lei descreve.

No que tange a autorizacao da assembleia apesar de nao prevista na lei da acao civil
publica a dispensa, ela se encontra no art. 82, § 1°, CDC. E de acordo com a jurisprudéncia
relativa a matéria como as duas legislagdes sdo complementares (Lei de A¢do Civil Publica e
CDC) este ultimo requisito pode ser dispensado nas demais demandas coletivas que nao trate
de direito do consumidor (H4 por exemplo o REsp 805. 277/RS julgado em margo de 2008
cuja relatora era da Ministra Nancy Andrighi). Ou seja, ser aplicada a ACP, mesmo nao
havendo a previsdo na lei propria. Entretanto, caso o juiz entenda que ndo deve haver a
dispensa, a exigéncia passa a se tornar um obstaculo. O que se mostra mais adequado e que
permitiria, consequentemente, uma maior possibilidade de ir a juizo seria a adog¢do no
ordenamento brasileiro dos sistemas opt in ou opt out. Assim, poderia haver a supressao desse
requisito que em certas causas ¢ um entrave.

Logo, embora a jurisprudéncia em alguns momentos dispense os requisitos legais, a
necessidade de preenché-los tem se tornado um oObice ao acesso, tendo em vista a dificuldade
de demonstrar no caso concreto, como por exemplo a pertinéncia tematica com as suas

finalidades institucionais. Nos casos de demanda do consumidor a comprovacgdo fica mais
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facil, porém noutros casos pode ser mais dificil. Bem como a questdo da autorizagdo
assemblear como acima exposto.

Outro problema grave quanto ao acesso a justica dessas pessoas juridicas de direito
privado diz respeito a prova do fato. Como geralmente devem ser feitas provas técnicas e as
pericias devem ser pagas antecipadamente, a necessidade da realizacdo das mesmas passa a
ser um Obice ao Judicidrio para tutelar essas demandas, haja vista o alto custo para realiza-las.

A questdo da realizacdo da prova acaba ferindo o principio da operosidade descrito
por Paulo Cesar Pinheiro Carneiro. Desta feita, ele entende que nos casos de dificuldade da
produgdo de prova o mais adequado é que possa se inverter o Onus para que ndo haja o
inacesso ao Judiciario®.

A partir do acima exposto a promocdo das defesas de interesses coletivos por parte
das associagdes tem se mostrado forte tdo somente nas causas relativas a consumidor por
serem melhor estruturadas estas associagdes. Desta feita, as demais associagdes procuram os
orgaos publicos noticiando o fato para que eles tomem as devidas providéncias, por causa das
custas judiciais e produgdo de provas. Sendo noticiado o MP, a institui¢do em geral opta por

primeiro instaurar o inquérito civil.

4.4 Orgios da Administracio

Tanto a administracdo publica direta como a indireta estdo contempladas no rol de
legitimados da lei agdo civil publica como no CDC, bem como nas demais leis especiais de
tutela coletiva. Nao obstante, da mesma forma que as associagdes civis elas pouco usam este
instrumento.

Na realidade, o que se constata é um fato contraditorio e grave, pois na maiorias das
vezes sdo esses Orgdos que integram o polo passivo™. Logo, como ressalva Paulo Cesar
Pinheiro Carneiro “essas pessoas juridicas que deviam exercer o papel para proteger esses
direitos vem atuando contra a prote¢do dos mesmos, uma vez que integram o polo passivo*'.

A administragdo publica direta € ré contumaz em processos coletivos relacionados a
auséncia de politicas publicas, em especial no que tange a satde. E alegam em sua defesa que

ndo podem realizar o objeto do pedido das demandas dessa natureza por falta de recursos

publicos. E ainda fundamentam que sua atuagdo se da de acordo com a discricionariedade
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administrativa, que ¢ um dos poderes administrativos. Ou seja, a possibilidade do “agente

avaliar a conveniéncia e oportunidade dos atos que vai praticar na qualidade de administrador

dos interesses coletivos”.*?

Logo, a administragcdo publica alega que o Judicidrio intervendo nestas questdes ha
violagdo da separacao de poderes e quebra do pacto federativo, estabelecido no art. 2°, CRFB.
Neste sentido, alega a doutrina administrativa que a submissao do ato ao Poder Judiciario
apenas poderia ser nos casos de ilegalidade, uma vez que desta feita estaria ferindo o principio
constitucional estabelecido no art. 37 da Carta Politica. Portanto, ndo cabe ao julgador realizar
a valora¢io do ato administrativo.”

Tendo em vista a grande incidéncia de agdes referentes a falta da realizacao de
politicas, o STF foi suscitado a se manifestar por meio da ADPF 45 em que o relator definiu
os limites da alegacdo da falta de recursos publicos realizada pela administragdo publica. E
também os critérios a serem observados pelo Judiciario para intervir nas politicas publicas.

Por meio desta o STF buscou pacificar a questdo:

ADPF 45. EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
UDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E
DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
"MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

Ja a administragdo indireta viola a defesa dos interesses coletivos através do
exercicio da sua propria atividade, como por exemplo poluindo o meio ambiente ou

desrespeitando as leis de consumo.
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Desta forma, verifica-se que o acesso a justica se torna paradoxal e tdo somente
formal no caso desses legitimados. A lei outorga a defesa a tais 6rgaos, contudo, na realidade
eles sdo os réus daqueles direitos que deveriam defender, sendo seus maiores violadores.

Uma mudanca da postura da administragdo publica se mostra imperiosa, pois ela
propria esta assoberbando o Judiciario com estas questdes, havendo maiores despesas do
erario e violando a lei. Elementos que vao contra a Constitui¢do. Isto ¢, ao nao observar os
direitos de natureza coletiva, ela fere a lei infraconstitucional e o pacto federativo, principio

basilar do Estado Democratico de Direito.

5. Conclusao

Por todo as consideragdes acima expostas, verifica-se que a tutela coletiva surgiu
como instrumento processual para garantir uma protecdo diferenciada a novos direitos que
passaram a serem desenvolvidos na sociedade a partir do pds guerra.

Embora tenha ganhado relevancia na segunda metade do século XX, quando passou
a ser entendido como um dos meios de acesso a justica, a partir da exposicdo da doutrina
italiana da necessidade de um novo modelo de regras processuais, sua presenca no mundo
juridico ¢ antiga, tendo as primeiras decisdes a respeito em 1119, na Inglaterra.

A partir dessa alteragdo no processo os novos direitos poderiam ser protegidos de
maneira adequada e satisfatoria, vez que o processo tradicional ndo estava sendo apto a
resolver as questdes desta natureza. Assim, a prote¢do a tutela de direitos coletivos passa a ser
um meio de acesso ao Judiciario.

No entanto, embora haja grande esfor¢o doutrinario, em especial no que tange no
Brasil para que a tutela coletiva seja instrumento a ser um meio de se obter o acesso ao Poder
Judiciario, ela vem encontrando diversas dificuldades praticas para atingir seu escopo.

Um dos dbices para que se tenha a efetividade ao acesso como observado estd no
exercicio da legitimidade.

Observa-se que embora a lei tenha albergado um grande ntimero de pessoas juridicas
para que pudesse democratizar o acesso e garantir uma efetiva prote¢do as mesmas, em
muitos casos vem possuindo um acesso puramente estabelecido na lei. Situagdo esta que vai
de encontro com o que se objetiva com a defesa dos direitos dessa natureza. Eles devem estar
previstos na lei, mas nas questdes praticas em juizo serem efetivamente protegidos,
possibilitando que seus legitimados possam exercer a tutela. Sendo que no caso dos 6rgaos da

administracao publica o seu posicionamento deve ser mudado, pois invés de garantir estes



direitos na realidade eles s3o os violadores das regras a qual foram escolhidos a tutelar.
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