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RESUMO

Através deste estudo, pretende-se analisar a legitimidade da Defensoria Publica para
ajuizamento de Acdo Civil Publica, principalmente tendo por objeto os direitos coletivos em
sentido amplo, englobando os coletivos em sentido estrito, os direitos difusos e os
individuais homogéneos. Inicia-se com uma contextualizagdo, numa abordagem histérica,
acerca do conceito, origem, formagao e desenvolvimento da Defensoria Publica no Brasil.
Posteriormente, para melhor entendimento, busca-se verificar os conceitos acerca dos
direitos transindividuais, verificando as caracteristicas da agéo civil publica na defesa desses
direitos. Analisar-se-a, em seguida, as caracteristicas da legitimacao ativa para interposi¢ao
desse tipo de agdo, fazendo-se um breve comentario acerca da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade ajuizada pela Associagdo Nacional do Ministério Publico (CONAMP)
em relacdo a Lei n® 11.448/06, analisando, assim, a legitimidade da Defensoria Publica para
ajuizamento da Acgdo Civil Publica. Fala-se, ainda, acerca de eventual exigéncia de
pertinéncia tematica, ou seja, nexo material entre os fins institucionais da Defensoria e a
tutela pretendida na agdo coletiva. A pesquisa bibliografica procurou fundamentar-se em
trabalhos juridicos de reconhecido valor, recorrendo também a artigos em livros, revistas e
disponiveis na internet. Na pesquisa documental, usou-se acérdaos de julgados dos
tribunais superiores, relatérios de comissdes legislativas e estudos estatisticos.

Palavras-Chave: Legitimidade. Defensoria Publica. Agdo Civil Publica. Direitos Coletivos.
Pertinéncia tematica.



ABSTRACT

Through this study, we intend to analyze the legitimacy of the Public Defender's Office for
prosecution of Class Action, especially with the object of collective rights in a broad sense,
encompassing the collective in the strict sense, the rights and diffuse homogenous individual.
It begins with a context, a historical approach on the concept, origin, formation and
development of the Public Defender in Brazil. Later, for better understanding, we seek to
verify the concepts about rights transindividual by checking the characteristics of public civil
action in defense of these rights. Analyze will, then the characteristics of active legitimation
for bringing such action, making a brief comment about the direct action of unconstitutionality
filed by the National Association of Prosecutors (CONAMP) in relation to Law No. 11.448 /
06, highlighting the arguments and counter-them reasoning, analyzing, and the legitimacy of
the Public Defender's Office for prosecution of the Public Civil Action. There is talk also about
the possible requirement of thematic relevance, or material link between the institutional
purposes of the Ombudsman and the protection you want in collective action. The literature
review sought to be based on legal work of great value, also by using articles in books,
magazines and internet. In the documentary research, he used Case dismissed by higher
courts, reports of legislative committees and statistical studies.

Keywords: Legitimacy. Public Defender. Public Civil Action. Collective Rights. Relevance
theme.
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SUMARIO

LIS T REE CHIABDROS .....o00ss evsutersssasissrssamvensansesanssraemsasonsabuisnisosdssonsadisonnanaes
INTREEIEIBCIL ........cocoi0mieiiastisisissmsnsnsssstsasnsnsssssrosssssnasosbesiins eassiisabosseasene

1 DEFENSORIA PUBLICA: ANALISE HISTORICA E SUAS
T o I s NSRRI . A

2 A AGAO CIVIL PUBLICA COMO INSTRUMENTO DE DEFESA

COLETINE i v STt ssamiassinsssarinyimnseosdssat CITTIREREr IRV
2.1 Dos direitos metaindividuaiS......ccccevirennrrranisraisrasssssmansisnaes

7:1.1 DOS QirSHOS HIHUSDS 7......onmnsnsmesnnssisssrsiisssassssssmsisasiimaniess s
2.1.2 Dos direitos coletivos Stricto SeNSU ............ceeeveeeeiviviiieienenns
2.1.3 Dos direitos individuais homogéneos .............cccccevieeeiainnen.

2.2 A acdo civil publica .....c.ccvvervieininnnssnnnnnssininnsseeniassane,

3 A LEGITIMIDADE ATIVA NAS AGOES COLETIVAS........ccoouumrreuraanens
3.1 A legitimidade ativa da Defensoria Publica para as agoes

coletivas diante da Lei Federal n® 11.448/07.........ccccccrmmumnnnnreraninnen
3.0 A ADIN N® 304 e . aseseassrnserssisisspissanasmussssmsRsvansan

3.3 A legitimidade da Defensoria Piblica e o problema da

pertinéncia tematica.......cocverenenninnm
3.3.1 A origem da expressao “pertinéncia tematica”....................

3.3.2 Pertinéncia tematica e legitimidade ativa nas agdes

16| 242 e et e W TR T S e i ST O
3.3.3 A Defensoria Publica e a “pertinéncia tematica”.................

CONSIDERACOES FINA S e i stsseseitivssesisssorcrsaxnensansarassnsss

REEERENCIAS BIBLIOGRAFICAS........oirssesssstonssssssssimssusssssasssssssnusasasses



INTRODUGCAO

Com a criagéo da Defensoria Publica pela Constituicdo Federal de 1998
inaugurou-se no Brasil uma nova fase da defesa dos necessitados em juizo. Em seu
art. 134, o constituinte cria uma instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientagao juridica e a defesa, em todos os graus, de seus
assistidos. Este dispositivo estd em consonancia com o art. 5°, inciso LXXIV da CF
que preceitua: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Desde 1988, a Defensoria Publica vem, passo a passo, crescendo nos
moldes em que o constituinte a idealizou. No caso da legitimidade para o

ajuizamento da Agao Civil Pablica nao foi diferente.

A partir do ano de 2007, o perfil da Defensoria mudou. A Lei 11.448/07
conferiu atribuigdo a Defensoria Publica para o ajuizamento da Agéo Civil Publica.
Assim, os doutrinadores do direito comegaram a discutir acerca da
constitucionalidade de tal dispositivo, pois alegam que ao orgao nao deveria ter sido
atribuida a legitimidade para a tutela coletiva através desse tipo de agdo, uma vez
que a Defensoria Plblica teria sido criada para a defesa dos hipossuficientes, sem
condigbes de individualiza-los através da tutela coletiva.

Antes do advento da Lei 11.448/07, que consagrou legalmente a
Defensoria Publica como instituigdo legitimada universal para a propositura das
acdes civis publicas, a doutrina e a jurisprudéncia ja entendiam nesse sentido. A
vigéncia da Lei acima citada nada mais foi do que o reconhecimento de uma fungéo

institucional da Defensoria.

A legitimidade para a propositura da acdo civil publica é questio
institucional e nao de interesse de um ou outro defensor. Esse é o entendimento que
ja prevalecia entre aqueles que defendiam a possibilidade de ajuizamento mesmo na

tutela coletiva dos interesses.
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Portanto, a discussao quanto & legitimag&o ou néo da Defensoria Plblica
para a propositura da ag&o civil publica é institucional. A questao é de se definir se
esta atuacao esta ou nédo dentre as fungdes constitucionalmente atribuidas ao orgao,
€ se a tutela coletiva ou individual indisponivel pode ser objeto de prestagdo de
assisténcia juridica nos moldes da Constituicao de 1988.

Assim, o presente trabalho buscara analisar a legitimidade atribuida a
Defensoria Plblica pela Lei n° 11.448/07 para o ingresso de agdes civis publicas.

Inicialmente, faremos uma abordagem historica, pois ndo ha como
analisar a essencialidade e a legitimidade da Defensoria Ptiblica desarraigando-a de
sua evolugao constitucional.

Apos, analisaremos as definigées quantos aos direitos meta-individuais, e
as caracteristicas e natureza da ag&o civil pablica, para posteriormente, estudarmos

a legitimidade da Defensoria Publica para atuar na tutela dos interesses coletivos.

Para o estudo em questdo, partimos de uma pesquisa eminentemente
bibliografica e tedrica, investigando os entendimentos de alguns doutrinadores do
direito acerca do tema em anélise, bem como verificando os posicionamentos
jurisprudenciais quanto ao objeto de estudo, uma vez que nao ha como avaliar a
constitucionalidade da Lei n° 11.448/07 e a legitimidade da Defensoria Publica para
0 ajuizamento da ag&o civil publica sem avaliar o histérico dos entendimentos
doutrinarios e as decisdes do Poder Judiciario sobre o tema. Foi realizada uma
correlagdo entre os julgados e autores estudados, a fim de propiciar uma viséo
critica sobre o tema.
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1 DEFENSORIA PUBLICA: ANALISE HISTORICA DE SUAS
ORIGENS

A histéria da sociedade crista ocidental mostra o desejo de ajudar as
Pessoas necessitadas. Esta ajuda Sémpre se mostrou em forma de caridade e como
favor, mas n&o havia um 6rgéo do governo encarregado de prestar assisténcia aos
necessitados.

Esta pratica de caridade, ainda hoje & tida por muitos juizes como um
dever moral do advogado que € nomeado como dativo para patrocinar a defesa de
réus pobres, nas comarcas onde ha omissdo do Estado em nao garantir acesso a
Justica aos necessitados com a nomeacgao de um Defensor Publico.

No Brasil, a primeira legislagdo que demonstra que a assisténcia juridica
era uma obra de caridade e com fortes tracos religiosos foram as Ordenagées
Filipinas, em seu Livro I, Titulo 84, § 10, que define as formalidades para uma

pessoa pobre obter dispensa de taxas processuais, in verbis:

Em sendo o agravante tao pobre que jure n&o ter bens moveis, nem de raiz
(imoveis), nem por onde Pague o agravo, e dizendo em audiéncia uma vez o
Pater Noster pela alma do Rei Dom Diniz, ser-lhe-a havido como que se
pagasse os novecentos réis, contanto que tire de tudo certiddo dentro do
tempo, em que havia de pagar o agravo.

Em meados do século XIX, comecaram a surgir as primeiras leis
brasileiras acerca das custas processuais, no entanto estas leis nao eram suficientes
para garantir o efetivo acesso dos pobres nos tribunais. Por conta disso, em 1870,
Nabuco de Araujo, Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros - IAB do Rio de
Janeiro - criou um conselho para prestar assisténcia judiciaria aos indigentes. Isto foi
de fato verdadeiramente implantado e ganhou muita forca com o apoio dos
abolicionistas como Perdigdo Malheiros que precedeu Nabuco de Aradjo na
presidéncia da IAB.
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Nesta época, ha noticias de que durante o periodo imperial teria ocorrido
a primeira manifestagdo do poder publico no sentido de chamar a si o encargo de
manter, a custa do erario, um agente investido do ‘munus’ especifico para a defesa
dos miseraveis. Tratava-se de uma iniciativa da Camara Municipal da Corte, que
criou o cargo de ‘Advogado dos pobres’, remunerado pelos cofres publicos, com a
atribuicao oficial de defender os réus miseraveis nos processos criminais. Este teria
sido o primeiro Defensor Publico da histéria do Brasil. No entanto, o cargo foi extinto
em 1884.

Apbs a proclamagédo da Republica, pelo governo provisério foi baixado o
Decreto n.° 1.300, de 14 de dezembro de 1890, o qual autorizava a criagao, na
capital, de um servigo de assisténcia judiciaria aos pobres. Foi aprovada a primeira
Constituicdo Republicana, porém nada mencionou sobre a problematica do acesso a
justica para os Pobres. No entanto, foi baixado pela Presidéncia da Republica um
novo decreto criando um servigo oficial de assisténcia judiciaria para o Distrito
Federal. Assim, o Decreto n.° 2.457, de 08 de fevereiro de 1897, estabeleceu aquele
que € reconhecido por muitos estudiosos como o primeiro servico de natureza
publica para o atendimento juridico dos necessitados na historia do pais.

Com a promulgagdo da Constituicdo de 1934, ficou estabelecido como
dever da Uniéo e dos Estados o de prestar assisténcia judiciaria aos necessitados,
prevendo-se a criagao de 6rgéos publicos que seriam especificamente encarregados
de prestar tal servico. Esta Constituicdo foi efémera, sendo que a Constituicao
outorgada de 1937 nada previa sobre assisténcia judiciaria.

No entanto, o Cddigo de Processo Civil, Decreto-Lei n.° 1.608/39, o
Cdédigo de Processo Penal, Decreto-Lei n.° 3.689/41 e a Consolidagao das Leis do
Trabalho, Decreto-Lei n.° 5.452/43 tiveram respeitado o espirito da Constituicao de

1934 no que tange a assisténcia judiciaria aos necessitados.

Podemos verificar em Mascarenhas Filho (1992, p.68):

[...] essa circunstancia, entretanto, ndo impediu que o Cédigo de Processo
Civil de 1939 (Decreto-Lei n.° 1.608/39) impusesse que o patrono do
jurisdicionado hipossuficiente fosse indicado pelo 6rgdo estatal incumbido
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do encargo ou, inexistindo nomeado pelo juiz, e que o Codigo de Processo
Penal de 1941(Decreto-Lei n.°3.689/41) fosse dotado de regras segundo as
quais, em n&o tendo o acusado ou autor de agio penal privada condigGes
de contratar advogado, o juiz lhe nomearia um e finalmente, que a
Consolidag&o das Lei do Trabalho (Decreto-Lei n.° 5.452/43) estabelecesse
entre os deveres do sindicato o de oferecer assisténcia judiciaria a seus
associados [...] (MASCARANHAS FILHO, 1992, p.68)

Vale ressaltar que toda essa legislagao citada pelo professor Breno
Mascarenhas foi editada por um governo totalitario, visto que o Poder Legislativo
havia sido por ele dissolvido, mas que trouxe ratificado o principio de que era direito
do cidadéao a ser garantido pelo Estado o de ter assisténcia judiciaria.

Com a promulgagao da Constituigdo de 1946, novamente foi reconhecido
o dever do Estado de prestar assisténcia juridica aos necessitados. O art. 141,
paragrafo 35, assim dispde: “O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer,

concedera assisténcia juridica aos necessitados”.

Outro passo importante, porém, foi dado em 1950, com a aprovacao da lei
especifica sobre a assisténcia judiciaria as pessoas pobres, qual seja a Lei n° 1.060
de 05 de fevereiro daquele ano. Esta Lei, em vigor até hoje, embora com varias
modificagées no seu texto, teve o mérito de organizar em um s6 documento as
diversas normas sobre assisténcia judiciaria que estavam espalhadas em diversas
leis. A Lei 1.060/50 foi sucessivamente modificada nos anos de 1973 (Lei n® 6.014),
1975 (Lei n° 6.248), 1977 (Lei n° 6.465), 1979 (Lei n° 6.654), 1984 (Lei n°® 7.288),
1986 ( Lein°®7.510), 1989 (Lei n® 7.871) e 2001 (Lei n® 10.317).

A partir da Constituicdo de 1946, muitos Estados criaram ou adaptaram
um servigo de assisténcia judiciaria nos moldes federais da Lei 1060/50.

Em 1954, no Estado do Rio de Janeiro, através da Lei 2.188 criou a
Defensoria Publica na conformidade do modelo atual. Posteriormente, com a edicao
da Constituigdo Estadual de 1975, foi editada a Lei Complementar n.° 06/77, que
Manteve a denominagdo mencionada e “consolidou os principios mais modernos e
eficientes de estruturagdo de organismo publico, destinado & prestagcdo de
assisténcia judiciéria.” (MORAES e SILVA, 1984, p. 101.)
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As Constituicdes Federais de 1967 e de 1969 mantiveram
expressamente o tema da assisténcia judiciaria em seu texto, porém com alteragéo
de que a assisténcia seria concedida na forma da Lei, sendo a Lei 1060/50
recepcionada pelo ordenamento constitucional. O Art. 163, § 32, da Constituicdo de
1969 (reproduzindo o texto do Art. 150, § 32, da Constituicao de 1967) dizia: “Sers
concedida assisténcia judiciaria aos necessitados, na forma da lei.”

O texto anterior, no art. 141, § 35, da Constituicdo de 1946,
expressamente mencionava que a assisténcia juridica seria concedida pelo “Poder
Publico”.

Durante o periodo da Constituigao de 1969, muitos Estados que nao
possuiam um servigo especifico de assisténcia judicidria trataram de providenciar a
sua instalagdo. Assim, com excegdo de Santa Catarina, todas as unidades da
federagdo passaram a contar com um tipo de servigo publico de assisténcia

judiciaria.

Com a promulgagao da Constituigdo Federal de 1988, inaugurou-se uma
nova fase da assisténcia judiciaria no Brasil, consolidando a sua coluna mestra
baseado no art. 5°, inciso LXXIV “ O Estado prestara assisténcia Juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos””

Assim, a assisténcia juridica aos necessitados passou a ser uma garantia
constitucional, deixando de ser um assunto de mera defesa processual para
‘assisténcia juridica integral’. Obviamente, a Constituicdo Federal alarga de maneira
notavel o &mbito da assisténcia que passar a compreender: defesa em juizo,
representacao em juizo, consultoria, orientagdo juridica e extrajudicial, mediacédo e

outras formas de compor litigios.

A Carta Magna de 1988 trouxe outra grande inovagdo com a efetiva
oficializagdo em ambito nacional do modelo que deveria ser adotado para prestar
aos necessitados a assisténcia juridica integral, dando pleno cumprimento a garantia

assegurada no art. 5°, inciso LXXIV, acima transcrito.
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Trata-se da ‘Fungao Essencial 3 Justica’, inserida no Capitulo 1V, na qual
Defensoria Publica foi inserida, juntamente com outras carreiras, na conformidade
do disposto no art. 134, in verbis:

Art. 134 — A Defensoria Publica & instituicdo essencial a fungao jurisdicional
do Estado, incumbindo a orientag&o juridica e a defesa em todos os graus,
dos necessitados, na forma do art. 5% LXXIV.

A Constituicdo Federal deixa clara a forma com que a carreira de
Defensor Publico deveria ser estruturada por Lei Complementar, tendo os seus
cargos providos por concurso publico do mesmo modo que ocorre com os cargos de
juizes e promotores. Ainda, foi concedida a garantia da inamovibilidade e a
obrigatoriedade de dedicagao exclusiva, na medida em que proibiu os Defensores

Publicos do exercicio da advocacia privada.

Para Alves (2006, p.257), a Defensoria Plblica deve ser um érgao
semelhante ao Ministério Publico. Vejamos:

Fica mais do que patente que a intenc&o do constituinte era no sentido a de
assegurar a existéncia de um érgéo estatal encarregado da defesa judicial e
extrajudicial, dos interesses dos cidadaos necessitados, especialmente -
mas nao exclusivamente! — sob o ponto de vista econdmico. Tal érgéo
necessariamente deve assumir feicdes e prerrogativas simétricas aquelas
conferidas pela prépria Constituicdo ao Ministério Publico, que &€ o érgao
estatal encarregado da defesa da sociedade como um todo, e dos
interesses plblicos em geral. (ALVES. 2006, p.257).

A Defensoria Publica, conforme ja destacado no texto Constitucional, &
essencial a fungdo jurisdicional do Estado. No Brasil, onde mais de 80% da
populagéo € hipoteticamente assistida da Defensoria Publica, de acordo com o I
Diagnéstico da Defensoria Publica realizado pelo Ministério da Justica, o papel da
Defensoria Publica é importantissimo para uma melhor distribuicdo da justica.

Como ensina Roboredo (1992, p.115), acerca do papel de ter um orgao

publico encarregado de promover a defesa dos hipossuficientes:

[..] Dai o Cuidado normativo que, espraiado por todo o ordenamento,
classifica a sua imprescindibilidade no equilibrio das forgas, na paridade das
armas, sendo certo que a assisténcia juridica por ela ministrada serve de
instrumento de defesa de um regime socialmente mais justo L4
(ROBOREDO, 1992, p.115)
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Podemos concluir, entédo, que a Defensoria Publica foi criada para que a
assisténcia juridica no Brasil fosse efetivada por um orgéao publico, dotado de
mecanismos para implementagdo dos direitos e garantias e para a realizagdo de

uma melhor distribui¢do da justica com a consequente pacificagao social.



2 A AGAO CIVIL PUBLICA COMO INSTRUMENTO DE DEFESA
COLETIVA

Toda a construgdo do direito processual baseou-se nas controvérsias de
direito individual apregoadas na revolugao francesa. O direito processual, como
evidentemente ndo se pode abstrai-lo do processo histérico que o criou, traduzia
valores da época, como, por exemplo, o extremo individualismo, ou seja, seu
principio era a resolugdo das contendas individuais. A natureza individualista do

processo previa a sua aplicagdo somente na esfera singular de cada individuo.

Foi neste contexto histérico que os direitos de primeira dimensao foram
consagrados, néo restando divida de que a ascensido da burguesia ao poder foi
preponderante para a protec¢do dos direitos individuais como, por exemplo, os civis e
politicos, mesmo que apenas formalmente. Tais direitos, na pratica, ndo eram postos
a disposicao de todos os individuos, haja vista que o amplo acesso a justica ndo era
prerrogativa deste tipo de Estado.

Conforme doutrina de ZAVASCKI (2007, p.17), o Codigo de Processo
Civil foi moldado para atender a prestagéo da tutela jurisdicional em casos de lesdes
a direitos subjetivos individuais, mediante demandas promovidas pelo proprio
lesado. Notamos que nao foram contemplados os direitos coletivos na sistematica
processualista, relegando-os a um segundo plano.

Com as crescentes controvérsias de direitos coletivos e as necessidades
de composigéo desses conflitos, a legislacdo vem sistematicamente modificando os
institutos processais afim de que os operadores do direito possam promover a
pacificagdo com justiga, solucionando demandas coletivas.

WATANABE, in: GRINOVER et AL (2000, p. 789), co-autor do Anteprojeto
de Cddigo de Defesa do Consumidor, influenciado pelas ligdes dos autores acima

citados, elenca vantagens do tratamento dos conflitos em dimensao coletiva:
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[...] além de permitir o acesso mais facil & justica, pelo seu barateamento e
quebras de barreiras socioculturais, evitara a sua banalizac&o que decorre
de sua fragmentagéo e conferira peso politico mais adequado as acdes
destinadas a solug&o desses conflitos coletivos [...]

O direito individual, que consiste em estar relacionado sempre a um titular
determinado ou determinavel, fora ébice por muito tempo para que os interesses de
uma coletividade, tais como os interesses relacionados ao meio ambiente, a salde,
a educacgao pudessem ser havidos como juridicamente protegidos. Atualmente, tém-
se um abrandamento desta restrigdo para conceder a tutela juridica a esses direitos.

Esta evolugao é reforgada pela Constituicao, seguida da doutrina e jurisprudéncia.

Diante dessa nova visdo de tutela dos direitos metaindividuais,
desatrelando-os de uma visdo puramente individualista, foram necessarias

by

reformulagées no sistema processual, visando a efetividade da tutela coletiva,

instrumentalizando a defesa desses direitos, conforme Décio Luiz Alonso Gomes:

O dinamismo social impbe como consectario logico a evolugao das
sociedades [...] esse aprimoramento das relagées no campo social traz
reflexos para as demais &reas humanas, que se véem na necessidade de
se adequar as exigéncias hodiernas, sob pena de sepultamento nas
paginas da histéria em virtude de seus resultados, que passam a ser
esteéreis ou ate mesmo contraproducentes. Outra n3o é a sorte dos
acontecimentos na senda processual. A evolugdo social experimentada
globalmente comega a afetar os institutos sedimentados no tempo, que ndo
se mostram mais adequados ao regramento das novas situagdes.
(GOMES, 2004, p. 65)

2.1 Os direitos metaindividuais

A doutrina informa que direito Metaindividual & sinénimo de
transindividual, consistindo no género, dos quais séo espécies o direito difuso, direito
coletivo stricto sensu e individual homogéneo. Esta classificagao foi inserida pelo
art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor. Vejamos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
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| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato:

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum

Para a doutrina classica ha uma divisao entre os interesses, a saber:
direito privado (relacionamento dos individuos entre si) e direito publico
(relacionamento do Estado e um individuo). Os direitos metaindividuais, entretanto
nao se enquadram nesta classificagdo, pois ndo se tratam de direitos dos individuos
em relagdo ao Estado, e nem entre si, mas sim da coletividade como um todo.
Passaremos a analisar cada um desses direitos.

2.1.1 Dos direitos difusos

O legislador patrio tipificou os direitos difusos no inciso I, do paragrafo
unico, do art. 81, do Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.078/90), afirmando
que s&o interesses ou direitos difusos os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. Ou
seja, sd@o transindividuais por natureza, pois ndo ha como identificar de forma
individualizada quem sao os detentores deste direito, tendo natureza indivisivel, pois
s6 podem ser considerados como um todo. A titulo exemplificativo, uma propaganda
enganosa de determinado produto que chega a afetar uma quantidade incalculavel
de pessoas, que, mesmo sem haver uma relagio juridica base entre elas, estao
ligadas por uma circunstancia de fato que chega, conforme licdo de GUIMARAES,
(2004, p. 274), até a se confundir com interesse ptiblico devido a amplitude de tais
direitos.

MAZZILI (2005, p. 50-51) ao conceituar os direitos difusos afirma que sao
como um feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel,
compartilhados por pessoas indeterminadas, que se encontram unidas por

circunstancias de fato conexas. Ele complementa esta definigdo de direitos difusos
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analisando as diferentes formas de tais direitos e exemplificando-as com o intuito de
demonstrar que os direitos difusos nao sido mera subespécie de interesse publico,
embora possa, em alguns casos, haver uma coincidéncia entre ambos.

Ha interesses difusos: a) tdo abrangentes que chegam a coincidir com o
interesse publico (como 0 do meio ambiente como um todo); b) menos abrangentes
que o interesse publico, por dizerem respeito a um grupo disperso, mas que ndo
chegam a confundir-se com o interesse geral da coletividade (como o dos
consumidores de um produto); ¢) em conflito com o interesse da coletividade como
um todo (como os interesses dos trabalhadores na indistria do tabaco); d) em
conflito com o interesse do Estado, enquanto pessoa juridica (como o interesse dos
contribuintes); e) atinentes a grupos que mantém conflitos entre si (interesses
transindividuais reciprocamente conflitantes, como os dos que desfrutam do conforto
dos aeroportos urbanos, em oposicdo aos interesses dos que se sentem

prejudicados pela correspondente poluigdo sonora).

3.1.2 Dos direitos coletivos stricto sensu

A previsao legal também estd no Cédigo de Defesa do Consumidor, no
inciso I, do parégrafo unico, do art. 81, que define os direitos coletivos como os
direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao

juridica base.

Mancuso (2004, p. 277), conceitua os interesses coletivos com muita

clarividéncia, afirmando que:

Os interesses coletivos ndo surgem com a amplitude de direitos individuais,
tampouco com a defesa de interesse pessoal do grupo, trata-se de interesse
que ultrapassa esses dois limites, ficando afetados a um ente coletivo,
nascido no momento em que certos valores individuais, atraidos por
semelhanc¢a e harmonizados pelo fim comum, amalgamam-se no grupo[...] e
preciso, entdo, que haja um ideal coletivo, uma alma coletiva: é isso que
conduz a caracteristica especifica. (MANCUSO apud GUIMARAES, 2004,
p.277)
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Podemos citar um classico exemplo deste tipo de direito transindividual:
quando ha uma clausula abusiva em um contrato de adesao, e ha uma acéo coletiva
visando a nulidade desta clausula, a sentenca n&o ira conferir um bem divisivel aos
integrantes do grupo lesado, dai estaremos diante de um interesse coletivo. Outro
exemplo séo as acgdes impetradas em face de planos de saude que majoram o prego

de seus servicos sem autorizagdo prévia da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS).

Assim, os interesses coletivos diferem dos difusos por reunir um grupo,
uma categoria ou classe de pessoas determinaveis, que sdo detentores de tais

direitos por estarem ligadas por uma relagao juridica base, e nao simplesmente por
circunstancias de fato.

Para WATANABE (2005, p. 623), o que diferencia os direitos coletivos
dos direitos difusos é a determinabilidade das pessoas titulares:

[.-.] seja através da relagdo juridica-base que as une entre si (membros de
uma associagéo de classe ou ainda acionistas de uma mesma sociedade),
seja por meio do vinculo juridico que as liga a parte contraria (contribuintes
de um mesmo tributo, contratantes de um segurador com um mesmo tipo de
seguro, estudantes de uma mesma escola etc [...] (WATANABE, 2005, p623)

3.1.3 Dos direitos individuais homogéneos

Os interesses individuais homogéneos estio tipificados e conceituados na
inteligéncia do inciso Ill, do paragrafo Unico, do art. 81, do Codigo de Defesa do
Consumidor, que estabelece que interesses individuais homogéneos sdo aqueles
decorrentes de origem comum.

Estes direitos sdo considerados pela doutrina como acidentalmente
metaindividuais, pois os titulares de tais direitos sao determinaveis, podendo haver

identificagdo dos sujeitos, bem como do objeto a ser tutelado, sendo também
passiveis de rentincia e/ou transacgao.
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Mazzili (2004, p.19) assim descreve os direitos individuais homogéneos:

[...] s&o os Unicos que tem natureza divisivel, compreendendo individuos
determindveis, reunidos por uma lesio de uso comum
(exemplificativamente, os consumidores que adquiriram produtos
fabricados em série e colocados no mercado com o mesmo defeito)[...]
(MAZZILI, 2004, p19)

Zavascki (2007, p.57) afirma que na esséncia e por natureza, os direitos
individuais homogéneos, embora tutelaveis coletivamente, n&o deixam de ser o que
realmente s&o: genuinos direitos subjetivos individuais. O legislador patrio deu a
possibilidade de tutela coletiva a tais direitos, visando facilitar o acesso 3 justica e
garantir o principio da economia processual.

Como nos ensina Mazzili (2004, p.18), vejamos um quadro sinético dos
interesses transindividuais, levando em conta a classificacéo fornecida pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor:

INTERESSES GRUPO OBJETO ORIGEM
Difusos Indeterminavel Indivisivel Situacdo de fato
Coletivos Determinavel Indivisivel Relacao juridica
Individuais homogéneos Determinavel Divisivel Origem comum

Quadro 1: quadro sinético dos interesses transindividuais.
Fonte: Cédigo de Defesa do Consumidor

3.2 A agao civil publica

A efetiva tutela dos direitos transindividuais supracitados dependia da
implementagdo de mecanismos que fossem capazes de instrumentalizar as
demandas coletivas, garantindo a sua prote¢do e fazendo com que esses direitos
saissem do campo formal e tivessem aplicagao pratica. E para tal, o legislador
brasileiro, iniciando a onda reformista do processo civil, consoante ja salientamos,
promulgou a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplinou a agéo civil
publica.

A agéo civil plblica € um procedimento especial destinado a promover a
tutela de direitos transindividuais e, segundo ensinamentos de Zavascki (2007, p.
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68), € via apta a deduzir pretensdes decorrentes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, por infragdo da ordem
econdmica e da economia popular, & ordem urbanistica e, em geral, a qualquer
outro interesse difuso e coletivo. A agao civil ptblica compde-se de um conjunto de
mecanismos destinados a instrumentar demandas preventivas, reparatérias e
cautelares destes direitos e destina-se a reprimir danos, sejam eles patrimoniais,
sejam eles morais, responsabilizando os infratores, isto e, transgressores dos
direitos transindividuais.

A agao civil publica se trata de uma garantia dos direitos transindividuais
trazido ao ordenamento juridico pela Lei n° 7.347/85, tendo sido recepcionada pela
atual Constituicdo Federal de 1988. A referida lei estabelece em seu art. 1° as

hipéteses de cabimento desta garantia constitucional, seno vejamos:

Art. 1° Regem-se pelas disposicées desta Lei, sem prejuizo da acgéo
popular, as agbes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

| - ao meio-ambiente;
Il - ao consumidor;

Il - (vetado)
IV — a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico;

V - por infragéo da ordem econdmica e da economia popular;
VI - a ordem urbanistica

Pela leitura do dispositivo legal podemos entrever a amplitude conferida a
esta garantia constitucional como importante instrumento de protecdo aos direitos

transindividuais. A ag&o civil publica é conceituada por Meireles (2000, p.152) como:

[...] instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histdrico, turistico e paisagistico, protegendo os interesses difusos da
sociedade. Nao se presta a amparar direitos individuais, nem se destina a
reparacao de prejuizos causados por particulares pela conduta, comissiva
ou omissiva, do réu. [...].(MEIRELES, 2000, P.152)

Para Mancuso (1998, p.17), o critério determinante que deve ser utilizado
para a caracterizagao da agao civil publica é o objeto dessa mesma acao, ou seja, a
pretensao difusa, coletiva ou individual homogénea. Assim temos que quando
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houver um interesses meta-individual como fundamento de um pedido em juizo

estaremos diante da acgzo civil publica.

A Lei n° 7.437/85 iniciou uma reformulacao processual e ao mesmo
tempo ampliou o espago para o surgimento de novas leis que versam sobre a tutela
de direitos transindividuais. Surgiu a Lei n° 7.853, de 24/10/89, que dispe sobre a
protecéo de interesse e direitos coletivos e difusos de portadores de deficiéncia; a
Lei n° 7.913, de 13/07/1989, que trata dos danos causados aos investidores do
mercado imobilidrio; a Lei ne, 8.069, de 13/07/1990, que institui o Estatuto da
Crianga e do Adolescente: a Lei n°. 8.078, de 11/09/1990, que cria o Codigo de
Protecéo e Defesa do Consumidor e também a Lei n°. 10.741, de 01/10/2003, que
estabelece sobre o Estatuto do Idoso.

Dentre estas leis, a Lei da Agéo Civil Pablica tem uma relagdo muito
préxima com o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), sobretudo com o titulo 11l
deste diploma legal, que dispbe sobre a defesa do consumidor em juizo. E neste
titulo que encontramos a definicéo de todas as espécies de direitos transindividuais,
conforme ja mencionado (art. 81), inclusive dando uma protecé@o coletiva para os
direitos individuais homogéneos. Além disso, com o advento do CDC, a prépria
LACP expressamente passou a aplica-lo subsidiariamente, utilizando todos os
mecanismos e institutos de tutela de tais direitos nele presentes. Vale ressaltar
também que o CDC por si proprio vem contribuindo para a consolidagcdo do
processo coletivo.

Outra contribuigdo que o CDC trouxe para a Lei da Agéo Civil Plblica foi
no tocante aos direitos individuais homogéneos, pois nao resta divida de que todas
as espécies de direitos transindividuais estdao legalmente amparadas, tendo
possibilidade de serem objetos de acao civil publica. A este respeito assevera
Mazzili (2005, p. 122):

Com efeito, estao também alcangados pela tutela coletiva os interesses
individuais homogéneos, de qualquer natureza, relacionados ou n&o com a
condicdo de consumidores lesados. Por isso, e em tese, cabe também a
defesa de qualquer interesse individual homogéneo por meio de acao civil
publica ou coletiva, sendo inconstitucional qualquer tentativa que vise a
impedir o acesso coletivo a jurisdig&o. (MAZZILI, 2005, p.122)
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Quanto a legitimidade para impetrar acao civil publica, temos outro
avanco, pois o rol de legitimados é extenso, propiciando o acesso a justica. De
acordo com o art. 5° da LACP, tém legitimidade para propor esta agdo coletiva o
Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito federal e os
Municipios; a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia
mista; e a associagéo que concomitantemente esteja constituida ha pelo menos 01
(um) ano nos termos da lei civil e inclua, entre as suas finalidades institucionais, a
protecdo do meio ambiente, do consumidor, da ordem econdmica, da livre

concorréncia ou do patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Vale ressaltar que, nao obstante o papel fundamental da Defensoria
Publica dentro do Estado Democratico de Direito, a Lei n® 7.437/85, inicialmente, até
a promulgagao da Lei n°. 11.448, de 15/01/2007, nao previa expressamente a
legitimidade da Defensoria Publica para impetrar agao civil publica. E acerca deste

assunto que iremos tratar no préximo capitulo.



3 A LEGITIMIDADE ATIVA NAS AGOES COLETIVAS

Com a criagdo da Defensoria Publica pela Constituicdo Federal de 1998
inaugurou-se no Brasil uma nova fase da defesa dos necessitados em juizo. Em seu
art. 134, o constituinte cria uma instituicdo essencial & fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientagao juridica e a defesa em todos os graus, de seus
assistidos. Este dispositivo esta em consonancia com o art. 5°, inciso LXXIV da CF
que preceitua: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Desde 1988, a Defensoria Publica vem, passo a passo, crescendo nos
moldes em que o constituinte a idealizou. No caso da legitimidade para a propositura
a Agao civil Publica nao foi diferente.

3.1 A legitimidade ativa da Defensoria Publica para as agoes coletivas diante
da Lei Federal n° 11.448/07

A partir do ano de 2007 o perfil da Defensoria mudou. A Lei 11.448/07
conferiu atribuigdo a Defensoria Publica para a propositura da Acéo Civil Publica.
Assim, os doutrinadores do direito comecaram a discutir acerca da
constitucionalidade de tal dispositivo, pois alegam que ao 6rgéo nao deveria ter sido
atribuida a legitimidade para a tutela coletiva através desse tipo de agdo, uma vez
que a Defensoria Publica teria sido criada para a defesa dos hipossuficientes, sem
condi¢cées de individualiza-los através da tutela coletiva.

Antes do advento da Lei 11.448/07, que consagrou legalmente a
Defensoria Publica como instituigao legitimada universal para a propositura das
agdes civis publicas, a doutrina e a jurisprudéncia ja entendiam nesse sentido. A
vigéncia da Lei acima citada nada mais foi do que o reconhecimento de uma funcéo
institucional da Defensoria.
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A legitimidade para a propositura da Agdo civil publica é questao
institucional e néo de interesse de um ou outro defensor. Esse é o entendimento que
ja prevalecia entre aqueles que defendiam a possibilidade de ajuizamento mesmo na
tutela coletiva dos interesses.

Podemos parafrasear Mancuso quando este defende a legitimidade do
Ministério Puablico para a propositura da agéo civil, afirmando que o entendimento
em relagdo a instituicdo ministerial € 0 mesmo em relagdo a Defensoria. Ensina o
professor:

[-..] a defesa do interesse publico quando promovida pelo Ministério Publico
ndo se subjetiva neste ou naquele seu integrante que, contingentemente,
esta oficiando no caso concreto; mas, significa que, independentemente da
sucessao nominal do promotor de justica, prevalece sempre a instituico, de
sorte que a defesa do interesse publico ndo sofre solugéo de continuidade
[...] (MANCUSO, 2002. p. 111)

Mancuso também entende que a legitimidade para agir na defesa dos
interesses difusos deve ser igualmente difusa, ou seja, ndo exercitada apenas por
uma instituicdo ou por um ente. Assim ensina:

Visto que os interesses objetivados s@o difusos, curial que a legitimagao
para a sua tutela seja... difusa, isto &, exercitavel pelo ente exponenziale
que, na visdo do legislador, reine as condigdes para tal, dado que os
interesses difusos, por definicdo, ndo devem ter sua tutela restringida a
atuacdo de certos 6rgdos governamentais, nem somente ao Ministério
Publico (MANCUSO, 2002. p. 103-104).

Portanto, a discusséo quanto a legitimagéo ou ndo da Defensoria Publica
para a propositura da Ag&o civil publica € institucional. A questédo é de se definir se
esta atuagao esta ou néo dentre as fungdes constitucionalmente atribuidas ao érgao,
e se a tutela coletiva ou individual indisponivel pode ser objeto de prestagéo de
assisténcia juridica nos moldes da Constituicdo de 1988.

Com a alteragéo da Lei n® 7347/85 pela Lei n°® 11.448 de 15 de janeiro de
2007, a Defensoria Publica passou a ser legitimada para o ingresso de Agéo Civil
Publica. Na verdade, esta alteragdo legislativa veio afirmar um entendimento
doutrinario e jurisprudencial sedimentado a partir do Cédigo de Defesa do
Consumidor.
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Como afirmado anteriormente, antes da Lei n° 11.448/07 a Defensoria
Publica ja vinha ingressando com agdes publicas para a defesa de direitos coletivos,
individuais homogéneos e difusos. Nas Agdes Civis Publicas propostas pela
Defensoria Publica no era questionada a sua legitimidade, posto era fundamentada
no art. 82, lll do Cédigo de Defesa do Consumidor, c/c o art. 21 da Lei da Acao Civil
Publica.

A legitimidade da Defensoria Publica para a interposicdo de acées
coletivas foi confirmada pela decisao do Superior Tribunal de Justica, in verbis:

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

I = O NUDECON, érgdo especializado, vinculado & Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa para propor agdo civil
publica objetivando a defesa dos interesses da coletividade de
consumidores que assumiram contratos de arrendamento mercantil, para
aquisicdo de veliculos automotores, com cldusula de indexagdo monetéaria
atrelada & variagdo cambial.

Il - No que se refere a defesa dos interesses do consumidor por meio de
agbes coletivas, a intengdo do legislador pétrio foi ampliar o campo da
legitimagé&o ativa, conforme se depreende do artigo 82 e incisos do CDC,
bem assim do artigo 5° inciso XXXll, da Constituigdo Federal, ao dispor,
expressamente, que incumbe ao “Estado promover, na forma da lei, a
defesa do consumidor’.

lll — Reconhecida a relevancia social, ainda que se trate de direitos
essencialmente individuais, vislumbra-se o interesse da sociedade na
solugdo coletiva do litigio, seja como forma de atender as politicas
Jjudiciarias no sentido de se propiciar a defesa plena do consumidor, com a
consequente facilitagdo ao acesso a Justiga, seja para garantir a seguranga
Jjuridica em tema de extrema relevancia, evitando-se a existéncia de
decisGes confiitantes. Recurso especial provido.” (STJ, Resp. 555.111/rj, 32
Turma, rel. Castro Filho, j.06/09/06).

Portanto, a legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar agdes civis ja
era aceita pela jurisprudéncia e a Lei n° 11.448/07 veio para sedimentar este

entendimento.
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3.2 A Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.943

A despeito do que sedimentaram a doutrina e a jurisprudéncia, a
CONAMP - ASSOCIACAO NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO - ingressou com uma acao direta de inconstitucionalidade do inciso Il do
art. 5° da Lei 7.347/85, com redagéo dada pela Lei n° 11.448/07, alegando que a
atribuicdo de legitimidade para interposi¢cdo de agdes civis a Defensoria Publica
afetaria a atribuicdo do Ministério Publico, impedindo-lhe de exercer plenamente as
atividades conferidas pela Constituicdo. Ainda, que a Defensoria Publica tem como
objetivo institucional atender aos necessitados que comprovem, individualmente,
caréncia financeira. Por fim, requer a declaragé@o da inconstitucionalidade da norma
que concedeu legitimidade a Defensoria Publica, e subsidiariamente requer
interpretacéo conforme a Constituigéo, para nao conceder legitimidade a Defensoria
Publica no que tange a direitos difusos.

Ocorre que a Constituicdo Federal nio prevé exclusividade ao
Ministério Publico para a propositura da agao civil publica, conforme previsto no art.
129, § 1° da Constituicdo Federal.

Tal dispositivo remete a Lei para conceder a legitimidade a outros
entes, conforme a Lei 7347/85. A Lei n° 11.448/07 acrescentou entre os legitimados
a Defensoria Publica. Portanto, a legitimidade do Ministério Publico nao & exclusiva.
Além disso, a Defensoria Publica pode atuar em litisconsércio ativo com o Ministério
Publico, somando esforgos para a tutela dos direitos metaindividuais.

Ainda, a legitimidade conferida a Defensoria Publica para a
interposicdo de agao civil pablica tem como fundamento um maior acesso a Justica,
uma vez que viria a somar juntamente com o Ministério Publico e outros legitimados
para tutelar direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Assim, esses
direitos fundamentais teriam um maior nimero de entes habeis em defendé-los.

Outro argumento que restringiria a legitimidade da Defensoria
Plblica € que a CF em seu art. 134 reza que a instituicdo tem incumbéncia de
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orientar juridicamente e defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do
art. 5° LXXIV. Esclarecendo que tal dispositivo impediria a legitimidade da
Defensoria Plblica no tocante a direitos difusos, onde nao poderia verificar seus
titulares, posto que szo pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.
Assim, ndo teria como verificar se a pessoa € economicamente necessitada e
possivel assistida da Defensoria Publica, para justificar a sua atuacao no caso.

O art. 134 da CF nao coloca limite as atribuicdes da Defensoria
Publica e a lei pode suplementar para que seja alcangado seu fim maior que é a
defesa dos necessitados. Um exemplo da ampliagao legislativa é o que ocorre na
Curadoria Especial, mesmo em relagdo as pessoas nao economicamente
necessitadas (art. 4°, VI, LC80/94). Outro exemplo € o que ocorre no tribunal do juri,
no caso da falta injustificada do advogado do réu para a sessio o juiz intimara o
defensor publico para o primeiro dia desimpedido (art. 456, §2° CPP); neste caso, a
Defensoria Publica atuara, mesmo que o acusado ndo seja economicamente
necessitado.

A doutrina interpreta o termo “necessitado” empregado no art. 134
da Constituicdo Federal em dois tipos: necessitado econémico e necessitado
juridico. O primeiro seria a pessoa impossibilitada economicamente de arcar com os
Ccustos de uma orientacao juridica e a defesa de seus direitos. Ja o segundo seria
aqueles juridicamente vulneraveis, tais como consumidores, os usuarios de Servico
publico, os usudrios de plano de saude, etc.

Por outro lado, a necessidade da comprovagao da insuficiéncia de
recursos se aplica exclusivamente as demandas individuais, porquanto, nas acoes
coletivas este requisito resultara do objeto da demanda, bastando que haja indicios
de que parte ou boa parte dos assistidos seja necessitada.

Ainda, ndo haveria fundamento nos artigos 5°, inc. LXXIV e 134 da
CF/88, se fosse criado um 6rgdo a fim de defender necessitados individualmente,
deixando-se de lado a defesa de lesGes coletivas socialmente mais graves.
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Assim, os hipossuficientes que legitimam a atuagio da Defensoria
Plblica sao tanto os necessitados econdmicos, quanto juridicos.

3.3. A legitimidade da Defensoria Publica e o problema da pertinéncia tematica

Antes da Lei da Agao Civil Publica (Lei 7.347/85) poucos eram os meios
de defesa coletiva de interesses metaindividuais. Através da Agao Civil Publica
buscou-se tutelar (em sentido de alcangcar uma solugdo jurisdicional para um
problema) a afronta a direitos difusos e coletivos. O art. 5° da mencionada lei indicou
quais seriam os legitimados ativos para a propositura da agao.

Assim, o objetivo da lei é a protecao de direitos transindividuais, indicando
expressamente quem pode efetuar a defesa destes direitos, em regime de
substituicdo processual.

Apo6s a vigéncia da Lei da Agéo Civil Publica vieram diversas leis
possibilitando a defesa de um maior numero possivel de interesses transindividuais,
através de um maior nimero de legitimados ativos. Podemos citar: Leij n° 7.853/89
(agéo civil publica em defesa das pessoas portadoras de deficiéncia), Lei 7.913/89
(agédo civil publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no
mercado de valores mobiliarios), Lei n° 8.069/90 (estatuto da crianga e do
adolescente), Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor); Lei n° 8.864/94
(acao de responsabilidade por danos causados por infragdo a ordem econémica);
Lei 9.494/97 que limita o alcance da coisa julgada na Agéo Civil Pablica.

Importante  mencionar novamente que o Codigo de Defesa do
Consumidor trouxe, em seu art. 81, a descrigao juridica do que se deve entender por
Direitos Difusos, Coletivos e, ainda, direitos individuais homogéneos.

Assim, destaca-se a alteragéo efetuada em 2007 (Lei 11.448, de 15 de
janeiro de 2007) com a inclusdo de novos legitimados no rol do art. 5° da lei
7.347/85, incluindo expressamente a Defensoria Publica.
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Com a inclusdo da Defensoria Publica no rol dos legitimados ativos,
passou-se a discutir a existéncia ou niao de necessidade de demonstragdo da
relagao entre o pedido inicial e o beneficio das pessoas necessitadas. A discussao
reside em um ponto: A Defensoria Publica, nas agoes coletivas, tem obrigatoriedade
de demonstrar que somente as pessoas necessitadas serdo contempladas com o
provimento jurisdicional na defesa coletiva dos direitos?

E o que parte da doutrina convencionou chamar de “pertinéncia tematica”.
Tal assunto chegou a ser questionado judicialmente por meio da ADIN 3.943, dai o
interesse e a relevancia da questao.

A CONAMP afirmou na ADIN 3.943 que a Lei Federal n° 11.448/07 (que
alterou o art. 5° da Lei Federal n° 7.347/85) padece de "vicio material de
inconstitucionalidade” por suposta afronta aos artigos 5°, LXXIV, e 134 da
Constituicdo Federal, uma vez que a Defensoria Publica teria sua atuagao
condicionada a individualizagdo precisa de seus assistidos.

O conceito de "necessitado”, entretanto, ndo se confunde com o de
"pobre", ou economicamente hipossuficiente, mas sim a qualquer pessoa que sofre
algum tipo de vulnerabilidade, seja ela econdmica, técnica ou fatica, situagdo em
que a coloca em desvantagem na relagdo juridica. Mister observar, no entanto, que
a defesa do hipossuficiente econémico é a maior parte do trabalho da Defensoria.

3.3.1 Origem da expressao “pertinéncia tematica”

A express&o “pertinéncia tematica” foi utilizada inicialmente pelo Supremo
Tribunal Federal para limitar a utilizagdo das agdes diretas de constitucionalidade,
em razao do grande nimero deste tipo de acao ajuizadas no STF, por conta que o
art. 103 da Constituicdo Federal havia expandido o rol de legitimados ativos.
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Em um voto no julgamento da ADI913-3-DF o ministro Celso de Melo
conjugou o conceito de legitimidade ad causam com o do interesse de agir
(necessidade e utilidade da prestacao).

Em outra ADI o Ministro Celso de Melo ainda se referiu a “‘pertinéncia
tematica”™
[...] Um outro aspecto merece referéncia e diz respeito ao interesse de agir
das entidades de classe, a envolver a necessidade de que demonstrem,
objetivamente, a relagdo de pertinéncia entre a finalidade institucional que
motivou a sua criagdo e o conteudo e a natureza da lei ou ato normativo
impugnado. A descoincidéncia tematica entre esses dois elementos
referenciais — finalidade da associag&o e contetido material da lei ou ato

normativo — descaracterizara o interesse de agir e ensejara a caréncia da
agao direta [...] (ADIN 42-DF, Rel. Min. Paulo Brossard, j. 24/09/1992.)

Ocorre que, ao se exigir que certas instituicdes estejam condicionadas a
demonstragcéo da relagdo de pertinéncia entre o ato impugnado e a atividade
desempenhada, est4d se burlando a prépria Constituicido e o objetivo do texto

constitucional no que diz respeito a tornar amplo o debate constitucional.

Podemos transferir o problema para o debate acerca da Agao Civil
Publica, questionando se a Defensoria Pulblica estaria a demonstragdo da
‘pertinéncia tematica”. A resposta & obrigatoriamente negativa. Primeiro porque nao
se pode demonstrar em tutela coletiva, inicialmente a situacdo social dos
beneficiados pelo provimento jurisdicional, pois a violagdo dos direitos ndo esta
vinculada a classe social, sendo que pobres e ricos podem ser protegidos por tal
provimento indistintamente. A diferenga gritante é que o hipossuficiente econémico
nao tem 0 mesmo acesso a justica do que aqueles considerados ricos.

O segundo ponto a ser destacado é o fajuto argumento de contencao das
agles. A restricdo a Defensoria Plblica quanto a tutela coletiva na verdade traria
prejuizo ao Poder Judiciario, pois aumentar-se-ia as agées individuais para a tutela

de direitos.

Pelo que se percebe, o interesse do legislador ao incluir a Defensoria
Publica no rol dos legitimados para as agdes coletivas foi de buscar intensificar o

atendimentos aos direitos das populagdes carentes, ampliando até mesmo o grupo



36

de beneficiarios, ndo exigindo uma limitagio prévia para atuagado dos defensores
publicos.

Portanto, a “pertinéncia tematica” € uma criagao jurisprudencial contraria
ao texto constitucional do art. 134, que nos diz: “A Defensoria Plblica é essencial a
fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientago juridica e a defesa, em
todos os graus, dos necessitados”, sendo atribuicdo de cada Defensor Publico
exercer fielmente a sua funcéo.

3.3.2 Pertinéncia tematica e legitimidade ativa nas agées coletivas

A pertinéncia tematica € o liame entre a finalidade institucional do
legitimado ativo e a tutela pretendida na ag&o coletiva, ou seja, a protecado especifica
daquele bem que é objeto da ag&o civil plblica ajuizada pela entidade, ou com ela
compativel. Nas palavras de SOUZA (2001, p.46.) representa a “harmonizagéo entre
as finalidades institucionais das associagdes civis ou 6rgédos publicos legitimados e o
objeto a ser tutelado na agéo civil publica".

Ha de se diferenciar a ‘“pertinéncia tematica” da chamada
‘representatividade adequada”. Alguns autores confundem seus conceitos e chegam
a afirmar que a primeira € requisito da segunda. E o exemplo de Venturi (2007,
p.222) quando trata do tema representatividade adequada:

[..] tal controle revela-se, na pratica, muito mais de ordem formal que
propriamente substancial, incidindo, para além da constatagdo da
constituicdo valida e regular da entidade autora, também sobre a verificagéo
do nexo de pertinéncia tematica existente entre suas finalidades estatutarias
ou institucionais e o objeto da tutela instrumentalizado pela demanda
coletiva [...] (VENTURI, 2007, p.222.)

Alguns tribunais também confundem os conceitos. Vejamos.

Auséncia de representatividade adequada do grupamento substituido
processualmente, pela associagdo de moradores e amigos do Jardim
Botanico, diante da n&o ocorréncia de congruéncia entre o objeto pretendido
e os fins estatutérios da entidade civil, sendo imprescindivel o requisito da
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pertinéncia tematica (Tribunal Regional Federal da 22 Regido, 3% Turma, AC
159.652-RJ)

A representatividade adequada é a aptiddao técnica, institucional e
financeira do 6rgao ou entidade que se vale da tutela coletiva. Sua finalidade &
especificar e qualificar o pélo ativo para evitar demandas coletivas que poderiam
prejudicar a coletividade. No sistema brasileiro ndo ha falar de representatividade
adequada, ja que existe um rol especifico legal de legitimados ativos e a coisa
julgada coletiva néo prevalece para prejudicar qualquer interessado.

No Brasil, a coisa julgada tera extensdo erga omnes ou ultra partes
apenas secundum eventum litis, estendendo seus efeitos apenas para beneficiar os
titulares dos direitos individuais. As demandas individuais nao ficam prejudicadas em

caso de improcedéncia das agées coletivas.

Portanto, exigir a representatividade adequada significa exigir que o autor
seja apto a defender direitos alheios.

No sistema brasileiro, o que se exige é apenas o liame entre a finalidade
institucional da entidade que figura no pélo ativo e o objeto da demanda, como uma
forma de limitar legalmente o elenco de legitimados ativos.

Nos dias atuais, a doutrina e a jurisprudéncia tém sido mais flexiveis
quanto a exigéncia da pertinéncia tematica, tendo em vista a contemplagdo dos
principios da maxima efetividade dos direitos individuais e coletivos, e ao direito ao
amplo acesso a Justica.

Nessa linha, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

Processo Civil. Agéo Civil Publica. Legitimidade ativa. Associaco de bairro.
A agdo civil publica pode ser ajuizada tanto pelas associagdes
exclusivamente constituidas para a defesa do meio ambiente quanto por
aqueles que formadas por moradores de bairro, visam ao bem-estar
coletivo, incluida evidentemente nessa clausula a qualidade de vida, s6
preservada enquanto favorecida pelo meio ambiente" (STJ, REsp 31.150-
SP, 2% Turma, relatora Ari Pargendler, julgado em 20/05/1996. In:
MARANHAQ, Clayton e CAMBI Eduardo. Artigo: Partes e terceiros na acéo
civil pblica por dano ambiental, 2004, p.130)



Em outra oportunidade:

Agao civil publica. Legitimidade. Fundacio de assisténcia social
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a

comunidade de pescadores. Defesa do meio ambiente. Construgdo. Fabrica
de celulose. Embora ndo constando expressamente em suas finalidades
institucionais a prote¢do do meio ambiente, é a fundagdo de assisténcia aos
pescadores legitimada a propor agao civil publica para evitar a degradagéo
ao meio ambiente em que vive a comunidade por ela assistida. (STJ, AR

497-BA, 12 Secdo, relator Min. Garcia Vieira, julgado em 12/08
MARANHAOQ, Clayton e CAMBI Eduardo. Artigo: Partes e terceiro

civil publica por dano ambiental, 2004, p.130)

/1998. In:
S na agdo

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica confirmou sua posicéo

acerca do tema:

Processual Civil - Agdo civil publica - Legitimidade de associacdo de
moradores. 1. Legitimidade ativa, para propor ag&o civil publica, de
associaga@o cujo um dos objetivos estatutarios & a protegéo dos interesses
dos moradores de bairro, encontrando-se abrangido neste contexto a defesa
ao meio ambiente saudavel, a qualidade de vida. (STJ, REsp 332879-SP,
Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana Calmom, julgado em 17/12/2002,

DJU 10/03/2003 p.150)

Assim, conclui-se que na exigéncia da pertinéncia tematica ha de haver

grande flexibilidade, em obediéncia aos principios constitucionais do amplo acesso a

Justica e da maxima efetividade dos direitos fundamentais. Alias, Mauro Cappelleti e
Bryant Carth (CAPPELLETI, Mauro e CARTH, Bryant. Acesso & Justi¢a. Traducédo e
reviséo: Ellen Gracie Northfleet. Seérgio Anténio Fabris, 1998.) detectam trés ondas

renovatorias da Era Instrumentalista do Direito Processual, no sentido de assegurar

0 acesso a Justica.

3.3.3 A Defensoria Publica e a pertinéncia tematica

Feito este perfil da pertinéncia tematica e analisando-se as criticas a sua

exigéncia, verifica-se que nao é possivel antecipar, em sede de tutela coletiva, a

situagéo social dos beneficiados pelo provimento jurisdicional.
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Assim, & nitida a afirmag&o que tal exigéncia simplesmente inviabilizaria a
atuagao da Defensoria Publica para defender o interesse das pessoas carentes, o
que frustraria o objetivo do Constituinte e acabaria por tornar o art. 134 da Carta
letra morta.

O assunto ainda é tormentoso, mas a pacificacdo parece estar mais
proxima da ampla legitimidade. Vejamos jurisprudéncia do STJ:

Temos, em principio, que deve ser assegurada a legitimidade ampla da
Defensoria Publica, ndo apenas para a defesa dos necessitados,
considerando ser esta parte da Administragao Publica, cuja legitimidade n&o
possui restricdes e, ainda, pelo fato de que na disciplina normativa da Lei da
Agdo Civil Publica, ao contrario das associagées, (art. 5°, inciso V, alineas
‘a" e "p"), ndo ha qualquer limitagho com relagdo a extensdo da
legitimidade. (EDcl no Resp 743.176/RJ, rel. Min. Francisco Falcao, 12
Turma, julgado em 17/08/2006)

Mister também mencionar o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos, do Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP, o qual
elenca o rol de legitimados ativos, dentre eles, "a Defensoria Publica, para a defesa
dos interesses ou direitos difusos e coletivos, quando a coletividade ou os membros
do grupo, categoria ou classe forem necessitados do ponto organizacional, e dos
individuais homogéneos, quando os membros do grupo, categoria ou classe forem,
ao menos em parte, hipossuficientes" (artigo 20, IV). Note-se que, quando se fala em
direitos difusos, ndo segue qualquer limitagao.

Outrossim, nas palavras da Ministra Andrighi:

[..] n&o se pode desconhecer a tendéncia cada vez mais acentuada em
todo mundo, no sentido de facilitar 0 acesso & Justiga, desimpedindo-o de
obstaculos de ordem patrimonial. Portanto, se atuagdo da Defensoria
Publica ficar limitada, pela vedagdo (ou limitagdo) ao uso da acao civil
publica, a parcela da populagdo que n&o tiver condigbes de arcar com os
custos do processo ndo tera acesso pleno ao Judicidrio, direito
constitucionalmente garantido [...] (Voto da ministra Fatima Nancy Andrighi
em EDcl no Resp 743.176/RJ, rel. Min. Francisco Falc&o, 12 Turma, julgado
em 17/08/2006)

Assim, em se tratando de direitos coletivos strictu sensu é necessaria a
existéncia somente de um hipossuficiente para legitimar a Defensoria Publica para
atuar em favor de determinada coletividade.



CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer da pesquisa realizada percebeu-se que a Defensoria Publica
vém, passo a passo, crescendo nos moldes em que o constituinte de 1988 a
idealizou. Com o histérico que se pdde estudar, verificou-se a evolugao funcional e
as conquistas institucionais alavancadas pela Defensoria. No caso da legitimidade
para a propositura a Agdo Civil Publica, principal objeto de estudo do presente
trabalho, nao foi diferente.

Mesmo com tantas conquistas no decorrer dos periodos constitucionais,
a partir do ano de 2007 o, perfil da Defensoria mudou e ganhou mais forga. A Lei n°
11.448/07 conferiu atribuigao & Defensoria Publica para a propositura da Acgao Civil
Publica. Assim, os doutrinadores do direito comegaram a discutir acerca da
constitucionalidade de tal dispositivo, alegando que ao 6rgéo nao deveria ter sido
atribuida tal legitimidade para a tutela coletiva através desse tipo de agédo, uma vez
que a Defensoria Publica teria sido criada para a defesa dos hipossuficientes, sem
condigdes de individualiza-los através da tutela coletiva.

Vimos, entretanto, que antes mesmo do advento da Lei n° 11.448/07, que
consagrou legalmente a Defensoria Publica como instituicdo legitimada universal
para a propositura das agdes civis publicas, sem necessidade de comprovagao de
pertinéncia tematica, a doutrina e a jurisprudéncia ja entendiam nesse sentido. A
vigéncia da Lei acima citada nada mais foi do que o reconhecimento de uma funcao

institucional da Defensoria.

A legitimidade para a propositura da Agdo Civil Publica é questio
institucional e n&o de interesse de um ou outro defensor. Esse & o entendimento que
ja prevalecia entre aqueles que defendiam a possibilidade de ajuizamento mesmo na
tutela coletiva dos interesses.

Segundo os estudos e argumentagbes expostas durante este trabalho,
verificou-se, também, que a Agdo Direita de Inconstitucionalidade ne. 3.943,
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interposta pela Associagédo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP),
padece de fundamentagio juridica consistente, haja vista que o Ministério Publico
nao € o Unico titular de legitimidade para ajuizar agao civil publica, pelo contrario, a
Constituicdo Federal de 1988 fez questdo de aumentar o rol de legitimados nas
acoes coletivas.

A Defensoria Publica, atuando na sua funcéo atipica, nao interfere em
nada na atuagdo do Ministério Publico. Diferente disso, colabora em alguns casos,
quando atua em litisconsércio com este érgao, vindo na verdade a somar esforcos

em busca de uma efetiva prestagéo jurisdicional e da justica social.

Alem disso, a legitimidade conferida a Defensoria Publica consiste em um
acréscimo no rol dos legitimados para melhor resguardar os direitos metaindividuais,
nao prejudicando a defesa individual dos hipossuficientes.
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