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1 Introducéo

A constante evolucdo das relacées sociais faz surgir,
diante do Poder Judicidrio, conflitos novos a cada dia,
exigindo do Poder Legislativo uma constante atualizagéo
das normas pétrias.

A sociedade neoliberal fez acentuar a necessidade
de criacdo de um novo ramo do direito, |4 que a
antiga divisdo direito pUblico e direto privado se tornou
insuficiente & classificac@o das categorias que consideram
a natureza juridica dos interesses, surgindo os direitos
coletivos lato sensu.

O atual estdgio de desenvolvimento da sociedade
- apelidada, por alguns, como de massa - exige dos
legisladores e operadores do direito a compreensdo dos
fenémenos sociais sob uma perspectiva ampla, coletiva.

Os direitos ou interesses transindividuais (difusos,
coletivos e individuais homogéneos) sempre existiram;
ndo sdo novidade de algumas poucas décadas. Nos
Oltimos anos, apenas se acentuou a preocupacdo
doutrindria e legislativa em identific4-los e protegé-los
jurisdicionalmente, agora sob a égide do processo
coletivo.

Arazéo consiste em que a defesa judicial de interesses
transindividuais de origem comum tem peculiaridades: néo
sé esses interesses sdo intrinsecamente transindividuais,
como também sua defesa judicial deve ser coletiva, seja
em beneficio dos lesados, seja ainda em proveito da
ordem juridica. Dessa forma, o legislador estipulou regras
préprias sobre a matéria, especialmente para solucionar
problemas atinentes & economia processual, & legitimacéo

ativa, & destinacéo do produto da indenizacéo e aos
efeitos de imutabilidade da coisa julgada.

A respeito do tema, confira as ponderacées de
Ricardo de Barros Leonel em sua obra Manual do
processo coletivo:

Nos conflitos de massa que caracterizam a sociedade
moderna e cada dia incidem em maior intensidade,
abandonando as tipicas confrontacées individualisticas entre
sujeitos determinados, fica patente a imprescindibilidade
de compreensd@o dos instrumentos postos pelo legislador
a disposicdo dos inferessados, a fim de que seja vidvel e
adequada a defesa de tais interesses ou direitos de natureza
ndo individual (2002, p. 16).

A protecdo desses direitos ou interesses surgiu no
nosso Pais por meio de leis esparsas como a Lei da Acdo
Civil Péblica, da Acéo Popular, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, dentre vdrias outras.

Tais instrumentos normativos vém disciplinando
as relacdes judiciais coletivas, mas estdo longe de ser
satisfatérios & efetiva tutela dos interesses postos em
discussdo. Isso porque, apesar de existir um sistema de
tutela coletiva, pouco se sabe a respeito da teoria do
direito coletivo, que haveria de embasar esse sistema.

Nao bastasse a rasa teoria processual coletiva, os
diplomas legais que regem esse sistema ainda padecem
de um grave vicio: o restritissimo rol de legitimados ativos
& propositura das respectivas agoes.

Atento aos inferesses politicos justamente de limitar
e restringir o manuseio dos instrumentos processuais
coletivos postos & disposicio da sociedade, que
constituem, na prética, um controle dos cidad@os aos
excessos cometidos pelo Poder Publico, o legislador cuidou
em criar uma lista bem exigua de pessoas legitimadas
ao manejo destas acées, afastando o cidaddo do Poder
Judicidrio.

Nesse aspecto, confira as constatacoes do Professor
Vicente de Paula Maciel Junior, em Teoria das acgées
coletivas: as acdes coletivas como acdes temdticas:

Entretanto, as forcas dominantes nos processos de definicdo
de competéncia de poder e muitas vezes os préprios agentes
politicos, vém determinando a exclusdo dos individuos nos
processos judiciais através da limitacdo da legitimacéo para
agir. Ou seja, o sistema baseado nos direitos subjetivos vem
privilegiando a tutela individual dos direitos e admitindo
pouquissimos avancos quanfo as demandas confra os
agentes politicos ou mesmo quanto & legitimacdo para que
concorrentemente os sujeitos possam participar da correcéo
sobre a deliberacdo de alguns atos de poder (2006, p. 119).

Isso significa dizer que a vitima da violagdo ao seu
direito ndo pode, por si s6, de forma direta, demandar
judicialmente no sentido de impedir que determinada
ameaca se concretize, ou mesmo que a j& concretizada
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lesGo cesse. Nao pode essa vitima pretender em seu
nome pleitear a reparacéo desse dano.

H& que se obtemperar que tais limitagdes védo de
encontro ao principio constitucional de amplo acesso ao
Poder Judicidrio, previsto na nossa Constituicdo Federal
dentro das garantias e direitos fundamentais assegurados
aos cidaddos (art. 5°, inciso XXXV).

Este artigo juridico se propde exatamente a
demonstrar que as restricdes existentes & fitularidade da
legitimacdo ativa para a propositura de acdes coletivas
ferem o principio constitucional em voga, ndo merecendo
subsistir.

2 O nascimento das relagdes juridicas metaindividuais
(coletivas, difusas, individuais homogéneas)

Com o advento da Revolucéo Industrial, a producéo
industrial tomou conta do mundo, inaugurando uma era
de evolucdo tecnoldgica, econdmica e até mesmo social.
A partir da Revolucdo Industrial o volume de producéo
aumentou extraordinariamente: a producdo de bens
deixou de ser artesanal e passou a ser maquinofaturada; as
populacdes passaram a ter acesso a bens industrializados
e deslocaram-se para os centros urbanos em busca de
trabalho. As fdbricas passaram a concentrar centenas de
trabalhadores, que vendiam a sua forca de trabalho em
troca de um saldrio.

Foi o marco da evolucdo da fase individualista
da sociedade para o surgimento da cultura de massa:
trabalho, producéo, consumo, meio ambiente, etc.

As relacdes trabalhistas, o consumismo em excesso
e a prépria consciéncia do cidaddo de que pode fiscalizar
o Poder Piblico e exigir dele o cumprimento da lei e
a protecdo do patriménio piblico gera situacées em
que vérios interesses individuais convergem na mesma
direcéo, cabendo, muitas vezes, a protecdo unificada
desses interesses, que passam a ser conhecidos como
interesses transindividuais ou metaindividuais.

Os interesses metaindividuais enquadram-se como
uma terceira categoria de interesses, situando-se entre
os interesses privados e os pUblicos. Séo interesses que
excedem o dambito estritamente individual, mas né&o
chegam propriamente a constituir interesse publico.

Os interesses transindividuais ou metaindividuais
ultrapassam o limite da esfera juridica de determinando
individuo, abarcando um nUmero indeterminado ou
determindvel de pessoas (depende da sua classificacéo
especifica: se coletivos, difusos ou individuais homogéneos)
tém natureza hibrida, universal e indivisivel. Afloraram a
partir da massificacdo da economia neoliberal, diante
a imensiddo de pessoas que se enconfram na mesma
situacdo juridica.

O primeiro passo para a ‘revelacdo’ dos interesses difusos

deu-se com o advento da Revolucéo Industrial e a consequente

constatag@o de que os valores tradicionais, individualistas, do
século XIX, ndo sobreviveriam muito tempo, sufocados ao

34 | Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 63, n° 201, p. 21-50, abr./jun. 2012

peso de uma sociedade ‘de massa’. Tércio Sampaio Ferraz
Junior se interroga sobre a razdo pela qual os interesses
difusos vieram ‘aflorar agora, nesta segunda metade do
século XX, com essa intensidade pelo menos’, para constatar,
entdo, que o fendmeno estd ligado ao tipo de sociedade ao
qual vivemos, que é chamada sociedade de massa.

Na sociedade globalizada nédo hd lugar para o homem
enquanto individuo isolado; ele é tragado pela roda-viva dos
grandes grupos e corporacdes: ndo hd mais preocupagdo
com as situagdes juridicas individuais, o respeito ao individuo
enquanto tal, mas, ao contrdrio, individuos séo agrupados
em grandes classes ou categorias, e como tais, normatizados
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Inferesses difusos:
conceito e legitimacdo para agir. 6. ed. rev., atual., e ampl.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004).

O nascimento desses interesses difusos e coletivos
acarretou um sério problema ao Direito Processual Civil,
na medida em que a mera importacdo dos conceitos
individuais deste ramo do direito ndo se presta & tutela
daqueles interesses @ que o processo civil foi todo
construido sob a égide das relacdes individualistas.

O Brasil tem hoje uma vasta e moderna legislagéo
destinada & protecdo desses direitos, como por exemplo,
a Lei da Acdo Civil Publica e a Lei da Acéo Popular, o
Cédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, dentre outros. No entanto, tais
mecanismos ndo se mostram tdo eficazes dada a falta
de suporte doutrindrio que fundamentem esses novos
institutos juridicos.

O professor Doutor Vicente de Paula Maciel bem
pondera os efeitos do surgimento desse novo ramo do
processo:

H4 uma grande perplexidade na doutrina nacional e
estrangeira sobre os direitos coletivos e sdo diversas as
solucées de cada pafs para conferir efetividade a estes
direitos. Temos no Brasil um sistema de agées coletivas, mas
estamos longe de um consenso sobre o que sejam os direitos
(ou interesses) difusos, coletivos, homogéneos, etc. Ou seja,
temos tutelas processuais, mas a doutrina e a jurisprudéncia
estdo repletas de indagagdes sobre a legitimacdo, os efeitos,
a forma, a extensdo daquilo que estamos tutelando (2006,
p. 20).

Essa evolucdo cultural, decorrente do avanco
tecnolégico, da explosdo populacional, dos bens de
consumo impde também uma evolucédo no préprio Estado
Democrdtico de Direito, que ndo pode deixar de tutelar
de forma adequada e especifica as relacées juridicas

novas de tamanha dimenséo.
3 Direitos ou interesses difusos e coletivos?

Quest@o técnica que se mostra de grande valia
a qualquer estudo que tenha como escopo as acdes
coletivas é a diferenciacdo do conceito de “direitos
subjetivos” e de “interesses subjetivos”.

Trata-se, evidentemente, de situacdes juridicas
diferentes, cuja distingGo se mostra importante para o
estudo dessa ciéncia do direito.



As leis brasileiras tratam de ambos os institutos, o
que demonstra que existe, a rigor, distincdo entre eles.
Veja alguns exemplos:

CF. Art. 129. Séo fungées institucionais do Ministério Pblico:
[...] lIl - promover o inquérito civil e a acdo civil pdblica, para
a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos;

Lei n°® 7.347/85. Art. 5°. § 5.° Admitir-se-& o litisconsércio
facultativo entre os Ministérios PUblicos da Unido, do Distrito
Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos de
que cuida esta lei.

Lei n°® 8.078/90. Art. 81. A defesa dos inferesses e direitos
dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo
individualmente, ou a ttulo coletivo.

A respeito do tema, elucida Maciel JUnior o seguinte:

A legislacéo brasileira, em diversas passagens, fala da tutela
dos inferesses e direitos difusos, coletivos. A nomenclatura
revela que haveria uma distingéo entre as expressées. Se
adotdssemos a definicdo de lhering de que os direitos sdo
interesses juridicamente tutelados, terfamos de admitir que
tanto os interesses quanto os direitos difusos representam
exatamente a mesma coisa, ndo havendo divergéncia
ontolégica entre as expressdes, o que cairia no vazio (2006,
p. 43).

Comecaremos pelos conceitos.

O interesse é uma manifestacGo de vontade
individual do sujeito, em relacGo a determinado bem.
Trata-se de um conceito eminentemente individual, pois
reflete a intencdo de determinado sujeito, que reside na
esfera psiquica deste individuo.

O inferesse ndo tem protecdo juridica do Estado ou
da sociedade, exatamente dado o seu cardter individual
e volitivo, ndo podendo o sujeito exigir a satisfacdo desse
seu interesse por imposicdo.

Em sua obra, Mancuso leciona:

Os inferesses ‘simples’ - j& o vimos - caracterizam-se pelas
circunsténcias de se reportarem a anseios, aspiracoes,
desejos, cuja realizagdo ndo é incentivada, nem tampouco
protegida ou mesmo defendida pelo Estado. Trata-se de
tendéncia & satisfagdo de uma necessidade, mas tal se passa
no campo psiquico do sujeito, que deseja tal satisfagcdo, mas
néo pode exigi-la do Estado ou de terceiro (2004, p. 75).

Por sua vez, o direito subjetivo é aquele que encontra
protecdo do Estado, quer através da sua previsdo no
direito material, quer através da tutela jurisdicional.

Explica Barros Leonel que o direito subjetivo nada
mais é do que “a posicdo de vantagem assegurada pelo
ordenamento juridico material, que permite ao seu fitular,
numa situacdo concreta, invocar a norma a seu favor”
(2002, p. 81).

Nota-se que, no caso dos direitos, a concepcdo se
volta & esfera pUblica na medida em que visam & protecéo
e estabilizacdo das relacées sociais.

Existe uma clara correlacdo entre os institutos:
os inferesses individuais podem vir a se tornar direitos
subjetivos. A partir do momento em que determinado
interesse vem a ser reconhecido pela sociedade, tanto
através do consenso social com a sua contemplacdo na
norma de direito material quanto de forma compulséria,
através do pronunciamento judicial, esse interesse
consolida-se como um direito subjetivo, garantindo ao
seu titular a protecdo efetiva do Estado.

Mais uma vez vale citar o il. Doutor Vicente de Paula
Maciel no sentido de que o direito nasce do interesse:

O direito subjetivo somente existe a partir do momento em que
a sociedade espontaneamente confere validade ao interesse
da parte, ou quando o sujeito consegue o reconhecimento
judicial, através de um processo de validagdo de seu interesse.

O que se tem antes desse momento é o interesse do sujeito,
portanto, um interesse subjetivo, que ainda ndo é direito
subjetivo. Somente haverd direito subjetivo se o inferesse
do sujeito for validamente reconhecido pelos processos de
validacdo (reconhecimento esponténeo da sociedade ou
atividade substitutiva estatal - devido processo legal) (2006,
p. 61).

Uma vez transposta a barreira da validagéo, quer
social, quer judicial, o interesse transmuda sua natureza
juridica, vindo a se estabelecer como direito subjetivo.

Um bom exemplo para elucidar a questdo foi dado
pelo professor acima citado em sua obra: um sujeito pode
manifestar seu interesse em ser mantido em seu emprego.
No entanto, a simples manifestacdo desse interesse ndo
significa a sua transformacao em direito (MACIEL JUNIOR,
2006, p. 57). Sua intencéo néo lhe garante protecéo
juridica, ndo antes de ser este interesse validado.

Caso ndo existisse a diferenciacdo desse instituto,
algumas situacdes ficariam sem explicacdo, como
quando existem vdrios inferesses contrastantes perante
determinada norma. Se ndo houvesse distincdo entre
direitos e interesses, ndo haveria como explicar a solucéo
de demandas que envolvam vdrios titulares de direitos
conflitantes em face da mesma norma.

Diante de um conflito de interesses, mostra-se
imprescindivel o reconhecimento judicial de qual interesse
deve prevalecer, transformando-o em direito.

Feita a diferenciacdo da concepcdo dos direitos e
dos interesses, passamos, em breves linhas, aos conceitos
de inferesses coletivos, difusos e individuais homogéneos.

4 Conceitos: interesses difusos, interesses coletivos e
interesses individuais homogéneos

Os interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos sdo espécies do género inferesses
metaindividuais.

Os interesses metaindividuais enquadram-se como
uma terceira categoria de interesses, situando-se entre
os interesses privados e os puUblicos. Séo interesses que

Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 63, n° 201, p. 21-50, abr./jun. 2012 | 35

©
=
=
=}
=}
(=}
[mn]




excedem o d&mbito estritamente individual, mas nédo
chegam propriamente a constituir interesse publico.

4.1 Interesses difusos

Sdo os interesses que pertencem a um nimero
indetermindvel de pessoas, ndo sendo possivel especificar
os titulares desses interesses. Os interesses difusos s@o
também indivisiveis, visto que uma lesdo a esse direito
atinge todas as pessoas (indetermindveis) que o possuem.
Os interesses difusos s@o oriundos de uma situacdo de
fato.

Em sua obra, Mancuso d& as principais notas
das caracteristicas desses interesses: (i) indeterminacéo
dos sujeitos; (i) indivisibilidade do obijeto; (i) intensa
conflituosidade; (iv) duracéo efémera, contingencial
(2004, p. 93).

4.2 Interesses coletivos

Os titulares séo determinados ou determindveis,
pertencem a um grupo, categoria ou classe. SGo também
indivisiveis. Caso seja reparado para um, serd reparado
para todos. Lesou a um, lesou a todos. Origina-se de
uma relacéo juridica (preexistente).

A distincdo entre os difusos e coletivos é bem
pontuada por Barros Leonel:

De pronto, ¢ possivel identificar dois dados diferenciadores:
maior limitacdo dos inferesses coletivos, em virtude da
existéncia do dado organizativo do grupo interessado (ausente
nos difusos), e existéncia de uma relacéo juridica embasando
o liame existente entre os interessados.

Estes inferesses s@o fambém inerentes a pessoas
indeterminadas a principio, mas deftermindveis, pois o vinculo
entre elas é mais sélido, decorrente de uma relacéo juridica
comum. Aqui também o objeto ao qual se volta o interesse é
indivisivel, satisfazendo a todos ao mesmo tempo, sendo todo
o grupo lesado coetaneamente na hipétese de violac@o.
Deste modo, os coletivos distinguem-se dos difusos, ambos
indivisiveis, pela sua origem, na medida em que nestes o
vinculo relaciona-se a dados acidentais ou factuais, enquanto
naqueles a ligacdo dos integrantes do grupo, categoria ou
classe decorre de uma relagéo juridica (2002, p. 106).

4.3 Interesses individuais homogéneos

Cuida-se de interesses individuais fratados de forma
coletivizada. Interesses individuais homogéneos possuem
causa comum que afeta, embora de modo diverso,
nimero especifico de pessoas, com consequéncias
distintas para cada uma delas.

Em que pese serem os direitos individuais
homogéneos provenientes de causa comum que atinge
a todos os lesados, sdo metaindividuais apenas para fins
de tutela judicial coletiva, porque continuam a possuir, no
plano do direito material, caracteristica individual cldssica.
Trata-se, entdo, de prerrogativa processual concedida em
razdo da homogeneidade causal.

36 | Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 63, n° 201, p. 21-50, abr./jun. 2012

5 Da legitimagdo ativa para a propositura das acées
coletivas na defesa dos interesses difusos

Conforme j4@ mencionado, a protecéo dos interesses
difusos e coletivos no nosso ordenamento ocorre através
de leis esparsas que tratam das matérias de dimenséo
transindividual.

Todas essas leis tm um ponto em comum: todas elas
criam limitacdes a legitimidade ativa para a propositura
das acoées coletivas.

Por exemplo: a Lei da Acao Civil Piblica confere
apenas ao Ministério Publico, & Defensoria Piblica, &
Uni@o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
ds autarquias, empresas puoblicas, fundacées ou
sociedades de economia mista e a associacdes que
atendam as exigéncias impostas da respectiva lei.

Nos mesmos moldes, em se tratando de acoes
coletivas, o Cédigo de Defesa do Consumidor limita os
legitimados &s seguintes entidades: o Ministério Publico,
a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,
as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta
ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados & defesa dos inferesses e
direitos protegidos pelo CDC e as associacdes que
também atendam &s exigéncias daquele diploma legal.

Suficientes estes dois exemplos.

Vé-se que o ajuizamento das acdes coletivas aqui
no Brasil ndo pode ser feito diretamente por qualquer
cidaddo, titular do direito difuso violado. Criou-se uma
espécie de legitimacdo extraordindria (hd controvérsias
doutrinérias nesse ponto) em que entes publicos, sindicais,
associacdes “representam” os interessados difusos e
coletivos.

Barros Leonel pondera:

A definicdo da legitimacdo ativa para as demandas coletfivas
é questdo que envolve dificuldades legislativas, em virtude da
complexidade teérica e prdtica da matéria. Esta dificuldade
decorre de que, quando se trata da defesa em juizo dos
interesses supraindividuais, normalmente aquele que se
pretende legitimado ndo é diretamente fitular daqueles, ou,
ainda que o seja, ndo exerce esta posicdo de preeminéncia
em cardter de exclusividade.

Basta recordar que no nosso sistema o direifo de acéo
é ordinariamente conferido a quem ¢ fitular da situagdo
protegida, na legitimacdo ordindria, e excepcionalmente
conferido a quem néo é fitular dos direitos ou interesses e
promove sua defesa em nome préprio e no interesse alheio,
na legitimacdo extraordindria ou substituicdo processual.
Somente é possivel agir em juizo, na defesa do interesse
que ndo é do préprio demandante, quando hé expressa
autorizacdo legal neste sentido (2002, p. 154).

Esta limitacdo é vista por muitos como influencia do
individualismo no modelo coletivo:

Ephraim de Campos Jr. (1985, p. 86-96) admite grandes
dificuldades enfrentadas na questdo da legitimacdo quando
se trata dos inferesses coletivos ou difusos em face de haver
um declinio da concepcédo individualista do processo,



normalmente centrada nas relagdes infersubjetivas, para a
adogéo de uma nova perspectiva, hoje direcionada para a
solucédo de conflitos metaindividuais. Para o autor, a solucédo
da legitimidade nessas categorias de interesses poderia ser
encontrada com a admissdo da substituicdo processual,
adotando-se a legitimagdo extraordindria concorrente dos
diversos co-interessados, o que viabiliza uma tutela efetiva
com favorecimento de todos os substituidos em virtude da
atividade do substituto (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 133).

A infencdo do legislador em criar barreiras ao
acesso do cidaddo ao Judicidrio visa, de forma subvertida,
a protecéo do préprio Poder Publico. O acesso amplo
e irrestrifo dos cidad@os ao Poder Judicidrio poderia se
transformar em um mecanismo forte e eficiente de controle
da administracéo, controle este que definitivamente néo
se quer sofrer.

Maciel Jonior bem destacou a origem e a razéo
desse problema, argumentando que

os agentes politicos tendem a criar ou atribuir competéncias
aos chomodo§ 6rgdos ‘intermedidrios’ (Ministério Publico,
associacdes, Orgdos de Defesa do Consumidor, Delegacias
de Ordem Econdmica, Ombudsman) e que em muitos casos
pertencem ao préprio governo (2006, p. 120).

Vincenzo Vogoriti, citado na obra de Maciel Junior,
defende a importéncia da participacéo do individuo que
passa a superar a ideia meramente privativista e passa a
agir uti cives, e ndo uti singuli (2006, p. 120).

A legitimacéo apenas de entidades, na sua grande
maioria ligadas ao préprio governo, por si 6, |d constitui
um filtro a essa atuacdo. No entanto, hd que se lancar o
seguinte questionamento: os legitimados ativos exercem,
de fato, a representacdo efetiva dos interessados? Eles
conseguem realmente atender ao clamor, na defesa
desses inferesses difusos?

A restricdo existente vai exatamente de encontro a
prépria natureza dos inferesses difusos, criando barreiras
ao exercicio desses interesses, afastando o cidaddo do
acesso ao Judicidrio.

6 Do principio constitucional do amplo acesso & Justica

Conforme j& ressaltei vdrias vezes, a esséncia do direito
esté na agdo. O que o ar puro representa para a chama,
a liberdade de acdo representa para o senso de justica, que
sufocard se a agdo for impedida ou perturbada (IHERING,
Rudolf von. A luta pelo direito. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes
Cretella. 1 ed. 2. tiragem. Sao Paulo: RT, 1998, p. 84).

Vige no direito brasileiro, com status de direito
fundamental, o principio do amplo acesso ao Judicidrio,
previsto no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,
verbis legis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito &
vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade,
nos termos seguintes:

(-]

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacéo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito; [...]

A andlise desse principio serd aqui procedida
ndo sob a énfase do monopdlio do poder jurisdicional
pelo Poder Judiciério, envolvendo a prépria triparticdo
e independéncia dos trés Poderes, mas sim sob a ética
do efetivo e amplo direito do cidaddo de buscar a tutela
jurisdicional para a defesa dos seus inferesses.

O acesso ao Poder Judicidrio estd intimamente
vinculado & concepcdo do chamado “direito aos tribunais”
ou “direito de a¢do”, conhecido principio da iniciativa de
parte ou da demanda.

O principio em voga decorre do Estado Democrético
de Direito e constitui o instrumento que assegure que, em
cada caso em que se manifeste lesdo a direito individual
de qualquer espécie, o Judicidrio dird a Gltima palavra e,
como é sua funcdo, aplicard a lei.

A importéncia prdtica do preceito ora examinado
estd em vedar sejam determinadas matérias, a qualquer
pretexto, sonegadas aos tribunais, o que ensejaria o
arbitrio. Profbe, pois, que certas decisdes do Executivo,
que devem estar jungidas & lei, escapem ao império
desta eventualmente, sem a possibilidade de reparacao.
O crivo imparcial do Judicidrio, assim, pode perpassar
por todas as decisées da Administracéo, contrariando
a possivel prepoténcia de governantes e burocratas.
Trata-se, portanto, de garantia fundamental para que
possa existir, sobreviver o Estado de Direito, voltado para
o bem comum, preocupado com o bem-estar da sua
populacéo, limitando a arbitrariedade dos governantes e
fortalecendo as garantias individuais.

Nesses termos, confira as licées dos doutrinadores
Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover
e Candido Rangel Dinamarco, na obra Teoria geral do
processo:

Seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel, seja
quando simplesmente uma pretensdo deixou de ser satisfeita
por quem podia satisfazé-la, a pretensdo trazida pela parte
ao processo clama por uma solugdo que faga justica a ambos
os participantes do conflito e do processo. Por isso é que se
diz que o processo deve ser manipulado de modo a propiciar
as partes acesso & justica, o que se resolve, na expressdo
muito feliz da doutrina brasileira recente, em acesso & ordem
juridica justa.

Acesso a justica ndo se identifica, pois, com a mera admissGo
ao processo, ou possibilidade de ingresso em juizo. Como
se verd no texto, para que haja efetivo acesso & justica &
indispensdvel que o maior nimero possivel de pessoas seja
admitido a demandar e a defender-se adequadamente
(inclusive em processo criminal), sendo também condendveis
as restricdes quanto a determinadas causas (pequeno valor,

" BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
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interesses difusos); mas, para a integridade do acesso &
justica, é preciso isso e muito mais (2009, p. 39).

Nos dizeres de Rosemiro Pereira Leal, in Teoria geral
do processo: primeiros estudos, o acesso & jurisdicGo
faz-se pelo direito de agdo incondicionado de movimentar
o aparato estatal na sua atividade judicacional (2009,
p. 68).

Néao cabe ao legislador infraconstitucional criar
exigéncias, restricdes de forma a limitar, dificultar, criar
entraves ao acesso do cidaddo & justica, sob pena de
estar violando frontalmente o principio constitucional
em tela.

A nova Constituicdo representa o que de mais
moderno existe na tendéncia universal rumo & diminuicdo
da disténcia entre o povo e a Justica. Se o Estado néo
aplicar com determinacéo seus esforcos no sentido de
tornar eficaz o texto constitucional, com o escopo precipuo
de permitir o pleno acesso & administracédo da justica e a
efetividade do processo, tais principios ndo passardo de
letra morta e, de fato, nenhuma evolucdo sociojuridica
serd alcancada.

Diante do que foi exposto, veja o tamanho do
confra-senso que nos apresenta: se o acesso & jurisdicéo
deve ser amplo, irrestrito e incondicionado, se deve
abarcar o maior nimero de pessoas possiveis de forma a
garantir o préprio respeito & ordem juridica, e, porque néo
dizer, ao préprio Estado Democrético de Direito, como é
possivel que a legitimacdo ativa das acdes coletivas seja
restrita a um nUmero infimo de legitimados?

E exatamente esse aspecto que serd enfrentado a
seguir.

7 A limitacdo do rol dos legitimados para a
propositura das acdes coletivas em contraposicdo ao
principio constitucional de amplo acesso ao Poder
Judiciario

Finalmente, chegamos ao paralelo entre as
restricdes legislativas da legitimacdo ativa das acées
coletivas e o principio constitucional de amplo acesso ao
Poder Judicidrio.

O quesaltaaos olhosé amanifestaincompatibilidade
da legislacdo & realidade social e juridica constitucional
que hoje se apresenta, que retira dos préprios individuos
interessados no direito o poder de acionar a protecdo
jurisdicional estatal.

A concentracdo da legitimidade ativa das acoes
coletivas torna o acesso ao Judicidrio, nos casos da
defesa dos interesses difusos, mais restrita, mais dificil. Os
6rgdos legitimados nem sempre se movimentam de forma
a proceder & defesa desses interesses, especialmente por
serem as mesmas, na sua origem, vinculadas ao Poder
Publico.

Os sujeitos titulares dos interesses difusos, na medida
em que s@o diretamente afastados da legitimidade ativa,
encontram obstdculos para terem acesso & jurisdicéo
em acdes coletivas e, naturalmente, deixam de defender
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muitos dos seus interesses ameacados ou violados. Na
prdtica, os chamados érgdos intermedidrios legitimados
ndo conseguem atender aos anseios desses inferesses, o
que leva & conclusdo inevitdvel de que o legislador, ao
criar essas restricdes na legitimacdo ativa, acabou por
violar o principio constitucional de acesso & justica.

Num &mbito maior, pode-se dizer que as proprias
condicdes da acdo j& seriam um obstdculo a jurisdicdo.
Os processualistas as defendem com o vil argumento de
que constituem a regulamentacéo do acesso a justica, e
ndo propriamente restricdo a esse acesso. Faldcia, ja que
na prética nada mais séo do que obstdculos ao direito
de acdo.

Nesse sentido:

Quando o texto constitucional diz que a lei ndo excluird
da apreciacdo do poder judicidrio ‘lesdo’ ou ‘ameaca
a direito’, surge naturalmente a indagacéo se a norma
infraconstitucional poderia criar condicées para o exercicio
da acéo ou pressupostos processuais.

A garantia constitucional parece fer evoluido no sentido de
superar o formalismo e as contradicées do sistema dualista do
direito subijetivo e da relagdo juridica processual.

Tanto no tema da acéo quanto no processo, a opcdo do
legislador foi a de garantir o acesso a um pronunciamento
judicial sobre o mérito.

Portanto, o estabelecimento de condicionantes para a acéo
nesses sistemas estaria superado.

A agdo é meio e ndo fim. Sendo meio ndo poderia ser
obstdculo ao fim, que é a apreciacdo do inferesses em
conflito, onde se afirmam lesées ou ameacas a direito.

A lei processual, diante do imperativo constitucional, ndo
poderia estabelecer condicionantes & agao.

A Unica condicdo existente para o acesso & justica, segundo
esse modelo constitucional, é a afirmacdo perante o Poder
Judicidrio da existéncia de lesGo ou uma ameaca a direito
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 163/164).

No entanto, quando se analisa a questdo pelo
&dmbito dos direitos difusos, com a gigantesca proporcéo
da sua incidéncia, é que se percebe o tanto que essas
restricdes dificultam o acesso ao Judicidrio.

Confira, mais uma vez, as licdes de Maciel Junior
a respeito:

E deniro do processo esse tema ganha dimenséo tedrica
em torno da discussGo sobre as condicées da acdo.
Aproveitando-se do esquema individualista centrado no
direito subjetivo, os processualistas desenvolveram a tese
sobre as condicdes da agdo bem a gosto dos agentes politicos
que pretendiam controlar o acesso & justica. [...]

Esse modelo centrado no direito subjetivo passou também
a vigorar para a generalidade das agdes, inclusive aquelas
movidas contra o Estado e os agentes politicos. Sé que, nos
processos legislativos de atribuicdo da legitimacdo para
agir na futela contra o Estado e agentes politicos, as forcas
politicas 1&m operado no sentido de neutralizar a faculdade
de participacdo dos individuos. Com isso a participag@o
dos individuos para a tutela da legalidade e da revisdo
dos atos administrativos praticados com desvio ou falta de
competéncia restou praticamente anulada. Criou-se um
vécuo de processos judiciais discursivos para o controle de



ilegalidades e desvio de competéncia por parte dos agentes
politicos (2006, p. 125/126).

Em pleno Estado Democrdtico de Direito, nota-se
um evidente vestigio de autoritarismo, quando aquele
que é naturalmente legitimado para agir tem este acesso
negado, para atender ao nitido propésito de afastar o
controle do povo em relacéo ao poder.

Ao adotar um modelo de amplo acesso ao Poder
Judicidrio, o Estado deve garantir, tanto no &mbito do
direito individual, quanto no édmbito dos direitos difusos,
a participacéo irrestrita e incondicionada dos interessados
na jurisdicdo. Por isso, para o Professor Maciel Junior, jé
tantas vezes citado, a acdo deve constituir uma faculdade
do sujeito:

Como consequéncia de uma sociedade estruturada sob a
forma de Estado de Direito e, especificamente, de Estado
Democrético de Direito, o direito de acdo para a tutela dos
interesses somente pode ser entendido como ‘faculdade’ de
acdo (2006, p. 124).

Em sua obra inovadora, defende o douto Professor
que as acdes coletivas devem ser tratadas como acdes
temdticas, ou seja, que deve-se propor a discusséo de
temas que afetam os interessados. Maciel JUnior ainda
prevé a possibilidade da abertura dos temas ao maior
numero de interessados possiveis (através da publicacéo
de editais), de flexibilidade de mérito da demanda
(formacéo participada do mérito) de forma a amolda-lo
ao mais préximo do que representar o inferesse coletivo.

Enfim, qualquer que seja o nome ou a forma de
implementacdo dessas mudancas, elas hdo de ser feitas.

A evolucdo do processo coletivo hd de derrubar
as barreiras do direito de acdo coletiva, garantindo ao
sujeito titular do direito difuso violado o acesso direto &
jurisdicdo.

Com o livre acesso do cidadéo ao Poder Judicidrio,
tanto no que tange aos direitos individuais quanto aos
direitos coletivos lato sensu, certamente serdo melhor
efetivados, mais bem respeitados, o Poder PUblico serd
fiscalizado de forma mais rigorosa, e quem tem a ganhar
com isso é o préprio Estado Democrético de Direito.

8 Conclusdo

Conclus@o a que se chega ao final deste estudo é
que o processo coletivo merece ser reconstruido, deixando
de lado as bases individualistas, para adotar um novo
modelo com novos conceitos, fundamentos, e afastado
das restricdes processuais.

Outra néo foi a conclusdo do douto Maciel Junior:

Pelo que se pode constatar, nossa proposta de que as acdes
coletivas sejom acdes temdticas é uma proposta de resgate
aos interessados difusos da legitimacdo para agir que lhes
foi roubada pelo modelo de processo coletivo centrado no
individualismo.

E é muito mais do que isso, é a proposta de uma nova
relacdo em que se reconhece o processo coletivo como
um mecanismo moderno fundamental de controle, pelos
interessados, dos atos que possam afetar diretamente a vida
de todos nés. E a proposta para nova era em que haja a
legitimagdo pelo procedimento e o controle efetivo por esse
importante instrumento da racionalidade, que é o processo
(2006, p. 141).

O nosso Estado Democrético de Direito tem que se
fazer prevalecer na sua plenitude, sem ceder as pressdes
politicas daqueles que querem afastar o governo da
fiscalizacdo do povo.

E verdade que a fitularidade dos direitos difusos
¢ de dificil afericio dada a sua extensdo, mas esse
fato ndo pode ceifar o direito de determinados titulares
concretamente ofendidos de buscar a defesa direta dos
seus inferesses, sem depender de intermedidrios.

A infima lista de legitimados & propositura da acéo
coletiva ndo configura representatividade, ndo consegue
atender aos anseios que envolvem toda a gama de direitos
difusos, o que naturalmente seria muito melhor efetivado
e protegido ndo sé pelos atuais legitimados, mas por todo
e qualquer cidadéo afetado, titular deste direito.

O limite rigido imposto & legitimacdo ativa nas
acbes coletivas confronta com a prépria natureza dos
direitos difusos e viola o principio do amplo acesso ao
Judicidrio.

A legislac@o infraconstitucional, ao criar restricoes
tamanhas afastando o cidaddo da jurisdicéo, padece de
grave vicio de constitucionalidade.

Diante da inércia das autoridades competentes
para a correcdo desse vicio, o Poder Judicidrio assume
importante papel, cabendo-lhe ajustar o direito ao
modelo constitucional vigente.
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