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RESUMO
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Curso de Direito
Universidade Federal de Santa Maria

A LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA
PROPOSITURA DE ACAOQ CIVIL PUBLICA COMO
INSTRUMENTO DE ACESSO A JUSTICA
AuTOR: JULIA PERURENA BARCELLOS

ORIENTADOR: VALERIA RIBAS DO NASCIMENTO
Data e Local da Defesa: Santa Maria, 04 de dezembro de 2014.

A presente monografia se propbés a estudar a legitimidade da Defensoria Publica
para ajuizamento de Acdo Civil Publica que tenha por objeto direitos transindividuais.
Para tanto, primeiramente buscou-se estudar o direito de acesso a justica, situando
o papel da Defensoria Publica como propulsora deste direito. Apos, passou-se a
investigar os contornos da atuacdo desta instituicdo. A seguir ingressou-se no
exame da Acado Civil Publica e como através do processo coletivo garante-se um
Estado Democratico de Direito. Logo depois dissecou-se qual o objeto tutelado pela
Acdo Civil Publica, a distingcdo entre direito difuso, coletivo em sentido estrito e
individual homogéneo, como se atribui legitimidade no processo coletivo e quais
seriam as entidades que possuem a legitimidade, em particular, a Defensoria
Publica. Para tratar sobre o objeto do presente trabalho utilizou-se como ponto de
partida os argumentos utilizados na ADI 3943, a qual tem por finalidade o
reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei que incluiu a Defensoria Publica no
rol de legitimados ao ajuizamento da Acdo Civil Publica. Através de um método
indutivo, passou-se a abordar o cerne do trabalho. A resposta ao questionamento foi
obtida pontuando os argumentos postos pela CONAMP na ADI 3943 e
contrarrazoando-os. Concluiu-se que, de forma a se efetivar o direito de acesso a
Justica, a Defensoria Publica é legitimada ativa para ajuizamento de Ac¢éo Civil
Publica tendo por objeto qualquer direito transindividual, sempre que a demanda
puder beneficiar grupos de pessoas hipossuficientes.

Palavras-Chave: Legitimidade. Defensoria Publica. Ag¢ao Civil Publica. Direitos
Transindividuais.
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Author: Julia Perurena Barcellos

Adviser: VALERIA RIBAS DO NASCIMENTO
Date and Place of the Defense: Santa Maria, December 04, 2014.

This thesis set out to study the legitimacy of the Public Defender for filing a
Civil Action which has the aim trans rights. To do so, first we sought to study the right
of access to justice, placing the role of the Public Defender as a driver of this right.
After, we started to investigate the contours of actions of this institution. Below is
joined on the examination of the Civil Action and how through collective process
ensures a democratic state. Soon after dissecting what tutored by Civil Action object,
the distinction between diffuse rights, collective and individual sense strictly
homogeneous, as it gives legitimacy in collective process and what are the entities
that have the legitimacy, in particular, the Public Defender. To treat on the subject of
the present work was used as a starting point the arguments used in ADI 3943,
which aims to recognize the unconstitutionality of the Law which included the Public
Defender in the list of legitimized the filing of Civil Action. Through an inductive
method, we started to approach the core of the work. The answer to the question
was obtained by punctuating the arguments put CONAMP ADI in 3943 and rebbuting
them. It was concluded that in order to be effective right of access to justice, the
Public Defender is legitimized active for filing a Civil Action with the purpose any
transindividual right, where demand can benefit hyposufficient groups of people.

Keywords: Legitimacy. Public Defender. Public Civil Action. Trans rights.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu terceiro artigo, elenca como sendo
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (inciso 1) e a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e regionais (inciso Ill), dentre
outros objetivos. Institucionalizada com a Constituicdo Cidada, a Defensoria Publica
€ exemplo de 6rgdo cuja missdo seja efetivar estes objetivos. Incumbida, como
funcdo essencial a justica, de garantir a assisténcia integral e gratuita aos que
comprovarem a insuficiéncia de recursos, esta InstituicAo possui uma das mais
nobres missdes em um Estado Democratico de Direito, o de garantir o direito
primeiro, 0 do acesso a justica, j& que a partir dele todos os demais direitos poderédo
ser concretizados.

O presente trabalho tem por objetivo geral analisar a legitimidade da
Defensoria Publica para ajuizamento de Acao Civil Publica em defesa de todos os
direitos transindividuais, ai incluidos os direitos individuais homogéneos, os direitos
coletivos em sentido estrito e os direitos difusos. As necessidades da sociedade
moderna, cada vez mais complexa e ansiosa por respostas rapidas, deram origem,
assim como a superacdao do modelo de Estado Liberal através de um Estado
Democratico de Direito, a criacdo de acbes de cunho coletivo, que ndo albergassem
somente os direitos individuais, mas sim direitos da coletividade, de interesse de um
grande numero de pessoas. Neste sentido, sendo a Acao Civil Publica responsavel
pela tutela dos direitos coletivos, nada mais sensato que o rol de pessoas aptas a
ajuiza-la seja 0 mais vasto.

Assim, em 2007, por meio da Lei n® 11.448, foi incluida a Defensoria Publica
no rol dos legitimados a propor Acao Civil Publica. Nesse mesmo viés, surgiu a Lei
Complementar n° 132, de 2009, a qual alterou diversos dispositivos da Lei Organica
da Defensoria Publica (lei complementar 80, de 1994). Por meio desta Lei, regulou-
se como uma das fungdes institucionais da Defensoria Publica “promover agéo civil
publica e todas as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada tutela dos
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da

demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes”.
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Ocorre que, por diversas razdes, a legitimidade da Defensoria Publica para
promover a Agao Civil Pablica tem sido tema de debate sob o aspecto constitucional.
Inclusive, tal tema é objeto de uma acéo direta de constitucionalidade (ADI 3943), a
qual analisa a constitucionalidade da Lei que autorizou a atuacdo da Instituicdo no
ambito dos direitos transindividuais. A relevancia da questdo a ser discutida no
campo juridico e académico é inquestionavel, tendo em vista que o impasse gerado
pela (im)possibilidade de a Defensoria Publica atuar no ambito coletivo por meio da
acao civil publica é matéria que concerne a instrumentalizacdo do direito
fundamental de acesso a justica. Mais, no caso da Defensoria Publica, a afericdo de
sua legitimidade ativa para a propositura de agao civil publica, e a gama de tutelas
coletivas que sdo asseguradas por esta, € ainda mais importante, eis que a resposta
a esta discussao afeta diretamente grupos socialmente desfavorecidos.

Como forma de atingir o objetivo principal do presente trabalho monografico,
se buscara expor o real alcance do direito fundamental de acesso a justica, bem
como se demonstrara a amplitude da atuacdo da Defensoria Publica, que perpassa
a tutela coletiva. Para isto, serdo analisados conceitos utilizados na Constituicao
Federal e na Lei Organica da Defensoria Publica. Também seré realizado estudo da
representatividade da Acédo Civil Publica em um Estado Democratico de Direito, além
da analise mais detida do objeto desta acéo. Por fim, sera examinada a ADI 3943, a
qual questiona a legitimidade da Defensoria Publica para o ajuizamento da Acéo
Civil Publica. Por meio dos argumentos trazidos na ADI sera verificada a
(im)possibilidade juridica da Defensoria Pablica propor Ac¢éo Civil Publica.

Para que tal problematizacdo seja respondida, utiliza-se como método de
abordagem o indutivo, uma vez que para se chegar a uma conclusao geral seréo
estabelecidas premissas particulares; como métodos de procedimento utilizam-se o
histérico e o monografico, o primeiro em especial em razdo da andlise histérica do
tratamento dado ao direito de acesso a Justica, € 0 segundo por se tratar de um
estudo aprofundado acerca de duas instituicdes, a Defensoria Publica e a A¢ao Civil
Publica. Como técnica de pesquisa, faz-se uso de pesquisa bibliografica, sem,
contudo, eliminar a busca em outras fontes que possam contribuir para a evolugéao
do trabalho.

Com relagdo a estrutura, o presente trabalho é dividido em dois grandes
capitulos. No primeiro capitulo, sera realizada uma exposi¢céo do conceito de acesso

a justica, suas adversidades e a contribuicdo da Defensoria Publica no Brasil para
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efetivacdo deste direito (subcapitulo 1.1). ApdOs investigar-se-4 a delimitacdo do
publico apto a receber os servicos prestados pela Defensoria Publica e como esta
delimitacdo € realizada (subcapitulo 1.2). Ao fim do primeiro capitulo adentrar-se-a
ao estudo da Acéao Civil Pablica e sua contribuicdo para um Estado Democratico de
Dirieto (subcapitulo 1.3).

J& o segundo capitulo ser& destinado, inicialmente,a apresentar as definicdes
dos direitos coletivos protegidos pela Acdo Civil Publica e a tratar sobre a
legitimidade processual para o resguardo destes direitos (subcapitulo 2.1). a seguir,
sera posta em exame a ADI 3943 (subcapitulo 2.2) para ao final se investigar a
legitimacdo da Defensoria Publica para o ajuizamento da Ac¢ado Civil Pdblica em
defesa de todos os direitos transindividuais (subcapitulo 2.3).

Finalmente, por se tratar de um tema atual, sobre o qual ndo existe uma
resposta homogénea, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, este estudo se
mostra instigante, além de contribuir indubitavelmente para o reconhecimento da
Defensoria Pdublica, Instituicdo relativamente nova no ordenamento juridico
brasileiro, mas de enorme representatividade no que se refere a um regime
democrético. Desta maneira, 0 presente trabalho auxiliara para a divulgacédo desta
relevante Instituicdo e a amplitude de sua atuacao, a qual ultrapassa as barreiras do

individualismo.
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1 BATENDO A PORTA DO JUDICIARIO: UM NOVO ENFOQUE DO
ACESSO A JUSTICA ATRAVES DA DEFENSORIA PUBLICA

Meu primeiro atendimento como Defensora Publica foi no sertédo do Ceara a um homem com uma dogura
endurecida. Voltou para saber quem me pagava. Espantou-se quando dissera que era ele; que no prego da
“cachacinha” tinha imposto e que deles vinha meu salario. Voltou tempo depois e disse mais ou menos assim:
“Dotora, com tanta fome que vejo, com tanto homi direito sem trabalho, ndo dava mais para acreditar neste tal de
Estado, nos Governo, e cheguei a achar certo roubar, pois ndo sabia onde botavam nosso dinheiro. Mas se este

tal de Estado ta4 pagando esta Defensoria para vir aqui pro meio do mato nos entregar nossos direitos, ndo vou

dar mais este tipo de conselho ndo. Vou acreditar de novo que pode dar certo™.

1.1 Acesso ajustica: conceituacao e adversidades. De que forma a
Defensoria Publica contribui para concretizar o direito de acesso a justica.

N&o existe um consenso entre os tedricos do assunto acerca do conceito de
acesso a justica, o qual sofre consideraveis mudancas com o decorrer do tempo.
Nos estados liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX, por exemplo, 0 acesso a
justica significava unicamente o direito formal de o sujeito propor uma acao. Para
eles, por ser 0o acesso a justica reconhecidamente um direito natural, ou seja,
anterior ao préprio Estado, deste era apenas exigido que ndo permitisse que este
direito fosse infringido por outros.

Ao Estado ndo cabia oferecer meios de dar efetividade ao acesso a justica.
Deste modo, aqueles que ndo possuiam condi¢cdes financeiras de adentrar no
Judiciario, dessa maneira permaneciam. De fato, somente ap6s a Revolucdo
Francesa, de 1789, a qual teve como um dos lemas a igualdade, o Estado iniciou a
intervir na assisténcia judiciaria dos pobres, por meio da criacdo de regras e
férmulas preestabelecidas para este acesso.

Com isto, “o acesso formal, mas nao efetivo a justica, correspondia a

igualdade, apenas formal, ndo efetiva’®. Esta exasperacdo pela formalidade, sem

'ROCHA, Amélia Soares. Defensoria Publica: fundamentos, organizacdo e funcionamento. S&o
Paulo: Atlas, 2013, p. XVILI.

2CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugéo e revisdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 09.
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preocupacao com a efetividade dos direitos trouxe grande insatisfacdo, tendo em
vista ndo garantir o progresso social e individual. Assim surgiram as primeiras
Constituicdes do chamado Estado Social. Tais Cartas constitucionais preocupavam-
se com a institucionalizacéo de outros direitos que ndo somente 0s civis e politicos,

mas também com (a institucionalizagdo) dos direitos sociais,

assegurando condicBes para uma existéncia digna, com énfase para a
protecdo das classes menos favorecidas economicamente, que certamente
tinham maiores dificuldades de acesso e efetivo gozo as situacbes de
vantagem, nos campos social e politico.>

A partir de entdo, o Estado passou de uma condicdo de inércia para uma
condicao atuante, reconhecendo-se direitos e deveres sociais. Dentre estes direitos
sociais inclui-se o direito ao acesso (efetivo) a justica. Para se oportunizar a
efetividade do acesso a justica € imprescindivel a “igualdade de armas” no processo,
ou seja, que a todos seja garantida da mesma maneira 0 acesso a Justica. No
entanto, tal oportunidade se mostra de dificil implementacgdo, haja vista a existéncia
de certos obstaculos que impediriam o efetivo acesso a justica. Para Mauro
Cappelletti e Bryanth Garth, em sua renomada obra “Acesso a Justi¢ca”, apontam,
em linhas gerais, trés fatores preponderantes que impediriam o efetivo acesso: as
custas judiciais, a possibilidade das partes e problemas especiais dos interesses
difusos.

O Poder Judiciario é custeado majoritariamente pelo Estado, contudo, existem
determinados gastos o0s quais sdo pagos pelas partes, chamados de custas judiciais.
Em determinados paises, como no Brasil, adota-se o sistema da sucumbéncia, o
qual estabelece que a parte que perdeu a acao devera arcar com o0 pagamento das
custas processuais e honordrios advocaticios da parte vencedora, além dos gastos
préprios com a contratacdo de seu advogado. Em sistemas como 0 nosso, 0 custo
para se ingressar no Judiciario torna-se extremamente elevado se comparado com
paises que nao adotam o sistema da sucumbéncia.

Além disto, em processos cujo valor da causa € relativamente pequeno, em
muitas situagdes o custo de se ingressar com a demanda podera ser maior do que o
valor da controvérsia em si, tornando o litigio pouquissimo atraente. Ademais, 0

tempo que devera se aguardar até a solucao judicial desencoraja os litigantes, ainda

® PAROSKI, Mauro Vasni. Direitos Fundamentais e Acesso a Justica na Constituicdo. Sdo Paulo:
LTr,2008, p. 115-116.



17

mais ao considerar que durante este periodo os custos para a manutencdo do
processo em andamento somente aumentam. Por tais razdes, as custas judiciais
consequentemente se tornam uma restricdo ao acesso ao Poder Judiciario.

Com relacdo as possibilidades das partes, existem pessoas as quais
possuem vantagem sobre outras, seja no que se refere aos recursos financeiros,
seja quanto ao nivel de educacdo. Consequentemente, em diversas ocasifes
poderd haver um sujeito detentor de um direito, sem, no entanto, ser capaz de
reconhecer este direito em razdo de seu baixo nivel de escolaridade. Sobre este
tema, Boaventura de Sousa Santos aponta para 0 mesmo sentido:

Estudos revelam que a distancia dos cidaddos em relagdo a administracédo
da justica € tanto maior quanto mais baixo é o estrato social a que pertencer
e que essa distancia tem como causas préximas ndo apenas fatores
econdmicos, mas também fatores sociais e culturais, ainda que uns e outros
possam estar mais ou menos remotamente relacionados com as
desigualdades econbmicas. Em primeiro lugar, os cidaddos de menores
recursos tendem a conhecer pior os seus direitos e, portanto, a ter mais

dificuldades em reconhecer um problema que os afeta como sendo
problema juridico.’

Agregado a este dado, ainda h4 a vantagem daqueles que comumente
utilizam o Poder Judiciario, os quais se beneficiam pela familiarizacdo com 6rgaos
publicos, que podem parecer lugares extremamente estéreis para quem hao
costuma frequenta-los. O desconhecimento dos tramites da Justica, por este viés, se
torna uma desvantagem para aqueles que raramente dela fazem uso.

Por fim, o ultimo obstaculo apontado pelos autores seria 0 dos problemas dos
interesses difusos. Tais direitos séo coletivos, ou seja, séo de titularidade de muitos,
e, simultaneamente, de ninguém. A legitimidade para corrigir eventual lesdo destes
direitos ndo é do conhecimento de seus titulares, que, na maioria das vezes, se
considerados de forma individual, pouco, ou nada (financeiramente) tem a ganhar
com o ajuizamento de uma acado coletiva. Verificados os obstaculos, em linhas
gerais, do efetivo acesso a Justica, os autores apontam trés formas de combate,
chamadas de ondas de acesso a justica: a assisténcia juridica, representacao
juridica para os interesses difusos e, por ultimo, o enfoque de acesso a justica. Para
0 presente trabalho necessario tecer consideracdes acerca dos dois primeiros.

Até praticamente o inicio da década de 1960 o modo como a assisténcia

judiciaria gratuita era ofertada se mostrava deveras insatisfatoria. Sua prestacéo era

* SANTOS, Boaventura de Sousa de. Pela m&o de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
Séo Palo: Cortez, 1997, p. 170.
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feita através de um advogado particular, o qual prestava o servico de forma gratuita,
sem receber qualquer contraprestacao, seja por parte do cliente, seja pelo Estado. A
Gnica chance que o advogado teria de receber alguma quantia por seu servico seria
em eventual procedéncia da demanda, por meio dos honorarios advocaticios.
Evidente que este servico se mostrava ineficaz, uma vez que os advogados, por
Obvias razdes financeiras, ndo tinham interesse em atuar de forma gratuita.

A fim de contornar esta situagéo, criou-se o sistema judicare, o qual prevé a
assisténcia judiciaria como um direito de todas aquelas pessoas cuja renda seja
considerada baixa por padrbes legalmente instituidos. A diferenca deste sistema
para o anterior € que apesar de ainda serem advogados particulares que prestam o
servico, desta vez estes possuem uma contraprestacao feita pelo Estado. Apesar da
evolucdo deste sistema, especialmente aos olhos do advogado particular, 0 mesmo

foi muito criticado:

Isso porque ele confia aos pobres a tarefa de reconhecer as causas e
procurar auxilio; ndo encoraja, nem permite que o profissional individual
auxilie os pobres a compreender seus direitos e identificar areas em que se

podem valer de remédios jurl'dicos.5

Além disto, o sistema judicare ndo detinha o suporte necesséario ao
ajuizamento de demandas coletivas, as quais sdo maioria se analisarmos o carater
coletivo de muitos dos problemas sofridos pelos pobres enquanto classe. Por esta
razdo, havia a necessidade de mudancas quanto ao sistema de assisténcia
judiciaria. Tal mudanca veio com a implementacdo de um sistema de advogados
remunerados pelos cofres publicos.

Estes profissionais, pagos pelo Estado, se situavam em regifes da vizinhanca
de seus clientes e promoviam o interesse dos pobres enquanto categoria, além de
também atenderem de forma individual. Por meio deste sistema, o qual foi muito
utilizado nos Estados Unidos, os problemas existentes no sistema judicare sdo
superados, a medida que se excluiu a barreira geografica entre cliente e advogado e
amplia os direitos dos pobres enquanto classe. Ademais, a proximidade entre cliente
e advogado oportunizou ao primeiro um maior acesso a informacdes relativas aos
seus direitos. Por meio deste sistema, entdo, diminuiriam 0s problemas

concernentes as possibilidades das partes. Contudo, o sistema dos “escritérios de

SCAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo e revisdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 38.
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vizinhanga” nao estava livre de falhas. Tal sistema dependia do apoio financeiro do
governo, o0 qual muitas vezes era o polo passivo das demandas coletivas, foco de
atuacao dos escritorios. Caso o Estado ndo efetivamente possuisse o interesse em
erradicar os problemas de acesso a justica, (muitas vezes) em prejuizo préprio
financeiro, o0 apoio a este sistema permaneceria exclusivamente pré-forma.

Assim, na tentativa de aprimorar 0s sistemas, muitos paises buscaram
mescla-los. Por meio da combinacdo destes dois sistemas haveria a op¢ao por parte
do cliente entre advogados particulares que receberiam honorarios do Estado e
advogados propriamente publicos. Desta forma, tanto as questfes individuais quanto
as coletivas seriam contempladas, cabendo ao cidaddo a escolha adequada a sua
situacdo. Através destes sistemas foi possivel uma grande melhoria no que diz
respeito ao acesso a Justica das camadas mais pobres da populacédo, no entanto,
outras medidas deveriam ser tomadas para que 0 acesso se tornasse efetivo.

Com efeito, muito embora tenha havido diversos aprimoramentos no que
concerne ao acesso a justica, este ainda tem se mostrado muito precario,
particularmente nas camadas mais pobres. A respeito disto, Cleber Francisco Alves

assim menciona:

O Estado liberal-democratico, que vem proclamando desde o final do século
XVIII o principio da igualdade entre os homens, nem sequer na sua versao
intervencionista que floresceu na primeira metade deste século, ndo tem
sido capaz de assegurar, efetivamente, que todos os cidaddos tenham
condi¢des isondmicas de tomar consciéncia de seus direitos e fazer vale-
los, quer na convivéncia social diuturna, quer perante os 0Orgaos
encarregados de prestar a jurisdicdo. Tal fato é particularmente grave com
relacdo as classes menos aquinhoadas financeiramente, que tém seus
direitos espezinhados e ignorados, exatamente pelo fato de que a Lei e a
Justica lhes parecem t&o distantes quanto os astros celestes.®

No Brasil pode-se afirmar que o primeiro passo a uma efetivacdo do acesso a
justica deu-se com o Decreto n° 2.457’, de 08 de fevereiro de 1897, o qual
estabeleceu as regras para o servico de Assisténcia Judiciaria no Distrito Federal
(na época, Rio de Janeiro/RJ). Consoante Daniel Chiaretti, “este decreto,
promulgado apés um histérico de reivindicagbes relativos a assisténcia judiciéria,

lancou as bases para o posterior desenvolvimento de varios conceitos relativos a

®ALVES, Cleber Francisco; PIMENTA, Marilia Goncalves. Acesso & Justica em preto e branco:
Retratos Institucionais da Defensoria Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 38.

"BRASIL, Decreto n° 2.457, de 08 de fevereiro de 1897. Dispde sobre a organizacdo da assisténcia
judiciaria no Distrito Federal. In: Cole¢édo de Leis do Brasil - 1897, p.84,vol. 1 pt.ll. Disponivel em:
http://www?2.camara.leq.br/leqgin/fed/decret/1824-1899/decreto-2457-8-fevereiro-1897-539641-
publicacaooriginal-38989-pe.html Acesso em: 05 de setembro de 2014.
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Justica aos hipossuficientes™

. Ocorre que supracitada norma ia de encontro aos
interesses do advogado, que somente receberia alguma remuneracdo caso
ocorresse eventual condenacédo da parte contraria ao pagamento de honorarios.
Outrossim, ao advogado que se recusasse prestar este servico seria imposta uma
multa. Evidente que este modelo estava longe de ser o ideal, haja vista a predilecéo
por parte dos advogados de causas que possam concretamente remunera-los.

Assim, ap6s mais de 30 anos da edicdo deste Decreto € promulgada a
Constituicdo Federal de 1934, a qual traz inovacfes quanto ao tema da assisténcia
judiciaria. A Carta de 1934 reconhece que a assisténcia judiciaria € um direito
fundamental, sendo que caberia a Unido e aos Estados garantir esta assisténcia
através de um 6rgdo especial®. Nota-se uma mudanca radical quanto ao prestador
do servico, o qual, pelo sistema anterior, era o advogado particular. Por meio deste
novo sistema seria da incumbéncia do Estado garantir a assisténcia judiciaria, que
seria realizada por meio de um 6rgado ainda nao especificado — porventura o molde
para o que viria a se tornar a Defensoria Publica. De acordo com o ja mencionado
Daniel Chiaretti, “neste momento histérico, ja € possivel notar a transicdo de um
Estado liberal para um Estado social, sendo este contexto essencial para o
aprimoramento da garantia da assisténcia judiciaria”*°.

Talvez o momento mais relevante no que concerne a assisténcia judiciaria no
Brasil tenha sido a promulgacéo da Lei n® 1.060*, de 1950. Por meio desta norma a
assisténcia judiciaria no Brasil uniformizou-se, bem como restou estabelecido que
caberia aos poderes publicos a sua prestagdo, por 6rgdo ainda indeterminado. Da
analise das trés normas acima dispostas percebe-se que a prestacdo da assisténcia
juridica no Brasil desde sua génese até a atualidade constitui-se de maneira

razoavelmente uniforme, com a proposta de adotar-se um modelo de prestacédo de

8CHIARETTI, Daniel. Breve histérico da assisténcia juridica no Brasil e o atual papel institucional da
Defensoria Publica da Unido. In: RE, Aluisio lunesMontiRuggeri Ré e REIS, Gustavo Augusto Soares
dos (orgs). Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 2. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 193.
SArtigo 113, 32 - A Unido e os Estados concederéo aos necessitados assisténcia judiciaria, criando,
para esse efeito, 6rgdos especiais assegurando, a isencao de emolumentos, custas, taxas e selos.
BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm>
Acesso em: 05 de setembro de 2014.

9 CHIARETTI, Daniel. Breve histérico da assisténcia juridica no Brasil e o atual papel institucional da
Defensoria Publica da Unido. In: RE, Aluisio lunesMontiRuggeri Ré e REIS, Gustavo Augusto Soares
dos (orgs). Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 2. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 195.

! BRASIL, Lei n° 1.060, de 05 de fevereiro de 1950. Dispde sobre normas para a concessédo de
assisténcia judiciaria aos necessitados. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, RJ, 05 fev. 1950. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I1060.htm>
Acesso em: 08 de setembro de 2014.
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assisténcia pelo Estado, em que todos os custos do processo fossem cobertos. No
entanto, apesar de o modelo inicial apresentar diversas das caracteristicas que
permaneceriam presentes atualmente, este se mostrava ainda insuficiente. Destaca-
se o fato de que neste modelo a assisténcia se limitava a esfera judiciaria, ou seja, 0
Estado deveria oportunizar o acesso exclusivo aos tribunais.

Deste modo, havia a necessidade de que 0 acesso a justica ndo se resumisse
ao mero ingresso ao Poder Judiciario, 0 que somente se torno possivel com os

preparativos para uma nova Constituicdo democratica:

Assim, quando do inicio dos trabalhos da constituinte em 1987, ja havia no
meio académico a ideia de que o Estado deveria viabilizar o acesso a
Justica das camadas mais pobres da populacdo através da garantia de um
sistema abrangente e eficiente de assisténcia juridica gratuita, ndo bastando
aquele mero acesso formal garantido sob o paradigma da assisténcia
judiciaria™.

Com a promulgacdo da Constituicdo, consolidou-se o direito de acesso a
justica como direito fundamental, previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicao
Federal: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

direito'®”

. Ou seja, nenhum conflito podera deixar de ser apreciado pelos 6rgaos
constitucionais. A fim de materializar tal direito, ainda no artigo 5°, em seu inciso
LXXIV, a Constituicao assim dispde: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos™*. Ao utilizar a expressao
“assisténcia juridica” a Carta Magna avanca em termos histéricos, visto que até
entdo o Estado deveria apenas oferecer a assisténcia judiciaria, a qual envolve
exclusivamente o patrocinio gratuito da causa por um advogado. A assisténcia
juridica vai muito além, esta, nas palavras de Mauro VasniParoski,

[...] significa que nenhuma despesa, seja qual for sua natureza, em juizo ou
fora dele, desde que necesséria para a adequada tramitacdo processual,
deverd ser exigida daquele que se declarar pobre na forma da lei, enquanto

perdurar esta situacdo de pendria, ndo se confundindo com mera dispensa
do pagamento das custas processuais iniciais ou de diligéncias, mas de

1ZCHIARETTI, Daniel. Breve histdrico da assisténcia juridica no Brasil e o atual papel institucional da
Defensoria Publica da Unido. In: RE, Aluisio lunesMontiRuggeri Ré e REIS, Gustavo Augusto Soares
dos (orgs). Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 2. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 201.
3BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>Acesso em 08 de setembro de
2014.
1BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm>Acesso em 08 de setembro de
2014.
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toda elqualquer despesa processual, inclusive honorarios de advogados e
peritos™.

E a instituicdo constitucionalmente responsavel por oferecer esta assisténcia
juridica e integral e, com isto, concretizar o direito ao acesso a justica foi a
Defensoria Publica, prevista no capitulo intitulado “das fungbes essenciais a justica”.
O avanco do texto da Constituicdo em comparacdo com as normas anteriores, Como
ja dito, é exorbitante, no sentido de que a partir da Constituicdo Cidada é da
incumbéncia da Defensoria Publica ndo somente a assisténcia judicial, mas também
a orientacdo juridica e a defesa dos necessitados(redacdo antiga'®). No intuito de
aprofundar o ja exposto acerca da amplitude da assisténcia juridica integral e

gratuita, importante trazer as palavras de José Carlos Barbosa Moreira:

A Constituicdo abandona aquela orientagdo restritiva de cuidar do assunto
unicamente como referéncia a defesa em juizo; abandona a concepcgao de
uma assisténcia puramente judiciaria, e passa a falar em “assisténcia
juridica integral”. Obviamente, alarga de maneira notavel o ambito da
assisténcia, que passa a compreender, além da representacdo em juizo,
além da defesa judicial, o aconselhamento, a consultoria, a informag&o
juridica e também a assisténcia aos carentes em matéria de atos juridicos
extrajudiciais, como, por exemplo, 0s atos notariais e outros que
conhecemos. Ora, essa inovag¢do tem uma importancia que ndo pode ser
subestimada, porque justamente um dos fatores que mais contribuem para
perpetuar as desigualdades nesse campo €, repito, a falta de informacéo.
Acredito que haja uma enorme demanda reprimida de prestacdo
jurisdicional, resultante da circunstancia de que grande parcela, larga faixa
da populagdo do nosso pais, pura e simplesmente, ndo tem qualquer
informacdo sobre os seus direitos."” Havera também, do lado oposto, a
vantagem consistente em, por meio da assessoria, do aconselhamento,
prevenir certo nimero de litigios que sé acabam por ser levados ao
Judiciario extremamente em razdo da pouca informacdo, em razdo do
desconhecimento, em razdo da apreciacéo errbnea que as pessoas fazem
das suas proprias situages juridicas.

E mais, com o advento da Emenda Constitucional n°® 80, de 2014, o artigo
134, o qual regula a funcédo da Defensoria Publica, passa a ter nova (e mais ampla)
redacao:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicAo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacéo juridica, a promoc¢ao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,

®PAROSKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso & Justi¢ca na Constituicdo. Sdo Paulo:
LTr, 2008, p. 239.

0 texto do artigo 134 da Constituicdo Federal sofreu consideravel mudanca com o advento da
emenda constitucional n°® 80, de 2014. Assim era a antiga redacéo: Art. 134 - A Defensoria Publica é
instituicdo essencial a funcgéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacgao juridica e a defesa,
em todos os graus, dos necessitados, na forma do Art. 52, LXXIV.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito & assisténcia juridica. Revista de Direito da Defensoria
Publica, Rio de Janeiro, n. 4, 1990, p. 130.
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dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo
Federal."

A partir desta nova redacdo nao restam duvidas acerca do gigantesco papel

exercido pela Defensoria Publica, a qual passa a atuar como instrumento de um

regime democratico, ou seja,

[...] a Defensoria Publica transmuda-se mais uma vez, daquela Instituicao
destinada a prestar atendimento juridico integral e gratuito, para a
expressdo e instrumento de realizagdo do regime democratico. A definicédo
elucida a vinculacdo, realizada pelo legislador constituinte, de que a
democracia somente vinga em um Estado que respeita a dignidade da
pessoa humana, e a Defensoria Pulblica, nesse contexto, deve ser
considerada essencial ao processo de concretizagdo dos direitos conferidos
a pessoa humana. *°

Expostas as consideracfes histdricas e contextuais a respeito do acesso a

Justica e constatando-se que este direito somente sera concretizado a partir de

praticas que materializem igualitariamente seu acesso, como a assisténcia juridica

integral e gratuita por meio da Defensoria Publica, € notério que tal Instituicdo seja

possivelmente a mais completa garantia de acesso a justica no pais. Sobretudo em

um pais como o Brasil, marcado por profundas discriminacfes e desniveis sociais, a

atuacdo da Defensoria Publica torna-se primordial para que ricos e pobres possam

vir a discutir e reivindicar direitos em igualdade de condi¢des®.

Deste modo, constatada a importancia da Instituicdo para que 0 acesso a

justica seja ofertado de modo igualitario para ricos e pobres, resta definir para quem

o servico da Defensoria Publica sera ofertado: quem sdo seus assistidos. Tal

empreitada sera tema do proximo subcapitulo.

'® BRASIL. Constituigao. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htmAcesso em 08 de setembro de

2014.

¥ BURGUER, Adriana Fagundes; BALBINOT, Christine. A nove dimensao da Defensoria Publica a
partir das alteracdes introduzidas pela Lei Complementar n® 132 na Lei Complementar n® 80/94. In:
SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). Uma Nova Defensoria Publica Pede Passagem:
Reflexdes sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2011, p. 02.

2 FERREIRA, Bruno; PAVI, CarmeliceFaitdoBalbinot; CAOVILLA, Maria Aparecida Lucca. A
Defensoria Publica e 0 acesso a Justica na América Latina. In: RE, AluisiolunesMontiRuggeri (org).
Temas aprofundados Defensoria Publica, voll. 2. ed. Bahia: JusPodivm, 2014, p. 80.
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1.2  Quem sdo os assistidos pela Defensoria Publica? Os conceitos
previstos na Constituicdo Federal e na legislacéo especifica: descontruindo o

olhar meramente financeiro da concepc¢éo de hipossuficiéncia.

Apés feitas as consideracdes pertinentes quanto as possibilidades que a
Defensoria Publica traz para o acesso a justica, se torna essencial o estudo quanto a
quais sdo as pessoas afetadas por este servico: quem sao os assistidos pela
Defensoria Publica. Referida analise se faz necessaria no presente trabalho
monografico justamente pelo o que ele pretende demonstrar, a (i)legitimidade da
Defensoria Publica para propor Acéo Civil Publica. Em que pese ja existir a previsao
legal para a atuacdo desta Instituicdo nas Acbes Civis Publicas, muito se discute
acerca dos limites desta atuacado. Tais discussfes, em sua maioria, dizem respeito a
inexisténcia de previsdo constitucional quanto a possibilidade de a Defensoria
Pulblica atuar em Acao Civil Publica, bem como ao fato de que esta atuacao estaria
extrapolando os contornos que a prépria Carta Magna imp6és a Instituicao.

Ao inserir-se no contexto da Constituicdo Federal, percebe-se que as
expressdes contidas em seu texto sdo demasiadamente amplas, dando margem a
diversas interpretacdes. A Defensoria Publica no texto constitucional € representada
exclusivamente pelo artigo 134%*, o qual faz mencdo & expressdo “necessitados”
para indicar os contemplados por sua assisténcia. Logo apds, faz referéncia ao que
dispbe o inciso LXXIV do artigo 5° da Magna Carta. Tal inciso dispde que é dever do
Estado, através da Defensoria Publica, prestar assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem ‘“insuficiéncia de recursos”. Em ambas as ocasides o
legislador constituinte utilizou-se de termos vagos, capazes de conferir uma
interpretacdo mais abrangente acerca do publico recebedor do servico da
Defensoria Publica, podendo, com isto, se amoldar as mudancas sofridas por uma
sociedade ao longo do tempo.

Esta modificacao de significado sem efetiva alteragdo textual possui o nome

de mutacdo constitucional, a qual é compreendida “como a modificagdo do

*'Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientacdo juridica, a promog¢do dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.
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significado e do sentido interpretativo do texto constitucional, havida de processos

»22

informais™, ou, segundo J.J Gomes Canotilho:

Considerar-se-a4 como transigao constitucional ou mutagdo constitucional a
revisdo informal do compromisso politico formalmente plasmado na
constituicdo sem alteracdo do texto constitucional. Em termos incisivos:
muda o sentido sem mudar o texto.”

Por meio da mutacdo constitucional € possivel a existéncia de uma larga
margem de manobra, tanto para o legislador quanto para o intérprete para que o
perfil da Defensoria Publica ndo se engesse com o passar do tempo, permanecendo
a Instituicdo de forma a garantir o acesso a justica da forma mais ampla possivel.

De qualquer forma, ainda que referidas expressdes possibilitem uma
abordagem maior a respeito dos abrangidos pela Instituicio em questédo, necessario

se faz questionar-se:

Qual o real alcance da essencialidade da instituicdo ou da assisténcia
integral que deve prestar? De que necessitados e de que insuficiéncia de
recursos se cogita? S6 os carentes sob o prisma econémico podem ser
atendidos? E quando carentes econémicos estiverem de bracos dados, em
alguma relacdo incindivel, com pessoas ndo carentes? E se a protecdo
direta de uma pessoa abastada aproveitar reflexamente a um pobre?24

A Constituicdo isolada ndo foi capaz de esmiucar todos estes
questionamentos, deixando tal tarefa a legislacdo complementar. Para tanto, foi
criada a Lei Complementar n° 80, de 1994,%° também conhecida como Lei Organica
da Defensoria Publica. Esta Lei se propds a organizar a Defensoria Publica no
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios, além de dispor

sobre normas gerais para sua organizacao. Dentre as normas gerais, aplicaveis a

2 GROSTEIN, Julio. O papel da Defendoria Publica na mutagéo constitucional: um enfoque a luz das
atribuicdes constitucionais. . In: RE, Aluisio lunesMontiRuggeri Ré e REIS, Gustavo Augusto Soares
dos (orgs). Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 2. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 642.
ZSCANOTILHO, José Joaquim Gomes apud FRANCO, Horéacio Xavier Neto. A Defensoria Publica e o
consumidor enquanto necessitado juridico. In: RE, AluisiolunesMontiRuggeri (org). Temas
aJorofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 653.

** SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as funcdes constitucionais da Defensoria
Pulblica: ainda faz sentido — sobretudo apés a edicdo da Lei Complementar 132/09 — a viséo
individualista a respeito da instituicao? In: SOUSA, José Augusto Garcia de (coord). Uma nova
Defensoria Publica pede passagem: reflexdes sobre a lei complementar 132/09. Rio de Janeiro:
Lumenluris,2011, p . 15.

** BRASIL. Lei Complementar n ° 80, de 12 de janeiro de 1994. Dispde sobre a organizacdo da
Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua
organizacdo nos Estados, e da outras providéncias. In: Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 12 jan. 1994. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp80.htm . Acesso em: 15 ago. 2014.
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todas as Defensorias Publicas (Unido, Estados, Distrito Federal e Territérios) se faz
presente o artigo 4° da Lei, o qual regula quais sado as funcdes institucionais da
Defensoria Publica. Para expor as fungbes desta Instituicdo, supracitado artigo
necessitou de 22 incisos, sendo que em seu caput ainda ha mencao de que podera
haver outras funcdes?®.

Destes 22 incisos, existem nove que merecem destaque nesta parte do
trabalho, os quais tratardo, de alguma forma ou de outra, acerca do conceito de
“‘necessitados”, daqueles que poderao receber os servigos da Instituicdo. De inicio, o
primeiro inciso novamente utiliza a expressdo “necessitados” sem realizar maiores
distingdes®’. O inciso V ja possibilita uma visdo mais ampla da atuacéo, haja vista tal
inciso indicar que é da competéncia da Defensoria Publica o exercicio da ampla
defesa e do contraditério tanto em favor de pessoas naturais quanto de pessoas
juridicas®®. Por sua vez, o inciso VI* revela que é funcdo da Instituicdo a
representagcdo aos sistemas internacionais de direitos humanos, sem fazer qualquer
referéncia a necessidade de avaliagdo econémica.

|3O

O inciso VII°® acrescenta um novo conceito, o de “grupo de pessoas

hipossuficientes”, ao dispor sobre a possibilidade de propor Acéo Civil Publica e de

outras acdes de cunho coletivo. O inciso VIII*

, por sua vez, regula a defesa dos
direitos do consumidor, tanto a defesa dos direitos individuais, dos difusos, dos
coletivos ou dos individuais homogéneos, condicionando esta atuacdo a exigéncia
da comprovacao da insuficiéncia de recursos, presente no artigo 5°, inciso LXXIV da
Constituicdio Federal. O inciso XI** acresce uma nova expressdo, a de

“vulnerabilidade”. A partir deste ponto revela-se imprescindivel realizar a distin¢cao

%0 caput assim traz: “Art. 4° Sao fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:”

2T Art. 40, | — prestar orientagdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os graus.

8 Art. 4°, V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o contraditério

em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos administrativos e judiciais, perante todos os

6rgdos e em todas as instancias, ordindrias ou extraordinarias, utilizando todas as medidas capazes

de propiciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses.

2 Art. 4°VI — representar aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, postulando
erante seus 6rgaos.

O Art. 4°, VIl — promover ac&o civil publica e todas as espécies de aces capazes de propiciar a

adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da

demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes.

L Art. 4°, VIII — exercer a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e individuais

homogéneos e dos direitos do consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo

Federal.

%2Art. 40, XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crian¢a e do adolescente, do

idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e

familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que merecam prote¢éo especial do Estado.
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destes trés importantes conceitos, o de “necessitado”, o de “hipossuficiente” e o de

“vulneravel”:

A palavra “necessitado”, que aparece expressamente no texto constitucional
e em alguns outros dispositivos normativos, € abrangida pelo termo
“hipossuficiente”, com o significado de “hipossuficiente econémico”. Tal
conclusao se fundamenta na interpretacédo do art. 134 da Constituicdo da
Republica, que faz referéncia expressa aos “necessitados”, na forma do art.
5° LXXIV, que por sua vez, classifica estes como os “que comprovarem
insuficiéncia de recursos™,

Como bem apontam Cleber Francisco Alves e Ricardo de Mattos Pereira
Filho**, a performance da Defensoria Publica ndo se adstringe exclusivamente aos
necessitados, termo o qual, como ja dito, faz parte do género “hipossuficiente”. Da
mesma forma, o conceito de hipossuficientes também ndo se limita aos
financeiramente deficientes, podendo referir-se além destes, aos hipossuficientes
juridicos bem como aos organizacionais. O hipossuficiente sob o aspecto juridico
seria aquele que “juridicamente ndo possua condicbes de acessar uma ordem
juridica justa, seja pela sua patente vulnerabilidade social, ndo estritamente
econdbmica, que fazem com que 0 sujeito mereca uma atencdo especial do
Estado™.

Os exemplos mais latentes do que se denomina hipossuficiéncia juridica, a
qual permite a atuacdo da Defensoria Publica a despeito da avaliagdo econdmica,
sdo as situacdes da defesa técnica no processo penal e da curadoria especial®®.
Talvez seja de mais facil compreensédo a atuacdo da Defensoria Publica na defesa
técnica penal sem exigir comprovagcdo de hipossuficiéncia econbmica, eis que o
direito a defesa na esfera penal ndo é algo disponivel, motivo pelo qual ndo cabe ao
réu, mesmo que nao o queira, dispor acerca de seu direito. A respeito deste tema,

Guilherme Nucci assim esclarece:

Réus pobres tém o direito fundamental de obter defesa técnica gratuita nos
processos criminais, mas aqueles que, favorecidos economicamente, ndo
desejando contratar advogado, por razdes variadas, obrigarem o juiz a
nomer um defensor dativo ou mesmo um membro da Defensoria Publica,

% ALVES, Cleber Francisco e PEREIRA, Ricardo de Mattos Filho. Consideracdes acerca da natureza
juridica da Defensoria Publica. In: RE, Aluisio lunesMontiRuggeri Ré e REIS, Gustavo Augusto
Soares dos (orgs). Temas aprofundados Defensoria Pablica, vol. 2. Bahia: JusPODIVM, 2014, p.
66.

*Ibid, p. 66.

®FRANCO, Horécio Xavier Neto. A Defensoria Publica e o consumidor enquanto necessitado juridico.
In: RE, AluisiolunesMontiRuggeri (org). Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed.
Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 654.

®Art. 4°, XVI -exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei.
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devem ser responsabilizados pelos honorarios do profissional. Pode o
Estado antecipar o pagamento do dativo, mas o ressarcimento ha de ser
exigido diretamente do acusado, em ac¢do a parte. Quanto aos defensores
publicos, do mesmo modo, estéo eles obrigados a atuar em defesa daquele
gue nao quer ser defendido, pois o direito é indisponivel, mas o Estado
cobrara os honorérios devidos, igualmente.®’

Desta maneira, ainda que posteriormente seja cobrado do usuario eventuais
honorarios (como argumenta o autor), o Estado ao prover a defesa por meio da
Defensoria Publica estd a assegurar as garantias do contraditorio e da ampla
defesa, inclusive ja em sede de inquérito policial no caso de o preso nao constituir
advogado®. E, em se tratando dos hipossuficientes organizacionais, a
processualista Ada Pellegrini Grinover conceitua-os da seguinte maneira:

[...] todos aqueles que sdo socialmente vulneraveis: os consumidores, 0s
usuarios de servigcos publicos, os usuarios de planos de saude, 0s que

gueiram implementar ou contestar politicas publicas, como as gtinentes a
salde, a moradia, ao saneamento bascio, ao meio ambiente etc. *°

Referida processualista ao discorrer sobre hipossuficiéncia organizacional traz
como sinbnimo o termo vulnerabilidade. No entanto, a fim de tornar ainda mais
precisa a presente andlise, deve-se tratar os dois institutos de forma distinta. No
caso do termo “vulnerabilidade”, a proria Lei Complementar n° 80 utiliza este
conceito, o qual é aplicavel “[...] a qualquer pessoa que, por sua condi¢gdao ou
natureza, ocupa, presumidamente, posicdo desvantajosa frente aos demais atores
sociais™. Ao utilizar o conceito de vulnerabilidade referida Lei, em seu art. 4°, XI*,
da destaque a defesa da crianca, o adolescente, o idoso, a pessoa portadora de

necessidades especiais, a mulher vitima de violéncia doméstica, sem, no entanto,

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 594.

B Art. 40, XIV - acompanhar inquérito policial, inclusive com a comunicacao imediata da prisdo em
flagrante pela autoridade policial, quando o preso n&o constituir advogado.

39GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer a respeito da constitucionalidade da Lei 11.448/07, que
conferiu legitimidade ampla & Defensoria Publica para a acéo civil piblica. In: SOUSA, José Augusto
Garcia de (coord.). Uma Nova Defensoria Publica Pede Passagem: Reflexdes sobre a Lei
Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2011, p. 483.

“ALVES, Cleber Francisco e PEREIRA, Ricardo de Mattos Filho. Consideracdes acerca da natureza
juridica da Defensoria Publica. In: RE, Aluisio lunesMontiRuggeri Ré e REIS, Gustavo Augusto
Soares dos (orgs). Temas aprofundados Defensoria Pablica, vol. 2. Bahia: JusPODIVM, 2014, p.
67.

“BRASIL. Lei Complementar n © 80, de 12 de janeiro de 1994. Dispde sobre a organizacdo da
Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua
organizacdo nos Estados, e da outras providéncias. In: Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 12 jan. 1994. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp80.htm . Acesso em: 15 ago. 2014.
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excluir quaisquer outros grupos sociais vulneraveis que meregam protecao especial
do Estado.

A mencao a estes grupos especificos ndo impede o reconhecimento de outros
grupos sociais vulneraveis, como o proprio texto da Lei enfatiza. Caso existam
outros grupos sociais que meregcam a protecado especial do Estado, estes estarao
amparados da mesma forma pela Defensoria Publica. Aqui o que é considerado
para fins de prestacdo de servicos pela Defensoria Publica € a situacdo de opressao
que a pessoa se encontra. Ou seja, “todo aquele que tem cerceada, por qualquer
motivo, a normal possibilidade de buscar a defesa de seus direitos deve ser
considerado necessitado, ao menos até que cesse a opressdo”*?.

A respeito da conceituacdo de vulnerabilidade, de suma importancia a
mencdo a XIV Cupula Judicial Ibero-americana, realizada no ano de 2008 em
Brasilia, e intitulada Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica*® das Pessoas em
Condicéo de Vulnerabilidade. Neste documento, seus elaboradores procuraram se
empenhar em conceituar de forma ainda mais detalhada as pessoas em situacdo de

vulnerabilidade, como se vé da regra 3:

Consideram-se em condi¢éo de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por
razdo da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias
sociais, econdmicas, étnicas ef/ou culturais, encontram especiais
dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica os
direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.

Ainda, no intento de ampliar o nimero de pessoas protegidas por esta

definicdo, a regra 4 da Declragdoassim propde:

Poderéo constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as seguintes: a
idade, a incapacidade, a pertenca a comunidades indigenas ou a minorias,
a vitimizacéo, a migracao e o deslocamento interno, a pobreza, o género e a
privacdo de liberdade. A concreta determinacdo das pessoas em condigdo
de vulnerabilidade em cada pais dependera das suas caracteristicas
especificas, ou inclusive do seu nivel de desenvolvimento social e
econdémico.

A ideia contida em todos estes documentos é a de expandir a atuagédo da

Defensoria Publica, através da ampliacdo de seu publico alvo, e do descarte da

“REIS, Gustavo Augusto Soares dos; ZVEIBIL, Daniel Guimardes; JUNQUEIRA, Gustavo.
Comentérios a Lei da Defensoria Publica. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 37.

REGRAS de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas em condi¢cdo de Vulnerabilidade. 2008.
Disponivel em: <http://www.anadep.org.br/wtksite/100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.pdf>
Acesso em: 24 set.2014.
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velha afirmacgé&o de que a Instituicdo se limita a defender os pobres, na concepgéo
econdmica da palavra. Nas palavras de José Augusto Garcia de Sousa:

As caréncias contemporaneas sao as mais dispares, ndo se podendo eleger
um Unico modelo para fins de protecdo, em detrimento das demais
espécies. A ideia do acesso a justica é a mais abrangente e generosa
possivel. Porfia-se para que todos aqueles que padecem de algum tipo de
hipossuficiéncia, seja qual a modalidade, possam ver concretizados os seus
direitos, rejeitando-se exclusdes.**

Ou seja, a representacao do conceito de necessitado nao pode ser restringida
exclusivamente aos desabastados econ6micos, uma vez que nao é este fator o
anico que caracteriza o fendbmeno da hipossuficiéncia. A interpretacdo meramente
restritiva das expressodes utilizadas pela Constituicdo Federal ndo garantiria a
protecdo plena do principio constitucional de acesso a Justica, o qual somente
podera ser alcancado na pratica mediante a implantacdo por parte do Estado de
acOes que permitam remover os obstaculos que impecam este acesso.

Analisando-se o0 conceito de hipossuficiéncia ndo somente por seu Viés
econdmico ndo se esta a permitir a atuacdo ilimitada da Defensoria Publica, como
muitos poderdo cogitar. Ainda que a falta de capacidade econ6mica seja 0 maior
Obice ao acesso a Justica, ndo é o Unico. Sendo assim, e tendo em vista que € a
Defensoria Publica a Instituicdo responsavel constitucionalmente por garantir o
acesso a Justica — sob um enfoque nédo limitado ao acesso aos tribunais - é ela
quem devera prestar este servico, de forma a atender todos aqueles que se
encontrem, ainda que temporariamente, em situacdo de desvantagem
(econdmica,juridica ou organizacional).

Até o0 momento, o presente trabalho monografico péde demonstrar o papel da
Defensoria Publica para efetivar o direito de acesso a justica. Constatou-se que,
embora de maior expressao, a hipossuficiéncia econdbmica ndo € o Unico meio de se
avaliar quem seria o “usuario” dos servigos da Defensoria Publica. Outras
hipossuficiéncias existem que ndo somente a financeira, como ja visto. No
subcapitulo que encerra a primeira parte deste trabalho estudar-se-a4 a amplitude do
conceito de acesso a justica, o qual sera analisado sob um ponto de vista coletivo.

7

Desta forma, serd discutido o quédo significativa é a Acdo Civil Pablica para

*“SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as funcdes constitucionais da Defensoria
Publica: ainda faz sentido — sobretudo apds a edicdo da Lei Complementar 132/09 — a visédo
individualista a respeito da instituicdo? In: SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). Uma Nova
Defensoria Publica Pede Passagem: Reflexdes sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2011, p. 29.
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concretizar o acesso a justica e, com isto, poder, também, se falar em Estado
Democratico de Direito.

1.3 Arelevancia da Acao Civil Publica para um efetivo Estado Democratico de

Direito

Buscou-se nos subcapitulos anteriores realizar esclarecimentos a respeito do
direito de acesso a Justica, o qual, em muito, € garantido pela atuacdo da
Defensoria Publica, bem como procurou-se superar o conceito limitado de
necessidade — o qual delimita sua performance. Inicialmente apontou-se que,
segundo os estudos de Cappelletti e Garth®, existem, sumariamente, trés
movimentos (ondas) renovatorios de acesso a justica. O segundo movimento refere-
se a representacao dos interesses difusos em juizo e visa contornar o obstaculo
organizacional do acesso a justica. Em segundo lugar, constatou-se que a
Defensoria Publica devera atuar ndo somente nos casos de necessidade meramente
financeira, mas também quando houver hipossuficiéncia organizacional. Ja no
presente subcapitulo demonstrar-se-a que a Ac¢ao Civil Publica, por possibilitar a
defesa dos direitos coletivos (latu sensu), € um instrumento de efetivacdo do acesso
a Justica, e que, por via de consequéncia, também torna concreto os ditames do
Estado Democratico de Direito.

As eventuais dificuldades presentes em nosso atual sistema para tutelar
direitos existem “justamente porque a dogmatica juridica, em plena sociedade
transmoderna e repleta de conflitos transindividuais, continua trabalhando com a
perspectiva de um Direito cunhado para enfrentar conflitos interindividuais™®.
Conforme ja anteriormente mencionado, ainda na década de 70 do século XX Mauro
Cappelletti, de acordo com Thiago Fensterseifer, diagnosticou

[...] o crescimento de relagBes plurais e de massa em nossas comunidades
politico-estatais, destacando-se o0 seu célebre questionamento que
caracteriza a natureza difusa do direito ao ambiente e elucida a respeito

“SCAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢ca. Traducdo e revisdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.

46STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 36.
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dessa nova ordem de direitos transindividuais:” a quem pertence o ar que
respiro?™*’

Com o crescimento de demandas de natureza plural e coletiva urge a
mudanga de uma concepgao liberal-individualista do Direito, concebida de um
contexto historico que remonta os séculos XVIII e XIX. O Estado Liberal distinguia-se
por apresentar um carater extremamente individualista do homem, preocupado

exclusivamente em conceder liberdade. De acordo com Dalmo Dallari,

Ao mesmo tempo, a burguesia enriquecida, que ja dispunha do poder
econdmico, preconizava a intervencdo minima do Estado na vida social,
considerando a liberdade contratual um direito natural dos individuos. Sob a
influencia do jusnaturalismo, outros direitos naturais foram sendo
proclamados, sobretudo no ambito econdmico, como a propriedade, visando
a impedir qualquer interferéncia do Estado no sentido de criar algum
condicionamento & manutenc¢do e ao uso dos bens, ou alguma restricdo aos
termos de qualquer contrato.“®

Ocorre que esta supervalorizacdo da liberdade trouxe consequéncias
catastroficas, incentivando um comportamento egoista e extremamente
individualista. Como ao Estado apenas era imposto um nao-fazer, ao permitir a
liberdade desta maneira, os menos afortunados encontravam-se sem protecéo. Ou
seja, era necessario que o Estado intervisse, sobrepondo-se ao direito de liberdade
o direito de igualdade. A respeito desta mudanca e como esta ocorreu, Ingo Sarlet
comenta:

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econdmicos
gue a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a
consagracao formal de liberdade e igualdade nédo gerava a garantia do seu
efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos

movimentos reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagéo da justica social. *°

Pode-se dizer, entdo, que foi com o sistema capitalista e sua necessidade de
protecdo do trabalho humano por ele explorado que surgiu uma mudanca de
comportamento por parte do Estado, o qual, a partir dai passa a ter uma postura

atuante. Ou seja, urgia a necessidade de um sistema que ndo se pautasse apenas

47FENSTERSEIFER, Tiago. A legitimidade da Defensoria Publica para a agéo civil piblica ambiental
e a condicao de pessoa necessitada em termos (socio)ambientais: uma questdo de acesso a justica
(socio)ambiental. In: RE, AluisiolunesMontiRuggeri (org). Temas aprofundados Defensoria Publica,
voll. 2. ed. Bahia: JusPodivm, 2014, p. 335.

“DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 271.

“SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 47.
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por uma igualdade formal, a qual fornecia apena um alto nivel de desigualdade.
Assim surgiu o Estado Social, e com ele a incorporacao ao texto das Constituicoes
dos direitos sociais, econémicos e culturais, ou direitos de 22 geracdo, 0s quais
somente seriam garantidos por meio da atuacdo do Estado. Evidentemente que em
um Estado Social, fortemente intervencionista, o seu Poder Executivo era fortemente
exigido, no sentido de realizar politicas publicas aptas a cobrir estes direitos. Ocorre
que, com o fim da segunda guerra mundial, em 1945, outros valores ainda nao
tratados pelo direito ocidental foram colocados na pauta de discussédo. Tais valores,
diferentes daqueles tratados pelos direitos de segunda e terceira geragéo, exigiam
solucao diversa daquela utilizada para os direitos até entdo positivados.

Com isto nasciam os direitos de terceira geracdo, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, sendo que trazem como nota distintiva o
fato de desprenderem-se da “[...] figura do homem individuo como seu titular,
destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo, nacgdo), e
caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou
difusa™®. Ao se analisar o percurso transcorrido para a propagacdo das geracdes
dos direitos humanos, constata-se que o Estado Democratico de Direito,
historicamente, atravessou 0 mesmo caminho. E, com relacdo ao Estado
Democratico de Direito, segundo Lenio Streck,

[...]Jteria (tem?) a caracteristica de ultrapassar ndo s0 a formulacdo do
Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de Direito —

vinculado ao WelfareStateneocapitalista — impondo a ordem juridica e a
atividade estatal um contetdo utdpico de transformacdo da realidade. O

Estado Democratico de Direito, ao lado do nucleo liberal agregado a
guestao social, tem como questdo fundamental a incorporacdo efetiva da
guestado da igualdade como um conteldo préprio a ser buscado garantir
através do asseguramento minimo de condicdes minimas de vida ao

cidad&o e a comunidade.™*

Observa-se assim que o Estado Democrético de Direito preocupa-se com a

promocdo da igualdade material entre os cidadaos, representando, assim, a

|u52

“vontade constitucional de realizagdo do Estado Social™“. Sob o paradigma do

Estado Democratico de Direito “o0 que importa ndo é mais a existéncia de um direito

50SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 48.
51STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 39.

*2|bidem, p. 39.
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a efetividade dos direitos humanos, assegurando-os

Com efeito, para Dalmo de Abreu Dallari, se reconhece um Estado como

Democratico de Direito por meio da Constituicdo, como se V€,

[...] a Constitui¢céo cresceu muito de importancia a partir da segunda metade
do século XX, afirmando-se como lei superior, obrigatéria para todos e de
aplicacdo imediata. Ela hoje é o padrao de identificacdo do Estado

. . .. 54
Democratico de Direito™ .

N3o obstante o Estado Brasileiro ser um Estado Democréatico de Direito®, a

época da elaboracdo do Cdédigo de Processo Civil, em 1973, segundo Marcelo

Abelha Rodrigues,

[...] houve confessada adocdo do modelo liberalista extraido dos diplomas
processuais europeus (vide a exposicao de motivos do CPC/73, capitulo I11),
notadamente o austriaco e o alemédo que foram construidos sob as luzes
politicas da metade do século XIX. Isso fez com que o CPC brasileiro
tivesse um assumido e inconfundivel perfil tipico de um Estado Liberal.*

Diante deste perfil liberal, o Cédigo de Processo Civil deixou em um primeiro

momento de dar suporte as demandas coletivas. Na realidade, segundo Ovidio

Baptista,

todo o movimento doutrinario que sustentou o proprio estabelecimento do
direito processual civil como um ramo autdnomo da ciéncia juridica, a partir
justamente do conceito de “acdo” processual, estava inserido no amplo
contexto histérico do liberalismo capitalista do século XIX europeu, a servi¢o
de suas proposicdes tedricas fundamentais®’.

Desse modo, no processo civil brasileiro predominava “...] o modo de

producdo de Direito instituido/forjado para resolver disputas interindividuais, ou,

53ALVES, Lucélia Sena. Legitimidade Ativa da Defensoria Publica para a Propositura de A¢éo Civil
Publica: interpretacéo a partir dos paradigmas constitucionais. Revista Sequéncia: estudos juridicos
e politicos, Florianépolis, vol. 31, n. 61, dez. 2010. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2010v31n61p61/17277>
Acesso em: 08 mai. 2014.

*DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituicao na vida dos povos: da idade média ao século XXI.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 166.

*°Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos [...].
BRASIL. Constituic&o. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 10 set. 2014.

*® RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo Civil Publica. In: DIDIER, Fredie Jr. (coord.). Acdes
Constitucionais. Salvador: Editora JusPODIVM, 2008, p. 331.

*'SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento, vol.1. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 113.
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como se pode perceber nos manuais de Direito, disputas entre Caio e Ticio [...]>*".

De fato, no Brasil é possivel se afirmar que as modificagbes do sistema de processo
civil se deram em momentos distintos. Anteriormente a Lei da Acdo Civil Publica, as
Unicas leis a se preocuparem com a responsabilidade por danos que atingem o
coletivo foram as Lei n° 6.938/1981°° e a Lei n° 4.717/1965° (Acéo Popular). Aquela
instituiu a politica nacional do meio ambiente. Em que pese esta norma ja prever
uma acao de responsabilizacdo objetiva por danos ao meio ambiente, a ser proposta
pelo Ministério Publico e a Acdo Popular visar ao resguardo do patriménio publico,
na realidade foi com a promulgacéo da Lei 7.347/85°% (ou Lei da Acdo Civil Publica)
que houve uma regulacao efetiva da responsabilizacdo de danos a coletividade. E o
contexto histérico explica o porqué:
O projeto que rendeu ensejo a Lei 7.347/85 surgiu no meio académico e
judicial, diante das necessidades de compatibilizar a realidade brasileira
pés-moderna com demandas coletivas. Este processo de coletivizagdo das
demandas que envolviam bens publicos e sociais ndo sem razdo se deu em

periodo coincidente com a reconstrucdo da cidadania no Brasil, apds longo
periodo de ditadura militar®,

Com efeito, nascida de um momento em que sSe tentava reiniciar uma
democracia, a Agdo Civil Pablica representa um instrumento dos direitos coletivos
latu sensu e de acesso a Justica. Inicialmente, em seu texto previa-se apenas a
responsabilizacdo por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e aos
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico. Frisa-se
que ao se fazer mencdo a Acédo Civil Publica se estd a falar, sob o enfoque
estritamente legal, em qualquer acdo proposta baseada na lei 7.347/85, para a

defesa de interesses transindividuais, “[...] ainda que seu autor seja uma associacao

®STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 35.

*BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras providéncias. In: Diério
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 ago. 1981. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm> Acesso em: 18 de setembro de 2014.

®BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a agdo popular. In: Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, DF, 29 jun. 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4717.htm> Acesso em: 18 de setembro de 2014.

®. BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acéo civil ptblica de responsabilidade
por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (VETADO) e d& outras providéncias. In: Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 jul. 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347Compilada.htm> Acesso em: 18 de setembro de 2014.
%% APPIO, Eduardo. A Ac&o Civil Piblica no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2005,
p. 16.
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civil, um ente estatal ou o préprio Ministério Publico, entre outros legitimados” ©.

Entretanto, referida acdo deve ser compreendida sob um enfoque constitucional:
[...]Jentendendo a acdo como um direito constitucionalmente previsto
assegurador do acesso a justica, o mais correto seria dizer que a tutela dos
direitos coletivos é provocada pelo exercicio do direito de agir e, as técnicas
e regras a serem desenvolvidas no processo coletivo seguirdo, regra geral,
a Lei de Agédo Civil Publica, excetuadas as hipoteses em que ha legislagéo

especifica que tutele os direitos coletivos, como a acdo popular, por
exemplo.®

Alias, com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, este ja
consideréavel rol de direitos a serem preservados ampliou-se, acrescendo-se a estes
a defesa do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos ou coletivos®. Percebe-se por meio da anélise dos direitos protegidos por
esta Lei que esta se justifica para proteger os direitos de segunda (direitos sociais) e
terceira geragcdo. Deste modo, através da Acao Civil Publica um enorme numero de
cidadaos é afetado, ainda que ndo tenha participado diretamente do feito ou sequer
saiba sobre sua existéncia. Considerando a massificacdo social, conflitos ligados a
saude, consumo, meio ambiente, educacdo, entre outros, passam a ser
interpretados sob uma Gtica ndo mais limitada aos interesses privados, analisados
individualmente.

Com efeito, a Acdo Civil Publica assume importante funcdo politica,
significativamente quando ajuizada em face do Poder Publico, ao impor o
cumprimento dos deveres sociais previsto na Constituicdo Federal de 1988. E
indiscutivel a relevancia desta acdo, que permite uma atuacdo contra o Poder
Publico de modo a afetar um namero indeterminavel de pessoas, que, se analisadas
de modo individual, muitas vezes nao teriam condicbes de tomar alguma
providéncia. Assim,

[...] a Acdo Civil Publica passou a ser o mais moderno e democrético
instrumento de defesa dos interesses da comunidade como grupo social,

®MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
atrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 61.
*RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo Civil Publica. In: DIDIER, Fredie Jr. (coord.). Acdes
Constitucionais. Salvador: Editora JusPODIVM, 2008, p. 337.

®SArt. 129 — [...] Il - promover o inquérito civil e a acéo civil publica, para a protegdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. BRASIL. Constituicao.
Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 19 set. 2014.
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interesses que jamais poderiam ser rG%soIvidos se sua tutela fosse
perseguida por algum de seus integrantes.

O modelo de Estado adotado pelo Brasil assenta-se na tutela dos direitos
fundamentais bem como na possibilidade de os cidadaos garantirem estes direitos
por meio de mecanismos previstos na Constituicho como a acdo popular, o
mandado de injungdo e a acdo civil publica. A mera presenca de direitos
fundamentais sem a existéncia de um instrumento apto a concretiza-los ndo teria
significado além do simbdlico. Deste modo, e como ja dito, 0 acesso a justica talvez
seja 0 mais importante dos direitos/garantias previstos em nossa Constituicdo, uma
vez que sem este nenhum dos demais direitos poderiam ser tutelados. E, para
agueles desprovidos de condi¢cbes (financeiras, organizacionais), a Acao Civil
Publica € uma notavel fomentadora deste acesso, haja vista representar

[...] uma forma de superar parcialmente o abismo social entre ricos e pobres

no pais, garantindo a defesa em juizo dos que ndo possuem condicdes
minimas de atuar positivamente no ambiente politico nacional.®’

Enquanto o Poder Executivo ndo desempenhar efetivamente suas atribuicdes
no tocante as politicas publicas, cabera ao Poder Judiciario, particularmente por
meio de acdes coletivas, por em pratica a implementacao de tais politicas. Quanto a
importancia da Acdo Civil Publica para a efetividade do Estado Democratico,
Lé&nioStreck assim conduz:

Desse modo, se na Constituicao se coloca o modo, € dizer, os instrumentos
para buscar/resgatar os direitos de segunda e terceira geracdes, via
institutos como substituicdo processual, acdo civil publica, mandado de
seguranca coletivo, mandado de injuncdo (individual e coletivo) e tantas
outras formas, é porque no contrato social — do qual a Constituicdo é a

explicitacdo — ha uma confissdo de que as promessas da realizagcdo da
funcéo social do Estado ndo foram (ainda) cumpridas.68

Dito isto, ndo ocasiona duvidas a necessidade do reconhecimento por parte
da ordem juridica de que “[...] o acesso individual dos lesados a justica seja
substituido por um processo coletivo, apto a conduzir uma solucdo mais eficiente da

lide” ®, obviamente sem desconsiderar a necessidade do processo coletivo para 0s

®CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo Civil Publica: comentarios por artigo. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 1999, p. 34.

" APPIO, Eduardo. A Ac&o Civil Piblica no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2005,
. 36.

Es STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 39.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,

patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 44.
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demais cidaddos. O que se conclui € que a Agéo Civil Publica proporciona meios de
garantir um Estado Democréatico de Direito, por meio da propagacdo do acesso a
justica. E, haja vista a Acdo Civil Publica ser um instrumento de efetivacdo do
acesso a justica, nada mais sensato que o rol de legitimacdo a demanda-la seja o

mais amplo possivel.
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2 A ACAO CIVIL PUBLICA E A LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA
PUBLICA PARA SEU AJUIZAMENTO: PARA ALEM DA VISAO
INDIVIDUALISTA DA INSTITUICAO

[...] ndo hé& davidas de que a Defensoria Publica desponta como um representante adequado da coletividade,
portanto, um verdadeiro “porta-voz” dos interesses marginalizados, em razdo da proximidade e dos estreitos
lagos que a instituigdo mantém com a parcela mais carente da sociedade, permitindo, assim, que o interesse

popular impulsione cada ato praticado pelos defensores publicos do pais7°.

2.1 Os direitos tutelados pela Acédo Civil Publica e a legitimidade ativa da
Defensoria Publica com a Lei 11.448/2007 e Lei Complementar 132/2009

Observou-se no capitulo anterior a relevancia da Defensora Publica como
instrumento de acesso a justica, a abrangéncia que a Instituicdo possui no que se
refere as suas fungdes institucionais, bem como se esclareceu a necessidade da
existéncia da Acédo Civil Publica como meio de protecéo e efetividade de um Estado
Democratico de Direito. O presente subcapitulo sera reservado a explicar quais sédo
os direitos tutelados pela Acéo Civil Publica, além de pér em cena a legitimidade da
Defensoria Publica para sua propositura com a promulgacao da Lei n® 11.448/2007 e
da Lei Complementar n° 132/2009.

Conforme leciona José dos Santos Carvalho Filho, “a evolucao histérica do
direito, que tradicionalmente teve carater individualista, reclamou a protecdo de
alguns direitos que, mesmo sem poder identificar-se cada titular, pertencessem a

"1 No direito brasileiro, com um viés

grupos sociais, determinados ou nao
extremamente liberal/individualista, a maior representante da tutela de direitos

coletivos é a Acdo Civil Pudblica. Por meio desta acdo, os direitos ditos

" CARVALHO, Sabrina Nasser de. Defensoria Publica e processos coletivos: desafios na

implementacdo dos direitos de cidadania. In: RE, Aluisio lunes Monti Ruggeri (org). Temas
aprofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 286.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢do Civil Piblica: comentarios por artigo (Lei n° 7.347, de
24.07.85). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 27.
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transindividuais (ou coletivos em sentido lato) passam a ser protegidos “destinando-
se a defesa e a protecdo da Sociedade, e ndo do Estado enquanto poder publico” 2.

Nota-se que a Lei n® 7.347/85, a qual prevé a Acao Civil Pablica, inicialmente
nao fazia mencéo a categoria dos direitos ou interesses sob sua tutela; limitava-se a
mencionar as espécies de interesses que estariam sob sua guarda. Deste modo,
originariamente apenas eram regidas por referida norma as acgbles de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente, ao
consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico’”>. Com a Constituicdo Federal houve uma mudanca, passou-se a
distinguir os direitos e interesses tutelados por esta acdo, conforme explica Gregorio

Assagra de Almeida:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, confirmando a sua
preocupagdo com a tutela dos direitos de massa, deu dignidade
constitucional & denominada acgdo civil publica, e esse instrumento
processual passou a ser também um verdadeiro remédio constitucional de
tutela dos interesses e direitos massificados.”

Assim, a Constituicdo da Republica ao eleger as fungfes institucionais do
Ministério Publico dispés no inciso Il do artigo 1297 que caberia ao Ministério
Publico promover a agao civil publica para a protecéo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e “de outros interesses difusos e coletivos”. Ao trazer em seu
texto duas expressfes distintas, interesses difusos e interesses coletivos, a
Constituicao estava a apontar que supracitada acao protegeria dois tipos distintos de
interesses. Consoante rememora José dos Santos Carvalho Filho’®, antes da
Constituicao, referida distincdo era feita apenas por doutrinadores, ndo havia no
direito positivo referéncia a estes termos, que, embora apresentem pontos de
identificagcdo, possuem fisionomia diversa.

A despeito de a Constituicdo ja mencionar a existéncia destes “interesses

difusos e coletivos”, a definigdo legal destes termos somente surgiu com a

2 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o
Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 198.

"®De acordo com o artigo 1° da Lei 7.347/85, sem as alteraces posteriores.

* ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
%rocessual. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 305.

Art. 129 — Sao fungdes institucionais do Ministério Pablico: [...] Il - promover o inquérito civil e a
acao civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos. BRASIL. Constitui¢do. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 29 set. 2014.

"® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acao Civil Publica: comentarios por artigo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999, p. 34.
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promulgacdo da Lei n° 8.078/1990"", ou Cédigo de Defesa do Consumidor. Ao
dispor sobre a defesa do consumidor em Juizo, tal Codigo, ao tratar sobre a defesa
coletiva, definiu os interesses ou direitos difusos como sendo “..] os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;”’®. Ja os interesses coletivos
foram definidos como “[...] os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacdo juridica base;””®. Além disto, o Cédigo trouxe uma nova
categoria de interesses e direitos, os chamados interesses e direitos individuais
homogéneos, os quais sao aqueles “[...] assim entendidos os decorrentes de origem
comum”®,

Em que pese nem a Constituicdo Federal nem a Lei 7.347/85%! disporem de
forma expressa a respeito da possibilidade da tutela dos direitos individuais

homogéneos por meio da Agéo Civil Publica, verifica-se que tais direitos e interesses

" BRASIL. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecio do consumidor e da
outras providéncias. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 set. 1990.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm Acesso em: 29 set. 2014.

"8 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;BRASIL. Lei n® 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecédo do
consumidor e da outras providéncias. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 12 set. 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm Acesso em: 29
set. 2014.

" Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de: [...] Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacédo juridica base. BRASIL. Lei n® 8.078 de 11
de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. In: Diério
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm Acesso em: 29 set. 2014.

% Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de: [...] lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum. BRASIL. Lei n® 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 12 set. 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm Acesso em: 29
set. 2014.

8 A nova redacéo do artigo 1° desta Lei, incluida pela Lei n° 8.078/90, apenas refere-se, em seu
inciso 1V, a protecao de interesse difuso ou coletivo. Art. 1° Regem-se pelas disposi¢cdes desta Lei,
sem prejuizo da acdo popular, as acBes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados: [...]IV - a qualgquer outro interesse difuso ou coletivo. BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho
de 1985. Disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico
(VETADO) e da outras providéncias. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 24 jul. 1985. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347Compilada.htm>
Acesso em: 29 de setembro de 2014.
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também merecem ser albergados por esta acdo. O artigo 83 do Cddigo de Defesa
do Consumidor regula que para a defesa dos direitos e interesses protegidos por ele
sdo admissiveis todas as espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela®®. Assim sendo, haja vista o supracitado Cédigo tratar sobre os direitos
e interesses individuais homogéneos, como j& salientado, e a Ac¢ao Civil Publica ser
capaz de propiciar sua tutela, ndo ha motivo para coibir a utilizacdo desta acdo na
tutela destes direitos. Ademais, a propria Lei de Agcao Civil Publica faz mencao,
ainda que ndo de forma expressa, a direitos individuais, em seu artigo 21%, o qual
dispbe que é aplicado a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais as regras atinentes a defesa do consumidor em Juizo, incluindo-se,
portanto, as disposi¢cdes quanto a sua defesa coletiva (incluidos nesta defesa os
direitos difusos, os coletivos e os individuais homogéneos).

Interpretacdo em sentido oposto iria de encontro a proposta desta acdo, a
qual, nos dizeres de Rodolfo Mancuso® ‘[...] apresenta um largo espectro social de
atuacdo, permitindoo acesso a justica de certos interesses metaindividuais que,
deoutra forma, permaneceriam num certo ‘limbo juridico’”. Superada a discussao em
torno da (im)possibilidade de a Acdo Civil Publica tutelar direitos individuais
homogéneos, fundamental realizar a conceituacdo destas trés modalidades de
direitos coletivos: direitos coletivos estrito senso, direitos difusos e direitos individuais
homogéneos.

Embora, como anteriormente dito, o proprio Codigo de Defesa do Consumidor
tenha se ocupado em conceitua-los, os direitos transindividuais (ou coletivos em
sentido lato) possuem outras caracteristicas, ndo mencionadas no Cédigo, que se
tornam importantes para efetivamente distingui-los uns dos outros. Deste modo,

estabelecer-se-a uma analise destes trés direitos com base em seus aspectos

8 Art. 83. Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este cédigo sdo admissiveis
todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela. BRASIL. Lei n°® 8.078
de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. In:
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm Acesso em: 29 set. 2014.

% Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo Ill da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor. BRASIL.
Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acéo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histoérico,
turistico e paisagistico (VETADO) e d& outras providéncias. In: Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 jul. 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347Compilada.htm> Acesso em: 29 de setembro de 2014.
# MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢éo Civil Publica: em defesa do meioambiente, do patrimonio
cultural e dos consumidores: — Lei 7.347/85 elegislacdo complementar. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 21.
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subjetivos, objetivos e sua origem. Os direitos difusos sdo direitos transindividuais,
de natureza indivisivel, cujos titulares sdo pessoas indeterminadas, ligadas por uma
circunstancia de fato®. Com relacdo ao aspecto subjetivo, seus titulares ndo podem
ser identificaveis, visto que sdo pessoas indeterminadas, nestes interesses, nas
palavras de Jose Luis Bolzan de Morais,
[...] a titularidade dos membros resta tdo fluida, dispersa, quanto os
mesmos, em razdo da inocorréncia de um laco de unido entre o0s

possiveis/potenciais titulares. A titularidade é de todos e de ninguém — é de
qualquer um, a qualquer momento®.

Conforme explicita Hugro Nigro Mazzilli, tais interesses/direitos “sdo como um
feixe ou conjunto de interesses individuais, de pessoas indeterminaveis, unidas por
pontos conexos™’. O grau de indeterminacdo com relacédo as pessoas abrangidas
por estes direitos/interesses € tdo abrangente que pode se dizer que “se reportam
ao homem, & nacdo, ao justo” ®. No que tange ao seu objeto, pode-se afirmar, por

meio de exemplos, que:

O objeto dos interesses difusos € indivisivel. Assim, por exemplo, a
pretensdo ao meio ambiente higido, posto compartilhada por numero
indeterminéavel de pessoas, ndo pode ser quantificada ou dividida entre os
membros da coletividade; também o produto da eventual indenizag&o obtida
em razdo da degradagcdo ambiental ndo pode ser repartido entre os
integrantes do grupo lesado, ndo apenas porque cada um dos lesados nédo
pode ser individualmente determinado, mas porque o préprio interesse é
indivisivel™.

Pelo grau de indeterminacdo quanto as pessoas atingidas e a indivisibilidade
de seu objeto, percebe-se a amplitude destes direitos/interesses, 0s quais possuem

»90

origem comum, “...] sem vinculo prévio entre seus titulares Com efeito,

consoante Mauro Capelletti,

A reunido de pessoas em torno de um interesse difuso assenta-se em fatos
genéricos, acidentais e mutaveis, como habitar a mesma regido, consumir

% Conforme artigo 81, paragrafo Gnico, inciso I, ja antes referido.

% MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o

Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 141.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
atrimoénio cultural, patriménio publico e outros interesses. 15 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 46.

® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 79.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. Ibid, p. 45.

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito

processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 487.
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0S mesmos produtos, viver sob determinadas corgciligées socioecondmicas,
sujeitar-se a determinados empreendimentos, etc,.

De fato, conforme a doutrina de Gregério Assagra de Almeida®?, é justamente
em sua origem a diferenca béasica entre os direitos difusos e direitos coletivos em
sentido restrito, pois, como dito, nos direitos difusos as pessoas se conectam por
mera relacdo fatica, enquanto nos direitos coletivos existe uma prévia relacéo
juridica entre os membros da categoria, classe ou grupo de pessoas ou entre essas
pessoas e a parte contraria. Sendo assim, ja se verifica que os direitos coletivos,
regra geral, apresentam um grau de coletivizagdo menos abrangente que o dos
direitos difusos. Afinal, embora os titulares destes direitos também sejam
indeterminados, assim como nos direitos difusos, ao mesmo tempo “...] sao
determindveis e estdo ligados entre si ou com a parte contraria por relacao juridica
base”®. De modo semelhante, Ada Pellegrini Grinover® define-os como “[...] os
interesses comuns a uma coletividade de pessoas e apenas a elas, mas ainda
repousando sobre um vinculo juridico definido que as congrega”.

Assim, os direitos coletivos estrito senso (assim como o0s difusos)
caracterizam-se por esta nota de transindividualidade, ou seja, por um grau de
indeterminacdo quanto aos seus titulares, o que faz com que em ambos os direitos s
individuos por este abrangidos ndo sejam analisados particularizadamente. A
respeito deste ponto, Rodolfo Mancuso reportando-se ao autor Celso Bastos
esclarece com propriedade a magnitude destes direitos:

Os interesses coletivos dizem respeito ao homem socialmente vinculado, e
ndo ao homem isoladamente considerado (...). E o homem enquanto
‘membro de grupos autdbnomos e juridicamente definidos, tais como o
associado de um sindicato, o membro de uma familia, o profissional
vinculado a uma corporacdo, o acionista de uma grande sociedade
anbdnima, o condémino de um edificio de apartamentos (...)". Seriam, assim,
tais interesses “afetos a varios sujeitos ndo considerados individualmente,

mas sim por sua qualidade de membro de comunidades menores ou grupos
intercalares, situados entre o individuo e o Estado”.®

%8 CAPELLETI, Mauro Apud MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses
transindividuais: o Estado e o Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1996, p. 137/138.

% |bid, p. 488.

% NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de Apud ALMEIDA, Gregorio Assagra de.
Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 490.

% GRINOVER, Ada Pellegrini Apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e
legitimacao para agir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 57.

% BASTOS, Celso Apud Ibidem, p. 57.
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A nota de coletividade, embora presente nos dois primeiros direitos tutelados
pela Acédo Civil Publica, ndo é o fator a determinar se se trata de demanda coletiva
ou ndo. A categoria dos direitos individuais homogéneos, conforme explica Gregorio
de Almeida®™, é a comprovacdo da assertiva anterior, pois os titulares destes
direitos, ao contrario dos outros dois, sdo determinados. Alias, nestes direitos “[...] os
titulares sdo determinados ou determindveis, e o dano ou a responsabilidade se
caracterizam por sua extensao divisivel ou individualmente variavel entre o0s
integrantes do grupo”®’. Na realidade, tendo em vista seus titulares poderem ser
identificados, pode-se asseverar que tais direitos somente s&o considerados direitos
coletivos sob uma perspectiva exclusivamente processual. De fato, h4 uma
justificativa para tanto:

[...] sdo considerados coletivos somente no plano processual e recebem
esse tratamento justamente em decorréncia da origem comum que detém e
do interesse social que justifica a sua tutela processual por intermédio de
uma Unica acao, de forma que se possam evitar decisdes contraditorias e o
acumulo de muitas demandas individuais com a mesma causa de pedir e

pedido, além de garantir a efetividade desses direitos mesmo diante da
dispersdo de vitimas.*®

Assim, ndo obstante poderem ser reivindicados através de uma acéo coletiva,
os direitos individuais homogéneos, segundo Teori Zavascki®® , na esséncia e por
sua natureza sao genuinos direitos subjetivos individuais. Para o presente estudo
faz-se necesséria a distingdo entre estes trés direitos coletivos tutelados pela Acéo
Civil Publica, haja vista a discussédo a respeito da legitimidade da Defensoria Publica
estar intimamente ligada a esta diferenciagéo.

De outra banda, a legitimidade para ser parte no direito coletivo, em especial,
na Acdo Civil Publica, foge a regra do processo individual, o qual estabelece que
cada lesado deve defender em juizo o seu proprio interesse (legitimacao ordinaria).
Na Acéao Civil Publica é aplicada a “excegao” prevista no artigo 6° do Cddigo de

Processo Civil, segundo o qual, “ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito

% ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
rocessual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 481.
" MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
g)gatrim()nio cultural, patriménio publico e outros interesses. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 48/49.
ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
Egrocessual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 482.
ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.
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alheio, salvo quando autorizado por lei”'®. Logo, nesta ac&o ocorre a substituicdo
processual, denominagdo dada pelos doutrinadores quando a “[...] lei, em algumas
ocasides, confere o direito de acdo a quem nao € o titular do interesse material

afirmado na pretensdo [..]"*%

. Quando isto ocorre, diz-se que a legitimacao é
extraordinéria. E, diante dos direitos tutelados pela Acao Civil Publica (direitos
transindividuais), permitir que cada legitimado ingressasse individualmente com sua
demanda seria, no minimo, problematico.

Esta legitimacao especial na Acéo Civil Publica, assim, da-se para efetivar os
direitos por ela protegidos. A respeito deste tema, Rodolfo Mancuso explica o porqué
da necessidade de a Lei escolher os legitimados para propor a Agao Civil Publica:

Ainda em tema de legitimag&o ativa na jurisdicdo coletiva, pode-se cogitar
da chamada Teoria Objetivista ou Institucional, que — ao nosso ver
operando uma certa reducdo de complexidade — considera a previsdo, no
Direito Positivo, de fatos, valores e interesses metaindividuais que ao
legislador pareceram socialmente relevantes, a ponto de Ihes destinar uma
tutela judicial diferenciada, capaz de propiciar certos beneficios, como a
prevencdo das chamadas demandas multiplas (decorrentes da atomizagdo
do fenbmeno coletivo); o tratamento unitario ou molecular do conflito; a
potencializacdo da eficacia do julgado (ultra partes ou mesmo erga omnes),
assim credenciado, desde logo, érgaos e entidades para 0 mesmo manejo
desses fatos, valores e interesses em Juizo. Sob esse enfoque, a questao
da legitimac&o viria como um posterius, em certo modo ja prenunciada ante

a precedente valoragdo normativa ocorrente na espécie, a par da escolha,
ex lege, dos portadores institucionais.**

O que se conclui do trecho € que em decorréncia de estar em questao a
legitimacao de interesses que ultrapassam a barreira do individuo, a legitimidade
para a propositura da Acao Civil Publica ndo deve estar atrelada aos conceitos de
legitimidade de direitos subjetivos. Assim, a legitimidade na Acéo Civil Puablica deve
levar em consideracdo a relevancia dos interesses por ela protegidos e a
importancia deste remédio processual para a promocao do acesso a justica. Afinal,

“tem-se na legitimidade ad causam, dessa forma, um precioso passaporte. Quem

10Art. 6° Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. In: Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 1973. Disponivel:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm Acesso em: 06 de outubro de 2014.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ac&o Civil Publica: comentarios por artigo (Lei n° 7.347,
de 24.07.85). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 98.

192 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 231.
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tiver com ele habilita-se a influenciar o Poder Judiciario na tomada de decisfes de
grande impacto para a comunidade™%.

Diante da representatividade dos direitos abrangidos pela Acdo Civil Publica,
reconhece-se que o rol de legitimados a ajuiza-la deve ser amplo. Deste modo, em

seu texto original'®*

, a Lei 7.347/85 fixou como legitimados a ajuizar a Agao Civil
Publica o Ministério Publico, a Unido, Estados e Municipios, bem como autarquia,
empresa publica, fundacao, sociedade de economia mista e associacao (esta ultima
com algumas exigéncias). ApoOs longos anos aguardando a previsao legal
autorizando a Defensoria Publica a propor Ac¢des Civis Publicas foi publicada a Lei
Federal n° 11.448°, de 15 de janeiro de 2007, a qual alterou o artigo 5° da Lei n°
7.347 para incluir a Defensoria Publica ao rol de legitimados para propositura da
Acdo Civil Publica. Com a inclusdo da Defensoria Publica a este rol conferiu-se a
esta Instituicdo a possibilidade de atuar na seara da tutela coletiva, tendo em vista
que a Defensoria Publica “[...] é instituicdo essencial a fungao jurisdicional do
Estado, cuja assisténcia juridica ainda ndo se fazia de modo integral no campo da
coletividade, o que prejudicava o acesso a justica e a inclusdo social”'%.

Ou seja, com a possibilidade de a Defensoria Publica propor Ac¢des Civis
Publicas se permite ter um viés diferente se comparado aos outros legitimados, dar-
se-a prioridade aos direitos transindividuais que afetem interesses de seu publico
alvo (pessoas que possuam hipossuficiéncia, tanto a juridica, quanto a financeira ou
organizacional). Ainda que a Lei n°® 7.347/85 nao faca alusdo a qualquer restricao
quanto a legitimidade da Defensoria Publica, aos demais legitimados a propor Acéo
Civil Publica que ndo o Ministério Publico exige-se o interesse de agir. Assim

manifesta-se Teori Zavascki:

103 ZUFELATO, Camilo. A participagdo da Defensoria Publica nos processos coletivos de

hipossuficientes: da legitimidade ativa a intervencdo ad coadjuvandum. In: RE,
AluisiolunesMontiRuggeri (org). Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed. Bahia:
JusPODIVM, 2014, p. 317.

104 Artigo 5° da Lei 7.347/85 sem alteracoes.

195 BRASIL, Lei n° 11.448, de 15 de janeiro de 2007. Altera o art. 52 da Lei n® 7.347, de 24 de julho de
1985, que disciplina a acdo civil publica, legitimando para sua propositura a Defensoria Publica. In:
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 15 jan. 2007. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2> Acesso em: 06 de
outubro de 2014.

1% ORDACGY, André da Silva. As acoes coletivas pela Defensoria Publica na novel reforma da Lei
Complementar 80/94. In: SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). Uma Nova Defensoria Publica
Pede Passagem: Reflex8es sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2011, p.
248.
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Embora sem alusdo expressa no texto normativo, ha, em relagédo a eles,
uma condicao de legitimagédo implicita: ndo é qualquer agéo civil pablica que
pode ser promovida por tais entes, mas apenas as que visem a tutelar
direitos transindividuais que, de alguma forma, estejam relacionados com
interesses da demandante.™’

No mesmo sentido, e com o intuito de solidificar a atuacdo coletiva da
Defensoria Publica foi promulgada a Lei Complementar n°® 132, de 07 de outubro de
2009, a qual alterou diversos dispositivos da Lei Complementar n° 80/94 (Lei
Organica da Defensoria Publica) bem como “[...] representou um passo gigantesco
em direcdo a universalizacdo do acesso a justica e a democratizacdo do exercicio
da jurisdigao™ .

De fato, supracitada norma revolucionou a atuacao coletiva da Instituicdo, o
que se observa desde o primeiro artigo da Lei Complementar n°® 80, o qual
estabelece a finalidade da Defensoria Publica como sendo a “[...Jorientacéo juridica,
a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita [...]'%,
limitando-se a atuagcdo aos necessitados, 0s quais deverdo comprovar a
insuficiéncia de recursos, conforme dispde o artigo 5°, inciso LXXIV da Constituicao
Federal.

De modo ainda mais expresso, 0 artigo 4°, responsavel por elencar as
fungbes institucionais da Defensoria Publica, ndo deixa duavidas acerca da
possibilidade de a Defensoria Publica atuar em Ac¢bes Civis Publicas, independente

dos direitos em discussdo (coletivos estrito senso, difusos ou individuais

197 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 77.

1% OLIVEIRA, Rogério Nunes de. A valorizagdo institucional da Defensoria PuUblica com o advento da
Lei Complementar n® 132/2009. In: SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). Uma Nova Defensoria
Publica Pede Passagem: Reflex8es sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen luris,
2011, p. 185.

199 “Art. 1° A Defensoria Publica é instituicio permanente, essencial & funcio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democréatico, fundamentalmente, a
orientacao juridica, a promoc¢édo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim
considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da ConstituicAo Federal. 199 BRASIL. Lei
Complementar n © 80, de 12 de janeiro de 1994. Dispde sobre a organizacdo da Defensoria Publica
da Uniado, do Distrito Federal e dos Territérios e prescreve normas gerais para sua organizagdo nos
Estados, e da outras providéncias. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 12 jan. 1994. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp80.htm . Acesso em:
06 de outubro de 2014.
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homogéneos) tendo uma Unica restricdo: o resultado da demanda puder beneficiar
grupo de pessoas hipossuficientes°.

Assim, embora a Lei n° 11.448 nao tenha circunscrito a legitimidade da
Defensoria Publica a tutela coletiva de pessoas hipossuficientes, o advento da novel
Lei Complementar n° 80/94 assim o fez, de modo a melhor definir as atribuicbes da
Defensoria Publica na seara coletiva.

Com isto, a principio se excluiria qualquer diavida a respeito da legitimidade
da Defensoria Publica para propor Acao Civil Publica, tendo em vista a Lei n°
11.448/07 conferir-lhe legalmente a possibilidade, assim como a Lei Complementar
132/09 dar os contornos de sua atuacdo. A despeito disto, ainda existem
controvérsias acerca da sua legitimidade. De fato, a Associacdo Nacional dos
membros do Ministério Publico interpds uma acao direta de constitucionalidade para
que a Lei n° 11.448 seja declarada inconstitucional. O estudo desta ADI sera tema
do proximo subcapitulo.

2.2 A Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3943, promovida pela Associagcao
Nacional do Ministério Publico - CONAMP

No subcapitulo anterior duas questbes puderam ser esclarecidas.
Primeiramente, foram definidas as distingdes entre os trés direitos coletivos tutelados
pela Acéo Civil Publica. Apés tratou-se a respeito da legitimidade para propor a Acéao
Civil Publica, a qual se constatou que decorre da Lei. Por tratarem de interesses de
significativa monta, o rol de entes autorizados a protegé-los deve ser o maior
possivel. E, por esta razdo, em janeiro de 2007 foi publicada a Lei n° 11.448, que
incluiu a Defensoria Publica neste rol de legitimados. Em que pese por esta Lei

inexistir limitacdo a atuacdo desta Instituicdo, que inclusive j& atuava na seara

10 Art. 4° Szo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...] VIl — promover acéo
civil publica e todas as espécies de acBes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo
de pessoas hipossuficientes; BRASIL. Lei Complementar n °© 80, de 12 de janeiro de 1994. Dispbe
sobre a organizacao da Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve
normas gerais para sua organizacdo nos Estados, e d& outras providéncias. In: Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 jan. 1994. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp80.htm . Acesso em: 06 de outubro de 2014.
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coletiva antes mesmo de sua publicacdo, o Ministério Publico, por meio da
Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico, ingressou ainda no ano de
2007, em 16 de agosto daquele ano, com acdo direta de constitucionalidade n°
3943 questionando a Lei n® 11.448.

Com efeito, na peticdo inicial'*?

a associagcdo requer ver declarada a
inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n® 11.448, de 2007, o qual altera o artigo 5°
da Lei 7.347/85 para passar a incluir, em seu inciso Il, a Defensoria Publica no rol
dos legitimados a propor Acdo Civil Publica. No que tange a pertinéncia tematica
para propor referida ADI, sustenta a entidade de classe que dentre as finalidades da
associacao se inclui a defesa dos principios e garantias institucionais do Ministério
publico, bem como da “[...] sua independéncia e autonomia funcional, administrativa,
financeira e orcamentaria, bem como os predicamentos, as funcfes e 0s meios
previstos para o seu exercicio”, conforme art. 2°, Ill do seu Estatuto™*®. Defende que
ao se conferir legitimidade a Defensoria Publica para propor a¢des civis publicas de
modo ilimitado estar-se-ia a afetar sua atribuicdo de propor acdes civis publicas.

Também defende a Associacdo que ao permitir que a Defensoria Publica
atue em Acdo Civil Publica estaria a impedir o Ministério Publico de exercer
plenamente suas atividades. Ademais, a Associacdo argumenta que a legitimidade
ativa da Defensoria Publica para propor Acao Civil Publica ndo seria permitida pelo
ordenamento constitucional, o qual dispbe sobre os requisitos necessarios para a
Acéo Civil Publica, cuja titularidade pertence ao Ministério Publico.

No entender da Associacdo, a norma que concede legitimidade ativa a
Defensoria Publica conteria vicio material de inconstitucionalidade por afrontar os
artigos 5°, LXXIV e 134'* da Constituicdo da Republica. Da leitura conjunta de

ambos os artigos, a Associacdo compreende que a Defensoria Publica somente

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3943. Legitimidade para propositura de Agéo Civil

Pablica. Relator: Min. Carmen Llcia. Brasilia, 16 de agosto de 2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2548440> Acesso em:
08 de outubro de 2014.

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3943. Legitimidade para propositura de Acéo Civil
Pablica. Relator: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 16 de agosto de 2007. Peticdo inicial de autoria da
Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico, processada em 16.08.2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2548440> Acesso em:
08 de outubro de 2014.

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3943. Legitimidade para propositura de Acdo Civil
Publica. Relator: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 16 de agosto de 2007. Peti¢do inicial de autoria da
Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico, processada em 16.08.2007, p. 8. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2548440> Acesso
em: 08 de outubro de 2014.

% No momento em que a peticao inicial da ADI foi proposta o artigo 134 possuia outra redacao.
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poderia atender aos necessitados que comprovassem de forma individual a caréncia
financeira. Sendo assim, indicam, em um primeiro momento, que a Defensoria
Pulblica ndo poderia atuar na defesa de qualquer dos direitos coletivos, incluidos os
interesses difusos, coletivos estrito senso ou individuais homogéneos, haja vista
nenhum deles permitir enxergar individualizadamente quais sao 0s sujeitos por ele
tutelados. Se ndo é possivel aferir quem sdo os sujeitos tutelados por estes direitos,
nao € possivel, via de consequéncia, que estes comprovem a insuficiéncia de
recursos. Por esta razdo sob nenhuma hipétese seria permitido que a Defensoria
Publica propusesse acdes civis publicas.

Caso néo seja amparado este primeiro pedido, a Associagao requer seja dada
interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei questionada para que se permita a
Defensoria Publica ajuizar Acdo Civil Publica exclusivamente em defesa dos
interesses coletivos e dos individuais homogéneos, excluindo sua atuagao quando
estiverem sendo questionados direitos difusos. Pois ainda que nos direitos coletivos
estrito senso 0s sujeitos ndo sejam individualizados, estes se mostram
indeterminaveis, de modo a permitir, ainda que superficialmente, a sua visualizacao.
E nos direitos individuais homogéneos ainda mais facil detectar os sujeitos
compreendidos.

Anexa a peticao inicial foram juntados diversos documentos. Pertinente trazer
a baila aqueles que dao suporte aos argumentos utilizados na peticdo para a

115

procedéncia do pedido. Os documentos relacionados séo: estudo " elaborado pelos

promotores de justica Julio Cesar Finger e Karin SohneGenz, parecer®
confeccionado pelo centro de controle de constitucionalidade do Ministério Publico

do Estado de Santa Catarina, representacdo™’’ pela inconstitucionalidade da Lei

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3943. Legitimidade para propositura de Ac&o Civil

Publica. Relator: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 16 de agosto de 2007. Peticdo inicial de autoria da
Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico, processada em 16.08.2007, documento
anexo a peticao, p. 28 a 35. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2548440> Acesso em:
08 de outubro de 2014.

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3943. Legitimidade para propositura de Acéo Civil
Puablica. Relator: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 16 de agosto de 2007. Peticdo inicial de autoria da
Associacao Nacional dos Membros do Ministério Pablico, processada em 16.08.2007, documento
anexo a peticéo, p. 36 a 57. Disponivel em:
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http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2548440
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2548440

52

11.448/07 feita pelo Conselho Nacional de procuradores-gerais dos Ministérios
Publicos dos Estados e da Uni&o e apontamentos’'® de Emerson Garcia, membro do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

Em sintese, todos o0s documentos apontam primeiramente pela
inconstitucionalidade total da norma posta em questdo. A tese central reside na
alegacdo de que somente caberia a Defensoria Publica o atendimento
individualizado dos necessitados, 0s quais deveriam, obrigatoriamente, comprovar a
insuficiéncia de recursos, ou seja, daqueles que demostrem que ndo podem suportar
com 0 pagamento das custas e demais despesas processuais. Embasam tal tese
basicamente no artigo 134'*° da Constituicdo Federal, o qual somente fazia mencéo
a incumbéncia de prestar orientacdo juridica e defesa dos necessitados, contanto
gue comprovassem a insuficiéncia de recursos, posto referido artigo se vincular ao
artigo 5°, inciso LXXIV da Constituicdo Federal, o qual exige esta comprovacao.

Agregado ao texto deste artigo, que ndo mencionava de forma expressa a
possibilidade de a Defensoria Publica atuar na defesa coletiva dos necessitados
insere-se a alegacédo de que a Defensoria Publica atua apenas como representante
processual, sendo assim impossibilitada de atuar como legitimada extraordinéria.
Conforme exposto no subcapitulo 2.1, na A¢do Civil Publica a forma de legitimacéo
€ a extraordinaria, ou seja, seus legitimados atuam em nome proprio protegendo
direito alheio. Tendo em vista a Associacao interpretar que somente € permitido a
Defensoria atuar como representante processual, a ela ndo seria possivel ajuizar
Acéo Civil Publica sob nenhuma hipotese.

Em um segundo momento, sustentam que, como forma de pedido eventual, a
possibilidade de a Defensoria Publica atuar em Acéo Civil Publica quando na defesa
dos direitos coletivos em sentido estrito e dos individuais homogéneos. Mas somente

seria concedida esta possibilidade se em ambos o0s interesses pudesse se

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2548440> Acesso em:
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Pablica. Relator: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 16 de agosto de 2007. Peticdo inicial de autoria da
Associacao Nacional dos Membros do Ministério Pablico, processada em 16.08.2007, documento
anexo a peticao, p. 87 a 91. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2548440> Acesso em:
08 de outubro de 2014.

119 Redacao original do artigo 134 da Constituicdo Federal: A Defensoria Publica € instituicao
essencial a func¢édo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa, em todos
0s graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.
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individualizar todas as pessoas abrangidas e se todas estas comprovassem a
insuficiéncia de recursos.

De forma mais restrita € o pronunciamento do Conselho Nacional de
procuradores-gerais dos Ministérios PuUblicos dos Estados e da Unido*?°, que
unicamente admitem (e apenas como segundo pedido) a atuacdo da Defensoria
Publica quando se tratarem de interesses individuais homogéneos, visto estes
serem 0s Unicos que possibilitam a analise individualizada dos sujeitos por eles
compreendidos.

Logo apos a peticao inicial ter sido ajuizada, em 09 de setembro de 2007, a
ANADEP - Associacdo Nacional dos Defensores Publicos realiza pedido para
ingressar na demanda na condi¢cao de “amicus curiae”. Sem ingressar no mérito da
qguestdo, a ANADEP traz um novo olhar ao debate da legitimidade da Defensoria
Publica para propor A¢éo Civil Publica: a conclusdo que se chegar na ADI fixar4 “os
contornos do modelo de assisténcia judicial nacional e os limites de atuacdo da

instituicdo responsavel por sua efetivacdo”™?

, a Defensoria Publica. Em seguida a
esta manifestacdo, a Associacdo Nacional dos Defensores Publicos da Unido —
ANDPU também pede para ingressar como “amicus curiae”, desde ja se
manifestando contraria a procedéncia da ADI, eis que a possibilidade de a
Defensoria Publica ser legitimidada para propor a Acéo Civil Publica em nada afeta a
funcao institucional do Ministério Publico de prop6-la, como a CONAMP sugere na
peticao inicial.

Tendo em vista a norma posta em discussao ter sido emanada do Congresso
Nacional, este foi chamado aos autos para prestar informacdes?? aptas a instruir a

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3943. Legitimidade para propositura de Acdo Civil

Publica. Relator: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 16 de agosto de 2007. Peticdo inicial de autoria da
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out. 2014.
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ADI. Quanto & pertinéncia tematica'®® para a CONAMP propor a ADI, o Congresso
afirma que inexiste pertinéncia, haja vista ndo se sustentar a alegacdo da CONAMP
de que a inclusdo da Defensoria Publica no rol dos legitimados impediria o Ministério
Publico de exercer plenamente suas atividades. No que se refere ao mérito*** da
ADI, o Congresso Nacional posiciona-se favoravel a permanéncia da Defensoria
Publica no rol dos legitimados por trés razdes.

De plano, aponta que a Constituicdo Federal ao atribuir como funcéo
institucional do Ministério Publico a propositura de Acéo Civil Publica ndo fala em
exclusividade deste 6rgdo para o ajuizamento da acédo, pelo contrério, no paragrafo
primeiro do artigo 129'% h4 a observacdo de que a legitimacéo do Ministério Ptblico
para as acdes civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros. Em segundo,
reforca que € util a sociedade e ao interesse publico que o rol de legitimados para
propor Acao Civil Publica seja o mais amplo possivel.

Por fim, esclarece que o artigo 134'%° da Constituicdo Federal ao dispor sobre
a funcdo da Defensoria Publica de prestar orientacdo juridica e a defesa em todos
0s graus dos necessitados apenas estd a delimitar a incumbéncia necessaria e
precipua da Instituicdo, ndo esta a dispor que esta sera sua Unica incumbéncia.
Assim, inexiste erro se em legislacao infraconstitucional contiver outra funcdo da
Defensoria Publica que ndo aquela insculpida no artigo 134.

Do mesmo modo a Presidéncia da Republica encaminha informacées®?’

prestadas pela Advocacia Geral da Unido a respeito do assunto tratado na ADI.

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3943. Legitimidade para propositura de Acéo Civil
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125 Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico: (...)§ 1° - A legitimacdo do Ministério
Publico para as acfes civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hip6teses,
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em: 10 out. 2014.
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Compactamente, pode-se asseverar que o 0rgdo manifesta-se pela improcedéncia
da ADI em razdo de que ndo consta em nenhuma clausula da Constituicdo Federal
no sentido de que o atendimento realizado pela Defensoria Publica deva ser
prestado apenas de forma individual. Ademais, creem que contanto que se
demonstre ou que haja indicios que parte ou boa parte dos individuos tutelados pela
Acao Civil Pablica se enquadrem em qualquer das formas de hipossuficiéncia nao
haveria objecéo a legitimidade da Defensoria Publica para a propositura da acao.

Apontando na mesma direcdo posiciona-se a Advocacia Geral da Unido'?®,
que, sem inovar nos argumentos ja trazidos, manifesta-se preliminarmente pelo nao
conhecimento da ADI, em razdo da inexisténcia de pertinéncia tematica da
CONAMP para propor a acao, e, no mérito, pela improcedéncia da acéo para que se
declare constitucional a norma em questdo. JaA a ANADEP, durante a apresentacao
de suas razées'?®, ainda que de forma mais consistente e ampla, se colocou, com os
mesmos argumentos ja utilizados por outros érgaos, em favor da improcedéncia da
ADI, fundamentando seu posicionamento com diversas Ac¢des Civis Publicas
ajuizadas pela Defensoria Publica, tendo algumas, inclusive, ja obtido provimento
jurisdicional.

Diametralmente, a Procuradoria Geral da Republica peticiona™®* no processo
em tese manifestando-se pela procedéncia da ADI. Em primeiro lugar, utiliza o
argumento exposto nos estudos anexos a peticdo inicial, ou seja, de que a
Constituicdo Federal apenas prevé a atuacdo da Defensoria Publica no ambito do
individuo. Em outras palavras, que o provimento de assisténcia juridica pelo Estado
s6 é ofertado para aqueles que comprovem a insuficiéncia financeira, a qual

obrigatoriamente devera ser demonstrada individualmente. Com isto, a Lei 11.448
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ao prever a legitimidade da Defensoria Publica para a tutela dos direitos coletivos
em sentido lato, os quais, na sua maioria, abarcam pessoas indeterminadas, estaria
a ferir a imagem construida pela Constituicdo Federal da Instituicdo em comento.

Em segundo, a Procuradoria alega que na seara da substituicdo processual
no processo coletivo, o legitimado precisa ter capacidade para a defesa apropriada
dos interesses da coletividade, sendo que a Defensoria Publica, em razdo de sua
parca infraestrutura e da falta de interesse do Poder Executivo de prover melhores
condicBes a Instituicdo ndo estaria capaz de atuar neste ambito.

Em marc¢o de 2008 o Instituto Brasileiro de Advocacia Publica (IBAP) ingressa
como “amicus curiae” no feito, apresentando entdo suas razbes™' pela
improcedéncia do pedido formulado na inicial. Sem repetir os argumentos antes
utilizados, o Instituto indica que retirar a Defensoria Publica do rol de legitimados a
propor a Agdo Civil Publica é restringir o direito fundamental de acesso a justica.
Também fundamenta seu posicionamento pelo motivo de que se considerar a norma
que autorizou formalmente a legitimidade da Defensoria Publica inconstitucional
estar-se-a em descompasso com 0 que a sociedade e a jurisprudéncia ja previam.
Pois antes mesmo da publicacdo da Lei 11.448 a Defensoria Publica ingressou com
acoes civis publicas.

Além disto, retoma que a Defensoria Publica possui funcdes tipicas e funcbes
atipicas, sendo que as ultimas ndo necessitam que defensor publico verifique as
condicBes financeiras do assistido (como € o caso da curadoria especial). Por fim,
reforca que a inexiste na Lei 11.448 qualquer restricdo a atuacdo da Defensoria
Publica, ao contrario do que estabelece para as associacdes civis, as quais deverao
demonstrar uma série de requisitos para estarem autorizadas a propor Acédo Civil
Publica.

Por outro lado, ao requerer para ingressar como “amicus curiae” a Associagao

Nacional dos Procuradores da Republica'®*’, em muito esteada no parecer do
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Procurador Geral da Republica (j& mencionado), posiciona-se pela procedéncia da
ADIN. Tal é o seu posicionamento por crerem que a norma que concede
legitimidade para a Defensoria Publica propor Acao Civil Publica, se interpretada de
maneira irrestrita, colide com a missdo constitucional atribuida ao Ministério Publico,
além de ferir os artigos 5°, inciso LXXIV e 134 da Constituicdo da Republica.

No intuito de elucidar a matéria posta em analise, a Associacdo Nacional dos
Defensores Publicas — ANADEP, em setembro de 2008 juntou aos autos da ADI um
parecer’®® elaborado pela processualista Ada Pellegrini Grinover. O parecer é
subdividido em oito quesitos, sendo que ao final de todos os questionamentos a
autora posiciona-se pela total improcedéncia da ADI. Ou seja, a Lei n°® 11.448 devera
ser declarada constitucional para que a Defensoria Publica tenha legitimidade para
propor Acdo Civil na defesa de todos os direitos coletivos, inclusive os difusos. O
contetido especifico do parecer serd dissecado no subcapitulo seguinte, com o fim
de contribuir para a apreciagdo mais aprofundada do tema.

Em 2013 o Procurador Geral da Republica, por meio da Comissdo de
Preservacdo da autonomia do Ministério Pudblico, junta aos autos da ADI novo
estudo™*. A despeito da auséncia de inovacdo quanto aos argumentos j& colhidos
no processo, a Comissdo acusa a Defensoria Publica de invadir as atribuicdes
proprias do Ministério Publico, bem como de se afastar de sua missédo constitucional,
a qual, para eles, seria, exclusivamente, a de atender os necessitados que
comprovem a insuficiéncia de recursos. Para corroborar seu posicionamento traz
situacdes faticas de atuacdo da Defensoria Publica em prol da tutela coletiva,
sustentando que essa atuacédo prejudicaria a sociedade, uma vez que atuando em
tutelas coletivas ndo restaria tempo aos (poucos) defensores publicos para atender

0s necessitados de forma individual.
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Apbés a Procuradoria Geral da Republica trazer ao processo estas
informagdes, ndo foram trazidos ao processo nenhum documento pertinente que
possa interferir no julgamento da ADI. De fato, desde julho de 2014 o processo
encontra-se concluso para manifestacdo da relatora, a Ministra Carmem Lucia.
Assim, excetuadas as decisbes que deferiram (ou n&o) o ingresso dos “amicus
curiae”, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se pronunciou a respeito do tema
posto em debate na ADI em comento. Desta maneira, no subcapitulo seguinte serao
abordadas todas as alegac¢des referidas na ADI, no presente subcapitulo expostas,
bem como outros fundamentos juridicos que indiguem se h& ou néo legitimidade da
Defensoria Publica para a propositura de A¢éo Civil Publica em defesa de todos os

direitos transindividuais (ou coletivos em sentido lato).

2.3 A legitimidade da Defensoria Publica para o ajuizamento da Ac¢éo Civil
Publica em defesa de todos os direitos transindividuais como forma de

efetivar-se 0 acesso a justica

O objeto do presente subcapitulo serd o de demonstrar a existéncia ou nédo de
inconstitucionalidade da Lei n° 11.448/07, a qual passou a conferir legitimidade a
Defensoria Publica para o ajuizamento da Acao Civil Publica. Para isto, seréo
investigadas as afirmacfes utilizadas na ADI 3943, ajuizada pela Associacao
Nacional do Ministério Publico, a qual tem por objeto ver declarada a
inconstitucionalidade desta norma.

Anteriormente ao aprofundamento tedrico sobre a (im)possibilidade pelo
ordenamento constitucional de a Defensoria Publica propor acdes civis publicas,
importante tecer consideracfes a respeito da pertinéncia temética da CONAMP para
0 ajuizamento da ADI 3943. Conforme exposto no subcapitulo anterior, a Associacao
a fim de demonstrar sua pertinéncia tematica para a propositura da ADI sustenta que
a inclusdo da Defensoria Publica no rol dos legitimados para propor Ag¢ao Civil
Publica de maneira irrestrita (em defesa de todos os direitos coletivos) impediria o
Ministério Publico de exercer suas atividades, afetando, portanto, suas atribuicoes.

De plano nota-se a completa auséncia de pertinéncia temética da Associacao
para o ajuizamento da ADI 3943. O unico modo de a Defensoria Publica impedir as

atribuicbes do Ministério Publico no ambito da Acado Civil Publica seria se o
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ajuizamento de uma acdo por parte da Defensoria impedisse 0 ajuizamento por
parte do Ministério Publico. No entanto, o paragrafo primeiro do artigo 129 da Carta
Magna dispde que a legitimacédo do Ministério Publico para as acfes civis previstas
no “caput” do artigo (entre elas a Agao Civil Publica) nao impede a de terceiros. Do
mesmo modo, a legitimacdo de terceiros, por Obvio, autorizados pela Lei, ndo
impede a legitimidade do Ministério Publico.

Com efeito, de acordo com a definicdo utilizada por Gregério Almeida®®, a
legitimidade nas ac¢fes civis publicas é concorrente e disjuntiva. Concorrente pois
todos os legitimados estdo autorizados, em igualdade, a ajuizarem em defesa dos
direitos transindividuais. E, disjuntiva no sentido de que qualquer dos entes pode
ajuizar a acao sem a necessaria presenca de outro ente legitimado. Se qualquer dos
entes pode ajuizar uma Acédo Civil Publica sem a intervencdo de outro, de que
maneira a inclusdo da Defensoria Publica no rol dos legitimados afetaria as
atribuicbes do Ministério Publico?

Se tal argumento se justificasse, o Ministério Publico deveria reivindicar a
titularidade da Acéo Civil Publica de todos os demais entes previstos na legislacéo
aptos a ajuizarem a acédo, e ndo somente a Defensoria Publica. De qualquer forma,
ainda que, no plano hipotético, a Defensoria Publica ajuizasse Ac¢édo Civil Publica
cujo objeto também fosse do interesse do Ministério Publico, a legislacao prevé a
existéncia de litisconsércio™® de qualquer das partes na Acdo Civil Publica. Sendo
assim, caso o Ministério Publico se mostrasse insatisfeito com o modo como a
Defensoria Publica intervisse neste processo hipotético ndo haveria ébice para que
ele ingressasse na acdo como litisconsorte. A respeito da importancia do modo
como o sistema de legitimidade coletiva é realizado:

[...] essa possibilidade de um legitimado suprir a eventual inacdo de outro

(ou mesmo eventual acdo equivocada) mostra-se bastante salutar. O que o
sistema brasileiro de legitimacdo concorrente e disjuntiva deseja,

135 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito

%reocess%al. Séo qulo; Saraiva, 2003, p. 349. o _

Art. 5 Tém legitimidade para propor a acao principal e a acdo cautelar: [...]§ 2° Fica facultado ao
Poder Publico e a outras associacfes legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como
litisconsortes de qualquer das partes. BRASIL. Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acao
civil pablica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras
providéncias. In: Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 jul. 1985.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347Compilada.htm> Acesso em: 22 de
outubro de 2014.
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exatamente, é que a cobertura dos direitos seja a mais abrangente
. 137
possivel™".

Postas estas consideracoes ja se apercebe a inexisténcia de plausibilidade do
argumento utilizado pela Associacao, pois em absoluto a presenca da Defensoria
Publica no rol de legitimados intervém nas atribuicdes do Ministério Pablico. Na
realidade, a legitimidade coletiva da Defensoria Publica ndo se assemelha com a
legitimidade do Ministério Publico. Pois,

[...] enquanto a legitimidade coletiva da Defensoria Publica parte do
individual para o coletivo, a do Ministério Publico parte do coletivo para o
individual em uma complementaridade sistémica de interesse direto da

concretiza¢@o constitucional. Sdo, portanto, complementares e necessarias
e jamais sobrepostas ou excludentes.™*®

Ao se incluir a Defensoria Publica no rol de legitimados esta-se, ao contrario
do que a Associacdo compreende, a beneficiar a atuacdo do Ministério Publico no
processo coletivo, a qual, diga-se de passagem, é digna dos maiores elogios. Afinal,
um novo ente pode contribuir ao trazer novas perspectivas e pontos de vista, 0 que
somente implica em uma tutela coletiva mais generosa e plural. E 0 que se nota
guando se constata que nas acdes civis publicas o grau de interesses € tdo vasto
que dois legitimados podem se confrontar na defesa de interesses antagbnicos
sobre uma mesma situagao.

Exemplo elucidativo é o trazido por Camilo Zufelato'®

, quando em uma
relacdo socioambiental o Ministério Publico ajuiza acéo civil publica com o fim de
retirar familias pobres que ocupam area de preservacao permanente. Evidente que
neste caso a Defensoria Publica devera estar em defesa coletiva deste grupo
desemparado, e ndo em defesa do meio ambiente, tarefa destinada ao Ministério
Puablico. Dito de outro modo, argumentar no sentido de exclusdo da Defensoria do
rol dos legitimados implica em descontruir a premissa de que cabe ao Estado

assegurar a efetiva tutela jurisdicional dos necessitados.

137 SOUSA, José Augusto Garcia de. 50 atuacdes coletivas da Defensoria Pulblica: um estudo

empirico atento aos “consumidores” do sistema de justica. In: RE, AluisiolunesMontiRuggeri (org).
Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 247.

¥ ROCHA, Amélia Soares da.Defensoria Publica: fundamentos, organizacdo e funcionamento. S&o
Paulo: Atlas, 2013, p. 72.

1% ZUFELATO, Camilo. A participagdo da Defensoria Publica nos processos coletivos de
hipossuficientes: da legitimidade ativa a intervencdo ad coadjuvandum. In: RE,
AluisiolunesMontiRuggeri (org). Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed. Bahia:
JusPODIVM, 2014, p. 323.
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Por todos estes motivos, a processualista Ada Pellegrini Grinover em seu
parecer a respeito da constitucionalidade da Lei 11.448/07, elaborado a pedido da
Associacdo Nacional de Defensores Publicos nos autos da ADI 3943, critica a
postura da CONAMP no ajuizamento da supracitada ADI:

Fica claro, assim, que o verdadeiro intuito da requerente, ao propor a
presente ADIn, é simplesmente o de evitar a concorréncia da Defensoria

Publica, como se no manejo de tdo importante instrumento de acesﬁg a
justica e de exercicio da cidadania pudesse haver reserva de mercado.

Do acima exposto conclui-se que carece a CONAMP pertinéncia tematica
para o ajuizamento da ADI 3943, eis que de nenhuma maneira a legitimidade
irrestrita da Defensoria afetaria as atribuicdes do Ministério Publico. No que diz
respeito ao mérito da demanda, a Associagdo em sua peticao inicial sustenta que a
Lei n® 11.448 contém vicio material de constitucionalidade por ofender os artigos 5°,
inciso LXXIV e artigo 134 da Constituicdo. O artigo 5°, inciso LXXIV regula que o
Estado devera ofertar assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem a
insuficiéncia de recursos. Ja o artigo 134 trata sobre as atribuicbes precipuas da
Defensoria Pulblica. A época do ajuizamento da ADI respectivo artigo apenas
mencionava que esta Instituicdo detinha a incumbéncia de oferecer orientacéo
juridica e defesa, em todos os graus, aos necessitados, na forma do artigo 5°, inciso
LXXIV.

Ambos os artigos, portanto, estdo umbilicalmente conectados, haja vista que
sera o Estado necessariamente na figura da Defensoria Publica o responséavel pela
promocdo da assisténcia juridica integral e gratuita. O problema reside na leitura
equivocada da CONAMP destes dois artigos em comunhdo. Para a Associacao,
tendo em vista o artigo 5°, inciso LXXIV mencionar que a assisténcia seria ofertada
somente aos que comprovassem a insuficiéncia de recursos, a norma deveria ser
interpretada apenas sob o seu viés individualista. Ou seja, de acordo com essa
interpretacdo, o Estado, por meio da Defensoria Publica, somente poderia prover
assisténcia juridica ao individuo, tratado de forma isolada, que comprovasse a sua

insuficiéncia de recursos.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer a respeito da constitucionalidade da Lei 11.448/07, que
conferiu legitimidade ampla a Defensoria Publica para a acao civil publica. In: SOUSA, José Augusto
Garcia de (coord.). Uma Nova Defensoria Publica Pede Passagem: Reflexdes sobre a Lei
Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2011, p. 480.
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Incontestavel que interpretacdo deste tipo € a mais redutora possivel,
limitando o alcance muito maior da assisténcia juridica ofertada pela Defensoria
Publica. Alexandre de Moraes'** explicita, dentre as diversas regras interpretativas
das normas constitucionais, os principios da maxima efetividade ou eficiéncia e da
forca normativa da constituicdo. Segundo o primeiro principio, é imposta a atribuicdo
de sentido que conceda a maior eficacia possivel & norma constitucional. J& o
segundo fundamenta-se no sentido de que podendo haver mais de uma
interpretacdo a uma norma, devera ser adotada a interpretacdo que garanta maior
aplicabilidade e permanéncia das normas constitucionais.

Desta maneira, nao resta duvidas de que uma anadlise redutiva da assisténcia
juridica integral e gratuita ndo se coaduna com tais principios, eis que da norma
constitucional deve ser retirado o seu maximo proveito, € ndo o minimo. Ainda, nao
se pode olvidar da opcao utilizada pelo constituinte originario quanto ao

fornecimento de assisténcia juridica:

O constituinte originario optou pelo modelo que privilegia o tratamento dos
vulneraveis como classe, em detrimento de um viés individualista,
meramente patrimonial. Por conseguinte, a Constituicdo de 1988 afastou-se
dos paradigmas de assisténcia juridica fundamentada em mero
assistencialismo, voltada a representacdo apenas dos economicamente
vulneraveis, para voltar-se a um paradigma destinado a efetiva tutela de
direitos individuais e coletivos latu sensu, ndo apenas patrimoniais, mas
também existenciais™*.

Alids, interpretacdo que ndo suporta a assisténcia coletiva prestada pela
Defensoria Publica ndo se encontra prevista em momento algum pela Constituicéao,
mas apenas demonstra um apego férreo de uma visdo ultraindividualista de atuacéo
da Instituicdo. Com efeito, aquilo que a Constituicdo dispbe € a assisténcia integral

aos carentes prestada pelo Estado. Com relacdo ao que seria integral:

N&o ha também pleno consenso doutrinario sobre o “integral” da assisténcia
juridica prevista na CF/88, mas em geral costuma-se afirmar que, para ser
integral, a assisténcia juridica a ser prestada deve zelar em género, nimero
e grau pelo devido processo legal, tanto na perspectiva da efetividade do
processo (como a necessidade de manejar os instrumentos de tutela de
urgéncia) como na do esgotamento das vias recursais. Ha ainda quem
interprete que, por ser integral, a assisténcia juridica ndo pode ser prestada

141

o MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 15.

CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O acesso a justica como pressuposto da paridade de
armas entre os litigantes no processo civil. In: RE, Aluisio lunesMontiRuggeri Ré e REIS, Gustavo
Augusto Soares dos (orgs). Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 2. Bahia: JusPODIVM,
2014, p. 355.
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parcialmente, querendo significar que ela deve se dar em todos os “ramos”
do direito™*.

Sendo assim, embora ndo haja um consenso a respeito do conceito de
“‘integral”, este, como a prdpria semantica indica, deve ser o mais vasto, de forma a
dar efetividade a expressdo. Ademais, inconstitucional seria a privacdo da
legitimidade da Defensoria Publica no ajuizamento de demandas coletivas, pois, “[..]
de que assisténcia “integral’ (art. 5°, LXXIV) estariamos falando se a Defensoria
ficasse impossibilitada de defender em juizo os direitos coletivos da sua imensa
clientela?”*

Quando o artigo 5°, inciso LXXIV fala em necessidade de comprovacao de
insuficiéncia de recursos, tal exigéncia € apenas aplicavel as demandas individuais,
“[...] porquanto, nas ag¢des coletivas, esse requisito resultara naturalmente do objeto
da demanda — o pedido formulado. Bastara que haja indicios de que parte ou boa
parte dos assistidos sejam necessitados™*°.

Para reforcar a inexisténcia de vicio material de inconstitucionalidade, José

146 traz o carater instrumentalista da Defensoria Publica.

Augusto Garcia de Sousa
Segundo o autor, em razdo de a Defensoria Publica pertencer a administracéo
publica, tal Instituicdo também esta vinculada ao principio de eficiéncia previsto no
artigo 37**’ da Constituicdo Federal. Por este principio, assim, a Defensoria Publica
estd obrigada a utilizar todos 0os meios capazes de garantir uma tutela efetiva dos

seus assistidos, ai incluida, evidentemente, a tutela coletiva.

“* REIS, Gustavo Augusto Soares dos; ZVEIBIL, Daniel Guimardes; JUNQUEIRA, Gustavo.
Comentérios a Lei da Defensoria Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 25.

1“4 SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as fungbes constitucionais da Defensoria
Publica: ainda faz sentido — sobretudo apds a edicdo da Lei Complementar 132/09 — a visédo
individualista a respeito da instituicdo? In: SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). Uma Nova
Defensoria Publica Pede Passagem: Reflexdes sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2011, p. 49.

%5 GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer a respeito da constitucionalidade da Lei 11.448/07, que
conferiu legitimidade ampla & Defensoria Publica para a acéo civil piblica. In: SOUSA, José Augusto
Garcia de (coord.). Uma Nova Defensoria Piblica Pede Passagem: Reflexdes sobre a Lei
Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2011, p. 483.
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empirico atento aos “consumidores” do sistema de justica. In: RE, AluisiolunesMontiRuggeri (org).
Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 252.

T Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]. BRASIL. Constitui¢do. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
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Por mais que, por meio de subterfugios, se pudesse, a época do ajuizamento
da ADI 3943, argumentar no sentido de que no artigo 134, responséavel por incluir a
Defensoria Publica no rol das fungBes essenciais a justica na Constituicdo, néo
havia referéncia direta a defesa coletiva, a emenda constitucional n® 80 de 2014
retirou qualquer margem de manobra sobre este assunto. Com a novel redac&o®,
fica claro que a Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do
Estado responsavel, como expressdo e instrumento do regime democratico, pela
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita dos necessitados.

A nova redacédo somente veio reforgcar o posicionamento de que a defesa dos
necessitados deve também ser coletiva, uma vez que por meio da defesa
exclusivamente individual se deixa descoberta a protecdo dos interesses coletivos, o
que € extremamente nocivo frente as demandas dos novos conflitos sociais, de
indole majoritariamente coletivo. Ausente, por 6bvio, plausibilidade em interpretacéo
que limite a assisténcia aos interesses individuais dos assistidos. Com isto,
desconstrii-se a alegada ofensa que a Lei n°® 11.448/07 infligiria aos artigos 5°,
inciso LXXIV e 134 da Constituicdo da Republica.

Acaso nao acolhida esta tese, a CONAMP requer que ao menos seja dada a
esta norma interpretacdo conforme a Constituicdo para que a Defensoria Publica
somente seja permitida a defesa dos interesses coletivos em sentido estrito e os
interesses individuais homogéneos. Justificam este pedido subsidiario novamente na
compreensao de que para ser garantido o direito de assisténcia integral e gratuita o
sujeito deverd, obrigatoriamente, comprovar de forma pessoal a insuficiéncia de
recursos. E, tendo em vista que nos direitos coletivos em sentido estrito e nos
individuais homogéneos é capaz de se enxergar de forma particular os sujeitos por
estes direitos tutelados, seria permitida a defesa pela Defensoria Publica, contanto
que fosse feita a andlise da insuficiéncia de recursos de cada um destes sujeitos.

Percebe-se, entdo, a insisténcia em compreender o instituto da assisténcia

juridica integral e gratuita somente sob o aspecto financeiro-individualista. Por meio

148 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicio permanente, essencial & funcéo jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democréatico, fundamentalmente, a
orientacdo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado
Federal, 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 23 out. de 2014.
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deste viés, se excluiria a atuacdo da Defensoria Publica no @mbito dos interesses
difusos, de carater transindividual, tendo por sujeitos pessoas indeterminadas.
Evidencia-se o erro desta interpretacdo so pelo fato de que a categorizacdo dos
interesses em sentido lato tem funcdo meramente metodoldgica. Pois, € quase
impossivel que em uma mesma situagdo fatica ndo existam violagbes a todos os
interesses, de forma conjunta.

Com efeito, a restricdo da legitimidade da Defensoria Publica baseada na
classificacéo legal dos interesses “[...] traduz conceitualismo anacrénico e improprio.
Para piorar, tais restricbes apoiam-se sobre uma classificacdo inexoravelmente
fluida” **°. Ou seja, na préatica a categorizacéo dos interesses nem sempre é de tal
maneira simples quanto aparenta ser pela leitura meramente legal. E, ainda que o
fosse, se justificaria a auséncia de atuacdo da Defensoria Publica apenas em razéo
de um dos beneficiados ndo pertencer ao conceito de necessitado?

Conferir ilegitimidade & Defensoria em um processo coletivo em razdo de um
dos possiveis beneficiados n&do ser considerado “necessitado” soa absurdo. Nos
processos coletivos a discussao acerca do conceito de hipossuficiéncia deve ser
tratada de forma diversa, ndo se restringindo a limites unicamente econémicos. De
fatos, no processo coletivo, assim como no processo individual, o conceito de
hipossuficiéncia deve englobar também os hipossuficientes sob o ponto de vista
organizacional e juridico. Conforme ja observado no subcapitulo 2.1, a necessidade
nao advém exclusivamente de questdes econdmicas,

[...] mas de outras questdes de vulnerabilizacdo do ser humano a que o
Estado ndo pode se furtar de enxergar e proteger: se o Estado, através da
Defensoria, ndo cuidar dessas situacdes, elas continuardo, na sua
indivisibilidade, produzindo visiveis injusticas, pois a auséncia de recursos

Ihes impede de contratar advogado ou muitas vezes de simplesmente
conhecer seus direitos**°.

E em razdo de a necessidade envolver outras questdes que a Lei
Complementar 132, de 2009, se propds a expor de forma mais desenvolvida o perfil
da Defensoria Publica, Instituicdo que ndo se resume a oferecer defesa individual
aos carentes financeiros. De fato, esta instituicdo possui fungdes tipicas e funcdes

atipicas. Funcgdes atipicas seriam aquelas em que a Instituicdo atua sem analisar a

19 SOUSA, José Augusto Garcia de. 50 atuagbes coletivas da Defensoria Publica: um estudo

empirico atento aos “consumidores” do sistema de justiga. In: RE, AluisiolunesMontiRuggeri (org).
Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 255.
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questdo da hipossuficiéncia, como é o caso, por exemplo, do exercicio da curadoria
especial®*,

A Constituicdo Federal em seu artigo 134 estabelece as atribuicbes da
Defensoria Publica sem indicar limites. Sendo assim, suas funcdes podem ser
expandidas por lei, o que ja foi feito pelas leis complementares 80 e 132. O que o
artigo 134 da Constituicao Federal “[...] indica, portanto, € a incumbéncia necessaria
e precipua da Defensoria Publica, consistente na orientacéo juridica e na defesa, em
todos os graus, dos necessitados, e ndo sua tarefa exclusiva” 2.

Ainda que ndo houvesse fun¢gBes da Defensoria Publica em que ndo se
analisasse a condigcdo econdomica do assistido, a fungcdo de propor Acao Civil
Plblica, se considerarmos a existéncia de funcbes tipicas e atipicas, €,
fundamentalmente, uma funcéo tipica da Instituicdo. Afinal, ao dispor sobre a
competéncia de ajuizar acgbes civis publicas, o artigo 4° inciso VII da Lei
Complementar 80 refere que a Defensoria ira propor agao civil publica “[...] quando o
resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes” 3.

Ou seja, mesmo que nao se tenha um numero preciso de pessoas
hipossuficientes a ser beneficiada, a Defensoria Publica poderd propor A¢cdo Civil
Publica, a fim de beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes, ndo individuos
hipossuficientes. Pois, nas agdes coletivas,

[...] ainda mais quando estdo em jogo direitos difusos, ndo se trabalha com
situacdes particulares ou identificagfes individuais. Olham-se sim o grupo, a

coletividade. Além disso, na sociedade complexa dos nossos dias, € cada
vez maior o envolvimento de carentes e ndo carentes em uma mesma

11 Art. 4° Sao funcbes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...] XVI — exercer a

curadoria especial nos casos previstos em lei. BRASIL. Lei Complementar n © 80, de 12 de janeiro de
1994. Dispbe sobre a organizagdo da Defensoria Plblica da Unido, do Distrito Federal e dos
Territorios e prescreve normas gerais para sua organizacao nos Estados, e da outras providéncias.
In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 jan. 1994. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp80.htm . Acesso em: 26 de outubro de 2014.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer a respeito da constitucionalidade da Lei 11.448/07, que
conferiu legitimidade ampla & Defensoria Publica para a acéo civil piblica. In: SOUSA, José Augusto
Garcia de (coord.). Uma Nova Defensoria Publica Pede Passagem: Reflexbes sobre a Lei
Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2011, p. 482.

9% Art. 4° Sao funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...]VIl — promover ac&o
civil publica e todas as espécies de acBes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo
de pessoas hipossuficientes; BRASIL. Lei Complementar n °© 80, de 12 de janeiro de 1994. Dispbe
sobre a organizacao da Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve
normas gerais para sua organizacdo nos Estados, e d& outras providéncias. In: Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 jan. 1994. Disponivel em:
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situacao juridica. Foi-se o tempo (se é que ja existiu) em que os carentes se
fechavam em guetos, onde podiam ser faciimente identificados™**.

A maneira como o dispositivo supracitado foi redigido autoriza a interpretacao
de que a Defensoria Publica tera legitimidade para propor Ac¢éo Civil Publica sempre
gue haja a mera possibilidade de serem beneficiadas pessoas necessitadas, ainda
gue nado estejam sozinhas. Pensamento em sentido contrario renegaria o direito de
assisténcia juridica integral das pessoas necessitadas, as quais ndo podem ficar
desassistidas somente por se encontrarem envolvidas com pessoas mais abastadas
financeiramente em uma mesma situacao fatica. Dito de outra forma,

[..] embora deva haver pertinéncia tematica que justifigue a atuacéo da
Defensoria Publica — a vulnerabilidade em sentido amplo — essa é
facilmente alcancada, pois basta que o resultado da demanda atinja parcela
e ndo a integralidade, de sujeitos hipossuficientes. Exigir que a acao
coletiva proposta pela Defensoria Publica tutele exclusivamente

hipossuficientes é algo absolutamente impossivel, que esvaziaria de sentido
e funcao a atribuicdo de legitimidade ativa ao 6rgao™>>.

No plano dos direitos difusos, assim, é totalmente inconcebivel considerar
situacdes econdmicas individuais. Inclusive, sob o prisma da jurisdicdo coletiva, a
condi¢do da legitimidade ativa deve ser tratada, segundo José Augusto Garcia de
Sousa’®®, com um olhar negativo, o que significa dizer que somente podera ser
reconhecida a ilegitimidade quando for evidente a impertinéncia subjetiva para
propositura da acdo. Na duvida, portanto, a legitimidade devera ser deferida. E o
autor complementa, o que é relevante no processo coletivo € o objeto, e ndo o
sujeito. Ou seja, o que deverd ser considerado com maior relevancia € se
efetivamente estdo sendo tutelados direitos coletivos (em sentido estrito), ndo qual
dos entes esta a garantir esta defesa.

Enfim, interessante colacionar decisdo em que se pontua como deve ser

tratada a legitimidade da Defensoria Publica para propor A¢éo Civil Pablica:

% SOUSA, José Augusto Garcia de. 50 atuacdes coletivas da Defensoria Publica: um estudo

empirico atento aos “consumidores” do sistema de justica. In: RE, AluisiolunesMontiRuggeri (org).
Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 255.

% ZUFELATO, Camilo. A participacdo da Defensoria Publica nos processos coletivos de
hipossuficientes: da legitimidade ativa a intervencdo ad coadjuvandum. In: RE,
AluisiolunesMontiRuggeri (org). Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed. Bahia:
JusPODIVM, 2014, p. 315.

%% SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as func¢des constitucionais da Defensoria
Publica: ainda faz sentido — sobretudo apds a edicdo da Lei Complementar 132/09 — a visédo
individualista a respeito da instituicdo? In: SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). Uma Nova
Defensoria Publica Pede Passagem: Reflexdes sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2011, p. 53.
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Ao se analisar a legitimacdo ad causam da Defensoria Publica para a
propositura de Acao Civil Publica referente a interesses e direitos difusos,
coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos, ndo se ha de contar nos
dedos o numero de sujeitos necessitados concretamente beneficiados.
Basta um juizo abstrato, em tese, acerca da extensdo subjetiva da
prestacao jurisdicional, isto é, da sua capacidade de favorecer, mesmo que
ndo exclusivamente, 0s mais carentes, o0s hipossuficientes, os
desamparados, os hipervulneraveis. A ser diferente, bastaria ao universo
dos sujeitos beneficiados incluir, direta ou reflexamente, um s6 abonado ou
ricago para a tutela solidarista ser negada a centenas ou milhares de
necessitados, deixando-os a mingua diante de graves lesbes de natureza
supraindividual.™’

Resumindo, de fato ha uma condicdo a legitimidade da Defensoria Publica,
que a sua atuacdo possa beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes. Sendo
dessa forma, a Defensoria esta a atuar na funcéo tipica, protegendo aqueles que se
encontrem em situacdo de hipossuficiéncia. O que isto significa ndo € uma analise
individual de todas as pessoas porventura beneficiadas pela acdo, mas um juizo
abstrato, como acima citado, de que existem pessoas em situacao de necessidade,
ainda que passageira, a serem tuteladas.

Muito embora o Supremo Tribunal Federal ainda ndo tenha se manifestado
guanto a constitucionalidade da Lei 11.448/07, antes mesmo da publicacdo da Leli
Orgéanica da Defensoria Publica (lei complementar n® 80/94) o Tribunal pronunciou-
se favoravelmente a atuacdo coletiva da Defensoria Publica. Por meio da Medida
Cautelar relativa & ADI n° 558/RJ*®, a qual impugnava varios artigos da Constituicdo
do Estado do Rio de Janeiro, entre eles o artigo 176. Referido artigo autoriza a
Defensoria Publica a postular na defesa dos direitos e interesses individuais e
coletivos dos necessitados. Na deciséo da medida cautelar o entdo Ministro Relator
Sepulveda Pertence interpretou o artigo 134 da Constituicdo Federal em sua forma

mais lata:

Estou em que o carater altruistico da destinagdo institucional de tais
entidades confere razoabilidade plena a outorga pelo Estado do patrocinio

15" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao de decisdo que reconheceu a legitimidade ativa da

Defensoria Publica para propositura da Acao Civil Pudblica em questdo. Recurso Especial n°
1264116. Defensoria Publica da Unido e Fundacgao Universidade Federal de Ciéncias da Saude de
Porto Alegre. Relator: Ministro Herman Benjamin. 18 de outubro de 2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1097533
&num_reqistro=201101565299&data=20120413&formato=PDF> Acesso em: 12 out. 2014.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 558/RJ. Acdo promovida pelo Procurador Geral da
Republica face a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro em que se pretende, dentre
outros, seja declarada a inconstitucionalidade do artigo 176 da ConstituicAo do Estado do Rio de
Janeiro, o qual dispbe sobre a possibilidade da Defensoria Publica atuar em prol dos direitos
coletivos. Relator: Min.  Carmen  Ldcia. Brasilia, = 05.08.1991. Disponivel  em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
0.jsf?segobjetoincidente=1522832> Acesso em: 20 de outubro de 2014.
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judicial gratuito das acBes que sirvam a sua persecucdo,
independentemente da indagacao in concreto da sua capacidade financeira
para arcar com o 6nus da defesa privada. A Constituicdo Federal impde,
sim, que os Estados prestem assisténcia judiciaria aos necessitados. Dai
decorre a atribuicdo minima compulséria para a Defensoria Pablica. Nao,
porém, o impedimento a que 0s seus servicos se estendam ao patrocinio de
outras iniciativas processuais em que se vislumbre interesse social que
justifique esse subsidio estatal. **°

A caracteristica de altos indices de exclusdo social do pais comprova a
existéncia de interesse social. Por mais que se pretenda enquadrar as atribuicdes da
Defensoria Publica apenas a defesa dos necessitados e dos que comprovarem
insuficiéncia de recursos,

[...] os conceitos indeterminados da Constituicdo autorizam o entendimento
— aderente a ideia generosa do amplo acesso a justica — de que compete a
instituicdo a defesa dos necessitados do ponto de vista organizacional,
abrangendo portanto os componentes de grupos, categorias ou classes de

pessoas ha tutela de seus interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos™®.

Alids, sendo a Acao Civil Puablica um instrumento do acesso a justica, nada
mais justo que a cartela de entes legitimados a ajuiza-la seja a maior possivel.
Dessa maneira, se estardo a garantir os direitos fundamentais de terceira geracéo,
conhecidos como direitos de solidariedade. E justamente este o papel da Defensoria
Pulblica, o de proteger o acesso a justica. Vislumbra-se que a Instituicdo cumpre seu
papel de duas maneiras, seja no ambito da primeira onda renovatoria (conforme
estudado no subcapitulo 1.1), por meio da prestacdo de acesso a justica aos pobres,
seja no ambito da segunda onda renovatoria, a tutela dos direitos coletivos em
sentido lato.

Dessa forma, a Instituicdo representa o fortalecimento do acesso a justica no
pais. Tendo em vista ser o unico ente incumbido “[...] especificamente da defesa dos

necessitados, as atuacdes coletivas da Defensoria Publica mostram-se sensiveis a

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 558/RJ. Acdo promovida pelo Procurador Geral da

Republica face a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro em que se pretende, dentre
outros, seja declarada a inconstitucionalidade do artigo 176 da Constituicdo do Estado do Rio de
Janeiro, o qual dispde sobre a possibilidade da Defensoria Publica atuar em prol dos direitos
coletivos. Decisdao de 18.08.1991 em que analisam os pedidos liminares apresentados na peticdo
inicial. Relator: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 05.08.1991. Voto do Ministro Relator Sepulveda
Pertence, p. 11. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
o.gsf?seqobjetoincidente:1522832> Acesso em: 20 de outubro de 2014.

%% GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer a respeito da constitucionalidade da Lei 11.448/07, que
conferiu legitimidade ampla a Defensoria Plblica para a acao civil publica. In: SOUSA, José Augusto
Garcia de (coord.). Uma Nova Defensoria Publica Pede Passagem: Reflexdes sobre a Lei
Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2011, p. 484.
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interesses e pleitos que frequentemente ndo sao detectados ou entendidos pelos
demais legitimados”®!. Reconhecendo-se a relevancia dos processos coletivos em

NOSSo sistema,

[...] de verdadeiros meios de promocdo do amplo acesso a justica e de
instrumentos legitimos de transformacédo social, é inescapavel a concluséao
de que a Defensoria Publica jamais poderia ficar a margem deste processo
jurisdicional democratico™®,

Por todas as razdes apontadas, em celebracdo ao efetivo acesso a justica e a
missdo constitucionalmente atribuida a Defensoria Publica, ndo hd margem de
duvidas quanto ao fato de a Instituicdo possuir legitimidade ampla para propositura

de Acéo Civil Publica em defesa de todos os direitos coletivos.

1 SOUSA, José Augusto Garcia de. 50 atuacdes coletivas da Defensoria Pulblica: um estudo

empirico atento aos “consumidores” do sistema de justiga. In: RE, AluisiolunesMontiRuggeri (org).
Temas aprofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 248.

2 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Defensoria Publica e processos coletivos: desafios na
implementacdo dos direitos de cidadania. In: RE, AluisiolunesMontiRuggeri (org). Temas
aprofundados Defensoria Publica, vol. 1. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 285.
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CONCLUSAO

O presente trabalho monogréfico teve como objetivo obter uma resposta a
respeito da possibilidade de a Defensoria Publicar ajuizar Acao Civil Puablica em
defesa de todos os direitos transindividuais. Para tanto, antes de ter sido feita uma
analise especifica a respeito deste tema buscou-se tracar um perfil da Instituicao
Defensoria Publica. Por meio de um exame historico, amparado pela leitura de
Mauro Cappelletti e Bryan Garth, constatou-se que para se garantir com efetividade
o direito de acesso a justica trés obstaculos devem ser superados: as custas
judiciais, a possibilidade das partes e questdes relativas a direitos difusos.

Ao estudar as atribuicbes da Defensoria Publica conclui-se que sua atuacéo
oferece solugdo a estas trés barreiras. A missdo constitucional precipua da
Defensoria é promover orientacdo juridica e a defesa em todos os graus aos
necessitados. Ao garantir este servico de forma gratuita, o Estado, através da
Defensoria Publica, enfrenta a questdo das custas judiciais aqueles que né&o
possuem condicbes de presta-las. A assisténcia aos pobres, compreendido este
termo em sua concepcao legal, talvez seja a visdo mais latente aos olhos
desfamiliarizados com a Defensoria Publica. No entanto, por meio deste estudo, foi
possivel perceber que a funcdo da Defensoria Publica distancia-se, e muito, do mero
amparo individual aos pobres.

No momento em que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LXXIV,
regula que é dever do Estado prestar assisténcia juridica aos que comprovarem a
insuficiéncia de recurso estd a assegurar que esta assisténcia devera ter carater
integral, ou seja, total. Este € a marca da Defensoria Publica, a responsabilidade de
promover assisténcia juridica de forma irrestrita. A referéncia “aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos” ndao pode ser utilizada como artificio para suprimir a
atuacdo deste orgdo. Com efeito, a Constituicdo Federal em nenhum momento
referiu que a assisténcia deve ser ofertada aos que comprovarem a insuficiéncia de
recursos financeiros. A inexisténcia desta referéncia justifica-se pois aquilo que
delimita a atuacdo da Defensoria Publica é o conceito de hipossuficiéncia, o qual
abarca além da hipossuficiéncia financeira, a hipossuficiéncia juridica e a

organizacional.
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Ao se superar a visdo meramente econdmica de hipossuficiéncia, rejeita-se a
afirmacédo de que a Defensoria Publica somente poderia ofertar seu servigos ao
sujeito que comprovasse, individualmente, a incapacidade de suportar com o0s
gastos de um processo. Alias, através deste estudo também foi averiguado que a
Defensoria Publica possui fungdes tipicas e atipicas, desta maneira, a missdo dada
pela Constituicdo de promover a assisténcia aos necessitados, na forma do art. 5°,
inciso LXXIV, a esta Instituicdo, embora seja 0 norte de sua atuagao, é apenas sua
funcao precipua e nao exclusiva.

Feita esta observacgao, evidencia-se que a Constituicdo, antes mesmo de
destacar de forma explicita a atuacdo coletiva da Defensoria Publica, permitia seu
desempenho no ambito dos direitos transindividuais. Desta maneira, ao contrario do
gue a Associacdo Nacional do Ministério Publico buscou demonstrar na ADI 3943,
carece de inconstitucionalidade a Lei n° 11.448/07, que inclui a Defensoria Publica
no rol de legitimados a promover a Ac¢ao Civil Publica. N&o obstante referida norma
nao impor limitacdoa esta legitimidade, assim o fez a Lei Complementar n°® 132/09.
Deste modo, a Defensoria Publica apenas podera promover acfes civis publicas
guando o resultado da acdo puder beneficar grupo de pessoas hipossuficientes.
Impondo esta nova condicdo a Lei Complementar 132 apenas fez com que a
atuacao no ambito coletivo melhor se adequasse a Institui¢ao.

De fato, o argumento principal colhido na ADI 3943 para que a Defensoria
Publica fosse negado o direito de atuar em acdes civis publicas é o de que, tendo
em vista nos direitos transindividuais ndo ser possivel vislumbrar
individualizadamente os seus titulares, ndo seria possivel comprovar a insuficiéncia
de recursos de seus membros, supostamente exigéncia necessaria para a atuacao
da Defensoria Pulica. Seguindo este raciocinio, em hipotese alguma a Defensoria
Publica poderia atuar em defesa dos direitos difusos, visto estes possuirem titulares
indeterminadosPor qualquer olhar critico, apercebe-se nao haver solidez neste
argumento.

A atuacdo da Defensoria Publica nas Ag¢bes Civis Publicas é permitida em
defesa de todos os direitos transindividuais, sejam os individuais homogéneos,
sejam os difusos, sejam os coletivos em sentido estrito. Em se tratando de direitos
difusos, é inviavel a comprovacgéao individual do estado de caréncia, ante a absoluta
indeterminacdo de seus titulares. A exigéncia desta comprovacgao tornaria indcua a

atuacdo da Defensoria no ambito dos direitos difusos. Outrossim, ndo é a
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comprovacéo individual de caréncia o cerne da atuacado no processo coletivo, visto
gue nesse campo ndo se trabalha com situagcbes particulares ou identificacoes
individuais.

Em qualquer dos direitos transindividuais a Unica exigéncia para atuacdo da
Defensoria Publica é a existéncia de uma compatibilidade entre a natureza do
interesse a ser protegido e a missao institucional precipua da Defensoria, a qual ndo
esta vinculada exclusivamente ao viés econémico de hipossuficiéncia, conforme ja
demonstrado. Permitir que a Defensoria Publica simplesmente permaneca inerte
diante da ténue presenca de um nao carente €, no minimo, nao razoavel. O direito
de acesso a justica ndo é ofertado apenas individualmente. A persisténcia em
defender uma atuacédo coletiva da Defensoria Publica equivale a perquirir uma
sociedade mais igualitaria.

Por todas estas raz0es, ndao podem subsistir restricdes injustificadas que
inviabilizem a atuacdo da Defensoria Publica em prol das pessoas que se
enquadrem no conceito de caréncia (a qual engloba a caréncia organizacional, a
financeira e a juridica). Desta maneira, a Defensoria Publica podera/devera atuar
através do patrocinio individual ou, no ambito coletivo, por meio da substituicao
processual, sempre que com isto possam se beneficiar grupos de pessoas
hipossuficientes.
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