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RESUMO

O presente estudo destinou-se a compreensao do conceito de acesso coletivo a justica, a partir
da verificacdo do que ¢, como ocorre, quais 0s mecanismos existentes no sistema processual
vigente que propiciam o acesso a justica dos grupos sociais necessitados, bem como a
legitimidade da Defensoria Publica para a defesa dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Em virtude do crescente niimero de conflitos coletivos existentes
atualmente, os quais giram em torno dos direitos do consumidor, da protecdo ao meio
ambiente, a satde publica, entre outras demandas de repercussdo social, surgiu a preocupagao
com a defesa dos interesses coletivos daqueles que além de nao disporem de meios suficientes
para arcar com os custos de um processo judicial, desconhecem tanto os seus direitos quanto
os instrumentos habeis a reclama-los. Muito se tem falado acerca do acesso a justica, porém
ainda ndo resta clara a compreensdo do seu significado, principalmente quanto ao acesso
coletivo a justica, motivo pelo qual debrugou-se neste momento sobre o presente tema,
buscando construir um conceito apto a revelar o verdadeiro papel do Estado na prestagdo
jurisdicional, a partir do estudo sobre a legitimidade da Defensoria Publica, do seu papel
como funcdo essencial a justica, conforme disposto na Constituicio Federal de 1988,
avaliando a sua atuacdo nas agdes coletivas, tanto nas fases cognitiva e executdria da
sentenca. Foram abordados significados como os de lide, litigio, necessidade, interesse,
pretensdo, conflitos coletivos, legitimidade, representagdo, interesses coletivos, difusos e
individuais homogéneos, os quais subsidiaram a investigacdo pretendida. Foi avaliada a
inovagdo trazida com a Lei n® 11.448, de 15 de Janeiro de 2007, que ampliou o rol dos
legitimados para a propositura da Acdo Civil Publica, inserindo entre eles a Defensoria
Publica, bem como foram avaliadas as criticas contrarias a referida legitimidade ¢ a Agao
Direta de Inconstitucionalidade proposta pela Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico, sendo essas criticas todas refutadas com base na analise hermenéutica dos
textos legais, no entendimento da doutrina e nos posicionamentos jurisprudenciais
predominantes. Este trabalho procurou endossar a legitimidade da Defensoria Publica na sua
defesa dos interesses coletivos, individuais homogéneos e, sobretudo, dos interesses difusos
das classes sociais menos favorecidas, tendo em vista o direito fundamental da coletividade a
prestacdo jurisdicional do Estado, cujo provimento, para ser alcancado, depende da atuacao
efetiva da Defensoria Publica, prerrogativa indispensavel para o acesso coletivo a justica.

Palavras-chave
Acesso a justica Interesses coletivos Defensoria Publica



ABSTRACT

The present study set out to understand the concept of collective access to the judicial system,
starting from the verification of what this means in practice, how it is effected, and what
mechanisms exist in the prevailing legal system that allow needy social groups to access the
judicial system, as well as the legitimacy of the Public Legal Aid Service in defending
diffuse, collective and homogeneous individual interests. In view of the current increase in the
number of collective disputes involving the rights of consumers, protection of the
environment, public health, among other demands with social repercussions, there arose a
concern for the defence of the collective interests of those who, besides not having the
financial means to pay the costs of a legal action, are lacking in knowledge not only of their
rights, but also of the appropriate instruments for demanding these rights. Much has been
spoken on access to the judicial system, but the understanding of its meaning remains unclear,
particularly with regard to collective access to the system. As a result, it was decided to focus
on this issue with the aim of formulating a concept capable of disclosing the true role of the
state in providing a judicial service, taking as starting point a study of the legitimacy of the
Public Legal Aid Service and its role as an essential organ of the judicial system, in
accordance with the provisions of the Brazilian constitution of 1988, evaluating the
performance of the service in collective legal actions, in both the cognitive and executory
phases of the sentence. The meaning of terms such as “lide” (dispute), “litigio” (litigation),
“necessidade” (need), “interesse” (interest), “pretensdo” (claim), “conflitos coletivos”
(collective conflicts), “legitimidade” (legitimacy), “representagao” (representation) and
“interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos” (diffuse, collective and
homogeneous individual interests), all of which contributed data for the investigation, was
addressed. An assessment was made of the innovation introduced by Act n® 11,448, of 15
January 2007, which extended the number of legal entities legitimated to initiate a Public
Civic Action, including the Public Legal Aid Service, and of the criticisms of those opposed
to the abovementioned legitimacy and of those members of the Public Prosecution Service
who initiated a Direct Action of Unconstitutionality, all of these criticisms being refuted on
the basis of a hermeneutic analysis of legal texts, an understanding of legal doctrine and the
predominant stances adopted by judges. This paper sought to endorse the legitimacy of the
Public Legal Aid Service in its defence of homogeneous individual and collective interests,
and, above all, the diffuse interests of the less privileged social classes, bearing in mind the
community’s basic right to legal assistance from the state, the successful provision of which
depends on the effective actions of the Public Legal Aid Service, an indispensable condition
for collective access to the judicial system.

Keywords: access to the judicial system; collective interests; Public Legal Aid Service.
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INTRODUCAO

Sendo indispensavel a protecdo aos interesses coletivos dos grupos sociais formados
por aqueles que ndo dispdem de meios suficientes para subsidiar a satisfagdo das suas
pretensdes, problema bastante discutido no ambito do direito individual de acesso a justica,
inicia-se o presente estudo visando a analise dos mecanismos ineficientes de ingresso coletivo
a justica existentes no sistema processual vigente e a investigacao acerca da legitimidade da
Defensoria Publica para a defesa desses interesses, enquanto instrumento condutor do acesso
coletivo a justiga.

Urge salientar, desde logo, que a expressao “coletivos” utilizada tanto no titulo como
no transcorrer do presente trabalho esta sendo empregada em seu sentido amplo, para designar
aqueles interesses pertencentes a coletividade, também chamados de metaindividuais ou
transindividuais, cujos conceitos serdo pormenorizados em capitulo proprio.

O crescente aumento no numero de conflitos coletivos, aliado a caréncia por uma
assisténcia juridica que além de legitimada a protecdo dessas novas demandas esteja proxima
dos titulares desses interesses, como por exemplo, das associagdes de bairro, das classes
menos favorecidas, das categorias minoritarias, de modo a exercer efetiva protecdo juridica,
remete ao estudo dos conceitos sobre acesso coletivo a justica e sobre a Defensoria Publica
enquanto institui¢do essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, a fim de entender seus
verdadeiros significados, frente as leis, a doutrina e a jurisprudéncia.

A presente pesquisa serd feita por meio de estudo hermenéutico dialético, onde se
buscaré na interpretacdo dos significados que circundam o acesso coletivo a justi¢a - dentre os
quais destaca-se o proprio significado de acesso, de justi¢a, de interesses coletivos, difusos e
individuais homogéneos, de conflitos coletivos, de direito e interesse, de legitimidade e
representacdo, de assisténcia juridica, judicidria e Defensoria Publica, entre outros que serdo
questionados, - a compreensao mais adequada sobre o papel da Defensoria Publica na defesa
dos interesses metaindividuais dos necessitados.

O primeiro aspecto a ser abordado refere-se a propria compreensao do acesso a
justica, cujo tema, apesar de bastante discutido na doutrina, revela imprecisdes quanto a
esséncia, extensdo e efetividade, motivo pelo qual serdo investigados os seus aspectos socio-

politico-econdmicos, momento em que sera avaliada a propria fungdo do Direito frente ao
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conjunto de necessidades sociais, sopesando o sistema de prioridades para a manutencao da
ordem e minimizacao dos conflitos.

Com foco na concepcdo doutrinariamente difundida, serdo suscitados
questionamentos sobre os conceitos que tratam do acesso a justica de forma ambigua, como,
por exemplo, aqueles que reduzem-no a acesso ao processo, ora tratando-o como direito, ora
como garantia, nivelando-o com principios constitucionais assimétricos, extirpando as
caracteristicas extraprocessuais, dando como solucionadas questdes ainda entravadas sobre os
meios de ingresso em juizo. As constatacdes daqui decorrentes servirdo de base para a
construcdo do significado de acesso a justica.

Serdo abordadas as caracteristicas dos conflitos sociais, sob o estudo do sistema de
prerrogativas, provimentos e chances de vida nas sociedades modernas, a fim de identificar as
reais necessidades coletivas e os fatores que levam a proliferagdo das disputas em torno delas.
A partir disto sera possivel visualizar os provimentos indispensaveis a satisfacdo social, bem
como os mecanismos habeis a alcang¢a-los.

O proximo desafio consistira em avaliar o equilibrio entre as prerrogativas de acesso
e os provimentos que constituem a justi¢a, analisando os motivos que levam boa parte da
sociedade a se afastar do provimento almejado, bem como os tipos de prerrogativas proprias
a0 seu acesso.

Importante também para o entendimento aqui almejado ¢ a analise da evolugdo
conceitual do acesso a justiga no Brasil, seu reconhecimento formal e previsdes legais
vigentes, cujos dados subsidiardo o estudo da sua natureza juridica e dimensdao em que estd
enquadrado.

Sendo o convivio social marcado pela multiplicidade de interesses, muitos deles
incompativeis uns com os outros, fato que demanda organizagdo, por meio da fixagcdo de
normas de conduta aptas a permitir uma harmonia entre as pessoas e entre estas ¢ os bens
colocados a sua disposi¢ao, este € o objetivo do direito, sem o qual a organizagdao nao pode ser
concebida.

Portanto, necessidades, interesses e pretensdes integram a condi¢do humana e por
vezes desembocam em conflitos sociais, os quais devem ser neutralizados por meio de
mecanismos eficientes, motivo que nos impulsiona a estuda-los.

Desta forma, as acgdes coletivas surgiram justamente para adaptar o sistema
processual a nova realidade, composta por interesses coletivos, difusos e individuais
homogéneos, os quais serdo conceituados no capitulo referente aos conflitos de interesses

coletivos, tendo as referidas a¢des proporcionado a diminui¢ao do niumero de processos sobre
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a mesma matéria no Poder Judicidrio, representando, assim, o reconhecimento formal da
cidadania coletiva, devendo o Estado cuidar para que o aparato judicial possa estar sempre
preparado ndo apenas para dirimir os conflitos oriundos dos novos interesses de massa, mas
principalmente para viabilizar a tutela coletiva dos necessitados.

Considerando a visdo tradicional do processo como uma relagdo entre duas partes,
autor e réu, em face dos seus interesses individuais, o reconhecimento e a tutela dos direitos
coletivos sofreram certa resisténcia, dificultando a atuacdo de juizes, profissionais do direito e
cidaddos na defesa desses novos interesses, haja vista que os procedimentos e regras
processuais nao estavam a eles adaptados.

Dai a importancia de esclarecer o significado e a abrangéncia dos interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos, como forma de aproxima-los da sociedade,
especialmente difundindo-os entre os grupos e entidades integrantes do rol de legitimados
para a propositura das agdes coletivas, sensibilizando-os do seu papel enquanto defensores
desses direitos de alta relevancia social.

Vale ressaltar a importincia do estudo sobre a defesa coletiva de direitos e a defesa
de direitos coletivos, suas semelhangas e divergéncias, seus instrumentos, de maneira que as
referidas tutelas sejam aplicadas adequadamente.

Como a protecdo aos interesses metaindividuais demandou uma atuagao legal junto
a economia, ao patrimonio publico e sdcio-cultural, ao meio ambiente, as relagdes de
consumo, entre outros setores agredidos da sociedade, surgiram dispositivos legais aptos a
disciplinar essas relagdes de ambito coletivo e minimizar os dbices as vias judiciais, tais como
a Lei n° 4.717/65 - Ac¢ao Popular, a Lei n® 7.347/85 - Agdo Civil Publica, a Constitui¢ao
Federal de 1988, com a criagdo do Mandado de Seguranca Coletivo e da Agdo de
Improbidade Administrativa e a Lei n° 8.078/90 - Cdodigo de Defesa do Consumidor, os quais
serdo estudados ao longo do presente trabalho.

Buscar-se-a observar as vantagens proporcionadas para as partes e para a propria
administracdo da justica com a utilizagdo das agdes coletivas, em relagdo a reunido de
demandas num tUnico processo, a possibilidade das causas de pequena monta se reunirem e
adquirirem forga para litigar contra os grandes empresarios ou até mesmo contra o Poder
Publico, entre outros aspectos positivos favoraveis a protegao dos interesses metaindividuais.

Conhecidas as vicissitudes sobre os conflitos de interesses coletivos, de suma
importancia sera o conhecimento da funcdo da Defensoria Publica dentro do Estado

Democratico de Direito, na protecao e assisténcia desses interesses, a fim de determinar como
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devera ser e o que abrangera a sua atuagcdo, bem como quais os mecanismos para a sua efetiva
prestacao assistencial.

Com base nos diplomas legais relacionados a Defensoria Publica, a saber, a
Constituicao Federal de 1988, a Lei Complementar n® 80/94, a Lei Complementar Estadual n°
20/98, a Lei 7.347/85 — Lei da Agao Civil Publica e a Lei 1.060/50 — Lei da Assisténcia
Judicidria, procurar-se-a identificar a legitimidade desta instituicdo para a defesa dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, verificando, inclusive a natureza desta
legitimidade e a sua extensdo processual sobre a fase executdria da sentenga.

Reputa-se também importante o estudo da atuagdo dos demais legitimados para as
acOes coletivas, especialmente, o Ministério Publico, os Sindicatos e as Associagoes,
investigando a participagdo desses entes no acesso coletivo a justica, comparando as suas
fungdes com as previstas para a Defensoria Publica, em defesa dos necessitados.

A Lein® 11.448, de 15 de janeiro de 2007 que alterou o artigo 5° da Lei n® 7.347/85,
inserindo a Defensoria Publica como legitimada para a propositura da acao civil publica,
representa uma louvavel iniciativa no reconhecimento formal da legitimidade aqui perseguida
em favor dos menos favorecidos.

Entretanto, grande discussdo doutrinaria e jurisprudencial se d4 em torno da
legitimidade extraordinaria conferida a Defensoria Publica quando da sua inser¢do como
legitimada para a Agdo Civil Publica, fato que suscitou a propositura pela Associagdo
Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAMP, de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI contra o inciso II do artigo 5° da Lei 7.347/85, com redacdo dada
pela Lei 11.448/07, por contrariar, segundo argumenta a autora, o disposto no art. 5°, LXXIV,
e art. 134, caput, da Constituicdo Federal.

A ADI acima mencionada serd objeto de andlise no presente estudo, de modo que se
recorrera a doutrina, a jurisprudéncia e a hermenéutica sobre os textos legais pertinentes, a
fim de extirpar-se esta ameaca a tutela dos interesses coletivos dos necessitados, cujo
fundamento desde ja parece refutavel.

Negar aos necessitados o direito de submeter a apreciagao judicial os seus interesses,
especialmente quando esses interesses pertencem nao apenas a um necessitado, mas a toda a
coletividade ¢ negar-lhes mais do que o acesso a justi¢a; ¢ negar-lhes o acesso ao Direito, a

cidadania, a dignidade humana.
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1 ACESSO A JUSTICA

1.1 Aspectos socio-politico-econémicos do acesso a justica

O homem, ser naturalmente socidvel porque necessariamente mantém
interdependéncia com outros homens, agrupa-se de modo organizado para melhor satisfazer
as suas necessidades, organizacdo esta que implica na formag¢do de hierarquias entre eles e os
seus interesses, surgindo a partir dai desigualdades sociais, neutralizadas pela
institucionalizagdo de um poder habil a controlar os desejos humanos.

A vida em sociedade leva a existéncia de conflitos de interesses, decorrentes da
disputa entre os homens pelos bens e necessidades, aqueles em nimero insuficiente para
suprir estas ultimas, cabendo ao Direito prevenir, compor e impor solugdes, por intermédio de
um poder politico institucionalizado.

Sendo assim, ndo se pode excluir o homem da sociedade, nem tampouco a sociedade
do Direito, do poder, este tltimo concebido como responsavel pela coordenacdo e submissao
das vontades humanas'. Dai a classica afirmativa romana, “ubi homminis, ib societas; ubi
societas, ib jus™”.

Se ndo houvesse conflitos o Direito seria desnecessario, portanto. Mas, como existe
uma discrepancia entre os bens oferecidos e os desejos dos homens, ou seja, uma escassez dos
bens, em face da saciedade humana, urge ao Direito estabelecer o equilibrio entre o juridico e
0 econdmico’.

Nesta missdo de estabilizar a ordem social, o Direito concede a algumas pessoas, em
detrimento de outras, certos bens da vida, impondo limites a liberdade individual em beneficio

da liberdade coletiva, numa perene construcao da paz social.

" PASSOS, J. I. Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2003, p. 45, enfatiza que “se a sociedade é pressuposto essencial da condi¢do humana, o poder,
devemos também reconhecé-lo, é pressuposto essencial a sociedade. Caso conviver seja um mal, serd um mal
necessario. O mesmo ocorre com o poder — se ele for um mal, ¢ um mal inevitavel”.

2 Onde esta o homem, esta a sociedade; onde esta a sociedade, esta o direito.

3 PASSOS, op. cit., p. 54, adverte que em meio a este estado de coisas, onde conflitos surgem das lutas de
classes entre governantes, governados, privilegiados e desprivilegiados, esta o Direito, “sofre-lhe a influéncia e
sobre ele influencia, seja ao formalizar previamente modelos e estruturas de consenso necessarias a estabilidade
da ordem social instituida, seja ao efetiva-los decidindo conflitos. Evidente, portanto, a correlacdo entre o Direito
e a realidade socio-politico-econdmica sobre que ele incide”.
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A ordem juridica, pois, ao satisfazer as necessidades, minimizando os conflitos de
interesses, esta realizando, em maior ou menor medida, justica, de acordo com o grau de
satisfacdo da sociedade, sendo o Direito o responsavel pela sua implementagdo”.

E o poder, na sua tarefa de manter o equilibrio social submete, domina, impde
limites, revestindo-se de previsibilidade e ordem, ou seja, de seguranga, disciplinando de
forma impositiva a divisdo do trabalho e a apropriacdo dos bens produzidos pelo trabalho,
buscando minimizar as insatisfagdes sociais, numa incessante busca pela paz.

O acesso a justi¢a, desde a transi¢do do Estado Liberal para o Estado Social’ até os
dias atuais, ¢ tema bastante discutido na doutrina brasileira, certamente porque ainda nao
representa uma realidade na sociedade atual, pois sabe-se que boa parte da populagdo carece
de assisténcia juridica e judicidria, ndo conhece os seus direitos, nem os meios para efetiva-
los.

Mediante a concepgao liberal, cabia ao Estado a previsao formal dos direitos, sendo
suficiente a declaragao solene dos mesmos, pouco importando a sua verificagcdo pratica, ja que
as divergéncias econdmicas e sociais das pessoas ndo eram levadas em consideracdo, nao
sendo objeto de preocupagdo do Estado. Todavia, a partir do século XX, o Estado,
denominado Estado Social, assumiu a funcdo de além de declarar os direitos, criar
instrumentos habeis a sua concretizacdo, pondo-se “a bracos com a tarefa nova de criar
mecanismos praticos de operagio dos direitos fundamentais™®.

Muito se tem reclamado da justi¢a burocratizada, da sua ineficiéncia e impoténcia
para a solugdo dos litigios a ela submetidos, fato que tem propiciado o aumento no nimero de
reformas nas leis processuais, sem que tais alteragdes legislativas tenham conseguido reduzir

. . ~ ~ e, e T
o grau de insatisfacdo das pessoas em relagdo ao Judiciario’.

* PASSOS, op. cit., p. 65, afirma ser o Direito “sempre uma forma possivel de realizagdo histérica e social da
justica, ndo de uma justica absoluta, nem necessariamente a mais perfeita. Ele apenas formaliza e busca
implementar o projeto de justiga possivel nos limites da contingéncia que lhe dita e lhe pde a correlagéo real das
forgas operantes da sociedade. Pode-se, pois, dizer que toda ordem juridica realiza alguma justi¢a e que ela sera
tanto mais quanto menos necessidades deixar insatisfeitas ¢ menos expectativas desatendidas instituir”.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.
183-184, demonstra que na época do Estado liberal havia a preocupagido com a previsdo formal dos direitos, ndo
importando a relagdo destes com as desigualdades sociais e econdmicas, nem tampouco com a sua concretizagao,
interesse que somente veio a constar nas constituigdes do século XX, onde foram inseridos os chamados
“direitos sociais”, com o objetivo de viabilizar a verdadeira participacdo dos cidaddos na sociedade.
 THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e Efetividade da Prestacdo Jurisdicional. Insuficiéncia da
Reforma das Leis Processuais. Revista de Processo. Sao Paulo, ano. 30, n. 125, p. 64, julho 2005.

7 Idem, p. 61, Theodoro Jinior ressalta que nio s6 no Brasil o clamor pela eficiéncia da justica é verificado, mas
também nos principais paises do mundo civilizado, destacando ainda que nem mesmo aqueles “que se gabam de
ter produzido, em campo da ciéncia juridica, monumentos gloriosos na edi¢cdo de seus Codigos”, escapam as
reformas em suas leis processuais.
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Ora, se com o Estado social os cidaddaos passaram a dispor de garantias
constitucionais capazes de viabilizar a efetividade dos direitos até entdo apenas formalmente
previstos, podendo assim exigir do Estado a prestagdo dos direitos previstos no texto
constitucional, como justificar a permanente insatisfacdo das pessoas frente ao Judiciario, ao
ordenamento juridico como um todo?

Na verdade, a partir dessas transformagdes, a consciéncia que as pessoas passaram a
ter sobre os seus direitos e sobre a forma de efetiva-los, as induziu a um ingresso cada vez
maior ao Judiciario visando conquistar as promessas firmadas na Constitui¢ao.

As pessoas tém usado cada vez mais as vias judiciais para a solu¢do dos seus
conflitos, “notando-se uma disposicdo de amplas camadas da populacdo a ndao mais se
resignar diante da injusti¢a e a exigir sempre a protegio dos tribunais™, abarrotando-se o
Judicidrio em detrimento das solucdes extrajudiciais, supervalorizando-se a litigiosidade em
vez de se fomentar o didlogo, o consenso.

Tal credibilidade foi logo quebrada quando os jurisdicionados se depararam com as
deficiéncias e inocuidades dos o¢rgdos jurisdicionais, surgindo assim, as frustragcdes, o
descrédito, a insatisfagdo.

O fato de as pessoas, em geral, serem mais estimuladas a litigar do que a buscar
outras formas de pacificagdo social, como a mediacao, a conciliagdo e a arbitragem, gera um
descrédito no Poder Judiciario e uma visdo erronea do processo, concebendo-o como uma
forma de protelagdo e ndo como um instrumento condutor para a solu¢do dos conflitos.

Acredita-se que tais problemas existam em virtude da sua ligagdo com as barreiras
socio-econdmicas existentes na nossa sociedade, as quais favorecem o afastamento das
pessoas em face da realizagdo dos seus direitos, dentre eles do direito de acesso & justiga’.

Nao se pode negar a relacdo existente entre a desigualdade econdmico-social e as
oportunidades de conhecimento, reivindicacao e defesa dos direitos, na medida em que quanto
maiores aquelas desigualdades menores serao as chances de aproximagao a tutela juridica.

Assim como faltam escolas, ensino de qualidade, hospitais, profissionais da area de
saude para o atendimento gratuito ao publico, politicas publicas destinadas a recuperagdo e

manutencdo das cidades, seguranca para as pessoas e bens, fomento para a geragdo de

¥ THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 74.

® SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice: o social e o politico na pos-modernidade, 7 ed, Sao
Paulo: Cortez, 2000, p. 170, em seu estudo socioldgico sobre a administracao da justiga atesta: “Estudos revelam
que a distancia dos cidaddos em relacdo a administracao da justica € tanto maior quanto mais baixo € o estrato
social a que pertencem e que essa distancia tem como causas proximas ndo apenas factores econdomicos, mas
também factores sociais e culturais, ainda que uns e outros possam estar mais ou menos remotamente
relacionados com as desigualdades economicas”.
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emprego ¢ renda, também assim faltam defensores publicos em numero suficiente para
atender as pessoas que nao dispdem de recursos para a contratagdo de um advogado, faltam
juizes para o deslinde da enorme quantidade de processos existentes por vara, faltam politicas
pedagogicas para a profissionaliza¢do e educagdo dos presos, faltam servidores publicos em
todos os niveis e instituicdes publicas.

Tais necessidades, comuns a todos os homens, representam, por um lado, privilégios
para aqueles que podem delas dispor e, por outro, causas para a propagagdo de conflitos,
cabendo ao poder politico organizar a convivéncia humana sob a previsibilidade e seguranca
impostas pelo Direito'’, ciente de que “oferecer informagio e orientago juridica e remediar a
ignorancia da lei, fendmeno de subcultura caracteristico da nossa €poca, constituem objetivos
t30 essenciais como o proprio acesso aos tribunais” (Tradugio nossa)''.

Sabe-se que a satisfacdo plena de todas as necessidades de uma sociedade ¢ algo
inalcangavel, em razao dos imensuraveis desejos que norteiam a raga humana, dos quais nao
cabe avaliar se sdo reais ou irreais, verdadeiros ou falsos, imprescindiveis ou nao. Sao
necessidades, devendo, portanto, serem reconhecidas como tal e amparadas por um sistema

institucionalizado capaz de equilibrar as satisfagdes sociais.

Mas, € possivel a satisfacdo de todas as necessidades? Sem duvida, sempre
ha mais necessidades nas sociedades dindmicas atuais do que aquelas que
podem ser satisfeitas pela sociedade nas condigdes presentes. Isto é certo
inclusive quando ndo levamos em conta as desigualdades sociais das
sociedades existentes, algumas das quais sdo flagrantes. Consequentemente,
ha de criar-se um sistema que em cada momento dado outorgue prioridade a
uma satisfacdo de determinadas necessidades sobre a satisfacdo de outras
necessidades” (Traducdo nossa)'?.

Reputa-se, pois, importante o sistema de prioridades para a manutencdo da ordem e

minimizacdo dos conflitos, onde as pessoas possam, por meio do consenso participar da

. . . (o 13
fixagdo das prioridades de forma consciente e democratica ”.

" PASSOS, op. cit., p. 53, alerta que “o Direito relaciona os homens desigualando-os, atribuindo certos bens da
vida a determinados sujeitos, excluindo de sua posse e fruicdo todos os demais”, demonstrando assim que a
ordem juridica institui privilégios, a fim de realizar a justiga.

' BERIZONCE, Roberto O. Efectivo Acceso a la Justicia: propuesta de um modelo para el Estado Social de
Derecho. La Plata: Libreria Editora Platense, 1987, p. 133.

2HELLER, Agnes. Una Revision de la Teoria de las Necessidades. Barcelona: Ediciones Paidos, 1996, p. 61.
"> A autora acima, ainda na mesma pagina fala do sistema de prioridades, como “o sistema que melhor se
adequaria para a determinacdo de tais prioridades seria um que institucionalizasse a mesma decisdo através de
alguma forma de debate publico democratico. Em tais debates as forcas sociais que representam necessidades
igualmente reais decidiriam (sempre, uma e outra vez, por meio do consenso) que tipos de satisfacdo de
necessidades deveriam ser realizadas frente a outras necessidades — igualmente reconhecidas. Portanto, o
estabelecimento de prioridades de modo algum entra em conflito com o principio democratico do consenso”
(Tradugao nossa).
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E justamente neste cenario que se insere o acesso a justi¢a, direito responsavel pelo
equacionamento das relagdes “entre o processo civil e a justica social, entre igualdade

e g . , . A . 14
juridico-formal e desigualdade sécio-econdmica”

, servindo de termdmetro para medir a
oferta de justica produzida pelo Estado.

O acesso a justica é reconhecido formalmente pela Constituigdo como um direito
fundamental do cidadao, mas, apesar disso, ndo vislumbramos a satisfacdo plena de tal direito
pela populacdo, principalmente a carente, gerando assim tensdes sociais em busca de uma

melhor distribui¢ao dessas prioridades.

<<O direito a algo>> ¢ a autorizagdo legal para ter uma necessidade desse
tipo. No entanto, podem surgir sérias tensdes entre os direitos, por um lado,
e a satisfacdo das necessidades, por outro. Os direitos reconhecem as
necessidades, mas ndo podem garantir sua satisfacdo ali onde ha demandas
em conflitos acerca de recursos escassamente disponiveis. E por isto que no
¢ um problema menor o de se os direitos comportam ou ndo deveres
(obrigacdes). Se um grupo de pessoas pode alcangar o reconhecimento das
suas necessidades sem reconhecer, a0 menos, as mesmas necessidades nos
outros reclamantes, a linguagem dos direitos serve ao proprio proveito e
pode corroer por completo as fibras sociais e politicas de uma comunidade
(Tradugéo nossa)®.

Temos observado o emprego da expressao acesso a justica de forma corriqueira,
quase como um chavado, designando a solug¢do para todo e qualquer tipo de problema
enfrentado pelo ordenamento juridico, o que tem contribuido para uma concepgao equivocada
sobre a justica e 0os meios para ingressa-la.

Dessa forma, consideramos imprescindivel para compreensao do acesso a justica a
avaliacdo dos conceitos difundidos pela doutrina atual, confrontando a concepg¢ao tradicional

com 0s questionamentos que tecemos acerca do tema.

1.2 Concepgoes tradicionais acerca do acesso a justica

Conforme mencionamos, o estudo dos conceitos tradicionais difundidos pela

doutrina ¢ tarefa importante nesta compreensao do acesso a justica, de sorte que o faremos de

4 SANTOS, op. cit., p. 167.
S HELLER, op. cit., p. 102-103.
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forma dialética, questionando tanto os aspectos positivos como as falhas e imprecisdes
reveladas nos mesmos, e sua repercussao pratica.

Uma nocao bastante difundida ¢ a do acesso a justica como acesso ao Judiciario, a
uma justi¢a burocratizada'®, na qual o Poder Judiciario encontra-se no centro das discussdes,
enquanto orgdo responsavel pela distribui¢do da justica, cujo assunto, antes reservado para
profissionais da area juridica, estd hoje sendo cada vez mais abordado pelos mais variados
seguimentos da sociedade civil.

Leigos, socidlogos, religiosos, filésofos e politicos, todos chamam a atengdo para
uma crise no Judiciario e sugerem mudancgas, cada um ao seu modo e dentro da concepcao
que tém acerca do acesso 4 justica'’.

Entretanto, apesar de tdo socializado, o Judiciario, bem como os meios de efetivacao
dos direitos e os proprios direitos dos cidaddos sdo ainda muito desconhecidos, o que tem
dificultado a aproximacdo das pessoas a justica e aos meios de pacificagdo social, e,
conseqiientemente, alavancado as discussoes sobre o tema aqui em comento.

Na verdade, atribui-se a culpa ao Judiciario, em razdo da visdo estritamente
processual de acesso a justi¢a, fato que implica ndo s6 o abarrotamento de agdes judiciais,
mas também a angustia por parte daqueles que ndo podem buscar em juizo a solugdo para os

seus conflitos'®.

(...) Embora corretamente se tenha gerado um relativo consenso acerca da
imprescindivel necessidade de aperfeicoar os mecanismos de conciliagdo e
solugdo amigavel dos conflitos, de fato na pratica nao tem funcionado. E
necessario incorporar um novo espirito que, superando a estreita visdo do
contencioso que ndo tem outro destino que nao o jurisdicional, quase sempre
distanciado no tempo e com obstaculos congénitos a gratuidade, sirva para
abrir, definitivamente, novos caminhos para a paz social (Tradugdo nossa)'’.

Por outro lado, quando se fala de previsdo legal do acesso a justi¢a, menciona-se de

logo o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicao Federal e a Lei que estipula as normas para

'“ PASSOS, op. cit., p. 105, nos ajuda a entender que a expressdo justica esta ai empregada nio como um valor,
mas sim como “o operar das instituicdes que se propdem traduzir este valor em termos de decisdes que
interferem na liberdade e no patriménio das pessoas”.

'" BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a Justica: um problema ético-social no plano da realiza¢io do
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 123-149, trata dos diversos planos de estudo do acesso a justica,
mencionando-o dentro das perspectivas leiga, técnico-juridica, socioldgica e filoséfica, demonstrando as diversas
concepgdes de acesso a justica, variaveis conforme o observador.

'8 Tdem, p. 182 o autor acima diz que “Expressdes como ‘va reclamar seus direitos na justica’, sdo largamente
utilizadas pelos homens de todos os niveis sociais e econdmicos, em substituicdo a expressdo ‘vou te levar a
justica’ de que se valia o mais pobre dos homens, para fazer alguém lhe dar o que era seu. Isso denotava a
confianga que se tinha, e se perdeu, nos meios judiciais de solugdo dos conflitos”.

' BERIZONCE, Roberto O., op. cit., p. 69-70.
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a concessdo da assisténcia judicidria gratuita®®, como se estes pudessem suprir todo o
problema e como se o problema fosse apenas o ingresso no Judiciario. E necessario, portanto,
estudar o acesso a justica, com foco no plano da realizacdo dos direitos, ultrapassando os
limites do acesso aos 6rgdos judiciais.

Quanto a previsao contida no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo, a saber “a lei
ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de lesdo a direito”, nao
identificamos a previsdo do acesso a justica, vislumbrando, em verdade, uma determinacgao de
ambito legislativo, pois se proibe a elaboracdo de lei que vede a apreciagdo do Poder
Judiciario sobre qualquer lesdo ou ameaga de lesdo.

Dizer que o direito fundamental do acesso a justica esta previsto no inciso XXXV do
artigo 5° da Constituicdo Federal ¢ empregar uma interpretacdo por demais extensiva ao
dispositivo legal®', além de alocar o acesso a justica apenas no dmbito judicial, desprezando
por completo as vias extrajudiciais de solu¢do dos conflitos, motivo pelo qual discordamos
desta interpretacao.

Na verdade, observa-se uma distor¢do no destinatirio do dispositivo legal acima
apontado, pois tal norma refere-se ao legislador que ndo poderé criar normas que disponham
sobre qualquer tipo de proibicdo do Judiciario para apreciar lesdes ou ameagas de lesdes a
direito. Nao ¢ um dispositivo destinado aos autores das demandas, nem tampouco pode
confundir-se com o direito de acdo™.

Observa-se, ainda, que o acesso a justica esteve por muito tempo, e ainda esté, ligado
ao problema do custo do processo, justamente pela concep¢do de um acesso a justica como
acesso ao processo, 0 que contribuiu para que os cidadaos relutassem em exercer os seus
direitos e em buscar a solucdo para os seus conflitos, propagando-se, além disso, o sentimento

de injusti¢a dentre os menos favorecidos.

2 A Lei 1.060, de 05 de fevereiro de 1950 estabelece normas para a concessdo da assisténcia judiciaria aos
necessitados.

2l DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. Vol. 1. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 79, defende esta interpretagdo extensiva quando
menciona: “Quando a Constitui¢ao fala de exclusdo de lesdo ou ameaga de lesdo do Poder Judiciario quer referir-
se, na verdade, a impossibilidade de exclusdo de alegacdo de lesdo ou ameaga, tendo em vista que o direito de
acdo (provocar a atividade jurisdicional) ndo se vincula a efetiva procedéncia do quanto alegado; ele existe
independentemente da circunstancia de ter o autor razdo naquilo que pleiteia; ¢ direito abstrato™.

2 MARINONI, op. cit., p. 221, além de nivelar esta previsdo constitucional da inafastabilidade do Poder
Judiciario com o direito agdo, afirma que tal dispositivo legal também garante a tempestividade da tutela
jurisdicional, posicionamento divergente do nosso por entendermos que o inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicdo Federal destina-se a atividade legislativa.
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Tal concep¢do ndao advém apenas dos leigos em direito, mas também dos
doutrinadores processualistas, que, mais preocupados em criar normas processuais, t€ém as
mesmas como o unico meio de acesso 4 justica.”

Sdo notorias as enormes desigualdades sociais existentes em nosso pais, onde uma
parcela consideravel da sociedade ainda é privada dos seus direitos fundamentais, como
educagdo, satde, seguranca, entre outros, fato gerador de insatisfacdes, e, conseqiientemente,
de conflitos de interesses, os quais se nao dirimidos pelo Estado, por meio, em regra, do Poder
Judiciario, culminardo em descrédito nas instituigdes estatais, voltando-se a populagdo para a
utilizagdo de meios ilicitos de solugcdo dos conflitos, os quais ao invés de promover a
pacificagdo social, geram , por outro lado, mais violéncia, mais conflitos.

E inegéavel, pois, a relagdo entre as desigualdades sociais, culturais e econdmicas e a
acessibilidade a justica, principalmente quando se vé que os cidaddaos menos favorecidos
tendem a conhecer menos os seus direitos, ou mesmo quando os conhecem, relutam muito
mais em ingressar com acdo judicial’®, o que revela uma barreira cultural dificil de ser
transposta.

Dai a importancia da socializagcdo dos direitos entre todas as camadas sociais, haja
vista que “a superagdo dos obstaculos culturais de todo tipo que impede o acesso a justica,
requer a implementacdo de programas sustentaveis de difusdo dos direitos, através das
modernas técnicas da comunicacio social” (Tradugdo nossa)™.

Observa-se, assim, um acesso a justiga intrinsecamente ligado ao plano de realizagdo
dos direitos, de sorte que se o direito ndo ¢ realizado torna-se letra morta®®, morrendo com ele
as estruturas sociais, responsaveis pela composi¢ao das lides, e as estruturas politicas, a quem

cabe a garantia dos direitos e liberdades.

» BEZERRA, op. cit., p. 126, afirma que “Estudar e criar mecanismos processuais e garantias processuais nio
proporcionam um efetivo acesso a justica. Quando muito garantem e protegem um acesso ao processo, que nem
sempre se caracteriza por um processo justo”.

2 SANTOS, op. cit., p. 170, aponta trés problemas como causas para uma “discriminacio social no acesso a
justica”, sendo o primeiro deles ligado a incapacidade dos cidaddos menos favorecidos em reconhecer como
juridico um problema que os afeta. O segundo relaciona-se com o fato de mesmo nos casos em que se reconhece
um problema como juridico, “os individuos das classes baixas hesitam muito mais que os outros em recorrer aos
tribunais”. Ja o terceiro fator demonstra que mesmo quando se reconhece como juridico um problema e a partir
disso revela o desejo de ingressar com uma ag@o judicial, tais atitudes ndo significam que a iniciativa realmente
sera tomada, pois “quanto mais baixo € o estrato socio-econdmico do cidaddo menos provavel ¢ que saiba onde,
como e quando pode contactar o advogado e maior ¢ a distancia geografica entre o lugar onde vive ou trabalha e
a zona da cidade onde se encontram os escritorios de advocacia e os tribunais”.

» BERIZONCE, op. cit., p. 79.

26 BEZERRA, op. cit.,, p. 190, adverte que a realizacdo dos direitos é a efetivacdo dos mesmos; “a sua
concretizagdo; a sua viabilizagdo. Sem essa dimensdo, o direito é apenas papel, letra morta, potencialidade,
intencao”.
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Tal situagcdo gera também a morte do sentimento de justica do homem, o qual ao ser
privado de algo que lhe era necessario experimenta o desconforto da caréncia, da injustica®’.

Nao se pode falar em igualdade entre as pessoas quando estas estdo submetidas a um
ordenamento juridico, onde apenas algumas desfrutam do acesso a justica, por ter o privilégio
de dispor da capacidade econdomico-financeira de arcar com os custos inerentes a0 amparo

juridico, enquanto outras nao tém.

No terreno da ‘menor quantia’confluem quase sempre a caréncia econdmica
e as barreiras culturais, em um circulo vicioso no qual a ignorancia e a
pobreza jogam alternativamente como causa e efeito. Dai que a instauragao
de um sistema eficaz de difusdo dos direitos e de distribui¢do das coisas e
dos homens da justiga, se erigem entdo em um impulso imprescindivel do
proprio sistema jurisdicional no ambito de uma justica de ‘menor quantia’
(Tradugéo nossa)™.

’

E importante, pois, avaliar se o acesso a justica que se tem propagado até hoje
permite aos seus destinatarios um atendimento juridico amplo e preventivo, uma socializacao
dos meios de pacificagdo e minimizagao dos conflitos, uma proximidade com a realizagdo dos
direitos.

O movimento do acesso a justica tem sido muitas vezes utilizado erroneamente para
justificar a criagdo de novos mecanismos de solucao para os problemas apontados no sistema
processual vigente. Freqiientemente, encontram-se nos livros de direito processual sugestdes
para reformas na legislacdo buscando a melhoria do procedimento judicial, sugestdes estas
pautadas na necessidade, segundo os que a defendem, de garantir a efetividade do acesso a
justica.

Mas sdo essas reformas as realmente esperadas e habeis a maximiza¢do do acesso a
justica? Até que ponto a otimiza¢do do procedimento judicial implica a efetividade do acesso
a justica? Tem-se observado uma preocupacdo muito grande por parte dos profissionais do
direito em minimizar ritos e procedimentos, por meio de reformas que permitam uma
tramitacdo célere e participativa do processo, servindo de estimulo para a propositura de
novas demandas.

Entretanto, cabe aqui avaliar quais as contribui¢des decorrentes dessas reformas,

cuidando para que tais facilidades ndo permitam apenas uma inflagdo de a¢des provenientes

> PASSOS, op. cit., p. 60, ao tratar do conceito de justica, menciona que “o sentimento de injusti¢a nasce no
homem a partir do desconforto que experimenta em face de alguma falta ou privac@o cuja causa ¢ a a¢do de um
outro homem. Sentir-se injusticado é experimentar caréncia de algo de que se necessita e de que se foi privado”.
2 BERIZONCE, op. cit., p. 125-126.
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de um certo tipo de litigante, deixando a margem aqueles desprovidos dos meios necessarios
para o ingresso a justica, ou seja, excluindo os que ndo dispdem do instrumento, indispensavel
na maioria dos casos, para o ingresso da agdo judicial®.

Na verdade, como j& mencionado, nota-se o emprego da expressdo acesso a justica
de maneira rotineira, quase como um vicio, ora referindo-se a admissdo em juizo, ora
relacionando-se ao procedimento, ora implicando na prestagcdo da tutela jurisdicional efetiva,
ora como sinénimo da propria realizagio da justia. Ndo se fala em efetividade do processo™,
em solugcdo de conflitos de forma justa sem se mencionar o acesso a justica. Este, pois,
aparece como a solu¢do para todos os problemas que envolvem a justi¢a brasileira.

Esses posicionamentos somente tém contribuido para a desvalorizagdo do verdadeiro
sentido do acesso a justica, acarretando, via de conseqiiéncia, a mudanca de foco para outras
questdes juridicas, também importantes, ¢ obvio, mas deixando vivo um problema até entdo,
aparentemente, superado.

Mediante a observagao de tais fatos e, levando em conta o tema a ser desenvolvido
neste trabalho, evidencia-se uma confusdo entre a efetividade do acesso a justica e a
efetividade do processo, entre acesso a justica e acesso ao processo, onde tais expressdes
aparecem como sindnimas.

O acesso a justiga, pois, ¢ apresentado como um principio constitucional, colocado
por alguns autores como a sintese de todos os principios e garantias processuais’', retratado
como um fendémeno processual. Tal concepgdo € inquietante, haja vista que o acesso a justica
transcende o processo, envolvendo aspectos pré-processuais, como se vera adiante.

Ao falarem que o acesso a justi¢ca somente pode ser realizado mediante um processo

que permita as partes usufruir as garantias processuais fixadas na constituicdo, como o

contraditdrio, a ampla defesa, o devido processo legal, a igualdade entre as partes, a duragao

2 ARAUIJO, José Renato de Campos; LIMA, Ferndo Dias de Lima; SADEK, Maria Tereza. Acesso a Justica,
Sao Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2001, p. 41, mencionam que “a excessiva facilidade para um certo tipo
de litigante ou o estimulo a litigiosidade podem transformar a Justica em uma justi¢ca ndo apenas seletiva, mas
sobretudo inchada. Isto ¢, repleta de demandas que pouco tém a ver com a garantia de direitos — esta sim uma
condigdo indispensavel ao Estado Democratico de Direito e as liberdades individuais. Desse ponto de vista,
qualquer proposta de reforma do Judiciario deve levar em conta que temos hoje uma justica muito receptiva a
um certo tipo de demandas, mas pouco atenta aos pleitos da cidadania. Tal caracteristica, certamente, ndo se
deve exclusiva ou principalmente a vontade de seus operadores. Tanto ¢ assim, que € crescente o numero de
magistrados que tém se manifestado a favor de mudangas e que tém procurado, de alguma forma, encontrar
solugdes. O que parece inquestionavel ¢ que temos um sistema muito mais comprometido com um excesso de
formalismos e procedimentos do que com a garantia efetiva de direitos”.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 10* ed. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2002a, p. 376, ao tratar da instrumentalidade do processo, destaca que o acesso a justica representa a “sintese de
todas as preocupagdes modernas pela efetividade do processo”, demonstrando, com isso um acesso a justica
como sindnimo de um processo efetivo, conceito ainda impreciso, no nosso entendimento.

3! Idem, p. 373, o autor diz que 0 acesso & justica € a sintese de todos os principios, tanto em sede constitucional,
como infraconstitucional, tanto em sede legislativa, quanto doutrinaria ou jurisprudencial.
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razoavel do processo, entre outras, € que a justica ¢ realizada por meio da prolagao de uma
sentenca justa, estdo colocando a acessibilidade da justica num plano estritamente processual,
deixando vaga ainda a idéia de justica e da dimensao do acesso & mesma.

Nao se esta aqui querendo descartar a importancia dos principios constitucionais
processuais, nem tampouco renegar a necessidade da sua verificagao para o desenvolvimento
de um processo equanime e célere. Estd-se, por outro lado, buscando compreender o
movimento do acesso a justica, o qual estd sofrendo uma mutacdo no sentido.

Em se tratando do tempo do processo, por exemplo, ¢ nitida a sua importancia, haja
vista a sua relagdo com a efetividade da acdo, cuja demora pode tornar ineficiente a tutela
jurisdicional, e, conseqiientemente, o usufruto do bem ou servigo pretendido, tornando in6cuo
o servigo judicidrio e o proprio direito de acesso a justi¢a. Dai o mérito que se deve conferir a
Emenda Constitucional n® 45/2004, responsavel pela insercdo do inciso LXXVIII no artigo 5°
da Constituicao Federal, o qual dispde que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo”.*?

Por outro lado, quando o acesso a justica ¢ colocado a0 mesmo tempo como um
direito e uma garantia, por exemplo, os conceitos de direito e garantia sdo apresentados como
sindnimos, o que representa uma impropriedade.

Direitos, enquanto declaracdes reconhecidas, sdo principais, sendo resguardados
pelas disposi¢bes assecuratorias, acessorias, que sio as garantias®, ndo devendo haver
confusdo entre eles, sob pena de embaralhar ainda mais a conceituagdo da acessibilidade a
justica.

Embora as garantias muitas vezes sejam confundidas com os direitos, em virtude da
sua fun¢do de protegé-los, e da sua fixagdo juntamente com a declaracdo do direito em uma
mesma disposi¢do legal, devemos observar a sua caracteristica de salvaguarda dos direitos,
ora permitindo a exigéncia da protecao aos direitos em face dos poderes publicos, ora
reconhecendo os meios processuais adequados a esta protegao.

Tal dissociagdo nos permite identificar o acesso a justica como um direito € ndo
como uma garantia, conforme verificaremos mais adiante, ao tratarmos dos direitos

fundamentais, dentre os quais estd inserido o direito fundamental do acesso a justica.

3> MARINONI, op. cit., p. 224, destaca que “O direito a duragio razoavel exige um esforgo dogmatico capaz de
atribuir significado ao tempo processual. A demora para a obtencdo da tutela jurisdicional obviamente repercute
sobre a efetividade da ac@o. Isso significa que a agdo ndo pode se desligar da dimensdo temporal do processo ou
do problema da demora para a obtencdo daquilo que através dela se almeja”.

33 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 28-29.
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Por outro lado, dizer que o acesso a justica ‘“consubstancia-se na possibilidade
concreta de provocacdo da fungdo jurisdicional e na viabilizacdo do seu resultado: a decisdao
justa e viavel™*, induz a alguns questionamentos, do tipo: o que ¢ uma decisdo justa? E uma
decisdo viavel? Em que consiste realmente a prestacdo jurisdicional?

Pelo pensamento da autora acima conclui-se que o fato de provocar a fungdo
jurisdicional, por si s, ndo representa o acesso a justica. E preciso que além do ingresso em
juizo também seja prolatada uma decisdo justa e viavel. Ora, aquela parte que obteve €xito no
processo terd como justa a decisdo proferida, ao contrario da parte vencida, a qual certamente
nao tera como viavel e justa uma decisdo que lhe negou o direito.

Se 0 acesso a justica corresponde a “propria garantia da prestacdo jurisdicional™”,
entdo novamente cabe questionar: quando ocorre a prestacdo jurisdicional? No momento da
prolagdo da sentenca ou quando a parte recebe o objeto pleiteado? E se mesmo tendo obtido
sentenga favoravel, o bem ou prestacdo a que a parte tem direito ainda ndo lhe tiver sido
entregue ou prestado pela parte sucumbente, considera-se nao prestada a jurisdicdo, e,
conseqlientemente ndo realizado o acesso a justi¢a?

Afigura-se, portanto, dificil a compreensao do acesso a justica na dimensdo apontada
acima, considerando as questdes levantadas, as quais demonstram a insustentdvel relagao
entre o tdo mencionado acesso e os conceitos indeterminados sobre efetividade, decisdo justa,
garantia de prestacdo jurisdicional, entre outros, como se verd a seguir.

Ha autores’® que tratam do acesso a justica, a partir de conceitos vagos,
indeterminados, os quais ndo podem ser garantidos concretamente na pratica, ainda que o
processo transcorra na mais perfeita obediéncia aos preceitos e garantias legais.

Aliar o acesso a justica a obten¢do de uma decisdo justa, capaz de eliminar todo

, . . ~ 37 1 ~ . . J O] . r
residuo de insatisfagdo”’, ¢ uma concep¢do um tanto vaga, imprecisa, utdpica, pois além de

** SCHEER, Milene de Alcantara Martins. A Dimensio Objetiva do Direito Fundamental ao Acesso a Justica e a
Efetividade da Norma Constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, ano. 14,
n. 54, p. 283, jan/mar. 2006.

35 Idem, p. 283, menciona que o problema do acesso & justi¢a constitui em primeiro plano uma preocupagio da
fungdo jurisdicional do Estado, se identificando com a garantia da prestacdo jurisdicional.

3¢ CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 40, concebem o0 acesso a justica como “a
idéia central a que converge toda a oferta constitucional e legal desses principios e garantias. Assim, (a) oferece-
se a mais ampla admiss@o de pessoas e causas ao processo (universalidade da jurisdig@o), depois (b) garante-se a
todas elas (no civel e no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal, para
que (c) possam participar intensamente da formacdo do convencimento do juiz que ira julgar a causa (principio
do contraditério), podendo exigir dele a (d) efetividade de uma participacao em didlogo -, tudo isso com vistas a
preparar uma solucdo que seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de insatisfacao”.

*7 Frase contida na citagio acima, onde os autores Antdnio Carlos de Arajo Cintra, Candido Rangel Dinamarco
e Ada Pellegrini Grinover tratam do acesso a justiga como responsavel pela geragdo de uma solugdo capaz de
satisfazer plenamente o jurisdicionado.
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coloca-lo num plano estritamente processual, relegando as vias extraprocessuais de solugdo
dos conflitos, promete a eliminagdo total das insatisfacdes, o que na realidade ndo ¢ possivel
de se verificar, especialmente em relagdo a parte sucumbente.

Logo, mesmo tendo sido viabilizado o ingresso em juizo, garantido o devido
processo legal e respeitado o contraditério e a ampla participagdo das partes no processo,
ainda assim nao se pode dizer que a decisdo a ser proferida neste caso serd justa e que toda a
insatisfacdo das partes serd eliminada, embora tenha havido o acesso a justica.

Na realidade, ¢ indispensavel identificar até onde vai o acesso a justica, ou seja, qual
a sua dimensdo, de maneira clara e objetiva, para que os seus destinatarios possam exigir a
sua prestacdo, pois muito se tem falado e discutido sobre o tema, mas a partir de conceitos
imprecisos, os quais apenas contribuem para o distanciamento da justica.

Ao conceituar o acesso a justica como “um elemento essencial ao exercicio da
cidadania, ja que, indo além do simples acesso a tutela jurisdicional, ndo se limita ao mero
acesso ao Poder Judiciario™®, o mesmo permanece indefinido, haja vista que ndo se diz
claramente quais os seus limites.

Dizer que o acesso a justica ¢ um instrumento politico, um movimento
transformador, uma nova forma de conceber o juridico®”, sem esclarecer como e em quais
medidas este mecanismo pode ser utilizado pelas pessoas, ndo transforma em nada a realidade
delas, fomentando, pelo contrario, mais insatisfacdes e conseqilientemente, mais conflitos.

Também chama a atencdo a afirmativa de que o acesso a justica como ingresso ao
Poder Judiciario, como acesso ao processo esteja completamente superada, sendo, inclusive,
tratado como mero acesso, conforme a citagdo acima transcrita, da qual se deve discordar com
veeméncia, haja vista a precariedade da assisténcia judicidria e juridica existente no Brasil,
fato que além de inibir o acesso daqueles que ndo dispdem de recursos para arcar com as
custas judiciais e honorarios advocaticios, ainda promove o descrédito no Judiciario,
aumentando o sentimento de discriminagao.

Tratar o ingresso em juizo como mero acesso, ¢ desdenhar a importancia do acesso
ao Judiciario como veiculo para concretizacdo de um processo disponivel a todos e para o

desenvolvimento de um procedimento adequado aos principios constitucionais. Ou seja, se

38 CESAR, Alexandre. Acesso a Justica e Cidadania. Cuiaba: EQUFMT, 2002, p. 46.

% Idem, p. 51, expressdes utilizadas pelo autor acima, onde o mesmo trata do acesso a justica como um
movimento revoluciondrio social, destinado a transformar a sociedade e responsavel pela concretizagdo dos
demais direitos dos cidaddos, como educagdo, saude, seguranga e trabalho. Entretanto, apesar da sua visdo
ampla, extraprocessual, sobre o acesso a justi¢a, ndo conseguimos vislumbrar concretamente a sua dimensao.
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ndo ha ingresso em juizo ndo ha como se falar em respeito a principios e garantias, em
decisdo justa, etc., pois o primeiro passo nao foi dado, ndo havendo ainda processo.

Nao se esta aqui defendendo o ingresso em juizo como Unico requisito indispensavel
ao acesso a justica, pois sabe-se que no ambito processual ndo basta ampliar o nimero de
pessoas e agoes judiciais, sendo também necessario implementar o procedimento judicial, a
fim de que o mesmo possa proporcionar o usufruto de todas as garantias asseguradas as
partes.

Entretanto, o ingresso em juizo ¢ indispensavel ao acesso ao processo € isso nao se
pode deixar de frisar, porque ¢ justamente neste ponto onde reside a confusdo entre acesso ao
processo e acesso a justica.

Os autores relacionam o acesso a justica a um processo célere, efetivo, capaz de
proporcionar “decisdes intrinsecamente justas e bem postas, traduzidas em resultados praticos

4 . < . . . .
»% ou seja, um acesso 4 justica dentro de uma perspectiva essencialmente

desejaveis
processual.

Tal ndo ¢ a dimensdo a ser observada neste trabalho, pois nenhuma utilidade terd um
processo que, apesar de garantir todos os direitos prescritos na Constitui¢do, servindo de
instrumento para pacificagdo social, esteja, por outro lado, inacessivel aqueles que nao
conseguiram o “bilhete de ingresso”™*'para adquiri-lo.

Conceber a justiga apenas como o resultado de um processo que permitiu a admissao
em juizo, a participacdo das partes e do juiz e a prolacdo de uma decisdo final* ¢ mecanizar
demais a missdo da justica enquanto institui¢do burocratizada destinada a solucdo dos
conflitos, além de excluir a justica enquanto fator de distribui¢do da igualdade de

oportunidades entre as pessoas.

‘0 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. 1, 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002b, p. 114, ainda assevera que “para a plenitude do acesso a justi¢a importa remover os males
resistentes a universalizagdo da tutela jurisdicional e aperfeicoar internamente o sistema, para que seja mais
rapido e mais capaz de oferecer solugdes justas e efetivas. E indispensavel que o juiz cumpra em cada caso o
dever de dar efetividade ao direito, sob pena de o processo ser somente um exercicio improdutivo de 16gica
juridica”.

* DAHRENDORF, Ralf. O Conflito Social Moderno: um ensaio sobre a politica da liberdade. Trad. Renato
Aguiar; Marco Antdnio Esteves da Rocha. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1992,p. 26, utiliza
a expressdo “bilhete de ingresso” para definir as prerrogativas, ou seja, “os meios socialmente definidos de
acesso”. P. 26.

* DINAMARCO, op. cit., 2002b, p. 115, enfatiza que “S6 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe
justica. E receber justica significa ser admitido em juizo, poder participar, contar com a participagao adequada do
juiz e, ao fim, receber um provimento jurisdicional consentdneo com os valores da sociedade. Tais sdo os
contornos do processo justo, ou processo équo, que ¢ composto pela efetividade de um minimo de garantias de
meios e de resultados”.
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Nao se pode resumir o acesso a justi¢a no ingresso em juizo, mas também nao se
pode aceitar a afirma¢ao de que o mesmo ja esteja superado no Brasil, pois seria maquilar as
desigualdades ainda existentes no sistema judicidrio brasileiro.

Um outro aspecto relevante do conceito acima transcrito ¢ a referéncia a um acesso a
justica que vai além “do simples acesso a tutela jurisdicional”, instigando a alguns
questionamentos relacionados a dimensdao do acesso a justica, haja vista que a tutela
jurisdicional ndo se limita a declaragdo do direito, configurando-se, por outro lado, quando o
direito ¢ efetivamente tutelado, o que pode acontecer na prolagdo da sentenga ou, em outros
casos, apos o seu cumprimento™.

Nesse diapasdo, o acesso a justi¢a ultrapassaria os limites da atividade jurisdicional,
restando ainda um véacuo quanto a sua extensdo. Ora, se 0 acesso a justi¢a vai além da tutela
jurisdicional, e se com a tutela jurisdicional encerra-se a atividade judicial, 0 mesmo estaria
além da prépria concretizagdo do direito, alocando-se num plano imagindrio, provavelmente
inatingivel de satisfacao plena.

Por outro lado, se a tutela jurisdicional for concebida como um direito que ultrapassa
as vias formais do processo*!, cabendo ao juiz a missdo de encontrar a técnica processual mais
adequada a protecdo do direito material questionado, admitir-se-a a extensdo do acesso a
justica nos termos apresentados acima.

Portanto, em face dos conceitos apresentados, observa-se que os mesmos sao eivados
de impropriedades inibidoras da visdo real do movimento do acesso a justica, motivo pelo

qual tentar-se-a supera-las, a fim de compreender o seu verdadeiro significado.

 MARINONI, op. cit., p. 113, afirma que “A tutela jurisdicional é prestada quando o direito é tutelado e, dessa
forma, realizado, seja através da sentenca (quando ela ¢ bastante para tanto), seja através da execucdo. De modo
que passa a importar, nessa perspectiva, a maneira como a jurisdi¢do deve se comportar para realizar os direitos
ou implementar a sua atividade executiva. Ou melhor, o modo como a legislagdo e o juiz devem se postar para
que os direitos sejam efetivamente tutelados (ou executados)”. Ja o autor DINAMARCO, op. cit., 2002b, p. 104,
se refere a tutela jurisdicional como “o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a quem tem razéo
num litigio deduzido em processo. Ela consiste na melhoria da situacdo de uma pessoa, pessoas ou grupo de
pessoas, em relacdo ao bem pretendido ou a situagdo imaterial desejada ou indesejada. Receber tutela
jurisdicional significa obter sensagdes felizes e favoraveis, propiciadas pelo Estado mediante o exercicio da
jurisdig@0”. Apesar de respeitarmos a concepgao deste ultimo autor, discordamos do mesmo em razdo da ligagdo
que faz entre a jurisdicdo e a missdo de proporcionar felicidade e melhorias para as pessoas, resultados que
podem sim ser alcangados via tutela jurisdicional, embora esta ndo seja a fungdo precipua da jurisdigdo.

* Idem, p. 114, adverte que “ndo basta parar na idéia de que o direito fundamental a tutela jurisdicional incide
sobre a estruturacdo técnica do processo, pois supor que o legislador sempre atende as tutelas prometidas pelo
direito material e as necessidades sociais de forma perfeita constitui ingenuidade inescusavel”. Ainda na mesma
pagina o autor reitera a obrigag@o do juiz de interpretar as normas processuais com foco na tutela jurisdicional
efetiva, levando em conta as caréncias do direito substancial ¢ a necessidade de protegdo do direito material.
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1.3 Acesso a justica no contexto da modernidade

De suma importancia para o presente estudo ¢ a compreensdo do significado do
acesso a justica, pois precisamos construir um conceito adequado a expressar o verdadeiro
sentido desse direito fundamental, o qual, ha muitos anos vem sendo palco de intimeras
discussdes e posicionamentos doutrinarios divergentes, sem, entretanto, se mostrar real no
cotidiano de parte dos seus destinatarios, do ponto de vista da efetividade.

Mas de qual acesso se esta falando? Em que consiste o acesso a justica? No direito
de acao? No direito a um provimento jurisdicional? Ou seria direito a uma assisténcia juridica
em sentido amplo?

Ao estudar a histéria das sociedades modernas, observa-se a presenga de um fato
comum em todas elas, inerente ao crescimento da humanidade, na medida em que contribuiu
para a materializacdo das necessidades de um povo. Trata-se dos conflitos, das lutas e das
guerras, os quais, ressalvadas as mortes e destruicdes causadas, serviram de instrumento para
a conquista de novos direitos.

Isto se da porque as lutas de classes, os conflitos sociais versam sempre sobre
disputas de interesses, interesses tais consistentes em caréncias que variam entre a conquista
da liberdade, da cidadania, a quebra das desigualdades, até a aquisi¢cdo de bens e servigos.
Sao, em verdade, disputas por coisas que ndo estdo acessiveis ao povo, ou, por outro lado, que
ndo sdo suficientes para atender as demandas do povo.

Esta-se falando de prerrogativas e provimentos, conceitos a serem explicados em
razdo da sua importincia para a compreensao do tema em estudo.

Quando se fala sobre as prerrogativas estd-se referindo aos meios para se alcangar o
objeto desejado, ja que “as prerrogativas descrevem a relacdo das pessoas com as
mercadorias, através da qual seu acesso e controle sobre elas ¢ ‘legitimado’. As prerrogativas
ddo as pessoas o direito de reivindicar pelas coisas™".

As prerrogativas sdo, portanto, direitos reconhecidos, legitimados, de acesso as
coisas, aos bens e servi¢os integrantes das necessidades humanas, de sorte que quando tal
direito ¢ restringido ou bloqueado surge uma insatisfagdo que culmina numa crise social.

Ha, portanto, dois aspectos a serem mencionados sobre as prerrogativas. O primeiro

2546

versa sobre a sua caracteristica de “bilhete de ingresso”, na medida em que atuam como

* DAHRENDOREF, op. cit., p. 25.
% Idem, p. 26.
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meios de acesso. O outro aspecto nos remete a um lado negativo das prerrogativas, o qual
pode ser evidenciado quando o ingresso nao ¢ estendido a todos.

Em se tratando das prerrogativas enquanto bilhetes de ingresso, vé-se que as mesmas
apenas funcionam como veiculos de acesso para aqueles que as detém, pois para aqueles que
ndo as possuem, as prerrogativas transmudam-se de maneira negativa, representando portas
fechadas, barreiras®’.

Dessa forma, a existéncia de prerrogativas abre espaco para o alcance de “escolhas
materiais ¢ imateriais™® desejadas pelas pessoas, cujas escolhas sdo denominadas de
provimentos. Sendo assim, provimentos sdo todos os bens e servigcos de natureza econdmica
ou nao, suscetiveis de apropriacao e gozo pelas pessoas.

Dada a necessidade de existirem tanto prerrogativas, no sentido de oportunidades de
acesso, quanto provimentos, ou seja, bens e servigos disponiveis, verifica-se que tal condi¢ao
ainda nao ¢ suficiente para a garantia do bem-estar social, haja vista que a existéncia de
prerrogativas sem provimentos, ou vice-versa, gera insatisfagdes, assim como o desequilibrio
entre eles também contribui para a geragao de conflitos .

Tanto as prerrogativas quanto os provimentos, sdo, assim, indispensaveis para a
viabiliza¢do do bem-estar humano, ndo podendo haver o acesso aos bens e servigos sem que
haja, em contrapartida uma oferta numerosa e diversificada de escolhas para a utilizacao
deles, sob pena da geracao de frustragdes e insatisfacao social®’.

Sob outro viés, a conjugagdo das prerrogativas e dos provimentos gera as “chances

de vida™°

, as quais representam as oportunidades langadas na sociedade, possibilitando a
populagdo atingir os seus objetivos. As chances de vida de um determinado pais podem ser
medidas analisando-se a oferta de prerrogativas e provimentos existentes.

Vale destacar a relagdo existente entre as chances de vida e a paz social, em razdo do
fato de que quando hé uma desigualdade na distribui¢do das chances de vida na sociedade,

advinda de uma ma estruturacao de poderes, surgem os conflitos de classes.

" DAHRENDOREF, op. cit., p. 27, o autor menciona que “ingressos abrem portas, mas para aqueles que nio os
possuem, essas portas permanecem fechadas. Nesse sentido, as prerrogativas tragam fronteiras e constituem
barreiras. Isto quer dizer que, em principio, ndo ha nada de gradual sobre elas; meio ingresso quer dizer ingresso
nenhum. Direitos de acesso podem ser mais ou menos amplamente disponiveis, mas como tais eles so
claramente definidos”.

* Idem, p. 28.

* Idem, p. 32, esclarece que “...para fazer avangar o bem-estar humano ambos sio necessérios, prerrogativas e
provimento. O povo precisa ter acesso aos mercados, a politica e a cultura, mas estes universos t€ém também que
oferecer escolhas numerosas e diversificadas. Nenhuma sociedade pode ser vista como verdadeiramente
civilizada se ndo oferecer ambas as coisas”.

% Idem, p. 32-33.
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A distribui¢do desigual das chances de vida leva as classes desprivilegiadas a
reivindicar, daquelas que estdo em situagdo de vantagem, o oferecimento de melhores e
maiores prerrogativas e provimentos, dando inicio a luta de classes”".

Em se tratando do acesso a justica, sabemos que a justica, enquanto aparelhamento
estatal, poder do Estado que detém a fun¢do de apreciar e julgar os conflitos a ele submetidos,
existe e esta a disposicao da sociedade, aguardando a sua provocagao.

E ¢ justamente nesta “provocacdo” onde repousa um dos principais problemas do
acesso a justica, uma vez que para obter um pronunciamento jurisdicional sobre um
determinado conflito ou questdo controvertida é imprescindivel o pedido da parte, cujo
requerimento deve seguir os preceitos legais estabelecidos.

O artigo 2° do Cddigo de Processo Civil, ao dispor “nenhum juiz prestard a tutela
jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos ¢ forma legais™,
estabelece como condi¢do para a obtengdo do provimento jurisdicional o requerimento da
parte, devendo tal pedido obedecer a forma prescrita na lei.

Nao sendo, pois, licito postular em causa propria, consoante o exposto no artigo 36
do Codigo de Processo Civil™, a parte devera ser representada por um advogado. Isso implica
na contratacdo do referido profissional, o que requer disponibilidade financeira da parte para
tanto, a menos que a mesma nado tenha recursos para efetuar tal contratagdo, podendo, entdo,
ser assistida por um defensor publico.

Em suma, o veiculo que levara a parte ao judiciario ¢ o advogado, responsavel pela
formaliza¢dao do pedido da parte as vias judiciais, constituindo-se desse modo, no “bilhete de
ingresso” para a justiga.

Eis ai a problematica do acesso a justica, onde a justica, enquanto servigo judiciario,
¢ o provimento almejado, € o servigo que existe e estd disponivel para todos, € 0 acesso ¢ a
prerrogativa, a oportunidade, o “bilhete de ingresso” para alcangar o provimento jurisdicional.

Entretanto, sabe-se que nem todos dispdem da prerrogativa do acesso, embora ela

esteja assegurada formalmente na nossa Constituicdo e existam veiculos aptos a assegura-la,

! DAHRENDOREF, op. cit., p. 43-44, comenta que “A origem do conflito de classe, entdo, é encontrada nas
estruturas de poder, as quais ndo possuem mais a qualidade absoluta de hierarquia entrincheirada. O assunto do
conflito de classe sdo as chances de vida. Mais precisamente, ¢ a distribuicdo desigual das chances de vida. Os
que estdo em situag@o de desvantagem exigem daqueles que estdo em posi¢do de vantagem mais prerrogativas e
provimentos. A luta, primeiro latente e quase invisivel, depois aberta e integralmente organizada, conduz a uma
maior disseminagao dos dois”.

> BRASIL, Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Vade Mecum. Sio
Paulo: Saraiva, 2007, p. 401.

33 «Art. 36. A parte sera representada em juizo por advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-4 licito, no entanto,
postular em causa propria, quando tiver habilitacdo legal ou, ndo a tendo, no caso de falta de advogado no lugar
ou recusa ou impedimento dos que houver”.
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além da contratagao de um advogado, como a Defensoria Publica, o Ministério Publico e os
Juizados Especiais, por exemplo.

O grande desafio repousa em avaliar o equilibrio entre a prerrogativa do acesso e o
provimento da justi¢a, analisando os motivos que levam boa parte da sociedade a se afastar do
provimento almejado, bem como os tipos de prerrogativas existentes para o alcance da justica.

Tendo compreendido a justiga como o provimento desejado, o servigo a ser prestado,
¢ necessario agora delimitar o seu sentido, ou seja, destacar quais sdo os bens ou servigos
abrangidos na expressdo “acesso a justica”.

Observa-se na doutrina referéncias a trés enfoques: o acesso a justica como um
direito de agdo, enquanto instrumento para realizagdo de direitos € como acesso a assisténcia
juridica em sentido amplo. Serdo estudadas estas concepg¢des, a fim de identificar o

significado mais adequado a realidade contemporanea.

Nessa perspectiva, a expressdo ‘acesso a justica’ engloba um conteudo de
largo espectro: parte da simples compreensdo do ingresso do individuo em
juizo, perpassa por aquela que enforga o processo como instrumento para a
realizacdo dos direitos individuais, e, por fim, aquela mais ampla,
relacionada a uma das fung¢des do proprio Estado a quem compete, nao
apenas garantir a eficiéncia do ordenamento juridico;, mas, outrossim,
proporcionar a realizagdo da justica aos cidaddos.™

E justamente a partir desses questionamentos que se tentara estabelecer o significado
de acesso a justica, por meio de uma analise hermenéutica tanto dos dispositivos legais quanto
dos conceitos firmados pela doutrina e jurisprudéncia.

Sob o primeiro prisma de acesso a justica como um direito de agdo, ndo se afigura
robusta tal compreensdo, pois a mesma reduz o direito aqui discutido a questdes técnicas de
ingresso em juizo, aos obstaculos existentes contra o direito de a¢do, focando apenas a parte
provocadora da jurisdi¢do, o autor, deixando de lado o direito que a outra parte, o réu, tem.

Tal percepgdo, além de retratar uma visao unilateral da demanda, pois somente faz
mengdo ao autor, insere 0 acesso a justiga no ambito estritamente processual, mencionando
apenas a fase inicial do procedimento, menosprezando todos os demais requisitos essenciais
ao desenvolvimento regular do processo, fatores que também contribuem para a constru¢ao do

acesso a justica™.

> CICHOCKI NETO, José. Limitacdes ao Acesso a Justica. Curitiba: Jurua Editora, 2002, p. 61.

> Idem, p. 62, ressalta que “Trata-se, evidentemente, de visdo parcial do fenémeno da prestagio jurisdicional,
por desconsiderar o comprometimento com as repercussdes socio-politicas que o processo é capaz de gerar no
seio social, ou, com suas finalidades e escopos; ou ainda, com as conseqiiéncias oriundas dessa atividade.
Ademais, consistia numa visdo unilateral, pois referida apenas a posi¢do do autor na demanda”
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Era assim a concepgao do direto de acesso a justica, especificamente nos séculos
XVIII e XIX, quando o mesmo, apesar de considerando um direito natural, ndo exigia uma
acdo positiva do Estado, o qual “permanecia passivo, com relagdo a problemas tais como a
aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na
pratica”.

A segunda concepgdo de acesso a justiga, numa visdo instrumentalista, o coloca
como resultado de um processo que ¢ instrumento para a realizacdo de direitos, ou melhor, na
medida em que o processo atinge os seus escopos sociais, juridicos e politicos, mediante o
exercicio da jurisdi¢io, estar-se-a garantindo o acesso a justica’’.

Entretanto, cabe ressaltar, que o acesso a justica nao ¢ somente processo, pois muitas
vezes, 0 processo apesar de servir de instrumento para a protecdo de direitos, pode ndo estar
acessivel aqueles que desconhecem seus direitos ou ndo dispdem de condigdes econdomicas

para arcar com os custos do processo, e, ainda assim o processo estara atingindo os seus

escopos, mas, evidentemente, sem realizar a justica.

A vasta gama de prestacdes que um sistema de assisténcia juridica com
pretensoes de totalidade ha de oferecer, compreende, genericamente: (a) a
assisténcia informativa ou consultoria extrajudicial; e (b) a defesa judicial
dos direitos, ante os tribunais e também frente & Administracdo (Tradugdo
nossa)’®.

Portanto, a ultima e mais propria concep¢do de acesso a justica aqui estudada
envolve ndo somente a previsao legal de direitos, a garantia do direito de agdo ou a existéncia
de um processo apto a realizar as fungdes da jurisdicdo, mas, sobretudo, abrange toda a
atividade juridica, “desde a criagdo das normas juridicas, sua interpretacdo, integracdo e
aplicagdo, com justica™’, atingindo inclusive, segundo entendemos, toda a assisténcia

extraprocessual, extrajudicial, aos necessitados.

6 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 09.

°7 Idem, p. 09, enfatizam que “essa perspectiva instrumentalista, a0 mesmo tempo em que ressaltou a condi¢io
do processo como instrumento para a realizacdo dos direitos através da jurisdicdo, projetou seus escopos para
além de sua finalidade juridica; mas, também, relevou o direito substancial como um dos fins alcancados pela
atividade jurisdicional”.

¥ BERIZONCE, op. cit., p. 96.

* CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 63.
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1.4 Evolucio do significado de acesso a justica no Brasil

Para compreender a evolugdo do conceito de acesso a justica no Brasil, interessante
se mostra a leitura breve da histdria do direito brasileiro, desde as Ordenacdes que vigoraram
no pais no periodo Brasil-colonia, até as Constituigoes.

O direito que vigorou no Brasil no periodo colonial foi o de Portugal, composto pelas
Ordenagdes Afonsinas®®, Ordenagdes Manuelinas®' e Ordenagdes Filipinas®. As Ordenagdes
Afonsinas tiveram uma duragdo pequena no Brasil, tendo sido logo substituidas pelas
Ordenagdes Manuelinas, as quais, entre outras inovagdes, previa os chamados juizes de
Vintena, atuantes nas pequenas comunidades, de forma descentralizada, facilitando o acesso
das populagdes mais afastadas ao Judiciario.

Ja as Ordenagdes Filipinas foram a jun¢do das leis extravagantes as Ordenagdes
Manuelinas, tendo vigorado no Brasil até a promulgacao dos nossos codigos. Assim eram
chamadas, as leis extravagantes, em virtude de estarem fora das ordenagdes.

Vale também destacar a Lei da Boa Razdo, a qual valorizava as leis patrias em
detrimento do direito de outras nagdes, como o Direito Romano, cujo ordenamento somente

seria aplicado de maneira subsidiaria®.

% VALLADAO, Haroldo. Histéria do Direito Especialmente do Direito Brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro:
Grafica O Cruzeiro S.A., 1974, p. 66 ressalta que “o primeiro monumento legislativo foi o Codigo Afonsino ou
as Ordenagdes Afonsinas, promulgadas por D. Afonso em 1446, A PRIMEIRA GRANDE CODIFICACAO
MODERNA, que tomou para modelo, extrinsecamente, as Decretais de Gregorio IX, dividindo-se em cinco
livros, o 1°, Organizacdo Judiciaria ¢ Administrativa, do Regedor Mor ao Meirinho, o 2°, dos Direitos dos
Eclesiasticos, dos Direitos que cabiam ao Rei, dos direitos dos Fidalgos, dos Judeus e dos Mouros, 3°, Processo
Civil, 4°, Contratos, Doagdes, Tutelas e Curatelas, Sucessoes ¢ 5°, Crimes e Processo Penal, que pela sua
severidade e mesmo crueldade, mantidos no mesmo Livro nas outras Ordenagdes, ficou sendo conhecido como o
Livro ‘famigerado’”.

6! Idem, p. 67, as Ordenagdes Manuelinas permaneceram com o sistema das Ordenagdes Afonsinas, “mas
apareceu mais condensado, e representou uma primeira vitdria do romantismo e, sobretudo, do fortalecimento do
poder absoluto, desaparecendo antigas liberdades. Assim foram revogadas todas as disposi¢des sobre os judeus e
mouros, que desde 1497 foram obrigados ou a converter-se a religido cristd ou a expatriar-se, e dai, por exemplo,
o grande numero de judeus portugueses que se fixou na Holanda, principalmente em Amsterddo”.

62 1dem, ibidem, as Ordenagdes Filipinas foram elaboradas em 1603, durante a dominagdo espanhola de Filipe I,
“e terminadas sob Filipe II de Portugal, respectivamente, II e III da Espanha. Eram uma reag@o contra a adogéo
sem restrigdes e com prioridades dos canones do Concilio de Trento feita por D. Sebastido, em prol do direito
nacional e, principalmente, do direito romano, segundo a glosa, ja adotada para a Universidades de Coimbra,
Leis de 8-6-1597 e 20-2-1612".

%3 Idem, p. 68, comenta que a Lei da Boa Razdo representou “o grande movimento de volta ao Direito Nacional,
tirando-se dos arquivos e publicando-se as Ordenacdes Afonsinas, dando-se importancia primacial ao Direito
Portugués. Pela Lei da Boa Razdo foram mandados observar como Leis inalteraveis, os Assentos da Casa da
Suplicacdo, que esse Supremo Tribunal era obrigado a tomar, uniformizando a jurisprudéncia e que nunca fizera
regularmente. Nesse sentido vem a se publicar uma Cole¢do Cronoldgica dos Assentos da Casa de Suplicagio,
Coimbra, 1817”.
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Cumpre salientar que ndo constituia preocupacao de Portugal a aplicagao do Direito
na coldnia brasileira, de modo que as maiores inovagdes legislativas se deram com a Lei da
Boa Razdo, acima citada, somente interessando a metropole portuguesa “as regras que
asseguravam o pagamento dos impostos e tributos aduaneiros, assim como acenar com
rigoroso ordenamento penal que inibisse tentativas de independéncia em alguma parte do
territorio”®.

Conquistada a independéncia, surgia a necessidade de elaborar leis proprias, livres
das marcas do periodo colonial, fato ndo evidenciado em sua totalidade, haja vista que apesar
das leis portuguesas terem sido substituidas aos poucos, o governo ainda permanecia sob a
administracao de Portugal, por meio de D. Pedro I.

Com a Constitui¢ao de 1824 alguns direitos foram inseridos no texto constitucional,
em favor das pessoas que ndo usufruiam o direito de voto, como os direitos de seguranga,
liberdade e propriedade®, representando, assim, a previsdo formal de direitos fundamentais.

Vale ressaltar que a compreensao do acesso a justica no mundo, e, de forma especial
no Brasil, se deu de forma muita lenta, sendo construida por meio de movimentos populares
em busca da constitucionalizagdo de direitos sociais, destacando-se a Constituicdo Federal
Brasileira de 1934, pela instituicdo da Justica do Trabalho, a criacdo da A¢do Popular ¢ da
Assisténcia Judiciaria, marcos iniciais para a transicdo do Estado Liberal para o Estado
Social®.

Outro marco na evolugdo do conceito de acesso a justica foi a edicdo da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, em 1943, cujo diploma, considerado avancado para a
época, em virtude de prever a celeridade, a oralidade e a concentracao dos procedimentos
judiciais, preocupou-se também em criar mecanismos de solu¢do pratica para os conflitos
coletivos, ampliando certamente o acesso a justica.

A CLT trouxe inovagdes voltadas para a solugdo extrajudicial dos conflitos,

priorizando a conciliagdo, instituindo a organizacdo sindical com legitimidade para a

celebracdo de acordos e convengOes coletivas de trabalho, tudo com vistas a uma

% AGUIAR, Renan; MACIEL, José Fabio Rodrigues. Histéria do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 123.

% Idem, p. 139.

66 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justi¢a: Juizados Especiais Civeis e A¢iio Civil Pliblica: uma
nova sistematizaciio da teoria geral do processo. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 38, relata que
“No Capitulo IT — Dos Direitos e Garantias Individuais, a Constituicdo de 1934 cria a agdo popular e a assisténcia
judiciaria para os necessitados, com a isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos, prevendo também a
obrigagdo dos Estados e da Unido quanto a criagdo de orgdos especiais a tal fim”.
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aproximacao do cidaddo aos seus direitos, principalmente aquele em situagao de desigualdade
em relacdo ao seu empregador®’.

Apesar das previsdes legais evidenciadas acima, um grande entrave ainda residia no
acesso a justi¢a, tendo em vista a necessidade de um acesso material e ndo apenas formal,
conforme se verificava. Ou seja, no ambito normativo muitas alteracdes foram feitas visando
a aproximar as pessoas, principalmente as mais carentes, da justica, entretanto, na pratica, tais
mudancas nao eram evidenciadas.

A concepcao de acesso a justica, como a temos hoje, ¢ fruto de uma quebra de
paradigma, decorrente do reconhecimento de direitos sociais, direitos fundamentais de
segunda geracdo como veremos adiante, ruptura que a partir do final da década de 70, com a

contribui¢do do autor Mauro Cappelletti, fez nascer um novo enfoque ao acesso a justica.

Um enfoque que, largamente influenciado por dados advindos da Sociologia
do Direito, transcende ao abstrato e se volta ao estudo das estruturas do
aparelho judiciario, da formagdo dos magistrados e de novas construcdes
conceituais tendentes a obtencdo de resultados concretos e efetivos, dentro
de um lapso temporal suficiente a prestagdo jurisdicional, sem, contudo, dele
decorrerem prejuizos para qualquer das partes.®®

Em 1988 foi promulgada a nossa Constituicdo Federal atual, representando um
grande passo para a efetividade dos direitos fundamentais, dentre eles o de acesso a justica,
uma vez que trouxe mecanismos para a garantia desses direitos, tais como: o principio da
igualdade material; a ampliacdo da atuacdo da assisténcia judiciaria aos necessitados; a
previsdo para a criacdo dos juizados especiais civeis e criminais; criacdo da justica de paz;
previsdo constitucional da ac¢do civil publica; criagdo do mandado de seguranga coletivo e
mandado de injung¢do; novas atribuigdes ao Ministério Publico, reforcando a sua condicao de
orgdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado e enquadramento da Defensoria Publica
como institui¢do essencial a func¢ao jurisdicional do Estado®.

Dentre os mecanismos acima apontados, cabe destacar a previsdo contida no artigo
5°, inciso LXXIV"’, que dispde “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos

que comprovarem insuficiéncia de recursos”, restando clara a previsao do acesso a justica.

7 CARNEIRO, op. cit., p. 40.

% GOMES NETO, Jos¢ Mario Wanderley. O Acesso a Justica em Mauro Cappelletti: anilise teérica desta
concep¢ao como “movimento” de transformacio das estruturas do processo civil brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 20.

% Idem, p. 48-50.

" BRASIL, Constitui¢do Federal de 1988. Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 10.
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Sendo assim, acesso a justica €, pois, para fins de compreensdo do direito aqui
discutido, o servigo a ser prestado pelo Estado, consistente na assisténcia juridica ampla,
integral, abrangendo ndo s6 o direito de ingressar com uma agdo em juizo por meio de um
defensor publico, mas, essencialmente, a prestacdo da informacdo sobre seus direitos, a
consulta juridica, a assisténcia extrajudicial, a mediagdo de conflitos de pequena

complexidade nas comunidades carentes, entre outros meios de pacificacao social.

1.5 Acesso a justica: um direito fundamental

Primeiramente serd abordado o tema acerca dos direitos fundamentais e suas
respectivas dimensoes, a partir das quais se podera verificar em qual delas estd enquadrado o

direito de acesso a justica.

1.5.1 Direitos fundamentais e suas dimensoes

Muito importante ¢ o estudo dos direitos fundamentais do homem, os quais
representam a base de inimeras normas juridicas relacionadas a liberdade e a dignidade da
pessoa humana, motivo pelo qual se tecera uma breve analise acerca do surgimento dos
direitos fundamentais, suas dimensdes, seu significado e, por ultimo, o reconhecimento do
direito de acesso a justica como um direito fundamental.

Falar do surgimento dos direitos fundamentais remete as primeiras concepgdes de
direitos humanos de que se tem noticia, advindas dos jusnaturalistas da Idade Antiga, da
filosofia cléssica e do pensamento cristdo, acerca de valores como a igualdade, a liberdade e a
dignidade da pessoa humana.

Ja na Idade Média verifica-se a nivel de direito positivo o reconhecimento de direitos
individuais semelhantes aos direitos fundamentais, Magna Charta Libertatum da Inglaterra,

embora tais direitos tivessem o carater de estabelecer privilégios a certas classes, “uma vez
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que outorgados pela autoridade real num contexto social e econdmico marcado pela
desigualdade, cuidando-se mais, propriamente, de direitos de cunho estamental. 7!

Grandes marcos na historia da consagragdo dos direitos fundamentais foram a
Declaragao de Direitos do povo da Virginia, de 1776 e a Declara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789, as quais contribuiram decididamente para a constitucionalizacdo desses
direitos.

Importante salientar que ambas declaragdes de direitos foram essencialmente
inspiradas no jusnaturalismo, e, portanto, atribuiam a todos os homens, sem distingdes,
direitos naturais, considerados como inviolaveis, inalienaveis e imprescritiveis’?.

A Constituigdo Federal de 1988, do artigo 5° ao 17, dispde sobre os direitos e
garantias fundamentais, trazendo no Capitulo I os “Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”; Capitulo I — “Dos Direitos Sociais”; Capitulo III — “Da Nacionalidade; Capitulo
IV — “Dos Direitos Politicos” e Capitulo V — “Dos Partidos Politicos”.

Tal disposi¢ao constitucional evidencia a presenca dos direitos fundamentais nas
suas diferentes dimensdes, abrangendo os direitos de defesa, os direitos prestacionais e os
direitos-garantia”.

Contudo, deve-se lembrar o disposto no § 2° do artigo 5° da Constitui¢do Federal de
19887, cujo texto ndo limita taxativamente a existéncia dos direitos fundamentais dispostos,
havendo a permissdo constitucional para admitir outros direitos ndo constantes do rol
mencionado, havendo, assim direitos fundamentais materiais e formais.

Logo, mediante o fundamento da matéria, outros direitos, ainda que nao expressos no
texto constitucional, podem ser considerados como direitos fundamentais, restando claro o
reconhecimento pelo nosso sistema constitucional a direitos fundamentais em sentido

material”’.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2001, p. 44.

2 Idem, p. 47.

3 Idem, p. 32, nos revela que “estas categorias igualmente englobam as diferentes fungdes exercidas pelos
direitos fundamentais, de acordo com pardmetros desenvolvidos especialmente na doutrina e jurisprudéncia
alemds e recepcionadas pelo direito luso-espanhol, tais como os direitos de defesa (liberdade e igualdade), os
direitos de cunho prestacional (incluindo os direitos sociais e politicos na sua dimensao positiva), bem como os
direitos-garantia e as garantias institucionais”.

™ BRASIL, Constitui¢io Federal de 1988, op. cit., p. 10: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

” MARINONI, op. cit, p. 65, ressalta que “Essa norma permite, por meio da aceitagio da idéia de
fundamentalidade material, que outros direitos, mesmo que ndo expressamente previstos na CF e, por maior
razdo, ndo enumerados no seu Titulo II, sejam considerados direitos fundamentais. Isso quer dizer que o art. 5°, §
2°, da CF institui um sistema constitucional aberto a direitos fundamentais em sentido material”.
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Convém destacar a diferenca entre direitos fundamentais e direitos humanos, tendo
em vista a utilizagdo desses termos como sindnimos em muitas situagoes, revelando-se uma
impropriedade, j4 que nem todo direito humano ¢ direito fundamental, embora todo direito

fundamental seja direito humano.

o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos
humanos’ guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdo universal, para todos os povos e
tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional).”

Sendo assim, poder-se-ia chamar os direitos fundamentais de direitos constitucionais
e os direitos humanos de direitos internacionais, cabendo ainda distingui-los dos direitos
naturais, os quais sao direitos relativos ao ser humano, mas que ainda ndo estdo positivados.

Também merece destaque a expressdo jusnaturalista “direitos do homem”, cujo
emprego precedeu ao reconhecimento dos direitos humanos e fundamentais, tendo marcado o
periodo da historia dos direitos’”.

Portanto, ndo se pode negar a intima relagdo entre esses direitos fundamentais e
humanos, tendo em vista a harmonia existente no conteido das disposi¢des internacionais,
declaracdes universais, com o das constitui¢des dos Estados, considerando que muitos direitos
consagrados constitucionalmente advém das disposi¢cdes firmadas nas declaragdes universais
dos direitos humanos.

Os direitos fundamentais sofreram, ao longo da histéria, mutagdes decorrentes da
propria evolugao da humanidade, onde as concepgdes, o reconhecimento ¢ a consagragao dos
direitos foram se alterando ao longo do tempo, na medida em que se moldavam as
necessidades do povo.

Desta forma, os direitos fundamentais foram classificados em geracdes, segundo

alguns autores, ou dimensdes, conforme grande parte da doutrina que considera a expressao

" SARLET, op. cit., p. 33.

77 Idem, p. 34, destaca que “A utilizagio da expressdo ‘direitos do homem’, de conotagdo marcadamente
jusnaturalista, prende-se ao fato de que se torna necessaria a demarcacgao precisa entre a fase que, inobstante sua
relevancia para a concepg¢do contemporanea dos direitos fundamentais ¢ humanos, precedeu o reconhecimento
destes pelo direito positivo interno e internacional e que, por isso, também pode ser denominada de uma ‘pré-
historia’ dos direitos fundamentais”.
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“geracdes” inapropriada por induzir a interpretacdo de que os direitos fundamentais foram
substituidos a cada geracio subseqiiente’.

E preferivel utilizar a expressdo dimensdes por estar mais adequada ao fato de os
direitos fundamentais encontrarem-se em permanente transformacdo, e ndo substituicdo, de
acordo com as variagdes sociais, econdmicas, culturais, politicas, verificadas na sociedade.

A doutrina menciona a existéncia de trés dimensodes dos direitos fundamentais,
ressaltando uma quarta dimensdo em formagdo. Tal classificagdo remonta as primeiras
Constitui¢des escritas estendendo-se até os dias atuais, conforme se verificara adiante.

Os direitos de primeira dimensdo foram inspirados no individualismo marcante dos
séculos XVII e XVIII, onde a liberdade do individuo era confrontada com os poderes do
Estado, sendo, portanto, chamados de direitos de defesa, ou seja, direitos do individuo em
face do poder estatal, apresentando-se como direitos “de cunho ‘negativo’, uma vez que
dirigidos a uma abstencdo e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos,
sendo, neste sentido, ‘direitos de resisténcia ou de oposi¢io perante o Estado’.””

Tais direitos, de inspiragdo jusnaturalista, representam os direitos a liberdade, a vida,
a igualdade, a propriedade e os deles decorrentes, como os direitos a liberdades coletivas,
representados pelos direitos de expressdo, de manifestacdo, de reunido, e os direitos de
participagao politica, como o de voto, entre outros de carater civil ou politico que marcaram a
constitucionalizac¢ao desses direitos fundamentais.

Os direitos de segunda dimensdo surgiram como reflexo da necessidade de se
verificar na pratica, ou seja, materialmente, a realizagdo dos direitos de primeira dimensao,
positivados, mas relegados ao plano formal, longe da satisfacdo dos anseios da sociedade.

Trata-se de direitos de natureza positiva e ndo mais negativa como os de primeira
dimensdo, uma vez que “ndo se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e
sim de liberdade por intermédio do Estado.”®

Representam, assim, os direitos a prestacdes positivas do Estado, como saude,
educacdo, assisténcia judicidria, assisténcia social, trabalho, abrangendo também “as assim

denominadas ‘liberdades sociais’, do que ddo conta os exemplos da liberdade de

sindicaliza¢do, do direito de greve, bem como o direito a férias e ao repouso semanal

® SARLET, op. cit., p. 49, ressalta que “Com efeito, nio ha como negar que o reconhecimento progressivo de
novos direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e ndo de
alternancia, de tal sorte que o uso da expressdo ‘geragdes’ pode ensejar a falsa substituicdo gradativa de uma
geracdo por outra”.

7 Idem, p. 50.

% Idem, p. 51.
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»81 entre

remunerado, a garantia de um saldario minimo, a limita¢do da jornada de trabalho
outros.

Ja os direitos fundamentais de terceira dimensdo destinam-se a uma coletividade,
representando os direitos difusos e coletivos, sendo chamados de direitos de fraternidade ou
de solidariedade, “de modo especial em face de sua implicagdo universal ou, no minimo,
transindividual, e por exigirem esforcos e responsabilidades em escala até mesmo mundial
para sua efetivag’do”gz.

Consistem nos direitos a paz, ao meio ambiente, ao desenvolvimento, a qualidade de
vida, a protecdo da vida, a informatica, & comunicagdo, a liberdade de sexo, entendendo o
autor Ingo Wolfgang Sarlet® que representam direitos de primeira dimensdo, ja que possuem
carater negativo, defensivo contra as inser¢des do Estado, mas com “nova roupagem e
adaptados as exigéncias do homem contempordneo”.

Verifica-se, por ultimo, a formacdo de uma quarta dimensdo dos direitos
fundamentais, ainda em discussdo na doutrina, referindo-se a globalizacdo dos direitos

fundamentais, abrangendo o direito a informacao, ao pluralismo, & democracia, a mudanga de

sexo, cuja analise por ora ndo se mostra relevante.

1.5.2 O Direito fundamental ao acesso a justica e a sua dimensao

Conhecidas as dimensoes dos direitos fundamentais e compreendido o significado de
acesso a justica, sera feita uma breve andlise desse direito fundamental mediante as suas
principais caracteristicas, verificando em qual dimensao esta enquadrado.

O primeiro ponto de partida para se entender o acesso a justica como um direito
fundamental ¢ a observacdo da sua consagracdo na Constituicao Federal, a qual se da,
consoante ja mencionado ao longo deste trabalho, no artigo 5°, inciso LXXIV, que dispde: “O
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”.

Mediante as razodes ja expostas quando se abordou o significado de acesso a justica,

onde o mesmo foi concebido como um acesso amplo, a uma justica que ndo apenas envolve o

81 SARLET, op. cit., p. 52.
82 Idem, p. 53.
8 Idem, p. 54.
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Poder Judiciario ou direito de acdo, mas acima de tudo uma assisténcia juridica integral aos
menos favorecidos, verifica-se que tal direito estd consagrado na nossa Carta Magna, sob o
titulo dos direitos e garantias fundamentais, ou seja, de logo se constata a sua natureza de
direito fundamental sob o aspecto formal.

Quando a materialidade, a qual “decorre da circunstincia de serem os direitos
fundamentais elemento constitutivo da Constitui¢ao material, contendo decisdes fundamentais
sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade”84, davidas ndo ha, tendo em vista que se
refere a matéria essencial para o Estado e para a sociedade, pois cabe aquele prestar
assisténcia juridica integral e gratuita a esta, como forma de pacificagdo social.

Sendo assim, o direito fundamental de acesso a justica enquadra-se na segunda
dimensdo da classificagdo dos direitos fundamentais, direitos prestacionais, pelo seu carater
positivo, pela sua caracteristica principal de outorgar ao individuo o direito a uma prestagao
social estatal de assisténcia juridica integral.

Nitidas sdo as dificuldades em conceitua-lo® , conforme evidenciou-se durante este
capitulo, mas resta clara a percepcdo de que este direito ndo estd limitado ao acesso ao

Judiciario, devendo viabilizar uma prestacao juridica ampla.

(...) tem-se observado a existéncia nos diversos confins do mundo
contemporaneo de um vasto movimento pelo ‘acesso a justica’, que ndo se
limita a justica em seu sentido judicial, visto que envolve areas muito mais
vastas, como o acesso a educagdo, a saude, ao trabalho, ao descanso, etc., é
assegurar as distintas reivindica¢des consubstanciais o Estado Social
(Tradugéo nossa)™.

Vé-se, portanto, a determinagdo constitucional de um comportamento ativo por parte

b

do Estado, quando assegura que “o Estado prestard...”, revelando um direito prestacional
material concreto, uma obrigacao do Estado na realizacdo da justi¢a social.

O direito de acesso a justica encarado como um servico a ser prestado pelo Estado
aos cidadaos revela uma quebra paradigmatica, na qual a concep¢do formalista sobre o

processo ¢ a jurisdi¢do cede espaco para o estudo sobre os meios de tornar efetiva a justica e

¥ SARLET, op. cit., p. 81.

% CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 08, salientam que o direito de acesso a justi¢a “é reconhecidamente de
dificil defini¢do, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o
sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos”.

8 BERIZONCE, op. cit., p. 12.
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de promover mudangas normativas capazes de oportunizar a solugdo dos conflitos, resgatando

assim a credibilidade na justica e os valores sdcio-culturais, até entao rechacados®.

¥ GOMES NETO, op. cit., p. 55 assim sintetiza: “E neste ponto, pois, que se destaca o caractere revolucionario
do movimento pelo acesso a justica, ndo somente sobre o plano das agdes praticas, revertidas em propostas de
reforma dos ordenamentos processuais, mas, sobretudo, sobre o plano epistemoldgico, ao apresentar um novo
método de pensamento, em particular, um método de analise juridica, ora compromissado com os valores de
efetividade e justica social”.
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2 CONFLITO DE INTERESSE COLETIVO

2.1 Lide e litigio

Dando continuidade a identificagdo dos significados que circundam o acesso a
justica, serdo estudados os conceitos de lide e litigio, verdadeiros pré-requisitos para o
desenvolvimento do tema em tela, aportes para a compreensao do acesso no dmbito coletivo.

Ao estudar a lide e o litigio, inevitavelmente se terd de permear os conceitos de
conflito de interesses, pretensdo e jurisdi¢do, verificando tanto na doutrina classica quanto na
contemporanea o entendimento sobre estes corolarios.

O convivio social ¢ marcado pela multiplicidade de interesses, muitos deles
incompativeis uns com os outros, fato que demanda organizagdo, por meio da fixagdo de
normas de conduta habeis a permitir uma harmonia entre as pessoas e entre estas ¢ os bens
colocados a sua disposi¢do, sendo este o objetivo do direito, sem o qual a organizacao nao
pode ser concebida.

Necessidades, interesses e pretensdes integram a condi¢do humana e por vezes
desembocam em conflitos sociais, os quais devem ser neutralizados por meio de mecanismos
eficientes™.

A busca permanente pelo bem-estar, pela realizacdo de justica confunde-se com a
busca pelo Direito, na medida em que ¢ o Direito o responsavel pela garantia das necessidades
fundamentais inerentes a0 homem, representando o alicerce da atividade humana, cabendo ao

homem a ele adaptar-se, perseguindo o seu cumprimento®.

% GOMES NETO, Jos¢ Mario Wanderley; HOLANDA, Maria Lucicleide Cavalcanti da Silva. Cidadania e
Acesso a Justica: 0 modelo de assisténcia juridica oferecido pelo Estado de Pernambuco, a partir da Constituicdo
de 1988. In: SEVERO NETO, Manoel. (Org.). Direito, Didadania & Processo. Recife: FASA, 2006, p. 83,
ressaltam que “Devido a complexidade do convivio social, os conflitos sempre existirdo, por serem inerentes ao
dinamismo da sociedade na qual estdo inseridas inimeras axiologias. No entanto, ¢ importante que existam
mecanismos eficientes para resolvé-los a medida que forem surgindo, sob pena de retorno a barbarie.”

% MOURA ROCHA, José de. O Interesse na A¢iio Declaratéria. Recife: Oficinas Graficas da Imprensa
Oficial, 1953, p. 5, ressalta que “A tendéncia ao bem estar e ao justo, este para suprir aquele, anceia um estado
definitivo que esta, de certo modo, garantido na realizacdo de exigéncias ou necessidades consideradas
fundamentais. O homem, e isto acontece sempre, busca uma satisfacdo, uma estabilidade que, no mais das vezes,
lhe falta. Busca o Direito. Esta busca é condi¢do e a propria razdo de ser da natureza humana e é a busca do
Direito, a sua realiza¢do, a mais profunda procura de sua natureza, procura esta de profunda especulacdo e de
constantes realizacoes”.
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Para viver bem em sociedade, cabe ao homem, pois, buscar a sua integragdo com o
Direito, ajustando-se a suas prescri¢des, vivendo-o, como numa verdadeira luta contra as
injusticas e demais condi¢des ameagadoras da ordem legal.

O Direito realiza-se por meio da justica’™, cuja evolugdo foi considerada sob dois
aspectos, sendo o primeiro relacionado a vinganga privada ¢ o segundo concernente a
intervengao estatal na distribui¢do e efetivagao da justica.

Superada a fase da autotutela, o Estado tomou para si a responsabilidade sobre a
solucdo dos conflitos de interesses dos cidaddos, criando leis e procedimentos a serem
observados, em busca da pacificacdo social.

No entanto, embora ndo seja exclusiva do Estado a tarefa de compor conflitos, em
face da existéncia de outros meios alternativos de solu¢do das controvérsias, como a
mediagdo, a arbitragem, o cumprimento espontaneo do direito, a autocomposicao, ¢ exclusiva
do Estado a competéncia para impor o cumprimento da lei, ou seja, € privativa a jurisdi¢do ¢ a
via judicial.

Portanto, ¢ a existéncia dos conflitos de interesses que demanda solugdo,
constituindo-se “em uma tendéncia de constitui¢do da iudex in suma potesta formando, pois, a
iuris dictio como atividade propria das sicietas cum imperium de dizer (ou declarar) o direito
ou o que de direito”’”.

Vale destacar que tanto no ambito da vinganca privada quanto na solucdo dos
conflitos pelo monopdlio estatal, a luta pela realizagdo do Direito manifesta-se por um

interesse a concretizar, interesse individual, relacionado a necessidade do cidaddo e interesse

publico ou mesmo social de paz e harmonia na sociedade’.

% MOURA ROCHA, op. cit., p. 07, adverte que “A Justiga tem o seu objeto determinado pela linha de conduta
dada a seguir, como obrigatoria, nas relagdes humanas. A Justiga € exigéncia; a Justica é motivo para a conduta
justa; a Justiga visa a atuacdo do Direito embora ndo qualificando os comportamentos juridicos.”

’ ROCHA, J. Elias Dubard de Moura. Interesses Coletivos: a ineficiéncia de sua tutela judicial. Curitiba: Jurua,
2004, p. 12.

2 MOURA ROCHA, op. cit., p. 10, lembra que “Da mesma maneira que cabe ao individuo resistir as injusticas
como um dever que tem para consigo mesmo por ser preceito de existéncia moral, cabe ao mesmo individuo
obrigacdo semelhante oriunda do dever seu para com a sociedade a que pertence. Nao seria de outra maneira pois
de nada valeria um triunfo individual ndo fosse este mesmo triunfo, geral, comum a todos. Por outro lado, o
Estado ndo se deve colocar, mesmo sob os pretextos de circunstidncias ou de razdes, em posi¢do injusta ou
arbitraria o que significaria a negacdo do mais sagrado dos deveres do Estado que é o de cuidar e propugnar pela
idéia do justo e do bem de todos. Tal posico injusta ou arbitraria ndo escaparia a luta para a plena realizagio do
Direito.”
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A necessidade, portanto, refere-se a dependéncia do homem em face de um bem,
cuja utilidade € capaz de satisfazé-lo, surgindo o interesse do homem pelo gozo dos bens da
vida a partir da jungdo da sua necessidade com a utilidade do bem pretendido’”.

Interesse, pois, ¢ uma relagdo de complementaridade entre o “ente que experimenta a

4 .
7 ocorrendo o conflito de

necessidade (homem) e aquele que é capaz de satisfazé-la (bem)
interesses quando duas ou mais pessoas necessitam do mesmo bem para satisfazer as suas
necessidades, fato que requer a imposicdo de uma solucdo apta a proporcionar o
restabelecimento da situacdo de normalidade”.

Tal imposi¢do do direito refere-se a restricdes, proibigdes juridicas, limitagdes a
liberdade, imprescindiveis a manutencdo da ordem e da paz social, embora sejam
consideradas liberdades negativas™.

Os interesses, por sua vez, mantém relagdes de solidariedade, quando a satisfagao de
uma necessidade viabiliza a satisfacdo de outras, podendo-se identificar interesses de
naturezas mediata e imediata.

Pode, no entanto, ocorrer que a “posi¢ao favoravel a satisfagdo de uma necessidade,
em vez de implicar, exclua a posi¢do favoravel a satisfagio de uma outra necessidade™’,
gerando neste ultimo caso um conflito entre dois interesses de uma mesma pessoa, também
chamado conflito subjetivo, tudo isto em razao da limitagdo dos bens da vida em face das
necessidades humanas.

O interesse pode também ser individual ou coletivo, seja ele relativo a apenas uma
ou a varias pessoas, podendo haver entre elas a solidariedade nas relagdes ou interesses
conflitantes. Logo, duas ou mais pessoas podem ter interesses solidarios, em que a satisfagao

se da pela realizagdo dos interesses de todos, ou interesses conflitantes, em que a satisfacdo da

% CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Sio Paulo: Lejus, 2000, p. 89, esclarece que “A
necessidade satisfaz-se pela combinagdo. O ente capaz de satisfazer a necessidade ¢ um bem: bonum quod beat,
porque faz bem. A capacidade de um bem para satisfazer uma necessidade ¢ a sua utilidade.”

* Idem, Ibidem. Adverte ainda o autor na pagina 90 que “O interesse é, pois, a utilidade especifica de um ente
para outro ente. O pdo ¢ sempre um bem, ¢ por isso tem sempre utilidade, mas ndo tem interesse para quem néo
tem fome, nem pensa vir a té-la. Um ente ¢ objeto de interesse na medida em que uma pessoa pense que lhe
possa servir; de contrario, ¢ indiferente.”

% ROCHA, op. cit., p. 70, alerta que esses conflitos de interesses modificam os fluxos de vida da sociedade
“impondo-se a sua solugdo, seja por intermédio da iudex in causa sua (autodefesa e heterotutela) dando lugar a
dicotomia guerra/paz, estar a utilidade da Justi¢a (burocratizada), ou seja, da iudex in summa potesta, em fazer
voltar a normalidade os fluxos de vida alterados pelo conflito de interesses, cujo nucleo elementar ¢ a
necessidade.”

% Idem, p. 87, o autor ressalta que “E que, na relagio de complementaridade que se forma entre sujeito e objeto
em que se da a relagdo de interesse, os instintos cobram a satisfacdo da necessidade restando ao sujeito a op¢ao
de guiar-se pelos instintos ou pela razdo, mas o momento de abstracdo em que o sujeito afasta-se das exigéncias
dos instintos e, pela razdo, erige sua vontade que guia sua ag@o, o fazer o que se queira resulta em apenas
proibicdes juridicas, ilicitudes, pelo que o direito refere-se, somente, a uma liberdade negativa.”

’T CARNELUTT]I, op. cit., p. 92-93.
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necessidade de um impede a satisfacdo da necessidade do outro’®, neste Gltimo caso chamado
de conflito intersubjetivo.

Vé-se, pois, que a insatisfacao representa um estado de descontentamento decorrente
de fatos contrarios ao interesse do sujeito insatisfeito, podendo desencadear conflitos de
interesses, os quais se ndo dissolvidos no meio social podem levar os litigantes a disputar os
bens da vida em busca da satisfagao das suas necessidades, consubstanciando-se a pretensao.

Entretanto, a pretensdo pode corresponder ou ndo ao direito, haja vista ser “um ato,
uma manifestagio, uma declaragio de vontade. Este ato ndo ¢, nem supde, o direito””’.

Como a pretensdo ¢ “a exigéncia da prevaléncia de um interesse proprio sobre um

interesse alheio”!®

, 0 syjeito insatisfeito deve materializar o seu desejo de agir em favor dos
seus proprios interesses.

Todavia, pode ocorrer a resolugdo pacifica do conflito se um dos contendores decidir
pela subordinacgdo do seu interesse ao interesse alheio, ndo se configurando a resisténcia, mas
apenas a pretensao.

Por outro lado, existente a pretenso e contra ela oposta resisténcia, surge a lide'"",
que ¢ o “modo de ser do conflito de interesses”, de maneira que ndo basta a pretensao para o
seu nascimento, sendo imprescindivel a resisténcia a mesma.

Logo, partindo do entendimento segundo o qual a pretensdo somente se configura em
lide se a ela for oposta resisténcia, lide ¢ um conflito intersubjetivo de interesses caracterizado
por uma pretensdo resistida, donde podemos inferir que ha pretensdo sem lide, mas ndo ha
lide sem pretensao.

Urge esclarecer que para a configuragao do conflito de interesses, necessariamente

. .. . , . . 102~ . ~
deve-se ter dois sujeitos disputando um Unico objeto ", ndo sendo levada em consideragdo a

quantidade dos sujeitos, mas a posi¢do que os mesmos ocupam na relacdo, ou seja, ainda que

% CARNELUTTI, op. cit., p. 96, esclarece: “A verdade é que, se a solidariedade dos interesses é reconhecida
como o germe da agrega¢do dos entes, e, em particular, dos homens, no conflito dos interesses reside o germe da
sua desagregacdo. Esta realiza-se pela forga, a qual facilmente recorre um ou outro dos interessados, ou até um e
outro a0 mesmo tempo, para fazer prevalecer o proprio interesse sobre o interesse do outro. A for¢a, quando é
adotada para tal fim,é justo dar o nome de violéncia. Ao recurso a forga para resolver os conflitos entre os povos,
sendo mesmo entre os individuos, chama-se guerra.”

% BUZAID, Alfredo. Estudos e Pareceres de Direito Processual Civil. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 122.

1% CARNELUTTI, op. cit., p. 108.

1% Tdem, ibidem, o autor esclarece a escolha do vocabulo “lide”, dizendo: “Ao conflito de interesses, quando se
efetiva com a pretensdo ou com a resisténcia, poderia dar-se o nome de contenda, ou mesmo de controvérsia.
Pareceu-me mais conveniente e adequado aos usos da linguagem o de lide.”

12 1dem, p. 105, o autor destaca: “Assim como os sujeitos do fendmeno juridico sdo necessariamente dois, o
objeto é necessariamente um. E precisamente necessaria esta unidade do objeto, em confronto coma dualidade
dos sujeitos (daqui a trindade dos elementos fisicos da relagdo) para que se possa falar de dois interesses em
conflito”.
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existam mais de duas pessoas em contenda, serdo apenas duas as posi¢des ocupadas por elas,
aquela que pretende e aquela que se opde a pretensdo. Tais posicdes sio chamadas de parte'®.

Da assertiva acima podemos identificar trés elementos integrantes e primordiais para
a formacao da lide, os quais sdo a pretensdo, o objeto e os sujeitos e formam a identidade da
lide.

Em relacao ao objeto da lide, este confunde-se com o objeto do interesse e da relacao
juridica, qual seja, o bem da vida pretendido.

Verificada a lide e j4 ndo sendo possivel a sua composicdo pelos proprios
contendores, sendo, por outro lado, necessaria a sua solugdo para fins de preservacao da paz
social, cabera ao Estado, no exercicio da jurisdi¢do, declarar a vontade da lei diante daquela
situacdo juridica controvertida.

Todavia, cabe ressaltar que a lide ndo ¢ um fendmeno exclusivamente processual,
surgindo por vezes em momento anterior ao acionamento da jurisdi¢cdo, motivo pelo qual a
mesma nao deve ser confundida com o processo nem tampouco com a agao.

A agdo consiste no meio pelo qual se pede ao 6rgdo jurisdicional um posicionamento
acerca da lide discutida no processo, cujo interesse difere da lide, pois enquanto a primeira
implica interesse em obter a sentenca, a segunda contempla o interesse em obter o bem da
vida disputado'®*.

Também assim nao se pode igualar a lide ao processo, ja que a este apenas compete
traduzi-la ao drgdo jurisdicional, sendo a lide conteudo do processo'”. Ha, contudo, autores
que negam a lide a qualidade de objeto do processo, haja vista existirem processos sem lide,
onde as partes utilizam o processo para obter o mesmo resultado, como nas a¢des consensuais

o e . s 1 106
de separacdo judicial ou divorcio, nas destituigdes do poder familiar, entre outras .

19 CARNELUTTI, op. cit., p. 106, o autor esclarece que “Mesmo, pois, que os sujeitos da relagdo sejam mais de
dois, as partes ¢ que ndo podem ser mais que duas. Parte ¢, assim, ndo tanto o sujeito em si, como o que € sujeito
pela sua posicdo na relagdo”.

1 BUZAID, op. cit., p. 120-121, comenta que “O conceito de lide se distingue do conceito de agdo. Consiste
esta em obter do juiz a sentenca sobre a lide deduzida no processo. O interesse, protegido mediante as obrigagdes
processuais e correlativamente mediante a agdo, é o interesse a justa composi¢do da lide, ndo o interesse em lide.
Esta é a razdo elementar da diversidade entre o direito subjetivo material e a acdo. O ponto de contato entre os
dois direitos estd em que a pretensdo do direito material determina a atribuigdo do direito processual; a agdo
justamente concerne a quem ‘quer realizar um direito’ (subjetivo material).”

' Idem, p. 121, o autor ressalta: “O processo no é a lide, mas a reproduz, ou a representa perante o juiz. A lide
ndo € processo, mas estad no processo. Deve estar no processo, se este serve para compod-la. Sem a lide, o
processo ¢ como uma tela sem o quadro. A lide ¢ certamente um pressuposto do processo, como a natureza ¢ um
pressuposto da pintura que a retrata. Mas ¢ também o objeto dos atos, em que consiste o processo, onde nao se
poderia conhecer a composi¢do do processo, se ndo se conhecesse, antes de tudo, o que seja a lide.”

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol 2. 4 ed. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 183, discorda veementemente da idéia de lide como objeto do processo dizendo:
“Por duas razdes, contudo, ¢ inadequado algar a lide a condi¢do de objeto do processo. Primeira, porque nem
sempre existe um conflito de interesses entre as partes: ha casos em que ambas podem até desejar o mesmo
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2.2 Panorama dos conflitos coletivos

O século XX representou um marco nas inovagdes verificadas pelo convivio das
pessoas em sociedade, cujos interesses extrapolaram o ambito individual e passaram a incidir
sobre direitos pertencentes a varias pessoas, de sorte que o Estado ndo poderia ficar alheio as
novas necessidades sociais, devendo, ao contrdrio, organizar-se para atender aos interesses de
cunho coletivo'”’.

Urge salientar que a caréncia de tutela aos interesses coletivos ndo ¢ uma inovacao,
pois as necessidades decorrentes das relagdes sociais ¢ fato que remonta a formagdo dos
grupos e da propria coletividade, onde rotineiramente surgem lesdes a direitos.

Entretanto, o direito posto ndo estava estruturado para tutelar estes novos interesses,
haja vista a sua previsdo apenas em face das demandas individuais, restando desprotegidas
aquelas pretensdes insuscetiveis de apropriacao individual.

Neste diapasdo, a humanidade exigiu uma tutela juridica apta a proteger os interesses
de maneira molecular e ndo atomizada, “principalmente em nivel processual, haja vista a
evidente inadequacao das estruturas classicas de resolu¢do individualizada de conflitos, para a
solucdo de casos dotados de intensa, complexa e numerosa conflituosidade”' %,

Cumpre destacar que em algumas situagdes o cidadio se torna vulneravel'” em face
da outra parte da relagdo conflituosa, em razdo desta ultima gozar de melhores condigdes
econdmicas ou de poder politico. Sendo assim, a unido dos interesses comuns na forma de

acoes coletivas, além de encorajar os cidadados a litigar contra os grandes empresarios ou até

resultado e apesar disso o processo ¢ indispensavel para que o resultado se obtenha (direitos indisponiveis, como
na ac¢do de separacao judicial ou de divércio, na destituicdo do patrio-poder e nas pretensdes penais em geral.
(-..)- Segunda, porque nem sempre toda a lide existente na vida das pessoas ¢ trazida a juizo, nunca se podendo
saber com certeza se se esta diante de um processo por lide integral ou parcial.”

17 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Legitimidade para a Defesa dos Interesses Coletivos Lato Sensu,
Decorrentes de Questdes de Massa. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v. 14, n. 56, p. 135-182,
out/dez. 2005, p. 142, lembra que o “resultado do convivio social ¢ econdmico do século XVIII e XIX foi a
confirmagdo de que a separagdo feita pelo liberalismo entre direito privado e direito plblico ndo mais seria
suportavel, consideradas as novas realidades surgidas e consagradas no século XX. Ou seja, o Estado ndo
poderia ficar como mero expectador, sem intervir nos relacionamentos desiguais largamente ocorrentes na
sociedade”.

1% 1dem, p. 144.

1% Tdem, p. 148, o autor destaca o conceito de vulnerabilidade: “Vulnerabilidade é, entdo, o principio pelo qual ¢
reconhecida pelo sistema juridico positivado brasileiro a qualidade daquele ou daqueles sujeitos mais fracos na
relagdo de consumo, situagdo esta também presente em outras situagdes faticas ou juridicas, tendo em vista a
possibilidade de que venham a ser ofendidos consumidor, trabalhador, contribuinte etc, no ambito econdmico ou
extrapatrimonial, por parte do sujeito mais potente das respectivas relagdes”.
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mesmo contra o poder publico'"’

, também prestador de servigos, impde o respeito as
necessidades que afetam toda a coletividade.

O exercicio da cidadania estd intrinsecamente ligado aos meios de acesso a justica,
haja vista a exigéncia de se aprimorar a comunicagdo entre Estado e sociedade, de sorte a
permitir a satisfacdo das necessidades juridicas evidenciadas nas relagdes sociais.

Verifica-se hoje que a cidadania ndo estd mais vinculada ao individuo isoladamente,
referindo-se, por outro lado, a grupos sociais cujos interesses pertencem a varias pessoas ao
mesmo tempo ou até mesmo a toda a coletividade, devendo o Estado estar preparado para
atender as atuais necessidades desta cidadania coletiva''',

Desta forma, os conflitos ndo podem mais ser vinculados a partes iguais e
individualizadas, devendo ser observados aqueles oriundos das reivindicagdes € movimentos
sociais, 0s quais expressam as caréncias das diversas camadas da populacdo, representadas
nas demandas de grupos de classes ou outros segmentos sociais' .

Sendo assim, o direito de acesso a justica que no ambito individual diz respeito aos
interesses exclusivos de uma pessoa, no ambito coletivo assume dimensao social e politica,
em virtude de corresponder aos interesses de toda uma coletividade'"”.

Nas ultimas décadas, tem-se observado uma evolugcdo no direito processual

brasileiro, em relacdo a protecao de direitos que ultrapassam a esfera individual dos sujeitos,

" MORAES, P.V.D.P., op. cit., p. 179, o autor ressalta que “A produgdo massificada de bens e servigos e o
aumento da populacdo passaram a demandar servigos ao Estado, o qual se vale dos tributos para cumprir suas
obrigagdes. Desta forma, massificaram-se as relagdes tributarias, sendo imprescindivel que o direito processual
civil se compatibilize com estas novas realidades, sob pena de ser considerado obsoleto e indcuo”.

""" OLIVEIRA, Luciano; PEREIRA, Affonso Cezar. Conflitos Coletivos e Acesso a Justi¢ca. Recife: Editora
Massangana, 1988, p. 31-32, advertem que “na medida em que se constata que grande parte dos conflitos que
ocorrem na sociedade brasileira de hoje sdo conflitos entre partes desiguais e ndo individualizadas, envolvendo
sempre, de um lado, um grupo ou camada social, e do outro, o Estado ou um poderosa empresa privada, com
niveis diferenciados de autonomia de vontade e relacionadas por um vinculo de subordinagdo economica,
politica ou ambas, hd que se privilegiar, na tarefa de aperfeigoamento democratico do aparato legal-estatal, a
idéia de cidadania coletiva”.

"2 Idem, p. 35, os autores ressaltam que a cidadania coletiva “é a expressdo juridico-politica de direitos sociais
de amplas camadas da populacdo, estando ligada a conflitos sociais de natureza essencialmente coletiva, na
medida em que esses conflitos envolvem grupos e segmentos sociais inteiros, ¢ até, em alguns casos,
difusamente, toda a coletividade”.

"> GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Gongalves Castro; Watanabe, Kazuo. (Coord.). Direito Processual Coletivo e 0 Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 12, adverte que “(...) o acesso a
justica para a tutela de interesses transindividuais, visando a solucdo de conflitos que, por serem de massa, tém
dimensdo social e politica, assume feicdo propria e peculiar no processo coletivo. O principio que, no processo
individual, diz respeito exclusivamente ao cidaddo, objetivando nortear a solug@o de controvérsias limitadas ao
circulo de interesses da pessoa, no processo coletivo transmuda-se em principio de interesse de uma coletividade,
formada por centenas, milhares e as vezes milhdes de pessoas”.
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fruto da necessidade de se adequar as modificagdes evidenciadas na sociedade atual, cujos
interesses pleiteados em juizo correspondem a demandas de massa''.

Tais demandas tiveram sua origem nas reivindicacdes das classes operarias, as quais
inconformadas com as precarias condi¢des de trabalho, passaram a se organizar para juntas
lutarem por melhorias.

A segunda guerra mundial também contribuiu para a massificagao social, ja que para
alcangar o desenvolvimento econdmico emergente, os sobreviventes tiveram de intensificar as
suas relagdes sociais em busca de uma melhor distribuicdo de bens e da prote¢do a direitos
que pertenciam indivisivelmente a todos.

Como primeiro passo desta reconstru¢do destaca-se a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, por meio da qual os direitos humanos foram internacionalizados,
surgindo, posteriormente, novas espécies de direitos fundamentais, “os direitos dos povos e os
direitos da humanidade, difundidos como direitos difusos”'".

Considerando as influéncias do positivismo juridico e do individualismo liberal, o
direito processual at¢ meados do século XX era marcado pelo apego as formas e pela
insuficiéncia na satisfagdo das necessidades humanas, ja que havia sido estruturado para
atender somente demandas individuais.

A partir da metade do século XX foram aparecendo as oposi¢gdes ao antigo sistema,
por meio de um intenso movimento por reformas, dentre elas, a previsdo da tutela coletiva de

. . ~ . . ~ : 116
direitos, colocando em discussdo os mecanismos processuais de solugdo dos conflitos .

""" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Concomitancia Entre A¢des de Natureza Coletiva. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; Watanabe, Kazuo. (Coord.). Direito Processual Coletivo
e 0 Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 162,
lembra que “Tradicionalmente, no Brasil, o exercicio da jurisdicdo se exerce em face de litigios individuais,
portanto, de forma atomizada, cada lide recebendo — hélas, apds longo e desgastante percurso — uma decisdo que,
em sendo de mérito, oportunamente se revestira da eficacia de coisa julgada material. Essas lides intersubjetivas
(Ticio versus Caio, ou, no maximo, alguns Ticios contra alguns Caios, dada a vedacdo do litisconsorcio
multitudinario — CPC, art. 46, paragrafo tinico), hoje pouco ou nada tém em comum com 0s novos interesses €
necessidades da contemporanea sociedade de massas, comprimida num mundo globalizado e seus inevitaveis
megaconflitos (os mass tort cases, do processo norte-americano), levando a que segmentos da comunidade
juridica brasileira, engajados no esfor¢o de imprimir efetividade a resposta jurisdicional, venham empunhando a
bandeira da chamada jurisdigdo coletiva”.

'S MAIA, Diogo Campos Medina. A Agdo Coletiva Passiva: o retrospecto historico de uma necessidade
presente. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; Watanabe, Kazuo. (Coord.).
Direito Processual Coletivo e 0 Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 330.

"¢ Idem, p. 331, o autor lembra que “Nio bastava ao direito processual possuir instrumentos de solugio de
conflitos se o desfecho ndo resultaria em um provimento justo, célere e eficaz. Na busca por uma solugdo para as
questdes internas do processo, outra sorte de problemas ¢ despertada: o direito processual ndo estava equiparado
com instrumentos que pudessem amparar os direitos coletivos — agora mais evidentes do que nunca”.
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A grande diferenca entre esses novos direitos e os até entdao existentes ¢ que aqueles
tétm como titular uma coletividade, enquanto estes, os individuais, tém como titular
especificamente um individuo'"".

Sabe-se que o exercicio da jurisdicdo se d, em regra, € na maior parte dos casos, em
razdo de conflitos individuais, os quais foram perdendo espago para os novos interesses e
necessidades da atual sociedade globalizada, fato que demandou a utilizacdo de mecanismos
de solucgdo de conflitos de interesses coletivos.

Diante disso, e, seguindo principio da universalidade da jurisdi¢do, segundo o qual
“o0 acesso a justica deve ser garantido a um numero cada vez maior de pessoas, amparando um

ntmero cada vez maior de causas”''®

, € no processo coletivo que tal principio atinge a sua
plenitude, de modo a abrir oportunidade de ingresso em juizo aqueles que pelo processo
individual ndo chegariam a justica.

Estudos revelam'"” que a tutela jurisdicional coletiva realizada no Brasil foi inspirada
nas class actions do modelo norte-americano, tendo sofrido algumas altera¢des, em razao da
sua adequacado as necessidades locais.

Entretanto, tal mudanga na tutela dos direitos ndo se deu de maneira imediata, sendo,
em verdade, fruto de um processo de reconhecimento dos direitos coletivos em sentido amplo
e da ineficiéncia da tutela individual diante dos novos interesses sociais'>.

O reconhecimento da ineficiéncia da tutela individual em face dos direitos coletivos
foi o passo mais importante para o desenvolvimento de mecanismos de protecao judicial para

. s 121
a coletividade “".

"7 MAIA, op. cit., p. 331, o autor comenta que “o reconhecimento dos direitos emergentes neste periodo,
conhecidos também como direitos fundamentais de terceira geragdo ou de terceira dimensdo, contribuiu para a
formulagdo de um sistema processual voltado a sua tutela, pois os novos conflitos e problemas coletivos
apresentados pela sociedade desafiavam e colocavam em dificuldade a dogmatica juridica tradicional e suas
modalidades individualistas de tutela.”

"8 GRINOVER, op. cit., p. 12.

"9 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Defendant Class Action Brasileira: limites propostos para o “Cédigo de
Processos Coletivos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; Watanabe, Kazuo.
(Coord.). Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 310, o autor nos revela que o professor Aluisio Gongalves de Castro
Mendes é um dos precursores “na abordagem cientifica da comparag@o entre a nossa agdo coletiva e as class
actions do modelo norte-americano. Seus seguros estudos nos confirmam em definitivo — com dados passiveis de
plena confrontagdo, pela farta indicag@o bibliografica existente em sua obra — a sempre mencionada ‘fonte de
inspiragdo’ dos nossos juristas para a concepgao de uma tutela jurisdicional coletiva, diversa daquela (de indole
individualista) prevista em nossa legislagdo processual civil. Realmente, as class actions, do modelo processual
praticado nos Estados Unidos, cuja primeira regra escrita data, segundo consta, de 1842, serviram de fonte para o
legislador brasileiro”.

20MAIA, op. cit., p. 332, o autor reforga que “A preocupagio com os problemas da tutela dos direitos coletivos,
todavia, ndo eclodiu de uma hora para outra, foi resultado de um processo de evolugdo marcado pelos efeitos do
pos-guerra na vida social, pelo reconhecimento dos direitos difusos no panorama mundial e pela consciéncia da
inaptiddo do direito processual classico em resolver os conflitos coletivos”.
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E interessante mencionar que na jurisdigdo coletiva o conflito vem exposto em sua
totalidade no objeto litigioso, diferentemente da jurisdicdo individual, onde apenas uma
parcela da lide ¢ levada a juizo, ressalvadas as possibilidades de alteracdo permitidas no
Cédigo de Processo Civil'*,

As agoes coletivas surgiram justamente para adaptar o sistema processual a nova
realidade social, composta por interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos,
conforme conceituaremos a seguir, proporcionando a diminui¢do do nimero de processos
sobre a mesma matéria no Poder Judiciario, tendo em vista a discussdo em uma Unica agao,
representando, assim, o reconhecimento formal da cidadania coletiva, devendo o Estado
cuidar para que o aparato legal possa estar sempre preparado a dirimir os conflitos oriundos

. 123
dos novos interesses de massa .

2.3 Direito ou interesse?

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu paragrafo unico do artigo 81, ao definir
os interesses metaindividuais, utilizou a expressdo “interesses ou direitos” difusos, “interesses
ou direitos” coletivos e “interesses ou direitos” individuais homogéneos, classificacdo que
vem suscitando discussdes no ambito doutrindrio, acerca da terminologia adequada.

Durante a analise dos principais aspectos sobre a lide e o litigio, em subitem

acima'?*, verificou-se que o interesse consiste numa relacio de complementaridade entre o

12l MAIA, op. cit., p. 332, merece destaque a assertiva do autor , ao dispor: “Ainda que variados sejam os
motivos que influenciaram o desenvolvimento do direito processual coletivo, o principal, e decisivo, foi o
flagrante reconhecimento da incapacidade do processo classico em tutelar os direitos coletivos. Assim, o
fomento do estudo e desenvolvimento das formas de defesa de direitos coletivos teve como razao determinante a
falta de protecdo judicial que pairava sobre a coletividade, que nao tinha organizagdo e estrutura suficientes para
se defender dos danos de abrangéncia transindividual”.

12 MANCUSO, op. cit., 2007, p. 165, salienta as formas como o conflito coletivo € exposto no objeto litigioso,
destacando: “de modo absoluto nos interesses essencialmente coletivos (difusos e coletivos em sentido estrito) e
um tanto relativo nos episodicamente coletivos (interesses individuais homogéneos). Por exemplo, ndo é possivel
fracionar o conflito entre madeireiros e povos indigenas sobre a posse de certa area, como também nao € possivel
fracionar o conflito entre signatarios de contratos de leasing, acerca de certa clausula afirmadamente abusiva, e
as empresas de arrendamento mercantil. JA4 no caso de agdo coletiva em prol de interesses individuais
homogéneos — justamente porque ai a titularidade do direito ou interesse remanesce com os sujeitos concernentes
— os sujeitos lesados ficam livres tanto para se litisconsorciarem a lide coletiva quanto para proporem suas agdes
particulares”.

'2 OLIVEIRA; PEREIRA, op. cit., p. 33, lembram que “a aproximagio do aparato legal-estatal com o cotidiano
dos cidadaos, fica na dependéncia da diminui¢do da defasagem existente entre os conflitos sociais e as hipdteses
de conflitos normativos, com a inser¢@o, no ambito do aparato legal-estatal, de algumas reivindicagdes de cunho
social que constituem o d&mago da cidadania coletiva”.

124 Subitem 2.1, paginas 43 e 44.



54

homem que detém uma determinada necessidade e o bem ou coisa capaz de satisfazé-la, de
sorte que “o interesse interliga uma pessoa a um bem da vida, em virtude de um determinado
valor que esse bem possa representar para aquela pessoa”'>.

A doutrina classica'®®, porém, tem empregado a expressio “direito” apenas em
relacdo aos interesses juridicamente tutelados, ou seja, aqueles previstos numa norma e cujos
titulares sdo sujeitos determinados ou determinaveis. Segundo tal concepgdo, os “interesses”
ndo poderiam ser chamados de “direitos” enquanto ndo fossem revestidos por um comando
legal e seus titulares ndo pudessem ser individualizados.

Sendo assim, a principio, ndo se poderia denominar os interesses metaindividuais,
especificamente os difusos, de “direitos” ja que se trata de interesses cujos titulares sdo
indeterminados'?’, e, por isso ndo poderiam ser classificados como direitos subjetivos, pois
apesar de pertencerem a toda a coletividade ndo pertencem a ninguém em especifico.

Na tentativa de estabelecer prote¢do aos interesses metaindividuais e estender a
concepgao de direito subjetivo, os estudos se voltaram para a andlise do interesse legitimo,
aquele considerado intermediario entre o interesse simples e o direito subjetivo. O interesse
simples estaria ligado ao mundo dos fatos sem qualquer repercussdo juridica ou prote¢ao
estatal, e, somente a partir do momento em que o Estado concebesse como relevante aquela
necessidade ou acontecimento social, prescrevendo um comando legal para tuteld-lo ¢ que
surgiria o interesse juridicamente protegido'®.

Dessa forma, estariam protegidos os interesses metaindividuais, considerados, entdo,
como interesses legitimos.

Toda esta celeuma se dava, principalmente, em razdo da previsdo contida no

principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, cuja redag¢do anterior a Constituicdo Federal de

1988, fixava a impossibilidade de a lei excluir da apreciagdo do poder judiciario qualquer

'3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimagio para agir. 5 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 18.

126 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acéo Civil Publica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 42, ressalta
que “A doutrina classica, como visto, refletindo a inevitavel influéncia do liberalismo ‘atomizado’, prefere
utilizar a terminologia direito somente quando a titularidade do interesse juridicamente protegido pertencer a um
sujeito perfeitamente determinavel”.

127 Idem, p- 43, esclarece que “Pareceria correto, entdo, o entendimento de que a terminologia direito s6 poderia
ser utilizada nas hipoteses onde se verificasse a protecdo judicial de um interesse e o titular desse interesse
(juridicamente protegido) fosse um sujeito determinado, ou, na terminologia adotada pela doutrina classica, o
individuo. Nesse sentido, o estudo dos interesses metaindividuais, transcendentes da esfera individual do ser
humano, conduziria a uma primeira (mas ndo definitiva) conclusdo, no sentido de ser incorreta a atribuicao do
status direitos a tais interesses. Isso porque, tratar-se-ia da protecdo de interesses marcadamente indeterminados
e ndo individualizados como preconizado pela doutrina classica”.

128 Tdem, p. 44-45.



55

lesdo de direito individual’?’, deixando sem respaldo legal os interesses que transcendiam a
esfera do individuo.

J& a Carta Magna de 1988 alterou a redagdo do principio acima citado, estabelecendo
ndo somente prote¢do ao direito individual, mas prote¢do a direito, seja este individual,
publico, coletivo, difuso ou individual homogéneo, de modo que os interesses metaindividuais
passaram a ser tutelados juridicamente.

A utilizagdo, portanto, das expressdes “direitos ou interesses’” pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, ressalta a diferenga existente entre as duas classificagdes, mas a0 mesmo
tempo revela uma conotacdo de similaridade entre as mesmas, como se pelo fato de os

interesses estarem previstos juridicamente, assumissem o status de direito.

Nao se chega a ponto de dizer que, teoricamente, interesses e direitos sdo
utilizados como sindnimos.Buscando um sentido a redag¢do dada ao art. 81,
paragrafo tnico do CDC, que fala em protec¢ao de interesses ou direitos, ndo
se cré tratar-se de uma mesma situa¢do. No entanto, apesar de se distinguir,
no plano teorico, direitos de interesses, no plano pratico, a partir do
momento em que os aludidos interesses passam a ser tutelados juridicamente
pelo sistema, surge o direito. Nesse sentido, inexistiria razao para diferencia-
los, porquanto indiscutivel a aproximacdo entre os dois institutos.

Abstraindo-se, na tentativa (as vezes inutil) de distingui-los, sugere-se que se

g 130
trata da mesma ‘alma’, em ‘corpos’ distintos ™.

Interessante a assertiva acima, especialmente por se preocupar com a esséncia dos
institutos em questdo, dada a importancia que os mesmos desempenham no seio da sociedade,
enquanto reconhecimento de necessidades relevantes para um convivio pacifico.

Dessa forma, ao mencionar ao longo deste trabalho a expressdo interesses, esta-se
referindo aqueles juridicamente tutelados, ainda que indeterminaveis os seus titulares, como ¢é

o caso dos interesses difusos, cientes de que se trata de verdadeiros direitos.

2.4 Interesses coletivos

O primeiro passo para o estudo do conflito de interesse coletivo ¢ estabelecer a

compreensdo do interesse coletivo, e, para tanto, serdo abordadas as principais acepgdes

21 ENZA, op. cit., p. 46.
B0 1dem, p. 50.
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defendidas pela doutrina, a fim de identificar o significado mais apropriado a realidade
contemporanea.

Segundo a doutrina'', o interesse coletivo pode ser concebido sob trés aspectos, ora
designando o interesse pessoal do grupo, ora referindo-se a soma de interesses individuais, ora
representando a sintese de interesses individuais.

Enquanto interesse pessoal do grupo, este interesse nao € propriamente coletivo, haja
vista referir-se ao interesse da pessoa moral do grupo e ndo dos integrantes que levaram a sua
formagdo. Trata-se de interesse da pessoa juridica, da entidade, interesse social e nao
coletivo'>?,

Ja o interesse coletivo enquanto soma de interesses individuais, somente ¢ coletivo
pela forma como ¢ exercido, permanecendo essencialmente individual, ndo se transformando
em coletivo pelo simples fato de ser exercido conjuntamente. Trata-se apenas de um
“exercicio coletivo de direitos individuais™'?

Neste aspecto, ocorre uma soma de interesses individuais, a fim de que os mesmos
possam ser exercidos de maneira aglutinada, fato que, todavia, ndo altera a esséncia dos
interesses, que permanece individual'**,

Em se tratando do interesse coletivo como sintese de interesses individuais,
concepgdo que aparentemente assemelha-se a anterior, mas com ela ndo se confunde,
representa a esséncia do interesse coletivo, pois € resultado da transformagdo dos interesses
individuais em interesse coletivo, onde o interesse individual cede espaco ao interesse
comum.

Verificando o significado’®® das palavras soma e sintese, tem-se que soma é o
“conjunto constituido pela reunido de diversos subconjuntos; total, conjunto, somatdrio”,
enquanto sintese ¢ “método, processo ou operacdo que consiste em reunir elementos

diferentes, concretos ou abstratos, e fundi-los num todo coerente”, donde se pode inferir que o

interesse coletivo ¢ sintese e ndo soma, pois nesta os subconjuntos (interesses individuais)

BIMANCUSO, op. cit., 2000.

2 Idem, p. 49, o autor bem explica esta acep¢io de interesse ao dispor: “Esse tipo de interesse nio é
propriamente coletivo, por isso que ele concerne primacialmente a pessoa juridica enquanto entidade; sdo atos de
geréncia, de economia interna, e no um exercicio de verdadeiros interesses coletivos™.

3 1dem, p. 75.

3% Idem, p. 50, o autor ressalta estar “claro que a vera nogdo de ‘interesse coletivo’ pede mais do que uma
simples adicao de interesses individuais. Sempre se pode fazer coletivamente o que ja antes se poderia fazer a
titulo individual; todavia, uma simples alteragdo no modo do exercicio ndo pode mudar a esséncia dos interesses
agrupados, que permanecem de natureza individual”.

33 HOUAISS, Dicionario Eletrdnico da Lingua Portuguesa. Versio 1.0.
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permanecem intactos individualizados, enquanto naquela, eles se transformam em um outro
interesse, o coletivo.

O interesse coletivo, pois, ¢ aquele originario de interesses individuais que se fundem
num Unico objetivo, onde os desejos imediatos de cada um cedem espago para um ideal

coletivo.

Pensar e sentir coletivamente ¢ relegar a um plano secundario o interesse
imediato, egoista, para, com os olhos postos num ideal amplo e generoso,
empenhar os esforcos comuns com vistas & consecucio desse desiderato. E
possivel e até provavel que os frutos desse esforgo recaiam também sobre os
que dele participaram; mas, dada a amplitude do fim perseguido, terceiros
poderdo eventualmente ser beneficiados. Quando um grupo Iluta por

melhores condigdes de seguranca no trabalho, sdo todos os trabalhadores,

. . ~ : 1
como categoria, que disso poderdo beneficiar-se'*.

O interesse coletivo, portanto, parte de interesses individuais aglutinados em razao
de encontrarem-se em situacdes homogéneas, sintetizando-se € ndo apenas somando-se,
constituindo um interesse comum, coletivo. Tais interesses podem muitas vezes ultrapassar a
esfera do grupo ou classe, atingindo toda a sociedade, alcangando o interesse geral. Quando
1Sso ocorre, o interesse coletivo esta atuando como intermediador entre os interesses
originarios particulares e o interesse geral, publico.

Como forma de exteriorizar-se e, visando a sua identificacdo, os interesses coletivos
se organizam em grupos estruturados, nos quais € possivel a determinacdo dos seus
portadores, vinculados juridicamente por uma situagdo comum.

Como exemplo de tais grupos temos a familia, grupo social mais antigo e
espontaneo; as associacdes e os sindicatos, ambos grupos aglutinadores de interesses
coletivos; os partidos politicos, grupos de interesses de participagdo politica dos cidadaos,

entre outros.

2.5 Interesses difusos

A visdo tradicional do processo, como uma relacio entre duas partes, autor e réu, em
face dos seus interesses individuais, contribuiu para a demora no reconhecimento e tutela dos

interesses difusos, dificultando a atuagdo de juizes, profissionais do direito e cidaddaos na

B¢ MANCUSO, op. cit., 2000, p. 51.
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defesa desses novos direitos, haja vista que os procedimentos e regras processuais nao
estavam adaptados a nova realidade social, as novas demandas de massa'’.

Primeiramente, cumpre ressaltar a diferenca entre interesses individuais, particulares,
de natureza egoistica e metaindividuais ou transindividuais, de cunho coletivo.

Os interesses coletivos e difusos emanam da mesma origem, qual seja, dos interesses
metaindividuais, sendo, por isso, muitas vezes confundidos, empregados como sindnimos.
Todavia, o interesse difuso abrange um universo muito maior do que o interesse coletivo,
podendo atingir até toda a humanidade, enquanto este Ultimo esta adstrito a um grupo, um
segmento, uma classe.

Para uma melhor compreensdo, cabe destacar que os interesses sdo agrupados
levando em consideragdo a sua titularidade, ou seja, de acordo com o maior ou menor nimero
de sujeitos envolvidos, cuja escala nos permite identificar o tipo de interesse envolvido.

Sendo assim, pode-se perceber um escalonamento nos tipos de interesses existentes,
onde os mesmos sao apresentados de modo crescente, da seguinte forma: interesses
individuais, sociais (aqueles concernentes as pessoas juridicas), coletivos (relativos a
segmentos, classes), gerais ou publicos (pertencentes a uma coletividade representada pelo
Estado) e difusos (mais abrangentes de todos, porque atinge um numero indeterminado de
pessoas, podendo atingir toda a humanidade). Tal escala contempla o quadro geral dos
interesses'*®.

Vé-se, pois, os interesses difusos ocupando o ultimo grau na escala acima apontada,
excedendo, inclusive, os interesses gerais ou publicos. Isto se d4 em virtude da capacidade

que os interesses difusos tém em abranger a coletividade, de modo superior ao interesse

37 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 49, lembram que “A concepgdo tradicional do processo civil nio
deixava espago para a protecdo dos direitos difusos. O processo era vista apenas como um assunto entre duas
partes, que se destinava a solu¢cdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus proprios
interesses individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico
ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes da legitimidade, as normas de procedimento e
a atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos intentadas por
particulares”.

B8 MANCUSO, op. cit., 2000, p. 78, o autor esclarece o quadro geral dos interesses, da seguinte forma: “Sob
esse enfoque, caminha-se desde os interesses ‘individuais’ (suscetiveis de captacdo e frui¢do pelo individuo
isoladamente considerado), passando pelos interesses ‘sociais’ (os interesses pessoais do grupo visto como
pessoa juridica); mais um passo, temos os interesses ‘coletivos’ (que depassam as esferas anteriores, mas se
restringem a valores concernentes a grupos sociais ou categorias bem definidos); no grau seguinte temos o
interesse ‘geral’ ou ‘publico’ (referido primordialmente a coletividade representada pelo Estado e se
exteriorizando em certos padrdes estabelecidos, ou standards sociais, como Bem comum, Seguranga publica,
Saade publica). Todavia, parece que hd ainda um grau nessa escala, isto é, haveria certos interesses cujas
caracteristicas nao permitiriam, exatamente, sua assimilagdo a essas espécies. Referimo-nos aos interesses

”9

‘difusos ™.
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publico, pois, “enquanto o interesse geral ou publico concerne primordialmente ao cidadao, ao
Estado, ao Direito, os interesses difusos se reportam ao homem, a nacfo, ao justo”">’.

Na verdade, a constatacdo dos interesses difusos € facil, ja que estdo presentes no
cotidiano da vida moderna, como a protecdo ao meio ambiente, aos valores histdricos e
culturais, a qualidade de vida, a qualidade dos produtos a serem colocados a disposi¢do dos
consumidores, a vida comunitaria sadia e estavel, entre outros.

Entretanto, a despeito da facilidade em sua identificagdo, durante muito tempo tais
direitos passaram despercebidos, por ndo serem suscetiveis de apropriacdo individual,
justamente por pertencerem a todos ¢ a ninguém em especifico.

Essa indeterminacao dos sujeitos se da em razao de ndo existir entre os titulares do
interesse difuso qualquer vinculacdo juridica, havendo por outro lado, uma ligagdo entre eles
por meio de circunstancias factuais, “como o fato de habitarem certa regido, de consumirem
certo produto, de viverem numa certa comunidade, por comungarem pretensdes semelhantes,
por serem afetados pelo mesmo evento originario de obra humana ou da natureza etc”'*.

Ainda em relagdo a titularidade do interesse, vale lembrar que os interesses difusos
sdo extremamente opostos aos direitos subjetivos, pois enquanto estes permitem a
identificagdo determinada do seu titular ¢ do seu objeto certo e exclusivo, naqueles a
titularidade ¢ indeterminada, sendo também insuscetivel de apropriagao exclusiva.

E também na titularidade que repousa a ténue diferenga entre os interesses coletivos
e os difusos, pois enquanto estes pertencem a uma parte indeterminavel de sujeitos, aqueles
pertencem a uma parcela indeterminada, mas determinavel de pessoas.

Além da titularidade, outro fator distancia os interesses difusos e coletivos, e diz
respeito ao vinculo associativo, ausente nos interesses difusos e existente nos interesses
coletivos, presente nas classes, categorias, segmentos, grupos, etc.

Todavia, apesar de distintos, os interesses coletivos e difusos mantém uma relacao de
interacdo, de sorte que estes ultimos podem assumir o estado de coletivos quando em
determinada situacao possibilitem a determinagao do grupo social interessado.

Merece destaque o fato dos interesses difusos, por serem fragmentados, ocasionarem
disputas de grupos contra grupos e nao de sujeito contra sujeito, como ocorre nas

controvérsias individuais, envolvendo grandes disputas de interesses'*'.

B9 MANCUSO, op. cit., 2000, p. 79.

140 I1dem, p. 86.

141 Idem, p. 92, destaca as caracteristicas do conflito sobre interesses difusos: “Entdo, o que deflui desse
entrechoque de massas de interesses ¢ que os conflitos dai resultantes ndo guardam as caracteristicas dos
conflitos tradicionalmente concebidos na formula ‘Ticio versus Caio’, nem tampouco se reduzem aos conflitos
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Os conflitos envolvendo interesses difusos sdo marcados pela impessoalidade, por
envolverem discussdes acerca de escolhas politicas, idéias, valores, procurando encontrar a
postura mais apropriada dentre as alternativas existentes nos varios grupos sociais
interessados.

Em suma, os interesses difusos ndo sdo interesses publicos porque ndo pertencem a
nenhum o6rgdo publico ou entidade; ndo sdo interesses coletivos, j& que ndo se referem a
nenhuma categoria, classe ou grupo determinado, bem como ndo sdo individuais em razao de
serem insuscetiveis de apropriagdo exclusiva.

Sdo, portanto, metaindividuais, ja& que espalhados por toda a sociedade, ndo se
podendo identificar os seus sujeitos, nem tampouco dividir o seu objeto, além de ensejar de

. e e . . 142
forma vigorosa a litigiosidade entre os interessados .

2.6 Interesses individuais homogéneos e sua relacio com os interesses transindividuais

Muito importante para o presente estudo ¢ a compreensdo dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, cuja conceituagdo, apesar de estar fixada no Cddigo de
Defesa do Consumidor, conforme citado acima, ainda favorece a dificuldades na interpretacao

e confusdo na utiliza¢ao dos instrumentos de defesa desses direitos.

Embora essas definicdes gozem de grande prestigio sendo comumente
utilizadas para a reivindica¢do de satisfagdo de necessidades coletivas tém,
em si mesmas, uma deficiéncia visto serem defini¢des imperfeitas por
deixarem de referenciar o elemento essencial do interesse, qual seja, a
necessidade e, embora contenham propriedades que auxiliam no
conhecimento desses interesses quando ocorrentes no corpo social, importa
que as necessidades sejam adjudicadas por meio de declaragdes solenes de
direitos inseridos no sistema normativo de iusfundamentacao, pois, no marco

que contrapdem interesses coletivos ja organizados e bem delineados, como os dissidios trabalhistas, mas, ao
contrario, apresentam contornos diversos: ndo se trata de controvérsias envolvendo situagdes juridicas definidas
(por exemplo, A se julga credor de B, que resiste aquela pretensdo), mas de litigios que tém por causa remota
verdadeiras escolhas politicas. Ora, neste campo, as alternativas sdo ilimitadas, porque o favorecimento da
posi¢do ‘A’ melindrara os integrantes da posigdo ‘B’”.

2 MANCUSO, op. cit., 2000, p. 92, o autor ressalta o conceito de interesses difusos, ao dispor: “(...) sdo
interesses metaindividuais, que, ndo tendo atingido o grau de agregagao e organizacao necessarios a sua afetacio
institucional junto a certas entidades ou 6rgdos representativos dos interesses ja socialmente definidos, restam
em estado fluido, dispersos pela sociedade civil como um todo (v.g., o interesse a pureza do ar atmosférico),
podendo, por vezes, concernir a certas coletividades de contetido numérico indefinido (v.g., os consumidores).
Caracterizam-se: pela indeterminac@o dos sujeitos, pela indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade
interna e por sua tendéncia a transicado ou mutagao no tempo € no espaco”.
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investigatorio da iuris dictio os conflitos de interesses enquanto dimensdo

teleologica engendram-se com as dimensdes politica e normativa'®.

Portanto, ¢ necessario primeiramente entender a composicdo do universo dos
interesses coletivos, estabelecendo a distingdo entre os chamados transindividuais e os
individuais homogéneos, sob o ponto de vista do direito material, sem perder de vista o sujeito
que os exerce, o objeto sobre o qual agem, bem como o fim a que se destinam'**.

Sendo assim, os interesses coletivos se subdividem em coletivos lato sensu e
individuais homogéneos'*. Os primeiros, por sua vez, se desdobram em difusos'*® e coletivos
stricto sensu e caracterizam-se pelo fato de ndo terem titular determinado e a lesdo ou
satisfacdo da necessidade se dar de forma globalizada, universalizada.

Para uma melhor compreensdo dos conceitos expressos no paragrafo unico do artigo
81 do Codigo de Defesa do Consumidor, ¢ interessante esmiugar o significado das
caracteristicas referentes a cada um dos interesses dispostos, iniciando pelos direitos ou
interesses difusos, cujas peculiaridades sdo: transindividualidade, indivisibilidade,
indeterminagdo das pessoas e unido dos lesados por meio de circunstancias de fato.

Transindividuais sdo interesses pertencentes a varias pessoas, ndo se referindo a
alguém em especifico, ou seja, “sdo direitos de todos os lesados por alguma ocorréncia, mas,
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no ambito individual, de ninguém em especifico”

. Ja a indivisibilidade, como o proprio
vocébulo denota sdo aqueles interesses cujo resultado ou solugcdo ndo se divide, porque o
proprio interesse ¢ indivisivel, atingindo todos e ndo apenas aqueles que figuraram na relagao

processual'*®. A indeterminacio das pessoas se refere ao fato de ndo se poder precisar quem

' ROCHA, op. cit., p. 164-165.

1 Idem, p. 34.

' Idem, ibidem, o autor esclarece que “Compdem o universo de atuagio do processo coletivo dois grandes
dominios: o dos direitos coletivos lato sensu e o dos direitos individuais homogéneos. Direitos coletivos sdo
direitos subjetivamente transindividuais (=sem titular determinado, razdo pela qual s@o tutelados em juizo
invariavelmente pelo regime de substituicdo processual) e materialmente indivisiveis (=sdo lesados ou satisfeitos
necessariamente em sua globalidade, o que determina tutela jurisdicional também de forma conjunta e
universalizada). Ja os direitos individuais homogéneos, simplesmente, direitos subjetivos individuais (=com
titular determinado) e, portanto, materialmente divisiveis (=podem ser lesados ou satisfeitos por unidades
isoladas), o que propicia a sua tutela jurisdicional tanto de modo coletivo (por regime de substitui¢do processual)
como individual (por regime de representacdo)”.

146 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associagdes Civis e a Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: do direito
vigente ao direito projetado. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; Watanabe,
Kazuo. (Coord.). Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 114-115, ressalta o conceito de direitos ou interesses difusos: “Trata-
se de direitos e interesses supra-individuais que pertencem a um numero indeterminado e praticamente
indeterminédvel de pessoas, as quais nio tém entre si nenhuma relacdo definida e se encontram em uma mesma
situacdo muitas vezes até acidentalmente”.

TMORAES, P. V. D. P., op. cit., p. 160.

148 Idem, ibidem, o autor d4 como exemplo de indivisibilidade, na area consumerista, uma “publicidade enganosa
em que o magistrado defere pleito no sentido de que seja suspenso eventual antincio feito pela televisdo e que
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sao os titulares daquele direito difuso lesionado, ja que todos estdo expostos a pratica abusiva,
embora sejam desconhecidos, podendo, pois, usufruir do beneficio jurisdicional.

Em se tratando da unido das pessoas lesadas em razdo de circunstancias de fato,
outra caracteristica propria dos interesses difusos, trata-se do fato que une os lesados numa
mesma realidade, ou seja, é “o que dd o cardter coletivo a questio”"®.

Vistas as propriedades utilizadas pela doutrina para identificar os interesses difusos,
serdo observadas as pertinentes aos interesses coletivos stricto sensu, as quais somente
diferem dos primeiros em relacdo a determinacdo das pessoas e a existéncia de uma relagao
juridica base'’.

Sendo assim, um interesse ¢ coletivo do tipo stricto sensu quando os lesados podem
ser determinados'' por uma categoria, segmento social, grupo ou classe de pessoas que se
uniram em face de uma relagdo anterior a lesdo do direito ou interesse daquela coletividade,
chamada de relagio juridica base'*”.

Ja os individuais homogéneos possuem titular determinado e podem ser lesados e
satisfeitos de maneira individualizada, podendo ainda a sua tutela jurisdicional ser realizada
de modo coletivo ou individual. De modo coletivo, seria por meio da substituicdo processual e
de modo individual, via representacao.

Cabe ressaltar que os direitos individuais homogéneos sdo os mesmos direitos
subjetivos individuais e a homogeneidade ¢ caracteristica utilizada para indicar um conjunto
de direitos subjetivos individuais ligados por uma relacdo de semelhanca, o que permite a sua

tutela de forma conjunta, como estratégia para garantir a efetividade do processo'>>.

seja licito. Com apenas um provimento, a retirada da publicidade, é resolvido o problema da pessoa que
reclamou e automaticamente de todos os que estivessem unidos pela mesma circunstancia fatica, no caso, a
veiculagdo televisiva”.

" MORAES, P. V. D. P., op. cit., p. 161.

50 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 51, o autor lembra que “Tanto interesses
difusos como coletivos s@o indivisiveis, mas distinguem-se pela origem: os difusos supdem titulares
indeterminaveis, ligados por circunstancias de fato, enquanto os coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou
classe de pessoas determinadas ou determinaveis, ligadas pela mesma relagdo juridica basica”.

I MORAES, P. V. D. P., op. cit., p 161, o autor da como exemplo as taxas “que sdo cobradas de maneira
especifica como a taxa judiciaria, pagamentos estes por intermédio dos quais as pessoas podem ser determinadas
com facilidade”.

12 1dem, p. 161-162, ilustra a relagdo juridica base citando que “os provimentos atinentes a questdes fiscais
diriam respeito a interesses coletivos stricto sensu, haja vista que os eventuais lesados estariam unidos entre si ou
com o Estado por intermédio de um relagdo juridica base, que ¢ a relagdo juridica tributaria. Os consumidores
que tenham assinado determinado contrato de adesdo, também estariam unidos por uma relagdo juridica base. Os
empregados de uma determinada empresa que passa a pagar adicional noturno de apenas 5% quando o correto
seria 20% (a relacdo juridica base seria o contrato de trabalho mantido com cada um)”.

153 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2 ed.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007a, p. 43, destaca que: “Quando se fala, pois, em ‘defesa coletiva’
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Eventualmente, pode acontecer a impossibilidade de determinagdo dos titulares dos
direitos individuais homogéneos, quando nao seja possivel identificar os lesados de
determinado fato danoso. Entretanto, tal eventualidade pratica ndo retira a natureza do direito
material objeto da lesdo, nem o eleva a categoria dos interesses coletivos'>.

Por outro lado, apesar dos conceitos dos interesses coletivos, difusos e individuais
homogéneos estarem definidos pela doutrina e em dispositivos legais, vislumbra-se na pratica
algumas situacdes que pdem em xeque tais concepgdes, ndo se amoldando aos modelos legais
fixados.

Algumas circunstancias faticas fazem com que os direitos ora se apresentem como
individuais homogéneos, ora como transindividuais, como ocorre, por exemplo, nos casos dos
direitos basicos do consumidor, onde as prescrigdes legais, enquanto ndo ocorrer o dano,
representam verdadeiros direitos difusos, ja que direcionados a todos indistintamente, mas,
ocorrendo a lesdo, configuram um direito individual homogéneo porque passivel de
identificagdo dos seus titulares e de defesa individualizada'>.

Entretanto, tais situacdes, porque excegdes, ndo destroem as definigdes acima
apontadas, devendo, por sua vez, serem adequadas aos dispositivos normativos existentes, a
procura do melhor mecanismo de tutela jurisdicional'.

Outro ponto a ressaltar ¢ o referente a classificagdo dos interesses individuais

157 . .. ~
72" em virtude do modo como esses direitos sdo

homogéneos como “acidentalmente coletivos
defendidos. Tal classificagdo somente leva em conta o aspecto processual, o mecanismo de
tutela jurisdicional dos direitos, mas ndo significa dizer que esses direitos sejam
transindividuais, ou seja, embora sejam tutelaveis de forma coletiva, os direitos individuais

homogéneos ndo perdem a sua natureza de direitos subjetivos individuais.

ou em ‘tutela coletiva’ de direitos homogéneos, o que se esta qualificando como coletivo ndo ¢ o direito material
tutelado, mas sim o modo de tutela-lo, o instrumento de sua defesa”.
134 ZAVASCKI, op. cit., 2007a, p. 43, o autor exemplifica essa questdo dizendo: “Assim, por exemplo, quando o
fornecedor de gasolina vende produto adulterado a seus clientes, o dano causado ¢ ao patriménio individual de
cada consumidor que adquiriu o combustivel, hipotese tipica de lesdo a direito divisivel e pertencente a titular
individual certo. Ndo ¢ dificil imaginar, todavia, que, constatada a fraude, os lesados — legitimos titulares
individuais dos direitos — nem sempre tenham interesse ou estejam em condi¢des de reunir fontes de prova de
sua titulagdo”.
135 Tdem, p. 47, o autor esclarece essa situagio dizendo: “Em outras palavras: na fase anterior a lesdo (quando
enseja tutela preventiva), o direito tem feigdo transindividual; ja a tutela reparatdria é em favor de direitos
individuais homogéneos. Pode-se aventar, ainda, a hipotese de cumulacdo de ambas: persistindo a veiculagao da
propaganda enganosa, viabiliza-se (a) a busca de tutela jurisdicional para fazé-la cessar (=tutela em favor de
pessoas indeterminadas, que ainda possam ser atingidas pelo ilicito) e, simultaneamente, (b) a tutela reparatoria
dos direitos individuais homogéneos das pessoas ja vitimadas”.
13¢ Idem, p. 48, o autor lembra que: “Nesses momentos, mais do que em qualquer outro, é indispensavel que o
juiz assuma efetivamente seu papel de condutor e dirigente, o que inclui a tarefa de ordenar as situagdes novas,
Yse;lendo-se, para tal fim, dos recursos hermenéuticos e da linhas de principios que o sistema oferece”.

Idem, p. 57.
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Da mesma forma, pode acontecer a erronea percep¢do dos interesses individuais
homogéneos, quando na defesa coletiva desses direitos estiverem em discussdo interesses de
repercussdo social, de interesse geral, os quais por estarem unidos numa mesma acao levam a
confusio com os interesses de natureza transindividual .

Nesses casos, deve-se observar a natureza do direito em discussdo, ou seja, se se trata
de direitos subjetivos individuais, independentemente da forma como os mesmos estao sendo
tutelados judicialmente, serdo sempre individuais homogéneos.

Embora alguns interesses individuais homogéneos tenham reflexos sobre uma
coletividade, por interessarem também a outras pessoas ou até mesmo a toda humanidade,
como o meio ambiente, por exemplo, nao se deve confundi-lo com o interesse social que tem
natureza transindividual.

Ha, portanto um elo de ligacdo entre os interesses coletivos stricto sensu € 0s
individuais homogéneos, qual seja, ambos pertencem a pessoas, grupos ou classes
determinadas, embora somente estes ultimos sejam divisiveis, o que os diferencia da outra
categoria.

Sendo assim, o Unico requisito mencionado pelo pardgrafo tnico do artigo 81 do
Codigo de Defesa do Consumidor para os interesses individuais homogéneos ¢ a origem
comum"’, cuja caracteristica consiste na identidade de fonte juridica ou fatica. Tal prescri¢do
legal pode levar a equivoca conclusdo de que todo interesse individual homogéneo pode ser
também difuso ou coletivo em sentido estrito.

Na verdade, um mesmo interesse nao pode ser coletivo em sentido estrito, difuso e

individual homogéneo, simultaneamente, ja que sdo espécies diferentes de interesses, podendo

haver, no entanto, diante de um mesmo fato e de uma mesma relagao juridica o aparecimento

138 ZAVASCKI, op. cit., 2007a, p. 58, o autor exemplifica essa situacdo da seguinte maneira: “E o que ocorre,
por exemplo, com os direitos individuais homogéneos dos atingidos por dano ambiental. Se, nos termos da
Constitui¢do, ‘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 geragdes’ (CF, art. 225); e se ‘as condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obriga¢do de reparar os danos causados’ (CF, art. 225, § 3°), parece evidente que a
condenagdo dos responsaveis por aquelas condutas, seja no que diz respeito a reparagdo dos danos difusamente
causados, seja também no que diz com os danos causados diretamente a pessoas individualizadas e aos seus
bens, constitui interesse de toda a comunidade, na medida em que isso representa a defesa de um bem maior, que
a todos diz respeito: o de preservar o direito a boa qualidade de vida e de sobrevivéncia da espécie. Ora, a defesa
desse bem maior, que ¢ de interesse social, acaba englobando também, ainda que indireta ou parcialmente, a
defesa de direitos subjetivos individuais”.

' MORAES, P. V. D. P., op. cit. p. 180, destaca que a origem comum “caracterizadora dos interesses
individuais homogéneos tanto pode se configurar ou estar presente em situagdes em que os lesados estejam
unidos por circunstincias faticas (pretensio difusa), como em ocasides em que eles estejam unidos por
circunstancias juridicas (pretensio coletiva stricto sensu)”.
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de interesses das trés categorias, “os quais podem até mesmo ser defendidos numa tnica agao

civil publica ou coletiva™'®.

Do exposto acima, verifica-se uma confusdo na identificacdo dos direitos coletivos,

difusos ou individuais homogéneos, sendo, todavia, imprescindivel a sua significa¢do para a

. . o . ~ ;161
devida aplicagio dos mecanismos de prote¢io e exercicio'®'.

Para melhor compreensdo, um caminho para reconhecer um interesse difuso, coletivo
stricto sensu ou individual homogéneo ¢ a observagdo da extensdo do dano ou da

responsabilidade decorrente do mesmo, se indivisivel ou “individualmente variavel entre os

integrantes do grupo™®.

Como exemplo de interesses individuais homogéneos, suponhamos os
compradores de veiculos produzidos com o mesmo defeito de série. Sem
davida, ha wuma relagdo juridica comum subjacente entre esses
consumidores, mas o que os liga no prejuizo sofrido ndo ¢ a relagdo juridica
em si (diversamente, pois, do que ocorreria quando se tratasse de interesses
coletivos, como numa a¢do que visasse a combater uma clausula abusiva em
contrato de ades@o), mas sim ¢é antes o fato de que compraram carros do
mesmo lote produzido com o defeito em série (interesses individuais
homogéneos). Neste caso, cada integrante do grupo terd direito divisivel a
reparagdo devida. Assim, o consumidor que adquiriu dois carros tera
indenizagdo dobrada em relagdo ao que adquiriu um s6. Ao contrario, se a
acao civil publica versasse interesses coletivos, em sentido estrito (p. ex., a
nulidade da clausula contratual), deveria ser decidida de maneira indivisivel

para todo o grupo'®.

Entdo, os principais elementos a serem observados na identificacdo do tipo de
interesse se referem as lesdes provocadas pelos danos, se divisiveis ou ndo; as pessoas
lesadas, se determinaveis ou nao, e ao proveito decorrente do interesse questionado, se

.. ~ 164
divisivel ou ndao .

1O MAZZILLI, op. cit., p. 56.

1! MORAES, P. V.D. P., op. cit., p. 162, ressalta que a confusdo “¢ inevitavel, se se considerar que os direitos e
interesses individuais homogéneos surgem exatamente no ambito de uma coletividade titular de direitos e
interesses difusos ou de direitos e interesses coletivos”.

12 MAZZILLI, op. cit., p. 52.

19 1dem, p. 52.

1% Idem, p. 54, o autor ilustra a melhor forma de identificar as categorias de interesses, ao dispor: “Com o fito de
melhor identificar a natureza de interesses transindividuais ou de grupos, devemos, pois, atentar para estas
questdes: a) O dano provocou lesdes divisiveis, individualmente varidveis e quantificaveis? Se sim, estaremos
diante de interesses individuais homogéneos; b) O grupo lesado ¢ indeterminavel e o proveito reparatorio, em
decorréncia das lesdes, ¢ indivisivel? Se sim, estaremos diante de interesses difusos; ¢) O proveito pretendido em
decorréncia das lesdes ¢ indivisivel, mas o grupo ¢ determinavel, € o que une o grupo é apenas uma relagao
juridica basica comum, que deve ser resolvida de maneira uniforme para todo o grupo? Se sim, entdo estaremos
diante de interesses coletivos”.
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Embora tais elementos sejam tuteis para a identificacdo do tipo de interesse, urge
destacar que todos eles concernem a necessidade ou a caréncia social, a partir da qual as

categorias de direitos sdo estipuladas solenemente.

Ou seja, a aproximacao da iuris dictio em torno as defini¢des dos conflitos
de interesses sociais desde as definigdes positivadas de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos se conecta com o sistema normativo de
iusfundamentacao pelas categorias de direitos (fundamentais) enquanto

declaragdes solenes de caréncias adjudicadas dado ser a necessidade nucleo

. 1
elementar dos interesses'®’.

Na verdade, verifica-se a ocorréncia de um choque entre a satisfacdo das
necessidades coletivas, reconhecidas como direitos fundamentais, € o0 modelo normativo da
pessoa humana, atomizada, devendo haver uma combinagdo entre atomizagdo do individuo e
a sociedade como um todo, com todas as caréncias que lhe sdo proprias'®.

Dessa forma, deve o Estado estabelecer uma conformidade com os novos
acontecimentos da sociedade, agindo como provedor das politicas plblicas aptas a atender as
exigéncias da pessoa humana, enquanto ser social, inserido num grupo de interesses comuns.

Sendo assim, a tutela dos direitos transindividuais relaciona-se com os direitos
fundamentais prestacionais, na medida em que possibilita as pessoas a exigéncia de seus
direitos materiais, dentre os quais aqueles que exigem prestagdes sociais, como direito ao

. . \ ’ \ ~ . A I b 1
meio ambiente, a satde, a educagdo, a assisténcia juridica ampla, entre outros o7,

' ROCHA, op. cit, p. 167.

1% Tdem, p. 167-168, o autor ressalta que “(...) ndo se trata de uma simples transformagdo da significacio do
Direito que ndo mais se refere a direitos subjetivos publicos ou privados, ou seja, uma extingdo da maxima
divisio como por vezes pretendido, mas sim, uma insercdo e interesses sociais — e, portanto, de necessidades -
proprias de uma vocagdo conciliatdria, pois ja ndo se trata de um modelo nuclear conceitual normativo da pessoa
humana abstrata, a-histérica e aprioristica, enfim, da atomicizagdo do individuo atomicizado que levaram aos
desvios das patologias individualistas ou totalitarias proprias da <<Era dos Extremos>>, mas sim, de uma
conciliacdo entre a atomicizagdo do individuo e a totalidade societiria por meio da socializagdo ¢ da
democratizagdo como exigéncias da liberagao triade da pessoa humana”.

7 MARINONI, op. cit., p. 111, o autor destaca a importancia da agdo coletiva, ao dispor: “A acdo coletiva,
ainda que compreendida apenas como instrumento para a prote¢do dos direitos fundamentais — como o direito
ambiental ¢ o direito do consumidor — é, por si sO6, uma resposta aos direitos fundamentais, ou melhor, a
realizacdo de uma prestacdo, por parte do legislador, destinada a viabilizar a participagdo na reivindica¢do dos
direitos fundamentais”.
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2.7 Tutela coletiva de direitos X tutela de direitos coletivos

Aliada a separagdo entre os interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos,
estd a distingdo entre os mecanismos processuais para a defesa de direitos coletivos e os
mecanismos para defesa coletiva de direitos'®®.

Assim como distintos sdo os interesses coletivos lafo sensu dos individuais
homogeéneos, também distintas sdo as formas da sua tutela jurisdicional, haja vista a dimensao
politica da sua protegdo, a qual reflete-se no tratamento processual que lhes ¢ outorgado, o
que requer a formalizacao de instrumentos héabeis a reivindicagao e protecao desses direitos,
como meio de realizagdo do acesso coletivo a justica.

Ao lado dos mecanismos para a defesa de direitos transindividuais estdo os
mecanismos para a defesa coletiva de direitos individuais, cada um destinado a tutelar um tipo
de interesse.

Antes do advento da Constituicdo de 1988, a tutela coletiva de direitos era prevista
apenas sob o regime do litisconsércio, onde os direitos individuais poderiam ser defendidos
conjuntamente por meio da presenca dos proprios titulares no processo'®.

Dessa forma, demandas individuais podem ser cumuladas num s6 processo, por meio
do litisconsorcio, sem, entretanto, caracterizar a¢ao coletiva. Trata-se de um instrumento
caracteristico do processo individual, direcionado aos pequenos grupos, podendo sofrer
limitacao judicial quando apresentar um ntimero excessivo de litigantes.

A Carta Magna ampliou notadamente a defesa coletiva de direitos, ao estabelecer a
substituigio processual'”’, mecanismo por meio do qual entidades e instituigdes, como os

T o~ ;. .. . 171
sindicatos e associa¢des, podem defender em nome proprio direito alheio' .

18 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do Processo Coletivo: indispensabilidade de disciplina diferenciada para
direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais. /n. GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Gongalves Castro; Watanabe, Kazuo. (Coord.). Direito Processual Coletivo e 0 Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007b, p. 33.

169 BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 405, “Art. 46. Duas ou mais
pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente, quando: I — entre elas houver
comunhdo de direitos ou de obrigacdes relativamente a lide; II — os direitos ou as obriga¢des derivarem do
mesmo fundamento de fato ou de direito; Il — entre as causas houver conex@o pelo objeto ou pela causa de
pedir; IV — ocorrer afinidade de questdes por um ponto comum de fato ou de direito”.

1" BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, op. cit., p. 8 e 12, cujo art. 5°, XXI prevé a
substituicdo processual para as associagdes: “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, t€ém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;”, bem como o art. 8° III, prevé a
substituicdo processual para as entidades sindicais: “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos
ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;”

71 7 AVASCKI, op. cit., 2007a, p. 38, o autor, ao tratar da inovagoes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988,
no ambito da substituicdo processual, ressalta que “Com esse desiderato, outorgou legitimagdo a certas
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E a legitimacdo extraordinaria, onde o interesse discutido pertence a um grupo,
classe, categoria, coletividade e individuos, podendo até pertencer ao autor/substituto, mas
ndo de forma exclusiva, j& que o mesmo estd defendendo direito alheio.

Mais tarde, outra previsdo legal acerca da defesa coletiva de direitos individuais veio
a lume com o Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual também trouxe a prote¢ao coletiva
aos direitos individuais, no ambito das relacdes de consumo'’*.

Tais instrumentos, citados acima, demonstram a preocupacao do legislador em suprir
as novas caréncias da sociedade contemporanea, devendo-se reconhecer que no nosso sistema
processual existe “um subsistema especifico, rico e sofisticado, aparelhado para atender aos
conflitos coletivos, caracteristicos da sociedade moderna”'”.

Todavia, nem sempre os instrumentos acima mencionados tiveram a sua aplicacao de
forma adequada, visto que, por vezes, o direito coletivo era confundido com a defesa coletiva
de direitos, atribuindo-se aos direitos subjetivos individuais, quando tutelados de maneira
coletiva, o mesmo tratamento concernente aos direitos transindividuais.

Tal confusdo se deve, em parte, ao fato da previsdo conjunta contida no Cddigo de
Defesa do Consumidor, em relagdo a tutela dos interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, o que levaria ao equivoco de que todos pertenceriam ao mesmo
género, interesses coletivos' ™.

Dai a importancia da disting@o entre a defesa coletiva de direitos e a defesa de
direitos coletivos

Para a tutela dos interesses coletivos lato sensu o direito vigente prevé a agao civil
publica, a acdo popular e a acdo de improbidade administrativa. Tais mecanismos compdem a

defesa de direitos coletivos.

instituigoes e entidades para, em nome proprio, defender em juizo direitos subjetivos de outrem. Foi o que
ocorreu com as entidades associativas (art. 5°, XXI) e sindicais (art. 8°, III), a quem foi conferida legitimacao
para defender em juizo os direitos dos seus associados e filiados. Da mesma forma, aos partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, as organizac¢des sindicais, as entidades de classe e as associa¢des atribuiu-
se legitimagdo para impetrar mandado de seguranga coletivo em defesa dos interesses de seus membros ou
associados”.

172 BRASIL, Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protedo do consumidor e da outras
providéncias. Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 821, em seu art. 91, dispde sobre a agdo coletiva para a
defesa dos direitos individuais homogéneos: “Os legitimados de que trata o art. 82 poderdo propor, em nome
proprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, a¢do civil coletiva de responsabilidade pelos danos
individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes”.

'3 ZAVASCKI, op. cit., 2007a, p. 38.

174 Idem, p. 40, explica que “A origem contemporanea e comum dos mecanismos de tutela de um e outro desses
direitos, acima referida, explica, talvez, a confusdo que ainda persiste em larga escala, inclusive na lei e na
jurisprudéncia. Com efeito, a partir do advento do Coédigo de Protegdo e Defesa do Consumidor, que introduziu
mecanismo especial para defesa coletiva dos chamados direitos individuais homogéneos, passou-se, ndo raro, a
considerar tal categoria de direitos, langando-os todos eles em vala comum, como se lhes fossem comuns e
idénticos os instrumentos processuais e as fontes normativas de legitimagdo para a sua defesa em juizo”.
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Em se tratando da tutela dos interesses individuais homogéneos, existe a previsao
legal da agdo civil coletiva, disciplinada no Codigo de Defesa do Consumidor, nos artigos 91
a 100, e do mandado de seguranga coletivo, cujos instrumentos representam a defesa coletiva
de direitos.

A resolucdo de conflitos de forma coletiva assume um importante papel para o
sistema econdomico como um todo, em virtude do nimero de pessoas envolvidas numa mesma
acdo, o que do contrario geraria inumeros processos individuais, além de reiteradas decisdes
no mesmo sentido, ou decisdes conflitantes acerca do mesmo fato, gerando reflexos de ambito
social, politico e juridico.

Como atualmente as demandas estdo cada vez mais complexas, principalmente por
envolver problemas relacionados a politicas publicas, relevantes questdes economicas ou até
mesmo de alta complexidade cientifica, os 6rgdos judiciais sdo chamados a desenvolver uma
formagdo especializada, sist€émica, a fim de atender as necessidades reais da sociedade
contemporz?lnea175 .

Por outro lado, sem desmerecer as vias judiciais de tutela dos interesses
transindividuais apontadas acima, haja vista a sua importancia para a efetividade do acesso
coletivo a justi¢a, conforme mencionado, vale destacar os demais mecanismos de solugao
extrajudicial de conflitos coletivos, integrantes da justica administrativa, os quais
desempenham um importante papel na sociedade'".

Como exemplo tem-se as associacdes de bairro, responsaveis pelas intermediagdes
nos conflitos existentes nas favelas; a propria policia, ao mediar pequenos conflitos de ordem
pessoal ou patrimonial, entre as classes mais baixas; as agéncias ¢ 6rgaos da Administracao
Publica, os quais vém assumindo atribui¢des cada vez mais marcantes na resolucdo dos

conflitos de massa.

' MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos: visdo
geral e pontos sensiveis. /n. GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; Watanabe,
Kazuo. (Coord.). Direito Processual Coletivo e 0 Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 19, destaca que “E notério que, nos dias de hoje, o Poder Judicidrio
vem sendo chamado a resolver problemas cada vez mais intricados, sob o prisma técnico e politico. Os processos
coletivos sdo palco de conflitos internos da sociedade, relacionados, por vezes, com politicas publicas ¢ com
relevantes questdes econdmicas e, em certos casos, com complexidade cientifica. O elevado numero de
processos e a variedade de matérias submetidas aos juizes vém exigindo dos 6rgdos judiciais, por um lado, uma
formagdo cultural e multidisciplinar, mas, por outro, também elevado nivel de profissionalizacdo e de
especializacdo, para fazer frente, em tempo condizente com a expectativa da sociedade contemporanea e com a
especificidade relacionada aos casos, ao volume de decisdes a serem proferidas”.

17 OLIVEIRA; PEREIRA, op. cit., p. 92, lembram que “De fato, a idéia do Judiciario como arena precipua de
resolucdo de conflitos, estd defasada diante do Brasil contemporaneo. Pois, como se ndo bastassem a deficiéncia
operacional e os mecanismos de exclusdo que diminuem sensivelmente a abrangéncia e eficiacia de suas
decisdes, pesquisas realizadas recentemente no pais t€ém continuadamente demonstrado o importante papel que
outras instancias, bem ou mal, detém como centros de decisdes sobre conflitos concretos ocorridos em nossa
sociedade”.
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2.8 Mecanismos de tutela dos interesses transindividuais e individuais homogéneos

A protecdo processual aos interesses coletivos, bem como a protecdo coletiva aos
interesses individuais homogéneos, constituem necessidade remota, haja vista que sempre
existiram lesdes causadoras de danos a grupos de individuos que poderiam pleitear seus
direitos de forma molecular, verificando-se atualmente uma necessidade maior em razdo do
aumento no numero de demandas de natureza coletiva'”’.

O processo, instrumento por meio do qual se busca a solucdo dos conflitos de
interesses, deve servir tanto aos interesses individuais como aos coletivos, em estrita
obediéncia ao disposto na nossa Carta Magna sobre a impossibilidade da lei excluir da

apreciagio do Poder Judicirio “lesdo ou ameaga a direito™”®

, seja este individual ou coletivo,
devemos entender.

Entretanto, observa-se que o Codigo de Processo Civil Brasileiro, durante muito
tempo, ndo se mostrou suficiente para proteger os interesses de natureza metaindividual, j&
que suas disposi¢des referiam-se de modo precipuo a ag¢do individual, relegando a demanda
coletiva para o campo das excegdes' .

Prova disso ¢ a previsao contida no artigo 6°, segundo o qual “ninguém podera
pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”, grifo nosso. Tal
previsao denota o carater privatista do processo civil brasileiro, onde somente o titular do

direito pode demandar o seu cumprimento judicialmente e a substituicdo processual seria uma

excecao, possivel apenas mediante autorizacao legal, especifica.

7 MENDES, op. cit., p. 29-30, lembra que “A diferenca ¢ que, na atualidade, tanto na esfera da vida publica
como privada, as relagdes de massa expandem-se continuamente, bem como o alcance dos problemas correlatos,
fruto do crescimento da produgdo, dos meios de comunica¢do ¢ do consumo, bem como do nimero de
funcionarios publicos e de trabalhadores, de aposentados ¢ pensionistas, da abertura de capital das pessoas
juridicas e conseqiiente aumento do nimero de acionistas ¢ dos danos ambientais causados. Multiplicam-se,
portanto, as lesdes sofridas pelas pessoas, seja na qualidade de consumidores, contribuintes, aposentados,
servidores publicos, trabalhadores, moradores etc., decorrentes de circunstancias de fato ou relagdes juridicas
comuns”.

178 Artigo 5°, XXXV da Constitui¢io Federal de 1988.

17 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Coletivo. Salvador: Jus Podium, 2006, p. 01, esclarece que “Isto
ocorre porque o design do processo civil atual é eminentemente individual e tecnicista, e assim também ¢é a
formagdo do processualista. Precisamos nos despir dos preconceitos e pré-juizos desta visdo para fazer uma
releitura dos institutos ja classicos e adequa-los a novas realidades”.
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Todavia, nas ultimas décadas, inumeras alteracdes foram implementadas no nosso
Cdédigo de Processo Civil, das quais podemos destacar as ocorridas a partir de 1985, quando o
processo civil passou a tutelar direitos e interesses transindividuais'™.

Interesses em torno da prote¢do ao meio ambiente e da defesa do consumidor deram
inicio as reivindicagdes pela tutela coletiva, sendo o Brasil, dentre os paises do civil law, o
que mais se empenhou na criagdo de mecanismos de protecao desses interesses.

Entretanto, um processo apto a dar protecdo aos novos direitos deveria superar
algumas dificuldades procedimentais, como a legitimagdo ativa e os efeitos da coisa julgada.
Aquela deveria abrir espaco para a atuacao de grupos na representagcdo dos interesses difusos
e a coisa julgada teria de ser estendida a todos os membros do grupo, mesmo que nado
tivessem participado fisicamente do processo.

A protecdo dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos acarretou uma
atuacdo legal junto a economia, ao patrimoénio publico e sdcio-cultural, ao meio ambiente, as
relagdes de consumo, entre outros setores agredidos da sociedade, cujos danos repercutem
muitas vezes sobre toda a coletividade.

Desta forma, surgiram dispositivos legais aptos a disciplinar essas relacdes de ambito
coletivo e minimizar os obices as vias judiciais, tais como a Lei n® 4.717/65 - A¢ao Popular, a
Lei n°® 7.347/85 - Ac¢ao Civil Publica, a Constituicdo Federal de 1988, com a criacao do
Mandado de Seguranga Coletivo'™' e da Agdo de Improbidade Administrativa'™ e a Lei n°
8.078/90 - Cddigo de Defesa do Consumidor.

Entretanto, inicialmente, a protecdo dada aos interesses coletivos, apesar de abranger
propriamente os referentes aos danos ao meio ambiente e ao consumidor, ndo previa a
possibilidade da representacdo judicial coletiva, ja que a Acdo Popular ndo pode ser proposta

184

por pessoa juridica'®, conforme preceitua o artigo 1° da Lei 4.717/65', in verbis, “Qualquer

180 7ZAVASCK]I, op. cit., 2007a, p. 26, o autor ressalta a importancia das reformas ocorridas no Cddigo de
Processo Civil, notadamente as concernentes ao processo coletivo, mencionando que: “A medida que o novos
instrumentos vao sendo experimentados na pratica e que os valores por eles perseguidos vao ganhando espago na
consciéncia e na cultura dos juristas, fica perceptivel a amplitude e o grau de profundidade das mudangas que o
ciclo reformador dos tltimos anos produziu no processo civil brasileiro. A estrutura original do Cédigo de 1973,
moldada para atender demandas entre partes determinadas e identificadas, em conflitos tipicamente individuais,
ja ndo espelha a realidade do sistema processual civil”.

'8! Previsto no art. 5°, LXX da Constituigio Federal de 1988.

'82 prevista no art. 37, § 4° da Constituicdo Federal e regulada pela Lei 8.429 de 02 de junho de 1992.

'8 OLIVEIRA; PEREIRA, op. cit., p. 73, ressaltam as deficiéncias da A¢do Popular, ao mencionar: “Apesar
desses evidentes pontos positivos, entretanto, a acdo popular apresenta deficiéncias no que diz respeito — entre
outros aspectos — a questdo da representacdo processual. Ocorre que ela ndo pode ser intentada por pessoa
juridica o que exclui a possibilidade de alguma associag@o representativa de interesse difuso ou coletivo vir a
utiliza-la.”

184 BRASIL, Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a A¢@o Popular. Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 1180.
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cidadao sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos
lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios (...)”.

No entanto, a Acdo Popular, apesar da deficiéncia apontada acima, representa um
instrumento importantissimo para a defesa dos direitos coletivos, principalmente os relativos
ao meio ambiente, tendo simbolizado um grande passo para o sistema processual brasileiro e
para o exercicio dos direitos politicos'®’.

Logo, diante do obsticulo posto a representacdo coletiva, os processualistas
passaram a elaborar um outro meio legal para viabilizar o acesso coletivo a justi¢a, surgindo,
assim, a Lei da Acdo Civil Publica, Lei n°® 7.347/85, a qual conferiu legitimidade ao
Ministério Publico, a Unido, aos Estados e Municipios, além das autarquias, empresas
publicas, fundagdes, sociedades de economia mista, associacdes constituidas hd pelo menos
um ano que tenham como uma de suas finalidades a prote¢ao aos interesses coletivos.

Urge destacar a inovagao trazida pela Lei 11.448 de 15 de Janeiro de 2007, a qual
incluiu entre o rol dos legitimados para a propositura da Lei da Acao Civil Publica, a
Defensoria Publica'™®, cujo assunto constitui o foco principal deste trabalho e sera abordado
com maior intensidade no proéximo capitulo.

Solucionada a questdo sobre a representacdo judicial coletiva, novas indagagdes
surgiram, mas desta feita sobre o conceito de dano ao consumidor previsto na Lei da Acao
Civil Publica, mas ndo conceituado por ela. Como aquela época os conflitos entre
consumidores e vendedores ndo geravam muitas demandas judiciais, a partir da previsdo na
citada lei da protecdo ao consumidor, inovagdo de grande importancia para defesa dos
interesses coletivos, mostrou-se essencial a conceituagao dos direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos, a fim de tornar claro o reconhecimento do dano ao consumidor.

Além disso, ndo havia na Lei da A¢do Civil Publica previsdo relativa a prote¢ao dos

interesses ou direitos individuais homogéneos, cuja abrangéncia passou a existir com a

185 Prova disto é o disposto no art. 5°, LXXIII da Constituicio Federal que dispde: “qualquer cidaddo ¢ parte
legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;”

'8 T ei n® 11.448, de 15 de janeiro de 2007: “Art. 2°. O art. 5° da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a
vigorar com a seguinte redagdo: ‘Art. 5°. Tém legitimidade para propor a agdo principal e a ac¢do cautelar: I — o
Ministério Publico; IT — a Defensoria Publica; III — a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV
— a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade e economia mista; V — a associagdo que,
concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas
finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia
ou ao patrimoénio artistico, estético, histdorico e paisagistico” (grifo nosso).
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criacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor que em seu artigo 81, paragrafo inico, conceitua
os direitos transindividuais'®’.

Grande marco na evolucdo da tutela coletiva foi a Constituicdo de 1988, a qual
consagrou a tutela de diversos direitos de natureza transindividual, reconheceu os
instrumentos para a protecdo desses novos interesses, ampliou o rol de direitos
transindividuais disposto na acdo popular, bem como conferiu legitimidade ao Ministério
Publico para a defesa dos interesses difusos e coletivos'™.

Nao podemos deixar de mencionar o Mandado de Seguranga Coletivo, outro
mecanismo de prote¢do jurisdicional de direitos transindividuais, introduzido pela
Constituicao Federal de 1988, o qual ampliou a legitimagao ativa do mandado de seguranca,
adaptando-o ao novo quadro social, marcado pelos interesses de massa e pela acdo das
entidades intermediarias dos interesses coletivos, difusos e dos interesses individuais
interligados.

Vale ressaltar também a Ag¢ao de Improbidade Administrativa, de carater repressivo,
assemelhando-se sob este aspecto com a acdo penal'®’, na medida em que dispde sobre as
sangdes aplicaveis aos agentes improbos, visando claramente a punicdo dos responsaveis
pelos atos de improbidade, resguardando o direito dos cidaddos de dispor de um governo
zeloso pelas coisas publicas e honesto para com os seus destinatarios, aproximando-se neste

ultimo caso a A¢ao Popular e a Agdo Civil Publica.

187 BRASIL, Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990, op. cit., p. 820, o art. 81, paragrafo Ginico assim dispde: “T —
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il — interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, 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 relagdo
juridica base; III — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum”

'8 7 AVASCKI, op. cit., 2007a, p. 37-38, destaca a importancia do advento da Constituigio de 1988 para a tutela
coletiva, citando: “Com o advento da Constituicdo de 1988, ficou expressamente consagrada, com a marca da
sua estatura superior, a tutela material de diversos direitos com natureza transindividual, como o direito ao meio
ambiente sadio (art. 225), a manuten¢do do patrimdnio cultural (art. 216), a preservagdo da probidade
administrativa (art. 37, § 4°) e a prote¢io do consumidor (art. 5°, XXXII). A Carta Magna também elevou a
estatura constitucional os instrumentos para a tutela processual desses novos direitos. Foi alargado o ambito da
acdo popular (art. 5°, LXXIII), que passou a ter por objeto explicito um significativo rol de direitos
transindividuais (moralidade administrativa, meio ambiente, patrimoénio histérico e cultural) e conferiu-se
legitimagao ao Ministério Publico para promover inquérito civil e agdo civil publica destinados a tutelar qualquer
espécie de direitos e interesses difusos e coletivos (art. 129, III)”.

'8 ZAVASCKI, op. cit., 2007b, p. 35, alerta que “A identidade da fungio repressora, aliada a semelhanga
substancial das penas, submete a acdo de improbidade a observancia de principios do direito penal,
nomeadamente o da legalidade, o da tipicidade, o da responsabilidade subjetiva, o do non bis in idem, o da
presun¢do de inocéncia e o da individualizacdo da pena. S@o profundas as conseqiiéncias que isso acarreta no
ambito dessa peculiar acdo civil, a justificar inclusive a formatagcdo de seu procedimento (art. 17 da Lei
8.429/92) por modo semelhante ao que rege o processo e julgamento dos crimes de responsabilidade dos
funcionérios publicos (arts. 513 a 518 do CPP)”.
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Vale destacar os beneficios trazidos pelas agdes coletivas, as quais possibilitam o
acesso coletivo a justica, por meio da protecdo e defesa dos interesses da coletividade;
representam uma economia judicial e processual, na medida em que reduzem o numero de
acdes propostas; minimizam a incidéncia de decisdes contraditorias sobre o mesmo objeto,
oferecendo com isso maior seguranga para os jurisdicionados, além de estabelecer o equilibrio
entre as partes, mitigando as suas desigualdades'®".

J& ndo era mais possivel conter a marcha pela protecao aos interesses coletivos, pois
essas novas necessidades foram incorporadas a sociedade e ndo poderiam prescindir de
amparo legal para tutela-las. Pelo contrario, os legisladores tiveram a missdo de elaborar
novos diplomas legais aptos a dirimir esses conflitos contemporaneos.

Parte desta evolu¢ao na defesa dos interesses coletivos deu-se com a edicao da Lei n°
8.078/90, a qual, como se viu, trouxe em seu bojo o conceito de interesses ou direitos
individuais homogéneos, até¢ entdo desconhecido, passando, assim, a tutelar direitos passiveis
de determinacao, mas reunidos em um Unico processo em razao da sua homogeneidade.

O Codigo de Defesa do Consumidor disciplinou, portanto, em seu Titulo III, a defesa
coletiva dos direitos, criando um verdadeiro sistema processual para as agdes coletivas, ja que
suas disposi¢cdes podem ser adequadas a agdo popular, a acdo civil publica ¢ ao mandado de
seguranca coletivo, no que couber'’".

Desta forma, apesar de cada individuo ter a faculdade de ingressar com uma
demanda individual em juizo, tais pretensdes passaram a ser reunidas em um Unico processo,
aqui denominadas ac¢des coletivas'*>.

Mediante os dispositivos legais acima citados verifica-se que as agdes coletivas
devem ser utilizadas visando a obten¢do de todo e qualquer tipo de provimento jurisdicional,

193
3

pois consoante o artigo 83 " do Codigo de Defesa do Consumidor, “para a defesa dos direitos

0 MORAES, P. V. D. P., op. cit., p. 156, menciona os beneficios trazidos pelas agdes coletivas, ao dispor:
“Servem as acdes coletivas, igualmente, para reduzir o nimero de processos nos foros, diminuindo o numero de
provas a serem feitas, de atos processuais a serem realizados, em suma, economizando os servigos de toda uma
estrutura que ¢ cara e que tem reflexos na administragdo da justica como um todo”.

91 ZANETI JUNIOR, op. cit., 2006, p. 12-13, o autor esclarece que “A tradicional visdo individualista do
processo se tornou insuficiente e deficitaria, for¢ando o estabelecimento de novas regras para a tutela dos direitos
coletivos e das situagdes em que os direitos seriam melhor atendidos s coletivamente tratados. A disciplina
comum das agdes coletivas no Brasil encontra-se,portanto, estabelecida no Titulo III do CDC; chega-se a essa
conclusdo, como foi visto, através da interpretag@o sistematica entre as regras do art. 21 da LACP ¢ a do art. 90
do CDC”.

192 Z ANETI JUNIOR, op. cit., 2007, p. 179, o autor destaca que “Com apenas uma acio coletiva sio evitadas
milhares de agdes individuais de conhecimento sobre a mesma coisa, economizando-se dinheiro da estrutura
estatal, dos jurisdicionados e oportunizando que outras questdes que ndo podem ser reunidas coletivamente
sejam julgadas com maior rapidez e efetividade”.

19 BRASIL, Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990, op. cit., p. 821.
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e interesses protegidos por este Codigo sdo admissiveis todas as espécies de agdes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela™**,

Cumpre salientar que a tutela coletiva brasileira, a despeito de todo o arcabougo legal
existente, ainda enfrenta algumas dificuldades de ordem pratica, concernentes a admissao em
juizo, a legitimidade, ao interesse processual, em face de entendimentos jurisprudenciais
contraditorios que acabam por inibir a acesso coletivo a justica.

Acredita-se que a criagdo de um processo coletivo, independente daquele destinado a
tutela individual, pode facilitar a defesa dos interesses transindividuais, além de fomentar a

defesa coletiva dos interesses individuais homogéneos, minimizando os conflitos sociais

modernos, colaborando para a pacificagao social.

2.9 Aspectos positivos das acdes coletivas

Primeiramente, observa-se que as agdes coletivas serviram e continuam servindo de
estimulo para a propositura de a¢des judiciais, ja que representa um mecanismo excelente de
acesso ao Judicidrio no caso de lesdes economicamente pequenas, onde o titular do direito
desiste de ingressar em juizo em razdo do custo-beneficio.

Tanto aqueles que dispdem de recursos para arcar com as despesas processuais
acabam desistindo, porque tais despesas sdo maiores que o resultado a ser obtido, como
aqueles que ndo possuem recursos suficientes para tais custos, também desistem, € em maior
quantidade'”.

Tal fato é observado mais nitidamente nas lesdes aos direitos do consumidor, onde o

lesado muitas vezes prefere abdicar do seu direito, deixar de requerer a reparagdo do dano que

194 ZAVASCKI, op. cit., 2007b, p. 38, o autor lembra que “E nas situacdes em que o direito material, para ser
adequadamente tutelado, exigir meios excepcionais, cabera ao aplicador da norma promover a devida
conformacdo dos instrumentos ja existentes, valendo-se, para tal fim, dos recursos hermenéuticos da analogia e
dos principios que o sistema lhe oferece”.

1% MENDES, op. cit., p. 30, o autor destaca esta relagio custo-beneficio da seguinte forma: “Dentro da idéia
custo-beneficio, a questdo pode ser enfrentada sob duas vertentes. Em primeiro lugar, estdo os lesados que
dispdem de recursos para o pagamento das despesas processuais, mas estas representariam valor
aproximadamente igual ou superior ao proprio beneficio pretendido. Junte-se a isso que a pretensdo, sob o
prisma da renda e do padrdo de vida das pessoas atingidas, tera um valor patrimonial irrisério, ndo compensando
sequer a utilizagdo de tempo e esfor¢os, que, se quantificados, significariam montante acima da pretenséo
almejada. Sob prisma relativamente diverso, encontram-se as pessoas desprovidas dos meios necessarios para o
pagamento de custas e despesas processuais, além dos honorarios advocaticios”.
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lhe foi causado, a ter que litigar contra uma grande empresa ou mesmo contra o Poder
Publico, principalmente quando o beneficio esperado ¢ de valor infimo'*°.

E justamente dai que decorre a importancia das agdes coletivas, as quais permitem
que pequenas demandas se unam, ganhem forca e se transformem em uma “grande demanda”,
por representar interesses de um grupo, de uma coletividade, cujo resultado sera capaz de
causar um impacto no meio social onde foi gerada.

Outro aspecto importante ¢ o relativo ao equilibrio das partes no processo, cuja falta
pode inibir o individuo a buscar a prote¢do judicial, quando sabe das condi¢des econdmicas
do causador do dano, das suas chances de contratar profissionais de qualidade, de custear
producdo de provas, entre outros meios hébeis a proporcionar uma excelente defesa.

As agdes coletivas, por ensejar o acimulo de demandas, proporcionam uma elevagao
no valor da causa, que era infimo quando individual, e chega a atingir grandes proporg¢des,
despertando, com isso o interesse de grandes profissionais.

Em decorréncia disso, devem os substitutos processuais gozar de estrutura suficiente
para desempenhar o seu papel de defensores dos direitos transindividuais, proporcionando o
acesso coletivo a justica'’.

Também merece destaque o papel das agdes coletivas de conferir importancia
politica as questdes relacionadas com o meio ambiente, com as desigualdades sociais, com a
violagdo de direitos, dentre outras, que além de darem visibilidade aos problemas juridicos
discutidos, favorecem as discussodes politicas capazes de ensejar as mudancas legais e reais na
vida das pessoas.

Vale lembrar que a economia processual proporcionada pelas a¢des coletivas reflete-
se sobre todo o aparato judicial, ja que centenas de possiveis processos sdo representados por
um Unico instrumento, significando uma economia de tempo, recursos administrativos,

dedicacdo do julgador'®.

19 MENDES, op. cit., 2002, p. 30, o autor lembra que “Por conseguinte, tendem a se beneficiar, ao invés de
serem devidamente sancionados, os fabricantes de produtos defeituosos de reduzido valor, os entes publicos que
cobram tributos indevidos ou ndo concedem os direitos funcionais cabiveis e os consumidores que realizam
negocios abusivamente, apenas para citar alguns exemplos. De pouca ou nenhuma valia passam a ser as normas
de direito material que estabelecem direitos para os lesados, se a referida prote¢do ndo encontra, também,
amparo efetivo nos meios processuais disponiveis”.

7 Idem, p. 31, o autor destaca a importancia das agdes coletivas para o acesso coletivo a justiga, dizendo: “As
acdes coletivas, se bem estruturadas, podem ser, portanto, um efetivo instrumento para o aperfeicoamento do
acesso a justica, eliminando os entraves relacionados com os custos processuais ¢ o desequilibrio entre as
partes”.

18 Idem, p. 34, o autor menciona que “Com a pulverizagdo de ag¢des, a causa também ¢ fracionada e acaba ndo
sendo, de fato, decidida por nenhum dos juizes de primeiro ou segundo grau, na medida em que a lide estara
sendo apreciada, simultaneamente, por centenas ou milhares de julgadores. Conseqiientemente, apenas o
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3 DEFENSORIA PUBLICA E ACESSO COLETIVO A JUSTICA

3.1 Defensoria Publica no Brasil

A Defensoria Publica brasileira tem sua origem nas Ordenagdes Filipinas de 1603,
precisamente no Livro III, Titulo 84, § 10, a qual previa a defesa publica e gratuita para
aqueles que comprovassem a sua pobreza, por meio de requerimento a autoridade policial
para certificar a sua condi¢do de miseravel juridico'”. Tal legislagio permaneceu em vigor
até a criacdo do Codigo Civil de 1916.

A condicdo acima citada para a concessdao do beneficio expunha os seus destinatarios
a uma condi¢do humilhante, o que se transformava em mais uma barreira ao acesso a justica,
pois aqueles que ndo tinham condi¢des de arcar com os custos de um advogado e com as
custas judiciais acabavam desistindo de reivindicar a protecdo ao seu direito a ter de suportar
a constrangedora avaliagdao da sua miserabilidade juridica.

Aos poucos, os juristas foram percebendo que pobres ndo eram apenas aqueles
pertencentes a classes baixas, mas também aqueles integrantes de outras classes mais altas,
que ndo tinham condi¢des de arcar com os custos de um processo judicial, embora a
concepgao caritativa da assisténcia judiciaria se fizesse presente, como ainda verificamos nos
dias atuais®®.

A partir dai varios diplomas legais comegaram a incluir a assisténcia judicidria em
seus textos, como por exemplo, o Cédigo de Processo Penal ¢ o Cddigo de Processo Civil,
ressaltando-se ainda o apoio de entidades como a Ordem dos Advogados do Brasil, a qual, ao
ser criada, em 1930, passou a assumir, sob pena de multa, a obrigacdo de indicar advogados

para a defesa gratuita.

pronunciamento final ou dos tribunais superiores passa a ter relevancia, sob o ponto de vista da solugdo do
conflito”.

19 ROBERT, Cinthia; SEGUIN, Elida. Direitos Humanos, Acesso a Justica: um olhar da Defensoria Publica.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2000, p. 154-155.

2% 1dem, p. 155, as autoras lembram o fato que marcou a extingdo da certiddo de pobreza: “O Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, em acérddao undnime da 3* Camara Criminal, julgamento em 24.06.1992, AP. n°
361, relator Desembargador Raphael Cirigliano Filho — Jorge Silveira Soares vs MP decidiu que era
desnecessario documento oficial para comprovar a miserabilidade juridica , enfatizando que juridicamente pobre
ndo é somente o mendigo, mas também o integrante da classe média que ndo dispde de recursos para custear um
processo judicial”.
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Em 1950 foi criada a Lei 1.060 que estabeleceu normas para a concessdao da
assisténcia judiciaria aos necessitados™', cuja expressdo judicidria foi utilizada justamente
para isentar o beneficidrio ndo apenas dos custos com o processo, denominada assisténcia
jurisdicional, mas inclusive com as taxas, custas, emolumentos, pareceres, exames,
consultoria.

Urge salientar, porém, que apesar da previsao legal existente, a Defensoria Publica
somente foi criada e prevista formalmente como uma func¢do essencial a justica, na
Constituicdo de 1967, e apenas em 1994 foi criada a Lei Complementar n°® 80, com a
finalidade de organizar a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios,
além de dispor sobre normas gerais para as Defensorias Estaduais.

A criacao da Defensoria Publica incidiu diretamente sobre o acesso ao Direito, uma
das faces do acesso a Justica, uma vez que as pessoas carentes passaram a usufruir da
orientacdo juridica e dos servigos de conciliagdo dos conflitos, atendimento muito mais
efetivo do que a simples gratuidade das custas judiciais, como ocorria na assisténcia
judiciaria, j4 que permite o acesso ao conhecimento, ao Direito”*.

Sendo assim, a assisténcia prestada pela Defensoria Publica visa ao atendimento
juridico e ndo apenas judicial, viabilizando a inclusdo dos desprivilegiados economicamente
no Estado Democratico de Direito, consoante o disposto no caput do artigo 134 da
Constituicao Federal de 1988, segundo o qual, “A Defensoria Publica ¢ institui¢do essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV2%,

O artigo 5°, LXXIV, por sua vez, prevé que “o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos™*, denotando assim, a

finalidade para a qual a Defensoria Publica foi instituida.

1 A expressdo “necessitados” foi conceituada pela Lei 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, em seu paragrafo
tnico do art. 2°, segundo o qual “Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situagdo
econdmica ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento
proprio ou da familia”.

22 ROBERT; SEGUIN, op. cit., p. 182, destacam: “Assim, ao atuar dentro — e até mesmo fora — de sua
designag@o o Defensor Publico possibilita que o futuro jurisdicionado conhega o pretenso direito que possa ter.
Dizemos futuro jurisdicionado em obediéncia ao Principio da Demanda insculpido no art. 2° do CPC,
considerando ainda que na maioria das vezes ndo chega ao Estado-Juiz grande parte dos conflitos pré-
processuais ja que dentre as fung¢des institucionais da Defensoria Publica esta a de conciliar as partes envolvidas.
O Defensor Publico — verdadeiro Ombudsman — da Acesso ao Direito ¢ permite o Acesso aos Tribunais”.

293 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, op. cit., p. 46.

2% 1dem, p. 10.
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Percebe-se, portanto, a importancia da fungdo exercida pela Defensoria Publica
dentro do Estado Democratico de Direito, imprescindivel para a defesa dos direitos
individuais e transindividuais dos necessitados™”.

Todavia, ¢ interessante mencionar a auséncia na Lei Complementar n° 80 de previsdo
expressa para a protecdo aos direitos difusos, fato lamentavel, haja vista a importancia do
resguardo desses interesses para o exercicio da cidadania e a manutengao da paz social.

Por outro lado, a referida Lei ao prevenir expressamente a defesa da crianca e do
adolescente e dos direitos do consumidor lesado, outorga a Defensoria Publica a protecdo a
interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos, que podem surgir dependendo da
situagdo fatica em que se encontre a crianca e o adolescente, bem como o consumidor lesado.
Tal assunto serd abordado mais detalhadamente em subitem especifico ainda neste capitulo.

J& na esfera estadual, observa-se previsdo expressa a prote¢ao dos direitos difusos na
Lei Complementar do Estado de Pernambuco, n°® 20 de 09 de junho de 1998, a qual em seu

artigo 4°, I, assim dispoe:

A Defensoria Publica do Estado tem por finalidade a execugdo das seguintes
competéncias, atividades e fungdes:

I — promover, judicial e extrajudicialmente, a defesa dos interesses pessoais,
sociais, patrimoniais e trabalhistas das pessoas pobres, na forma da lei,
individuais, difusos ou coletivos, buscando, preferencialmente, a
conciliagdo da lide entre as partes envolvidas;**® (grifos nossos)

Pelo exposto acima, resta clara a fun¢do institucional da Defensoria Publica
consistente na defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos dos
necessitados.

Alguns autores™’ preferem estabelecer dois tipos de funcdes desempenhadas pela
Defensoria Publica, sendo a primeira denominada de tipica, em defesa dos necessitados de

natureza econOmica, € a segunda chamada de atipica porque em protecdo aos necessitados

205 ROBERT; SEGUIN, op. cit., p. 240, ressaltam que “Os Defensores Publicos além de Operadores de Direito,
por terem oportunidade de lidar com uma camada mais desprotegida e desinformada da populagdo, repetimos,
sdo também agentes de mudanga, atuando numa educag@o informal do povo para conscientiza-los da cidadania
que possuem. Ao informar a parte de seu direito o Defensor Ptblico faz mais do que apenas defender um direito
subjetivo, ele muda paulatinamente uma consciéncia social”.

2% PERNAMBUCO, Lei Complementar n® 20 de 09 de junho de 1998. Institui e organiza a Defensoria Piblica
do Estado de Pernambuco, por transformagdo da Assisténcia Judiciaria do Estado, cria a carreira e cargos de
Defensor Publico e da outras providéncias.Legislacio Defensoria Publica do Estado de Pernambuco. Recife,
dezembro 2003, p. 65.

27 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Efetividade do Mandado de Seguranga Coletivo no Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; Watanabe, Kazuo.
(Coord.). Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 393.
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juridicos. A fungdo tipica da Defensoria consiste na defesa das pessoas de baixa renda,
enquanto a atipica ndo se refere ao carente, mas aquele determinado pela lei, como no caso do

208
1

curador especial, previsto no artigo 9°, I do Coédigo de Processo Civil™" e do Defensor

Dativo, mencionado no artigo 265 do Codigo de Processo Penal®”.

Apesar de respeitar o entendimento acima, com o mesmo ndo se deve corroborar,
haja vista que a fungdo da Defensoria Publica ¢ unica: defender e orientar juridicamente os
necessitados, ainda que estes ndo possam ser individualizados.

Vale salientar que ¢ por meio da analise das circunstancias factuais que o Defensor
Publico aferira o grau de suficiéncia de recursos dos sujeitos tutelados, em sede de interesses
difusos, de modo que sendo notoria a lesdo a necessitados, ainda que seja a apenas um, cabera
a defesa via Defensoria Publica.

Trataremos especificamente da legitimidade da Defensoria Publica para a propositura

das agdes coletivas e suas vicissitudes em subitem proprio mais adiante.

3.2 Legitimidade ativa para a propositura das acoes coletivas

A legitimidade consiste na titularidade do direito de a¢do, de maneira que parte

legitima “¢ aquela a qual a lei deferiu o direito de ingressar em juizo e requerer determinada

T 21
prestacio jurisdicional”*'’,

Também denominada de competéncia, a legitimagdo diz respeito a posi¢do que o

sujeito ocupa em relacdo ao ato juridico ou negdcio de seu interesse, de sorte que tais

95211

institutos representam ‘“as duas faces de uma mesma moeda” . Normalmente, fala-se em

competéncia para o juiz e legitimacdo para as partes, mas ambos sdo requisitos do ato,
devendo haver a coincidéncia entre o titular do direito, objeto do ato ou negbcio, € o sujeito

212
que O exerce .

298 «() juiz dara curador especial: I — ao réu preso, bem como ao revel citado por edital ou com hora certa”.
29«0 defensor ndo podera abandonar o processo sendo por motivo imperioso, a critério do juiz, sob pena de
multa de cem a quinhentos mil-réis”.

1% FILARDI, Hugo. Agdo Civil Publica e Acesso a Justica. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 133, p. 27-47,
mar. 2006. ISSN 0100-1981, p. 34-35.

U SEVERO NETO, Manoel. Substituicio Processual. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 115.

12 1dem, ibidem, o autor esclarece que “Competéncia e legitimidade, sio institutos simétricos. Para a pratica e a
realizacdo de determinados atos, considera a doutrina que o sujeito deve ser competente para pratica-los e outras
vezes sustenta que o ato deve ser praticado e realizado pelo sujeito legitimado. Essa dicotomia encontra-se
encartada na teoria geral do direito e no proprio direito processual”.
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Ja a legitimidade no ambito das agdes coletivas ¢ assunto bastante complexo, posto
que divergente na doutrina e jurisprudéncia, principalmente em razao da determinagao legal
constante do artigo 6° do Codigo de Processo Civil, segundo o qual “ninguém podera pleitear,
em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”, de forma que deveréd haver
uma coincidéncia entre o titular do direito material discutido e o titular da a¢3o.

Na verdade, tal regra foi criada visando a protecdo da liberdade do individuo, numa
visao liberal-individualista, onde o direito de acdo era concebido como um direito de
propriedade, devendo ser resguardado em respeito ao direito que tem o individuo de participar
ou nio do processo”".

Entretanto, uma exce¢ao ¢ apresentada pela mesma norma, na parte final do artigo
supracitado, o qual permite a defesa em nome proprio de direito alheio, nas situagdes
autorizadas pela lei, doutrinariamente denominadas de substituicdo processual ou legitimagao
extraordinaria.

Tal defesa também ¢ denominada de unibubjetiva e tresdobrada®®. E unisubjetiva
pelo fato de o titular da agcdo ndo coincidir com o titular da relagcdo de direito material, ja que
o autor da acdo estd atuando em nome proprio na defesa de direito alheio. Por outro lado, ¢
tresdobrada ou triddica quando o titular do direito de ag@o, ao defender direito proprio defende
também direito alheio, ocupando assim, trés posicdes no processo” .

Pode-se citar como exemplo de legitimacao triddica a da associagdo que defende, via
acdo civil publica, direitos difusos previstos em seu estatuto, caso em que a sua legitimagao ¢
extraordinaria porque estd atuando como substituta da coletividade, detentora dos direitos
discutidos em juizo, sendo tresdobrada porque o interesse também ¢ proprio da associagao,
em virtude de expressa previsdo estatutaria. Entdo a associagdo, neste exemplo, seria titular do
direito de a¢do, titular do direito material e titular do direito de pleitear em nome proprio

direito alheio.

213 7 ANETI JUNIOR, op. cit., 2006, p. 49, nos esclarece que “Essa regra tem por objetivo a garantia de que niio
se expora o individuo a uma situagdo da qual ele ndo quer tomar parte e, ainda, de que o individuo tem a
liberdade de participar do processo que julga interesse seu. E regra liberal-individualista nascida da nogdo de
liberdade propalada pelo iluminismo e pela Revolug@o Francesa e tem seus corolarios justificados dentro dos
proprios dogmas do devido processo legal e do contraditorio. Portanto, tal fenomeno ¢ historico, encontra-se
influenciado pelas transformacgdes politicas e sociais”.

24 SEVERO NETO, Manoel. Substituicio Processual. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 74.

13 1dem, p. 76, o autor assevera que “O substituto processual podera encontrar-se legitimado para atuar em juizo
na defesa de direito proprio e direito alheio, quer dizer, ele se apresenta como titular do direito substancial e do
direito de ag@io (legitimagdo bimembre) e simultaneamente, age na defesa de direito alheio (legitimagéo
unissubjetiva), ocupando trés posicdes (legitimagao triadica)”.
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E interessante destacar que ndo ha relacio juridica de direito material entre substituto
e substituido, versando a legitimagao do substituto apenas sobre a relagdo juridica de direito
substancial®'®.

Sendo assim, quando alguém propde uma agdo em defesa de um direito que alega ser
seu, estd exercendo a legitimacdo ordindria, ao passo que quando a lei confere a alguém a
autorizagao para pleitear direito pertencente a terceiro, a legitimagao ¢ extraordinaria.

A legitimac¢do ordinaria apresenta duplo efeito, na medida em que confere poderes ao
titular do direito para pleited-lo ou para defendé-lo em juizo, ou seja, a dupla legitimacao “¢ a
coincidéncia que se verifica entre o titular do direito e a defesa desse direito em juizo™'”, de
modo que “o titular do direito ocupa uma posi¢do duplice — bimembre — pois encontra-se
reunido em um Unico sujeito de direito a posi¢do de titular do direito material e da acdo
proposta”™'®.

Vale mencionar que a titularidade alegada pelo autor pode ndo ser verdadeira, e tal
verossimilhanca somente pode ser constatdvel com a prolagdo da decisdo final do processo,
fato que ndo retira, porém, o carater de bimembre da legitimagdo ordinaria®'’.

A legitimacdo extraordindria, por sua vez, pode ser subordinada, quando o
legitimado extraordindrio somente atua na presenga do legitimado ordinario; pode ser
autonoma, quando a atuacdo do primeiro ndao depende da presenga deste ultimo no
processo”>".

Ja a legitimacdo extraordinaria auténoma ¢ exclusiva quando a lei permite que
apenas o legitimado extraordindrio figure no processo como parte principal, ocasido em que o
legitimado ordinario figurara como parte acessoria. Quando, porém, a lei autoriza a atuagdo
tanto do legitimado ordinario quanto do extraordindrio em um mesmo grau de importancia, a

legitimagdo ¢ chamada de concorrente®’,

1 SEVERO NETO, op. cit., p. 87, o autor lembra que “Em todos os casos, necessariamente, ndo ¢ preciso que
exista uma relag@o juridica de direito material entre o substituto e o substituido para que o substituto possa aforar
uma acdo em nome do substituido. A relacdo juridica de direito material, podera atribuir a qualidade de pessoa
legitimada ao substituto,o qual ndo ¢ titular dessa relacdo, todavia, querendo, podera defendé-la em juizo, na
qualidade de substituto processual, desde que exista norma de direito positivo autorizando a defesa desse
direito”.

217 1dem, p. 66.

218 1dem, p. 67.

1% 1dem, p. 69, o autor esclarece que “A titularidade de um direito substancial ou a afirmagio pelo autor de que é
titular desse direito consiste na determinacao da bissubjetividade, mesmo que na decisdo que venha a ser editada
pelo o6rgdo jurisdicional este reconhega como inexistente o direito e por via de conseqiiéncia a titularidade
alegada”.

220 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas: no direito comparado e nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 241.

2 [dem, ibidem.
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Cumpre ressaltar que parte da doutrina’®? denomina de concorrente a legitimagéo
quando hd mais de um legitimado extraordinario autorizado a propor a agdo, podendo
qualquer um deles intentar a agdo, independentemente da vontade do outro, caracteristica
também chamada de disjuntivazB.

Em se tratando das agdes coletivas, o legislador brasileiro determinou taxativamente
o rol de legitimados, estabelecendo critérios objetivos para a sua legitimagado, ao contrario dos
paises que adotam os sistemas das class action, onde a legitimacdo ¢ fundada na “adequada

representagio”**

e controlada pelo Judiciario.

Como exemplos de requisitos objetivos para a configuragdo da legitimidade ha os
fixados para as associagdes, legitimadas para a propositura da Acao Civil Publica, desde que
estejam constituidas hd pelo menos um ano e que as suas finalidades institucionais sejam
compativeis com o direito pleiteado na agdo. Outrossim, a propositura do mandado de
seguranga coletivo também se submete a requisitos objetivos, quais sejam, representacao no
Congresso Nacional para os partidos politicos, existéncia legal e funcionamento ha pelo
menos um ano, para as entidades sindicais, de classe ou associagﬁeszzs.

Verifica-se, portanto, que para a legitimagdo nas acgdes coletivas a legislacdo
brasileira estabelece a legitimacdo do particular, como ¢ o caso do cidaddo, legitimado para a
acdo popular; a legitimagao de pessoas juridicas, como as associagdes, sindicatos e partidos
politicos para a propositura do mandado de seguranca coletivo; a legitimagdo de 6rgdos ou

entidades do Poder Publico, como ocorre com a legitimagdo do Ministério Publico e da

Defensoria Publica para a propositura da agéo civil publica®®.

222 pedro Lenza, Hermes Zaneti Junior, entre outros.

22 MENDES, op. cit.,, 2002, p. 241, com propriedade destaca: “Ressalte-se, no entanto, que a doutrina tem
denominado, por vezes, a legitimagcdo de concorrente quando ha duas ou mais pessoas compartilhando da
condigdo de legitimado extraordinario. Para a hipotese dos extraordinariamente legitimados estarem
simultaneamente autorizados a propositura da agdo, denomina-se com mais propriedade, como disjuntiva. A
legitimidade de um néo excluiria, desse modo, a do outro, admitindo-se inclusive o litisconsorcio”.

24 ZANETI JUNIOR, op. cit., 2006, p. 50-51, explica o sistema da legitima¢io fundada na adequada
representacdo: “Os sistemas que tém por base a class action adotam a legitimagdo fundada na ‘adequada
representagdo’. Em outras palavras, significa que os principios correlatos ao devido processo legal se confirmam,
entdo, pelo controle dessa legitimagio pelo juiz. E que as partes ‘representam’ a classe, ou seja, a classe esta
presente no julgamento. O contraditorio e a ampla defesa sdo garantidos pelo fair notice — notificagdo dos
membros da classe — e, como conseqiiéncia, sdo estabelecidos o right to opt out — direito de exclusdo ou ‘de
saida’ do membro da classe — e o binding efect — extensdo subjetiva da coisa julgada”. Mais adiante,
complementa: “Nesses sistemas a representagdo podera ser feita por particular (individuo membro da classe),
entidades privadas com objeto ligado ao direito conflituoso (associagdes ambientais, sindicatos) ou o6rgaos
publicos criados para defesa desses direitos (MP ou ombudsman — nos paises nordicos) sendo sempre controlada
a sua conformidade e ajustamento pelo 6rgéo julgador”.

225 Art. 5°, LXX da Constituicdo Federal de 1988.

226 7 ANETI JUNIOR, op. cit., 2006, p. 51.
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Nota-se que o direito brasileiro optou por estabelecer de forma taxativa os entes
legitimados para a propositura das agdes coletivas, retirando do lesado o direito de
individualmente exercer a provocacdo jurisdicional em favor dos demais interessados,
ressalvada a agdo popular, cuja legitimidade ¢ conferida apenas a pessoa natural do
cidaddo™’.

A restricdo da legitimidade na acdo popular representa um obstdculo a sua
propositura, haja vista que os cidaddos, por terem de disputar sozinhos contra os atos lesivos
cometidos pela administragdo publica, desencorajam-se em face do poder publico. Aliada a
este fato esta a falta de consciéncia coletiva, de senso de cidadania, pois boa parte dos
cidadaos brasileiros nao se sente responsavel pelo controle da moralidade administrativa, pela
preservacdao do patrimonio publico, deixando sempre a cargo do Ministério Publico o oficio
de acionar o Judiciario, via A¢do Civil Pablica®®.

Em relagdo a natureza da legitimagao para agir nas ac¢des coletivas, verificamos que
embora a maioria da doutrina e jurisprudéncia defenda a legitimagao extraordinaria, pela
substitui¢do processual da coletividade, ha ainda duas correntes divergentes, das quais uma
entende a legitimacdo como ordindria e a outra como legitimacdo autonoma para a
conducio do processo.

A legitimacdo extraordindria, ja mencionada acima, ¢ aquela em que um terceiro,
estranho a relacdo juridica material, ao integrar a relacdo processual como sujeito, na posi¢ao
de autor ou na de réu, defende em nome préprio direito alheio, substituindo o titular do direito
material. Nao se confunde com o representante, ja que este, ndo sendo parte age em nome do
representado””’.

Na verdade, a representacdo ¢ o instituto processual que mais se aproxima da

substituicdo, sendo que o representado apesar de ser parte, “ndo tem legitimidade para agir

22T FILARDI, op. cit., p. 36, lembra que “Diferentemente do que ocorre nos paises da common law, a verificagio
da legitimidade adequada para a propositura de demandas coletivas no direito brasileiro encontra-se pré-
estabelecida pelo legislador, que de forma taxativa concedeu determinadas pessoas a titularidade da ag@o na
defesa de interesses metaindividuais. Tais entes eleitos pelo legislador ndo s@o pessoas naturais, fato que impede
que um dos lesados individualmente exer¢a do direito de agdo pelos mais interessados”.

22 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Agdo Civil Piblica. A¢do Popular. A Defesa dos Interesses Difusos e Coletivos.
Posicdo do Ministério Publico. Revista de Direito Administrative. Rio de Janeiro, n. 208, p. 35-53, abr./jun.
1997, p. 51, ressalta que “O texto da Lei da Acdo Popular contém evolugdes grandes, mas, de qualquer sorte,
restringe-se a legitimidade ativa do cidaddo. Na medida em que s6 o cidaddo puder acionar, puder ser autor
popular, claro esta que a agdo popular perde muito de sua forga e tem de perder. E dificil para o cidaddo entrar
em confronto com a Administragdo Publica, como ja assinalado”.

229 LENZA, Pedro. Teoria Geral da A¢ao Civil Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 176.
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por si no processo. O representado ¢ titular de direitos e deveres processuais, mas s6 podera
exercé-los através de seu representante legal”**’.

Os autores que defendem a legitimagdo extraordinaria para as agdes coletivas o
fazem sob a alegacdo de que o legitimado € substituto processual porque substitui um direito
alheio da coletividade, agindo em nome proprio.

A legitimacdo ordindria, por sua vez, ¢ a regra geral, segundo a qual o titular do
direito material pleiteado ¢ o autor da agdo, defendendo em nome proprio direito proprio. Tal
legitimagdo ¢ atribuida as ag¢des coletivas nos casos em que as entidades atuam na defesa dos
seus interesses institucionais®'. Se, por outro lado, a entidade atua na defesa dos interesses
dos seus membros, filiados ou associados, o caso seria de legitimacdo extraordindria,
substitui¢io processual®?.

Apos a criacdo da Lei da Agao Civil Publica e do Codigo de Defesa do Consumidor
outra corrente surgiu, chamando de legitimagio auténoma para a condugio do processo™ a
conferida aos entes legitimados para a propositura das agdes coletivas, em razao da separagdo
existente entre o direito material e o direito de conduzir o processo, ou seja, a lei confere o
direito de conduzir o processo a um terceiro estranho ao direito material deduzido em juizo™*.

Analisadas as trés teorias acima acerca da legitimagdo para a propositura das acdes
coletivas, ndo se pode deixar de reconhecer a procedéncia da que defende a legitimagao
extraordinaria, pois em sede de tutela coletiva sempre havera a defesa em nome proprio de um
interesse alheio da coletividade.

Ainda que o interesse defendido pelo legitimado coincida com os seus interesses
institucionais, de qualquer forma estard havendo a defesa de interesses de um grupo, de uma
classe, de uma coletividade que foi substituida no processo por um ente determinado pela lei.

Além do mais, ndo se pode dizer que os interesses defendidos pelas associagdes,

Ministério Publico, entes politicos, lhe sdo proprios, pois, na verdade, o interesse ¢ ideoldgico,

9 SEVERO NETO, op. cit., p. 39.

31 Tese defendida por Kazuo Watanabe.

B2 LENZA, op. cit., p. 183, expde o posicionamento da doutrina em relagio a esses dois tipos de legitimacao,
esclarecendo: “De modo que, caso a caso, dever-se-a verificar se a entidade age na defesa de seus interesses
institucionais — prote¢do ao ambiente, aos consumidores, aos contribuintes, por exemplo — e, neste caso a
legitimacg@o seria ordindria; ou se atua no interesse de alguns de seus filiados, membros ou associados, que ndo
seja comum a todos, nem esteja compreendido em seus objetivos institucionais: neste caso, sim, haveria uma
verdadeira substitui¢do processual”.

33 Teoria sustentada por Nelson Nery Junior.

2% ZANETI JUNIOR, op. cit., 2006, p. 55, destaca que “Essa corrente foi criada com base na teoria do direito
de condugdo do processo’ (prozessfithrungsrecht) elaborada por Hellwig na tentativa de superar os 6bices de
logica formal oponiveis a teoria da substitui¢do processual. A doutrina do direito de conduzir o processo funda
suas raizes na autorizagdo, pelo direito objetivo, a condug@o do processo por um terceiro que ndo tenha relagdo
com o direito material deduzido em juizo (pelo menos ndo um relagdo direta que consubstancie necessariamente
um interesse juridico)”.
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no sentido da pessoa, juridica ou formal, estar exercendo um papel de verdadeiro paladino do
meio ambiente, dos consumidores, do patrimdnio historico etc.””, segundo determinacio da
lei ou do estatuto, como ¢é o caso das associagoes.

Com relagdo a legitimagdo auténoma para a condugdo do processo, vislumbra-se a
sua inser¢do no proprio conceito da legitimagdo extraordindria, do tipo autdbnoma exclusiva,
segundo a qual a atuagdo do legitimado exclui a atuagdo do titular do direito material, agindo
aquele em nome proprio na defesa de interesses de outrem, mediante expressa determinagao
legal™®.

Sendo assim, percebe-se que a legitimacao extraordinaria ¢ a mais adequada a tutela
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, devendo ser caracterizada como
ativa, exclusiva, autbnoma, concorrente e disjuntiva.

E ativa porque ocorre no pélo ativo da relagio processual, em atendimento aos
movimentos sociais por acesso a justica e economia processual. Quanto a exclusividade, esta
se d4 em razao de somente os legitimados extraordindrios poderem propor as agdes coletivas,
estando os legitimados ordindrios impedidos de propo-las, podendo apenas atuar no processo
como parte acessoria, assistente simples ou litisconsorcial®’.

A legitimagdo extraordindria para a propositura das acdes coletivas ¢ ainda
autonoma, pelo fato de os legitimados atuarem independentemente da vontade dos titulares
do direito material; ¢ concorrente em relagdo aos co-legitimados extraordinérios, ou seja,
qualquer deles podera intentar a agdo coletiva; ¢ disjuntiva, pois cada legitimado exerce a sua
legitimagdo independentemente da vontade dos demais entes legitimados™®.

Vistas as caracteristicas da legitimagcdo para a propositura das agdes coletivas,

mostra-se importante a verificacdo dos principais aspectos pertinentes aos legitimados

extraordinarios dispostos na Constitui¢ao Federal, na Lei da A¢do Civil Publica e no Cédigo

25 MENDES, op. cit., 2002, p. 245.

26 ZANETI JUNIOR, op. cit., 2006, p. 58, ressalta que “A legitimagdo autéonoma (direito de conduzir o
processo) € uma busca alternativa ao intricado e muitas vezes fugidio a loégica formal instituto da substituicdo
processual, resguardadas as diferencas entre os sistemas, ¢ compreensivel dentro da chamada legitimagdo
processual por substituigdo autdbnoma exclusiva, ja tradicionalmente aceita em nosso ordenamento. Assim, o
autor ¢ substituto processual, agindo sem necessidade de autorizagdo, em nome do direito subjetivo de outrem e
os proprios titulares individuais ndo podem fazer valer diretamente seus direitos subjetivos coletivos. Nenhum
dos titulares do direito individual vinculado a pretensdo coletiva, seja difusa, coletiva stricto sensu ou individual
homogénea, pode atuar como parte no mandado de segurancga coletivo, e assim, no processo coletivo em geral,
que ¢ exclusivo para os legitimados extraordinariamente em lei”.

7 1dem, p. 59, o autor adverte que “A posi¢io dos titulares do direito subjetivo (legitimados ordinarios), que sio
aqueles referidos no art. 81, § e incisos, sera meramente acessoria. A lei expressamente retira o seu poder de
acdo e o substitui pelo legitimado extraordinario. Passa o titular do direito subjetivo (legitimado ordinario) a
posicdo de assistente simples, art. 50 do CPC, e, no caso dos direitos individuais homogéneos, assistente
litisconsorcial (art. 94 do CDC)”.

28 1dem, p. 59-60.
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de Defesa do Consumidor, a saber o Ministério Publico, as associagdes e sindicatos, as

entidades e 6rgaos da Administragao Publica.

3.3 Legitimacio do Ministério Publico

Nao hé como deixar de mencionar a importancia do Ministério Piblico para a tutela
coletiva, tendo em vista que a sua participacao € obrigatoria no processo, seja como parte, seja

como fiscal da lei**’, consoante o disposto no § 1° do artigo 5° da Lei 7.347/85 ¢ no artigo 92

do Cédigo de Defesa do Consumidor®®.

Além disso, a tutela dos interesses difusos e coletivos foi expressamente inserida nas
fungdes institucionais do Ministério Publico, pela Constituicao Federal de 1988, por meio do
artigo 129, III, segundo o qual cabe ao referido 6rgdo, “promover o inquérito civil e a a¢do
civil publica, para a protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos™. (grifo nosso).

Mediante tal disposi¢ao legal, vé-se que a propositura da agdo civil publica pelo
parquet constitui-se numa obrigacdo, devendo ser proposta sempre que cabivel, configurando
um “direito indisponivel do Ministério Publico, pois que a competéncia deve sempre ser
exercitada™*".

Entretanto, cumpre salientar que o fato de o Ministério Publico ser obrigado a propor
a agdo civil publica, ndo implica a sua exclusividade nesta obrigacdo, tendo em vista a
legitimidade concorrente e disjuntiva das outras entidades legitimadas para tal propositura,
sendo interessante relembrar a obrigatoriedade da sua participacdo, de modo que caso nao
proponha a acdo, devera participar do processo na condi¢do de fiscal da lei.

Outro ponto importante a mencionar consiste na supremacia de agdes coletivas

propostas pelo Ministério Publico em relagdo aos outros legitimados, a despeito do disposto

% FILARDI, op. cit., p. 40, menciona: “Saliente-se ainda, que a participagio do Ministério Piblico na Ao
Civil Piblica € obrigatoria mesmo quando ndo figura como demandante, ja que existe expressa previsao legal lhe
atribuindo o papel de fiscal da lei nestas demandas. Tal disposicdo tem por objeto impedir a utilizagdo do
processo coletivo como forma de obtengdo de vantagem ilicita ou de pressionamento do demandado através da
propositura de demandas temerarias, zelando sempre pelos principios da efetividade da tutela jurisdicional e da
igualdade de condicdes entre os litigantes”.

00 § 1° do art. 5° da Lei 7.347/85 assim dispde: “O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como
parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei”. Outrossim, o art. 92 do Cédigo de Defesa do Consumidor
reza: “O Ministério Piblico, se ndo ajuizar a agdo, atuara sempre como fiscal da lei”.

2! FIGUEIREDO, op. cit., p. 44.
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no § 1° do artigo 129 da Constitui¢do, segundo o qual a legitimagdo conferida ao parquet para
a propositura das a¢des civis ndo impede a de terceiros para as mesmas hipoteses”,
oportunidade ndo evidenciada na pratica, tendo em vista que as pessoas juridicas e demais
entidades legitimadas acabam oferecendo denuincias ao Ministério Publico para este ajuizar as
suas respectivas demandas, em vez de utilizarem a legitimacao que lhes foi outorgada por lei.

Como forma de estimular os grupos sociais, entidades legitimadas a propor as a¢des
coletivas, a propria legislacao protetora dos direitos metaindividuais tratou de estabelecer, nos
artigos 18** ¢ 87*** da Lei da Acéo Civil Publica e do Cédigo de Defesa do Consumidor,
respectivamente, isencao de custas, emolumentos, honorarios periciais e condenagdo para as
associagdes autoras, visando ao fomento do associativismo e o exercicio da cidadania.

No entanto, a atuacdo desses entes ndo tem correspondido as expectativas do
legislador, principalmente em relagdo a propositura de A¢des Civis Publicas, as quais em sua
maioria sdo ajuizadas pelo Ministério Publico®*.

Talvez a explicacdo para a concentragdo da propositura das acdes coletivas no
Ministério Publico esteja ligada a aspectos socio-econdmicos, frutos de uma concepgdo
paternalista acerca do Estado, onde o cidaddo, acomodado, ndo deseja associar-se, ¢ as
associacoes existentes ndo dispdem de recursos para contratar advogados especializados nas
matérias muitas vezes complexas que envolvem as agdes coletivas.

Outro fator que pode ter favorecido a concentracdo de demandas por parte do
Ministério Publico ¢ a propria lei, que em varios dispositivos estimula a provocagdo do
parquet para a propositura das agdes coletivas, como ocorre, por exemplo, na Lei 7.347/85 -
Acao Civil Publica, cujos artigos 6°, 7° e 8° determinam a provocagdo do referido 6rgdo por

parte de qualquer pessoa ou de servidor publico, o envio de pecas ao Ministério Publico pelos

2 MANCUSO, op. cit., 2000, p. 226, esclarece que “Esse apelo ao pluralismo, feito pelo constituinte e
perfilhado pelo legislador ordinario, todavia, acabou por ficar aquém da expectativa, bastando considerar a
eloqliéncia dos nimeros que apontam para uma notdria prevaléncia do Ministério Publico como portador de
interesses metaindividuais em Juizo”.

243 “Nas agdes de que trata esta Lei, ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais e
quaisquer outras despesas, nem condenacdo de associa¢do autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de
advogado, custas e despesas processuais”.

4 “Nas agdes coletivas de que trata este Codigo ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer outras despesas, nem condenacdo de associagdo autora, salvo comprovada ma-fé, em
honorarios de advogados, custas e despesas processuais”.

5 LENZA, op. cit, p. 190, ressalta: “Observa-se, também, na pratica, o habito indesejavel de diversos
legitimados limitarem-se a apresentar denuncias perante o Ministério Publico, deixando de cumprir a vontade do
legislador que, por meio da abertura dos esquemas classicos de legitimacdo, buscou cumprir um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3°, I, CF/88), implementando a democracia participativa (participagdo popular na administragdo da justica) e
0 escopo politico do processo”.
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juizes e tribunais e a instauragao de inquérito civil, atribuicao somente conferida ao Ministério
Publico, com exclusdo dos demais co-legitimados®*°.

Sem duvidas, tais disposicdes legais influenciam a atitude das pessoas, dos grupos
sociais, que preferem o procedimento mais pratico, de apenas denunciar ao Ministério
Publico, em vez de assumir a responsabilidade sobre a propositura da acao.

Falta a sociedade a consciéncia sobre o seu papel enquanto titular de direitos
metaindividuais, sobretudo enquanto principal legitimada para a defesa desses interesses que,
por extrapolarem a esfera do individuo requerem a organizacdo da sociedade civil e o

exercicio da cidadania.

3.4 Legitimacao das associacoes e dos sindicatos

As associagdes civis integram o rol dos legitimados para a propositura das acdes
coletivas, na defesa dos interesses metaindividuais, € podem ser definidas como “entidades
privadas sem fins lucrativos, dedicadas a defesa desinteressada de direitos e interesses que, no
caso, transcendem a esfera individual de seus membros ¢ associados™*’.

Desempenham um relevante papel na tutela coletiva, pois sdo fruto dos anseios e
necessidades da sociedade, ja que criadas espontaneamente pelos cidaddos sem qualquer
vinculagdo com Estado, além de permitir uma participacdo maior de individuos na luta pela
judicializagao dos direitos transindividuais, dispondo, em alguns casos, de melhores
condicdes para obter a satisfacdo judicial dos seus interesses, do que o individuo,
isoladamente considerado®*®.

A Constituicdo Federal brasileira ao dispor sobre a legitimidade das associagdes para
a tutela coletiva ora menciona o instituto da legitimagdo ora o da representagdo, levando o

intérprete a questionar qual o instituto processual a ser utilizado pelas associa¢des para a

defesa dos interesses difusos e coletivos dos associados.

201 ENZA, op. cit., p. 191, destaca acerca do inquérito civil, previsto na A¢ao Civil Publica, faculdade exclusiva
para o Ministério Publico: “Na pratica, observa-se, outrossim, que a petigdo inicial proposta pelo Ministério
Publico, acompanhada dos fatos e conclusdes fixados no inquérito civil, na maioria dos casos, coloca o
Ministério Publico até em posicdo de vantagem perante os outros legitimados”.

" MIRRA, op. cit., p. 118.

% Tdem, ibidem, o autor ressalta que “Nesse contexto, tomando por base apenas os legitimados privados, a
legitimacdo das associagdes civis apresenta-se, em certo sentido, como mais adequada do que a atribuida aos
individuos e cidaddos para a tutela em juizo dos direitos e interesses difusos, diante da reconhecida dificuldade
de conseguir a mobilizagdo das pessoas para, isoladamente, fazerem valer tais direitos perante a Justi¢a”.
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No artigo 5°, XXI, a Constituigdo atribui a representacdo as associagdes, quando
determina: “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, t€ém legitimidade

para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente™*’

(grifo nosso). Ja o artigo 5°,
LXX, ao tratar da propositura do mandado de seguranca coletivo, expressa nitidamente a
legitimidade dos sindicatos, entidades de classe e associagdes, ao dispor que o referido
instrumento pode ser impetrado por: “organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses

de seus membros ou associados™*" (

grifo nosso).

O artigo 8°, III, também da nossa Carta Magna, ao tratar das entidades sindicais,
atribuiu-lhe legitimidade para a defesa e ndo para a representagdo, designando: “ao sindicato
cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em

questdes judiciais ou administrativas™>'

(grifo nosso).

Sendo assim, observa-se um lapso do legislador ao mencionar no inciso XXI do
artigo 5° acima transcrito o instituto da representacdo, pois consoante ja ressaltado no inicio
deste capitulo, a representag@o ¢ o instituto processual que mais se aproxima da substituicao,
mas com ela ndo deve ser confundida, pois enquanto o substituto ¢ parte no processo, embora
em defesa de direito alheio, o representante ndo é parte e ndo age em nome proprio, mas em
nome do representado®>.

Além do mais, caso se tratasse do fendomeno representacdo quem deveria figurar na
relacdo processual agindo em juizo seriam os associados, por meio de representante, o que
ndo ¢ o caso, haja vista o substituto processual atuar sozinho, em seu proprio nome, sem a
referéncia aos titulares do direito material discutido.

As Leis 7.347/85 e 8.078/90 atribuiram de forma expressa a legitimidade ativa das
associagdes para a tutela dos interesses difusos e coletivos, estabelecendo, todavia, requisitos
para a sua configuragdo, quais sejam, constituicdo legal e pelo periodo minimo de um ano,
finalidade institucional definida em estatuto relativa a protecdo aos direitos difusos e
coletivos.

Todavia, vale lembrar que o requisito da pré-constituicdo podera ser dispensado pelo

juiz, consoante o § 4° do artigo 5° da Lei 7.347/85 ¢ o § 1° do artigo 82 da Lei 8.078/90,

“quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano,

249 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, op. cit., p. 08.

% 1dem, p. 10.

1 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, op. cit., p. 12.

232 MENDES, op. cit., 2002, p. 250, ressalta o equivoco cometido pelo legislador, ao citar: “O constituinte
utilizou-se de duas expressdes — legitimidade e representar — designativas de institutos juridicos diversos,
ensejando, assim, principalmente junto ao Supremo Tribunal Federal, certa dificuldade de interpretagio”.
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ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido”. Salvo tal exce¢do, com a cominagdo dos
trés requisitos apontados acima a associagdo esta legitimada a defender em juizo os interesses
da coletividade.”

Quanto aos sindicatos, considerando que apds a Constituigao de 1988 eles tomaram
feicdo de associagdo civil, haja vista terem saido da tutela do Governo, devem preencher os
mesmos requisitos dispostos acima para as associagdes, quais sejam, pré-constituicdo minima
de um ano e previsdo estatutaria acerca da tutela coletiva, a fim de ingressarem em juizo na
defesa dos interesses difusos e coletivos.

E importante reiterar, o que ja foi mencionado quando se tratou da legitimagdo do
Ministério Publico, acerca da timida atuacao das associagdes e sindicatos na propositura das
acoes coletivas, com a conseqiiente concentracdo de demandas naquele 6rgdo, em virtude da
acomodacdo da sociedade que prefere provocar o parquet e cobrar-lhe a atuagdo a
desempenhar o seu papel de demandante nas a¢des coletivas™".

Na verdade, como se trata de uma questdo de educacdao sobre seus direitos, suas
atribuicdes e o seu papel na sociedade, as associacdes e sindicatos deveriam ser orientados
para a tutela dos interesses metaindividuais, via centros de apoio do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica, no caso daquelas entidades carentes, a fim de se sentirem seguras e

estimuladas a demandar®.

3.5 Legitimacao da Defensoria Publica

A legitimacdo da Defensoria Publica para a defesa dos interesses metaindividuais foi

atribuida desde a sua criacdo, pela Lei Complementar n° 80/94, cuja redacao inseriu dentre as

233 MIRRA, op. cit., salienta: “Ressalte-se que, nos termos da lei, tais requisitos, além de necessarios, sdo
suficientes para a caracterizagdo da representatividade adequada da associagdo civil. Presentes os trés requisitos,
a associagdo, no sistema brasileiro, passa automaticamente a ser considerada como entidade representativa dos
interesses da sociedade na protegdo do direito difuso visado, tendo a partir dai reconhecida a sua legitimidade
para agir em juizo por intermédio da demanda coletiva”.

2% FERRARESI, Eurico. A Pessoa Fisica como Legitimada Ativa a Ag¢do Coletiva. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves Castro; Watanabe, Kazuo. (Coord.). Direito Processual Coletivo e o
Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 139,
ressalta: “As associagdes, mesmo que tenham corpo juridico, estejam constituidas ha mais de um ano e, enfim,
preencham todos os requisitos para se tornarem legitimadas a propositura de demandas coletivas, limitam-se a
representar ao Ministério Publico, cobrando sua atuagdo”.

% Tdem, ibidem, o autor esclarece: “Evidente que ndo se esta a dizer que o Ministério Piiblico deva abandonar a
autoria de agdes coletivas. Nem poderia, por for¢a dos expressos mandamentos constitucionais (art. 127 ess. da
CF). Urge, porém, que haja uma visdo institucional no sentido de orientar a populagdo, de maneira geral, por
meio de suas associa¢des ¢ demais entidades civis, a assumir o papel de demandante em agdes coletivas”.
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suas funcdes institucionais a defesa da crianga e do adolescente e o patrocinio dos direitos e
interesses do consumidor lesado™°.

Ora, quando o legislador cita a crianca e o adolescente, bem como o consumidor
lesado, vislumbramos a possibilidade de surgirem interesses de ordem coletiva, difusa ou
individual homogénea, ja4 que um mesmo fato e uma mesma relagdo juridica podem ensejar o

. . A . 0257 © et - .. .
aparecimento de interesses das trés categorias™’, pois “o tipo de pretensdo de direito material,
aliado a espécie de pedido e de agdo judicial, ¢ que classifica um direito ou interesse como

difuso, coletivo ou individual”*®.

Da ocorréncia de um mesmo fato, podem originar-se pretensdes difusas,
coletivas e individuais. O acidente com o ‘Bateau Mouche 1V’, que teve
lugar no Rio de Janeiro em 1988, pode ensejar agdo de indenizagdo
individual por uma das vitimas do evento pelos prejuizos que sofreu (direito
individual), a¢do de obrigacao de fazer movida por associacdo das empresas
de turismo que t€m interesse na manutengdo da boa imagem desse setor da
economia (direito coletivo), bem como agdo ajuizada pelo Ministério

Publico, em favor da vida e seguranca das pessoas, para que seja interditada

a embarcacdo a fim de se evitarem novos acidentes (direito difuso)®”’.

Sendo assim, embora a Lei Complementar Federal ndo mencione literalmente a
protecao aos interesses difusos, como o fez a Lei Complementar do Estado de Pernambuco,
em seu artigo 4°, I, percebemos que tal protecdo estd implicita nas fungdes institucionais da
Defensoria Publica.

Outrossim, em estrita obediéncia ao dispositivo constitucional**’, cabe a Defensoria
Publica a orientacdo e a defesa dos necessitados, ndo podendo haver na lei nenhuma restri¢ao
a natureza do direito ou interesse dos destinatarios destes servigos, se coletivo, individual ou
difuso, sob pena de infracdo ao artigo 5°, XXXV da Carta Magna, consoante o qual a Lei ndo
podera excluir da apreciacao judicial qualquer lesdo ou ameaga a direito, repita-se, seja este
coletivo, individual ou difuso.

Portanto, se ndo ¢ dada a Lei a faculdade de excluir protecao judicial a qualquer tipo
de direito, incluindo-se aqui, obviamente, os direitos dos necessitados, e, se em caso de lesdo
a interesses difusos, certamente, existem titulares necessitados, posto que tais interesses

pertencem a toda a sociedade ou até mesmo a toda a humanidade, e os necessitados

26 «Art. 4° Sdo fungdes institucionais da Defensoria Piblica, dentre outras: (...); VII — exercer a defesa da
crianca e do adolescente; (...); patrocinar os direitos e interesses do consumidor lesado,”

27 Verificar subitem 2.4, nas paginas 54 e 56, onde discorremos sobre esta possibilidade.

238 NERY JUNIOR, Nelson. A Defesa do Consumidor no Brasil. Revista de Direito Privado. Sio Paulo, v. 5, n.
18, p. 218-298, abr./jun. 2004, p. 265.

2 Idem, ibidem.

260 Artigo 134 da Constituigdo Federal de 1988.
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representam a maioria da populagdo no nosso pais, ndo ha como excluir a defesa desses

interesses da atuagdo da Defensoria Publica, sob pena de cerceamento do direito a assisténcia

261

juridica prevista no artigo 5°, LXXIV*®' da nossa Constitui¢io Federal*®.

Merece destaque também a previsdo contida no artigo 82, III do Cdédigo de Defesa
do Consumidor, segundo o qual s3o legitimadas para a defesa dos interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos, além dos outros legitimados determinados no mesmo artigo, “as
entidades da administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Codigo”,
previsdo que inclui a possibilidade da defesa dos interesses metaindividuais pela Defensoria
Publica, j4 que a mesma ¢ um 0Orgdo essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, segundo o
artigo 134 da Carta Magna, cuja fun¢cdo mencionada acima abrange a tutela desses interesses.

Corroborando o presente entendimento, observa-se acordao proferido pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, cuja decisdo reformou sentenga de primeira
instancia que havia julgado a ilegitimidade da Defensoria Publica para agir na condi¢do de

substituto processual de consumidores de energia elétrica:

Apelagdo Civel n° 70014404784 ERECHIM

Quarta Camara Civel

Apelante: Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul

Apelada: Rio Grande Energia S.A.

Relator: Des. Araken de Assis

Data do Julgamento: 12/04/2006

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSE
COLETIVO DOS CONSUMIDORES. LEGITIMIDADE ATIVA DA
DEFENSORIA PUBLICA.

1. A Defensoria Publica tem legitimidade, a teor do art. 82, III, da Lei
8.078/90 (Cod. de Defesa do Consumidor), para propor acido coletiva
visando a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos dos consumidores necessitados. A disposi¢ao legal ndo exige
que o orgdo da Administracdo Publica tenha atribui¢do exclusiva para
promover a defesa do consumidor, mas especifica, e o art. 4°, XI, da LC
80/94, bem como o art. 3° paragrafo tUnico, da LC 11.795/02-RS,
estabelecem como dever institucional da Defensoria Publica a defesa dos
consumidores.

2. APELACAO PROVIDA.** (grifos nossos)

261« Estado prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

%2 QUEIROZ, Claudia Carvalho. A Legitimidade da Defensoria Publica para Propositura da Acdo Civil
Publica. Disponivel na Internet. Http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7566. Acesso em: 26 de mai.
2008, p. 03, ressalta que “De fato, a necessidade de se criar uma justica acessivel aos carentes de condi¢des
financeiras representa a propria manifestacdo do desafio da inclusdo, vez que, se o Poder Piblico ndo conseguir
solucionar os problemas da marginalizagdo e da exclusgo social, a democracia ndo atingird o seu apice e a justica
continuara a ser um privilégio de poucos, e ndo um direito de todos”.
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Além dos dispositivos legais supracitados, grande passo foi dado no sentido de
reconhecer a legitimidade da Defensoria Publica para a tutela dos interesses metaindividuais,
com a sua inclus@o no rol dos legitimados para a propositura da A¢ao Civil Publica, inovagao
trazida pela Lei 11.448 de 15 de Janeiro de 2007 que alterou o artigo 5° da Lei 7.347/85 — Lei

da Acao Civil Publica, passando o mesmo a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar:

1 — o Ministério Pablico;

II — a Defensoria Publica;

III — a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV — a autarquia, empresa publica, fundag¢do ou sociedade de economia
mista;

V — a associa¢do que concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente,
ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.*** (grifo nosso)

Nota-se, pois, que a insercdo da Defensoria Publica no rol dos legitimados para a
propositura da Acdo Civil Publica representa a formalizagdo de um reconhecimento ja
conferido aos nucleos de defesa do consumidor, integrantes daquele 6rgao, responsaveis pela
defesa de interesses difusos e coletivos, para os quais o Superior Tribunal de Justica ja vinha
confirmando a legitimidade, conforme observamos no Acérdao abaixo, proferido em 2006, ou

seja, antes da edi¢cdo da Lei 11.448/07:

Processo: RESP 555111/RJ

RECURSO ESPECIAL: 2003/0116360-9

Relator(a): Ministro Castro Filho (1119)

Orgaos Julgador: T3 TERCEIRA TURMA

Data do Julgamento: 05/09/2006

Data da Publicagao/Fonte: DJ 18.12.2006 p. 363

EMENTA: PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
OMISSAO NO JULGADO. INEXISTENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA.
DEFESA COLETIVA DOS CONSUMIDORES. CONTRATOS DE
ARRENDAMENTO MERCANTIL ATRELADOS A  MOEDA
ESTRRANGEIRA. MAXIDESVALORIZACAO DO REAL FRENTE AO
DOLAR  NORTE-AMERICANO.  INTERESSES  INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS.  LEGITIMIDADE ATIVA DO  ORGAO

263 BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Processual Civil. A¢do Civil Publica. Interesse
Coletivo dos Consumidores. Legitimidade ativa da Defensoria Publica. Relator: Des. Araken de Assis. 12 de abr.
2006. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/resultado.php >. Acesso em: 26 de mai. 2008.

264 BRASIL, Lei n® 11.448, de 15 de Janeiro de 2007. Altera o art. 5° da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, que
disciplina a ag@o civil publica, legitimando para sua propositura a Defensoria Publica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm>. Acesso em: 09 de mai. 2008.
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ESPECIALIZADO VINCULADO A DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO.

I — O NUDECON, drgao especializado, vinculado a Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa para propor acio
civil publica objetivando a defesa dos interesses da coletividade de
consumidores que assumiram contratos de arrendamento mercantil, para
aquisicdo de veiculos automotores, com clausula de indexa¢do monetaria
atrelada a variagdo cambial.

IT — No que se refere a defesa dos interesses do consumidor por meio de
acles coletivas, a inten¢do do legislador patrio foi ampliar o campo da
legitimagdo ativa, conforme se depreende do artigo 82 e incisos do CDC,
bem assim do artigo 5°, inciso XXXII, da Constitui¢do Federal, ao dispor,
expressamente, que incumbe ao “Estado promover, na forma da lei, a defesa
do consumidor”.

III — Reconhecida a relevancia social, ainda que se trate de direitos
essencialmente individuais, vislumbra-se o interesse da sociedade na solugao
coletiva do litigio, seja como forma de atender a politicas judiciarias no
sentido de se propiciar a defesa plena do consumidor, com a conseqiiente
facilitagdo ao acesso a Justi¢a, seja para garantir a seguranca juridica em
tema de extrema relevancia, evitando-se a existéncia de decisdes
conflitantes.

Recurso Especial Provido.”*® (grifos nossos)

Interessante notar que o autor da agdo civil publica, objeto do julgamento acima, foi
o NUDECON, o6rgao da Defensoria Publica, despersonalizado, especificamente criado para a
defesa dos interesses dos consumidores lesados, que em nome proprio defendeu interesses de
outrem, numa verdadeira substitui¢do processual, conferida pelo artigo 82, III, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, mas nada impediria que a propria Defensoria Plblica propusesse a
acdo, especialmente nos casos ¢ localidades onde a mesma nao dispde de nucleos especificos
de atendimento®’.

Cumpre esclarecer algumas situagdes onde a Defensoria Publica atua na defesa dos

interesses metaindividuais na condi¢do de representante judicial e ndo de substituto, como

evidenciamos ha pouco.

%5 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Processo Civil. Embargos de Declaragdo. Omissdo no Julgado.
Inexisténcia. Ac¢do Civil Publica. Defesa Coletiva dos Consumidores. Contratos de Arrendamento Mercantil
atrelados a moeda estrangeira. Maxidesvalorizagdo do real frente ao dolar norte-americano. Interesses
individuais homogéneos.Legitimidade ativa do orgédo especializado vinculado a Defensoria Publica do Estado.
Relator: Ministro Castro Filho. 05 de set. 2006. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=legitimidade+da+defensoriatpublica& &b=ACOR&
p=true&t=&I=10&i=11>. Acesso em: 26 de mai. 2008.

6 QUEIROZ, op. cit., p. 05, lembra que “A bem da verdade, em tema de interesses metaindividuais, o critério
legitimante ndo decorre da titularidade do direito material requestado, mas sim da idoneidade do seu portador,
razdo pela qual a Lei Consumeirista, acertadamente, outorgou legitimidade ativa para a propositura de agdes
civis publicas a entidades ou 6rgdos da administragdo publica direta ou indireta, ainda que detentores de mera
personalidade judiciaria. Assim sendo, nada obsta que a Defensoria Publica, 6érgdo publico essencial ao exercicio
da funcdo jurisdicional, proponha acdes civis publicas para defesa de interesses metaindividuais, sobretudo por
se tratar de instituicdo imbuida da fungdo estatal de prestar assisténcia juridica integral e gratuita a todos aqueles,
individual ou coletivamente considerados, disponham e parcos recursos financeiros”.
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Trata-se dos casos onde o legitimado para propor a agdo coletiva nao dispoe de
recursos para a contratagdo de um advogado, nem detém o conhecimento técnico suficiente
para a defesa em juizo, recorrendo aos préstimos da Defensoria para que esta em nome
daquela entidade necessitada proponha a devida acdo coletiva. Consiste, pois, na atividade
precipua da Defensoria Publica, e acerca desta ndo restam davidas, nem controvérsias>®’,

Na verdade, a grande discussao doutrinaria e jurisprudencial se d4 em torno da
legitimidade extraordinaria conferida a Defensoria Publica quando da sua inser¢do como
legitimada para a Ac¢do Civil Publica, fato que suscitou a propositura pela Associagdo
Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAMP, de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI contra o inciso II do artigo 5° da Lei 7.347/85, com redagao dada
pela Lei 11.448/07, por contrariar, segundo argumenta a autora, o disposto no art. 5°, LXXIV,
e art. 134, caput, da Constituicdo Federal.

A ADI n°® 3943, ainda pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal até a
presente data, foi proposta pela CONAMP sob os seguintes fundamentos:

Ora, a norma impugnada, ao conferir legitimidade a Defensoria Publica para
propor, sem restricdes, agdo civil publica, afeta diretamente a atribuicio
do Ministério Publico, pois ele é, entre outros, o legitimado para tal
propositura. A inclusio da Defensoria Publica no rol dos legitimados
impede, pois, o Ministério Publico de exercer, plenamente, as suas
atividades, pois concede a Defensoria Publica atribui¢do ndo permitida pelo
ordenamento constitucional, ¢ mais, contrariando os requisitos necessarios
para a acdo civil publica, cuja titularidade pertence ao Ministério Publico,
consoante disposi¢do constitucional.**® (grifos nossos)

Infundada ¢ a assertiva acima, e, portanto, insustentavel se mostra a ADI n°® 3943, ao
afirmar que a legitimidade conferida a Defensoria Publica “afeta diretamente a atribuicao do
Ministério Publico”, tendo em vista que ndo é fungdo privativa do parquet a propositura da
acdo civil publica, em razdo de expressa determinagdo constitucional disposta no § 1° do

artigo 129, segundo o qual, “a legitimacdao do Ministério Publico para as agdes civis previstas

267 7 ANETI JUNIOR, op. cit., 2007, p. 394, o autor exemplifica esta situagdo da seguinte forma: “Por exemplo,
quando a associa¢do de moradores procura a defensoria publica para o ajuizamento de uma ac¢do com a
finalidade de coibir um dano ambiental, o art. 5° da Lei 7.347/85 autoriza a impetragdo pela associacdo. Nessa
situacdo o Defensor Publico atuaria apenas como representante judicial, quer dizer, a parte autora ¢ a associagao,
legalmente constituida ha mais de um ano, que, por ser hipossuficiente economicamente, enseja a representagao
pela Defensoria. A peti¢do inicial tera a associacdo de moradores como representada em juizo pelo Defensor
Publico subscritor da peca”.

%8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pela Associagio
Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAMP, visando a declaracdo da inconstitucionalidade do
inciso II do art. 5° da Lei 7.347/85, com redagdo dada pela Lei 11.448/07, por contrariar o disposto no art. 5°,
LXXIV, e art. 134, caput, da Constitui¢do Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/portal/peticaolnicial/pesquisarPeticaolnicial.asp>. Acesso em: 26 de mai. 2008, p. 04.
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neste artigo nao impede a de terceiros”, bem como em razao da propria Lei Federal n°
7.347/85 que atribuiu legitimidade extraordinaria a outros entes, de forma concorrente e
disjuntiva.

Outrossim, quando a CONAMP assevera que a inclusdo da Defensoria Publica entre
os legitimados “impede o Ministério Publico de exercer, plenamente, as suas atividades”,
denota uma incongruéncia com a préopria Lei 7.347/85, ja que independentemente da inclusao
da Defensoria, ha outros legitimados para a propositura da agdo civil publica, cuja atuacao,
entdo, estaria também a impedir a atribuicdo do parquet, um verdadeiro absurdo,
considerando-se, inclusive, o fato de o Ministério Publico atuar como fiscal da lei, nos casos
da agfio ser proposta por outro legitimado, consoante o § 1° do artigo 5° da Lei 7.347/85°%.

Alega ainda a CONAMP que a Lei 11.448/07 conferiu legitimidade ndo permitida
pelo ordenamento constitucional, sendo tal afirmago insensata, pois, ao contrario, a inclusdo
da Defensoria no rol de legitimados para a acao civil publica representa a extensao do acesso
a justica as comunidades carentes, aos inumeros necessitados titulares de direitos difusos, em

estrita obediéncia aos artigos 5°, LXXIV e 134 da Constituicao Federal.

Outro ponto evidenciado na ADI 3943 nos chama a atencgao:

(...) a Defensoria Publica pode, somente, atender aos necessitados que
comprovarem, individualmente, caréncia financeira.

Portanto, aqueles que sdo atendidos pela Defensoria Publica devem ser, pelo
menos, individualizaveis, identificaveis, para que se saiba, realmente, que a
pessoa atendida pela Instituigo ndo possui recursos suficientes para o
ingresso em Juizo.

Por isso nio ha possibilidade alguma de a Defensoria Publica atuar na
defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, como
possuidora de legitimacdo extraordinaria.””

Ao analisar os conceitos de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
ao longo deste trabalho, pode-se observar que a Unica categoria de interesses cujos titulares
sdo insuscetiveis de determinacdo ¢ a dos interesses difusos, tendo em vista ndo pertencerem a
uma pessoa isolada ou a um grupo determinado, pois o bem juridico tutelado ¢ indivisivel.

Diferentemente, os interesses coletivos se organizam em grupos estruturados, nos
quais ¢ possivel a determinacdo dos seus portadores, vinculados juridicamente por uma

NP 271 T4 it Arias 272 . -
situagdo comum”' . Ja os individuais homogéneos”* possuem titular determinado e podem ser

269 «O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei”.
270 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 3943, op. cit., p. 05.

2! Verificar subitem 2.4, paginas 54-56.

22 Conforme expusemos no subitem 2.6, paginas 59-65.
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lesados e satisfeitos de maneira individualizada, podendo ainda a sua tutela jurisdicional ser
realizada de modo coletivo ou individual. De modo coletivo, seria por meio da substitui¢ao
processual e de modo individual, via representacao.

A CONAMP afirma ser impossivel a defesa dos interesses metaindividuais pela
Defensoria Publica, face a impossibilidade de se comprovar a caréncia financeira dos
atendidos, via substitui¢ao processual. Tal afirmagao ¢ totalmente refutavel, pois, em primeiro
lugar, os titulares de interesses coletivos e individuais homogéneos sdo perfeitamente
identificaveis, assim como também a sua caréncia financeira, de modo que, para esses, a
Defensoria tanto pode atuar como substituto processual, consoante o disposto no artigo 82,
I, do Codigo de Defesa do Consumidor, acima explicitado, quanto na condi¢ao de
representante processual, no exercicio da sua fun¢do precipua de patrona das agdes civeis.

Em segundo lugar, quanto aos interesses difusos, reconhece-se a impossibilidade de
se comprovar individualmente a caréncia financeira de todos os seus titulares. Entretanto,
urge salientar que tal condi¢cdo sera aferida mediante a notoriedade das condi¢des faticas do
caso, ou seja, diante de um fato danoso ao interesse difuso da sociedade, o Defensor Publico
averiguard se entre os atingidos pelo dano ¢ notoria a existéncia de pessoas carentes,
necessitadas, caso em que o mesmo deverd propor a devida agdo coletiva, na condi¢ao de
substituto processual.

Isto porque, embora o interesse difuso pertenca inevitavelmente a pessoas
necessitadas e abastadas, ja que atinge toda a sociedade, ndo se pode preterir o direito dos
pobres de acionar o Judiciario para a defesa dos seus direitos, por meio da Defensoria Publica,
pelo fato de nao poderem ser identificados ou de nao ser possivel obter expressamente a sua
declaracdo de pobreza nos autos.

A propria Lei da Assisténcia Judiciaria — Lei n° 1.060/50, ao definir o necessitado
como “todo aquele cuja situagdo econdmica nao lhe permita pagar as custas do processo € 0s

”273, estabelece como

honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia
unica condicdo para a concessdo do beneficio a “simples afirmagdo na propria peticao
inicial”®’*, de que preenche aquelas condigdes acima descritas, nos levando a tecer as
seguintes elucidagoes:

1*) Necessitado ndo ¢ apenas o pobre, pois o individuo da classe média ou mesmo alta,

cuja situacdo econOmica atual ndo lhe permita custear as despesas processuais sem

3 Paragrafo tinico do art. 2° da Lei 1.060/50.

24 Art. 4° da Lei 1.060/50, cuja redagio dispde: “A parte gozara dos beneficios da assisténcia judiciaria,
mediante simples afirmacgdo, na propria peticdo inicial, de que no estd em condigdes de pagar as custas do
processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia”.
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prejuizo do sustento proprio e da sua familia, tera direito aos beneficios da assisténcia

judiciaria e ao Defensor Publico, por ser considerado necessitado perante a lei;

2%) A Lei presume como necessitado aquele que simplesmente afirma a sua condi¢cao nos

autos, presuncdo valida até prova em contrario. Diante de situagdes onde € notoria a

condicdo de caréncia financeira das pessoas, fato notorio, portanto, a condicdo de

necessitado independe de qualquer afirmacao nos autos, ja que os fatos notorios sao

insuscetiveis de prova, conforme o artigo 334 do Coédigo de Processo Civi

275
|

A ADI 3943 teve como fundamentos doutrinarios pareceres de varios membros do

Ministério Publico, dentre os quais destaca-se o do Promotor Emerson Garcia, mencionado na

acdo, o qual apos a citacdo dos conceitos contidos no artigo 81 do Codigo de Defesa do

Consumidor, sustenta:

Essa breve referéncia aos conceitos incorporados a legislagdo
infraconstitucional permite concluir que é absolutamente injuridica a
defesa de interesses difusos pela Defensoria Publica. A razdo de ser ¢é
simples: como a Instituicdo somente pode defender os necessitados e os
interesses difusos sdo caracterizados pela indeterminacdo dos titulares do
direito (v.g.: direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado), a
conclusdo ndo pode ser outra sendo a negativa. A tutela dos interesses
difusos, alias, foi expressamente outorgada ao Ministério Publico pelo texto
constitucional (art. 129, I1I). Conquanto seja exato que tal legitimidade nédo é
exclusiva, sua outorga a outras instituicdes exige a estrita observancia do
disposto na ‘Constituicdo e na lei’. A lei, a evidéncia, deve estar em
harmonia com a Constituigdo.”’® (grifo nosso)

Aproveitando o exemplo dado na assertiva acima, direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, difuso por exceléncia, em face da sua indivisibilidade e

impossibilidade de apropriagdo individual, posto que pertence a toda a humanidade,

envolvendo, pois, ricos e pobres, diante de um ato danoso ao meio ambiente cometido por

uma grande industria, por exemplo, onde toda a populagdo ¢ vitima, sendo notoria a condigdo

de caréncia financeira de parte da populagdo atingida, estaria a Defensoria Publica impedida

de defender o direito desses necessitados, titulares do interesse difuso ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, simplesmente pelo fato de tal interesse pertencer também a

outras camadas abastadas da populacdo, também beneficiadas pelo resultado da acdo

5 “Nio dependem de prova, os fatos: I — notorios”
2% GARCIA, Emerson. A Legitimagio da Defensoria Publica para o Ajuizamento da Acdo Civil Piblica:

Delimitacao

de sua amplitude. Disponivel em:

<http://www.acmp.org.br/upload/noticiasarquivos/parecer02.doc>. Acesso em: 26 de mai. 2008.
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proposta? A quem caberia, pois, a defesa desses necessitados, se a Constituigdo Federal
atribuiu tal funcao essencial ao Defensor Publico?

No mais, ainda que fosse possivel precisar a condicdo de necessitado no inicio da
acdo coletiva, ndo se poderia precisar tal condigdo quanto aos beneficiados pelo provimento
final, haja vista o efeito erga omnes da sentenca nas agdes coletivas que versam sobre

interesses difusos.

Num primeiro momento, afirmamos sem receio, que ndo ¢é possivel
antecipar, em sede de tutela coletiva, a qualidade socio-econdmica dos
beneficiados pelo provimento (pobres, ricos, etc). Vejamos, um exemplo: A
Defensoria decide ajuizar agdo civil publica contra diversas instituicdes
financeiras para que adéqiiem seus contratos de financiamento aos padrdes
estipulados no Cédigo de Defesa do Consumidor. Obvio que, num primeiro
momento, a institui¢do estaria protegendo o interesse de seus assistidos (em
estrita observancia da atribuicdo descrita no art. 134, caput, da CR/88),
pessoas pobres que sofrem com a subita expansdo de seu débito, bastando
curto prazo em situacdo de mora. Porém, ao analisarmos quem seriam os
beneficiados, efetivamente, com uma decisdo judicial favoravel, veremos
que o leque se abre. Ou seja, o acolhimento da pretensdo inicial traria
vantagem para pobres, ricos e membros da classe média brasileira,
indistintamente. A  conclusdo ¢ Obvia, ja que quase todos
(independentemente da situacdo socio-econdmica) contratam com
institui¢des financeiras, sujeitando-se aos mesmos 6nus. A diferenca ¢ que a
pessoa carente dificilmente consegue superar o problema e, na maioria das
vezes, tem que recorrer ao Judicirio para rever as condi¢des contratuais.*’’

Percebe-se, portanto, que o entendimento sobre a impossibilidade de a Defensoria
atuar na defesa de interesses difusos, em razdo de estar atendendo ndo apenas os necessitados,
inviabiliza totalmente a agcdo daquele 6rgao, frustrando a disposi¢ao contida no artigo 134 da
Constitui¢ao Federal.

A inser¢do da Defensoria Publica no rol de legitimados para a propositura da Ac¢ao
Civil Publica demonstrou a preocupagao do legislador em tutelar de maneira massificada o
interesse dos necessitados, o qual nao pode ser relegado em face do possivel beneficiamento
que a sentenga favoravel possa causar as pessoas de niveis sdcio-economicos mais elevados,

. . . .. . 278
sob pena de impedir o acesso coletivo a justica®’®.

"7 VARGAS, Cirilo Augusto. A Defensoria Piblica e o Problema da “Pertinéncia Tematica”. Jan. 2008.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10875>. Acesso em: 26 de mai. 2008.

> VARGAS, Cirilo Augusto. ADI 3.943: atentado contra a democracia. Set. 2007. Disponivel em:
<http://www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10490>. Acesso em: 26 de mai. 2008, ao tratar da restri¢do
imposta a Defensoria Publica na defesa dos interesses difusos, adverte: “E mais: a restri¢do traria prejuizo para o
proprio Poder Judiciario, que seria forgado a criar mecanismos administrativos destinados a conter a enxurrada
de agdes individuais ajuizadas para resolver o problema. Como ¢é sabido que solucgdes deste tipo demoram a ser
implementadas no Brasil (pois exigem vultosos investimentos com recursos publicos), o 6nus recairia sobre os
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Vale ressaltar que a jurisprudéncia vem firmando posicionamento favoravel a
legitimidade ativa da Defensoria Publica para a propositura de Acao Civil Publica, consoante
o acordao do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, o qual entende cabivel a

legitimidade sempre que estiver em discussdo direitos de relevancia social:

Agravo n° 1.0153.07.066154-8/001- Comarca de Cataguases

Agravante: Centro Educacional Cecilia Meirelles Ltda

Agravado: Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais

Relator: Des. Edilson Fernandes

Data do Julgamento: 30/10/2007

EMENTA: AGCAO CIVIL PUBLICA - DEFENSORIA PUBLICA
LEGITIMIDADE ATIVA — INTERDICAO DE ESTABELECIMENTO DE
ENSINO — TUTELA ANTECIPADA — PROVA INEQUIVOCA -
AUSENCIA. A Defensoria Piiblica Estadual tem legitimidade ativa para
ajuizar Acao Civil Publica destinada a protecio de interesses coletivos
ou difusos, ou, ainda que se trate de direitos essencialmente individuais,
quando reconhecida a relevancia social do direito discutido em juizo. A
concessdo de tutela antecipada s6 tem cabimento em casos em que a
apuragdo imediata do direito ndo dependa de produgéo de provas, o que ndo
é 0 caso.”” (grifos nossos)

O Superior Tribunal de Justica também vem se posicionando favoravel a
legitimidade da Defensoria Publica para a propositura de acdes coletivas que versem sobre

interesses difusos e coletivos, consoante o acorddo abaixo transcrito:

Processo: RESP 912849/RS

RECURSO ESPECIAL: 2006/0279457-5

Relator(a): Ministro José Delgado (1105)

Orgio Jugador: T1 — PRIMEIRA TURMA

Data do Julgamento: 26/02/2008

Data da Publicag@o/Fonte: DJ 28.04.2008 p.1

EMENTA. PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. DEFENSORIA
PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA. ART. 5°, II, DA LEI N° 7.347/1985
(REDACAO DA LEI N° 11.448/2007). PRECEDENTE.

1. Recursos Especiais contra acorddo que entendeu pela legitimidade ativa
da Defensoria Publica para propor agdo civil coletiva de interesse coletivo
dos consumidores.

2. Esta Superior Tribunal de Justica vem-se posicionando no sentido de
que, nos termos do art. 5° II, da Lei n° 7.347/85 (com a redacio dada
pela Lei 11.448/07), a Defensoria Publica tem legitimidade para propor

Magistrados e sobre a populag@o carente. A insatisfagdo com o Judiciario aumentaria dia ap6s dia e a celeuma
ndo teria fim”.

2 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ag¢do Civil Publica - Defensoria Ptblica
Legitimidade Ativa — Interdi¢do de Estabelecimento de Ensino — Tutela Antecipada — Prova Inequivoca —
Auséncia.  Relator: Des.  Edilson  Fernandes. 30 de out. 2007. Disponivel em:
<http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt /inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=0153&ano=7&txt_processo=
66154&complemento=001&sequencial=&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=>. Acesso em: 26 de mai.
2008.
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a acdo principal e a acido cautelar em acdes civis coletivas que buscam
auferir responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico e da outras providéncias.

3. Recursos especiais ndo-providos.”* (grifos nossos)

Resta clara, portanto, a legitimidade da Defensoria Publica para a defesa dos
interesses de natureza difusa, tendo a Lei n° 11.448/07 contribuido significativamente para o
reconhecimento formal da tutela juridica aos pobres, via Ac¢ao Civil Publica, representando,

assim mais um instrumento de acesso coletivo a justica.

3.6 Legitimacao da Defensoria Publica para a execu¢io coletiva

Vistos os principais aspectos acerca da legitimagdo da Defensoria Publica para as
acoes coletivas, imprescindivel ¢ a observancia da sua atuacao na fase executiva da sentenca,
momento de expectativa em que as partes desejam a realizagdo do direito concedido na
decisdo judicial.

A execug¢do no sistema processual brasileiro pode ocorrer ex officio ou ex intervallo,
dependendo da natureza da obrigacdo decorrente do direito afirmado na sentenca, ou seja,
quando se tratar de obrigagdes de fazer ou ndo fazer™ e de entrega de coisa®’, a sentenca

. . 283 . 084 . .
proferida tem eficacia mandamental™™ e executiva™ ', respectivamente, de sorte que o juiz, de

2% BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Processo Civil. Recurso Especial. Processual Civil. A¢do Coletiva.
Defensoria Publica, Legitimidade Ativa. Art. 5° II, da Lei n® 7.347/1985 (Redag@o da Lei n° 11.448/2007).
Precedente.  Relator: ~ Ministro ~ Jos¢  Delgado. 26 de fev. 2008. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=legitimidade+da+defensoria+publica&&b=ACOR&
p=true&t=&I=10&i=1>. Acesso em: 26 de mai. 2008.

10 artigo 461 do Codigo de Processo Civil assim dispde: “Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”.

#20 artigo 461-A do Codigo de Processo Civil trata da sentenga executiva, ao dispor: “Na a¢@o que tenha por
objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela especifica, fixard o prazo para o cumprimento da
obrigacdo”.

28 7 ANETI JUNIOR, op. cit., 2006, p. 83, explica a eficacia mandamental das sentencas da seguinte forma:
“Difere a sentenca mandamental da sentenca condenatdria e da execugdo forgada pelo ato de império naquela
contido e pela variedade na sang¢do, enquanto nessas (a¢des condenatorias e executorias) o juiz substitui a parte e
a sangdo pode ser resolvida em perdas e danos caso haja descumprimento. Naquelas (a¢cdes mandamentais), o
juiz age em razdo do império, emana uma ordem que se origina da propria estatalidade da fung¢do jurisdicional
(nada relacionada com a atividade privada do demandado)”.

8 1dem, ibidem, o autor destaca que tanto as a¢des mandamentais quanto as executivas provocam uma alteracio
no mundo da realidade, sendo que “a acdo executiva resulta em substituicdo do juiz para realizar ato
originalmente privado”, enquanto “a agdo mandamental prové ato originario do estado”.
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oficio, no mesmo processo, determina o cumprimento da obrigagdo, dispensando-se a
propositura da acdo executiva em processo posterior, chamada de execucio ex intervallo®™ .

Os dois tipos de procedimentos executorios acima referenciados sdo aplicaveis as
acodes coletivas, conforme a natureza do direito metaindividual concedido na sentenca, do qual
decorre a prestagao a ser cumprida.

Logo, em se tratando de direitos difusos, cujos beneficiarios sdo indeterminaveis, a
ordem judicial se dard no sentido de impedir a atividade danosa ou corrigir as lesdes causadas
de maneira genérica™®, ja que o direito ndo é passivel de individuagdo, ndo se podendo
precisar quais e quantas pessoas serdo beneficiadas pelo comando judicial.

No caso dos direitos coletivos, a determinacao judicial sera dada independentemente
da individuag¢do dos seus beneficidrios, ja que a medida atinge a todos os integrantes do
grupo, classe ou segmento social®®’.

Em relagdo aos direitos individuais homogéneos, geralmente a sentenca tem eficacia
condenatoria, sendo necessaria a determinacao ¢ identificacao dos seus beneficiarios, a fim de
que 0s mesmos possam promover o cumprimento da decisdo.

Vale lembrar que as sentencgas proferidas nas agdes coletivas que versam sobre
direitos individuais homogéneos sdo sempre genéricas™", ndo contendo especificagdes acerca
dos prejuizos sofridos por cada uma das vitimas, devendo o lesado que puder comprovar o seu

dano individual promover a execugdo da parte que lhe ¢ devida, consoante prevé o Codigo de

. ; . C e . A 289
Defesa do Consumidor, no capitulo sobre a defesa dos interesses individuais homogéneos™ .

Na acdo coletiva, até como decorréncia natural da reparticdo da cognicdo
que a caracteriza, a sentenga serd, necessariamente, genérica. Ela fard juizo

8 7 ANETI JUNIOR, op. cit., 2006, p. 99.

% 1dem, p. 100, o autor exemplifica a questdo citando um tipo de ordem genérica para impedir/prevenir ou
corrigir as lesdes aos direitos difusos: “E o caso, por exemplo, da concessdo de licenga para construgio na orla
maritima sem o prévio estudo do impacto ambiental. Essa atividade, como potencialmente nociva para a flora e
fauna locais e o equilibrio ambiental como um todo, devera observar os ditames constitucionais que estabelecem
a necessidade da previsdo das conseqiiéncias aferindo a viabilidade do projeto (art. 225, inc. IV, da CF/88).
Sendo concedida ordem coletiva para impedir a continuagdo das obras, toda a coletividade sera beneficiada sem
a necessidade de individuagdo”.

27 Idem, p. 101, o autor da o seguinte exemplo de ordem judicial de reversdo contra ilegalidade a direito
coletivo: “(...) a proibicdo de que advogados retirem os autos de processos no periodo de férias forenses, a
decisdo que ordenar a reversdo da medida ilegal atingira a todos os membros do grupo, categoria ou classe,
também independentemente de individuacao, sendo apenas necessaria a ordem de reversdo da atividade lesiva”.
2 ZAVASCKI, op. cit., 2007a, p. 169, esclarece que “Sentenca genérica ¢ a que faz juizo apenas parcial dos
elementos da relagdo juridica posta na demanda, e ndo sobre todos eles, razdo pela qual, em principio, € sentenga
sem forca executiva propria. Depende, para esse efeito, do advento de outro provimento jurisdicional, que
complemente a atividade cognitiva, examinando os pontos faltantes”.

289 a s . o , , . .. ,
‘Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenag@o sera genérica, fixando a responsabilidade do réu

9y GG

pelos danos causados”. “Art. 97. A liquidagdo e a execucdo de sentencga poderdo ser promovidas pela vitima e
seus sucessores, assim como pelos legitimados de que trata o art. 82”.
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apenas sobre o nucleo de homogeneidade dos direitos afirmados na inicial,
ou seja, apenas sobre trés dos cinco principais elementos da relagdo juridica
que envolve os direitos subjetivos objeto da controvérsia: o an debeatur (=a
existéncia da obriga¢do do devedor), o quis debeat (= a identidade do sujeito
passivo da obrigacdo) e o quid debeatur (= a natureza da presta¢ao devida).
Tudo o mais (o cui debeatur = quem ¢ o titular do direito e o quantum
debeatur = qual € a prestagdo a que especificamente faz jus) ¢ tema a ser
enfrentado e decidido por outra sentenga, proferida em outra agao, a agdo de
cumprimento.”

Todavia, conforme mencionado anteriormente, o juiz podera de oficio determinar a
realizacdo da sentenca, quando a agdo versar sobre o cumprimento de obrigagcdo de fazer ou
nao fazer, nos moldes dos artigos 84 do Codigo de Defesa do Consumidor e do artigo 461 do
Codigo de Processo Civil, ambos com a mesma redagao.

Outrossim, no intuito de facilitar a obteng@o da tutela especifica, o legislador admitiu
para a defesa dos interesses metaindividuais “a utilizacdo de todas as espécies de agdes
capazes de propiciar a sua adequada ¢ efetiva tutela™".

Em se tratando da legitimacdo para a execugdo nas acdes coletivas, deve-se ressaltar
as diferencas existentes em face do direito consagrado na sentencga, se individual homogéneo,
coletivo ou difuso, em razdo dos quais a legitimagdo para promover a execugdo podera ser
ordinaria ou extraordinaria.

Isto porque nas acdes para a defesa de interesses difusos e coletivos, onde o direito
consagrado judicialmente ¢ transindividual e, portanto, indivisivel, o cumprimento da
sentenga ¢ requerido em regime de substituicdo processual, pelos mesmos legitimados ativos
designados para a fase cognitiva, ja que impossivel a delimitacdo do prejuizo sofrido por cada
um dos titulares daqueles interesses””.

Tal ¢ a interpretacdo do artigo 15 da Lei n°® 7.347/85 — A¢do Civil publica, segundo o

qual, “decorridos 60 (sessenta) dias do transito em julgado da sentenga condenatoria, sem que

20 7 AVASCKI, op. cit., 2007a, p. 169-170.

! Artigo 83 do Codigo de Defesa do Consumidor.

2 COUTO, Guadalupe Louro Turos. A Efetividade da Liquidagdo e da Execugdo da Tutela Jurisdicional
Coletiva na Area Trabalhista ¢ o Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. n: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves Castro; Watanabe, Kazuo. (Coord.). Direito Processual Coletivo e o
Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 298,
ressalta que ‘“Nos instrumentos processuais vigentes (Lei de Agdo Civil Publica e Cddigo de Defesa do
Consumidor) ndo ha dispositivo expresso acerca de quem sdo os legitimados para liquidar as obrigagdes. Diante
dessa lacuna, a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido ser aplicavel a espécie o previsto no art. 15 da LACP”.
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a associacao autora lhe promova a execucao, devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada
igual iniciativa aos demais legitimados™"”.

Portanto, na liquidacdo e execu¢do de sentenca que verse sobre direitos difusos e
coletivos, o proprio autor da agdo coletiva podera provocar o cumprimento da sentenga, e,
caso este permanega inerte, o Ministério Publico tomara a iniciativa ou qualquer dos outros
legitimados.

Sendo assim, proposta uma agdo coletiva pela Defensoria Publica, para a defesa de
interesses difusos ou coletivos de necessitados, a execucao da sentenga dai resultante também
sera promovida pela Defensoria, pelo mesmo regime de substituicdo processual. Outrossim,
quando a ac¢do coletiva ndo for proposta pelo Defensor Publico, e o seu autor ndo tomar a
iniciativa executoria, a Defensoria Publica como legitimada podera fazé-lo em defesa dos
direitos difusos e coletivos dos necessitados que serdo beneficiados por aquela sentenca
favoravel.

Por outro lado, em se tratando das agdes para tutela de direitos individuais
homogéneos, cuja sentenga ¢ genérica, como vimos ha pouco, a legitimacao para a promocao
da liquidacdo e execucdo da sentenca ¢ ordinaria, ou seja, o titular do direito é quem vai
postular em seu proprio nome e para o seu beneficio o cumprimento da decisdo judicial.

Vé-se, pois, que a legitimacdo extraordinaria utilizada na fase cognitiva da agdo
coletiva para a defesa de interesses individuais homogéneos cessa naquela mesma fase, ndo se
estendendo a fase executiva como ocorre no cumprimento das sentencas sobre direitos difusos
e coletivos. Isto se da em virtude da natureza divisivel do direito individual homogéneo, cuja
origem comum permite a reunido de varios titulares em sé processo, mas ndo retira a

possibilidade de aferir os prejuizos individuais de cada um.

O regime da legitimagao ativa assim estabelecido guarda relacdo estreita e é
conseqiiéncia natural da primeira caracteristica da agdo coletiva: a da
reparticdo da atividade cognitiva. Realmente, se na acdo coletiva, da
primeira fase, a cognicdo envolve apenas os aspectos comuns dos direitos
homogéneos, sem levar em consideragdo os elementos tipicos de cada
situacdo individual dos seus titulares e sem se preocupar nem mesmo em
identifica-los, é logico e natural que, nessa fase, seja dispensada a
legitimacao ativa pelo regime normal da representagdo, prevista no art. 6° do
CPC. Exigir-se, ja nessa fase, que os proprios titulares do direito figurem no
polo ativo da relagdo processual importaria, na pratica, comprometer a
natureza e a caracteristica basica da agdo coletiva, transformando-a em puro
e simples litisconsorcio ativo facultativo.

2% BRASIL, Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e da outras providéncias. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 1364.
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Por outro lado, ¢ também logico e natural que, na agdo de cumprimento, da
segunda fase, na qual a cogni¢do judicial dirige seu foco aos aspectos
particulares e individuais dos direitos subjetivos, sejam o0s proprios
interessados os autores da demanda.”*

Desta forma, a iniciativa para o cumprimento das sentengas que versam sobre
direitos individuais homogéneos se dd por meio da representacdo, podendo a Defensoria
Ptiblica promové-la em nome do titular necessitado, de acordo com o artigo 97*° do Cédigo
de Defesa do Consumidor, o qual atribuiu a promogao da liquidagdo e execugdo as vitimas,
seus sucessores € aos demais legitimados.

Mas a execu¢do da sentenga sobre direitos individuais homogéneos também podera

: . 296
ser coletiva, nos termos do artigo 98

do Cddigo de Defesa do Consumidor, podendo, pois, a
Defensoria Publica, como um dos legitimados elencados no artigo 82 do referido diploma
legal, promover a execugdo em representagdo aquelas vitimas necessitadas cujas indenizagdes
jé& foram especificadas na sentenca de liquidagao.

Além da representagdo individual e coletiva acima citadas, pode ainda a Defensoria
Publica promover o cumprimento de sentenga sobre direito individual homogéneo quando
este ndo for iniciado no prazo de um ano da sentenca condenatdria, ou o for em numero de
titulares incompativel com a gravidade do dano, nos termos do artigo 100*°" do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Todavia, urge salientar, que a iniciativa prevista no artigo 100 do Coédigo acima
citado enseja a atuagdo dos legitimados em regime de substitui¢do processual, ja que estardo
defendendo em nome proprio direito alheio, sendo o produto da indenizagao destinado a um
Fundo™®, por meio do qual os recursos serdo gerenciados ¢ destinados em beneficio dos
interessados.

Tal medida, chamada de reparacio fluida ou Fluid Recovery™”’, foi inspirada no

direito norte-americano, com o intuito de viabilizar a defesa de consumidores cujas lesdes

2% 7 AVASCKI, op. cit., 2007a, p. 169.

295 «A liquidagdo e a execugdo de sentenca poderdo ser promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como
pelos legitimados de que trata o art. 82”.

2% «A execugdo podera ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados de que trata o art. 82, abrangendo as
vitimas cujas indenizagdes ja tiverem sido fixadas em sentenga de liquidacdo, sem prejuizo do ajuizamento de
outras execugdes”.

7 «Decorrido o prazo de um ano sem habilitagio de interessados em numero compativel com a gravidade do
dano, poderao os legitimados do art. 82 promover a liquidacao e execucdo da indenizacdo devida”.

% Assim dispde o paragrafo tnico do artigo 100 do Coédigo de Defesa do Consumidor: “O produto da
indenizacdo devida revertera para o fundo criado pela Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985”.

2 COUTO, op. cit., p. 304, ressalta que “Essa autorizagio para liquidar coletivamente a sentenca genérica, em
substituicdo as vitimas que ndo se interessaram em buscar em juizo a indenizag¢do devida, recebeu o nome de
reparacdo fluida ou Fluid Recovery”.
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consideradas individualmente sdo insignificantes e desestimulam as vitimas a promoverem
suas execucoes individuais, mas quando reunidas numa s6 execucao tornam-se vultosas e
evitam “a impunidade do responsavel pela pratica lesiva, com a puni¢cdo do réu pelo dano
globalmente causado, embora a sua origem seja referente aos interesses individuais
homogéneos™".

Percebe-se, entdo, que a iniciativa para a liquidacao e execugdo das sentencas que
versem sobre direitos individuais homogéneos pode se dar de forma individual, pela propria
vitima e seus sucessores; coletiva, pelos co-legitimados para as acdes coletivas; e
subsidiaria, pelos co-legitimados coletivos, quando ndo aparecerem titulares ou estes forem
em numero insuficiente.

Nas duas primeiras formas a legitimacao ¢ ordinéria, enquanto na tltima, subsidiaria,
a legitimacdo ¢ extraordinaria. Em todas estas formas de promocao de liquida¢do e execugao
de interesses individuais homogéneos dos necessitados vislumbramos a possibilidade da
atuacao da Defensoria Publica, seja como representante ou substituto processual.

A atuacdo da Defensoria Publica, enquanto instituicdo essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, na defesa dos interesses dos necessitados, sejam estes difusos,

coletivos ou individuais homogéneos, ¢ imprescindivel para a prestacio do direito

fundamental de acesso coletivo a Justica.

3% COUTO, op. cit., p. 304.
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CONCLUSOES

1. Os conflitos sociais surgem a partir de uma escassa oferta de bens e servigos frente
a uma significativa quantidade de caréncias humanas, competindo, pois, ao Direito, a missao
de estabilizar a ordem social, concedendo a algumas pessoas, em detrimento de outras, certos
bens da vida, impondo limites a liberdade individual em beneficio da liberdade coletiva, numa
perene construcao da paz social.

2. O estudo do acesso a justiga perpassa pela andlise do acesso das coletividades ao
servico judicidrio, j& que muitas delas além de ndo terem conhecimento acerca dos
instrumentos legais existentes para a tutela desses direitos, esbarram nos obstaculos da falta
de capacidade técnica e recursos financeiros suficientes para a viabilizacdo da sua defesa
judicial.

3. A compreensdao do significado de acesso a justiga ¢ indispensavel para o
entendimento sobre o acesso coletivo a justica, tendo como premissa o estudo do contexto
histérico em que este direito esta inserido até a sua compreensao moderna, levando em conta
os conceitos tradicionais elaborados pela doutrina, a sua relagdo com os conflitos sociais
modernos, bem como a sua fun¢do enquanto direito fundamental assegurado na Constituicdo.
O acesso a justica como acesso ao processo, ao Judicidrio, a uma justica burocratizada, ainda
ndo estd superado, em virtude da precaria assisténcia judiciaria e juridica existente no Brasil,
fato que além de inibir o ingresso daqueles que nao dispdem de recursos para arcar com as
custas judiciais e honorarios advocaticios, ainda promove o descrédito no Judiciario e o
aumento do sentimento de discriminagao.

4. O veiculo que levara a parte ao judicidrio é o advogado, responsavel pela
formalizag¢do do pedido da parte as vias judiciais, constituindo-se desse modo, no “bilhete de
ingresso” para a justi¢a, provimento almejado que existe e estd formalmente disponivel para
todos. O acesso, portanto, ¢ a prerrogativa, a oportunidade para alcangar o provimento
jurisdicional. O acesso a justica, por sua vez, é o direito fundamental a prestacao pelo
Estado de assisténcia juridica ampla, integral, abrangendo nao sé o direito de ingressar
com uma a¢do em juizo por meio de um defensor publico, mas, essencialmente, a prestagao
da informagao sobre seus direitos, a consulta juridica, a assisténcia extrajudicial, a mediagao

de conflitos, entre outros meios de pacificagdo social.
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5. Enquanto direito fundamental, o acesso a justica enquadra-se na segunda
dimensao da classificagao dos direitos fundamentais, direitos prestacionais, pelo seu carater
positivo, pela sua caracteristica principal de outorgar ao individuo o direito a uma prestacao
social estatal de assisténcia juridica integral.

6. A caréncia pela tutela dos interesses coletivos ndo ¢ inovacdo, pois as
necessidades decorrentes das relagdes sociais ¢ fato que remonta a formagao dos grupos e da
propria coletividade, onde rotineiramente surgem lesdes a direitos e onde os conflitos deixam
de ser vinculados a partes iguais e individualizadas, passando a ser observados aqueles
oriundos das reivindicagdes € movimentos sociais. O direito de acesso a justi¢a que no ambito
individual diz respeito aos interesses exclusivos de uma pessoa, no ambito coletivo assume
dimensdo social e politica, em virtude de corresponder aos interesses de toda uma
coletividade.

7. E no processo coletivo que o principio da universalidade da jurisdi¢do atinge a sua
plenitude, de modo a abrir oportunidade de ingresso em juizo aqueles que pelo processo
individual ndo chegariam a justica. As acdes coletivas surgiram justamente para adaptar o
sistema processual a nova realidade social, composta por interesses coletivos, difusos e
individuais homogéneos, proporcionando a diminui¢do do numero de processos sobre a
mesma matéria no Poder Judiciario, tendo em vista a sua discussdo em uma unica acao,
representando, assim, o reconhecimento formal da cidadania coletiva, devendo o Estado
cuidar para que o aparato legal possa estar sempre preparado a dirimir os conflitos oriundos
dos novos interesses de massa.

8. O interesse coletivo ¢ aquele origindrio de interesses individuais que se fundem
num Unico objetivo, onde os desejos imediatos de cada um cedem espaco para um ideal
coletivo, de forma a se organizarem em grupos estruturados, nos quais ¢ possivel a
determinagdo dos seus portadores, vinculados juridicamente por uma situagdo comum. O
interesse difuso abrange um universo muito maior do que o interesse coletivo podendo atingir
até a humanidade, pois pertencem a um niimero indeterminavel de sujeitos. Ja os individuais
homogéneos possuem titular determinado e podem ser lesados e satisfeitos de maneira
individualizada, podendo ainda a sua tutela jurisdicional ser realizada de modo coletivo por
meio da substitui¢ao processual, e de modo individual, via representacao.

9. Nota-se também que os principais elementos a serem observados na identificacao
do tipo de interesse se referem as lesdes provocadas pelos danos, se divisiveis ou nao; as
pessoas lesadas, se determindveis ou ndo, ¢ ao proveito decorrente do interesse questionado,

se divisivel ou ndo. Assim como distintos sdo os interesses coletivos lato sensu dos
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individuais homogéneos, também distintas sao as formas da sua tutela jurisdicional, de sorte
que ao lado dos mecanismos para a defesa de direitos transindividuais estdo os mecanismos
para a defesa coletiva de direitos individuais, cada um destinado a tutelar um tipo de interesse.

10. Para a tutela dos interesses coletivos lato sensu o direito vigente prevé a acao
civil publica, a acdo popular e a acdo de improbidade administrativa. Tais mecanismos
compoOem a defesa de direitos coletivos. Em se tratando da tutela dos interesses individuais
homogeéneos, existe a previsao legal da acdo civil coletiva, disciplinada no Cdédigo de Defesa
do Consumidor, nos artigos 91 a 100, e do mandado de seguranga coletivo, cujos instrumentos
representam a defesa coletiva de direitos.

11. A tutela coletiva brasileira, a despeito de todo o arcabougo legal existente, ainda
enfrenta algumas dificuldades de ordem pratica, concernentes a admissdo em juizo, a
legitimidade, ao interesse processual, em face de entendimentos jurisprudenciais e
doutrinarios contraditorios que acabam por inibir a acesso coletivo a justica.

12. A Defensoria Publica é o veiculo de acesso dos necessitados ao provimento
juridico e judicial, tendo a sua criacdo incidido diretamente sobre o acesso ao Direito, uma
das faces do acesso a Justica, uma vez que as pessoas carentes passaram a usufruir da
orientacdo juridica e dos servigos de conciliagdo dos conflitos, atendimento muito mais
efetivo do que a simples gratuidade das custas judiciais, como ocorria na assisténcia
judiciaria, ja que permitia o acesso ao conhecimento, ao Direito.

13. Para a legitimacdo nas acdes coletivas a legislacdo brasileira estabelece a
legitimagdo do particular, como ¢ o caso do cidaddo, legitimado para a agdo popular; a
legitimacdo de pessoas juridicas, como as associacoes, sindicatos e partidos politicos para a
propositura do mandado de segurancga coletivo; a legitimacao de 6rgaos ou entidades do Poder
Publico, como ocorre com a legitimagdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica para a
propositura da acdo civil publica. Das correntes doutrinarias estudadas, a da legitimacao
extraordinaria ¢ a mais adequada a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, caracterizando-se como ativa, exclusiva, autbnoma, concorrente e disjuntiva.

14. A legitimacao da Defensoria Publica para a defesa dos interesses metaindividuais
foi atribuida desde a sua criagdo, pela Lei Complementar n® 80/94, cuja redacdo inseriu dentre
as suas fungdes institucionais a defesa da crianca e do adolescente e o patrocinio dos direitos e
interesses do consumidor lesado. Embora ndo mencionasse literalmente a prote¢do aos
interesses difusos, como o fez a Lei Complementar do Estado de Pernambuco, em seu artigo
4°, 1, percebe-se que tal protecdo esta implicita nas funcdes institucionais da Defensoria

Publica. O artigo 82, III do Codigo de Defesa do Consumidor também confere legitimidade a
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Defensoria Publica, ja que a mesma ¢ um 6rgao essencial a fungao jurisdicional do Estado,
segundo o artigo 134 da nossa Carta Magna, cuja funcdo abrange a tutela dos interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos.

15. A legitimidade da Defensoria Publica para a tutela dos interesses
metaindividuais, prevista na Lei 11.448 de 15 de Janeiro de 2007 que alterou o artigo 5° da
Lei 7.347/85 — Lei da Agao Civil Publica, representa um reconhecimento ja conferido aos
nucleos de defesa do consumidor, integrantes daquele 6rgdo, responsaveis pela defesa de
interesses difusos e coletivos, para os quais o Superior Tribunal de Justica ja vinha
confirmando a legitimidade. Tal inovagdo suscitou a propositura pela Associagdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico — CONAMP, de uma Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI contra o inciso II do artigo 5° da Lei 7.347/85, com redacdo dada
pela Lei 11.448/07, por contrariar, segundo argumenta a autora, o disposto no art. 5°, LXXIV,
e art. 134, caput, da Constituicao Federal, em razao de ser impossivel a defesa dos interesses
metaindividuais pela Defensoria Publica, face a impossibilidade de se comprovar a caréncia
financeira dos atendidos, via substituicao processual.

16. Refutaveis sdo os argumentos empregados na ADI, pois os titulares de interesses
coletivos e individuais homogéneos sdo perfeitamente identificaveis, assim como também a
sua caréncia financeira, de modo que, para esses, a Defensoria tanto pode atuar como
substituto processual, consoante o disposto no artigo 82, III, do Coédigo de Defesa do
Consumidor, acima explicitado, quanto na condi¢do de representante processual, no exercicio
da sua fungdo precipua de patrona das agdes civeis.

17. Quanto aos interesses difusos, embora pertencam, inevitavelmente, a pessoas
necessitadas e abastadas, j& que atinge toda a sociedade, ndo se pode preterir o direito dos
pobres de acionar o Judiciario para a defesa dos seus direitos, por meio da Defensoria Publica,
pelo fato de ndo poderem ser identificados ou de ndo ser possivel obter expressamente a sua
declaracao de pobreza nos autos. Ainda que fosse possivel precisar a condi¢cao de necessitado
no inicio da acdo coletiva, ndo se poderia determind-la em relacdo aos beneficiados pelo
provimento final, haja vista o efeito erga omnes da sentenga nas agdes coletivas que versam
sobre interesses difusos, de modo que negar a Defensoria Publica legitimidade, em razao de
estar atendendo ndo apenas os necessitados, inviabiliza totalmente a acdo daquele orgao,
frustrando a disposi¢ao contida no artigo 134 da Constituicao Federal.

18. Em sede de execuc¢do coletiva, é perfeitamente cabivel a atuagdo da Defensoria
Publica como substituto processual, nas a¢des coletivas sobre interesses difusos e coletivos

propostas por ela, nas execugdes promovidas em face da inércia do autor correspondente, bem
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como no cumprimento de sentenca sobre direito individual homogéneo nos termos do artigo
100 do Codigo de Defesa do Consumidor. Pode ainda, ¢ claro, atuar na condi¢do de
representante do exeqiiente necessitado, titular de interesse individual homogéneo.

19. Considerando que o provimento estatal consistente na prestagdo do servigo
judiciario, destinado ndo somente aos individuos, mas a toda a coletividade, ¢ direito
fundamental de todos, necessitados ou ndo, embora apenas os ndo necessitados gozem
plenamente da prerrogativa de acesso a justi¢ca, a Defensoria Publica ¢ o veiculo apto a
conduzir os interesses metaindividuais dos necessitados a justi¢a, por meio da sua defesa
plena, equalizando as discrepancias sociais existentes.

Procurou-se ao longo deste estudo, sem pretensdes exauriveis, compreender o
significado do acesso coletivo a justica e esclarecer as divergéncias existentes acerca da
legitimidade da Defensoria Publica na protecdo dos interesses metaindividuais dos
necessitados, cumprindo, pois, aos profissionais do direito, especialmente aqueles que
integram as defensorias publicas estaduais e aqueles atuantes junto as camadas sociais mais
necessitadas, exercer a legitimidade outorgada pela lei, cientes de que o seu oficio constitui-se

para os despossuidos no bilhete de ingresso indispensavel a justica.
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