Revista de Direito Brasileira 337

AQAO‘CIVIL PUBLICA, DEFENSORIA PUBLICA E DEMOCRATIZACAO DO
ACESSO A JUSTICA: REFLEXOES SOBRE A LEGITIMIDADE ATIVANA TUTELA
DOS DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS

PUBLIC CIVIL ACTION, PUBLIC DEFENDER AND DEMOCRATIZATION OF ACCESS
TO JUSTICE: REFLECTIONS ABOUT THEACTIVE LEGITIMACY IN THE
PROTECTION OF DIFFUSE RIGHTS AND COLLECTIVE RIGHTS

Jodo Victor Pinto Santana

Graduado em Direito pela Universidade Tiradentes. Membro do Grupo de Pesquisa Politicas Publicas de Prote¢éo
aos Direitos Humanos - UNIT- CNPqg. E-mail: j.victorsantana@hotmail.com

llzver de Matos Oliveira

Doutor em Direito PUCRio. Mestre em Direito — UFBA. Professor Pleno do Mestrado em
Direito da Universidade Tiradentes. Vice-lider e pesquisador do Grupo de Pesquisa
Politicas Publicas de Direitos Humanos — UNIT-CNPg. E-mail: ilzver@gmail.com

Recebido em: 15/06/2016
Aprovado em: 17/08/2016
Doi: 10.5585/rdb.v15i6.418

RESUMO: A busca pelo Judiciario para a solugdo dos conflitos é crescente, razdo pela qual as
instituicGes essenciais a justica conquistaram posicao de evidéncia no ordenamento juridico. Com
0 surgimento das demandas coletivas, 0 processo civil se remodelou para atender aos anseios da
coletividade. A alteracdo do art. 5° da Lei n°® 7.347/85, ao incluir a Defensoria Publica no rol de
legitimados para a propositura da acdo civil pablica, materializou a constitucionalizagdo do
processo civil, afastando, ainda mais, sua antiga concepcdo individualista. Diante disso,
necessario analisar a legitimidade ativa da Defensoria Publica na tutela dos direitos difusos e
coletivos a luz do acesso a justica, por meio da teoria da adequacy of representation, atribuindo-
se sentido amplo na concepcéo de hipossuficiéncia, com base nas recentes jurisprudéncias. Para
tanto, utilizou-se de pesquisa bibliografica qualitativa, através de referenciais teoricos e de
jurisprudéncias envolvendo acdo civil publica proposta pela Defensoria Publica na defesa dos
direitos coletivos e difusos.
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ABSTRACT: The search for the Judiciary System to solve conflicts is crescent, reason why the
essential institutions to justice conquered evidence position at the legal system. With the
emergence of collective judicial demands, the civil process was remodeled to attend the
collective aspirations. The amendment of art. 5° of the Law n°. 7.347/85, that included the Public
Defender in the legitimate roster for the proposal of the civil action, materialized the civil
procedure as a constitucional task, removing even more its classic individualistic conception.
Therefore, it is necessary to analyze the active legitimacy of the Public Defender in protecting the
diffuse and collective rights through the spectrum of access to justice, through the theory of
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adequacy of representation, assigning broad sense at the conception of low sufficiency, based on
recent jurisprudences. Therefore, we used qualitative bibliographic research, through theoretical
references and jurisprudences involving public civil action proposed by the Public Defender in
the defense of collective and diffuse rights.

Keywords: Public Defender; Public Civil Action; Access to justice.

SUMARIO: Introducio; 1. Acesso a justica: A limitac3o institucional da Defensoria Publica e os
desafios para a Democratizacdo do Acesso; 2. A legitimidade da Defensoria Publica para propor
acOes Civis Puablicas: efetivacdo da Democratizacdo do Acesso a Justica e a Concretizacdo dos
Direitos Fundamentais; 3. Posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da legitimidade
ativa da Defensoria Pablica na defesa de Direitos Difusos e Coletivos: Analise da ADI 3.943;
Conclusdo; Referéncias.

INTRODUCAO

Em um Estado Democratico de Direito torna-se crucial analisar 0 acesso a justica, haja
vista a busca do jurisdicionado para a solucdo dos conflitos. No tocante a assisténcia juridica
gratuita, o ordenamento juridico evidencia a necessidade de concretizar, também, aos
hipossuficientes economicamente, os direitos do devido processo legal e de defesa técnica
juridica, motivo pelo qual a Defensoria Publica conquista destaque no cenario juridico patrio.

Entretanto, a atuacdo da Defensoria também se evidencia em ambito coletivo. Nesta
seara, 0 escopo &, nitidamente, proporcionar, além de uma atuacao estatal ampla, a efetivacdo de
justica na sociedade independentemente de divisdo financeira de classes sociais. Diante disso,
torna-se mister analisar como esta sendo, hodiernamente, verificada esta prestacdo jurisdicional,
principalmente em relacdo a coletividade. A crescente demanda processual relacionada a
impetracdo de acgdes civis publicas propostas pela Defensoria Publica almeja a efetivacdo da
norma juridica constitucional, e € justamente este fato que fomenta o presente artigo.

Nesse sentido, deve ser analisar de que forma ocorre, atualmente, a legitimidade ativa da
Defensoria Publica (conferida por meio da Lei n° 11.448/2007que alterou o art. 5° da Lei n°.
7.347/85, incluindo no rol de legitimados), para a propositura de acdes civis publicas —
especialmente nos casos de defesa dos direitos coletivos e difusos — sendo primordial, para tanto,
verificar a evolucdo desta atuacao na realidade processual brasileira.

O presente estudo se insere na seguinte problematica: A Defensoria esta legitimada, de
forma ampla, para tutelar, em juizo, qualquer direito coletivo em favor de qualquer grupo, ou, em
contrario sensu, a legitimidade ativa conferida a esta relevante instituicdo essencial & justica
estaria limitada a defesa restrita dos direitos coletivos das pessoas necessitadas?

Para tanto, torna-se primordial a analise dos artigos constitucionais e
infraconstitucionais, das recentes decisfes dos tribunais superiores, bem como da atual doutrina
relacionada a temética.

Este trabalho consiste ser de suma relevancia a comunidade académica, pois visa
analisar a insercdo da Defensoria Publica na categoria dos legitimados para a sua propositura de
acdo civil publica, passando esta mesma instituicdo a atuar, consequentemente, na defesa, em
juizo, de direitos difusos e coletivos, por meio do instituto processual da acdo civil publica, que é
de crucial importancia para a concretizacao dos direitos fundamentais.

Em relacdo a metodologia, utilizou-se de pesquisa bibliogréafica qualitativa, por meio de
referenciais teoricos e de jurisprudéncias envolvendo agdes civis publicas propostas pela
Defensoria Publica na defesa dos direitos coletivos e difusos a luz do acesso a justica.
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1. ACESSO A JUSTICA: A LIMITACAO INSTITUCIONAL DA DEFENSORIA
PUBLICA E OS DESAFIOS PARA A DEMOCRATIZACAO DO ACESSO

Como consequéncia da ruptura da concepcdo individualista do direito’, os direitos
transindividuais fizeram emergir inovagdes aos instrumentos processuais. Nesse diapasdo, é
primordial que a ordem juridica reconhega que o acesso individual dos lesados a justica seja
substituido por um processo coletivo, apto a conduzir uma solucao mais eficiente da lide.

A indivisibilidade e a indeterminacdo dos titulares sdo caracteristicas intrinsecas dos
direitos difusos, razdo pela qual este rol de direitos se difere dos direitos coletivos em sentido
stricto sensu, haja vista que neste ultimo rol os titulares sdo determindveis. (MARINONI;
MITIDIERO; ARENHART, 2015, p.411).

A constitucionalizagdo do processo civil visa a efetivacdo e a concretizagdo dos direitos,
pois 0 processo ndo pode opor barreiras formais a sua concretizacao, especialmente ao serem
analisados direitos fundamentais, a luz do acesso a justica, da garantia constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV) e da efetiva prestacdo jurisdicional
(FENSTERSEIFER,2015, 53).

Com o notorio crescimento da tutela dos direitos fundamentais, o0 acesso a justica tem se
tornado uma forma de efetivacdo da cidadania e da isonomia entre os individuos, podendo ser
considerado como “[...] um acesso materialmente informado pelo principio da igualdade de
oportunidades” (CANOTILHO, 2003, p. 501), tendo em vista que existe a garantia de resposta do
judiciario diante dessas demandas sociais (individual e/ou coletiva).

Ndo ha duavida, portanto, que o sistema jurisdicional passou a possuir nitida
credibilidade, haja vista que conquistou maior importancia, apos a Constituicdo de 1988, com o
advento ndo somente de um Estado Democratico de Direito, mas também de instituicbes que
possam resguardar, através da judicializacdo, tais direitos de maneira democratica e justa.

A sedimentagdo de um Estado Democratico de Direito, constitucionalmente garantido, é
um verdadeiro “ponto de partida e nunca um ponto de chegada. Como ponto de partida constitui
uma tecnologia juridico-politica razoavel para estruturar uma ordem de seguranca e paz
juridicas” (CANOTILHO, 2003, p. 233).

Justamente sob esta perspectiva de consolidacdo da seguranca juridica que, apés a
protecdo atribuida pela CF/88, a Defensoria Publica passou a ter posicdo de destaque frente a
tutela dos direitos individuais e coletivos, principalmente porque lhe foi conferida a funcéo de
proporcionar 0 acesso a justica, com condicOes dignas, ao prestar assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, bem como a fungdo de orientar e
defender juridicamente, em todos os graus, aos necessitados, conforme o art. 5°, LXXIV da
CF/88 c/c art. 134, caput da CF/88 (redagdo alterada com a Emenda Constitucional n°80/2014)%
Entretanto, como veremos adiante, ndo é somente sob o enfoque especifico da tutela do
hipossuficiente que se verifica a competéncia da Defensoria, haja vista a grande atuagdo desta

1 O surgimento dos direitos relacionados a coletividade, tratados pelo ordenamento pétrio como direitos de terceira
dimensdo, “exigiu que o processo civil fosse remodelado para atender adequadamente as necessidades da sociedade
contemporanea” (MARINONI; MITIDIERO; ARENHART; 2015, v.3, p.403). O dilema se instaurou justamente
porque “a concepgdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a protegdo dos direitos difusos. [...] A
visdo individualista do devido processo judicial est4 cedendo lugar rapidamente, ou melhor, estd se fundindo com
uma concepgdo social, coletiva [...] Mecanismos tais como os que ja discutimos para a protecdo dos interesses
difusos sdo especialmente apropriados para a abordagem desses problemas. Alguns mecanismos, como a “class
action", podem ser utilizados tanto para dar amparo aos individuos, quanto para impor os direitos coletivos duma
classe [...] O enfoque de acesso a Justica pretende levar em conta todos esses fatores. Ha um crescente
reconhecimento da utilidade e mesmo da necessidade de tal enfoque no mundo atual” (CAPPELLETTI; GARTH,
Bryan.1988. p. 31/49-51/67-73).

2 Ap6s a Emenda Constitucional n® 80, a CF/88 passou a considerar expressamente a Defensoria como uma
instituicdo permanente, fortalecendo as fungfes institucionais e acrescentando no Carta Magna a defesa dos
coletivos.
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instituicdo em relacdo aos direitos coletivos (a propdsito, justamente entorno deste aspecto que se
insere 0 objeto de estudo do presente trabalho).

Impossivel, pois, falar do acesso a justica e ndo relacionar este tema com a atuacéo das
Defensorias Publicas, visto que, conforme dito alhures, tal instituicdo é constitucionalmente
considerada como essencial para a justica, tendo em vista a sua relevancia democratica, pois visa
proporcionar o0 acesso a justica de forma ampla e igualitaria para os individuos. De acordo com
Cappelletti e Garth (2002), 0 acesso a justica deve:

[...] ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e
nao apenas proclamar os direitos de todos. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002. p.
12)

Os mencionados doutrinadores italianos sustentaram a existéncia de trés “ondas
renovatorias"® que expressam a evolucdo do acesso a justica, sendo caracterizadas pela: 1)
assisténcia judiciaria para os pobres; 2) representacdo dos interesses difusos; e 3) efetividade dos
mecanismos de acesso a justica.

Hodiernamente, ¢ cada vez mais premente que se fomente “o debate sobre o conteudo e
o significado contemporaneo do acesso a justica entre nds, antes que sogobre de vez a estrutura
judiciaria do pais” (MANCUSO, 2015, p. 216), tendo em vista a morosidade bem como a
emergéncia de fendmenos processuais®, que sdo verdadeiros entraves ao acesso a justica, razao
pela qual é crucial ressaltar que:

[...] o direito de acesso a justica possui duas facetas: a primeira é a faceta formal,
e consiste no reconhecimento do direito de acionar o Pode Judiciario. A segunda
faceta é a material ou substancial, e consiste na efetivacdo desse direito: (i) por
meio do reconhecimento da assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovem a insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV); (ii) pela estruturacdo
da Defensoria Publica como instituicdo essencial a fungdo jurisdicional do
Estado (art. 134); (iii) pela aceitagdo da tutela coletiva dos direitos e da tutela de
direitos coletivos, que possibilita 0 acesso a justica de varias demandas
reprimidas; e (iv) pela insurgéncia de um devido processo legal em prazo
razoavel, pois ndo basta possibilitar o acesso a justica em um ambiente judicial
marcado pela morosidade e delonga. (RAMOS, 2015, p. 596)

A criacdo e estruturacdo de instituicfes estatais com tal objetivo constitucional, como as
Defensoria Pablicas, sem duvida, foi um importante avanco para a concretizacdo do acesso a
justica. (FENSTERSEIFER,2015, p. 54-55), tendo em vista a natureza prestacional, onde o
Estado passou a ter o dever de criar e estruturar 6rgaos judiciarios e processos adequados para
que sejam asseguradas prestacdes tendentes a evitar a denegacdo da justica por auséncia ou até
mesmo insuficiéncia de meios econémicos e/ou estruturais (CANOTILHO, 2003, p. 498-501).

Em relacdo a aceitacdo da tutela coletiva, tem-se como avango o fortalecimento de
instrumentos e préaticas criados e aperfeicoados com tal propdsito, destacando-se, nesse sentido, a

® Basicamente, o0 estudo elaborado por Cappelletti e Barth se fundamentou na criacio de 'ondas renovadoras', diante
dos desafios para a concretizacdo de direitos, pois: “We have characterized the access-to-justice movement as
involving "waves" of reform aimed at the challenging problem of making rights effective”.(destacou-se)
GARTH;CAPPELLETTI 1981, p. X).

* Um exemplo de fendmeno processual emergente é assédio processual, que consiste, em ser “um conjunto de
condutas antijuridicas praticadas no curso de um processo judicial por uma parte litigante, com o propdsito de evitar
que a outra parte veja-se contemplada no resultado pretendido, isto é, no recebimento da tutela jurisdicional efetiva”
(GENEHR, 2015, p.152)
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elaboragdo de um Coédigo de Processo Coletivo® para dar uniformidade e sistematicidade
normativa a tutela coletiva (GRINOVER; MENDES, WATANABE,2007).

Conforme ja mencionado, além da importancia da Defensoria para a efetivacdo dos
direitos individuais e coletivos, como um 6rgdo essencial ao Estado democratico de direito, tem-
se que cabe a Defensoria, a priori, a amplitude de defesa, devidamente digna e justa dos
hipossuficientes, proporcionando-lhes um legitimo acesso a justica fundamentado por um sistema
juridico:

[...] pelo qual pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiramente, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos [...] (CAPPELLETTI; GARTH, 2002. p.8).

Destaca-se, portanto, que o poder judiciario, dentre o0s demais poderes
constitucionalmente estabelecidos, € o mais importante protetor dos direitos fundamentais, da
liberdade e do exercicio da cidadania®.

Para a seguranca de acesso a um ordenamento juridico justo, garantindo a efetividade do
processo (CANOTILHO, 2003, p. 491-494), devem ser analisados alguns pontos sensiveis, como
por exemplo: admissdo do processo (nesse caso, engloba-se a atuacdo da defesa de direitos
coletivos ou difusos); modo de ser do processo (garantia do devido processo legal); e, por fim a
justica e utilidade nas decisdes (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,1999,p.33-35) para se
chegar a almejada eliminacdo dos conflitos e a realizacdo de justica, possibilitando, assim, um
verdadeiro acesso a justica, visto que de nada adianta a existéncia meramente formal de um
processo que ndo atenda as necessidades sociais. O acesso a justica, portanto, deve ser
proporcionado de maneira que possibilite a concretizacdo do devido processo legal, conforme
mencionado alhures, bem como dos demais principios constitucionais que garantam a seguranca
do ordenamento juridico. Nesse sentido, tem-se que:

[...] ao assegurar o direito fundamental de defesa dos direitos e interesses
protegidos pelo ordenamento juridico, o direito ao acesso a justica impde um
dever de protecdo ao Estado por meio de normas que garantam a abertura da via
judiciaria. Além disso, os caminhos a serem percorridos pelo jurisdicionado em
tal via devem ser adequados, sob pena de ineficacia da protegdo constitucional.
(FERRAZ, 2013)

Nesse diapasdo, observa-se que 0 acesso a justica, evidente corolario do duo process of
law’, integra um conjunto de principios constitucionais que norteiam o Estado de Direito
(CANOTILHO, 2003, p.230).

® Deriva, sem divida, da ideia de um cédigo-modelo de processos coletivos para Ibero-América, cujo escopo
primordial é orientar a legislacdo dos paises ibero-americanos. Nao é despiciendo mencionar que a legitimidade, no
anteprojeto deste cddigo ja era ampla, ou seja, ja incluia a Defensoria Publica, por meio do art. 3°, inc. I11, no rol dos
legitimados para garantirem a tutela dos direitos difusos.
Acrescenta-se, ainda, que “[...] las tendencias que prevalecen entre los cultivadores del derecho procesal civil em la
segunda mitad del siglo XX, es la utilizacion, cada vez mas difundida, de los métodos de analisis del derecho
comparado.(..) El analisis comparativo del proceso civil, sobre todo cuando se le emplea como instrumento de
politica del derecho, contribuye a la elaboracion de proyéctos legislativos para paises que, como los
iberoamericanos, tienen una tradicion comun.”[...] (FAVELA, 2001, p.32).

® N&o é despiciendo reforcar que o acesso a justica somente conquista real efetivacdo na medida em que ha o
fortalecimento de instituicbes essenciais a justica. Nesse sentido, se faz necessario a valorizacdo e o real
fortalecimento da instrumentalizacdo dos direitos coletivos, possibilitando efetivos mecanismos de atuacdo desses
orgdos essenciais, haja vista que “[...] la tendencia a hacer efectivo acceso a la justicia la asumido mayor
importéncia en el derecho procesal civil y es una de las caracteristicas fundamentales del Estado social de derecho”
(FAVELA, 2001, p. 30-31).
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Ao se deparar com a andlise do acesso a justica na seara coletiva, através da atuacao
institucional da Defensoria Publica, alguns aspectos problematicos emergem-se na realidade
processual, dentre eles: a) A delimitagdo da interpretagdo da terminologia “hipossuficiéncia”
estabelecida no art.134 da CF/88 b) A estrutura fisica, ainda precaria, de algumas Defensorias
Pablicas (realidade que interfere gravemente na concretizacdo dos direitos individuais e
coletivos, e, muita das vezes, acaba se tornando dbice para 0 acesso a justica).

Em relacdo a interpretacdo conferida a terminologia: “necessitados”, nota-Se que nao
deve ser compreendida de maneira restritiva aos conceitos de “necessidade” e “insuficiéncia de
recursos”’, tendo em vista que, caso assim fosse, se configuraria como um risco limitar a atuacao
da Defensoria Publica ao se levar em consideragdo exclusivamente a hipossuficiéncia econdmica,
pois tal reducdo afronta a préopria natureza juridica dos direitos difusos, tendo em vista a auséncia
de individualizagdo dos tutelados, conforme seré detalhado no decorrer deste trabalho.

A problematica relacionada & estrutura institucional® precaria das Defensorias Publicas,
ainda é possivelmente umas das consequéncias relacionadas ao recente processo de
democratizacdo do ordenamento e traz uma série de fatores que limitam a atuacdo institucional
deste 6rgdo essencial a justica, realidade que desafia a democratiza¢do do acesso a justica.

Em respeito a analise da estrutura funcional, em ambito sergipano, constatou-se que a
atuacdo da Defensoria Publica do Estado de Sergipe ndo possui nenhum ndcleo de protecdo
especifico e estruturado para as acdes civis publicas (o que ha, até o presente momento, é a
divisdo de nucleos gerais (como por exemplo: nlcleo de bairros; salde; consumidor; direitos
humanos, etc.), ou seja, a Defensoria no Estado de Sergipe propde as acdes coletivas, presta este
substancial servico para a coletividade, porém ainda ndo possui um controle sistematizado das
acOes civis publicas propostas, ndo havendo consequentemente, de maneira precisa, dados
relacionados a tal tematica.

Tendo como pardmetro norteador a realidade organizacional da Defensoria do Estado de
Manaus® e da Defensoria Publica do Estado do Tocantins'®, pode-se afirmar que seria viavel a
construcao de nucleos especializados para as ac6es coletivas propostas em ambito sergipano.

A construcdo de tais ndcleos especializados transcende a mera questdo de organizacao
interna das Defensorias Publicas, visto que proporciona congregar estudos e pesquisas acerca da
atuacdo nas mencionadas causas coletivas, além de, obviamente, proporcionar a orientacdo dos
préprios defensores publicos para o entendimento institucional acerca das teses adotadas no que
tange, notadamente, a tutela dos direitos coletivos e difusos, fomentando, por conseguinte, a
atualizacdo profissional (que € necessaria, considerando-se a evolucdo dos direitos
transindividuais, fruto da dinamicidade das ciéncias juridicas).

E imprescindivel, portanto, em relacdo a protecio dos direitos difusos e coletivos
realizada pelas Defensorias Publicas, uma reforma, tanto no aspecto exegético no tocante a
terminologia “hipossuficiéncia”, que permita ampliar a atuacdo funcional, quanto no cendrio

"0 devido processo legal, instituto juridico inserido no ordenamento brasileiro por meio de notéria influéncia da
Constituicdo norte-americana, “objetiva a sedimentagdo da justica de ordem processual, procedimental e com a
conformacao justa e adequada do direito a tutela jurisdicional” (FERRAZ, 2013).

& A necessidade de fortalecimento institucional vem sendo reconhecida pelo Poder Legislativo, (vide: proposta de
Emenda a Constituigdo n°® 247, de 2013, da relatoria do Dep. Amauri Teixeira, mesmo apdés a
neoconstitucionaliza¢do ainda hoje a instituigdo “Defensoria Piblica” ndo esta instalada em todos os Estados da
Federacdo. Em alguns casos, sequer o primeiro concurso publico para o cargo de defensor publico foi iniciado ou
concluido” (BRASIL, 2013). Essa realidade ¢ corroborada pelos dados fixados no Mapa da Defensoria Publica no
Brasil (IPEA, 2013, n.p), elaborado pelo Instituto de Pesquisa Econ6mica Aplicada (IPEA) e a ANADEP -
Associacdo Nacional de Defensores Publicos.

° Na relagdo dos nicleos especializados da Defensoria Publica do Estado de Manaus, encontra-se o nicleo
Defensoria Publica especializada em aces coletivas, que atende as questdes de interesse de coletividades.

1 No Estado do Tocantins, a atuagdo da Defensoria piiblica, é verificada por meio do “’NAC' - Nicleo Especializado
de Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos ou Nucleo de Agdes Coletivas” (DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DO TOCANTINS,2016, n.p).
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estrutural da instituicdo, para que se possa, efetivamente, possibilitar o acesso a justica de forma
igualitaria e concreta, e ndo meramente formal.

2. A LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLI~CA PARA PROPOR ACOES CIVIS
PUBLICAS: EFETIVACAO DA DEMOCRATIZACAO DO ACESSO A JUSTICA E A
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos coletivos e difusos, considerados direitos fundamentais de terceira geracédo
ou dimensdo, sdo consequéncia de reivindicagfes do ser humano, na medida em que baseiam-se
na busca pela prote¢do de agrupamentos humanos (evidenciando-se assim, a natureza coletiva ou
difusa). O advento desta geracdo acarretou significativos reflexos tanto no cenario dos direitos
fundamentais quanto na realidade procedimental acerca dos mecanismos processuais de prote¢éo
aos direitos fundamentais. (SARLET, 2012, 48-50).

O processo coletivo é caracterizado quando ocorre a busca pela tutela jurisdicional de
um interesse metaindividual'* (seja ele direito difuso, coletivo em sentido estrito, individual
homogéneo, previsto no art. 81 da Lei. 8.078/90)(MANCUSO, 2006, p.58-59).

Em relagdo a legitimidade processual ativa, a doutrina reconhece que “uma das mais
complexas questBes, no que diz respeito as acdes coletivas, refere-se a legitimidade para a
causa”(MARINONI; MITIDIERO; ARENHART, 2015, p.415), pois apesar de parecer mais
sensato a afirmacdo de que tal legitimidade seja considerada extraordinaria, até pelo fato da
impraticavel hipotese dos lesados comparecerem em juizo, “nem todos os estudiosos, porém
reconhecem que se trata de legitimacdo extraordinaria aquela que se encontra no polo ativo das
acdes civis publicas ou coletivas” (MANCUSO, 2015, p. 65)

Essa dificuldade paira acerca da diferenca entre o instituto da legitimidade ativa em
seara individual e coletiva, visto que, apesar da legitimidade ativa constituir-se numa condi¢éo
para a acao processual, nos termos do art. 17 do NCPC, ¢ mister destacar que a “legitimagao para
agir, com todas as suas implicac@es, ndo deve ter a mesma aplicacdo ao processo coletivo como
tem no processo civil comum, individualista” (VERRI, 2008, p.37). Por essa razdo, além da
existéncia da presuncdo de legitimidade ad causam ativa, no processo coletivo, parte-se da
premissa da possibilidade do acesso a justica a grande quantidade de titulares de direitos, ora
determinados ora indeterminéveis.

A principiologia, no processo coletivo'?, pode ser dividida com base na classificagdo
entre principios constitucionais, dentre eles: o Principio do interesse jurisdicional no
conhecimento do mérito do processo coletivo; Principio da maxima prioridade jurisdicional da
tutela jurisdicional coletiva; e o Principio da presuncdo da legitimidade ad causam ativa nas
demandas coletivas (VERRI, 2008, p.57-60).

Em relagdo ao principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do
processo coletivo, verifica-se que o seu fundamento™ se encontra no artigo 5°, XXXV, cumulado
com os art. 1° e 3° ambos da Constituicdo Federal, visto que as partes tem o direito de obter do

" Interessante destacar que vigora, na seara coletiva, a nogdo de “ndo-taxatividade” em relagdo ao objeto da agdo
coletiva, conforme a previsdo dos arts. 5°, XXXV e 129, Ill, ambos da Constituicdo Federal, cujo entendimento
norteia a aplicabilidade do art. 1°, IV, da 7.347/85.

120 sistema brasileiro tem clara influéncia do sistema anglo-americano, haja vista a inspiragdo das class actions for
damages, com o escopo de proporcionar a denominada: representagdo adequada. (MARINONI; MITIDIERO;
ARENHART, 2015, p.415)

B Pode-se verificar, também, que o mencionado principio est4d devidamente fundamentado, em &mbito
infraconstitucional, nos arts. 4° e 139, inc. IX do NCPC/2015, visto que garante ao jurisdicionado a efetivacdo do
principio da primazia da decisdo de mérito. Logo, o julgado ndo deve extinguir o processo por mera auséncia falta de
requisito processual.
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judiciério a solucao integral do mérito, e para isto, o Poder Judiciario deve enfrentar o0 mérito das
acOes coletivas, sob a égide dos fundamentos do Estado democrético de direito.

No tocante ao principio da maxima prioridade jurisdicional da tutela jurisdicional
coletiva, cujo fundamento se materializa no artigo 5°, 8 1°,CF, entende-se que 0 processo coletivo
deve ser analisado com a maxima prioridade, haja vista o interesse social inserido numa demanda
coletiva.

O principio da presuncdo da legitimidade ad causam ativa** possui fundamento™ legal
nos artigos 127, caput; 129, Il e §1°, da Constituicdo Federal.

Diante disso, verifica-se que a efetivacdo da democratizacdo do acesso a justica e a
concretizagdo dos direitos fundamentais conquistam cada vez mais espago no ordenamento
juridico brasileiro, partindo-se da premissa que, hodiernamente, os direitos coletivos e difusos
almejam crescente forca, apds terem sido inseridos no rol dos direitos fundamentais consagrados
na CF/88.

Acontece que tal previsdo legal vem sendo cada vez mais instrumentalizada por meio de
medidas processuais cabiveis, como é o0 caso da acao civil publica, pois:

[...] o uso da agdo civil publica tem se revelado um magnifico instrumento de
educagio social e democratica [...]. A agdo civil publica transformou-se desse
modo em instituto de solucdo judicial e pacifica dos conflitos qualificados pela
presencga dos interesses difusos e coletivos. Poucos percebem esse lado da agéo
civil publica, notavel e digno de registro (BURLE FILHO, 2001, p.362-364)

Com isso, nota-se que ocorreu, recentemente, um aumento quantitativo dos legitimados
para a sua propositura, fato que possibilitou o franqueamento da legitimidade atribuida ao
Ministério Publico, ao devidos co-legitimados expressos, conforme o art. 129, §1°, CF. Frise-se:
louvavel tal amplitude, visto que a atuacdo do Parquet, em sede de acdo civil publica, ndo é
exclusiva'®, ndo obstante a insercdo de outros legitimados ndo substituir a atuacdo do Ministério
Publico, uma vez que a propositura de acdo civil publica continua sendo uma das funcgdes
institucionais do Orgdo Ministerial, nos termos do inciso 1l do art. 129, CF, raz&o pela qual se
consubstancia a democratizacdo do acesso a justica.

Seguindo esse raciocinio de garantir 0 acesso a justica de forma ampla e com a pretenséo
de concretizar os direitos fundamentais, nos termos da Lei 11.448/07, ocorreu a alteragéo do art.
59, inc.Il da Lei da Lei n° 7.347/1985, ampliando o rol de legitimados para a propositura'’, com o
fundamento de que “[...] na ordem juridica ndo h& preferéncia alguma entre os diversos
legitimados” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 738).

Em respeito a legitimidade ativa no processo civil coletivo, principalmente no que tange o principio da presuncio
da legitimidade, observa-se que tal debate ainda é polémico, pois existem processualistas que defendem a existéncia
da tese de legitimidade extraordinaria. “Outros fundamentam ser legitimidade extraordinaria na modalidade
substituigdo processual. Ademais, existem ainda aqueles que ignoram a legitimidade extraordinaria, fundamentando
que essa s6 existe no direito processual civil individual, e, portanto, defendem outras classificagdes, ou seja, proprias
do sistema processual coletivo”(VERRI, 2008, p.39-40).

1> Este principio também esta claramente previsto infraconstitucionalmente tanto no art. 82 da Lei 8078/90, quanto
no rol trazido pelo art. 5° da Lei 7.347/85.

16 Suposta teoria de exclusividade do Parquet para propor acdo civil pablica ndo merece respaldo no atual
ordenamento constitucional brasileiro, pois consiste em ser “da esséncia da legitimagdo do MP, no campo da agéo
civil pablica, que sua iniciativa ndo seja exclusiva, mas concorrente. Assim, enquanto detém o monopdélio da acéo
penal privada subsidiaria, em caso de inércia sua legitimacdo para acGes civis publicas ndo exclui a de terceiros,
como, alias, o assegurara a CR (art.129, § 1°)” (MAZZILLI, 1992, ano 40).

7 A titulo de detalhamento, evidencia-se que a regulamentacéo legal para a atuago da Defensoria Publica ao tutelar
os direitos difusos e coletivos, por meio de acdo civil piblica, tem como fundamentado direito o art. 5°, inciso 11, da
Lei 7.347/85.
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Acontece que “a consagragao legislativa de um direito ¢ apenas o primeiro passo rumo a
sua efetivagdo no plano concreto” (FENSTERSEIFER,2015, 72). Ou seja, embora j& exista,
desde o ano de 2007 (dois mil e sete), a previsdo legal de atuacdo da Defensoria Publica para
proposicdo de acdo civil publica na defesa da coletividade, o contetido, até o final ano de 2015
(dois mil e quinze) era polémico no cenario juridico atual. Mas o fato é que a Defensoria Publica
vinha impetrando ac@es civis publicas na defesa dos direitos coletivos e difusos, mesmo antes da
Lei 11.448/07, com fulcro nos art. 81 e 82 do CDC.

Conforme ja mencionado, o nimero de agdes civis publicas propostas pela Defensoria
Pablica cresceu progressivamente, com o advento da nova concepcdo de direitos coletivos. Com
iss0, nota-se que surgiu uma relevante divergéncia doutrinéria acerca dessa legitimidade, com o
embasamento de que dever-se-ia ocorrer uma interpretacdo restritiva do conceito de
“necessitado” a luz dos art. 134 e art.5° LXXIV, da CF, que determinam que a funcao
institucional esta condicionada & necessidade social.

Ora, a argumentacdo juridica mencionada para afastar a atuacdo da Defensoria Publica
na defesa dos direitos coletivos e difusos, por meio de acao civil publica, ndo se sustenta, visto
que o “estado de necessidade”, para ser caracterizado, faz-se necessario que haja a identificacdo
dos tutelados, ou seja, é primordial que, pelo menos, os merecedores da protecdo juridica, sejam
identificados ou identificAveis. Nesse contexto, atuacdo da Defensoria Publica nos interesses
difusos, seria inviavel, pois estes direitos:

[...] sdo interesses ou direitos ‘transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato’. Os
interesses difusos compreendem grupos menos determinados de pessoas(melhor
do que indeterminadas, sdo antes pessoas indeterminaveis), entre as quais
inexiste vinculo juridico ou fatico preciso. Sdo como um feixo ou conjunto de
interesses individuais,de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas
indeterminaveis, que se encontram unidas por circunstancias de fato
conexas.(MAZZILLI, 2015, p.53)

Diante da impossibilidade de discriminacdo do rol de tutelados, observa-se que a
defesa da legitimidade da Defensoria transcende®® a delimitacio da terminologia
“hipossuficiéncia”, tendo em vista que seu objetivo ¢é viabilizar o acesso a justi¢a, possibilitando
nitida economia processual, ao fomentar a reducdo da proliferacdo demasiada de acOes
individuais.

Portanto, a atuacdo da Defensoria, na seara coletiva, ndo deve ser limitada a
interpretacdo restritiva do conceito de hipossuficiéncia, sob pena de obstacularizar o acesso ao
Judiciério. Neste sentido, entende o Tribunal da Cidadania.”*

8 A mencionada polémica fora devidamente estabilizada no mundo juridico, através do recente posicionamento do
STF, por meio da ADI 3943, conforme sera detalhado no decorrer deste trabalho.

9 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel. Processo n® 1.0024.09.701231-4/001. julgado em:
17/05/2011. Comarca de Belo Horizonte. 72 CAMARA CIVEL. Apelante: Defensoria Pdblica Estado Minas Gerais -
Apelado(A)(S): Municipio Belo Horizonte - Relator: Exmo. Sr. Des. Belizério De Lacerda.

% Seguindo essa légica juridica, MANCUSO (2009) destaca o voto da Ministra do STJ, Fatima Nancy Andrighi, no
julgamento do RESp 555.111 (rel. Min. Castro Filho, j.05.05.2006, DJ 18.12.2006) e afirma que: [...] se propugnou
por uma interpretagdo atualizada e contextualizada da expressao ‘necessitado’, contida na vetusta Lei 1.060/50: ‘[...]
ndo é pelo fato de os consumidores terem adquirido automdveis que ndo podem ser considerados necessitados para
fins do art. 134 da CF; porquanto o conceito juridico de necessitado, contido no parégrafo Gnico do art. 2° da Lei
1.060/50, ¢ mais amplo do que ser ‘pobre’ ou ‘miseravel’, ndo esta vinculado a determinado limite de valor de renda
mensal ou de patrimdnio e, sim, a impossibilidade de pagamento das despesas processuais em prejuizo do préprio
sustento ou da familia’. (MANCUSO, 2009, p. 146).

2l AgRg no AREsp 67.205/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
01/04/2014, DJe 11/04/2014.
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A celeuma juridica que se instalou, basicamente, foi acerca da existéncia, ou ndo, da
legitimidade da Defensoria em casos onde tutelados economicamente abastados tambem sejam
beneficiados com acdes coletivas.?

Ora, indiscutivelmente, a principal fungdo institucional da Defensoria Publica é a
orientacdo juridica e a defesa dos necessitados, haja vista a grande demanda desse tipo de atuacao
no processo individual. Contudo, em relacdo as demandas que envolvem titulares indeterminados
ou indeterminaveis — como é o nitido caso de protecdo dos direitos difusos —, dentre estes
tutelados, certamente, haverd um grupo de sujeitos necessitados. O que ndo se pode é restringir o
conceito de necessidade, tendo em vista as multiplas variac@es de estado de necessidade que o ser
humano possui no &mbito juridico, sob a pena de se reduzir a atuacdo institucional desta relevante
instituicdo, que € essencial para 0 acesso a justica e para o protagonismo da judicializacdo e do
ativismo judicial, juntamente com o Ministério Publico, nos termos da legitimacéo concorrente e
disjuntiva estabelecida no art. 5° da Lei 7.347/85.

Nesse diapasdo, sustenta-se que a hipossuficiéncia, pertinéncia tematica de atuacao (na
tutela individual) da Defensoria Publica, em sede de demandas coletivas, ndo deve apenas se
limitar a escassez de recursos financeiros, devendo-se abranger também outras formas de
necessidades, como por exemplo: organizacional e juridica, tendo em vista que:

[...] nem sempre o conceito de "insuficiéncia" pode ser definido a priori. O
caso, a situacdo juridica concreta, especialmente quando se trate de defesa em
juizo, é que vao indicar se o interessado esta ou ndo em condicGes de organizar a
defesa de seus direitos por conta propria. Ndo é necessario gue o interessado seja
absolutamente desprovido de recursos, seja miseravel” (SILVA, 2008. p. 173)

A discusséo que se instaura deve se concentrar na reflex&o sobre a extenséo dos efeitos
da atuacdo do legitimado ativo para propositura da acdo e ndo exclusivamente na delimitacdo dos
titulares deste referido instrumento processual, pois, conforme ja destacado, em direitos difusos,
ha a indeterminacdo dos titulares. Com isso, constata-se que o mero fato de nao se identificar o
rol de tutelados, ndo significa a auséncia de interesse dos hipossuficientes, dado que,
possivelmente havera a real necessidade da protecdo processual e material desta coletividade.

O fato é que a legitimidade ndo pode ser afastada de imediato, sob o fundamento de ndo
se poder determinar os beneficiados da prestacdo jurisdicional. A luz de se conquistar a
integralidade da prestacdo jurisdicional, considera-se que o conceito de “necessidade” trazido
pela Carta Magna, apresenta a possibilidade de ser interpretado de forma ampla®, fortalecendo
institucionalmente a Defensoria Pablica.

Nesse sentido, por meio do estudo do direito comparado, pode-se concluir que a solucao
para a representacao nas acdes coletivas é garantida pela adequacy of representation®, na medida
em que possibilita o controle jurisdicional da legitimidade coletiva de acordo com as nuances e as
necessidades de cada caso concreto. Na realidade forense brasileira seria a demonstragdo do nexo
causal entre a demanda e a presenca de titulares em estado de hipossuficiéncia, podendo ser

2 Do mesmo modo é o entendimento do Tribunal da Cidadania (STJ) no REsp 1192577/RS, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 15/05/2014, DJe 15/08/2014.

% Haja vista que necessitado juridico consiste em ser “mais uma faceta da assisténcia juridica, assisténcia a
necessitados, ndo no sentido econdmico, mas no sentido de que o Estado Ihes deve as garantias do contraditério e da
ampla defesa” (GRINOVER,1990, p.246)

% A adequacy of representation, (traducdo nossa: A adequacéo do representante ou adequacéo da representagio) é
um dos requisitos de admissdo das acBes coletivas (class action) nos EUA, vinculado ao devido processo legal.
Encontra-se previsto na Regra 23, “a” das Federal Rules of Civil Produre, novel legal que regula o processo civil
americano, no &mbito federal. (WOOLLEY, 1997, p. 571.) e (BONE, 1992, p. 214).
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financeiro, organizacional® ou até mesmo tecnicamente juridico. Nessa linha de raciocinio, tem-
se que:

[...] existem os que sdo necessitados no plano econbmico, mas também existem
0s necessitados do ponto de vista organizacional. Ou seja, todos aqueles que sdo
socialmente vulnerdveis: os consumidores, 0s usuarios de servi¢os publicos, 0s
usuarios de planos de saude, os que queiram implementar ou contestar politicas
publicas, como as atinentes a salde, a moradia, ao saneamento basico, ao meio
ambiente etc."(destacou-se) (GRINOVER, 2011, p. 483.)

Diante disso, questiona-se: A Defensoria Pubica esté legitimada, de forma ampla, para
tutelar, em juizo, qualquer direito coletivo em favor de qualquer grupo, ou, em contrario senso, a
legitimidade ativa conferida a esta relevante instituicdo essencial a justica estaria limitada a
defesa dos direitos coletivos das pessoas necessitadas®®? Com o escopo de pacificar,
definitivamente, tal divergéncia jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal delimitou
posicionamento, através do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.943.

3. POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DA
LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA NA DEFESA DE DIREITOS
DIFUSOS E COLETIVOS: ANALISE DA ADI 3.943

Conforme visto, a polémica doutrinaria acerca dos limites para a legitimidade ativa da
Defensoria Pablica ganhou forca, a ponto de fomentar a interposicdo de uma Acédo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI n°. 3.943, cuja titularidade pertenceu a Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério Pablico — CONAMP. Nessa referida acdo, basicamente, buscou-se o
confrontamento das teses divergentes, pois teve como objeto a Lei da Acdo Civil Pablica, de
maneira particular, destinou a andlise do art. 5° da Lei 7.347/85, que expressamente incluiu a
Defensoria Publica no rol dos entes que possuem legitimidade para propor a agdo civil publica.
Trata-se de nitido dissenso de natureza constitucional processual.

Os argumentos giram em torno da alegacdo de que a legitimidade ativa, na defesa de
direitos difusos e coletivos, contrariaria o art. 5°, inc. LXXIV, e 0 art.134, ambos da Constituigéo
da Republica, havendo, pois, um vicio material de inconstitucionalidade, asseverando que a
Defensoria ndo teria competéncia para defender interesses da coletividade, haja vista que somente
teria titularidade para atuar na defesa dos necessitados hipossuficientes de recursos financeiros.
Com isso, em resumo, 0 CONAMP procurou restringir a legitimidade da defesa aos direitos
coletivos e individuais homogéneos.

A discussdo juridica foi fomentada com a aprovacdo da emenda constitucional n°
80/2014, visto que a Defensoria passou a ter expressamente como competéncia institucional a
defesa dos direitos coletivos. Diante disso, foi trazida ao processo uma tese relacionada a suposta
alegacdo de constitucionalizagdo superveniente, fundamento este que ndo mereceu prosperar,
com razdo a tese adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), uma vez que a norma objeto de

% Nesse sentido, observa-se que a Defensoria tem como uma das fungdes institucionais “[...] exercer a defesa dos
interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades
especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulnerdveis que meregam
protegdo especial do Estado” (art. 4°, XI, da LC n. 80/94, com as alteragdes trazidas pela LC n°. 132/2009. H4, ainda,
nessa mesma lei, a previsdo de protecdo ao consumidor, ao adolescente, dentre outros.

% A interpretagdo restrita com base na antiga redagdo do art. 134 da CF(alterada ap6s a Emenda Constitucional n°
80/2014), afastaria, consequentemente, a atuacdo na protecdo dos direitos difusos. Sendo reduzida a legitimidade da
Defensoria Publica a defesa dos interesses coletivos e individuais homogéneos, ndo abarcando, portanto, os
interesses difusos (MANCUSO, 2011, p.157).
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analise inicial da ADIn 3.943 ja era constitucional, por esse motivo o pleito de perda do objeto da
acdo fora indeferido e a agdo foi julgada em seu mérito.

Nitido foi o entendimento do STF acerca do fortalecimento da democratiza¢éo do acesso
a justica, e, para isso, fez-se necessario o reconhecimento a evoluc&o®’ da processualistica
brasileira, visto que:

[...] as modificagbes do sistema processual civil operaram-se em duas fases, ou
“ondas”, bem distintas. Uma primeira onda de reformas, iniciada em 1985, foi
caracterizada pela introducdo, no sistema, de instrumentos até entdo
desconhecidos do direito positivo, destinados (a) a dar curso a demandas de
natureza coletiva, (b) a tutelar direitos e interesses transindividuais, e (c) a
tutelar, com mais amplitude, a propria ordem juridica abstratamente
considerada. E a segunda onda reformadora, que se desencadeou a partir de
1994, teve por objetivo ndo o de introduzir novos, mas o de aperfeigoar ou de
ampliar os ja existentes no Codigo de processo, de modo a adapta-lo as
exigéncias dos novos tempos|...] (ZAVASCKI, 2014. p. 14-15).

O Supremo Tribunal Federal (STF), por unanimidade de votos, com forca na doutrina e
jurisprudéncia contemporaneas, em respeito as normas fundamentais, norteou 0 Sseu
posicionamento a luz da democratizacdo do acesso a justica e da concretizacdo dos direitos
fundamentais®®, colocando uma “pé de cal” na tematica, para neutralizar e afastar definitivamente
0 suposto dilema juridico que ainda reinava na interpretacdo de muitos juristas, na medida em
que conferiu a manutencdo da legitimidade da Defensoria Publica para atuar em tais acdes
coletivas, nos termos da seguinte ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA DA
DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA (ART. 5°,
INC. I, DA LEI N. 7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N.
11.448/2007). TUTELA DE INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS
STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
DEFENSORIA PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO
JURISDICIONAL. ACESSO A JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO
SEGUNDO PRINCIPIOS HERMENEUTICOS GARANTIDORES DA
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA MAXIMA
EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: ART. 5° [INCS.
XXXV, LXXIV, LXXVIIl, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
INEXISTENCIA DE NORMA DE EXCLUSIVIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO PARA AJUIZAMENTO DE ACAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA
DE PREJUIZO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO PELO
RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA.
ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. (STF, ADI 3943, Rel. Min. CARMEN
LUCIA, Tribunal Pleno, j. 7/5/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-154, div.
5-8-2015 p. 6-8-2015).(destacamos)

2" Nesse sentido: “A ampliagdo da tutela jurisdicional, para introduzir as auténticas a¢des coletivas, ou de grupo, no
direito processual patrio, ocorreu com a instituicdo da acdo civil pablica por meio da Lei Complementar n. 40, de
13.12.81, ¢ Lei n. 7.347, de 27.07.85” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 732).

% Importante destacar que o Tribunal da Cidadania — STJ, ap6s o longo dissenso jurisprudencial, se posicionou de
maneira favoravel a este raciocicio juridico: “[...] 2. O entendimento desta Corte é no sentido de que a Defensoria
Publica possui legitimidade para propor agdes coletivas em defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais
homogeéneos|...]”. (STJ, AgRg no REsp 1404305/RJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2 T., j. 25/8/2015, DJe
3/9/2015)
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Desse modo, a legitimidade da Defensoria Publica, na seara coletiva, para o STF, por
meio do recente entendimento jurisprudencial consolidado, se configura sob a égide da
pertinéncia teméatica® onde:

[...] a Defensoria Publica podera ajuizar qualquer agdo para tutela de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos que tenham repercussdo em
interesses dos necessitados. Nao serd necessario que a acdo coletiva se volte a
tutela exclusiva dos necessitados, mas sim que a sua solucdo repercuta
diretamente na esfera juridica dos necessitados, ainda que também possa operar
efeitos perante outros sujeitos. (MARINONI; MITIDIERO; ARENHART,
2015,p. 417)

Pelo exposto, a auséncia de exigibilidade de beneficiarios exclusivamente pertencentes a
coletividade hipossuficiente financeiramente das ac¢Ges coletivas concretiza a aplicagdo da teoria
da adequacy of representation, pois a legitimidade conferida ao ente defensor se inter-relaciona
com o estado de necessidade por intermédio do caso concreto, aplicando as fungdes institucionais
de maneira ampla, ao evidenciar o nexo causal entre 0 objeto da demanda coletiva e a presenca
de titulares em estado de hipossuficiéncia, seja ela financeira, organizacional ou juridica.
Havendo, nesse sentido, uma ampliacdo exegética da pertinéncia tematica de atuacdo
institucional da Defensoria Publica.

Atuacdo da Defensoria, na defesa de direitos difusos e coletivos, € mais um meio idéneo
para “prevenir a pulverizacdo dos megaconflitos em multiplas e repetidas agdes individuais”
(MANCUSO, 2009, p. 147). Com este posicionamento, sem duvidas, o STF norteou o sistema de
justica em direcdo ao ideal-democratico-participativo que fomenta a concretizacdo do acesso a
justica e fortalece institucionalmente a Defensoria Publica.

Contudo, ndo é despiciendo reforcar que a hipossuficiéncia ndo se resume meramente na
escassez de recursos financeiros®, fazendo necessaria uma interpretacdo a luz do principio da
méaxima efetividade do acesso a Justica Coletiva, reconhecendo-se diversos “estados de
necessidade” em ambito coletivo.

CONCLUSAO

Com o advento da constitucionalizacdo do processo civil, na busca pela efetivacdo e a
concretizacdo dos direitos, tem-se que a legitimidade para agir, nas demandas da coletividade,
adquiriu nova roupagem e acabou se diferenciando do carater individualista peculiar das
demandas individuais, por esse motivo o processo coletivo conguista crescente importancia
pratica na atualidade, devendo o ordenamento se atentar para a aplicabilidade de principios como:
O do Interesse Jurisdicional no conhecimento do mérito do processo coletivo; Da Maxima
Prioridade Jurisdicional da Tutela Jurisdicional Coletiva; E o da Presuncdo da Legitimidade ad
causam Ativa nas Demandas Coletivas, pois instrumentalizam o entendimento nuclear do
processo coletivo.

Nesse contexto, a agdo civil publica, se revela como um valoroso instrumento processual
em defesa da coletividade, sendo relevante tanto no sentido juridico (visto que fortalece a

? Conforme a seguinte transcri¢do de trecho do voto da Ministra Relatora: “a presuncéo de que, no rol dos afetados
pelos resultados da acdo coletiva, constem pessoas necessitadas é suficiente a justificar a legitimidade da
Defensoria Publica” (STF, ADI 3943, Rel. Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, j. 7/5/2015, ACORDAO
ELETRONICO DJe-154, div. 5-8-2015 p. 6-8-2015).(grifou-se)

%0 Este foi o entendimento do TJ/SP no processo n° 0035539-14.2013.8.26.0053., visto que: “A Defensoria Piblica
deve atuar ndo s6 em favor dos economicamente hipossuficientes, mas também daqueles que ostentam posicao de
vulnerabilidade organizacional e juridica”.(grifou-se)”.
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seguranga juridica e a credibilidade do Poder Judiciario, ao franquear de maneira democrética a
legitimidade ativa para a sua proposi¢do) quanto no sentido educacional da sociedade civil (visto
que na grande maioria das vezes os entes publicos estdo polo passivo, mesmo que de forma
subsidiaria, tendo como objeto da lide alguma obrigacdo de fazer ou ndo fazer). Com isso, se
revela um essencial instrumento para democratizacdo do acesso a justica, pois consiste em ser a
mais eficiente medida processual para a defesa dos direitos difusos e coletivos.

A atuacdo da Defensoria Publica, na defesa de direitos difusos e coletivos, é mais um
meio idoneo para diluir a pulverizacdo dos conflitos (ocasionada pelas repetidas agdes individuais
propostas ao Judiciario), que ndo pode encontrar Obice na restricdo da interpretacdo da
terminologia “hipossuficiéncia”, assim como em precarias estruturas fisicas. Deve-se, pois
fortalecer institucionalmente a Defensoria, haja vista que fortalecimento da Defensoria Publica é
sinbnimo de democratizacdo do acesso a justica e concretizacdo dos direitos fundamentais.

Nesta toada, o recente julgamento da ADIn 3.943, tendo o Supremo Tribunal Federal
posicionamento favordvel a legitimidade ativa da Defensoria Publica, na defesa dos direitos
difusos, caracterizou-se como um grande avanco para o sistema de justica em direcdo ao ideal-
democratico-participativo fomentando a concretizagdo do acesso a justica, tendo em vista que a
interpretacdo conferida pelo STF a divergéncia jurisprudencial levantada acerca da legitimidade
ativa da Defensoria para tutelar direitos coletivos e difusos é compativel com a teoria da
adequacy of representation, pois amplia a pertinéncia tematica de atuacdo na seara coletiva,
garantindo a efetivacdo dos direitos fundamentais e possibilitando o acesso a justi¢a, nos moldes
da Constituicdo Federal, permitindo assim, maior estruturacdo e fortalecimento da Defensoria
Publica.

Salienta-se que a descentralizacdo da atuacdo do Ministério Publico, a luz da auséncia de
competéncia exclusiva para a proposicdo, € salutar a manutencdo das bases do Estado
Democratico de Direito, em respeito a solidariedade (art. 1°, inc. 11, CF), bem como em respeito
a concorréncia-disjuntiva para a proposicao de ac6es civis publicas.

Destaca-se que com o0 emergente posicionamento jurisprudencial, o conceito de
hipossuficiéncia deve ser ampliado, ndo se limitando somente & insuficiéncia de recursos
financeiros, garantindo a protecdo institucional daqueles que ostentam posicdo de vulnerabilidade
organizacional e juridica a luz de um acesso a justica amplo e da efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Sob essa perspectiva, € possivel alcancar, no presente trabalho, o entendimento de que
torna-se inviavel, hodiernamente, sob a 6tica constitucional, vedar o uso da acéo civil publica por
parte da Defensoria na defesa dos direitos difusos e coletivos, na medida em que este 6rgdo
conquista cada vez mais espaco no cenario de protecdo juridica. Entretanto, observa-se que esta
legitimidade ndo deve ser conferida de maneira desproporcional, afinal para nenhum ente
legitimado é conferida isencdo de pertinéncia temética, razdo pela qual torna-se compativel a
aplicacdo da adequacy of representation para que se possa analisar, no caso concreto, a
legitimidade ativa para a propositura da acgdo, estando, consequentemente, legitimada a atuar,
ainda que pessoas abastadas se beneficiem dos efeitos da acdo. Portanto, defende-se que a
atuacdo da Defensoria Publica, na seara coletiva, deva ocorrer de forma ampla, para tutelar, em
juizo, direitos coletivos e difusos em favor de qualquer grupo, desde que dentre os tutelados haja
a possivel probabilidade da existéncia de individuos pertencentes a um grupo de necessitados,
analisados por meio de um sentido amplo de interpretacdo exegética, ou seja, ndo somente 0s
necessitados econdmicos.
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