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RESUMO

GUEDES NETO, Antonio Laerte. Possibilidade da legitimagdao ativa da
Defensoria Publica em face do artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Fortaleza, 2009. Monografia — Escola Superior do Ministério Publico e Fametro.

Estudo doutrinario e jurisprudéncial acerca da importancia da legitimacéo ativa dada
a Defensoria Pudblica em agées de cunho coletivo. O Cédigo de Defesa do
Consumidor em seu abrangente artigo 82 aprova esta legitimagéo. O capitulo inicial
revela os aspectos processuais da legitimacao comeg¢ando pelo conceito no
dicionario da lingua portuguesa e o conceito juridico, uma distingdo entre
legitimidade e legitimagao, assim como legitimidade ad causam e ad processum, e
por fim & exposto um apanhado geral das espécies de legitimidade. O epicentro do
capitulo seguinte trata das Acgdes Coletivas e suas particularidades. Inicia-se com
um breve relato sobre as dimensdes dos direitos fundamentais, a seguir a evolugéo
dessas no Brasil, seus principios, as espécies de tutela jurisdicional e suas
influéncias no modelo brasileiro. Os dois Ultimos capitulos abordam mais
especificamente o tema. Neles se trata da legitimagao ativa em Agdes Coletivas,
apresenta-se um pequeno estudo do artigo 82 do CDC, e, por fim, se adentra nas
fungdes primordiais da Defensoria Publica, suas prerrogativas, o acesso a justicae a
perfeita correlagdo entre esta instituicao e a legitimacao que lhe é perfeitamente

cabivel pelo dispositivo legal citado anteriormente.

Palavras-chave: Legitimacao Ativa, Defensoria Publica, Codigo de Defesa do

Consumidor.
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1. INTRODUGAO

A tutela coletiva, apos o surgimento da terceira geracao de direitos humanos,
vem ganhando importancia nos sistemas jurisdicionais dos paises ocidentais que a

possuem como sistema juridico romano-germanico ou anglo saxéo.

Por ter esta influéncia no mundo contemporaneo, e ainda persistir muita
discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca da tutela coletiva, e em especial sobre

a legitimacao para agir nestas a¢des, € que este tema foi escolhido.

No sistema juridico brasileiro, a tutela coletiva teve seu nascimento no inicio
do século XX em que o tema pouco era tratado na legislacdo e muito menos no
campo da efetividade processual. A Lei n® 4.717/65 previa o instituto da Acéo
Popular, mais tardar no ano de 1985 surgiu outra importante lei que trata sobre a
Agao Civil Pablica (Lei n® 7.347/85), ja no fim da década de 80 a Constituigdo
Federal Cidada deu status constitucional a este tipo de agéo por meio do artigo 5°
nos incisos, XXXV, LXX, LXXIIl e 129, inciso lll. Por fim, para completar o ciclo no
ano de 1990 foi editado o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), que
trouxe bastantes inovagdes no campo material e processual a respeito da prote¢ao

dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

A Defensoria Publica, 6rgdo que ganhou bastante importancia no sistema
jurisdicional brasileiro apés edicdo da Carta Politica de 1988, e ainda foi reforgado
com a lei complementar n°® 80/94, que dispde sobre suas prerrogativas, fungoes, o
seu dever em proporcionar ¢ acesso a justica aos hipossuficientes em qualquer

demanda jurisdicionali.

Uma interpretacédo mais favoravel e abrangente da legislagdo que trata dos
direitos coletivos leva o operador do direito a entender como perfeitamente normal o
ajuste da Defensoria como legitimado ativo, ainda mais ap6s uma leitura do artigo 82
da Lei n® 8.078/90.

Para o estudo do tema, que tem como objeto a possibilidade de legitimag&o
ativa da Defensoria Publica, foi aplicado o meétodo de abordagem o indutivo. Dai se

recorreu a teorias, leis e decisdes jurisprudenciais para poder chegar a conclusdes



satisfatérias, e tentar demonstrar a probabilidade da inser¢do desta instituigdo no

pdlo ativo para propositura de A¢des Coletivas.

Esta monografia, realizada por meio de um levantamento bibliografico,
apresenta a definigdo de conceitos, uma andlise histérica sobre o instituto, uma

abordagem atual da legitimag¢ac das Agbes Coletivas e da Defensoria Publica.



2. ASPECTOS PROCESSUAIS DA LEGITIMACAO

2.1. Conceito

Legitimag&do, segundo dicionario da lingua portuguesa significa: 1 Ato ou
efeito de legitimar. 2 Habilitagdo ou justificacdo documentada para certos e
determinados fins. 3. Reconhecimento auténtico dos poderes de representantes do
povo ou de nagdo estrangeira, sem o qual nao lhes é licito exercer as respectivas
fungbes. 4 Meio juridico por efeito do qual os filhos naturais se tornam legitimos por
casamento subsequente dos pais.

(http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-

portuguesdpalavra=legitimacéo , acesso em 11/08/09)

Juridicamente, ser legitimado é ter idoneidade para a pratica de determinado
ato ou suportar seus efeitos, ser parte no conflito objeto da lide, isto & requisito
indispensavel para a perfeigdo do ato juridico. E a titulagdo que deixa o sujeito, em
determinada posigao juridica, na qual ostenta certa titularidade para atuar diante de

algum outro sujeito ou objeto.

Essa titularidade é o embasamento pelo qual o sujeito adquire posicao ou
prerrogativa que se impde ou pode impor diante dos demais membros da
coletividade. Diz-se que se tem a legitimagao quando se esta situado dentro de uma
area delimitada pelo regramento juridico, ou seja, & a norma juridica que elege quem
vai ser legitimado. Esta pode ser dada a uma tnica pessoa (fisica ou juridica), a um

grupo de pessoas ou para toda coletividade.

A legitimagao ou legitimidade da parte é condi¢do da agao juntamente com o
interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido. Sem a existéncia de tais
condigbes, o Estado-juiz n&o ird prestar a tutela jurisdicional, assim extinguira o
processo sem resolugdo do mérito, visto que s&o requisitos necessarios a validade e

existéncia da relagao processual.



2.2 Distingdo entre legitimacgao e legitimidade

Um ponto nisso deve ser destacado, € que boa parte da doutrina afirma que

ha-distingbes entre legitimacao e legitimidade.

A legitimagao € a idoneidade do sujeito para a pratica de determinado ato ou
para suportar seus efeitos, que advém em regra da titularidade de determinada
relagdo juridica ou de situagdo factual que possua efeitos legais. O aspecto
prioritario para verificar a legitimag&o é o direito abstratamente arguido mediante o

Estado-juiz que iré estabelecer uma conexao entre o fato narrado e o desfecho.

A legitimidade € a atribuicdo subjetiva da acéo, ou seja, a identidade daquele
que propds a a¢éo com o que teve seu direito lesionado. (Dinamarco, 2001, p. 196)
E reconhecida como a idoneidade do sujeito para a pratica de um determinado ato
conforme sua posicao na relagao juridica que o qualifica.

Em regra, isso advém da pertinéncia subjetiva com a norma material que é
controversa. O Codigo de Processo Civil no artigo 6° afirma existirem excecgdes:
Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei. Este dispositivo gue consta no ordenamento legal patrio foi influenciado

diretamente do direito processual italiano.

Legitimidade & qualidade da parte que integra o polo ativo ou passivo da
acdo. No ambito do direito processual civil pode ser uma condigcdo da acgdo ou
legitimidade ad causam ou ainda um pressuposto processual de validade ou

legitimidade ad processum.
2.3 Legitimidade ad causam e legitimidade ad processum

A doutrina majoritaria atual afirma que deve ser feita uma diferenciacéo entre

legitimidade para a causa e a legitimidade processual, estas ndo se confundem.



A capacidade processual, que é definida como a capacidade de estar em
juizo, ou seja, de realizar atos processuais com efeitos juridicos no préprio nome ou
por conta de outro & equivalente a legitimidade ad processum, nao devendo, por

I8s0, ser confundida com a legitimidade ad causam.

A legitimidade para causa & condicao da a¢édo e defesa (titularidade para
| figurar em uma acéo, seja no polo ativo seja no polo passivo), sem legitimidade ad
causam ninguém pode propor ou contestar uma ag¢do. Ja a processual € a
capacidade para estar em juizo, capacidade de exercicio de direitos relativos ao feito

jurisdicional, nao se confunde com a capacidade de ser parte.
Donizetti (2007, p. 55) afirma que:

“A capacidade processual nao se restringe aos entes personalizados
(pessoas fisicas ou juridicas). A massa falida, o espdlio, a heranga
vacante ou jacente {arts. 1.819e¢ 1.822 do CC, e art. 12, Ill, IVe V do
CPC), a massa do insolvente (art. 766, 1l), as sociedades sem
personalidade juridica (art. 12, VIi) e 0 condominio tém capacidade
processual. Tais entes, segundo a doutrina e a jurisprudéncia, séao
pessoas formais ou morais, dotados de personalidade juridica (RSTJ
1/503).”

Ser detentor de direitos, legitimado para causa e para o processo, nao é
regalia somente de entes personalizados, pois o direito processual brasileiro da a
possibilidade de instituigées despersonalizadas de serem detentoras de direitos e,

assim, poderem estar em juizo para defendé-los.
2.4. Espécies de legitimacao

2.4.1. Legitimagao ordinaria

E a legitimagéo cerrada em que se limita a legitimagdo somente & pessoa que
estiver diretamente relacionada ao cbjeto do direito em litigio. Marcada por uma
época de acanhada dimensao demografica em que poucos eram os conflitos. Hoje,
com o elevado numero de lides semelhantes, essa modalidade de legitimagao tende

a diminuir e, em um futuro proximo, passara de regra a ser excegao.

A legitimacao ordinaria ainda é a regra geral no ordenamento processual civil
brasileiro, uma vez que somente a busca pelo direito mediante via processual s6

pode ser realizada pelo titular deste direito. Obviamente ha exce¢des que estdo



dispostas nos diversos dispositivos legais. 1sso ocorre quando coincide na mesma

pessoa o titular do direito e aquele que esta em juizo.

Este tipo de legitimacgao nao permite que sujeito diverso ao detentor do direito
material possa pedir protecao deste, ou seja, em nome alheio, impondo assim que
para cada processo semelhante entre pesscas diversas deverdo existir agles

autbnomas.

Postula em nome préprio direito proprio, suporta o énus da decisao judicial e
somente ele é alcangado pela coisa julgada, ou seja, pela situacao juridica que se

forma quando a decis&o transita em julgado.

Carvalho Filho (2001, pag. 110), em sua obra que trata acerca da Acgéo Civil
Publica, afirma que: “quando aquele que ajuiza a agdo é o titular da pretensao, diz-

se que tem legitimacao ordinaria.”

A legitimacdo ordinaria pode ser simples ou complexa, entende-se como
simples nos casos em gue a parte entra em juizo e nele permanece solitaria, sem a
menor necessidade de participacdo de terceiros colegitimados. A legitimacao
complexa é caracterizada quando a atuagdo do autor ou réu requer o concurso de
todos os legitimados para a propositura da agédo ou para figurarem no polo passivo
da relacao juridica, como no caso de devedores solidarios que sao acienados pelo

credor, todos devem estar perfeitamente habilitados no processo.
2.4.2. Legitimagado extraordinaria (substituigdo processuat)

E uma legitimacdo mais aberta, que da oportunidade de que outra pessoa
possa pleitear em juizo direito de que nao é titular. E excecdo, mas podera se tornar

regra.

Este instituto processual teve seu inicio no Direito Germanico com o nome de
“Prozesstandschaft’, sendo Kohler o jurista que iniciou o estudo sobre o tema. Na
Itédlia, o responsavel pelo desenvolvimento do assunto foi Chiovenda, que
denominou o instituto de “substituicdo processual”, mais tarde o seu estudo
influenciou a legislacao italiana que inseriu no artigo 81 do Codigo de Processo Civil

italiano a figura da legitimagao extraordinaria.
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Tal legitimacao facilita o acesso ao judiciario, haja vista que o custo de uma
demanda coletiva é infinitamente inferior do que a de varias ag¢des individuais que
tramitam ao mesmo tempo requerendo a mesma tutela jurisdicional. Aqueles que
ndo possuem renda suficiente para dispor de advogado efou custear um processo,
podem se beneficiar de uma acgdo coletiva que s6 se torna possivel gracas a

legitimagao extraordinaria assim como outros aspectos.

Evita, ainda, a possibilidade de senteng¢as opostas em casos semelhantes,
visto que uma sentenga em agdo coletiva valera para todos os habilitados no feito
processual. O substituto (legitimado extracrdinario) seria uma espécie de parte
processual, enquanto que o substituido, parte material, por que sera atingido pela

coisa julgada, assim seu direito ira ser alcangado diretamente.

Nao é exigido do legitimado extraordinario qualquer interesse, seja juridico ou
econdmico, basta a autorizagdo do legislador para que este possa ser apto a tornar-
se legitimado extracrdinario em um processo. Issc nao quer dizer que este nao

possa ter algum tipo de interesse na causa.

A Constituicdo Federal de 1988 deu um passo a frente com relagac a este
tipo de legitimagdo. Pode-se notar no dispositive do artigo 5°, XXI, que traz a
representacdo associativa, na agao popular, habeas corpus, acao civil publica que

consta no artigo 129, lll, entre outros.

Este tipo de legitimacao, fundada em lei, e esta, por sua vez, fundamentou-se
em alguns aspectos como: predominancia do interesse publico sobre o interesse
privado, no que trata de direitos indisponiveis; comunhao de direitos ou conexao de
interesses em que coabitam a legitimidade ordinaria e extraordinaria; vinculagao ao

direito questionado ser atribuido a legitimado ordinario ou extraordinario.

Um exemplo pratico de que a legitimagido extraordinaria é aplicada no
ordenamento juridico brasileiro pode ser visualizada em uma jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal onde afirma a legitimagdo do Ministério Publico em agéo

civil pablica em defesa do patrimdnio publico:

EMENTA: - Recurso extracrdinario. Ministério Publico. A¢&o civil
publica para prote¢do do patrimbnio publico. - O Plenario desta
Corte, no RE 208.790, em hipotese analoga a presente, entendeu
que é o Ministério Publico legitimado para propor agao civil publica



em defesa do patrimbnio publico. O conte(do desse acordao esta
assim resumido em sua ementa: "EMENTA: CONSTITUCIONAL.
MINISTERIO PUBLICO. AGAO CIVIL PUBLICA PAPA PROTEGCAO
DO PATRIMONIO PUBLICO. ART. 129, lll, DA CF. Legitimacao
extraordinaria conferida ao 6rgdo pelo dispositivo constitucional em
referéncia, hipétese em que age como substituto processual de toda
a coletividade e, conseqiientemente, na defesa do auténtico
interesse difuso, habilitagdo que, de resto, ndo impede a iniciativa do
proprio ente publico na defesa de seu patrimdnio, caso em que ©
Ministério Publico intervira como fiscal da lei, pena de nulidade da
acao (art. 17, § 4° da Lei n° 8.429/92). Recurso ndo conhecido."
Dessa orientagdo ndo divergiu o acorddo recorrido. Recurso
extraordinario nao conhecido.
Como se vé ocorre a substituicdo processual, ou quando a lei da o direito a
alguém que pode ser pessoa fisica, pessoa juridica ou até mesmo alguns entes
despersonalizados, de participar de uma relagdo processual em nome proprio, mas

para defender direitos alheios.

E o poder concedido pela lei a alguém para que em nome préprio defenda

direito de outrem, tanto como autor cu como réu. (Rocha, 2004, p.177)

Este tipo de legitimagao & classificado pela doutrina como extraordinaria, tem
como caracteristica que o legitimado, para agir na lide, nao € o titular do direito ora
em exame e que a decisao proferida em processo pode atingir os bens patrimoniais

de terceiros.

E importante relatar que o substituto ndo pode, no processo, fazer atos que
disponham dos direitos do substituide, mas pode praticar atos necessarios a lide, no
entanto existem acdes que somente o titular do direito pode fazer e dispor. Embora
sendo parte, sofre restricbes quanto a determinados atos pelo fato de nao ser o

titular do direito em discusséo.

A legitimacao extraordinaria pode ser subdividida em casos nos quais esta é
outorgada por conta da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.
Isso ocorre quando o Ministério Pablico atua em processo que a priori o direito &
privado, mas que, na realidade, este tem efeitos que vao muito além, atingindo o
interesse da sociedade. A outra situagdo é quando a legitimagao extraordinaria &

atribuida em decorréncia de comunhio de direitos ou conexao de interesses.

As mais frequentes situagtes, nas quais a lei da a autorizagao para a

substituicdo processual ou legitimagédo extraordinaria, sdo em acgdes de mandado de



seguranca coletivo, Agao Popular, Agao Civil Publica e A¢des Coletivas dispostas no

Cdodigo de Defesa do Consumidor.

Na Ac¢ao Civil Publica, comumente se permite que se postule, em nome
proprio, direito de cutrem e, dessa forma, a acao € proposta por quem néo é o titular
do direito matenal. Denomina-se esta como um caso da legitimagéo extraordinaria

evidenciada.

2.4.3. Legitimacao autébnoma

E aquela legittmagdc em que a presenca do legitimado ordinario é
dispensada, basta a presenga do legitimado extraordinario para que o contraditério

se instaure, € uma subclassificagio da legitimagado extraordinaria.

Um exemplo para este tipo de legitimagao extraordinaria pode ser vista no
artigo 42 do Codigo de Processo Civil:

Art. 42. A alienagao da coisa ou do direito litigioso, a titulo particular,
por ata entre vivos, ndo altera a legitimidade das partes.

§1°. O adguirente ou o cessionario ndo poderd ingressar em juizo,
substituindo o alienante, ou o cedente, sem que 0 consinta a parte
contraria.

§2° O adquirente ou o cessionario podera, no entanto, intervir no
processa, assistindo o alienante ou cedente.

§3° A sentenca, proferida entre as partes originarias, estende os
seus efeitos ao adquirente ou ao cessionario.

Esta, por sua vez, é subdividida em autbénoma exclusiva e autdnoma
concorrente. A primeira ocorre quando apenas o legitimado extraordinario pode
figurar no polo ativo ou polo passivo da lide, e o legitimado ordinaric vai somente
intervir no feito quando ja instaurado. Na segunda, tanto o legitimado ordinario
quanto o extraordinario podem, sozinhos, propor a agdo como tambeém figurar nos

polos processuais.

Esta categoria de legitimag¢ao é adotada no tocante as ag¢des nas quais 0s
direitos a serem tutelados sdo os coletivos, difusos ou individuais € homogéneos,
haja vista que os direitos difusos e coletivos ndo possuem como predicado a

individualidade, nao se pode substituir a coletividade ou pessoas indeterminaveis.
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Parte da doutrina visualiza este tipo de legitimacao quando trata das pessoas
determinadas pela Lei n° 7.347/85 (Lei da Ac¢ao Civil Publica) e também na Lei n°®
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) para propor estas acdes coletivas, pois
estes nao agiriam com a mesma qualidade de substituto processual que atua em
procedimento de cunho individual. (Brito, http://jusvi.com/artigos/28576/2, acesso em
25/08/09)

Um dos argumentos apresentados € o de que ndo se deve utilizar do sistema
de legitimagcdo empregado para a¢des de cunho individual para as acgdes de

natureza coletiva, porque o objeto a ser tutelado, neste caso, é metaindividual.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica® ja caminha ao entendimento
deste tipo de legitimacao:
EMENTA: Na acdo civil publica atua o parguet como substituto
processual da sociedade e, como tal, pode defender o interesse de
todas as criangas do Municipio para terem assisténcia educacional.
(...) llegitimidade que se configura a partir da escolha de apenas dois

menores para proteger, assumindo o Ministério Publico papel de
representante e ndo de substituto processual.

Resta agora aguardar que esta legitima¢do seja aceita por toda doutrina e
jurisprudéncia brasileira e ndo apenas por agqueles que sao estudiosos do Direito
Processual Coletivo. A esséncia de que o processo coletivo € distinto do processo
individual deve ser aflorada por todos os processualistas e por todos os operadores

do direito.
2.4.4. Legitimagéo concorrente

Acontece a legitimacéo concorrente quando todos os legitimados para figurar
no polo ativo ou passivo da relagio processual ndo se excluem; os legitimados
concorrem iguaimente entre si para a propositura da agdo. Ocorre quando o
substituto processual é parte no feito, porém o detentor do direito material em

disputa mesmo estando substituido na lide nao fica excluido desta.

Uma observacdo deve ser feita: caso o titular do direito e o substituto

processual estejam no processo conjuntamente, tem-se ai, obviamente, um

! REsp 488.427/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 21.06.2007, DJ
06.08.2007 p. 471.
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litisconsorcio, podendo ser ativo ou passivo, dependendo de qual posigdo que estes

se encontrem, se como autores ou CoOmo reus No processo.
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3. ACOES COLETIVAS E SUAS PARTICULARIDADES

Neste segundo momento pretende-se delinear os principais aspectos das
acGes coletivas, desde o seu inicio, evolugio até a importancia atual do Processo

Coletivo como garantidor dos direitos fundamentais do homem,
3.1. Dimensdes dos direitos fundamentais

Os Direitos fundamentais estdo subdividimos em dimensdes ou geracdes que,
na verdade, € apenas uma ordem cronolégica com que estes direitos foram se
efetivando na sociedade com o passar dos anos conforme a necessidade social de
cada época, em que cada uma delas estd traduzida nos ideais da Revolugéo

Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade).

Estes direitos de primeira dimensado sdo os contemporaneos do liberalismo
politico, que surgiram como resposta ac absolutismo menarquico vigente na maioria

dos paises europeus na época.

A interferéncia na vida individual por que cada cidadao sofria com esse tipo
de regime estatal fez com que a populagdo lutasse por direitos que viessem a
proteger sua esfera individual, direitos meramente negativos' que visavam garantir
as liberdades publicas. Refere-se a direitos civis e politicos como a liberdade de ir e
vir, de livre pensamento, inviolabilidade do domicilio, liberdade de escolha de religido

entre outros direitos individuais que eram atacados pelo Estado.

Com a intervencdo minima do Estado na sociedade e o fim da 1? Grande
Guerra Mundial, a sociedade se sentiu indefesa e necessitava de um maior apoio
estatal. Passou entdao a exigir um Estado mais atuante, gue implementasse

programas de governo, surgiu, assim, o Estado do bem estar social.

Outra fonte de inspirag@o para estes direitos foi a teoria marxista, que, com o
impacto da industrializagdo somado com graves problemas sociais e econdmicos,
levaram a populacdo a buscar o reconhecimento de tais direitos com a finalidade de

alcangar justiga social.

' Os Direitos Humanaos de primeira geragio sio considerados negativos, haja vista que tendem a evitar
intervencdo estatal na liberdade individual, possui como caracteristica a ag3o negativa dos poderes do Estado.
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A segunda dimensao dos direitos fundamentais esta ligada na participagao
direta do Estado na ascensao social do cidadao, isto ocorreu de modo inicial com a
constituicdo mexicana de 1917 e, em especial, a da Republica de Weimar, na
Alemanha em 1919. Estas Constituicbes incorporaram os direitos sociais,
trabalhistas, culturais e econdmicos na oferta dos direitos fundamentais. (Prado,
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id dh=937, acesso em 10/09/09)

Nesse momento histdrico, surgiram os direitos fundamentais de segunda
dimensao, que sdo os direitos ligados ao social, ao econdmico e ao cultural. Séao
exemplos: direito ao trabalho, liberdade de sindicalizacao, assisténcia social, greve,
férias, os direitos trabaihistas como um todo, educacgéo, saude, entre outros.
impdem ao Estado que atue de forma a garantir o suprimento de caréncias da

coletividade.

Porém, esses direitos fundamentais de segunda dimenséo produzem alguns
efeitos negativaos, principalmente no que tange a baixa densidade normativa de seus
textos legais, porque ainda depende diretamente da agéo do Estado para poder ter
sua aplicabilidade e funcionalidade de modo eficiente. Se nao possuirem esta ajuda,

praticamente séo inviaveis e ndo funcionais.

O momento histérico que clama por novos Direitos fundamentais € o do pés
22 Grande Guerra Mundial, porque, apos o holocausto ocorrido em todo o planeta,
junto com a crescente e devastadora degradacao do meio ambiente, as mudancgas
climaticas, a resposta da natureza contra toda a atividade humana de sugar seus
recursos, a possibilidade de haver escassez de alimentos, recursos naturais
essenciais a permanéncia do homem no planeta, isso fez com que a civilizagao
humana clamasse por direitos nac mais somente relacionados ao homem como ser
individual, mas sim ao ser humanc como coletividade, surgindo neste contexto os

Direitos Difusos e Coletivos.

O direito a paz, ao meic ambiente equilibrado, a conservacao do patriménio
historico cultural entre outros direitos relacionados a coletividade sao objetos da

terceira dimenséo dos direitos humanos.

A terceira dimensao dos Direitos humanos é a que levou a internacionalizagao

dos Direitos fundamentais, recebe protecido que nédo se limita as fronteiras dos
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paises ou continentes. S&o respostas ao anseio internacional de melhores e

pacificas condi¢des de vida.

No Brasil, um exemplo pode ser dado com o Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei n® 8.078/90, nesta lei se reconhece a vuinerabilidade do
consumidor em face do fornecedor, além de verificar e apontar instrumentos de
defesa e protecédo a pérte hipossuficiente da relag&o de consumo, o consumidor (Art.
4°, 1, CDC). Desenvolve, também, sua agéo efetiva ligada a presenca positiva do
Estado.

Uma nova corrente ja comega a retratar os Direitos de quarta dimensao® que
estdo postos em decorréncia do fendémeno da globalizagdo, do fim das fronteiras
geogréficas (como ja ocorre com a Unido Europeia), o homem deve ser visto como
um ser universal e ndo mais como cidadao de determinado pais. Em decorréncia
disso, os de quarta sdo os direitos relacionados a democracia, a informacio, ao

pluralismo, etc.

Afirma-se, também, que direitos de quarta dimensdo sao aqueles ligados ao
biodireito, pesquisa genética, manipulacao de gendtipo de seres humanos como a
utilizagéo de células-tronco, congelamento de dvulos e espermatozéides, clonagem,
eutanasia, distanasia e varios outros aspectos que envolvem a engenharia genética,
medicina e o direito que afetam alguns direitos fundamentais, sendo, por isso,
necessario fazer ponderacdes significativas entre os varios tipos de garantias

humanas.

Uma doutrina mais moderna surge classificando os direitos inerentes a
realidade virtual como direito fundamental de quinta geragdo. Influenciada pelo aito
grau de desenvolvimento tecnoldgico da humanidade, que conjuntamente com a
internet, passam a ter uma enorme importancia na sociedade, assim como também
o conjunto de direitos e deveres que a grande rede mundial de computadores trouxe
aos seus usuarios. E estes direitos e deveres devem ser resguardados contra os

diversos tipos de violagdes pelas quais possam sofrer.

O brilhante professor Paulo Bonavides € um dos precursores desta corrente que afirma existir direitos de
quarta dimensdo.
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A positivagao desta dimensao dos direitos humanos & quase inexistente, na
maioria das vezes a analogia é o caminho a ser seguido pelos operadores juridicos

quando estes direitos estao sendo objeto de debates, violagbes ou protecao.
3.2. Evolugdo das ac¢bes coletivas

As Acdes Coletivas possuem uma apropriada tradicdo juridica na
humanidade, porém, somente no século XX, & que esta teve sua formatagao
constitucional de direito fundamental. A Constituicado Federal brasileira de 1988 deu
status constitucional a este tipo de acdo por meio do artigo 5° nos incisos, XXXV,
LXX, LXXI e 129, inciso 11

A primeira fonte principal da agdo de cunho coletivo veio de Roma, com o
antecessor da Agao Popular, na qual era atribuido o poder de agir em defesa da res
publica. isso acontecia em decorréncia do vinculo que existia em razdo do
cidadao/bem publico, perque havia uma forte conscientizagao do homem romano em
preservar o bem publico, que era patriménio de todos 0s romanos. A consciéncia e a
ideia de que a republica pertencia ao cidaddo de Roma era muito forte, e era dever
seu defendé-la, isto se confirma na frase: “Respublicae interest quam plurimus ad

defendam suam causa’. (Didier, 2007, p. 23)

Com as Agbes de Classes {class actions norte-americanas) que influenciaram
bastante as agdes coletivas aqui no Brasil, sua evolugao advém da pratica juridica

do sistema anglo-saxao no decorrer dos ultimos 800 anos. (Didier, 2007, p. 24)

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 buscava afastar das relagbes privadas
qualquer ponto favoravel a abertura para as tutelas coletivas. Pode-se notar

facilmente observando o artigo 76 desta codificagéo, in verbis:

Art. 76. Para propor, ou contestar uma agao, é necessario ter
legitimo interesse econdmico, ou moral.

Paragrafo Unico. O interesse moral sé autoriza a acdo quando

toque diretamente ao autor, ou a sua familia.
Esse artigo teve a intengado de extinguir as agbes de natureza popular que
estavam vivas no ordenamento juridico patrio. O objetivo maior de Clovis Bevilagua

era o de expurgar todo e qualquer resquicio do direito publico no Cédigo Civil.
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Dessa forma, tanto a Acao Popular como todas as outras Agdes Coletivas em
que o detentor do direito material nao fosse um individuo concretamente identificado,
seriam excluidos. Com a Constituicdo Federal de 1934 surgiu, no ordenamento
juridico brasileiro, o primeiro apontamento as Acdes Populares, que haviam
desaparecido por conta do j& mencionado dispositivo do Cédigo de Bevilagua. A Lei
n° 4.717/65 previa o instituto da Agao Popular.

Nos dias atuais, o texto constitucional garante o acesso a tutela jurisdicional
oferecida pelo Estado, tanto para as a¢des de cunho individual como as de interesse

coletivo. O artigo 5° em seu inciso XXV pode comprovar:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a fei, sem distingdo de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei nao

excluira da apreciagcao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito.

A sistematica da Constituicdo leva a se interpretar a palavra “direito”, contida

no inciso acima, como direitos e deveres individuais, coletivos, difusos e individuais

homogéneos.

A Lei n® 7.347/85, que trata sobre Ac¢do Civil Publica, juntamente com o
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), é a base legal no que se refere

a tutela processual dos Direitos Coletivos.

Com base na legislagéo consumerista, criou-se uma nova Agao Coletiva, uma
vez que na estrutura legal da ag&o civil publica n&o figuram sen&o os direitos difusos
ou coletivos, que obviamente nao compreendem direitos individuais, ainda que
homogéneos. A Constituigao Federal de 1988 dispde sobre direitos difusos e
coletivos, mas os parametros legais estdo regulamentados no paragrafo Unico, do
artigo 81 do CDC, assim como os direitos individuais homogéneos.

Com a sua vigéncia, o campo de manifestagcdo dos direitos coletivos ou
difusos deixou de ser apenas de atuagdo dos agentes do Poder Publico, como na
Agdo Popular. A defesa coletiva tornou-se possivel contra quem quer que cometa
ofensa aos interesses coletivos ou difusos, seja um administrador publico ou

particular.
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Ainda em fase de criagcdo e aprovacdo encontra-se um Caédigo de tutelas
coletivas, o qual ira compilar os principais aspectos processuais referentes aos

direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

A influéncia dos processualistas italianos na década de setenta fez com que
estes fossem fonte para os principais argumentos tedricos para a criagdo e
identificé(;éo das AgOes Coletivas brasileiras. Com a redemocratizacdo e a
valorizagdo da instituigdo do Ministério Pablico, que ocorreu pela Lei complementar
n°® 40/1981, a entdo Lei Organica do Ministério Publico traz, em seu art. 3° a Agéo
Civil Publica como uma de suas fung¢gdes institucionais. Posteriormente, a Lei n°
6.938/91, amparada por esta lei complementar, previu a A¢ao Civil Publica como
atribuig&o do Ministério Publico para a tutela jurisdicional do meio ambiente.

O Brasil tinha um ambiente bastante promissor para o desenvolvimento das
Acdes Coletivas, coisa que a farta safra de pensadores europeus ndo possuia, 0 que
teve como consequéncia a nao ocorréncia do desenvolvimento pratico deste tipo de
acao no velho mundo.

N&o so de influéncia europeia sofreu o sistema processual coletivo brasileiro,
o direito anglo-sax8o com suas “class actions” nortearam também as Acdes
Coletivas daqui. Gidi apud Didier (2007, p. 29) afirma que:

“Dai ser correta a expressdo proposta por Antonio Gidi para a

recepcdo das class actions norte-americanas no nosso direito
processual, trata-se de um: transplante responsavel.”

Analisando também sob os aspectos de ordem socioldgica e politica referente
as Agobes Coletivas, pode-se observar uma relagao com o principic da economia
processual, como, por exemplo, ao invés de milhares de consumidores que foram
lesados por determinado prestador de servigos ou produtos ingressarem cada um
com sua acdo judicial individual, faz-se muito mais interessante que um dos
legitimados ativos para propor Agao Coletiva ajuize a agdo representando todos os
consumidores prejudicados. A econamia que o judiciario tera & enorme, sem contar
na celeridade, seguranca juridica, visto que apenas uma unica decisao existira e
esta valera para todos, o risco de haver decisdes confrontantes com relagdo ao
mesmo fato juridico seré drasticamente reduzido. Havera uma reducao de custos
materiais, uniformizagé@o de julgamentos e como consequéncia uma harmonia social

e credibilidade do poder judiciario.
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No plano material, atualmente ha abundante legislagdo, como, por exemplo,
para a defesa das pessoas portadoras de deficiéncia (Lei n® 7.853/89); para apurar a
responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores
mobiliarios (Lei n® 7.913/89); para a protegdo da Crianca e do Adolescente - ECA
(Lei n°® 8.069/90); e para a defesa dos consumidores com o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n°® 8.078/90), que, além de definir materiaimente os direitos
coletivos ou difusos nascidos das relagbes de consumo, incluiu entre os casos de

acéao coletiva os “direitos individuais homogéneos” (art. 81, paragrafo unico, Ill).

3.3. Principios das ac¢des coletivas

O processo coletivo, como todo instituto juridico, possui principios gerais que
direcionam a matéria, que sao fontes para doutrinadores (a maioria das vezes estes
definem quais sidc estes principios), legisladores, jurisprudéncias. Abaixo serao
abordados os mais importantes, segundo boa parte dos estudiosos do tema.

Além de todos os principios que norteiam o direito processual como um todo,
os principios demonstrados abaixo sdo mais especificos e voltados para a tutela

coletiva.

a) Principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do
processo coletivo: nasce em confluéncia com a concepgédo atual do papel
que exerce o poder judiciario que ihe foi dado pelo sistema constitucional de
1988, que é o de contribuir para que os direitos e garantias fundamentais
sejam efetivados. Deve o judiciario flexibilizar os requisitos de admissibilidade
processual para encarar o mérito do processo coletivo e, com isso, dar a
legitimacdo necessaria de que este precisa. Este principio decorre da
importancia dos interesses a serem protegidos pelo rito processual coletivo.

b) Principio da maxima prioridade jurisdicional da tutela jurisdicional
coletiva: & notorio que sempre havera o interesse da sociedade na tutela
coletiva, portanto, este principio determina que deve ser dado tratamento
prioritario deste tipo de procedimento sobre os demais, pode-se justificar pela
regra basica de que o interesse social se sobressai ao interesse individual. A

Constituicao Federal em seu artigo 5° §1° determina que deve haver
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aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais.

Principio da disponibilidade motivada da acao coletiva: dispée que sejam
analisados os motivos da desisténcia da agao pelos seus legitimados ativos.
Caso esta fundamentacao seja infundada, cabe ao Ministério Publico assumir
a titularidade da acgao e pd-la em andamento novamente. Esta regra ocorre
quando a agao é proposta por algum dos legitimados ativos sem ser o
parquet.

Principio da presuncgéo de legitimidade ad causam ativa pela afirmacao
do direito: determina que somente com a afirmagao do direito para que seja
presumida a legitimidade para a causa, este principio decorre da prépria
Carta Politica, no que atente ao Ministério Publico em seu artigo 127, que
atribui 0 que se pode denominar de legitimidade institucional, pois basta que o
direito social seja afirmado para que decorra com naturalidade a legitimacéo
do MP. Isso também ocorre com o artigo 129, lll, no que se refere aos
Direitos Difusos e Coletivos.

Principio da nao taxatividade da agao coletiva: pelo artigo 129, lli, assim
como os artigos 5, XXXV e 1 |V da Lei da Agéo Civil Publica, qualguer direito
coletivo podera ser objeto de Ag&o Coletiva. Com isso, as limitagdes levadas
tanto pela jurisprudéncia como por legislacao infraconstitucional séao
consideradas inconstitucionais, haja vista que vao contra os artigos acima.
Principio do maximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva comum:
este principio esta implicito no artigo 103 do Codigo de Defesa do
Consumidor; persegue-se o0 maximo aproveitamento da prestagao
jurisdicional coletiva, para que seja evitada novas demandas individuais que
tragam a mesma causa de pedir.

Principio da maxima efetividade do processo coletivo: este & proposto
para que haja uma efetividade real do processo coletivo, evitando que esta
efetividade fique apenas no plano formal. Todas as diligéncias necessarias
devem ser realizadas para que a verdade seja obtida. Exige-se do magistrado
todo o seu poder de julgador, determine a producao de toda prova que seja
oportuna para o processo, de forma que a verdade real seja alcangada, tudo

isso fundamentado no principio do interesse social juntamente com os artigos
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5, XXXV da Constituicdo Federal, artigo 83 do CDC combinado com o 21 da
LACP.

h) Principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva comum:
dispbe que, para se obter a protegdo dos direitos coletivos, sdo admissiveis
todos os tipos de procedimentos juridicos, incluindo-se ai os antecipatorios,
desde que apropriados a propiciar a correta efetivacao do direito discutido.

i) Principio da obrigatoriedade da execugdo coletiva pelo Ministério
Publico: este principio esta expresso no artige 15 da LACP, assim como no
artigo 16 da Lei LAP, gue define que havendo desidia de algum dos demais

legitimados ativos, cabe ao Ministério PUblico promover a execugao coletiva.

3.4. Especies de tutelas jurisdicionais dos direitos coletivos

Duas sao as espécies que apresentam maior importancia no mundo juridico
ocidental com relacdo a defesa em juizo dos Direitos Coletivos. O modelo europeu
vindo da Alemanha & o Verbandsklage, € adotado na maioria dos paises da Europa
continental, com excec¢ao dos paises da regido da Escandinavia. O sequndo modelo
de tutela jurisdicional & 0 das class actions que tem origem nos Estados Unidos da
América e que foi bem difundido em pafses como Canad4, Brasil, Suécia entre
outros. O ultimo modelo & com certeza o que tem maior influéncia nos ordenamentos

juridicos ocidentais quanto a defesa dos direitos coletivos. {Didier, 2008, p. 56)

3.4.1. Verbandsklage (modelo alem&o)

Este modelo segue o padrac alemao no que diz respeito as normas gerais de
contratagdo do direito alemdo. S&o as agbes associativas; estas se encontram
espalhadas em varios diplomas legais, geralmente juntas de dispositivos que tratam
sobre direito material e processual pertinente & matéria regulada.

Os direitos dos consumidores foram tratados inicialmente, isso ocorreu no ano
de 1976. Veio para acolher as pendéncias materiais que decorriam dos novos
direitos que o consumidor ia adquirindo. Uma caracteristica € a de que nao ha uma
mutacgéo do ponto de vista individual para a perspectiva comum, coletiva.

As demais peculiaridades deste tipo de tutela jurisdicional dos direitos

coletivos sdo a legitimacao ativa das associagdes tendo estas de escolher um sujeito
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supraindividual para tutelar em nome proprio o direito que passa a ser considerado
como seu. A distancia da tutela dos direitos individuais de forma radical é uma de
suas caracteristicas, isto pode ser notado no direito italiano que foi influenciado por
este modelo alem&o. A lei ambiental italiana nao prevé absolutamente nenhuma
hipétese de tutela individual, toda responsabilidade do dano é voltada para a
repara¢ao ao Estado, o que diverge da responsabilidade aquiliana.

As associagdes tém duas possibilidades para atuarem na tutela dos direitos
coletivos, a primeira é realizada por meio de delegacéo feita pelo individuo para que
a associacao o represente em juizo. Na realidade, nao corresponde a uma tutela
coletiva propriamente dita, haja vista que se faz valer mesmo é um direito individual.
O segundo momento ocorre em situagbes em que as associagbes realmente
representam e atuam em juizo referente a interesses supraindividuais. Nao deve ser
confundida com o litisconsércio facultativo multitudinario, visto que sio tutelados

direitos individuais e nao coletivos. (Didier, 2008, p. 58)

Com issc chega-se a conclusao de que danos coletivos nao sdo realmente
tutelados nesta espécie, que & utilizada de maneira mais ampla na ltalia, Franga e

Alemanha e em alguns outros paises do velho continente.
3.4.2. Class actions (modelo anglo-saxao)

Este modelo é original de 1938, que discriminava as Agdes Coletivas em: true
class actions (verdadeiras a¢des de classes); hybrid class actions (agdes de classes
hibridas) e spourious class actions (agdes de classe espurias). Consta também de
reformas advindas no ano de 1966 com a rule 23, que trouxe mudanga nas trés
modalidades de class actions apresentando outras trés mais efetivas. Além disso,
trouxe requisitos que sao: classe identificavel; adequada representatividade; minimo
de componentes; conexdo em questbes de fato e direito; e similaridades nas
pretensdes e defesas. Houve uma nova mudanga em 1983, porém sem muitas
repercussoes. |

Com a necessidade de proteger os individuos ou grupocs de pesscas contra
leses de massa que muito provavelmente iriam ficar sem a devida prote¢do por
conta de motivos individuais ou por falta de beneficios claros diante de um processo

lento e oneroso, fez-se imperiosa a criacio deste tipo de acéo.
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O primeiro sinal de ressonancia nos EUA da matéria foi percebido em
julgamento proferido pelo Justice J. Story em West v. Randall ao afirmar que nao
seria exigivel o litisconsércio quando esse se tornasse opressivo e inconveniente
para a defesa do direito, admitindo-se a litigancia em grupo, mas registrando a nao
vinculagdo daqueles que nao participaram da agdo em relagdo a sentenca. Trata-se
de superagao da forma para viabilizagdo da tutela jurisdicional adequada. (Silveira,

http://direitoeprocesso.blogspot.com/2008/04/algumas-consideraes-sobre-as-

class.html acesso em 22/09/09)

Pertinente também é que haja uma identidade de questdes de fato de direito
que venha a unir de forma comum todos aqueles que tiveram interesses violados,
seja individualmente, pelo grupo ou classe. Nestas situagdes o interesse em tutelar
os direitos coletivos em sentido /ato e perceptivel faciimente. Este instituto é mais
pratico, pois se volta para a integral protecéo do direito violado.

A legitimag@o para estar em juizo na defesa de interesse de determinada
categoria se faz presente so pelo simples fato de este possuir a mesma posicio
juridica e tendo este a outorga da categoria. Porem, nisso se apresentam como
pressupostos para que seja ajuizada a impossibilidade de reuniao dos membros em
face de seu grande numero; as questdes juridicas e factuais devem ser comum a
toda classe; o pedido ou defesa do litigante deve ser comum ao da classe e os
litigantes devem atuar e proteger adequadamente os interesses da classe.

Esta legitimacdo do individuo ou de um grupo € assim caracterizada desde
1966 influenciada pela forte presenga do controle judicial da adequada
representacao.

Legitimagao é o ponto crucial das agdes coletivas, a tutela dos interesses
individuais; por si s0, ndo apresenta maior complexidade, a dificuldade esta na
eleicao daquele que ira representar a classe em juizo.

Neste sistema norte americano de tutela coletiva, faz-se necessario relatar
que a analise da capacitagdo do advogado da parte representante € uma das
principais garantias dos membros do grupo. Ainda que o advogado ndo seja a parte,
dependendo de sua atuacéo, o processo pode tomar um rumo ou outro. Ademais,
nestas A¢des Coletivas, em fungdo dos honorarios, calculados sobre o total da
causa, os advogados passam a ser, por vezes, 0S maiores interessados. Pouco
importa a legitimacao concedida pela lei, 0 que realmente interessa € verificar se os

interesses foram adequadamente defendidos. O sistema norte-americano foi
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pragmatico e, por ISS0, eficiente. (Raupp,
http:/fjus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9933 acesso em 21/09/09)

A sentenga que define uma cfass action tem efeito vinculante quando
confronta todos os membros da classe, & o conhecido por right to opt out. A tradugéo
para o portugués seria direito de colocar-se a salvo da coisa julgada. Isso ocorre
quando o membro entende ser melhor entrar judicialmente em Agao Individual, este
tem o direito de sair do grupo que pertence a Agao Coletiva, devendo comunicar o _

legitimado que ndo tem interesse em ser representado na Agao Coletiva.
3.5. As agbes coletivas no Brasil e as cfass actions

E manifesto que o Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe novidades em
termos de tutela jurisdicional, como, por exemplo, a categoria dos interesses ou
direitos individuais hcmogéneos, que s3o na realidade direitos subjetivos
tradicionais, passiveis, ainda hoje, de tratamento processual individual, porém,
também, agora, de tratamento coletivo, em razdo de sua homogeneidade e de sua

origem comum.

Entre as Agdes Civis Publicas em defesa de direitos individuais homogéneos
que estao previstas nos artigos 91 usque 100 do CDC, que se destinam a reparagao
dos danos individuaimente sofridos, foi denominada "agao de classe brasileira”, por
encontrar seu precedente nas class actions for damages do sistema anglo-saxdo
Mas, enquanto nos Estados Unidos da Ameérica, a experiéncia a respeito dessas
agdes ja conta com 34 anos, aqui no Brasil a acao indenizatoria dos artigos 91 e
segs. do CDC ainda nado passou da sentenca condenatoéria genérica, constituindo
uma incognita a aplicagdo pratica das normas atinentes aos processos de liquidagac
dos danos devidos as vitimas ou seus sucessores, sobretudo no campo dos
prejuizos decorrentes de vicio do produto. {Grinover, Das class actions for damages
a acdo de classe  brasileira: o0s requisitos de admissibilidade.
http://www.tj.ro.qov.br/femeron/sapem/2001/dezembro/2112/ARTIGOS/AQ3.htm,
acesso em 21/09/09)

Caso exista a situagao em que a tutela jurisdicional dos direitos individuais no

sistema brasileiro que inclua entre os direitos tutelados os individuais homogéneos,
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essa caracteristica deve levar possivelmente a inadmissibilidade da Agdo Civil
Ptblica que tenha como objetivo a defesa desta espécie de direitos coletivos.

Sendo os direitos heterogéneos, havera impossibilidade juridica do pedido de
tutela coletiva. Chega-se, por esse caminho, & conclusdo de que a prevaléncia das
questdes comuns sobre as individuais, que é condicdo de admissibilidade no
sistema das class actions for damages norte-americanas, também o €& no
ordenamento brasileiro, que so possibilita a tutela coletiva dos direitos individuais
quando estes forem homogéneos. Prevalecendo as questbes individuais sobre as
comuns, os direitos individuais serdao heterogéneos e ¢ pedido de tutela coletiva se

tornara juridicamente impossivel.
3.5.1. Aspectos positivos e negativos das agdes coletivas

As Agbes Coletivas possuem algumas vantagens no que se refere as agbes
individuais, em termos de justica e eficacia da decisao. Estes institutos podem ser
abordados no direito brasileiro sob dois aspectos: ¢ do interesse de agir e 0 da
efetividade do processo. Contudo, antes, & preciso lembrar que, ao invés de exigir a
superioridade (propria de um ordenamento, parte da doutrina’ ainda prefere a tutela
processual individual a coletiva, como ocorre no Brasil), no sistema brasileiro,
deveria se falar mais propriamente em necessidade de eficacia da tutela coletiva.

Deve ser observado que no sistema juridico romano-germanico, as condi¢des
de necessidade e utilidade se situam no plano da economia processual3, visto que a
prestacao jurisdicional s6 deve ser utilizada quando necessaria, em hipSteses em
que o direito material for insuficiente para solucionar o litigio. A atividade jurisdicional
é bastante dispendiosa tanto para o Estado prestador deste servigo, assim como as
partes litigantes.

Estas ag¢bes tém um beneficio que lhes & peculiar, que é o da enorme
economia processual, nela toda uma classe de pessoas sejam elas determinaveis
ou indeterminaveis podem ser habilitadas comoc parte em um unico processo, no
gual uma unica sentenca ird dar a mesma decisao para todos. O que ndo seria
possivel com inumeras ag¢des individuais tramitando em diversas comarcas, sendo

sentenciadas de maneiras diversas e com um custo econdmico altissimo.

* Que ¢ outra caracteristica marcante que a difere positivamente das acdes individuais.
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Outra vantagem destas é a da seguranca juridica. Um exemplo pode ser
dado: determinado produto nocivo ao seu consumidor seja comercializado em larga
escala no Brasil. Apbs a comprovacao do maleficio que este traz aos seus usuarios,
cada pessoa prejudicada resolva ajuizar acao individual em sua cidade. O custo
financeiro para a movimentagao processual sera enorme, as decisdes tomadas por
cada magistrado com certeza irdo ser das mais variadas, o que traz uma total
inseguranga juridica. Uma pessoa com o fato juridico idéntico ao de outra tem
decisdo completamente oposta, o que causa um total desconforto dos
jurisdicionados perante o Poder Judiciario local e nacional.

Com uma unica agao coletiva ajuizada por qualquer dos legitimados ativos
disposto em lei, tramitando em uma uUnica vara, sera sentenciada por um unico
magistrado, que terd um Unico posicionamento com relacio ao tema. Imagine-se o
quanto sera economizado, imagine-se a seguranga juridica desta decisdo, que tera
validade igual para todos os consumidores do nefasto produto, esteja ele residindo
na comarca mais ao norte do pais ou mais ac sul, serdo todos atingidos pela mesma
decisédo. A seguranga sera preservada, o que s6 pode ser conseguido com as Agdes
Coletivas, esta garante também o acesso a justiga de inUmeras pessoas em uma so
agao.

Na esfera processual, de forma bastante acertada e protetiva, o Cédigo de
Defesa do Consumidor se diferenciou do modelo norte americano no que diz
respeito a possibilidade de o consumidor que teve seu bem juridico lesado poder
conduzir uma acéo individual apds a agéo coletiva ter sido julgada improcedente, o
que & uma vantagem necessaria no modelo jurisdicional brasileiro.

Nao sO de vantagens e feita uma A¢ao Coletiva, estas também possuem seus
pontos negativos que precisam ser melhorados, para que esta espécie de tutela se
torne a mais utilizada e a supersticdo e medo das Agdes Coletivas deve ser
quebrado em ordenamento juridico brasileiro.

A professora Ada Pellegrini Grinover
(http://www.tj.ro.gov.brifemeron/sapem/2001/dezembro/2112/ARTIGOS/AQ3.htm,

acesso em 21/09/09), que € uma das grandes estudiosas sobre o tema, discorre

com bastante propriedade a respeito de algumas dificuldades apresentadas:

Se o provimento jurisdicional resultante da acgado civil publica em
defesa de direitos individuais homogéneos nao é tdo eficaz quanto
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aquele que derivaria de agdes individuais, a agdo coletiva ndo se
demonstra util a tutela dos referidos interesses. E, ademais, nido se
caracteriza como a via adequada & sua protecdo. Expligue-se: a
agao civil publica de responsabilidade pelos danos individualmente
sofridos, como € notdrio, conduz a uma sentenga condenatoria,
genérica, que reconhece a responsabilidade do réu pelos danos
causados e o condena a repara-los as vitimas ou a seus sucessores,
ainda ndo identificados (art. 95 do CDC). Segue-se uma liquidagdo
da sentencga, a titulo individual, em que cabera provar, aos que se
habilitarem, o dano pessoal e 0 nexo de causalidade entre este e o
dano geral reconhecido pela sentenca, além de quantificar os
prejuizos” Ora, a prova do nexo causal pode ser tio complexa, no
caso concreto, que tornara praticamente ineficaz a sentenga
condenatdria genérica do art. 95, a qual sé reconhece a existéncia do
dano geral. Nesse caso, a vitima ou seus sucessores deverdo
enfrentar um processo de liquidacao tao complicado quanto uma
acao condenatdria individual, até porque ac réu devem ser
asseguradas as garantias do devido processo legal, e notadamente o
contraditério e a ampla defesa. E a via da agio coletiva tera sido
inadeguada para a cbtengdo da tutela pretendida. (...) O problema
situa-se especificamente no campo dos danos provocados por vicios
do produto e estd restrito & acdo reparatéria pelos prejuizos
individualmente sofridos {(a chamada "acao de classe brasileira"): ou
seja, exatamente & agio prevista no art. 91 e segs. do CDC, a qual
corresponde a class action for damages do sistema norte-americano.
Mesmo com relagdo a estas agdes de classe, a prova do nexo causal
pode ser simples: na gueda de um avido, num acidente provocado
pelo desmoronamento de um edificio, na explosdo de uma fabrica,
na lesao aos consumidores por diferengca de peso no produto
vendido, a utilidade da sentenga coletiva sera inquestionavel. Mas,
em outros casos, tudo devera ainda ser provado no processo de
liquidagao, tornando uma falacia a senten¢a condenatdria genérica.
Alguns exemplos dardo a medida desta assertiva: tomem-se, em
primeiro lugar, 0os proprios casos da experiéncia norte-americana,
relativos a reparagdo dos danos provocados pelo tabaco, pela
discriminagdo racial, pela protese de pénis, pela contaminacgao do
sangue e pelo asbesto. (...) Um exemplo colhido de a¢des de classe
brasileiras pode ser o do pedido de indenizagdc consistente no
ressarcimento de fumantes pelos danos provocados pelo tabaco.
Nesse caso, pode-se imaginar que a senten¢a coletiva, mesmo se
favoravel, afirme simplesmente que o fumo pode ocasionar danos a
saude, condenando a ressarcir aqueles que efetivamente sofreram
prejuizos, desde que comprovado o nexo causal entre suas afecgdes
e o uso do tabaco. Toda a prova devera ser feita no processo de
liguidacdo, e sera exatamente a mesma que seria produzida em cada
acao individual de conhecimento. A sentenca coletiva nao tera tido
utilidade pratica. E ainda que se admita que a sentenga coletiva
afirme que, por haver uma relagdo estatistica incontestavel entre o
fato de fumar e a incidéncia de varias enfermidades, o tabaco
ocasiona danos a saude, mesmo assim o réu tera direito, em cada
casc concreto de liquidacao, ac contraditdério sobre as condigbes
pessoais de quem se habilita 2 indeniza¢éo, alegando e provando o
conhecimento pessoal do risco do produto, a pré-existéncia de
doencgas, o curso que a enfermidade teria tido mesmo sem o uso do
tabaco, as causas do possivel evento morte etc. Toda a defesa do
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réu, enfim, concentra-se nas situag¢des individuais. E assim, a
necessidade de prova do nexo causal, extremamente complexa e
diversa para cada individuo, despira de eficacia a sentenga genérica
acaso proferida. Parece possivel estabelecer uma correlagéo entre o
requisito da prevaléncia dos aspectos comuns e o da superioridade
{ou eficacia} da tutela por agdes de classe. Quanto mais os aspectos
individuais prevalecerem sobre os comuns, tanto mais a tutela
coletiva sera inferior & individual, em termos de eficacia da deciséo.
Na linguagem do Cadigo de Defesa do Consumidor, quanto mais
heterogéneos os direitos individuais, tanto menos Utii a sentenga
genérica do art. 95 e inadequada a via da agdo civil publica
reparatoria de danos individuais. Assim, no nosso sistema juridico, a
impossibilidade juridica do pedido (supra, n® 6) acrescentar-se-a
frequentemente a falta de interesse de agir (interesse-utilidade e
interesse-adequacgao).

Diante disso, vé-se que uma problematica existe que é a da liquidacao da
sentenga em alguns casos em que a comprovacao do nexo causal é dificil, o que
torna a Acgdo Coletiva desfavoravel, visto que a comprovagdo desse nexo sera
similar a de um procedimento ordinario individual. Porém, em outras hipoteses em
que ha demonstracdo do nexo causal na liguidagdo da sentenga € mais simples.
Isso porque a tutela processual coletiva se mostra bastante eficaz, rapida, segura e
pouco dispendiosa, como pode ocorrer em uma agac em que se pega a restituicao
de tributo inconstitucional, aplicacdo de indices de corre¢ao monetaria, na qual a
prova a ser produzida é bastante simples.

O processo coletivo deve ser um instrumento que se adeque a realidade
juridico-social, tornando-se apto a solucionar os litigios de direito material na esfera
coletiva. Ndo deve ser admitida Acado Coletiva inidénea, sem que traga provimentos
jurisdicionais realmente Uteis, haja vista que ira acarretar somente descrédito e
frustragao dos jurisdicionados, assim como o desprestigio do Poder Judiciario.

Tende-se para que, cada vez mais, haja processo coletivo, social e que as
demandas individuais diminuam, seguindo os entendimentos do direito material.
Contudo, para que exista esse aumento de demandas sociais, faz-se necessario que
estas tenham uma eficacia real, similar a eficacia que possui a lide individual, a sua
sentenga deve facilitar o acesso a justica.

Nao ha o menor cabimento que, apés toda uma batalha no procedimento
coletivo, cada individuo tera de se submeter a uma liquidagédo na fase de execugéo

do processo, realizando praticamente os mesmos atos que praticaria se estivesse
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atuando em um processo individual, o que leva a um provimento jurisdicional do

processo social ineficaz, sem melhorias para os cidadaos.
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4. LEGITIMACAO ATIVA NAS ACOES COLETIVAS

A legitimacao nas Acdes Coletivas é um assunto delicado, haja vista que
muitas sdo as correntes que versam sobre o tema, e a repi‘esentagéo processual
algo muito importante no procedimento jurisdicional. Alguma pessoa fisica ou
juridica ou alguma instituicéo, seja ela publica ou privada, ira defender interesses de

inumeras pessoas que tiveram seu direito material violado.

Ao contrario da tutela individual, em que o sujeito &€ soberano para demandar
e proteger direitos que é titular. Na demanda coletiva, este papel é transferido para

outro que a lei incumbiu como legitimado ativo.
4.1. Correntes doutrinarias acerca da legitimacao no Brasil

A pluralidade de pensamentos e correntes sobre o tema nao é algo que atinge
somente aos juristas brasileiros, pelo contrario, no direito comparado ha muitas
correntes a esse respeito. A doutrina nacional, ao analisar a legitimacao para agir
nas Agbes Coletivas, dividiu-se em trés correntes principais, que sdo: a legitimacéo
extraordinaria por substituicdo processual; a legitimacdo ordinaria das “formacgdes
sociais” que decorre de uma interpretacdo estendida do artigo 6° do Cédigo de
Buzaid; e a legitimacao auténoma para conduzir o processo, que é uma espécie de

legitimac¢ao extraordinaria. (Didier, 2008, p. 208)

Barbosa Moreira foi o doutrinador que tomou a frente da teoria da substituigdo
processual ou legitimagdo extraordinaria em Ag¢des Coletivas, que podia ser
desconexa da autcrizagao legal. A inspiragdo veio de Arruda Alvim, o qual defende
que o ordenamento pode aceitar a simples alusao do legitimado pelo titular do direito
ou a autorizagéo legal, legalmente fundamentada pelo artigo 513 da Consolidacéo
das Leis Trabalhistas e pelo artigo 1°, §1° do antigo Estatuto da Advocacia, Lei n°
4.215/63. Isso decorreria pelo fato de o ordenamento patrio nao prever a obrigacéo
em dispor expressamente sobre quem ird representar em juizo o direito lesado de

alguém.
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Um dos maiores nomes do processo coletivo no Brasil, Kazuo Watanabe, é
defensor da teoria da legitimag¢do ordinaria das instituicdes civis, que tem como
finalidade a defesa de direitos supraindividuaié, com uma interpretacao extensiva do
importante artigo 6° do CPC, que valoriza os corpos sociais. Esta teoria foi abragada
pela nao menos importante jurista Ada Pellegrini Grinover por entender que estas
instituicdes agem no processo ndo sd na defesa dos integrantes da coletividade que
tiveram seus direitos violados, mas também em nome de seus objetivos
institucionais. Atua em amparc ao grupo e camo titular do direito discutido no
processo, com isso a legitimagdo é ordinaria, nos demais casos a legitimacgao seria
extraordinéria. (Didier, 2008, p. 209)

A terceira corrente, que & seguida por Nelson Nery, afirma que ha uma
legitimagdo autbnoma para guiar o processo, um exemplo que fundamenta esta
corrente ocorre no mandado de seguranga coletivo, no qual, para o autor, convém
reformar ou prevenir ato ilegitimo ou abuso de poder. Com isso o dispositivo
constante no inciso LXX é& de natureza processual e o do inciso LXIX possui
natureza material, ambos do artigo 5° da Carta Magna. Este pensamento ndo esta
muito adequado & realidade brasileira, visto que afasta o direito material da
instrumentalidade do direito processual, até porque o inciso LXIX também é norma

processual. Esta corrente também é apoiada por Antonio Gidi.

Uma das fontes desta ultima corrente doutrinaria vem do direito comparado,
mais precisamente do direito germanico com a teoria do direito de condugéo do
processo ou Prozessftihrungsrecht, esta, por sua vez, fundamenta-se na autorizagéo
pelo direito objetivo em conduzir o processo por terceiro que nao possua qualquer

relacdo com o detentor do direito material debatido em juizo.
Didier (2008, p. 214) faz uma critica a esta corrente:

...inadequado demonstra-se o instituto do direito de conduzir o
processo (Prozessfithrungsrecht). A legitimagao auténoma (direito de
conduzir o processo) é uma busca alternativa ao intrincado e muitas
vezes fugidio a légica formal instituto da substituicdo processual,
resguardadas as diferengas entre os sistemas, &€ compreensivel
dentro da chamada legitimagdo extraordinaria por substituigao
autdnoma exclusiva, ja& tradicionalmente aceita em nosso
ordenamento. Assim, o autor é substituto processual, agindo sem
necessidade de autoriza¢cdo, 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
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individual vinculado a pretensao coletiva (difusa, coletiva strictu
sensu ou individual homogénea) pode atuar como parte no mandado
de seguranga coletivo, e assim, no processo coletivo em geral, que é
exclusivo para os legitimados extraordinariamente pela lei.

4.2. Legitimacgao ativa (substituicdo processual)

Um dos principais motivos que levaram os legisladores a dispor sobre a
substituicio processual em demandas coletivas foi 0 de buscar uma solugéo para
milhares de processos que debatiam o mesmo direito, sujeitando-se a decisfes
contraditérias e abarrotando o poder judiciario de agdes idénticas (exceto pelo fator
polo ativo), bem como o anseio por economia processual e acesso a justica. Outro
ponto que influenciou foi o de a defesa dos direitos difusos e coletivos estar em um

plano secundario no judiciario, o que € absurdo em pleno século XX.

Deve ser observado tambem o disposto no artigo 6° do CPC, que diz que
ninguém podera pleitear direito alheio sem expressa previsédo legal’. Este preceito
tem como fungdo a de ndc expor alguém a uma situacdo da qual ndao queira

participar.

No sistema juridico brasileirc adota-se a premissa de que o legitimado ativo
para ser legitimo deve ser expressamente citado em lei como ocorre: na Lei n°®
4.717/65 {Lei da Ag¢do Popular), que legitima qualquer cidadao; a Carta Magna, que
legitima pessoas juridicas privadas no artigo 5°, LXX; a Lei n° 7.347/45 (Lei da Agéo
Civil Plblica), que legitima o Ministério Pablico; a Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa
do Consumidor), que em seu artigo 82 legitima varias instituicées sejam elas de

natureza privada ou publica, entre outras leis coletivas.

O controle da legitimagdo deve ser feito para que vicios prejudiciais ao
processo ndo ccorram ou sefam sanados de inicio sem trazer maiores prejuizos
para os substituidos. Parte da doutrina afirma que no Brasii esse controle é feito
somente analisando a lei que dispéem sobre o assunto, nao cabendo ao magistrado
realizar este controle. Segunda corrente, influenciada pela experiéncia norte-
americana, parece ser mais adequada, e nesta é a de que esta averiguacdo deve
ser realizada tanto pelo exame do texto normativo guanto pelo magistrado

competente para julgar a demanda.

‘A expressao “salvo quando autorizado em lei” & que traz a possibilidade da substituigdo processual no Brasil,
regra que é de fundamental importdncia para o processo coletivo.
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Havendo ilegalidade ou desisténcia acerca da legitimagcdo ativa nas
demandas coletivas, deve ser aproveitado todo o processo e feita a substituicao da
parte pelo Ministério Publico ou algum outro legitimado que deve ser convocado ao
processo por meio de edital. O anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos

Coletivos segue esta linha de raciocinio. (Didier, 2008, p. 215)
4.3. O artigo 82 do Caédigo de Defesa do Consumidor

Este é um-dos mais importantes dispositivos da legisiacdo juridica patria
acerca do tema legitimidade ativa de Acbes Coletivas. Trata dos legitimados para
ingressar com acdes que visam proteger direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos de que versa o paragrafo unico do art. 81 da mesma lei. Abaixo a

diccao completa do art. 82:

Art. 82. Para os fins do artigo 81, paragrafc Unico, sdo
legitimados concorrentemente:;

| — o Ministério Publico;
Il — a Unido, os Estados, aos Municipios e o Distrito Federal;

Il — as entidades e érgdos da administragao publica direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados & defesa dos interesses e direitos protegidos por este
Caodigo;

IV — as associagdes legaimente constituidas ha pelo menos
um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este Cddigo, dispensada a
autorizagao assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constituicao pode ser dispensado pelo
juiz, nas acgles previstas no artigo 91 e seguintes, quando houver
manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou
caracteristicas do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido.

§§ 2° e 3° VETADOS.

O caput do artigo traz a legitimacao concorrente, que foi concebida deste
modo para haver uma maior protegdo, de forma a garantir que estes direitos possam
ser melhor tutelados e efetivados. Tem o interesse também em ndo privilegiar
nenhuma entidade das que estao dispostas nos incisos do artigo, seja ela publica ou

privada.



33

A doutrina faz uma classificacdo da legitimidade do artigo 82 da seguinte
maneira: extraordinaria, pois havera substituicdo da coletividade sempre;
autéonoma, a presenga do legitimado ordinario quando identificado é dispensada;
exclusiva, em relagcdo a coletividade substituida, ja que o contraditério se forma
suficientemente com a presenca do legitimado ativo; concorrente, pois os
legitimados concorrem igualmente entre -si para a propositura da ag¢ao e por fim é
também disjuntiva, visto que a entidade podera propor a agdo sozinha, sem
anuéncia, interveng¢ao ou autorizagdo dos demais legitimados e, caso haja

litisconsorcio, é facultativo. (Mancuso, 2004, p. 187)

Nao ha que se falar em substituicdo processual, mas sim em legitimidade
autdnoma, pois o objeto da rela¢ao juridica ndo pertence & entidade. O direito a ser
protegido pertence a varias pessoas determinaveis ou nao; sao direitos difusos ou
coletivos. O que pertence a entidade € a acgdo, esta, sim, pode ser exercida com

autonomia pela entidade, mas n&o o direito nela contido.

Afirmar que o legitimado ativo defende direito alheio em nome proprio € um
raciocinio equivocado, ja que o direito all pleiteado ndo é um direito que necessite de
identificacdo dos seus titulares. O direito difuso tem titulares indeterminados, o
direito coletivo, apesar de possuir titulares determinaveis, estes ndo necessitam se

identificarem.

As instituicbes recebem da lei, por conta da natureza indivisivel do objeto da

acao, legitimidade autdbnoma para agir judicialmente. (Rizzatto, 2005, p. 709)

Nos direitos individuais homogéneos, ha uma legitimacao extraordinaria, pois

o titular do direito é determinadc e o objeto tutelado é divisivel.
4.3.1. Ministério Pablico

O inciso | legitima o parquet para ingressar com A¢des Coletivas que visam
defender direitos difusos e coletivos. Nao ha nenhuma novidade neste inciso,
porquanto a Lei n® 7.347/85, Lei da agao civil publica em seu art. 5° e a Constituigdo
Federal no art. 129, inciso lll, assim dispdem respectivamente:

Art. 5. A acgao principal e a cautelar poder&o ser propostas
pelo Ministério Pdblico, pela Unido, pelos Estados e Municipios.

Poderdo também ser propostas por autarquia, empresa publica,
fundacéo, sociedade de economia mista ou por associagao: (...)
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Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

(...) I - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para
a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.

Nao ha dlvidas quanto a legitimidade do Ministério Publico para atuar nestas
acoes. Ha ainda intervengdes quanto & legitimagéo para se proporem demandas em

que o objeto tutelado s&o direitos individuais homogéneos.

Uma pequena definicao do que sao estes direitos pode por fim a esta dlvida.
Segundo o Cddigc de Defesa do Consumidor, s&o interesses individuais
homogéneos aqueles de grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou
determinaveis que compartilhem prejuizos divisiveis de origem comum. Em /ato

sensu também sao interesses coletivos. (Art. 81, §1°, 1l do CDC)

Conforme foi demonstrade acima, faz parte das atribuicdbes do MP a
propositura de acgbes coletivas com o objeto de proteger direitos individuais

homogéneos.

0O Ministério Publico, mesmo quando ndo legitimado ativo, deve participar do
procedimento legal como custos legis, ou seja, como fiscal da lei, estando amparado
pelos art. 92 do CDC e 246 do CPC.

4.3.2. Legitimidade das entidades politico-administrativas

A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios possuem legitimidade
para arguir direitos protegidos pela Lei n° 8.078/90, porém que tenham natureza
difusa, coletiva e individual homogénea. E bastante natural a legitimacgdo desses
entes, visto que o0 Estado deve zelar pelo bem estar social, e a garantia de que
direitos dos cidadaos sejam efetivados, podendo eles ser de quaigquer natureza. Faz

parte das atribui¢cdes da entidade estatal dar o suporte ao cidadao.

Estando a Uniao figurando em algum dos polos do processo, este devera ser
processado na Justica Federal, as demais entidades sendo autoras a competéncia
sera da Justica Estadual, com excegdo se no outro polo estiver Unido, autarquia ou

empresa publica federal. {Almeida, 2003, p. 193)
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4.3.3. Legitimidade de entidades e drgdos da administragdo publica

O inciso Il do artigo em estudo da personalidade juridica aos orgdos e
entidades da Administracdo Publica, seja direta ou indireta, quando forem
destinadas a defesa de interesses e direitos inseridos no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Ja as que nao possuem essa qualidade processual, poderdo ajuizar
agbes para contestar tais difeitos. Podem ser citadas, com exemplo, essas
instituicbes que ganham capacidade processual: Decon, Procon, e demais érgaos

de defesa do consumidor.
Mazzilli (2006, p. 272 - 273) trata muito bem do assunto da seguinte forma:

Isso significa que 6rgaos publicos especificamente destinados a
protecdo de interesses ftransindividuais, ainda que sem
personalidade juridica, autorizados pela autoridade administrativa
competente, podem ajuizar agdes civis pablicas ou coletivas, néo sé
em matéria de defesa do consumidor, como também do meio
ambiente, de pessoas portadoras de deficiéncia, de pessoas idosas,
ou quaisquer areas afins, 0 que é consequéncia das normas de
integragao entre a LACP e o CDC.

4.3.4. Legitimidade das associagbes civis

As associagbes civis estao autorizadas pelo inciso IV para ingressarem com
Acbes Coletivas com o intuito de proteger direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Duas ressalvas sdo feitas para que haja a legitimidade, a primeira ¢
que estas associagdes tenham sido constituidas ha pelo menos um ano e tenham
ccmo fim a defesa de interesses consumeristas. O CDC ainda dispensou a
necessidade de autorizagao da assembleia da associagdo para poder propor agéo

coletiva.

O requisito do tempo de constituicdo da associacdo é formal e tem como
funcdo a de impedir que associagdes sejam criadas com a intencdo apenas de
propor agdes coletivas do interesse de seus associados. Este pressuposto foi criado
para dificultar a existéncia dessas entidades com finalidades duvidosas. O tempo de

um anc e contatc a partir do ajuizamento da agéo para tras.

O segundo pressuposto, que é o da finalidade institucional tem o carater de
tornar coerente a atuagéo da associagdo. Nao teria sentido que qualquer agregacao

que foi criada com finalidade diversa da de protecado de qualquer direito difuso e



36

coletivo venha a ter legitimidade ativa para propor A¢do Coletiva que venha a

defender tais direitos.

Nada impede que a entidade tenha finalidades diferentes, desde que uma
delas seja a de defender interesses e direitos dos consumidores. Nao ha obstaculo
também para associagdes que originalmente nao tenham a finalidade do que trata o
inciso 1V do referido artigo,- mas que altere seu estatuto para incluir este fim, o que

lhe dara a devida legitimidade.

A dispensa da autorizagdo da assembleia que vem na parte final do inciso
veio facilitar a propositura da agao por parte das associagdes civis. Esta parte final
foi criada para dispensar a autorizag@o que € tratada no art. 5, XXI, da Carta Magna,
que consta da seguinte redacdo: As entidades associativas quando expressamente
autorizadas tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou

extrajudicialmente.

Sem esta disposicdo no final do inciso, ficaria muito dificil a propositura de
Acao Coletiva por parte das associagles, pois, a cada agio seria necessario
convocar assembleia para votar a autorizacéo, o que dificultaria bastante o inicio do

procedimento judicial.

O paragrafo 1° do artige 82 do CDC trouxe esta excecéo para permitir que as
associacdes criadas especialmente por vitimas de graves acidentes e que tenham

sido concebidas recentemente, possam pleitear seus direitos em juizo.

Pode-se ver que o dispositivo faz alusdc aos artigos 91 e seguintes, ou seja,
os artigos que regulam Acgbes Coletivas para a defesa de direitos individuais e

homogéneos, nos quais se enquadram os direitos de vitimas de acidentes.

O juiz, para poder dispensar o requisito, deve averiguar as exigéncias que sao
as seguintes: manifesto interesse social evidenciade pela dimenséo ou caracteristica

do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

Quando estes pressupostos existirem, o juiz tera a obrigacdo de dispensar a
constituicdo de um ano da associagdo, caso esta ndo possua tais exigéncias, o

periodo de um ano persistira.



37

5. POSSIBILIDADE DA LEGITIMAGAO ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA EM
FACE DO ARTIGO 82 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A possibilidade de Iégitimagéo ativa da Defensoria Publica em Agbes
Coletivas nao constitui tema pacifico na doutrina e jurisprudéncia, visto que, por
anos, boa parte dos intelectuais e dos tribunais ndo admitiam de forma alguma que
entes sem personalidade para este tipo de defesa judicial fossem admitidos. A visao
intransigente do artigo 6° do Cdédigo de Processo Civil também favoreceu esta

dificuldade de aceitagdo destes entes.

E missdo constitucional da Defensoria Publica a defesa e promoc¢ao dos
direitos e interesses dos necessitados, haja vista que a Republica Federativa do
Brasil, Estado Democratico de Direito, tem como escopo extirpar a pobreza e
diminuir as desigualdades, edificando uma sociedade livre justa e solidaria.

Em consequéncia, a Defensoria Publica pede e deve atuar individualmente ao
ser procurada pelo necessitado e, assim, deste resolver o seu problema particular,
seja por meio de orientagdo juridica, seja na resolugdo extrajudicial de um confiito,
seja ajuizando agdes judiciais. Entretanto, a instituigdo também pode e deve atuar
de forma coletiva, pois a silueta individual ndo foi imposta pelo legislador ordinario,
que, alias, sempre utilizou o plural para falar dos necessitados. (Rocha, 2007, p. 49-
50)

5.1. Das fun¢des da Defensoria Publica

Para ser analisada a possibilidade da legitimacao ativa da defensoria publica
em face do artigo 82 da Lei n® 8.078/90, faz-se necessario tecer alguns comentarios

acerca de algumas fun¢des deste importante érgao pertencente ao judiciario.
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Séao fungdes institucionais da Defensoria Publica, estabelecidas na Lei
Complementar n® 80/94: promover extrajudicialmente a conciliacao entre as partes;
patrocinar ag&do penal privada e a subsidiaria da publica e agao civil, defesa em a¢ao
penal e acdo civil; atuar como curador especial; exercer a defesa da crianca e do
adolescente; atuar junto aos estabelecimentos policiais e penitenciarios; assegurar
aos seus assistidos em processo judicial ou administrativo, € aocs acusados, em
geral, o contraditorio e a ampla defesa; atuar junto aos Juizados Especiais;
patrocinar os direitos e interesses do consumidor lesado; patrocinar a Agédo
Civil Publica, entre outros. E instrumento de justica social, como se pode
depreender do entendimento expressado pelo Procurador Geral da Republica, e

adotado pelo Ministro Sepulveda Pertence como razdo de decidir, in verbis:

(...) ao contrario do alegado pelos requeridos, a norma inscrita no
supratranscrito artigo 134, § 2° da Constituicdo Federal é auto-
aplicavel e de eficacia imediata, haja vista ser a Defensoria Publica
um instrumento de efetivagao dos direitos humanos. De fato, o papel
da Defensoria Publica como instrumento de afirmagéo da dignidade
humana, através da garantia do acesso ao Poder Judiciario, é
relevante e fundamental a construcdo de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito, dai porque possui eficacia imediata a norma
que assegura a autonomia da Institui¢do. (STF - ADI 3569. Rel. Min.
Sepulveda Pertence)

No mesmo sentido o Ministro Celso de Melo:

E imperioso ressaltar, desde logo, Senhor Presidente, a
essencialidade da Defensoria Publica como instrumento de
concretizagdo dos direitos e das liberdades de que também sao
titulares as pessoas carentes e necessitadas. E por esse motivo que
a Defensoria Publica foi qualificada pela prépria Constituicao da
Republica como instituicdo essencial ao desempenho da atividade
jurisdicional. (STF - A} 2903. Rel. Min. Celso de Melo)

A fungéo da Defensoria Publica ndo é somente a de prover a assisténcia legal
as pessoas fisicas, ha uma forte tendéncia para que as pessocas juridicas que
enquadrem no conceito de necessitadas possam ser assistidas por esta instituicao.
No Superior Tribunal de Justica', também este tem aceitado tal posicionamento

como pode ser observado:

' STJ - REsp 330188 — Min. Carlos Alberto Menezes Direito. Neste sentido: STJ — REsp 258174 —
Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira.
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EMENTA: Assisténcia judiciaria. Pessoa juridica. Precedentes da
Corte. 1. Assentou a Corte ser possivel a pessoa juridica desfrutar do
beneficio da assisténcia judiciaria, demonstrada a sua necessidade.
No caso, o proprio Estado, pela Defensoria Publica, chamou a si a
representacdo da empresa, sendo razoavel supor-se a necessidade
de tal patrocinio para o livre acesso a Justica. 2. Recurso especial
conhecido e provido.

Uma grande vitoria da Defensoria foi a aprovagio da Lei n° 11.448/2007, que
alterou o artigo 5° da Lei de Agao Civil Pablica dando legitimidade a instituicdo para

a ACP, conforme se pode ver no dispositivo abaixo:

Art. 2° O art. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a
vigorar com a seguinte redagao.

"Art. 5° Tém legitimidade para propor a agac principal e a agio
cautelar:

I - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

[l - a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de
economia mista;

V - a associagao que, concomitantemente:

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

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ac meio
ambiente, ao consumidor, 4 ordem econdmica, a livre concorréncia
ou ac patrimdnio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.
(grifos nossos)

O legislador infraconstitucional, como forma de dar valor genérico as regras
do microssistema de processo coletivo criado pelo CDC, desdobrou a ampliagéo do
rol de legitimados do inciso Il de seu art. 82 ao rol da LACP ao definir que “aplicam-
se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for

cabivel, os dispositivas do Titulo lli da lei que instituiu o Cédigo do Consumidor”.

Desta forma, as Agdes Civis Puablicas que tenham por objeto
‘responsabilidade por danos morais e patrimoniais causadas a qualquer (...)

interesse difuso ou coletivo” (art. 1°, caput e inciso IV, Lei n°® 7.347/85) podem ser
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manejadas por qualquer “entidade e 6rgac da Administracdc Publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica” (art. 82, Ill, Lei n® 8.072/90), em
forma de legitimagao extraordinaria, conforme a doutrina majoritaria. (Rocha, 2007,
p. 56)

Antes da edi¢do da Lei n® 11.448/2007, a doutrina e jurisprudéncia eram
poucos favoraveis a legitimagao ativa da Defensoria para com Agdes Coletivas, com
excecao em duas ocasiées.

Um desses exemplos é presenteado por Fredie Didier (2008, p. 237):

Por exemplo, quando a associagdo de moradores procura a
Defensoria Publica para o ajuizamento de uma agao com a finalidade
de coibir um dano ambiental, o art. 7.347/85 autoriza a impetragéo
pela associagdo. Nessa situagao, o Defensor Publico atuaria apenas
como representante judicial, quer dizer, a parte autora seria a
associacdo, legalmente constituida ha mais de um ano, que por ser
hipossuficiente economicamente, daria ensejo & representagdo pela
Defensoria. A peticao inicial terd a associagdo de moradores como
representada em juizo pelo Defensor Publico subscritor da peca.
O segundo exemplo ocorre da previsdo expressa do artigo em estudo do
CDC, que em seu inciso lll, que prevé a legitimagdo de érgdos de defesa do
consumidor mesmo quando estes ndo possuem personalidade. Nesse caso, o érgéo
autor seria o da Defensoria Publica, como ocorre no Rio de Janeiro, onde o Nucleo
de Defesa do Consumidor da Defensoria Publica deste Estado ja age tutelando

estes direitos atingidos e prestando a assisténcia jurisdicional aos hipossuficientes.

Verifica-se, porém, que esta conquista ainda ndo esta completa, haja vista
que ainda existem conflitos para considerar a Defensoria como apta a figurar entre

as instituicbes elencadas pelo artigo 82 do CDC.

5.2. Defensoria Publica e o acesso a justiga

Nao ha como comentar o tema Defensoria Publica sem antes dispor sobre o
principio constitucional do acesso a Justica (art. 5°, inciso XXXV). A grande
razdo desta instituicdo nao s6 consiste apenas em assegurar aos desprovidos de
recursos econdmicos o acesso formal aos érgaos jurisdicionais, mas o acesso real e

a protecao efetiva e concreta dos seus interesses, o acesso a ordem juridica justa,
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ou seja, a uma apurada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser
humano.

A Defensoria Publica é a instituicdo guardida dos direitos individuais da
esmagadora maioria dos cidados brasileiros, haja vista as condictes de miséria em
que estes vivem. E o érgao politico do Estado responsavel pelo acesso a justica
(assisténcia juridica) dos necessitados; pode-se observar no caput do artigo 134 da

Constituigao:

Art. 134. A Defensoria Publica & instituicdo essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbido-lhe a orientagao juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°,
LXXIV.

O acesso a justica n&o é realizado apenas com a Defensoria, mas com todo
um conjunto de fatores deve ser levado em consideracao, aparatos materiais, assim
como instrumentais, com o aprimoramento na forma de prestagéo pelo Estado, além
de meios processuais necessarios para concretizar a justica. Trata-se da garantia
que a pessoa tem de que, no caso de violagdo dos direitos a ela pertencente, estes
lhe sejam restituidos, de forma integral ou parcial, da maneira mais préxima daquela
que em ocorreria caso nao houvesse acontecido fesdo.

Tudo isso, porém, so é possivel com a integracdo de todo o aparato judiciario,
0 que, para isso, 0 necessitado da inicio do processo com a Defensoria Publica e
esta termina com rapida e eficaz decisdo judicial, portanto todo o Poder Judiciario

esta incluido como garantidor do direito constitucional do acesso a justica.

5.3. Principais prerrogativas da Defensoria Publica

Dentre o conjunto das inimeras prerrogativas existentes nos artigos da Lei
Complementar n®. 80/94 (Organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito
Federal e dos Territérios e prescreve normas gerais para sua organizagido nos
Estados, e da outras providéncias), limita-se a elencar as seguintes: contagem em

dobro de todos os prazos; intimagéao pessoal e desnecessidade de mandato.

A prerrogativa da contagem em dobro de todos os prazos, esta tem por

objetivo propiciar uma isonomia substancial, material e real entre as partes
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envolvidas na lide, tratando, assim, os iguais de forma igual e os desiguais de forma

desigual, na medida em que essa desigualdade se apresentar.

No tocante a prerrogativa de intimag@o pessoal, até mesmo em processos
administrativos, observa-se que esta deriva da precisdo de o Defensor Publico
melhor exercer a fun¢ado trazida no bojo do artigo 134 da atual Carta Magna, qual
seja: a orientacdo juridica e defesa dos necessitados em todos os graus, na forma
do artigo 5°, inciso LXXIV do aludido diploma legal.

No que tange a prerrogativa da desnecessidade de mandato ao Defensor
Publico, esta decorre do fato de que a natureza juridica da representacdo do

assistido em juizo emana de lei e investidura no cargo.

5.4. Defensoria Publica e o artigo 82 do CDC

O art. 82 inciso lil do CDC traz a legitimagdo para o ajuizamento de Acgdes
Coletivas das relagées de consumo as entidades e ¢érgaos da Administragao Publica,

direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica.

Com isso a doutrina e jurisprudéncia (de forma acanhada) vém firmando
entendimento que, para fins de tornar mais efetiva a Agéo Civil Publica, deve ser
utilizado um critério mais pluralista, de forma que sejam incluidos entre os
legitimados para propor tal acao as entidades ou érgaos publicos mesmo que ndo

possuam personalidade juridica.
O STJ, no julgamento do REesp. 555111/RJ, assim decidiu:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO
NO JULGADO. INEXISTENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA
COLETIVA DOS CONSUMIDORES. CONTRATOS DE
ARRENDAMENTO MERCANTIL ATRELADOS A MOEDA
ESTRANGEIRA. MAXIDESVALORIZAGAO DO REAL FRENTE AO
DOLAR  NORTE-AMERICANO. INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE ATIVA DO ORGAO
ESPECIALIZADO VINCULADO A DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO.

I — O NUDECON, dérgao especializado, vinculado a Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa para
propor acag civil publica objetivando a defesa dos interesses da
coletividade de consumidores que assumiram confratos de
arrendamento mercantil, para aquisicdo de veiculos automotores,
com clausula de indexagao monetaria atrelada a variagdo cambial.
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It - No que se refere a defesa dos interesses do consumidor por meio

de acdes coletivas, a intengdo do legislador patrio foi ampliar o
campo da legitimacéo ativa, conforme se depreende do artigo 82 e
incisos do CDC, bem assim do artigo 5° inciso XXXIl, da
Constituicao Federal, ac dispor, expressamente, que incumbe ao
“Estado promover, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

Il — Reconhecida a relevancia social, ainda que se trate de direitos
essencialmente individuais, vislumbra-se o interesse da sociedade na
solugéo coletiva do litigio, seja como forma de atender as politicas
judiciarias no sentido de se propiciar a defesa plena do consumidor,
com a conseq(iente facilitacdo ao acesso a Justica, seja para garantir
a segurancga juridica em tema de extrema relevancia, evitando-se a
existéncia de decisdes conflitantes.

Recurso especial provido.

Alguns Tribunais de Justica como o do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul

tambem possuem este entendimento:

Direito Constitucional. Agao Civil Publica. Tutela de interesses
consumeristas. Legitimidade ad causam do Nucleo de Defesa do
Consumidor da Defensoria Publica para a propositura da agdo. A
legitimidade da Defensoria Puablica, como orgao publico, para a
defesa dos direitos dos hipossuficientes é atribuicac legal, tendo o
Cddigo de Defesa do Consumidor, no seu art. 82, ill, ampliado o rol
de legitimados para a propositura da agdo civil publica aqueles
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo Coédigo. Constituiria intoleravel discriminagao negar a
legitimidade ativa de érgdo estatal — como a Defensoria Publica — as
agdes coletivas se tal legitimidade é tranqglilamente reconhecida a
orgaos executivos e legislativos (como entidades do Poder
Legistativo de defesa do consumidor). Provimento do recurso para
reconhecer a legitimidade ativa ad causam da apelante. (TJ/RS - AC
2.003.001.04832. Rel. Des. Nagib Slaibi Filho. Neste sentido: TJ/RJ -
Al 3274/96 — Rel. Des. Luiz Odilon Bandeira).

A Defensoria Publica tem legitimidade, a teor do art. 82, Ill, da Lei
8.078/90 (Cod. De Defesa do Consumidor), para propor agaoc coletiva
visando a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos dos consumidores necessitados. A disposi¢&o legal ndo
exige que o Orgdc da Administragdo Publica tenha atribuigao
exclusiva para promover a defesa do consumidor, mas especifica, e
o art. 4°, Xl| da LC 80/94, bem como art. 3°, paragrafo unico da LC
11.795/02 — RS, estabelecem como dever institucional da Defensoria
Publica a defesa dos consumidores. (TJ/RS — AC 70014404784. Dés
Rel. Araken de Assis)
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0O tema de interesses difusos e coletivos a idoneidade do portador do direito
material cortejado deve ser o foco principal, desta forma o CDC outorgou
a legitimacao ativa para a entidade ou 0rgao da administragao publica direta ou

indireta ainda que sem personalidade juridica.

Dessa forma, a Defensoria Publica, que é 6rgao essencial ac exercicio da
funcgéo jurisdicional, vém propondo Agdes Civis Publicas para a defesa de interesses
metaindividuais. Isso porque esta se trata de uma instituicdo que tem por uma de
suas finalidades prestar assisténcia juridica integral e gratuita a todos agueles que
disponham de poucos recursos e que sejam impossibilitados de ter o acesso a

justica sem ter prejuizo de suas despesas familiares.

E incontestavel o reconhecimento da legitimacgéo ativa para a propositura do
processo coletivo a Defensoria Publica, de forma a cumprir o ditame constitucional

de garantir aos necessitados o pleno acesso a justiga.

Em algumas constituigbes estaduais, como a do Rio de Janeiro, por exemplo,
a Defensoria tem legitimidade para o ajuizamento de Agdes Coletivas e esta se

encontra enumerada entre as func¢des da instituicao.

Jorge Bheron Rocha, em monografia acerca do tema da legitimacdo da

Defensoria Publica para propor Ac¢ao Civil Publica, tece interessantes comentarios:

Assim, o inciso lll do art. 82, que alarga de socbremaneira o rol
de legitimados, encontra-se no Titulo 1l do CDC, o que vale dizer
que as agdes civis publicas que tenham por objeto “responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causadas a qualquer (...) interesse
difuso ou coletivo” (art. 1°, caput e inc. LACP), podem ser ajuizadas
por qualquer “entidade e érgdo da Administracdo Publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica” (art. 82, lll, CDC).

A Lei Complementar n°® 80/94, por sua vez, ja tinha prescrito
que dentre as fungdes da Defensoria Publica estaria o patrocinio dos
direitos e interesses do consumidor lesado, e, em sendo o direito
consumerista um direito tipicamente transindividual, de acordo com
as regras esculpidas no CDC, a
instituicdo estaria legitimada a defesa dos direitos e interesses
transindividuais dos consumidores, em todas as modalidades, ou
seja, difusos, coletivos e individuais homogéneos.

De outra parte, tendo em vista a alteragao realizada na LACP
pelo CDC, a Defensoria Publica também passou a ter legitimidade
ativa para ingressar com agéo civil publica atuando na defesa do
meio ambiente, bens e direitos de valor artistico,
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52 estético, histdrico, turistico e paisagistico, defesa da ordem
econdmica e da economia popular, e de qualquer outro interesse
difuso ou coletivo.

O CDC foi um passo a frente comparando-se a LACP, adotando um
posicionamento vanguardista determinando a legitima¢do da Administrag@o Publica
Direta ou Indireta para propor acdes coletivas que envolvessem direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos. O que permitiu uma maior tonicidade no

carater publico da tutela dos direitos fundamentais de terceira geracao.

QOutro ponto que se scbressai € em relagdo a Defensoria propor Agdes
Coletivas em que os beneficiados nao sao identificaveis, como no caso dos direitos

difusos.

Este argumento poderia ser utilizado para poder diminuir a agdo da
Defensoria, porém, em um pais como ¢ Brasil, onde a grande maioria da populagao
& constituida de cidadaos de baixa renda, este argumento ndo deve prevalecer, pois
esta parcela da populagao € hipossuficiente e necessita da Defensoria Publica para
ter acesso a justica. Esta situagao deve ser sempre comprovada em juizo, uma vez
que a maioria dos assistidos pela Defensoria é formada por pessoas que nao

possuem condicdes financeiras para ter acesso a justiga.

Desse modo, demonstra-se que a missao inicial da Defensoria Pablica €, sim,
a de dar protegdo aos necessitados. Por ser um oérgao essencial a fungao
jurisdicional e social do Estado Democratico de Direito ndo se limita a atuacgdo
judicial e, dessa forma, tem por dever assegurar a efetividade de todas as garantias
constitucionais. Assim esta legitimada a Defensoria Publica em igualdade de
condicbes para concorrer com os demais legitimados ao patrocinio da Agao Civil
Publica e demais A¢des Coletivas na defesa dos direitos transindividuais.

Qutra opcado que deve ser mencionada é a possibilidade de haver um
litisconsorcio entre o Ministério Publico e Defensoria Publica para a representagao

dos interessados em a¢des que envolvam as tutelas Coletivas e Difusas.
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5.5. Fundamentacgao Juridica

Quanto aos direitos difusos, a Defensoria Publica esta apta a ser legitimada
ativa, tendo em vista que o artigo 81, incisc |, do CDC afirma que estes direitos sdo
transindividuais, indivisiveis, 0s sujeitos séo tratados como um todo e estdo ligados
a uma circunstancia factual, como, por exemplo, o direitc a um meio ambiente

equilibrado.

Mesmo com a impossibilidade de comprovacaoc da hipossuficiéncia do
assistido pela Defensoria, esta é apta a representd-los em juizo. O primeiro
fundamento é o do artigo 5° LXXIV da CF, pelo qual é atribuido a este 6rgao a

defender e orientar em todos os graus e de forma integral aos necessitados.

Resta claro que a realizagéo desta garantia de acesso a ordem juridica, que é
justa aos necessitados, ndo foi condicionada a realizagdo de forma individual,
principalmente, porque a Constituicao s6 se refere aos necessitados no plural, ou
com um conjunto ou grupo a que se dirigira as ac¢des do Estado Democratico de
Direito, o qual, diga-se de passagem, tem por designio a construgdc de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

E notério que a maioria da populacdo brasileira & formada por necessitados.
Resta a Defensoria demonstrar uma compatibilidade entre a natureza do direito a
ser tutelado e sua miss&o institucional, e a possivel existéncia de necessitados como

titulares do direito violado.

Alguns julgados do Supremo Tribunal Federal ajudam a corroborar o que foi
dito:

Desnecessario enfatizar a significativa importancia de que se
reveste, em nosso sistema normativo, no plano juridico, social e
politico, a Defensoria Publica, elevada a dignidade constitucicnal de
instituicdo permanente, essencial a fungao

jurisdicional do Estado e, nessa condicido, reconhecida 80 como
instrumento vital & orientagao juridica e a defesa das pessoas
desassistidas e necessitadas.

E imperioso ressaltar, a todo momento, a essencialidade da
Defensoria Publica como instrumento de concretizagdo dos direitos e
das liberdades de que sao titulares as pessoas carentes e
necessitadas.(Trecho do vote do Min. Celso de Melo — STF — ADI
3643 — Rel. Min. Carlos Brito.)
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De nada valerdo os direitos e de nenhum significado revestir-se-a0
as liberdades, se os fundamentos em que eles se apdiam — além de
desrespeitados pelo Poder Publico ou transgredidos por particulares
— também deixarem de contar com o suporte e o apoio de um
aparato institucional, como aquele proporcionado pela Defensoria
Plblica, cuja fungdo precipua, por efeito de sua propria vocagéo
constitucional (CF, art. 134}, consiste em dar efetividade e expressio
concreta,

inclusive mediante acesso do lesado a jurisdigédo do Estado, a esses
mesmos direitos, quando titularizados por pessoas necessitadas, que
sa0 as reais destinatarias tanto da norma inscrita no art. 5° inciso
LXXIV, quanto do preceito consubstanciado no art. 134, ambos da
Constituicdo da Republica. (...) (STF - ADI 2903 — CELSO DE MELO)

Os direitos coletives, por sua vez, conforme o inciso Il do artigo 81 do CDC
sdo direitos que possuem hatureza indivisivel, mas tém seus titulares determinaveis
enquanto grupo, categoria ou classe. Nestes direitos, a atuagdo da Defensoria
mostra-se imprescindivel, pois a defesa do direito ndo pode ser cindida a quem nao

seja carente de recursos.

O argumento de que a instituicdo ndo pode ajuizar este tipo de acdo por que
pessoas com consideravel poder econdmico podem ser agraciadas pela Defensoria
€ negar o direito aos demais hipossuficientes que pertencem a mesma classe

destes. Rocha (2007, p. 72), com muita propriedade, afirma:

Nesta toada, a exigéncia inflexivel e formalista de atuacdo da
Defensoria Publica condicionada a apuracéo da situacdo econdmica
de cada membro da coletividade, criaria um obstaculo praticamente
inexpugnavel a efetivagdo da tutela, quigéa tornando o procedimento
tao intrincado, desgastante e dispendioso que a propria propositura
da demanda judicial em

defesa de toda a coletividade e inviabilizaria a atuacgao exclusiva em
defesa dos necessitados.

Com relagdo aos direitos individuais e homogéneos gque € definido pelo inciso
Il do art. 81 do CDC, seus titulares sao determinaveis e possuem objeto divisivel.
Estes direitos foram coletivizados para tentar diminuir a propositura de milhares de
acgdes que objetivam a reparagéo de direito lesado de toda uma coletividade.

Com a averiguagdo no caso concreto da existéncia de hipossuficientes que
tiveram seus direitos violados, a legitimidade da Defensoria se faz presente, mais

uma vez é& irrelevante a argumentacao de que nao-necessitados irdo se beneficiar,
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haja vista que seria uma injusta limitagdo ao acesso a justica dos menos

favorecidos.

Uma vez ajuizada a acao pela Defensoria Publica, esta sé iria atuar em sede

de execugdo ou liquidacdo de sentenca daqueles que fossem necessitados,

cabendo aqueles que possuem rendimentos contratarem causidico particular.

5.6. ADI 3943

E oportunc relatar, mesmo que de forma breve, sobre a Agao Direta de

Inconstitucionalidade numero 3943, promovida pela Associagdo Nacional do

Ministeric Publico - CONAMP, que arguiu a inconstitucionalidade do inciso I} da Lei
n° 7.347/85, que teve sua redacao alterada pela Lei n°® 11.448/2007.

O argumento utilizado:

(...) padece de vicio material de inconstitucionalidade, ja que inclui a
Defensoria Publica no rol de legitimados para a propositura de acéo
civil puablica, caracterizando clara afronta aos arts. 5°, LXXIV, e 134,
ambos da Constituicdo Federal.

{...) a Defensoria Publica foi criada para atender, gratuitamente, aos
necessitados, aqueles que possuem recursos insuficientes para
defender judicialmente ou que precisem de orientacao juridica. {...) a
Defenscria Publica pode, somente, atender aos necessitados que
comprovem, individualmente, caréncia financeira.

Portanto, aqueles que s@o atendidos pela Defensoria Publica devem
ser, pelo menos, individualizaveis, identificaveis, para que se saiba,
realmente, que a pessca atendida pela Instituicdo nao possui
recursos suficientes para o ingresso em Juizo.

Por isso, ndo ha possibilidade alguma de a Defensoria Publica atuar
na defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, como possuidora de legitimagdo extraordinarial...).
Conclui-se, pois, que a legitimidade ampla conferida a Defensoria
Publica ndo pode prevalecer, em face dos artigos 5°, LXXIV, e 134
da Constituigdo Federal.

Ainda que se entenda poderem os defensores publicos propor acéo
civil publica, quando se tratar de interesses coletivos ou individuais
homogéneos, ndo £ constitucionalmente possivel & Defensoria
Publica ajuizar acao civil publica em relagdo a interesses difusos.
Assim, ha de ser dada interpretacdo conforme & Constituico, a Lei
ora questionada, para que ndo sejam contrariados os dispositivos
constitucionais acima mencionados.

A titularidade exclusiva e unica da Agédo Civil Publica ndo & do Ministério

Publico, a Constituicdo Federal realmente elencou como atribuicdo do MP a

legitimidade para propor a ACP, porém nao de forma exclusiva.
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O artigo 129, em seu inciso X, trata de um rol exemplificativo, haja vista que o
Ministério Publico pode exercer outras funcgbes que lhe forem conferidas, nao
havendo exigéncia sequer de lei complementar para tanto, ressalvando-se,
unicamente, que tais func¢des devem sempre estar orientadas pelas diretrizes

finalisticas da instituicdo. O Supremo, na ADI de numero 2794, que teve como

-relator o ministro Sepulveda Pertence, entende da forma acima relatada.

A Carta Magna deixou ao legislador ordinario a possibilidade de legitimar
outros entes.

A lei da acao civil publica originariamente inscreveu como legitimado para
propd-la junto com o MP, Unido, Estado, Municipio, autarquias, fundagdes,
sociedades de economia mista, empresas publicas, associagbes legalmente
constituidas ha mais de um ano, que tenham como finalidade institucional a defesa
de direitos transindividuais.

Com o Cddigo de Defesa do Consumidor e o seu artigo 82, o leque de
legitimados foi estendido por forga do inciso lll, pois legitima qualquer entidade
e 6rgao da administragado publica direta ou indireta , mesmo que nio possua
personalidade juridica e que tenham como escopo a defesa de direitos e interesses
dispostos na lei 8.0778/90. E este rol do inciso Hl foi levado também para a lei da
ACP.

Com isso, as agdes civis ptiblicas que tenham fundamento no artigo 1°, inciso
IV da Lei n° 7.347/90, podem ser ajuizadas por qualquer dos legitimados do artigo 82
do CDC.

Nao foi com a inclusdo da Defensoria Publica que o parquet perdeu espago
para ajuizar as ACP. E sabido pela maioria daqueles que estdo no meio juridico que
quase a totalidade das Ac¢des Civis Publicas ajuizadas no pais tem como o polo ativo
o Ministério Publico, que é a instituicdo mais atuante neste sentido. Apesar disso, no
Estado do Ceara, até o ano de 2007, a Defensoria Publica havia impetrado 17
ACPs, dentre estas 5 em litisconsorcio ativo com o Ministério Pudblico, ¢ que
demonstra que é melhor buscar uma parceria entre as instituigdes do que tentar
retirar algo que uma conquistou ao longo dos anos com muito sacrificio, sempre
tendo o interesse da populagdo como primeiro plano.

Como ja mencionado no presente trabalho monografico, a iegitimagao é
extraordinaria, concorrente, disjuntiva, autbnoma e exclusiva. Todas as instituigbes

elencadas na LACP podem figurar no polo ativo.



50

Nesse interim, cai por terra o argumento ministerial de que a legitimacgao
da Defensoria Publica para ingressar com Ag¢do Civil Ptblica tendo por objeto os
interesses transindividuais, formalizada pela Lei n® 11.448/07, importaria em obice a
atuagdo do Ministéerio Publico. (Rocha, 2007, p. 63)

A legitimidade da Defensoria Publica fica indiscutivel quando o bem ou valor
juridico, violado e identificados os lesados, estes sdo necessitados, mesmo que nao
sejam todos. A coletividade tem o direito de ser protegida dos vicios dos produtos
em geral, em situagdes como esta nada a de se opor contra a atuagédo da
Defenscria Publica.

O legislador deve buscar construir um sistema de protecdo amplo, em uma
sociedade com mais de 180 milhdes de pessoas, onde a economia que prevalece é
a de mercado capitalista, em que os lucros estdo acima de qualquer coisa, faz-se
imprescindivel ter uma prote¢ao juridica extensa também para agueles que nio

sejam mais fracos.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

N&o se pode deixar de reconhecer a controvérsia que o tema suscita
devido a possibilidade de legitimagao ativa da Defensoria Publica diante das
Agbes Coletivas com fulcro no inciso It do artigo 82 do CDC.

Na primeira etapa, versou-se schbre o0s aspectos processuais da
legitimacéo, com definicbes, classificagbes e diferengas entre as espécies. Foi
tratado ainda scbre as Ag¢des Coletivas em geral, seu fundamento histérico-

legal, evolugao, efetivagdo e suas particularidades.

Em um segundo momento, a legitimacio em face das Agoes Coletivas
foi abordada, também as correntes doutrinarias existentes no Brasil, incluido
um breve estudo referente ao artigo 82 do CDC. Tudo isso com uma vis&o
abrangente que possibilita a efetivacdo da legitimidade da Defensoria Publica

em nome do acesso a justica e protecao dos hipossuficientes.

Por fim, foi ventilado acerca da instituicio ora em debate, dispondo
sobre suas fungdes, prerrogativas, Lei complementar n® 80/94, a Agdo Direta
de Inconstitucionalidade 3943, que foi proposta pelta CONAMP com o intuito de

retirar da Defensoria sua conquista obtida pela Lei n® 11.448/07.

Esta Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade ndo deve ser julgada
procedente, a prote¢do da classe menos favorecida deve ser tratada de forma
ampla para que os direitos deles sejam garantidos em face dos poderosos que
possam vir a causar danos, sejam estes ambientais, consumeristas, entre
outros.

A legitimacéo da Defensoria Publica deve ser vista como autdnoma, haja
vista que esta ird defender os interesses de seus assistidos. Ndo é toda Acao
Coletiva que a instituigdo ira ter legitimacao, somente nagquelas em que houver

interesse maior a ser tutelado, atinja, sobremaneira, os hipossuficientes,
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aqueles que néo possuem o devido acesso a justica, enfim aqueles que por

determinagéo constitucional devem ser assistidos pela Defensoria.

A luta pela consagragéo dos direitos fundamentais foi e continua grande,
portanto, qualquer instrumento que possa ser utilizado em favor da defesa e
efetivagao destes direitos deve ser preservado, garantido e nao suprimido do
ordenamento juridico. Os necessitados, pessoas sem o real acesso a justica,
tém na Defensoria Publica seu maior parceiro na busca em efetivar e obter
seus direitos que foram retirados. Portanto, a possibilidade de Iegitima¢éo da
Defensoria Publica em face do artigo 82 do CDC e as Ac¢des Coletivas devem
permanecer e ser compreendido como perfeitamente valido para que o Estado

Democratico de Direito prevaleca.
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