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1. Introducao

As relagdes sociais, cada vez mais complexas e abrangentes, criam situagoes
conflituosas de amplitude transindividual, acarretando uma sobrecarga de trabalho
no Judiciario, tornando-o lento e desacreditado. Portanto, a natureza difusa
desses conflitos reclama tratamento diferenciado pelo direito processual. A Agdo
Civil Publica apresenta-se como um importante mecanismo processual que faz o
diferencial na solugdo das lides de massa e conseqiiente democratizacao do efetivo
acesso a justica.

A Defensoria Publica ¢ institui¢do essencial a fun¢@o jurisdicional do Estado
democratico de direito e foi recentemente legitimada pela Lei n® 11.448/07, para
a propositura da A¢do Civil Publica. Nao obstante, ainda hd quem questione essa
legitimacgao, ofendendo o principio do retrocesso. A leitura do acordao proferido
pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n® 912.849/RS, auxiliard na
compreensdo das atribui¢cdes constitucionais da Defensoria Publica no que se refere
a tutela coletiva.

2. Acesso a justica e justica social

O acesso a justica ¢ um requisito fundamental do sistema juridico moderno e
caracteristica inerente ao Estado democratico de direito. Ndo ha como falar neste
Estado sem conceber a idéia de que seu povo, ainda que teoricamente, esteja
amparada por uma ordem juridica justa (WATANABE, 1984, p. 85-97). Mas ndo
estamos mais na era de declaracdo de direitos, estamos na era de sua efetivagao
(BOBBIO, 1992, p. 25). Nao basta teorizar o principio do acesso a justica, &
necessario que seja implantado em sua plenitude, sob pena de ofensa as instituigoes
que formam o regime democratico.

Este acesso ¢ considerado como um requisito fundamental — “[...] o mais basico
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dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 12). E através dele que o principio fim da existéncia humana — a dignidade
humana, art. 1°, III, CF — pode encontrar o caminho de sua existéncia ¢ manutengao
na sociedade p6s-moderna, tdo complexa e desigual.

“O acesso a justica estd umbilicalmente ligado a noc¢do de justiga social”
(MARINONI, 1999, p. 22). A ordem juridica s6 sera justa mediante o consoante da
justica redistributiva e da igualdade social. Ndo cabe mais a concepgo de acesso
a justica como sindnimo de acesso ao Judiciario ou direito de peti¢do. A expressido
citada é algo muito mais amplo, deve ser concebido além do acesso ao Judiciario,
igualmente acessivel a todos, e cujos resultados céleres, temporais e concretos devam
ser individualmente e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Dentre os mecanismos de realiza¢@o da ordem juridica justa encontra-se o processo.
O processo deve ser 1til e instrumental para que se alcance a celeridade e efetividade,
ou seja, o maximo de eficacia possivel, visando em ultimato ao fim da pacificagido
social. O Judiciario ndo pode mais ignorar o fato de que suas decisdes produzem um
impacto social igual ou maior que as agdes do Legislativo ou Executivo, visto que
possui a prerrogativa da palavra final.

Atualmente o acesso a justica ¢ de efetividade temeraria diante de tantas
desigualdades socioecondmicas e culturais, notadamente no Brasil, pais de vasta
extensdo territorial. E preciso democratizar a justica. Utilizar o processo como
mecanismo de participagdo popular de instrumento transformador da realidade
social, “[...] adequar o processo ao tipo de litigio” (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 71). Esta ¢é a era dos conflitos coletivos, ¢ mister um processo coletivo para
soluciona-los.

3. Tutela coletiva como acesso a justica

Sdo notorios no Brasil e no mundo os avangos da multiplicagdo dos conflitos
transindividuais, exigindo do Judicidrio soluggo aos litigios de forma coletiva, como
propdem o artigo 557 do Codigo de Processo Civil (CPC) e as simulas vinculantes do
artigo 103A, da Constitui¢do Federal (CF). Cada vez que o Judiciario padece com o
volumoso nimero de demandas sobre as medidas politicas dos planos econdmicos,
por exemplo, padece também a sociedade, com a morosidade em decorréncia desta
hiperinflacdo de acesso.

E crescente, no mundo moderno, a organizacdo dos titulares de interesses
transindividuais para combater o desequilibrio em face dos poderosos interesses
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politicos e econdmicos. A solugdo de litigios de forma coletiva é reconhecidamente
um facilitador de acesso a justiga. Evita decisdes conflitantes, acelera o processo,
diminui a carga de demandas individuais no Judiciario, atende uma gama da
populacdo que ndo teria direito de acesso por desconhecer os proprios direitos ou
por ndo ter representacdo adequada, etc.

O processo civil ndo possui mais condigdes estruturais para atuar somente de forma
individualizada. Atua¢des individualizadas ndo solucionam conflitos em massa,
sendo geram gastos publicos exorbitantes com atuacdes isoladas do Judiciario.
Sobrecarregam o sistema, tornando-o lento e desacreditado. Parte da doutrina
nacional ja afirma que ndo caberia mais sequer falar da classica divisdo entre direito
publico e direito privado e sim em direito individual e direito coletivo (ALMEIDA,
2003, p. 79).

A Lei n° 7.347/85 (Agédo Civil Pablica) é apontada como o principal instrumento
na tutela jurisdicional dos interesses ou direitos coletivos.Com status constitucional
(129, 111, CF), esta lei ¢ um dos mais importantes normativos relativo ao acesso
a justica, porque forma com outra lei (Lei n° 8.078/80, Cddigo de Defesa do
Consumidor) um microssistema de tutela aos direitos coletivos ¢ possibilita a defesa
simultanea de direitos individuais, direitos coletivos e instituigdes que afetam toda
a sociedade e ndo somente quem adentrou em juizo.

4. Defensoria Publica como legitimada para propositura da tutela coletiva

Dada a importéancia que a tutela dos direitos coletivos ganhou nas tltimas décadas,
resta analisar se a jurisprudéncia brasileira caminha em consonincia com este
mister, principalmente no que tange a tendéncia mundial de dilatagdo do rol de
legitimados para propositura das demandas coletivas. Neste sentido o acorddo do
Superior Tribunal de Justica que julgou pela legitimidade da Defensoria Publica
para propor A¢do Civil Piblica:

RECURSO ESPECIAL N° 912.849 - RS (2006/0279457-5)
RELATOR: MINISTRO JOSE DELGADO
RECORRENTE: RIO GRANDE ENERGIA S/A
ADVOGADO: VINICIUS DE OLIVEIRA BERNI E
OUTRO(S)

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL

RECORRIDO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL

ADVOGADO: MARGARETH SPENCER - DEFENSORA
PUBLICA E OUTROS
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RELATORIO

O SR. MINISTRO JOSE DELGADO (RELATOR): RIO
GRANDE ENERGIA S/A e o Ministério Publico do Estado
do Rio Grande do Sul intentam recursos especiais contra
acorddo que entendeu pela legitimidade ativa da Defensoria
Publica para propor agdo civil coletiva de interesse coletivo
dos consumidores, cuja ementa espelhou (fl. 105):
PROCESSUAL CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA.
INTERESSE COLETIVO DOS CONSUMIDORES.
LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA.

1. A Defensoria Publica tem legitimidade, a teor do art. 82,
II1, da Lei 8.078/90 (Cod. de Defesa do Consumidor), para
propor acdo coletiva visando a defesa dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos dos consumidores
necessitados. A disposi¢do legal ndo exige que o orgdo da
Administragdo Publica tenha atribuicdo exclusiva para
promover a defesa do consumidor, mas especifica, e o art.
4.°, X1, da LC 80/94, bem como o art. 3.°, paragrafo tnico,
da LC 11.795/02-RS, estabelecem como dever institucional
da Defensoria Publica a defesa dos consumidores.

2. APELACAO PROVIDA.

O MP aduz violagdo dos arts. 82, III, da Lei n°® 8.078/90 ¢
4°, X1, ad LC n° 80/94 e dissenso pretoriano, enquanto que
a concessionaria de energia elétrica alega ofensa aos arts.
82, III, do CDC, 1° e 4°, XI, da LC n° 80/94 ¢ 6° do CPC ¢
divergéncia jurisprudencial.

Ambos os recorrentes pugnam pela ilegitimidade da
Defensoria Ptblica para propor agdo coletiva visando a defesa
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
dos consumidores necessitados.

Oferecimento de contra-razdes pela manutengdo do decisum
a quo. Enviados os autos ao Parquet Federal, este opinou pelo
ndo-conhecimento dos recursos pela perda dos seus objetos
e, no mérito, pelo desprovimento dos apelos.

E o relatério.

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. DEFENSORIA
PUBLICA.LEGITIMIDADE ATIVA. ART. 5°, II, DA LEI
N° 7.347/1985 (REDACAO DA LEI N° 11.448/2007).
PRECEDENTE.

1. Recursos especiais contra acorddo que entendeu pela
legitimidade ativa da Defensoria Publica para propor agido
civil coletiva de interesse coletivo dos consumidores.

2. Esta Superior Tribunal de Justiga vem-se posicionando no
sentido de que, nos termos do art. 5°1I1, da Lei n® 7.347/85
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(com a redag@o dada pela Lei n® 11.448/07), a Defensoria
Pablica tem legitimidade para propor a agdo principal e a
acdo cautelar em agdes civis coletivas que buscam auferir
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico e d4 outras providéncias.

3. Recursos especiais ndo-providos.

VOTO

O SR. MINISTRO JOSE DELGADO (RELATOR): Em
apreciagdo recurso especial contra acorddo que entendeu pela
legitimidade ativa da Defensoria Publica para propor agao
civil coletiva de interesse dos consumidores.Inicialmente,
registro o que preceitua a legislacdo que regula a matéria.Lei
n°7.347/85 (disciplinaaacao civil piblica de responsabilidade
por danos causados aomeio-ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e da outras providéncias):

Art. 5° - Tém legitimidade para propor a ac¢do principal e a
acdo cautelar: (Redacao dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

I - o Ministério Publico; (Redagdo dada pela Lei n° 11.448,
de 2007).

II - a Defensoria Publica; (Redag@o dada pela Lei n°® 11.448,
de 2007).

III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
(Incluido pela Lei n°11.448, de 2007).

IV - a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de
economia mista;(Incluido pela Lei n° 11.448, de 2007).

V - a associagdo que, concomitantemente: (Incluido pela Lei
n° 11.448, de 2007).(destaquei)

A proposito da matéria, sigo a corrente no sentido de que é
plenamente possivel o ajuizamento de agao civil coletiva por
parte da Defensoria Piblica. A corroborar com o afirmado,
registro precedente deste Sodalicio:

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

I-ONUDECON, 6rgdo especializado, vinculado a Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa
para propor acdo civil publica objetivando a defesa dos
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interesses da coletividade de consumidores que assumiram
contratos de arrendamento mercantil, para aquisicdo de
veiculos automotores, com clausula de indexagdo monetaria
atrelada a variagdo cambial.

II - No que se refere a defesa dos interesses do consumidor
por meio de acdes coletivas, a inten¢do do legislador patrio
foi ampliar o campo da legitimacdo ativa, conforme se
depreende do artigo 82 e incisos do CDC, bem assim do
artigo 5°, inciso XXXII, da Constitui¢do Federal, ao dispor,
expressamente, que incumbe ao “Estado promover, na forma
da lei, a defesa do consumidor”.

III — 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 judicidrias no sentido de se propiciar
a defesa plena do consumidor, com a conseqiiente facilitagdo
ao acesso a Justica, seja para garantir a seguranca juridica
em tema de extrema relevancia, evitando-se a existéncia de
decisdes conflitantes.

Recurso especial provido.(REsp n°® 555111/RJ, 3* Turma,
Rel. Min. Castro Filho, DJ de 18/12/2006)

A proposito, o Parecer do Parquet Federal, em fundamentagao
bem elaborada, encontra-se em perfeita harmonia com a
posicdo deste Relator, pelo que o transcrevo como razao de
decidir (fls. 261/263):

10. Na hipotese vertente, o cerne da questdo diz respeito a
possibilidade ou ndo da Defensoria Pablica do Estado do Rio
Grande do Sul ajuizar acgdo civil coletiva em beneficio dos
consumidores de energia elétrica daquele Estado.

11. Em outras palavras, na ac¢do civil publica, questiona-se
acerca da funcdo institucional da Defensoria Publica, ou seja,
se a atribuigdo legal deste orgdo limita-se ao patrocinio dos
direitos e interesses do consumidor lesado e individualmente
considerado ou se suas atividades podem englobar,
igualmente, a defesa coletiva ou difusa dos consumidores,
em atuacdo analoga a do Ministério Publico.

12. Ocorre que, com a nova redagdo dada pela Lei n® 11.448,
de 15 de janeiro de 2007, foi modificado o art. 5°, inciso I,
da Lei n® 7.347/1985, que disciplina a agdo civil publica,
passando a estabelecer o seguinte:

“Art. 5° Tém legitimidade para propor a ac¢do principal e a
acdo cautelar:

I - o Ministério Publico;

II - a Defensoria Publica;

III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
IV - a autarquia, empresa publica, fundagio ou sociedade de
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economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

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

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecao ao
meio ambiente, ao consumidor, a ordem econOmica, a livre
concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico.

§ 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como
parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.

§ 2° Fica facultado ao Poder Publico ¢ a outras associagdes
legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como
litisconsortes de qualquer das partes.

§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da a¢éo por
associacdo legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado
assumira a titularidade ativa.

§ 4° O requisito da pré-constitui¢io podera ser dispensado pelo
juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido.

§ 5° Admitir-se-4 o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios
Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa
dos interesses e direitos de que cuida esta lei.

§ 6° Os oOrgdos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de
titulo executivo extrajudicial.” (destaquei).

13. Significa dizer que o recente texto legal, de aplicacdo
imediata, legitimou a Defensoria Publica para a propositura
da competente acdo civil coletiva em defesa dos consumidores
hipossuficientes.

14. Logo, como a legitimidade da Defensoria Publica Gaucha
foi expressamente reconhecida pela posterior edi¢do da Lei
n® 11.448/2007, verifica-se o esvaziamento dos recursos
especiais interpostos contra o acoérddo do Tribunal a quo,
eis que lei superveniente a instalagdo do litigio regulou e
solucionou a questao processual debatida nos autos, no mesmo
sentido da decisdo que se pretende aqui ser reformada.

15. Ademais, neste novo contexto, a Unica maneira de
reformar o entendimento exarado pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul seria por meio da declaragio de
inconstitucionalidade da Lei n° 11.448/2007, que extrapola a
competéncia do Superior Tribunal de Justiga.

16. Por ultimo, ndo se verifica na alteracdo procedida pela
Lein® 11.448/2007 no art. 5° da Lei n® 7.347/1985, nenhuma
inconstitucionalidade, conforme os preciosos votos dos
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eminentes Ministros Castro Filho, Carlos Alberto Menezes
Direito e Nancy Andrighi, nos autos do Recurso Especial n°
555111/RJ, cuja ementa, em caso semelhante ao presente,
estd assim vazada:

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

I-ONUDECON, 6rgéo especializado, vinculado a 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
veiculos automotores, com clausula de indexagdo monetaria
atrelada a variagao cambial.

II - No que se refere a defesa dos interesses do consumidor
por meio de acdes coletivas, a inten¢do do legislador patrio
foi ampliar o campo da legitimacdo ativa, conforme se
depreende do artigo 82 e incisos do CDC, bem assim do
artigo 5°, inciso XXXII, da Constitui¢do Federal, ao dispor,
expressamente, que incumbe ao ‘Estado promover, na forma
da lei, a defesa do consumidor’.

III - 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 judicidrias no sentido de se propiciar
a defesa plena do consumidor, com a conseqiiente facilitagdo
ao acesso a Justica, seja para garantir a seguranca juridica
em tema de extrema relevancia, evitando-se a existéncia de
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decisdes conflitantes.

Recurso especial provido.” (STJ; RESP 555111/RJ -

%003/01 16360-9; Relator: Ministro CASTRO FILHO (1119);

Orgao Julgador: TERCEIRA TURMA; Data do Julgamento:

05/09/2006; Fonte: DJ, 18/12/2006, p. 363).

Esse € o posicionamento que sigo, por entender ser o mais

coerente. Por tais 'consideraqﬁes, NEGO provimento aos

recursos especiais. E como voto.!
Até o ano de 2006, havia forte resisténcia dos tribunais em aceitar a Defensoria
Publica como legitimada a propositura das tutelas coletivas. Ela podia atuar
representando um legitimado hipossuficiente, como a associacdo, mas ndo como
parte ativa, a exce¢@o da relacdo de consumo, em face do artigo 82, III , da Lei
n° 8.078/90.2 O art. 82, inciso III, do Codigo de Defesa do Consumidor, aplicado
a Lei de Acdo Civil Publica, artigo 21, ampliou o rol de legitimados a referida
acdo, contemplando as entidades e 6rgdos da administragdo publica, ainda que sem
personalidade juridica.

Art. 82 Para os fins do art. 91, paragrafo unico, sdo
legitimados concorrentemente:

[...]

III - as entidades e Orgdos da administracdo publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este Codigo;

Conforme se extrai do acordao citado, a intencdo do legislador foi ampliar o campo
da legitimacdo ativa, pluralista e concorrente, seguindo a vontade da Constituigdo
de 1988 quanto a legitimacao plirima, que dispde em seu artigo 129, § 1°: “[...] a
legitimacao do Ministério Publico para as ac¢des civis previstas neste artigo ndo
impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constituigdo
e na lei”. Seguindo esta tendéncia, em 15/01/07, foi editada a Lei n® 11.448/07,
que veio inserir no artigo 5° II, da Lei n® 7.347/85, a Defensoria Publica no rol dos
legitimados para propositura da Agdo Civil Publica.

' Acérddo do Superior Tribunal de Justiga.Recuso Especial n° 912.849 - RS (2006/0279457-5).
Relator: Ministro José Delgado. Documento: 3463339 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site
certificado Pagina 5 de 5 in: < www.stj.gov.br> . Acesso em: 25 de julho de 2008.

2 Processo n. 2004.39.00.010412-6 - Justi¢a Federal de Belém - Defensoria Pablica da Unido x Unido
Federal e outros. A ACP, assinada pelo defensor publico Anginaldo Oliveira Vieira, pede que a justica
obrigue a Unido, o Estado do Para e o Municipio de Belém a tomar todas as providéncias necessarias
imediatamente, para solucionar a situacdo das criangas em situagdo de rua. Entre as medidas exigidas
esta o encaminhamento para abrigos publicos dos menores que ndo tem familia, a matricula de todos
em institui¢des de ensino e o tratamento médico dos que estdo viciados em drogas ou doentes. Devido
a alegacdo de ilegitimidade da DPU o Ministério Pablico Federal assumiu o pélo ativo enquanto a
Defensoria recorria da alegada ilegitimidade.
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Nao obstante a expressa men¢do legal em total consondncia com o texto
constitucional e com o direito mundial direcionado a amplia¢do da tutela coletiva,
alguns doutrinadores® e em especifico o Ministério Publico* ndo aceitam que
a Defensoria Publica possa fazer parte do rol de legitimados, como se a propria
Constituigdo ja ndo tivesse autorizado outros legitimados através do artigo 129, §
1°, ja citado, quando explicitou que “[...] ndo impede a de terceiros .

Afirma essa doutrina que haveria a necessidade de identificacdo dos beneficiarios
para fins de comprovagdo da caréncia econdmica, o que se tornaria impossivel em
relagdo aos direitos difusos e de dificil realizagdo perante os coletivos, considerando
que os interesses difusos e coletivos sdo transindividuais ¢ normalmente nao
identificaveis os seus titulares. Ademais, a legitimagdo da Defensoria Publica estaria
afetando diretamente as atribui¢des do Ministério Publico. Somente ao Ministério
Publico caberia a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis na
qualidade de substituto processual, a Defensoria caberia apenas a representagdo em
nome do proprio titular do direito ofendido. A afirmacdo dessa doutrina ndo procede
como veremos doravante.

5. A hermenéutica da tutela coletiva

E sabido que “[...] tudo, sob certo aspecto, interpreta-se” (NETTO, 2003, p. 25).
No entanto, deve-se ter o cuidado de utilizar a hermenéutica de modo a atender o
acesso a justica ¢ jamais o contrario. Sabe-se que os principios oxigenam o direito
e nos tempos atuais, “[...] desde que a Constituigdo passou a ser vista como um
sistema aberto de principios e regras, no qual as idéias de justica e de realizagdo dos
direitos fundamentais desempenham um papel central [...]” (DWORKIN, 2008), a
dignidade da pessoa humana é colocada como fundamento da Republica Federativa
do Brasil. Através desse principio interpreta-se todo o texto constitucional.

E impossivel visualizar alguma consonancia entre os principios da dignidade humana
e do acesso a justica com a suposta inconstitucionalidade da Lei n® 11.448/07, sendo
o0 oposto. A “[...] maxima for¢a concretizadora, interpretagdo aberta e ampliativa, a
maxima forga irradiadora aliados a proibigdo de retrocesso” (ALMEIDA, 2008, p.
321-324) desses principios, desautorizam qualquer interpretacdo restritiva no rol de
legitimados para tutela coletiva.

3 Dentre os varios modelos de anteprojeto do Codigo de Processo Coletivo ja formulados (Ibéro-
américa, USP, UERJ etc), alguns restringem a atuacao da Defensoria, instituindo a necessidade de que a
coletividade assistida pela Defensoria nas tutelas coletivas, sejam composta de hipossuficientes.

4 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.943/07, proposta pela Associagdo Nacional dos Membros do
Ministério Pablico (CONAMP) contra a Lei n. 11.448/07, em razdo da inclusdo da Defensoria Plblica
no rol de legitimados do artigo 5°, 11, da Lei de Agao Civil Publica.
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Na verdade, qualquer que seja a sua modalidade (direito difuso, coletivo ou
individual homogéneo) “[...] a tutela coletiva ¢ sempre indivisivel, visto que se
tutela o direito da coletividade, beneficiando-se, por conseqiiéncia, todos os seus
membros” (DIDIER JR.; ZANETI, 2008). “Nao se pode conceber, ainda que
individualmente, onde acaba a quota de um e comega a de outro. As entidades
voltadas para a protecdo dos direitos coletivos ndo t€ém como finalidade especifica a
protecdo dos interesses de determinada corporagéo ou classe, mas sim dos interesses
da sociedade como um todo, o que lhes confere um carater altruistico” (BOTTINI;
PEREIRA, 2008). Vale relembrar o acordao supra:

[...] 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 judiciarias no sentido de se propiciar
a defesa plena do consumidor, com a conseqiiente facilitagdo
ao acesso a Justica, seja para garantir a segurancga juridica
em tema de extrema relevancia, evitando-se a existéncia de
decisdes conflitantes.

E uma caracteristica dos direitos transindividuais o interesse social, a exemplo
da tutela dos direitos dos menores em situagdo de rua ou da tutela ao direito de
vizinhos de uma determinada fabrica de respirar ar puro. Ainda que sejam pessoas
individualizadas, ndo seria, nessa tutela, beneficiada toda a coletividade? Os direitos
ao lar, a saude, a familia, a moradia, a educagdo, etc. sdo direitos do menor, mas é
também defesa do Estado democratico de direito, pois se tutela a dignidade humana,
que ¢ um de seus fundamentos.

Ademais, ndo é impossivel que um desses menores esteja nessa situagdo de rua
porque foge da familia que o ignora pelo fato de ser usuario de drogas. Neste
caso seria esse menor hipossuficiente financeiro, ainda que o tutor ou titular do
patrio poder a quem incumbe gerir seus bens ndo se classifica como pobre? Nao
parece 16gico deixar de assisti-lo pela suposta condi¢dao economica privilegiada de
sua familia. A essa pergunta segue-se a principal: a atuagdo da Defensoria Piblica
estaria restrita a assisténcia dos hipossuficientes financeiros?

6. Funcao institucional da Defensoria Publica

“A Lei n° 11.448/07 veio finalmente democratizar o processo em favor do cidaddo
hipossuficiente ¢ de toda a sociedade em geral” (ORDACGY, 2008). Até o conceito
de hipossuficiente deve ser interpretado a luz do texto constitucional. Existem
hipossuficientes econdmicos, culturais, sociais, politicos, etc. nem toda atuagdo da
Defensoria Publica se restringe aos pobres. “A Defensoria atua mesmo em favor de
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quem nao ¢ hipossuficiente econdmico. Isto por que a Defensoria Pablica apresenta
fungdes tipicas e atipicas.” (DIDIER JR.; ZANETI, 2008).

Como fung¢do tipica pressupde-se o atendimento ao necessitado econdmico, nos
moldes do artigo 5% LXXYV, da CF, “[...] o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Nesta fungdo,
cabe a Defensoria Publica realizar a analise prévia da hipossuficiéncia financeira de
quem ira assistir, justificando os possiveis indeferimentos, para fins de controle a
que se submetem os atos administrativos em geral.

Ocorre que a Defensoria Publica também exerce fungdes atipicas, que ndo
pressupdem necessariamente hipossuficiéncia econdmica de seu assistido. Nessa
atribuig@o atipica, “[...] seu destinatario ndo ¢ o necessitado econémico, mas sim o
necessitado juridico” (DIDIER JR.; ZANETI, 2008). O artigo 134, § 1°, da CF, que
dispde sobre a Defensoria Publica, estabeleceu que a “Lei Complementar organizara
a Defensoria Publica”, fato que veio a ocorrer somente em 1994, com a edigdo da
Lei Complementar n° 80 que dispde:

Art. 4° S3o fungdes institucionais da Defensoria Publica,
dentre outras:

[...]

VI - atuar como Curador Especial, nos casos previstos em
lei;

VII - exercer a defesa da crianga e do adolescente;

VIII - atuar junto aos estabelecimentos policiais e
penitenciarios, visando assegurar a pessoa, sob quaisquer
circunstancias, o exercicio dos direitos e garantias
individuais;

Observa-se que a Lei Complementar n° 80/94 atribuiu outras fun¢des que ndo as
enumeradas no rol aberto do artigo 4° citado. Nos casos de curador especial (art.
9°, I, do Cddigo de Processo Civil), defensor penal dativo (art. 265 do Codigo de
Processo Penal), e na defesa de criancas e adolescentes, como ja exemplificado
outrora, ja ndo se podia questionar a hipossuficiéncia econdmica para fins de ser
atendido pela Defensoria Publica. A partir da Lei n® 11.448/07 inclui-se a tutela dos
interesses difusos, como ensinam Bottini ¢ Pereira (2008):

Na hipétese de tutela de interesse difuso, a Defensoria
Publica sempre estara legitimada para a propositura da
acdo civil publica, tendo em vista o carater altruista do
exercicio dessa tutela e o grande proveito que ela geralmente
proporciona a esfera juridica dos necessitados, constituindo
os eventuais proveitos auferidos pelos nao-necessitados
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mera conseqiiéncia da observancia do dever constitucional
de tutelar os interesses dos necessitados.

Para tutela dos interesses coletivos e individuais homogéneos, dado a amplitude de
benesses desses interesses e a dificuldade de estabelecer que somente uma gama da
coletividade serd beneficiada, os citados autores afirmam que ndo ha necessidade
de verificagdo prévia da hipossuficiéncia, com uma distingdo: para tutela coletiva,
parcela dos interessados deve estar incluida na condi¢do de hipossuficientes e
no caso dos interesses individuais homogéneos, além deste tltimo requisito, a
instituicdo somente poderd executar a sentenca em relacdo aos comprovadamente
necessitados financeiros ou em favor do fundo criado pela Lei n® 7.347/85 c/c artigo
100 da Lei n° 8.078/80.

Desta forma, observa-se que ndo ¢ necessario que toda a coletividade, grupo ou
interessados assistidos pela Defensoria Publica na tutela dos direitos transindividuais
sejam compostos exclusivamente por pessoas necessitadas, visto que parcela da
sociedade beneficiada pela acdo proposta pode ndo ser hipossuficiente’ Ademais,
o direito a ser tutelado pode ser comum a ambas as pessoas pobres ou ricas. A
Defensoria ndo poderia eximir-se do dever de possibilitar o acesso a justica ao
carente porque o ndo carente seria também beneficiado, haja vista que o corolario
da dignidade humana e acesso a justi¢a sdo também impositivos para o Estado
democratico de direito. Camara (2008) esclarece que:

[...] além dos interesses individuais dos economicamente
necessitados ha um outro publico alvo da Defensoria Publica:
as coletividades.E que nem sempre estdo organizadas (em
associagoes de classe ou sindicatos, por exemplo) e, com isso,
tornam-se hipossuficientes na busca da tutela jurisdicional
referente a interesses ou direitos transindividuais. Negar
a legitimidade da Defensoria implicaria contrariar a idéia
de que incumbe ao Estado (e a Defensoria Publica é,
evidentemente, 6rgdo do estado) assegurar ampla e efetiva
tutela jurisdicional a todos.Decorre, pois, essa legitimidade
diretamente do disposto no artigo 5°, XXXV, da Constitui¢do
da Republica.

A Defensoria Publica legitimada é concorrente para a propositura de acdo civil

5 E o que de fato ocorreu na Agdo Civil Publica proposta pelo Defensor Piblico da Unido André da
Silva Ordacgy em face da Unido Federal, processo n. 2008.51.01.009581-8 (18° vara Federal do Rio
de janeiro), solicitando a imediata retirada das tropas do Exército Brasileiro do Morro da Providéncia,
localizado no Municipio do Rio de Janeiro, com a mantenga do pessoal técnico-militar (engenheiros,
arquitetos etc), considerando o grave episodio de entrega pelo Exército de trés pessoas, para grupos
rivais, ocasionando a morte deles.
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publica, mesmo antes da Lei n° 11.448/07, conforme se depreende do acérddo em
analise, pelos dispositivos constitucionais citados e pelo microssistema de tutela
coletiva (art. 21 da ACP c/c art. 90 do CDC). Qualquer obstaculo ou entendimento
contrario a legitimagdo adequada da Defensoria Publica para propositura de A¢io
Civil Pablica ¢ incompativel com o sistema legal e com os direitos fundamentais
deste Estado, como o da dignidade humana, assisténcia juridica integral, acesso a
justica, igualdade, dentre outros.

Pode-se observar que a Defensoria Publica, nas tutelas de massa, ndo esta atuando
como representante ordinario da parte, e sim com legitimagdo extraordindria,
atuando como substituto processual. Se estiver patrocinando direito alheio em nome
proprio, como se revela neste instituto processual, ¢ dispensavel a comprovagdo da
insuficiéncia financeira do assistido ou coletividade, visto ser o Estado brasileiro
composto, em sua maioria, por hipossuficientes socioeconémicos.

Desde a edigdo da Lei n° 7.347/85 que varios entes, além do Ministério Publico ja
possuem a legitimidade de postulagdo e nunca ocorreu nenhuma ofensa aos principios
e garantias desta institui¢do. A Lei n® 11.448/07 veio prestigiar a Defensoria Piblica
e estimular a tutela coletiva, além de democratizar o processo. A Defensoria Publica
¢ instituicdo essencial a Justica, com a mesma dignidade e importancia que o
Ministério Pablico, a Advocacia Publica e a Advocacia Privada (art. 134 da CF/88).
A legitimag8o para a tutela coletiva € conferida para a protecdo dos interesses da
coletividade, e ndo para dar mais prestigio a essa ou aquela instituicdo (DIDIER JR;
ZANETI, 2008).

7. Conclusao

O acesso a justica é um requisito fundamental do sistema juridico moderno e
caracteristica inerente ao Estado democratico de direito, estando umbilicalmente
ligado a nocdo de justica social e de realizacdo de uma ordem juridica justa. Dentre
os mecanismos apropriados para se alcancar a efetividade do acesso a justica
encontra-se o processo. Ocorre que devido ao crescente numero de conflitos de
massa, 0 processo civil ndo possui mais condigdes estruturais para atuar somente de
forma individualizada.

A Agdo Civil Pablica é um importante instrumento na solu¢do dos conflitos
transindividuais e a tendéncia legislativa e jurisprudencial é a ampliagdo do rol
de legitimados para propositura da tutela dos interesses coletivos. Ndo obstante a
Defensoria Publica ja seja legitimada adequada para algumas demandas de massa, a
Lei n° 11.448/07 veio prestigiar essa nobre instituicdo, inserindo-a expressamente
no artigo 5°, 11, da Lei n® 7.347/07.
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“A tutela coletiva é sempre indivisivel, posto que se tutela o direito da coletividade,

beneficiando-se, por conseqiiéncia, todos os seus membros” (DIDIER JR;
ZANETI, 2008). Portanto, a Defensoria Publica ndo estaria restrita a assisténcia
dos hipossuficientes financeiros, visto que exerce fungdes tipicas e atipicas.
Niao sendo necessario que a coletividade tutelada por este 6rgdo, nas demandas
transindividuais, seja composta exclusivamente por pessoas necessitadas, pois se
assim fosse, estar-se-ia ofendendo principios fundamentais tais como a dignidade
da pessoa humana, a igualdade material deste pais, composto em sua maioria de
hipossuficientes socioecondmicos € o proprio acesso a justica, constituindo um
verdadeiro retrocesso no direito brasileiro, considerado um avancado sistema de
tutela coletiva.
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