Agoes coletivas

Rogério Bastos Arantes

A conquista de direitos e a evolugdo da cidadania nos tempos modernos
foram marcadas, desde a origem, por um paradoxo. Quando a Revolucdo
Francesa ergueu solenemente a sua Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, um passo decisivo foi dado na diregio do estabelecimen-
to da igualdade civil e das liberdades individuais. O extraordinério
esforgo feito a época foi o de romper com as bases da antiga sociedade
estamental, liberando o individuo e elegendo-o como a nova unidade de
direitos. Acima dele apenas a nagdo, formada pela associacio voluntaria
de cidadaos, e nenhum corpo intermediario poderia mais exercer auto-
ridade que ndo derivasse expressamente da delegacio dos individuos ou
da soberania reunida na forma da nagdo. Na prética, essa emancipagio
politica do individuo nio resultou de fato, como apontaria Marx, na
emancipa¢ao humana, uma vez que a sociedade burguesa introduziu
novas formas estruturais de desigualdade, capazes de reduzir o alcance
daquela igualdade civil e das liberdades individuais. O paradoxo da
cidadania moderna reside, portanto, na afirmacio do individualismo
frente a todas as formas de paternalismo ou dominagio nio legitima,
sendo que esse mesmo individualismo ndo foi suficiente para construir
uma socledade justa e igualitaria.
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Na esfera politica, o estabelecimento dos direitos civis de igualda-
de e liberdade levou a uma reconfiguragdo da cidadania politica, nos
classicos termos descritos por Marshall (1967). Um subproduto impor-
tante dessas transformacdes foi a reconfiguragdo da ideia e da pratica
da representagido politica. O mesmo processo que levou a afirmagio
da cidadania civil rompeu com os antigos lagos de reciprocidade entre
servos e senhores e seu efeito domind tensionou todo o espago politico
em busca de uma maior democratizagdo do poder. Todavia, a crescente
igualdade de condigbes — na expressio de Tocqueville (1977), um dos
mais argutos observadores da formagao da sociedade liberal democra-
tica — nao impulsionaria necessariamente os homens a participagao
na esfera publica, tendo antes os conduzido a fruigdo individualista de
interesses particulares, a tal ponto de ameagar encerra-los, “por intei-
ro, na soliddo de seu préprio coragdo”. Individualismo, massificagdo e
apatia politica seriam expressdes paradoxais da conquista da igualdade
civil, com reflexos importantes sobre a representagdo e o exercicio da
autoridade politica.

Na esfera juridica, a autonomia individual se traduziu no principio
da disponibilidade, isto é, na prerrogativa dos individuos de disporem
dos direitos (legalmente autorizados ou ndo proibidos) conforme sua
exclusiva vontade. Essa soberania individual estendia-se, inclusive, a
situacdes de lesdo frente as quais a decisdo e 0 modo de reagir seriam
prerrogativas do individuo. Duas excegdes importantes a essa regra
foram contempladas, no bojo do processo que levou igualmente 2 afir-
magao do Estado e a constitui¢do do monopdlio estatal do uso legitimo
da violéncia fisica: direitos considerados “indisponiveis” ou titulares de
direitos tidos por “incapazes” ensejariam a atuagdo de um substituto
legal do individuo em processos judiciais. O direito indisponivel a vida,
por exemplo, explica por que cabe ao Estado o monopélio da agdo
penal publica nos crimes que atentem contra ela, independentemente
da vontade da vitima ou de quem fale por ela. J4 os menores de idade,
os deficientes mentais, os viciados em tdxicos, dentre outros exemplos
de hipossuficiéncia reconhecidos pelos c6digos civis, sdo considerados
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil e por essa razao
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requerem a atuagdo do Ministério Pablico como forma de protecio
especial de seus direitos e interesses.

A longo prazo, o individualismo liberal se mostraria insuficiente para
sustentar o bom funcionamento da Justica, e excegOes como as aponta-
das acima foram sendo ampliadas sob as bandeiras do acesso a Justica
por parte dos hipossuficientes ou das causas dificeis de serem levadas
adiante por individuos isolados.

Do paradoxo da modernidade as a¢des coletivas

A afirmagdo do individualismo implicou novos problemas, que podem ser
bem apresentados na forma do dilema da acdo coletiva. Nessa primeira
acepgao, a questdo da agdo coletiva se pde em termos tedricos (ainda
nao estamos nos referindo as agdes coletivas de cardter judicial, que se-
rdo vistas adiante) e diz respeito aquele tipo de situacio em que se pode
vislumbrar a existéncia de um bem comum (publico ou coletivo), mas
esse nao € facilmente produzido se deixado a sorte (ou azar, melhor seria
dizer neste caso) dos interesses individuais. Boa parte das questdes em
politica gira em torno do dilema da agio coletiva, tal como o formulou
Olson (1965). Colocado o problema em termos normativos, a solugdo do
dilema passaria pelo encontro de formas, quase sempre institucionais, de
$e promover a cooperagao (que pode ser mais ou menos voluntaria e mais
ou menos coercitiva) entre individuos, de modo a atingir resultados que
transcendam seus interesses mais imediatos. Em termos comparativos,
pode-se dizer que a politica sempre foi o terreno proprio da agio coletiva,
em que pese o fato de o moderno individualismo liberal ter exacerbado
o dilema da cooperagdo ao afirmar a liberdade individual e a autonomia
da esfera privada frente ao Estado. A Justica, por outro lado, manteve-se
por mais tempo afastada das questdes coletivas, justamente pela falta
de capacidade ou legitimidade para operar a transmutagio de interesses
individuais em interesses coletivos ou gerais.

Na verdade, podemos desdobrar o problema da acdo coletiva em
dois tipos: uma coisa € falar na producio coletiva de bens, outra é fa-
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lar de produgdo de bens coletivos. No primeiro caso, o termo coletivo
diz respeito ao processo de produgdo; no segundo, a natureza do bem
produzido. Leal (1998) parte de distingdo similar para chegar a dois
tipos de agdo judicial coletiva. A primeira se refere a defesa de direitos
individuais por meio de um tratamento processual coletivo. Nesse caso,
os direitos sdo individuais, mas 0 mecanismo processual possibilita sua
agregacao e defesa comum junto & Justiga. A segunda diz respeito a um
interesse qualitativamente (e ndo s6 quantitativamente) transindividual,
isto é, refere-se a direitos difusos indivisiveis, sem titularidade individual
definida e que transcendem a mera soma das partes. Mesmo porque
nio estdo albergados por uma relagéo juridica de tipo contratual, tais
interesses ou direitos sao de cardter geral e poderdo ser judicializados
por terceiros, desde que reconhecidos por lei.

Esses dois tipos de acesso coletivo a Justi¢a sdo transformagdes recen-
tes e se ligam ao que Cappelletti & Garth (1988) chamam de a “segunda
onda” de amplia¢do do acesso a Justica, ocorrida por volta dos anos
1960 (a primeira teria sido a da criagdo de mecanismos de assisténcia
judicidria aos mais pobres). O reconhecimento da existéncia de direitos
difusos ou da necessidade de dar representagio a interesses individuais
comuns a grandes grupos ou coletividades encerra um capitulo impor-
tante do projeto exclusivamente liberal de Justiga. Tal reconhecimento
se deu por razdes positivas, na esteira da promogao dos direitos sociais
pelo Welfare State, mas sobretudo por razdes negativas: a incapacidade
do sistema de Justica assentado em bases individualistas de dar conta
das causas coletivas. A pressdo pela abertura do ordenamento juridico
e pela ampliagdo do acesso a Justiga teve origem na crescente percep-
¢do de que causas como o meio ambiente e o0 patriménio cultural ndo
poderiam ser adequadamente defendidas sob o juizo limitado da matriz
liberal. Também a individualizagao forgada de conflitos em série, tipicos
da sociedade capitalista de massa, passou a ser questionada. Até por
economia processual e redugio de custos, agdes coletivas em defesa de
grandes contingentes de pessoas lesadas por um dano comum deveriam

encontrar uma forma processual de acesso a Justiga.
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Embora a tendéncia apontada anteriormente pareca linear, proble-
mas de fundo atormentaram e seguem atormentando os defensores da
ampliagao do acesso a Justiga para causas coletivas. Leal (1998) resume
muito bem os dois principais: a representacio de interesses alheios por
parte de autores sem mandato explicito e revogével e a extensio da coisa
julgada a terceiros que ndo figuram no processo. Em outras palavras, ao
abrir-se para causas coletivas, a Justi¢a passa a enfrentar os problemas
tipicos da politica: a representatividade adequada e a transmutacio dos
interesses manifestos por uns em interesse de todos.

Agbes judiciais coletivas no Brasil

Em tese, todos os tipos de agio cujo processo ou resultado transcende o
individuo poderiam ser considerados agdes coletivas. No caso brasileiro,
temos diversos tipos de agdes judiciais que poderiam ser classificadas
desse modo: as agdes que compdem o sistema de controle constitucional,
tais como Agao Direta de Inconstitucionalidade, A¢io Declaratéria de
Constitucionalidade ou Arguigio de Descumprimento de Preceito Fun-
damental sdo formas de acesso a Justiga em que interesses de muitos
estdo sendo representados por poucos, quando nio por um s6 e mesmo
ator. A A¢do Popular, estabelecida pelo art. 5° (LXXIII) da Constituicio,
permite a qualquer cidadao pleitear a anulagdo de ato lesivo ao patri-
monio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural.
O mandado de seguranga — um tipo especial de acdo através da qual
se pode defender direito liquido e certo contra ilegalidade ou abuso de
poder praticado por autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuigdes do Poder Pablico (art. 5°, LXIX) — recebeu
em 1988 uma extensdo “coletiva” que pode ser utilizada por partidos
politicos com representa¢io no Congresso Nacional (art. 5°, LXX, “a”) e
por organizagdes sindicais, entidades de classe ou associacdes legalmente
constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados (art. 5°, LXX, “b”).
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Embora tais tipos de agdo suscitem igualmente os problemas da re-
presentatividade adequada e da extensdo da coisa julgada a terceiros, os
atores legitimados a promoverem-nas e 0s objetos sobre os quais incidem
s30 certos, e seus limites conhecidos. Nenhuma agdo ultrapassa tanto
esses parAmetros e dd vazdo a questdes coletivas (incluidos aqui varios
dilemas e contradi¢des que marcam o campo) como a Agao Civil Pablica.

Apesar de leis anteriores terem iniciado o reconhecimento de direitos
transindividuais, foia Lei n® 7.347/1985, da Agado Civil Publica, que ins-
tituiu sua forma de acesso a Justica. Com a lei de 1985, meio ambiente,
direitos do consumidor e patrimoénio histérico e cultural passaram a ser
definidos como direitos difusos e coletivos, e desde entdo eles tém sido
objeto de ac¢des coletivas na Justiga, promovidas por associagdes civis e,
principalmente, pelo Ministério Publico (MP). Confirmando a tendéncia
de abertura do ordenamento juridico aos direitos transindividuais, a
Constitui¢do de 1988 reiterou aqueles mencionados pela lei de 1985 e
pavimentou 0 caminho para o surgimento de novos tipos. Desde entdo,
a Constitui¢ao tem se mostrado uma fonte bastante generosa e pode-se
dizer que a partir dela veio se construindo no pais uma espécie de “sub-
sistema juridico”, caracterizado pelo surgimento de leis que estabelecem
novos direitos indisponiveis e novas situagdes de hipossuficiéncia de seus
titulares, ampliando ainda mais o leque de possibilidades de atuagio do
Ministério Publico (Arantes, 2002). A titulo de exemplo de novas leis
criadas a partir de 1988 que reconhecem direitos difusos e coletivos e
atribuem papel especial ao Ministério Publico, vale citar as normas re-
lativas a: pessoas portadoras de deficiéncia (1989); estatuto da crianga e
do adolescente (1990); defesa do consumidor (1990); lei da improbidade
administrativa (1992); lei sobre infrages da ordem econémica (1994);

lei da biosseguranca e técnicas de engenharia genética (1995); e lei de
responsabilidade fiscal (2000). Em 2001 foram incorporadas a Lei n°
7.347/1985 as hipoteses de agdo civil publica contra infragdes a ordem
econdmica e a economia popular e, ainda, a ordem urbanistica.

A grande novidade representada pela Lei da Agdo Civil Publica (ACP)
residiu na legitimagao processual de atores pablicos e sociais para a defesa
de causas coletivas. Segundo a lei, podem propor esse tipo de agado: I)
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associagdes civis que tenham entre suas finalidades estatutarias a pro-
tegao de direitos difusos e coletivos especificos; II) Ministério Publico;
e I1I) Unido, estados, municipios e entes publicos, tais como autarquias,
empresas publicas, fundagdes e sociedades de economia mista. Lei de
2007 incluiu também a Defensoria Piblica no rol de legitimados, mas
a Associagao Nacional dos Membros do Ministério Publico — Conamp
ingressou com Agao Direta de Inconstitucionalidade no Supremo Tribu-
nal Federal contra tal inclusido, alegando que nio caberia a4 Defensoria
Pablica a defesa de interesses coletivos, mas tdo somente de individuos (e
ndo coletividades) necessirados (A ADI aguardava julgamento em julho
de 2011, periodo posterior & escrita deste ensaio).

De fato, a controvérsia sobre a legitimacdo para uso de agoes cole-
tivas judiciais reside, como vimos, nos problemas da representagao de
interesses alheios e na extensio dos efeitos da decisdo a terceiros. Quando
Cappelletti (1977) examinou pela primeira vez tais questdes, mostrou
se bastante critico em relagdo as experiéncias conhecidas até aquela
época. Segundo o autor, as duas solu¢des mais utilizadas até entdo eram
insuficientes e precisavam ser superadas. De um lado, tinha-se a prer-
rogativa de deixar a defesa do interesse coletivo nas maos dos proprios
individuos vitimas de algum tipo de lesdo para que esses, defendendo
a st mesmos, beneficiassem também a coletividade. A limitagdo dessa
estratégia, segundo Cappelletti, era evidente, especialmente porque
nos conflitos coletivos, os individuos isolados se encontram em grande
desvantagem, como no caso das relagdes de consumo. De outro lado,
tinha-se a solugio publica, isto é, a que entregava a0 Ministério Piblico a
defesa dos interesses gerais da sociedade. Cappelletti rejeita tal resposta,
apontando graves defeitos no Ministério Publico. Primeiro, o promotor
se assemelha muito ao juiz, inclusive na inércia e falta do dinamismo
que a defesa judicial desses novos direitos requer. Segundo, a ligagdo do
MP com o Poder Executivo compromete sua independéncia na tarefa de
proteger interesses que muitas vezes sdo lesados pela prépria adminis-
tragdo do Estado. Terceiro, faltaria aos promotores de Justi¢a formacio
especializada e conhecimento técnico suficientes para enfrentar os novos
problemas trazidos pelos conflitos coletivos em meio a uma sociedade
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cada vez mais complexa. Também em Cappelletti & Garth (1988) essa
posicdo critica em relagdo ao MP é reafirmada.

Embora tais opinides tenham sido ouvidas no Brasil, especialmente
pelo grupo de juristas responsavel por um dos anteprojetos da Lei da
ACP de 1985, descrevemos em trabalho anterior (Arantes, 2002) como
promotores e procuradores favoraveis ao papel do Ministério Pablico
nessa area apresentaram ao Congresso Nacional outro projeto que,
uma vez aprovado, ndo sé assegurou-lhes essa condigdo como conferiu
vantagens institucionais importantes a0 MP em relagdo as associagdes
civis na representagao tutelar dos direitos difusos e coletivos.

O paradoxo da criagdo da ACP é que ela se deu no contexto da
redemocratizagdo do pais, num momento de forte critica as institui-
cOes estatais e de reivindicagdo da abertura do ordenamento juridico
a representagdo de direitos por organizagdes da sociedade civil, mas a
legitimagdo para agir do MP estava assentada na ideia e no principio
juridico da hipossuficiéncia dessa mesma sociedade civil.

Desde entdo, a ampliagdo crescente do “subsistema” de defesa de
direitos e interesses coletivos tem se orientado pelos principios do
anti-individualismo processual, da indisponibilidade de certos direitos
substantivos e da hipossuficiéncia dos seus titulares (por vezes sociais e
coletivos). Esse processo mudou a face do ordenamento juridico brasileiro
e transformou 0 MP no ator principal desse novo sistema institucional.
Assim, nao cabe duvida sobre a origem do papel relevante que o MP vem
desempenhando nas ultimas décadas no Brasil, nas mais diversas dreas
de conflitos coletivos. Todavia, ndo se deve concluir dessa experiéncia
que a sociedade brasileira estaria condenada a hipossuficiéncia em ma-
téria de direitos coletivos. Do contrério, causa e consequéncia acabam
se refor¢ando num circulo impenetravel: a sociedade civil incapaz requer
um MP forte e 0 MP deve ser forte porque a sociedade civil é incapaz.
Uma analise do processo de construgdo da agdo coletiva no Brasil é ca-
paz de demonstrar que a legislagdo e o quadro institucional reforgaram
o papel do MP e, consequentemente, o principio tutelar que caracteriza
ha tempos a relagdo entre Estado e sociedade no Brasil. Escapar a esse
circulo parece ser o grande desafio das agdes coletivas judiciais.
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