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“A justica atrasada ndo é justica, sendo
injustica qualificada e manifesta.”



Rui Barbosa

RESUMO

A Lei n. 7.347/85, no ano de 2007, ganhou uma nova redacao dada pela Lei n.
11.448/07, a qual incluiu a Defensoria Publica como legitimada para propositura de
acdo civil publica para tutela de direitos transindividuais. Por entender que a
legitimidade dada a Defensoria Publica contraia as finalidades constitucionais da
instituicdo, a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico, também no
ano de 2007, ingressou com a acdo direta de inconstitucionalidade n. 3.943,
requerendo que a Lei n. 11.448/07 seja declarada inconstitucional. Atualmente,
ainda ndo ha um entendimento pacificado acerca da (i) legitimidade da defensoria
publica para propor agdo civil publica tendo por objeto direitos transindividuais,
encontrando-se a referida ADI, até a presente data, pendente de julgamento.

Palavras-chav e: Acesso a justica. Atribuicdes. Direitos transindividuais. A¢ao civil

publica. Legitimidade. Inconstitucionalidade.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADI  Acgéo Direta de Inconstitucionalidade
STF  Supremo Tribunal Federal

ART  Artigo

LACP Lei de Acéo Civil Publica

CDC Cddigo de Defesa do Consumidor
ACP Acéo Civil Pablica

MP  Ministério Publico

CF  Constituicdo Federal

CONAMP Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico



SUMARIO

1. INTRODUGAO ...ttt 10
2. ACESSO A JUSTICA, DEFENSORIA PUBLICA E MINISTERI O PUBLICO....... 12
2.1.DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA .cvioviiiiieiiiieeeeien 12
2.2.DEFENSORIA PUBLICA E SUAS ATRIBUICOES......ccooioiiiiiiiiiiiieeeceeen 15
2.3.MINISTERIO PUBLICO E SUAS ATRIBUICOES.......coooooiiiiiiiiiiiiiiiin. 20
2.4. PECULIARIDADES E SIMILITUDES CONSTITUCIONAIS ENTRE A

DEFENSORIA PUBLICA E O MINISTERIO PUBLICO...ouviiiiiiieeiieeieeeeeeee 23
3. OS DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS........... 29
3.1. OS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS ....ovieiiiiitieeieieeee e, 29
3.2.DIREITOS DIFUSOS. ..ottt 32
3.3.DIREITOS COLETIVOS ..ottt 35
3.4.DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. ....ociiiiieiiiiieieeieeeeeeeeieeen, 37

4. A LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA E AS DIVERGENCIAS AC ERCA DA
LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA PROPOR ACAO CIVIL

PUBLICA 1ottt eee e 40
4.1.ACAO CIVIL PUBLICA E LEGISLACAO ..oooooieiieiieiiiieeeeeeeeeeeeeee e 40
4.2. A LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA DIANTE DA LEI

FEDERAL N. 11.448/07 0cuiioieiiieieeiieeeeeiiesee ettt 45

4.3. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE —ADI N. 3.943, PROMOVIDA
PELA ASSOCIACAO NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO —
CONAMP ...ttt 46
4.4. ENTENDIMENTOS DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS ACERCA DA (1)
LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA O AJUIZAMENTO DE ACAO
CIVIL PUBLICA TENDO POR OBJETO DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS............... 48

4.4.1 Legitimidade ampla da Defensoria Publica para propor Acao Civil Publica tendo

por objeto direitoS tranNSINOIVIAUBIS. . ... .t iie ittt ittt sttt s et seeseeseaseeeaeesenseeesearenrencearenns 48

4.4.2 Legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar Acao Civil Publica apenas

quando haja pertinéncia tematica com o interesse de pessoas economicamente

D O O S S AT S . ettt ittt ettt ettt et et tee et teeeeneeseeseenseeeententeestenseneententeentensensentenaeenrenses 50




4.4.3 lleqgitimidade ativa da Defensoria Publica para ajuizar acao civil piblica tendo

por objeto direitos traNSINAIVIHUAIS. . ... ettt ettt et et eeeeesesnsnsensnsnsenns 52
D, CONCLUS A ..ttt ittt ettt ettt e e e et e e e e e ee s s eeesensseseeesnsssseesansssssessnsnseesessnsses 56
REFE REIN C A ..ot titttt ittt ittt et e e et e e e e e e e e e e e e s esseeeeesenseseeesennsseseesansseeeeeeesesasasaas 58

1. INTRODUCAO

O direito de acesso a justica, nos dias atuais, é considerado o mais béasico
e fundamental dos direitos humanos, pois sem ele nenhum outro poderia ser
efetivamente garantido. A importancia deste direito € incontestavel, servindo como
base de sustentacdo de todos os demais principios.

Para que o direito de acesso a justica fosse efetivamente garantido, a
Constituicdo Federal da Republica de 1988, elencou o Ministério Publico e a
Defensoria Publica como instituicdes essenciais a funcéo jurisdicional do Estado,
sendo estas indispensaveis para garantia do acesso a justica. Porém, apesar das
similitudes constitucionais entre as instituicdbes, o constituinte tragou atribuicbes
distintas a cada uma delas.

Os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos séo pleiteados
através de acao civil publica. Os legitimados para propositura da referida acao estéao
elencados no art. 5° da Lei n. 7.347/85, pois pelo fato de estarem sendo defendidos
direitos transindividuais, ndo sao os proéprios titulares do direito que pleiteiam em
juizo os seus interesses e sim os legitimados elencados no artigo acima citado.

A Lei que rege a acéo civil publica ganhou uma nova redacéo dada pela
Lei n. 11.448/07, a qual acrescentou a Defensoria Publica como uma das instituicoes
legitimadas para defender interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
em juizo. Porém, por entender que as atribuicdes constitucionais da Defensoria
Publica ndo abrangem a tutela de direitos transindividuais, a Associacdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico ajuizou perante o STF uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

No entanto, ja se passaram mais de sete anos desde a promulgacao da
lei que incluiu a Defensoria Publica como legitimada ativa para propositura de acao
civil publica sem que houvesse um entendimento pacificado acerca do tema, o que
prejudica os titulares de direitos transindividuais, pois ndo sabem a quem podem

recorrer para terem seus direitos pleiteados em juizo.



Diante desta problematica, sera desenvolvido o presente trabalho, o qual
sera dividido em trés capitulos. Primeiramente sera estudado o direito fundamental
de acesso a justica e as atribuicbes do Ministério Publico e da Defensoria Publica.
Em seguida seréo analisadas as espécies de direitos transindividuais e a agéo pela
gual sédo pleiteados os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Posteriormente, buscar-se-a verificar as correntes doutrinarias e jurisprudenciais
acerca da (i) legitimidade da Defensoria Publica para propor acéo civil publica tendo
por objeto direitos transindividuais.

Para a realizacdo deste trabalho sera utilizado o método indutivo,
mediante técnicas de pesquisas bibliograficas a respeito de doutrinas, legislacéo e
jurisprudéncia.

O objetivo do presente trabalho é estudar os entendimentos acerca do
tema, para que ao final se possa escolher dentre eles o mais adequado para a

solucédo do embate.



2. ACESSO A JUSTICA, DEFENSORIA PUBLICA E MINISTERI O PUBLICO

Este primeiro capitulo tem por objetivo estudar a evolugcédo do direito de
acesso a justica, garantido nos dias atuais pela Constituicdo Federal da Republica
de 1988, bem como analisar de que modo a Defensoria Publica e o Ministério
Publico contribuem para a efetivacdo deste direito fundamental.

Para que houvesse a defesa e garantia de todos os direitos fundamentais,
a Constituicdo Federal da Republica estabeleceu mecanismos para que todos, sem
guaisquer distingdes, pudessem usufrui-los, servindo o direito de acesso a justica
como um pilar de todos os demais direitos.

Visando esclarecer o papel da Defensoria Publica e do Ministério Publico
para a efetivacdo da garantia do acesso a justica, serdo trabalhadas as atribuicbes

constitucionais de cada uma delas, destacando-se suas principais diferencas.

2.1.DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

O direito de acesso a justica tem sofrido uma grande transformacéo com
0 passar dos tempos, passando de uma garantia meramente formal para uma
garantia efetiva.

Com a evolugdo dos direitos fundamentais, se fez necesséario que o
acesso a justica fosse efetivamente garantido, para que os demais direitos
pudessem ser pleiteados por seus titulares.

No sistema do laissez-faire', o acesso a justica era visto como um direito
natural, ndo sendo necessaria uma acdo do Estado para sua protecdo. Sua
preservacao exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos
por outros. As pessoas que nao tinham condic¢des financeiras de utilizar plenamente
a justica e suas instituicdes, ndo eram preocupac¢do do Estado. (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988).

Vislumbra-se que nesta época, 0 acesso a justica era garantido apenas
aos que pudessem arcar com as custas processuais de uma demanda, sendo

ignorados os direitos dos demais cidadaos, ou melhor dizendo, da maioria deles.

! Esta filosofia tornou-se dominante durante ol fittaséculo XIX e inicio do século XX. Durante egeriodo
defendia-se a ndo interferéncia estatal nas redap@ecantis, sendo supervalorizado o direito adée. Hoje o
sistema laissez-faire € o simbolo do liberalisemnémico.



Esta viséo individualista passou a ser deixada para tras no momento em
gue as ac¢les e relacionamentos assumiram carater mais coletivo do que individual.
Exemplifica-se este novo enfoque pela Constituicio Francesa de 1946, a qual
reconheceu os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades e associagoes
de individuos, fazendo-se que fossem realmente acessiveis a todos, os direitos
antes proclamados. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Segundo os ensinamentos de Cappelletti e Garth:

Tornou-se lugar comum observar que a atuacdo positiva do Estado é
necessaria para assegurar 0 gozo de todos os direitos sociais basicos. Nao
€ surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha
ganhado particular atencdo na medida em que as reformas do Welfarestate
tém procurado armar os individuos de novos direito substantivos em sua
gualidade de consumidores, locatarios, empregados e, mesmo cidadaos.
(1988, p. 11)

O acesso a justica passou de uma simples teoria para encontrar reflexo
no texto constitucional, representando o esfor¢co dos operadores do direito em
alargar a porta da justica a todos os cidadaos, em especial aos cidadaos excluidos.
(NALINI, 2000).

O direito de acesso a justica esta previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal da Republica de 1988, o qual dispde que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. (BRASI, 2014 — a).

Tanto a Constituicdo Brasileira quanto a dos paises em que prevalece o
Estado Democratico de Direito, garantem a tutela e a salvaguarda dos direitos e
garantias fundamentais do cidadao, significando, desta forma, que o direito de
acesso a justica é o mais basico e fundamental dos direitos humanos.

Nas palavras de Gongalves:

Este principio antecede em importancia os demais em matéria de direitos
humanos, porque sem ele nenhum outro pode ser legitimamente garantido.
Representa, pois, no Estado Democratico de direito, a base de sustentagéo
de todos os demais principios. (2000, p. 129).

E importante ressaltar que o acesso a ordem juridica justa determina que
toda demanda levada ao Orgao julgador competente, € merecedora de um
provimento que resolva o conflito e seja dotada da qualidade justa, ou seja, que se

realize um valor de justica para as partes litigantes. (MORAES, 1997).



N&o se pode confundir o direito de acesso a justica com acesso ao
judiciario. O acesso a justica compreende o acesso a uma ordem de valores
fundamentais para o homem, ou seja, 0 acesso a uma ordem juridica justa,
enquanto que o acesso ao judiciario limita-se ao acesso a justica enguanto
instituicdo do Estado. (GONCALVES, 2000, p. 129).

Neste sentido, salienta Cesar:

Dentro de uma concepcao axiolégica de justica, o acesso a ela ndo fica
reduzido ao sindbnimo de acesso ao judiciario e suas instituicdes, mas sim a

uma ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano, néo
restritos ao ordenamento juridico processual. (2002, p. 49).

O direito fundamental de acesso a justica, crescentemente reconhecido,
ndo € apenas um direito fundamental, mas principalmente, o ponto central da
moderna processualistica, a qual luta incansavelmente pela igualdade entre as
partes litigantes. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Acerca desse entendimento, ensinam Cappelletti e Garth:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o0 requisito

fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os

direitos de todos. (1988, p.12) .

Para que o direito de acesso a justica fosse efetivamente garantido a
todos os cidadaos, os paises ocidentais adotaram trés posi¢cdes basicas. A primeira
posicdo para a solucao do acesso a justica teve inicio em 1965, sendo esta referente
a assisténcia judiciaria. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Os primeiros esfor¢cos importantes para incrementar 0 acesso a justiga nos
paises acidentais concentraram-se, muito adequadamente, em proporcionar
servigos juridicos para os pobres. Na maior parte das modernas sociedades,
0 auxilio de um advogado é essencial, sendo indispensavel para decifrar leis
cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos, necessarios para

ajuizar uma causa. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 32).

Os demais posicionamentos para que 0 acesso a justica fosse
efetivamente garantido, emergiram mais ou menos em uma sequéncia cronoldgica.
O segundo posicionamento dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar
representacdo juridica para os interesses difusos, em especial no direito ambiental e
no direito do consumidor. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988).



O segundo grande movimento no esforco de melhorar 0 acesso a justica
enfrentou o problema da representacéo dos interesses difusos e coletivos,
assim chamados os interesses coletivos ou grupais, diversos daqueles dos
pobres. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49).

7

O terceiro movimento e mais recente, € o que podemos chamar de
enfoque de acesso a justica, pois inclui os posicionamentos anteriores, bem como
vai muito além deles, representando uma tentativa de derrubar as barreiras do
acesso a justica de modo mais articulado e compreensivo. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988).

Neste sentido, Cesar explica:

Uma terceira onde se formou e ainda ndo se esgotou, na busca de novas
alternativas para resolucédo de conflitos, que néo restritas ao ordenamento
processual, normalmente exasperador de paix8es e conflitos. Isso ocorre,
diante da constatacdo de que somente 0s mecanismos ja citados eram
ainda insuficientes ao efetivo acesso a justica. (2002, p. 65).

Os operadores do direito, ainda buscam, nos dias atuais, derrubar as
barreiras que impedem que o direito fundamental de acesso a justica seja garantido
a todos os cidadaos sem qualquer distingao.

A Constituicdo Federal da Republica de 1988, em seu titulo 1, dispde
sobre a organizacédo do Estado e em seu capitulo IV elenca o Ministério Publico e a
Defensoria Publica como instituicdes essenciais a funcao jurisdicional do Estado,
capazes de fazer cumprir a justica, juntamente com o poder judiciario, sendo estas
instituicdes indispenséveis para que 0 acesso a justica seja realmente um direito de

todos.

2.2.DEFENSORIA PUBLICA E SUAS ATRIBUICOES

As organizacdes especificas de auxilio juridico publico no Brasil surgiram
e tiveram visibilidade histérica entre as trés Ultimas décadas. Tais entes nao
surgiram repentinamente, tendo suas raizes nos desdobramentos juridicos e

politicos decorrentes dos dilemas e das lutas por cidadania. (LUZ, 2008).

Com a discussdo dos meios de acesso a justica, a partir dos dados
coletados no Projeto Florenga, contando com as reflexdes que ganharam
grande notoriedade com o trabalho de Cappelletti e Garth, surgiram também
relevantes reflexdes sobre as diversas estratégias e meios de promoc¢éo de
auxilio juridico a populacdo. N&o se tratava propriamente de uma analise



especifica dos diversos modelos de servicos legais presentes naquele
contexto, mas um indicativo de experiéncias, algumas inclusive estatais, de
meios de viabilizacdo de Assisténcia Judiciaria. (LUZ, 2008, p.65).

No final da década de 1980, houve uma ampliacdo de garantias e de
direitos fundamentais, conforme exposto na Constituicdo de 1988. Podem ser
destacados como fatores que contribuiram fortemente para a abertura da atuacao de
entidades voltadas para o apoio juridico popular, a legitimacéo processual coletiva, a
crescente institucionalizagdo dos novos movimentos sociais e o surgimento de
correntes criticas na magistratura e na academia. (LUZ, 2008).

A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira Constituicdo a positivar a
Defensoria Publica, usando a expressao assisténcia judiciaria, ou seja, apesar de
positivada a sua atuacao era muito restrita se comparada com a que hoje é trazida
pela Constituicdo Federal de 1988.

Constituicdo Federal de 1934, artigo 113, n.32:

Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia
judiciaria, criando, para esse efeito, 6rgdos especiais assegurando, a
isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos. (BRASIL, 2014 — b).

Ja na Constituicdo Federal de 1937, houve um retrocesso, visto que a
assisténcia juridica deixou de ser positivada constitucionalmente, porém tal
positivacao foi restabelecida pela Constituicdo Federal de 1946, no artigo 141, 835.

A Constituicdo Federal da Republica de 1988, em seu artigo 5° inciso
LXXVI, garante que o Estado tera que prestar assisténcia juridica integral e gratuita,
aos que comprovarem nao possuir recursos financeiros para pagar por um

advogado.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; (BRASIL, 2014 - b).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o direito a

assisténcia foi consideravelmente ampliado, pois o cidaddo passa a ter direito a



assisténcia juridica, ndo mais se restringindo ao judiciario. Positivou-se, portanto, a
assisténcia extrajudicial, bem como o 6rgdo estatal incumbido de prestar essa
assisténcia.

Para a efetivagdo do direito a assisténcia juridica, a Constituicdo Federal
da Republica, no artigo 134, define a Defensoria Publica como a instituicdo
responsavel pela orientacdo juridica e pela defesa da populacdo mais carente,

sendo esta essencial para o Estado Democratico de Direito.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 52, LXXI. (BRASIL, 2014 — a).

Conceitua-se a Defensoria Publica como uma instituicdo essencial a
funcao jurisdicional do Estado, servindo como instrumento do regime democratico de
direito, cabendo-lhe a orientacado juridica integral e gratuita, a postulacado e defesa
judicial e extrajudicial, de direitos individuais e coletivos, titularizados por
hipossuficientes econémicos. (MORAES, 1997).

Acerca do tema, assim ensina Moraes:

O artigo 134 da Constituicdo Federal consagra a Defensoria Publica como
uma instituicdo indispensavel ao exercicio da funcdo essencial da justica,
destacando-se como a primeira Constituicdo dos Estados Federais
contemporaneos a insculpir a organizagdo, como 6rgédo integrante do Poder
Publico, assim como o Ministério Publico e a Advocacia-Geral da Unido.
(1997, p.39).

O artigo 134, caput, da Constituicdo Federal de 1988, quando estabelece
que a Defensoria Publica corresponde a uma instituicdo essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, devemos entender que a instituicdo ndo desenvolve suas
atividades apenas no Poder Judiciario, mas, também, perante outros 0Orgaos
independentes que exercem, de forma atipica, a fun¢éo jurisdicional, de forma que a
palavra justica deve ser entendida em sentido amplo. (MORAES, 1997).

A Defensoria Publica tem por finalidade garantir a efetividade do principio
constitucional da igualdade, servindo como um instrumento que possibilita o
exercicio de direitos fundamentais titularizados por pessoas hipossuficientes,
mantendo, desta forma, um vinculo estreito com Estado Democratico de Direito.
(MORAES, 1997).



A Defensoria Publica é uma instituicdo nacional, sendo constituida pela
Defensoria Publica da Unido, Defensoria Publica do Distrito Federal, Defensoria
Plblica dos Territorios e Defensoria Publica dos Estados, conforme disposto no
artigo 2°da Lei Organica Nacional da Defensoria Pu blica. (MORAES, 1997).

Artigo 2°da Lei complementar n°80, de 12 de janei ro de 1994:

Art. 2° A Defensoria Publica abrange:

| - a Defensoria Publica da Uniéo;

Il - a Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territérios;
Il - as Defensorias Publicas dos Estados. (BRASIL, 2014 — c).

O artigo 3° da Lei Complementar n° 80, de 1994, est abelece trés
principios institucionais a Defensoria Publica, sendo eles a unidade, a indivisibilidade
e a independéncia funcional.

O principio da unidade, estabelece que a Defensoria Publica corresponde
a um todo organico, tendo todos os defensores a mesma finalidade e os mesmos
fundamentos, podendo, portanto, serem substituidos no curso de uma demanda,

sem prejuizo para a validade de seus atos. (MORAES, 1997).

Como consequéncia do principio institucional da unidade, ha a possibilidade
de um Defensor Puablico, no decorrer de um processo, vir a substituir outro,
sem prejuizo para a atuacdo da Instituicdo ou para a validade do processo,
sem que seja estabelecida, no entanto, vinculacdo de opinides, ja que o
Defensor Publico que vier a atuar posteriormente podera possuir opinido, e,
consequentemente, realizar procedimentos distintos daqueles efetuados
pelo Defensor Publico que atuou inicialmente. (MORAES, 1997, p.46).

J& o principio da indivisibilidade, dispde que a Defensoria Publica, por ser
um todo organico, ndo estd sujeita a rupturas e fracionamentos, podendo a
assisténcia juridica ser prestada por defensores diversos sem prejuizo na
continuidade da demanda. (MORAES, 1997).

Por fim, esta o principio da independéncia funcional, o qual dispbe que a
Defensoria Publica é uma instituicdo dotada de autonomia perante os demais 0rgao
estatais, ndo sendo afetada por qualquer interferéncia politica e nem mesmo tendo
hierarquia perante os demais agentes politicos do Estado. (MORAES, 1997).

Conforme Moraes:

Vale ressaltar que, em face do principio institucional da independéncia
funcional, os Defensores Publicos, de acordo com a classificacdo adotada
por Hely Lopes Meirelles, sdo agentes politicos do Estado, ou seja, agentes
publicos que executam atribuicbes determinadas na Constituicdo Federal,



dependendo, para tal, de independéncia funcional e outras prerrogativas.
(1997, p.47).

As funcgdes institucionais da Defensoria Publica estdo elencadas no artigo
4%da Lei Complementar n°80, de 1994 e podem ser di vididas em funcdes tipicas e
funcdes atipicas.

Além das func¢des institucionais da Defensoria Publica elencadas no artigo
4° da Lei Complementar n° 80, de 1994, podem decorr er das Constituicoes
Estaduais e das Leis Complementares Estaduais outras atribuicdes, jA que ao
organizar as instituicdes nao deverao limitar-se a repetir as atribuicdes elencadas na
Lei Organica Nacional da Defensoria Publica, havendo a possibilidade de criarem
novas funcdes, desde que compativeis com a finalidade de sua atuagdo. (MORAES,
1997).

O artigo 4° da Lei Complementar n° 80, de 1994, de ntre as funcdes
institucionais da Defensoria Publica, consagra a promocdo de conciliacao
extrajudicial, quando o defensor devera atuar como um verdadeiro arbitro, buscando
resolver os conflitos das partes envolvidas através da conciliagdo amigavel.
(MORAES, 1997).

Outra funcéo institucional da Defensoria Publica dispde que cabe ao
Defensor Publico, nos casos em que entender necessario, a propositura da agéo
penal privada e da acdo penal privada subsidiaria da publica, visando a tutela dos
interesses das pessoas hipossuficientes que Ihe procuram. (MORAES, 1997).

Também esta entre as funcbes da Defensoria Publica, a propositura de
Acédo Civil Pdblica, visando tutelar direito coletivo ou direito difuso, quando o
resultado da demanda puder beneficiar grupos de pessoas hipossuficientes.
(MORAES, 1997).

As funcdes da Defensoria Publica ndo correspondem a uma numeracao
exaustiva, bem como néo cabe ao Estado apenas disponibilizar o profissional para
ingressar com agdes perante o judiciario, mas também, principalmente, disponibilizar
educacdo em direitos, bem como promover orientacdes preventivas e buscar
solucdes extrajudiciais dos conflitos.

Moraes assim ensina:

O principio da justica gratuita encerra o asseguramento da realizagao do
acesso a ordem juridica justa, ou, conforme a doutrina portuguesa, da
protecédo juridica (sem o qual seria meramente teorico), de maneira que o



provimento jurisdicional, como solucao formulada pelo érgao jurisdicional
competente para o conflito de interesses que Ihe foi trazido ao
conhecimento, ndo pode ser negado ou prejudicado pela insuficiéncia de
meios econdmicos. (1997, p.14).

A instituicdo da Defensoria Publica é de extrema importancia para que
haja a efetivacdo do Estado Democratico de Direito, pois através dela as pessoas
mais excluidas atualmente, os hipossuficientes econdmicos, conseguem a tutela dos
seus direitos, mesmo inexistindo recursos financeiros para arcar com 0s custos de

uma demanda judicial.

2.3.MINISTERIO PUBLICO E SUAS ATRIBUICOES

A primeira Constituicdo a tratar o Ministério Publico como uma instituicdo
foi a de 1934, colocando-o em um capitulo a parte, prevendo que a Lei Federal
organizaria o Ministério Publico na Unido, no Distrito Federal e nos Territorios,
enquanto as leis locais organizariam o Ministério Publico dos Estados.

O artigo 95 da Constituicdo Federal de 1934, assim dispds: “0 Ministério
Publico serd organizado na Unido, no Distrito Federal e nos Territorios por lei
federal, e, nos Estados, pelas leis locais”. (BRASIL, 2014 — b).

A constituicdo supracitada também cuidou da escolha do Procurador-
Geral da Republica, bem como fixou garantias para os membros do Ministério
Publico Federal e os primeiros impedimentos dos Procuradores-Gerais.

Por sua vez, na Constituicdo Federal de 1937, a instituicdo do Ministério
Publico sofreu um grande retrocesso, havendo apenas alguns artigos esparsos
mencionando a livre escolha e demissédo do Procurador-Geral. Porém a Constituicdo
Federal de 1946 voltou a dar relevancia a instituicdo, conferindo-lhe titulo proprio.

Na Constituicdo Federal de 1988, foi conferido a instituicdo ministerial um
dos mais expressivos papéis que fazem com que este 6rgdo tenha um vinculo
estreito com a garantia do acesso a justica, sendo o de lhe incumbir o zelo pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos
direitos nela assegurados, podendo promover as medidas necessarias para sua
garantia. (MAZZILLI, 1998).

O surgimento do Ministério Publico com essa maior abrangéncia, se deu

para que fosse possivel preservar valores democraticos, bem como para assegurar



um equilibrio tanto na fase pré-processual, como dentro da propria legislacdo. Essa
instituicdo passa a ser dotada de autonomia e independéncia funcional, sendo
constitucionalmente destinado para garantir a defesa da ordem juridica. (MAZZILLI,
1998).

No capitulo IV, a Constituicdo Federal da Republica dispde acerca das
funcdes esséncias a justica, trazendo na secao |, as disposicOes sobre a instituicao
do Ministério Publico.

O artigo 127, da Constituicdo Federal de 1988, assim dispode:

Art. 127 - O Ministério Puablico é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democréatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
(BRASIL, 2014- a).

Com a redacédo disposta no artigo supracitado, o Ministério Publico
passou nao s6 a poder, mas principalmente a dever ser um 6rgédo de protecao das
liberdades publicas constitucionais, da defesa de direitos indisponiveis e da garantia
do préprio contraditério penal. (MAZZILLI, 2007).

Acerca do tema, assim explica Mazzilli:

Com a disciplina ora advinda da propria Constituicdo democratica de 1988,
a lei complementar e, com maior razao, a ordinaria, ndo podem contrariar a
vocacao institucional do Ministério Publico; assim, ndo se lhe pode negar a
promoc¢éo da acdo penal publica ou recusar a iniciativa ou intervencdo em
qualquer feito em que se discutam interesses sociais ou individuais
indisponiveis, bem como interesses difusos ou coletivos, considerados em
sentido lato. (2007, p.106).
Os principios institucionais do Ministério Publico estdo dispostos no artigo
127, 8 1° da Constituicdo Federal, sendo eles a unidade, a indivisibilidade e a
autonomia funcional.
O principio institucional da unidade dispde que os membros do Ministério
Pdblico integram um s6 o6rgdo sob a mesma direcdo, enquanto o principio da
indivisibilidade significa que esses membros podem ser substituidos uns pelos
outros, segundo a forma estabelecida na lei. (MAZZILLI, 2007).
J& o principio da autonomia funcional, garante autonomia a instituicdo do
Ministério Publico perante os demais Orgao estatais, ndo sendo os membros do
Ministério Publico subordinados por nenhum outro agente politico do Estado.

Nas palavras de Mazzilli:



O Ministério Publico é 6rgao constitucional independente. Apds longa
evolucdo constitucional, sua funcdo deixou de ser de auxiliar do governo,
mas de cooperadora com a justica. (2007, p.144).

Segundo o artigo 128 da Constituicdo Federal da Republica de 1988, a
instituicdo do Ministério Publico abrange o Ministério Publico da Unido e o Ministério
Publico dos Estados. O Ministério Publico da Unido compreende o Ministério Publico
Federal, Ministério Publico do Trabalho, Ministério Publico Militar e Ministério Publico
do Distrito Federal e Territérios.

A atuacdo do Ministério Publico, nos dias atuais, € muito abrangente.
Cabe-lhe na esfera criminal a apuracdo dos delitos e a responsabilizacdo dos seus
autores, desempenhando esse papel com liberdade de convic¢do, ndo s6 podendo,
mas devendo agir em favor do réu, pedindo sua absolvicdo, quando este lhe parecer
inocente. (MAZZILLI, 1998).

O Ministério Publico possui um papel muito importante também na esfera
civil, tendo suas funcdes nesta area crescido significativamente nos ultimos tempos.
(MAZZILLI, 1998).

Nas palavras de Mazzilli:

As acgBes que o Ministério Plblico pode propor ndo sédo apenas aquela meia
dazia de hipoteses mais conhecidas e frequentemente citadas na doutrina
mais tradicional, como a a¢do de nulidade de casamento ou o pedido de
interdicdo. Trata-se, antes, de mais de uma centena delas, conforme
levantamentos que temos feito. Pode ainda ser um 6rgéo interveniente, em
duas hip6teses. A primeira, nos processos em que, diante da qualidade de
uma parte, deva zelar pela indisponibilidade de seus interesses ou suprir
alguma forma de inferioridade (p. ex., intervém pela qualidade da parte
quando se verifica no processo a presenca de incapaz, indio, fundacao,
massa falida, acidentado do trabalho). A segunda hipétese ocorre, enfim,
como 6rgao interveniente, quando pela natureza da lide, possa existir um
interesse publico a zelar (p. ex., em mandado de seguranca, acdes que
envolvam questdes de familia, de disposi¢Ges de Ultima vontade, de estado
etc.). (1998, p.15).

Pode-se dizer que toda a atuacéo do Ministério Publico é finalistica, pois
sempre age em defesa de pessoas, ou de grupos de pessoas, ou de toda a
sociedade. Essa atuagdo nédo é diferente na defesa de interesses difusos, coletivos

ou individuais homogéneos, pois nesse caso a atuacdo do Ministério Publico esta
evidenciada pela finalidade interventiva. (MAZZILLI, 1998).



Em doutrina, tem-se procurado sistematizar em trés as causas interventivas
da instituicdo ministerial em juizo: a) defesa de hipossuficientes, quando
visa a compensar o desequilibrio das partes (acidentados do trabalho,
favelados, grupos indigenas); b) defesa de interesses indisponiveis (ligados,
de forma absoluta ou relativa, a uma pessoa ou a uma relacdo juridica,
como a defesa de incapazes ou a atuagdo nos feitos atinentes a nulidade de
casamento); c) defesa de interesses globais da coletividade (a defesa dos
interesses difusos ou coletivos, como na acdo penal, nas acbes ambientais
ou na defesa de grande parcela de consumidores). (MAZZILLI, 1998, p.16).

As funcgdes institucionais do Ministério Publico devem se atentar em zelar
pelos interesses sociais ou individuais indisponiveis, bem como zelar pelos
interesses difusos ou coletivos, dependendo para sua atuacédo ora da natureza do
objeto juridico da demanda, ora da qualidade de uma das partes. (MAZZILLI, 1998).

Os Promotores de Justica estdo sempre contribuindo para a distribuicao
da Justica, seja na éarea preventiva, com a finalidade de pacificacdo social e
composicdo extrajudicial de conflitos, seja na fase posterior a violacdo da lei,
normalmente perante o judiciario. (MAZZILLI, 1998).

O papel do Ministério Pulblico surgiu para assegurar o0s valores
democréticos, entretanto, somente um Estado plenamente democrético podera
interessar um Ministério Publico forte e independente, dotado de autonomia e
independéncia funcional. Essa instituicdo esta longe de ter um papel apenas
destinado a colaborar com a prestacgéo jurisdicional do Estado, desenvolvendo suas

funcdes também na esfera extrajudicial e até mesmo em uma atividade cautelar.

2.4. PECULIARIDADES E SIMILITUDES CONSTITUCIONAIS ENTRE A
DEFENSORIA PUBLICA E O MINISTERIO PUBLICO

A Constituicdo Federal da Republica de 1988, no seu capitulo IV, titulo 1V,
elenca lado a lado a Defensoria Publica e o Ministério Publico como instituicdes
essenciais a funcao jurisdicional do Estado. Porém, apesar de encontrarem-se lado
a lado, cada instituicdo possui suas peculiaridades.

Tanto o Ministério Publico como a Defensoria Publica possuem os
mesmos principios institucionais, sendo ambas as instituicbes regidas pelos
principios da unidade, indivisibilidade e autonomia funcional.

Assim dispde o artigo 127, § 1°, da Constituicdo Federal:



Art. 127. O Ministério Puablico é instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° - S&o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional. (BRASIL, 2014 — a).

JA os principios institucionais da Defensoria Publica, encontram-se
previstos no artigo 3° da Lei Complementar n. 80, de 1994: “S&o principios
institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional”. (BRASIL, 2014 — c).

Outra similitude entre as instituicdes esta inserida pelas garantias aos
membros da Defensoria Publica e aos membros do Ministério Publico, as quais séao
bem parecidas.

As garantias dos membros da Defensoria Publica encontram-se dispostas
no, incisos, do artigo 43, da Lei Complementar n. 80, de 1994:

Art. 43. Sao garantias dos membros da Defensoria Publica da Unido:
| - a independéncia funcional no desempenho de suas atribuicdes;

Il - a inamovibilidade;

Il - a irredutibilidade de vencimentos;

IV - a estabilidade; (BRASIL, 2014 - c).

Por sua vez, as garantias dos membros do Ministério Puablico, estdo
previstas nas alineas, do inciso I, do artigo 128, da Constituicdo Federal da

Republica:

| - as seguintes garantias:

a) vitaliciedade, ap6s dois anos de exercicio, ndo podendo perder o cargo
sendo por sentenca judicial transitada em julgado;

b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisdo
do 6rgdo colegiado competente do Ministério Publico, pelo voto da maioria
absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa;

c) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4°, e ressalvado
o disposto nos arts. 37, X e Xl, 150, Il, 153, lll, 153, § 2°, |; (BRASIL, 2014 —
a).

Outra similitude entre as instituicdes encontra-se presente nas vedagoes
aos membros da Defensoria Publica e aos membros do Ministério Publico, estando
tais vedacOes dispostas aos promotores nas alineas do artigo 128, IlI, da
Constituicdo Federal e aos Defensores Publicos dispostas no artigo 46 da Lei

Complementar n. 80, de 1994.



Il - as seguintes vedacdes:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios,
percentagens ou custas processuais;

b) exercer a advocacia;

¢) participar de sociedade comercial, na forma da lei;

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcédo publica,
salvo uma de magistério;

e) exercer atividade politico-partidaria;

f) receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuigbes de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecgfes
previstas em lei. (BRASIL, 2014 — a).

Art. 46. Além das proibicdes decorrentes do exercicio de cargo publico, aos
membros da Defensoria Publica da Unido é vedado:

| - exercer a advocacia fora das atribuicdes institucionais;

Il - requerer, advogar, ou praticar em Juizo ou fora dele, atos que de
qualquer forma colidam com as fun¢Bes inerentes ao seu cargo, ou com 0s
preceitos éticos de sua profissao;

Il - receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios,
percentagens ou custas processuais, em razdo de suas atribuicdes;

IV - exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, exceto como
cotista ou acionista;

V - exercer atividade politico-partidaria, enquanto atuar junto a justica
eleitoral. (BRASIL, 2014 — c).

Porém, apesar das similitudes acima mencionadas, cada uma das
instituicbes possui peculiaridades ligadas principalmente as suas missfes
constitucionais, onde cada uma, da sua forma, ajuda a garantir um Estado
Democratico de Direito.

O artigo 127, caput, da Constituicao Federal de 1998, assim dispde sobre
a funcdo do Ministério Publico: “o Ministério Publico € instituicAo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.
(BRASIL, 2014 — a).

O Ministério Publico tem funcBes ativas e funcbes interventivas, ora
elencadas na Constituicdo Federal, ora dispostas nas leis. Algumas dessas funcdes
sdo judiciais e outras extrajudiciais, sempre visando a defesa de interesses da
coletividade, principalmente os indisponiveis e os de larga abrangéncia social.
(MAZZILLI, 2007).

Acerca das funcbes dos membros do Ministério Publico, assim ensina

Mazzilli:

Embora detenha hoje o Ministério Publico centenas de atribuicdes, seu
oficio, sob o0 aspecto basico, se destina a:
a) Promover em juizo a acdo penal publica, ou, em outras palavras,

promover a acusac¢ao penal publica. A acusacédo penal ndo se trata de mera



denunciacdo, mas sim de uma imputacdo formal a alguém, com a
correspondente responsabilidade de propor-se a provar essa imputacéo,
dentro das regras do devido processo legal;

b) Promover em juizo a agéo civil publica, no zelo de interesses gerais
da coletividade, como em matéria de defesa do meio ambiente ou de
interesses transindividuais de consumidores, ou de defesa do patrimdnio
publico e social;

c) Intervir em juizo na defesa de pessoas ou grupos de pessoas que
sofram de alguma limitacdo de gozo ou de exercicio de direitos (incapazes,
deficientes, idosos, indigenas etc.), ou ainda intervir em juizo na defesa de
interesses indisponiveis ou do interesse publico primario (o bem geral).
Nessa fungéo interventiva, tem papel ndo s6 consultivo, mas também ativo,
com ampla iniciativa probatoria e recursal;

d) Investigar diretamente danos a interesses que Ihe incumbam
defender, por meio do inquérito civil e outros procedimentos a seu cargo;

e) Zelar para que os Poderes Publicos e os servicos de relevancia
publica respeitem os direitos assegurados na Constitui¢ao;

f) Realizar audiéncias publicas e expedir recomendacdes, nas areas de
suas atribuicdes funcionais;

0) Exercitar o controle externo da atividade policial. (MAZZILLI, 2007,
pg. 36 e37).

Ja a missao constitucional da Defensoria Publica, encontra previsao no
artigo 134, caput, da Constituicdo Federal de 1988: “a Defensoria Publica é
instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagéo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°,
LXXIV". (BRASIL, 2014 — a).

As funcgdes institucionais da Defensoria Publica estdo dispostas no artigo
4°, da Lei Complementar n. 80, de 1994

Art. 4° Sao fungbes institucionais da Defensoria Pablica, dentre outras:

| — prestar orientacdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em
todos os graus;

Il — promover, prioritariamente, a solucéo extrajudicial dos litigios, visando a
composicdo entre as pessoas em conflito de interesses, por meio de
mediacdo, conciliacdo, arbitragem e demais técnicas de composicdo e
administracéo de conflitos;

Il — promover a difusdo e a conscientizacdo dos direitos humanos, da
cidadania e do ordenamento juridico;

IV — prestar atendimento interdisciplinar, por meio de o6rgdos ou de
servidores de suas Carreiras de apoio para o exercicio de suas atribuicdes;
V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e
o contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos



administrativos e judiciais, perante todos os 6rgdos e em todas as
instancias, ordinarias ou extraordindrias, utilizando todas as medidas
capazes de propiciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses;

VI — representar aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos
humanos, postulando perante seus 6rgaos;

VII — promover acgéo civil piblica e todas as espécies de acBes capazes de
propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de
pessoas hipossuficientes;

VIIl — exercer a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos,
coletivos e individuais homogéneos e dos direitos do consumidor, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicao Federal;

IX — impetrar habeas corpus, mandado de injun¢céo, habeas datae
mandado de seguranga ou qualquer outra acdo em defesa das funcbes
institucionais e prerrogativas de seus 6rgaos de execugao;

X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos
necessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais,
econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de
acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela;

Xl — 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
vulneraveis que meregcam protegéo especial do Estado;

Xl - (VETADO);

Xl - (VETADO);

XIV — acompanhar inquérito policial, inclusive com a comunicacdo imediata
da prisdo em flagrante pela autoridade policial, quando o preso nao
constituir advogado;

XV — patrocinar acéo penal privada e a subsidiaria da publica;

XVI — exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei;

XVII — atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de internacao
de adolescentes, visando a assegurar as pessoas, sob quaisquer
circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e garantias fundamentais;
XVIII — atuar na preservacao e reparacao dos direitos de pessoas vitimas de
tortura, abusos sexuais, discriminacdo ou qualquer outra forma de opressdo
ou violéncia, propiciando o acompanhamento e o atendimento
interdisciplinar das vitimas;

XIX — atuar nos Juizados Especiais;

XX — participar, quando tiver assento, dos conselhos federais, estaduais e
municipais afetos as funcbes institucionais da Defensoria Publica,
respeitadas as atribuicGes de seus ramos;

XXI — executar e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de sua
atuacdo, inclusive quando devidas por quaisquer entes publicos,
destinando-as a fundos geridos pela Defensoria Publica e destinados,
exclusivamente, ao aparelhamento da Defensoria Publica e a capacitacéo
profissional de seus membros e servidores;

XXIl — convocar audiéncias publicas para discutir matérias relacionadas as
suas func¢des institucionais. (BRASIL, 2014 — c).

As principais diferencas entre as duas instituicbes, encontram-se nas
funcdes institucionais de cada uma delas, visto que ao Ministério Publico, cabe
essencialmente garantir a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, enquanto que a principal funcdo da

Defensoria Publica, a qual encontra previsdo na Constituicdo Federal, é a defesa



dos interesses dos hipossuficientes economicamente, sendo esta a finalidade de sua

criacao.



3. OS DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Neste segundo capitulo, buscar-se-4 analisar os direitos transindividuais,
sempre destacando a importancia dessa tutela coletiva nos tempos atuais, em que o
aparato jurisdicional busca cada vez mais proporcionar acesso a justica, bem como
economia e celeridade processual.

Os interesses transindividuais sao classificados em direitos difusos,
direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos. No decorrer
deste capitulo serdo estudadas cada uma dessas espécies, as similitudes que as
une a as peculiaridades que lhes distinguem.

E de extrema importancia sabermos identificar cada uma dessas
espécies, pois as peculiaridades processuais sdo muitas, sendo exemplos disso a
coisa julgada, que a depender das espécies sera erga omnes ou ultra partes e a
reparacdo do dano causado, que podera ser revertido a um fundo fluido ou até

mesmo executado por cada lesado.

3.1. OS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

Assim que as pessoas deixaram de se preocupar apenas com as relagdes
individuais, dando importancia a coletiva, o direito viu a necessidade de protecdo a
esses Novos anseios, os quais fugiam a antiga férmula credor/ devedor, dando inicio
a protecéo dos direitos transindividuais.

Inicialmente a doutrina se viu com sérias dificuldades para definir
conceitos a esses novos direitos. Alguns juristas, diante dessa grande problematica,
afirmavam que os direitos coletivos eram personagens misteriosos. (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2013).

Os direitos transindividuais encontram-se situados entre o interesse
publico e o interesse privado. Esses direitos sdo compartilhados por grupos, classes
ou categoria de pessoas, sendo interesses que excedem o ambito individual, fugindo
da figura tradicional de autor e réu, porém ndo chegam propriamente a constituir
interesse publico. (MAZZILLI, 2012).

Os direitos coletivos sdo divididos em trés espécies: os direitos difusos, os
direitos coletivos em sentido estrito e os direitos individuais homogéneos. Para a

doutrina, ha os direitos essencialmente coletivos, sendo estes os direitos difusos e



os direitos coletivos e os direitos acidentalmente coletivos, sendo este os direitos
individuais homogéneos. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2010).

Atendendo a essa realidade e procurando melhor sistematizar a defesa dos
interesses transindividuais ja iniciada pela LACP, o CDC passou a distingui-
los segundo sua origem: a) se 0 que une interessados determinaveis que
compartilhem interesses divisiveis é a origem comum da lesdo (p. ex., 0s
consumidores que adquirem produto de série com 0 mesmo defeito), temos
interesses individuais homogéneos; b) se o0 que une interessados
determinaveis é a circunstancia de compartilharem a mesma relacgao juridica
indivisivel (como os consumidores que se submetem a mesma clausula
ilegal em contrato de adesao), temos interesses coletivos em sentido estrito;
c) se o0 que une interessados indeterminaveis é a mesma situacdo de fato,
mas o dano é individualmente indivisivel (p. ex., 0s que assistem pela
televisio a mesma propaganda enganosa), temos interesses difusos.
(MAZZILLI, 2012, pg. 51).

Para caracterizar os interesses transindividuais, sob o ponto de vista
processual, ndo basta o fato de serem compartilhados por diversos titulares
individuais reunidos pela mesma relacdo juridica ou fatica. O que os caracteriza,
acima de tudo, é a necessidade de que o acesso individual dos lesados ao Judiciario
seja substituido por acesso coletivo, deste modo o resultado do processo coletivo
nao soO evita decisdes contraditorias, como também conduz a uma solucdo mais
célere e eficiente em proveito de todo o grupo lesado. (MAZZILLI, 2012).

Dentro dos interesses transindividuais, ha direitos que envolvem uma
categoria determinavel de pessoas, sendo estes os direitos individuais homogéneos
e os direitos coletivos, como também ha direitos compartilhados por grupos de
pessoas em que os titulares deste direito sdo indeterminados e indeterminaveis,
como nos interesses difusos. (MAZZILLI, 2012).

Esses interesses coletivos, diante da sua transcendéncia, merecem ser
tutelados coletivamente para que haja maior acesso a Justica, ndo devendo apenas
ser tutelados de maneira individual, visto que isso prejudicaria os titulares destes
direitos.

Enquanto nos conflitos individuais a controvérsia restringe-se a interesses
propriamente individuais, nos conflitos coletivos o objeto da lide sdo interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, estabelecendo-se uma controvérsia
sobre os interesses de grupos, classes ou categorias de pessoas. (MAZZILLI, 2012).

Outra caracteristica marcante na tutela dos interesses transindividuais

estd na conflituosidade entre os préprios grupos envolvidos, pois enquanto nos



conflitos individuais a lide se estabelece entre autor e réu, nos conflitos coletivos
temos grupos, categorias ou classes de pessoas com pretensdes colidentes entre si,
como a de um grupo que com o interesse de ter um meio ambiente sadio, deseje 0
fechamento de uma fabrica, enquanto que as pessoas beneficiadas com a
manutencdo desta fabrica requerem que ela continue aberta para a sua propria
subsisténcia. (MAZZILLI, 2012).

Outra caracteristica que difere os interesses individuais dos interesses
coletivos estd na legitimacdo. Nos conflitos individuais o titular do direito a ser
defendido €, em regra, aquele que pede a prestacao jurisdicional, enquanto que nos
interesses coletivos o autor da acdo defende interesses alheios, 0os quais séo
compartilhados por grupos, classes ou categoria de pessoas. (MAZZILLI, 2012).

Na tutela dos interesses difusos e coletivos a indenizagdo ao dano
causado é revertida para um fundo fluido, de utilizacdo flexivel na reparacédo do
interesse lesado, enquanto que na tutela dos interesses individuais homogéneos o
produto da indenizacdo sera repartido entre os integrantes do grupo, visto que nesta
espécie de direitos transindividuais os titulares destes sao pessoas determinadas ou
determinaveis. (MAZZILLI, 2012).

Como mencionado anteriormente, os legitimados ativos para propor acao
civil publica ndo séo os titulares do direito objetivado na lide, motivo pelo qual se faz
necessario que os efeitos da decisado ultrapassem os limites das partes processuais,
ao contrario do que ocorre com a coisa julgada nas acdes individuais, nas quais 0s
efeitos da decisdo restringem-se as partes do processo.

O principio da economia processual € a base dos interesses
transindividuais. Na tutela coletiva € possivel discutir em uma sé acao o direito de
um grupo, classe ou categoria de pessoas, 0 que evita julgamentos contraditorios,
gue denigrem a administracdo da justica, pois pessoas em situacdes idénticas
acabam recebendo solugfes dispares. Outro viés deste principio esta nas despesas
processuais, 0 que evita que lesados abandonem a defesa de seu direito por
dificuldades financeiras. (MAZZILLI, 2012).

Cumpre salientar que identificar cada uma das espécies de interesses
transindividuais é de extrema importancia, a fim de que os operadores do direito
solucionem com maior seguranga 0S casoS concretos, pois cada uma destas

espécies possui peculiaridades processuais, como por exemplo, a coisa julgada.



3.2.DIREITOS DIFUSOS

O artigo 81, pardgrafo Unico, inciso |, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, conceitua os direitos difusos como aqueles de natureza indivisivel, com

titulares indeterminados e indeterminaveis, ligados por circunstancias de fato.

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 serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; (Brasil, 2014 -
d).

Os direitos difusos sao transindividuais, metaindividuais, supraindividuais,
pertencentes a coletividade, ndo sendo possivel serem mensurados individualmente.
A natureza deste direito é indivisivel na medida em que sé podem ser considerados
como um todo, sendo os titulares deste direito pessoas indeterminadas e
indeterminaveis, ndo havendo a possibilidade de identificad-los um a um. Estes
titulares sé@o ligados por circunstancias de fato, ndo havendo qualquer vinculo
juridico entre eles.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., exemplificam os direitos difusos da

seguinte forma:

[...] v.g., a publicidade enganosa ou abusiva, veiculada através de imprensa
falada, escrita ou televisionada, a afetar numero incalculavel de pessoas,
sem que entre elas exista uma relagdo juridica base, a prote¢do ao meio
ambiente e a preservacdo da moralidade administrativa. (2010, pg. 74).

Os direitos difusos, se comparados com o interesse geral ou publico,
apresentam dimenséo coletiva mais estendida, pois enquanto o interesse geral ou
publico tém a baliz4-los certos valores, os interesses difusos, por sua vez, ensejam
posicionamentos diversos, de conteldo cambiante. (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2013).

Assim ensina Mancuso:

Desse modo, os interesses difusos "excedem" ao interesse publico ou geral,
configurando-se no quinto e Udltimo grau daquela ordem escalonada,
notabilizando-se por um alto indice de desagregacédo ou de "atomizacao",
que lhes permite referirem-se a um contingente indefinido de individuos e a
cada qual deles, ao mesmo tempo. (2013, p. 92).



Em sua obra, o doutrinador Hugo Nigro Mazzilli, compara os direitos

difusos dos demais direitos, exemplificando cada um deles. Vejamos:

Ha interesses difusos: a) tdo abrangentes que chegam a coincidir com o
interesse publico (como o 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 os de consumidores de um produto); c) em conflito com
0 interesse geral da coletividade com umtodo (como os interesses dos
trabalhadores na industria de tabaco); d) em conflito com o interesse do
Estado, enquanto pessoa juridica (como os interesses 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, ou da animacdo dos chamados trios elétricos
carnavalescos, em oposicdo aos interesses dos que se sentem prejudicados
pela correspondente poluigdo sonora). (2012, pg.53).

S&o caracteristicas dos direitos difusos a indeterminacdo dos sujeitos, a
indivisibilidade do objeto, a intensa conflituosidade e a duracdo efémera,
contingencial. (MANCUSO, 2013).

Em regra, para que os interesses sejam juridicamente protegidos se faz
necessario que guardem uma relagdo necessaria com a sua titularidade, sendo
suscetiveis de tutela estatal apenas aqueles em que sejam relevantes a ordem
juridica e pertencentes a um titular determinado, visto que nesta hipotese sera
possivel aplicar uma sangéo para o caso de ndo serem respeitados. (MANCUSO,
2013).

Os interesses difusos fogem a regra, visto que seus titulares sao
indeterminados e indeterminaveis, ndo tendo como parametro para a sua protecao a
titularidade, mas sim a relevancia do interesse, ou seja, sua transcendéncia social,
como parametro para a tutela processual. (MANCUSO, 2013).

Assim leciona Mancuso:

Altera-se, assim, fundamentalmente o esquema tradicional: a relevancia
juridica do interesse ndo mais advém de sua afetagdo a um titular
determinado, mas do fato do interesse concernir a toda coletividade ou ao
menos a um segmento dela, por ai se justificando o trato coletivo do conflito.
(2013, pg. 98).

Outra caracteristica marcante dos interesses difusos é a indivisibilidade
do objeto, ndo sendo suscetiveis de participacdo em quotas atribuiveis a pessoas ou

grupos preestabelecidos, ou seja, a satisfacdo de um sé implica na satisfacdo de



todos os titulares, assim como a lesdo de um soO implica na lesdo de todos os demais
titulares. (MANCUSO, 2013).

Com efeito, no caso de um aeroporto supersénico em vias de instalar-se em
local inadequado, verifica-se que o interesse difuso contrario a sua
instalacdo podera ser exercido via acdo popular, por meio de um dos
habitantes do local ou, via agdo civil piblica, pela comunidade, desta feita
representada por associac¢des; de qualquer modo, o eventual sucesso da
acao espraiara beneficio em face de todos os envolvidos, e ndo somente
daquele individuoou daquela entidade que se dispbs a operar como
paladino da comunidade; do mesmo modo, o fracasso da investida judicial
frustrara, a um tempo, os portadores judiciais e os cidaddos que perfilhavam
0 mesmo entendimento. Dai, essa nota da indivisibilidade. (MANCUSO,
2013, p. 103).

Os interesses difusos sdo interesses indivisiveis, pois embora pertengcam
a uma categoria mais ou menos abrangente de pessoas, ndo é possivel determinar
a quem pertence este direito, muito menos a parcela destinada a cada um destes
integrantes do grupo. (MANCUSO, 2013).

A intensa litigiosidade interna advém basicamente pelo fato dessas
pretensfes metaindividuais ndo derivarem de um vinculo juridico e sim de situacdes
de fato, muitas vezes até ocasionais. Por ndo se tratarem de direitos subjetivos
violados e sim de interesses relevantes, verifica-se que diversas posi¢coes, por mais
contrastantes que sejam, a principio parecem ser sustentaveis. Nao ha um
parametro juridico que me permita preliminarmente avaliar a posicdo certa e a
errada. (MANCUSO, 2013).

Exemplo sugestivo ocorreu no Rio de Janeiro, quando da construcdo do
chamado "sambdédromo”, o qual gerou conflitos metaindividuais entre os
interesses ligados a indudstria do turismo versus os interesses dos cidadaos
e associagfes, contrarios a construgdo de um local permanente para os
desfiles das escolas de samba. Algo semelhante se passa, presentemente,
com a polémica sobre a inversdo de dinheiro publico na construgéo e
reforma de estadios, visando a Copa do Mundo de Futebol, no Brasil, em
2014. (MANCUSO, p. 107).

Os interesses difusos sdo interesses mutaveis, visto que ndo derivam de
uma situacao juridica base, mas sim de situacdes de fato, modificando-se em
simetria com essas situacdes. Esses interesses podem desaparecer, de modo a

acompanhar a extincdo da situacdo fatica, como também podem reaparecer
futuramente. (MANCUSO, 2013).



Al, alids, uma diferenca entre os interesses e os direitos: aquelas, oriundos
do plano fatico ("existéncia-utilidade") tendem a repetir-se e a transformar-
se indefinidamente; estes, presos ao plano ético-normativo, ndo tém a
mesma plasticidade e esgotam sua funcdo a partir do momento em que
outorgam uma situacdo de vantagem a seu titular, ou inovam na ordem
juridica, criando, extinguindo ou modificando o status quo ante. (MANCUSO,
p. 110).

Diante do exposto, pode se afirmar que dentre as espécies de direitos
transindividuais os direitos difusos sdo 0s mais amplos, pois além de terem titulares
indeterminados e indeterminaveis, o objeto da lide é indivisivel, pertencente a todo o
grupo, sendo impossivel mensurar a lesdo de cada um e consecutivamente a

indenizacao devida a cada titular.

3.3.DIREITOS COLETIVOS

Os direitos coletivos em sentido estrito foram classificados pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, como direitos transindividuais, de natureza indivisivel, tendo
como titular grupo, categoria ou classe de pessoas, sendo estas indeterminadas,
mas determinaveis enquanto grupo, categoria ou classe, ligadas por uma relacéo
juridica base.

Assim dispde o artigo 81, paragrafo unico, inciso Il, do Cédigo de Defesa
do Consumidor:

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:

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, 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 relacgéo juridica base; (Brasil, 2014 - d).

Além dos interesses coletivos em sentido amplo, o Cédigo de Defesa do
Consumidor introduziu também um conceito mais restrito de direitos coletivos, sendo
estes denominados de direitos coletivos em sentido estrito. Nesta espécie 0s
interesses sao transindividuais indivisiveis de um grupo determinado ou
determindvel de pessoas, ligados por uma relacdo juridica base comum. (Mazzilli,
2013).

Assim ensina e exemplifica Mazzilli:



Cabe, também aqui, uma adverténcia. Embora o CDC se refira a ser uma
relacdo juridica basica o elo comum entre os lesados que comunguem o
mesmo interesse coletivo (tomado em seu sentido estrito), ainda aqui é
preciso admitir que essa relagdo juridica disciplinard inevitavelmente uma
hipétese fatica concreta; entretanto, no caso de interesses coletivos, a lesao
ao grupo nao decorrera propriamente da relacao fatica subjacente, e sim da
propria relacao juridica viciada que une o grupo. Exemplifiquemos com uma
clausula ilegal em contrato de adesdo. A acéo civil piblica que busque a
nulidade dessa clausula envolverd uma pretensao a tutela de interesse
coletivo em sentido estrito, pois o grupo atingido estara ligado por uma
relacdo juridica basica comum, que, nesse tipo de acdo, devera
necessariamente ser resolvida de maneira uniforme para todo o grupo
lesado. (2013, p. 55).

A principal diferenca entre os interesses difusos e 0s interesses coletivos
€ a determinabilidade e consequente coesdo como grupo, categoria ou classe
anterior ao dano, elemento que se verifica nos direitos coletivos em sentido estrito e
nao ocorre nos direitos difusos. Portanto, o que importa para a tutela jurisdicional é a
possibilidade de identificar um grupo, categoria ou classe, visto que a tutela se
revela indivisivel, ndo estando a acéo coletiva a disposicédo dos individuos titulares
deste direito. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2013).

Nesta espécie de interesses, a coisa julgada tera efeitos para além das
partes, porém sera limitada ao grupo, categoria, ou classe, conforme dispfe o artigo
103, inciso Il, do Codigo de Defesa do Consumidor. Os autores dos processos
individuais ndo serdo prejudicados, desde que optem pela suspensdo destes
processos enquanto tramita a acéo coletiva, podendo, ainda, excluir-se da acao
coletiva, com a continuidade de suas acdes individuais, nos moldes do artigo 104 do
Cédigo de Defesa do Consumidor. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2010).

Assim como nos interesses difusos, 0s interesses coletivos também
apresentam certa conflituosidade, porém bem menos intensa e de outra natureza. A
conflituosidade nos interesses coletivos se torna mais circunscrita porque somente
um grupo determinado e qualificado pela pertinéncia tematica é portador legitimado
desses interesses, enquanto que nos interesses difusos, a indeterminacdo dos
sujeitos e a mobilidade e fluidez do objeto ampliam expressivamente a éarea
conflituosa. (MANCUSO, 2013).

Assim como nos interesses difusos, 0s interesses coletivos possuem
objeto indivisivel, porém, distinguem-se néo soO pela origem da lesdo como tambéem
pela abrangéncia do grupo. Enquanto que os interesses difusos supdem titulares

indeterminaveis, ligados por circunstancias de fato, os interesses coletivos



pertencem a grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis,
ligadas por uma relacao juridica basica. (MAZZILLI, 2012).

Os interesses coletivos também possuem similitudes com os interesses
individuais homogéneos, pois ambos reanem grupo, categoria ou classe de pessoas
determinaveis. A principal diferenca entre essas espécies esta na divisibilidade do
interesse, visto que apenas os interesses individuais homogéneos sdo divisiveis.
(MAZZILLI, 2012).

Assim explica Mazzilli:

Exemplifiguemos com uma acgéo coletiva que vise a nulificacdo de clausula
abusiva em contrato de adesdo. No caso a sentenca de procedéncia nao ira
conferir um bem divisivel aos integrantes do grupo lesado. O interesse de
ver reconhecida a ilegalidade da clausula é compartilhado pelos integrantes
do grupo de forma nao quantificavel e, portanto, indivisivel: a ilegalidade da
clausula ndo sera maior para quem tenha dois ou mais contratos em vez de
apenas um: a ilegalidade serd igual para todos eles (interesse coletivo, em
sentido estrito). (2012, pg. 56).

Apesar das similitudes com os interesses difusos e individuais
homogéneos, os direitos coletivos em sentido estrito possuem caracteristicas bem
marcantes. Esta espécie de interesses ou direitos sdo transindividuais na medida em
gue se manifestam em razdo da propria coletividade, abrangendo uma quantidade
de pessoas determinada ou determinavel. Nestes direitos ha um vinculo associativo
entre 0s interessados ou entre estes e a parte contraria. Destaca-se, ainda, que 0s
interesses coletivos possuem uma potencial e abrangente conflituosidade, sendo
indivisivel o interesse tutelado. (BRANDAO, 1996).

Em comparacdo com as demais espécies de interesses transindividuais, €
possivel vislumbrar que apenas nos interesses coletivos em sentido estrito a relacéo
gue une os titulares do direto € juridica, enquanto que nos interesses difusos e

individuais homogéneos a relacdo que une os titulares é fatica.

3.4.DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Segundo o Cdadigo de Defesa do Consumidor, os interesses individuais
homogéneos sdo aqueles de grupo, classe ou categoria de pessoas, sendo 0s
titulares deste direito pessoas determinadas ou determinaveis, que compartilhem

prejuizos divisiveis, de origem comum, oriundos de circunstancias de fato.



O CDC conceitua laconicamente os direitos individuais homogéneos como
aqueles decorrentes de origem comum, ou seja, os direitos nascidos em
consequéncia da prépria lesdo, ou, mais raramente, ameaca de lesdo, em
que a relacdo juridica entre as partes € post factum (fato lesivo). Nao é
desnecessario, contudo, que o fato se dé em um sé lugar ou momento
histérico, mas que ele decorra a homogeneidade entre os direitos dos
diversos titulares de pretensdes individuais. (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2013, pg. 80).

Assim como os interesses difusos, os interesses individuais homogéneos
originam-se de circunstancias de fato. Entretanto, as similitudes acabam por aqui,
visto que os titulares dos interesses difusos sdo indeterminaveis e o objeto de seu
interesse é indivisivel, enquanto que nos interesses individuais homogéneos, 0s

titulares sado determinados ou determinaveis e o objeto da lide é divisivel.

Como exemplo de interesses individuais homogéneos, suponhamos os
compradores de veiculos produzidos com o mesmo defeito de série. Sem
davida, ha uma relacdo juridica comum subjacente entre esses
consumidores, mas o que os liga no prejuizo sofrido n&o é a relacéo juridica
em si (diversamente, pois, do que ocorreria quando se tratasse de
interesses coletivos, como numa acao civil publica que visasse a combater
uma clausula abusiva em contrato em contrato de adesao), mas sim é antes
o fato de que compraram carros do mesmo lote produzido com o defeito em
série (interesses individuais homogéneos). Neste caso, cada integrante do
grupo tera direito divisivel a reparacado devida. Assim, o consumidor que
adquiriu dois carros terd indenizacdo dobrada em relacdo ao que adquiriu
um sé. Ao contrario, se a acao civil publica versasse interesses coletivos,
em sentido estrito (p. ex., a nulidade da clausula contratual), deveria ser
decidida de maneira indivisivel para todo o grupo. (MAZZILLI, 2012, pg. 57).

N&o sdo apenas os direitos coletivos em sentido estrito que possuem
origem numa relacdo juridica comum. Nos interesses difusos e nos individuais
homogéneos também ha uma elacéo juridica subjacente, entretanto, nos interesses
coletivos em sentido estrito a lesédo advém diretamente da relacéo juridica, enquanto
gue nos interesses difusos e individuais homogéneos, a relagéo juridica € suscitada

apenas como causa pedir. (MAZZILLI, 2012).

As principais caracteristicas que envolvem o0 conceito de interesses
individuais homogéneos: a) cuida de um tratamento coletivo para interesses
ou direitos que podem ser perfeitamente defendidos por instrumentos do
processo civil tradicional; b) abrange uma série de individuos identificados
ou identificaveis; c) ndo héa relacdo base entre os interessados, estando eles
ligados pela circunstancia de os seus interesses decorrerem de uma causa
comum; d) sua protecdo também decorre de uma profunda modificacdo da
litigiosidade que se manifesta na sociedade atual. (BRANDAO, 1996, pg.
97).



A criacdo desta espécie de direitos transindividuais € de extrema
importancia, visto que sem ela seria impossivel tutelar coletivamente direitos
individuais com dimensé&o coletiva em razdo da sua homogeneidade, decorrente da
massificacdo/ padronizacdo das relagfes juridicas e lesbes dai decorrentes. Esta
categoria representa uma ficcdo criada pelo direito positivo brasileiro com a
finalidade de tutelar coletivamente direitos individuais com dimenséo coletiva. Esta
espécie tende a realizar com afetividade a Justica frente aos reclames da vida atual.
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2010).

A possibilidade de determinar os titulares dos direitos individuais
homogéneos néo altera a possibilidade e pertinéncia da sua tutela coletiva. O
tratamento molecular, nas agdes coletivas, € o traco distintivo entre essa espécie e
os direitos individuais. A vantagem desse tratamento uno para direitos pertencentes
a um grupo é evidente, visto que proporciona economia processual, acesso a justica
e a aplicacdo voluntaria e autoritativa do direito material. (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2013).

Apds o surgimento da lesdo, que tem origem comum, o grupo de titulares
de direitos individuais homogéneos € criado por ficcdo legal, sendo essa comunhéo
na ancestralidade da lesdo o que torna homogéneo o direito individual. Uma das
principais diferencas dessa espécie de direitos transindividuais esta na possibilidade
de, em liquidacdo e execugcdo da sentenca coletiva, o percentual devido a cada
vitima poder ser individualizado. (DIDIER JUNIOR; ZANET! JUNIOR, 2013).

Na maioria das vezes a tutela coletiva posterior a lesdo, chamada de
tutela repressiva, sera para direitos individuais homogéneos, enquanto que a tutela
coletiva preventiva, também chamada de inibitéria, para evitar um dano, ter& como
objeto direitos difusos ou coletivos, conforme o caso. (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2010).

Esta espécie de direito transindividual demonstra a preocupacdo dos
legisladores frente aos problemas atuais da sociedade e do préprio judiciario. Essa
categoria garante acima de tudo acesso a justica, economia processual e celeridade

na solucao dos conflitos.



4. A LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA E AS DIVERGENCIAS AC ERCA DA
LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA PROPOR ACAO CIVIL
PUBLICA

Neste terceiro e conclusivo capitulo sera estudada a acéo civil publica, na
gual séo pleiteados os direitos transindividais. A Lei n. 7.347/85, que rege a referida
acdo, prevé as hipoteses de cabimento da acéo civil puablica, os legitimados ativos
para propositura da demanda, os efeitos da coisa julgada, entre outras regras
inerentes a esta acao.

Sera estudada também, a nova redacdo dada pela Lei Federal n.
11.448/07, a qual legitimou a Defensoria Publica como legitimada ativa para
propositura de agéo civil publica.

Por conta dessa nova redacdo dada a Lei n. 7.347/85, a Associacao
Nacional dos Membros do Ministério Publico ingressou com a ADI n. 3.943,
requerendo que a lei Federal n. 11.448/07 seja declarada inconstitucional, excluindo
a Defensoria Publica do rol de legitimados para propositura de acao civil publica.

Por conta das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, analisaremos
os trés principais entendimentos acerca do tema. Este estudo serd de extrema
importancia para que ao final possamos nos posicionar sobre qual entendimento é o
mais adequado para garantia do efetivo acesso a justica, dentro dos limites tracados

pela Constituicdo Federal da Republica.

4.1.ACAO CIVIL PUBLICA E LEGISLACAO

As acles que tutelam a defesa dos direitos da coletiva, no ultimo século,
adquiriram a configuracdo constitucional de direitos fundamentais, havendo
mencodes acerca delas no artigo 5°, incisos XXV, LXX, LXXIIl e artigo 129, inciso I,
ambos da Constituicao Federal de 1988.

A lei 7.347 de 24 de julho de 1985 usou a denominacéo acéo civil publica
para se referir a acdo que visa tutelar os direitos transindividuais. Na referida lei
estdo previstas as hipéteses de cabimento da demanda, os legitimados para a
propositura da acdo, os efeitos da coisa julgada, entre outras peculiaridades

referentes a esta acéo.



A acdo civil publica regida pela Lei n. 7347/85, assim como a acao
popular e 0 mandado de segurancga, € uma espécie de acdo coletiva. Para que seja
considerada uma acado coletiva € necessario o cumprimento de alguns requisitos,
sendo eles: tutela direta ou indireta de interesse publico primario, legitimacao
extraordinaria e adequada representacédo dos substitutos, coisa julgada diferenciada,
maior amplitude da conexdo e um direito coletivo como causa de pedir. (ZANETI
JUNIOR; GARCIA; 2010).

Principalmente pelo fato de tutelarem direitos transindividuais, o legislador
se preocupou em estabelecer regras diferenciadas para as acdes coletivas. Estas
regras, como é o caso da coisa julgada e da indisponibilidade da demanda, visam,
acima de tudo, proteger os titulares do direito pleiteado.

O artigo 5° da Lei. 7347/85 traz em seus incisos os legitimados para

propor acao civil publica:

Art. 50 Tém legitimidade para propor a agéo principal e a acdo cautelar:
(Redacéo dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

| - o Ministério Publico; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.448, de 2007).

Il - a Defensoria Publica; (Redacao dada pela Lei n° 11.448, de 2007).

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

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

V - a associacao que, concomitantemente: (Incluido pela Lei n® 11.448, de
2007).

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;
(Incluido pela Lei n° 11.448, de 2007).

b) inclua, entre as suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econdémica, a livre concorréncia, aos
direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico. (Redagdo dada pela Lei n2 12.966, de
2014). (BRASIL, 2014 - e).

Ou seja, a legitimacgéo para propositura de acao civil publica é plumaria e
mista. Plumaria porque a lei prevé mais de um legitimado e mista porque temos
Orgaos estatais e privados entre os legitimados. (ZANETI JUNIOR; GARCIA, 2010).

Conforme exposto acima, a legitimacéo para propor agao civil publica ndo
€ ordinaria como nos processos individuais, visto que ndo sera o titular do direito
subjetivo que tera legitimidade para ingressar com a demanda. A legitimagdo no
caso de ACP é extraordinaria, pois o direito subjetivo sera defendido por um terceiro,

em nome proprio.



A legitimacdo extraordinaria podera ocorrer por representacdo ou por
substituicdo processual. No primeiro caso € necessario que o titular do direito
subjetivo autorize a representacao, ja no segundo independe de autorizacdo. O STF
decidiu que a legitimagcdo nos processos coletivos independe de autorizagao,
tratando-se, portanto, de substituicdo processual. (ZANETI JUNIOR; GARCIA,
2010).

Apéds a verificacdo da legitimacdo pelo ordenamento juridico, é feito um
controle judicial da adequada representacao, verificando se o substituto processual
apresenta condi¢cdes de desenvolver de maneira adequada a defesa em juizo do
direito pleiteado pela coletividade. Busca-se, portanto, que a classe/ grupo ou
categoria esteja bem representada nas demandas coletivas, por um legitimado que
exerca efetivamente a situacdo juridica coletiva em sua plenitude e guie o processo
com recursos financeiros adequados, boa técnica e probidade. (DIDIER JUNIOR,;
ZANETI JUNIOR. 2010).

Vencida esta etapa, 0 juiz ira analisar a existéncia dos requisitos exigidos
a subsuncao da situagao fatica em uma das hipéteses de cabimento previstas em
lei. Nesta decisdo sdo definidos os contornos do grupo, bem como a natureza
coletiva da acéo proposta. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2013).

A existéncia do processo coletivo sera adequadamente comunicada aos
membros do grupo, em regra, através da publicacdo de editais. Essa comunicacao
tem por objetivo proporcionar ao legitimado extraordinario a fiscalizacdo da
conducdo do processo, bem como proporcionar o direito de sair da incidéncia da
decisao coletiva. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2010).

Os artigos 6° e 7° da Lei n. 7347/85 preveem o dever funcional de
informar o Ministério Publico, 6rgdo curador da sociedade, sobre fatos que

constituam objeto de acéo civil publica.

Art. 6° Qualquer pessoa podera e o servidor publico devera provocar a
iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe informag8es sobre fatos que
constituam objeto da ac¢éo civil e indicando-lhe os elementos de convicgéo.
Art. 7° Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e tribunais tiverem
conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura da acéo civil,
remeterdo pegas ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis.
(BRASIL, 2014 - e).



A competéncia para processar e julgar a acdo coletiva esta prevista no
artigo 2°, caput, da Lei 7347/85, bem como no artigo 93, incisos | e I, do Codigo de

Defesa do Consumidor.

Art. 2° As acdes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde
ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia funcional para processar e julgar
a causa. (BRASIL, 2014 - e).

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, € competente para a
causa a justica local:

| - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de dmbito
II(I)(-:?:;) foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de
ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Codigo de Processo
Civil aos casos de competéncia concorrente. (BRASIL, 2014 - d).

Conforme previsto nos artigos acima transcritos, quando o dano for de
esfera local, a competéncia sera no foro do lugar onde ocorreu o dano, porém, se o
dano for nacional ou regional sera competente para processar e julgar a demanda o
foro da Capital do Estado ou do Distrito Federal. Ainda, se o dano tiver ocorrido em
mais de foro, porém nado for o caso de dano regional, a demanda podera ser
ajuizada em qualquer uma das comarcas em que o dano incidiu.

Os principios que balizam o processo coletivo permitem ao 0Orgao
jurisdicional que seja mais flexivel em relacdo ao preenchimento dos requisitos de
admissibilidade processual para enfrentar o0 mérito da demanda e, assim, legitimar
sua funcéo social, que é pacificar com justica na busca da efetivacdo dos valores
democraticos. Esta flexibilizacdo busca assegurar que questbes meramente formais
nao embacem a finalidade do processo. (ZANETI JUNIOR; GARCIA, 2010).

O processo coletivo, diferentemente do processo individual, traz a ideia de
indisponibilidade do interesse publico. Contudo, esta obrigatoriedade néo é integral,
devendo ser feito um juizo de oportunidade e conveniéncia para 0 ajuizamento da
acao coletiva. Esta indisponibilidade traduz a preocupag¢do do microssistema no
efetivo ajuizamento e na continuidade das acgdes coletivas. (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR, 2010).

A acao civil publica é regida por normas e principios proprios, aplicando-
se residualmente o Codigo de Processo Civil quando surgir um problema na
aplicacéo da lei. Ou seja, antes de voltar os olhos para o sistema geral, o intérprete



devera examinar o conjunto legislativo que constitui o microssistema. (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2013).

O artigo 13, caput, da Lei n. 7347/85, determina que o produto arrecadado
nas acgdes civis publicas ou coletivas destina-se a um fundo gerido por um Conselho

Federal ou por Conselhos Estaduais.

Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano
causado revertera a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por
Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério
Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a
reconstituicdo dos bens lesados. (BRASIL, 2014 - e).

Contudo, nem todo o produto arrecadado na demanda sera destinado ao
fundo acima mencionado, podendo, em alguns casos, destinar-se a reparacdo de
lesbes individuais homogéneos.

A acao civil publica pleiteia a reparacdo integral do dano, visando
recuperar o direito lesado, sendo apenas em ultimo caso pleiteado a indenizacéao
pelo dano causado ao invés da recuperagcdo do bem lesado.

E importante mencionar que a acéo civil publica rege-se pelo principio da
nao-taxatividade, ndo sendo possivel limitar as hipoteses de cabimento de acéo
coletiva. Desta forma, qualquer direito coletivo podera ser demandado em juizo,
sendo inconstitucionais as limitacdes levadas a efeito tanto pela jurisprudéncia
guanto pela legislacéo infraconstitucional. (ZANETI JUNIOR; GARCIA, 2010).

Na acéo civil publica, o Poder Judiciario, possui poderes amplos e deve
atuar independentemente de inciativa das partes para a busca do processo real e a
efetividade do processo coletivo.

Os doutrinadores Zaneti Junior e Garcia, assim ensinam acerca do tema:

Tal sistema concede poderes instrutérios amplos, autorizando o julgador: 1)
determinar ex-officio a producdo de toda a prova necesséria ao alcance da
verdade processual; 2) conceder liminar, com ou sem justificacdo prévia
(art.12 da lei n. 7.347/85); 3) conceder a antecipacdo de tutela com ou sem
requerimento da parte (art. 84, § 3°, da lei n. 8.078/90; 4) conceder medidas
de apoio previstas no art. 84, 8 3° da lei n. 8.078/90, para assegurar 0
resultado pratico equivalente. (2010, p. 22 e 23).

Outra peculiaridade da acéo civil publica estd na extensdo da coisa
julgada. O artigo 103 da Lei n. 8.078/90, define em seus incisos a extenséo da coisa

julgada em cada uma das espécies de direito coletivo.



Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este cédigo, a sentenca fara coisa
julgada:

| - erga omnes, exceto se 0 pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na
hip6tese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
guando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art.
81;

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Il do paragrafo
Unico do art. 81. (BRASIL, 2014 —d).

Conforme dispde o artigo acima transcrito, nas hipéteses em que se
pleiteiam interesses difusos e individuais homogéneos, a coisa julgada sera erga
omnes e quando a acao tutelar direitos coletivos em sentido estrito, a coisa julgada
sera ultra partes.

Outra regra que compde o devido processo coletivo é de que os titulares
de direitos individuais ndo serdo prejudicados, mas tdo somente beneficiados pela
deciséo coletiva. Fica garantido ao titular do direito coletivo, em caso de procedéncia
da acéo civil publica, utilizar a decisédo favoravel em seu processo individual, desde
gue comprove a identidade fatica de situacdes. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR,
2010).

Ainda, conforme dispdem os incisos do artigo 103 da Lei n. 8.078/90, nao
havera coisa julgada quando o julgamento for de improcedéncia por falta de provas,
podendo ser reproposta a demanda.

Todas as regras elencadas no presente tépico demonstram com clareza a
preocupacao do legislador em buscar que a tutela dos direitos coletivos fosse
realizada de maneira efetiva, buscando com que os litigios coletivos fossem

solucionados de maneira célere e lisa.

4.2. A LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA DIANTE DA LEI
FEDERAL N. 11.448/07

A Lei Federal n. 11.448/07 alargou o rol de legitimados para a propositura
de acao civil publica, incluindo no artigo 5° da Lei n. 7.347/85, a Defensoria Publica.
Conforme disposto no artigo acima citado, além do Ministério Publico,

Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquia, fundacdo, sociedade de



economia mista e associacdes, a Defensoria Publica também possui legitimidade
para propor agao civil publica.

A legitimacdo para propositura de acgdo civil puablica € concorrente e
disjuntiva. Concorrente, porque ha mais de um sujeito de direito autorizado a tutelar
em juizo o direito pertencente a coletividade. Disjuntiva, porque cada entidade
legitimada a exerce independentemente da vontade dos demais colegitimados.
(ZANETI JUNIOR; GARCIA, 2010).

Antes da nova redacdo dada pela Lei Federal n. 11.448/07, o
entendimento majoritario, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, ndo era
favoravel a legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar acéo civil publica.

Existiam apenas duas possibilidades de a Defensoria Publica ajuizar
ACP. Uma delas seria a Defensoria Publica atuar como representante judicial. Nesta
hipétese a Defensoria estaria apenas representando um legitimado. Por exemplo,
guando uma associacado hipossuficiente, que tivesse legitimidade no caso concreto
para ajuizar ACP, procurasse a Defensoria Publica para lhes representar em juizo.
Neste caso, a peticdo inicial terd a associacdo como representada pelo Defensor
Publico subscritor da peca. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2010).

Outra possibilidade de a Defensoria Publica ajuizar ACP antes da nova
redacdo decorria do artigo 82, lll, da Lei n. 8.078/1990. Este artigo prevé a
legitimacdo de oOrgdos de defesa do consumidor mesmo que despersonalizados,
para a defesa dos direitos dos consumidores. Neste caso, 0 autor da acao seria um
orgdo da Defensoria Publica. Ressalta-se que essa possibilidade de insere no
conjunto dos microssistemas da tutela coletiva, podendo, desta forma, ser estendida
para todas as possibilidades de ajuizamento de acdes civis publicas. (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2013).

Porém, a nova redacdo dada pela Lei n. 11.448/07 trouxe muitas
discussbes no campo jurisprudencial e doutrinario, pois muitos sustentam que a
referida lei é inconstitucional, pois fere as finalidades constitucionais tracadas a

Defensoria Publica.

4.3. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE —ADI N. 3.943, PROMOVIDA
PELA ASSOCIACAO NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO
— CONAMP



A CONAMP (Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico)
ajuizou no ano de 2007, perante o Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, contestando o artigo 5°, Il, da Lei 7.347/1985, com redagé&o
dada pela Lei n. 11.448/2007, que legitimou a Defensoria Publica para ajuizar acéo
civil publica.

Alega a CONAMP, na referida ADI, que a nova redacdo dada pela Lei
11.448/2007 contraria os artigos 5°, LXXIV e 134, da Constituicdo Federal. Isso
porque a Constituicdo Federal criou a Defensoria Publica para prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos que ndo possuem recursos suficientes, sendo assim,
aqueles que sao atendidos pela Defensoria Publica devem ser individualizados,
identificados, para que seja possivel verificar se o titular do direito pleiteado é
hipossuficiente.

Ocorre gue, conforme exposto no segundo capitulo do presente trabalho,
os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos séo transindividuais, ndo
havendo, portanto, como a Defensoria Publica atuar na tutela desses direitos.
Segundo a CONAMP admitir que a Defensoria Publica possa ajuizar acdo civil
publica implicaria em deformar a figura da instituicdo desenhada pela lei
fundamental.

Alega, ainda, que legitimar a Defensoria Publica no ajuizamento de agéo
civil publica ndo ira incrementar o acesso a justica, pois segundo a CONAMP néo é
preciso que existam diversos legitimados para propor ACP e sim que haja
legitimados capazes de defender os direitos transindividuais de maneira efetiva.

Cita-se aqui, um trecho da ADI n. 3943:

A luta serd vencida ndo tanto pelo nimero de armas que se tenham, mas
pela estratégia que se venham a desenvolver. Nesse ponto, o legislador
também n&o apurou adequadamente os meios para consecucdo dos fins,
sucumbindo ao apelo facil — e compreensivel — do argumento proé-direitos.
N&o planejou como deveria nem previu que seu intento transportava o
proprio gérmen da implosao. Corremos o risco de novas formas de conflitos
interorganicos e de desperdicio de energias humanas e estatais sem
ganhos adicionais para a cidadania. (CONAMP, p. 14).

Em sintese, esses sdo os motivos pelo qual a Associacdo dos Membros
do Ministério Publico requer que seja declarada inconstitucional a nova redacao
dada pela Lei 11.448/2007.



Vale lembrar que o julgamento da citada ADI ainda ndo ocorreu, nao
havendo nem ao menos previsado para tanto. O processo que chegou ao STF em

2007 e tem como relatora a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha.

4.4, ENTENDIMENTOS DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS ACERCA DA (1)
LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA O AJUIZAMENTO DE
ACAO CIVIL PUBLICA TENDO POR OBJETO DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

A nova redacao dada pela Lei n. 11.448/2007, inovou ao acrescentar a
Defensoria Publica como legitimada para ajuizar acdo civil puablica. Porém, convém
frisar, que ndo houve nenhuma mudanca no texto constitucional acerca das
atribuicbes da Defensoria Publica.

Diante disto, apesar de a Defensoria Publica estar expressamente
incluida no rol dos legitimados para ajuizar agao civil publica, as divergéncias acerca
do tema ainda estéo longe de serem dirimidas.

A jurisprudéncia e doutrina majoritaria firmam entendimento no sentido de
gue a Defensoria Publica ndo possui legitimidade universal a propositura de acao
civil publica. Porém, ha aqueles que sustentam que a legitimidade da Defensoria

Pulblica deva ser ampla, para que seja garantido maior acesso a justica.

4.4.1 Legitimidade ampla da Defensoria Publica para  propor Acéao Civil Publica

tendo por objeto direitos transindividuais

Apos a nova redacdo dada Lei n. 11.448/2007, a qual incluiu a Defensoria
Publica como uma das instituicfes legitimadas para propositura de ACP, ndo so a
Associacdo Nacional dos Defensores Publicos, como também diversos juristas e
doutrinadores, sustentam que a legitimidade da Defensoria Publica é ampla, visto
gue a lei que lhe legitimou, em nada restringiu sua atuacgao.

Segundo este entendimento, a Defensoria Publica pode ajuizar Acéo Civil
Pulblica para defender diretos individuais homogéneos, direitos coletivos em sentido
estrito e até mesmo direitos difusos, ndo sendo necessario que os titulares do direito
pleiteado sejam pessoas hipossuficientes.

Esse foi o entendimento adotado pelo Tribunal Regional do Trabalho da

42 Regido:



ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA DA
UNIAO. INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. A Defensoria Plblica
da Unido tem legitimidade para promover acéo civil publica no d&mbito da
Justica do Trabalho visando a defesa de interesses individuais
homogéneos, quando desrespeitados direitos sociais assegurados pelo
ordenamento juridico, nos termos do art. Art. 5° I, da Lei 7.347/85,
combinado com o art. 4°, VII, da Lei Complementar n° 80/94 e o art. 81, I,
do CDC. Recurso provido no item. (...) (TRT-4 - RO: 7431720105040812 RS
0000743-17.2010.5.04.0812, Relator: JOSE FELIPE LEDUR, Data de
Julgamento: 29/06/2011, 22 Vara do Trabalho de Bagé). (BRASIL, 2014 —f).

No mesmo sentido se posicionou o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DA
DEFENSORIA PUBLICA PARA PROPOSITURA DE DEMANDA COLETIVA
NA DEFESA DE DIREITOS DOS CONSUMIDORES. SENTENCA
ANULADA. A quaestio juris consiste em saber se a Defensoria Publica tem
legitimidade para ajuizar Acdo Civil Publica objetivando a defesa dos
interesses de coletividade de consumidores de servicos de abastecimento
de agua e coleta e tratamento de esgoto, residentes na comunidade Asa
Branca, localizada as margens da Avenida Salvador Alhende no Recreio
dos Bandeirantes, nesta Cidade. Filio-me ao posicionamento adotado pelo
Superior Tribunal de Justica e também por esta E. Corte, segundo o qual a
Defensoria Publica tem legitimidade para propor Acao Civil Publica que
tenha como objeto a protecdo e defesa de interesses ou direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos da sociedade. Sentenca anulada com
determinacéo do regular prosseguimento do feito. PRECEDENTES DO STJ
E DO TJRJ.APELO PROVIDO NA FORMA DO ARTIGO 557, § 1°-A DO
CPC. (TJ-RJ - APL: 3300140320118190001 RJ 0330014-
03.2011.8.19.0001, Relator: DES. JORGE LUIZ HABIB, Data de
Julgamento: 25/04/2012, DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL). (BRASIL,
2014 - g).

N&o foi outro o posicionamento do Tribunal Regional Federal da 52

Regiao:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA. ENSINO SUPERIOR.
REINGRESSO AUTOMATICO. POSSIBILIDADE. 1. Hipétese em que a
Defensoria Publica da Unido requer que os estudantes do Curso de
Geografia da UFRN tenham direito ao reingresso automatico para outra
modalidade do curso ao se formarem - licenciatura ou bacharelado -, nos
moldes do que previa a Resolugcdo n® 75/2000 do CONSEPE, direito que
restou extinto a partir de janeiro de 2008, consoante decisdo do Colegiado
do Curso de Geografia, através da Resolucdo n° 02/07, de 05 de novembro
de 2007, que produziu efeitos retroativos com relacdo aos alunos
submetidos a regéncia da norma anterior; 2. Em que pesem algumas
divergéncias relativas a legitimidade da Defensoria Publica na propositura
de acao civil publica, diversos julgados dos ftribunais patrios ja vém
admitindo essa possibilidade; 3. No caso concreto, o direito de
redirecionamento automatico para outra modalidade do curso ao se formar,
qgual seja, licenciatura ou bacharelado, ja integrava a esfera de direitos
daqueles que ingressaram na graduacdo antes da alterac@o envidada pela



Resolucao n° 02/07, e dai ndo ser possivel fazer retroagir essa norma para
alcancar os casos dantes ja aperfeicoados; 4. Assim, deve a sentenca ser
reformada unicamente para que a Resolugdo n® 02/07 ndo se aplique aos
académicos do Curso de Geografia da UFRN que ingressaram na
graduagdo antes de seu advento; 5. Apelacdo e remessa Oficial
parcialmente providas. (TRF-5 - AC: 200984000012070, Relator:
Desembargador Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, Data de
Julgamento: 29/10/2009, Terceira Turma, Data de Publicacdo: 13/11/2009).
(BRASIL, 2014 — h).

Em todas as decisdes acima transcritas, verifica-se que a legitimidade
ativa da Defensoria Publica foi reconhecida de maneira ampla. Isso porque nao
havia pertinéncia temética entre os direitos pleiteados e as finalidades
constitucionais tracadas a Defensoria Publica.

Convém frisar que esse entendimento ndo é unanime. E possivel
vislumbrar isso também nas jurisprudéncias citadas, pois 0S processos apenas
chegaram na 22 instancia porque foram interpostos recursos das decisdes de 1°

grau, as quais decidiram pela ilegitimidade da Defensoria Publica nagueles casos.

4.4.2 Legitimidade da Defensoria Publica para ajuiz  ar Acao Civil Publica
apenas quando haja pertinéncia tematica com o inter  esse de pessoas

economicamente necessitadas

Uma das correntes seguidas tanto por doutrinadores quanto pelos
juristas, dispde que a legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar acao civil
publica se dara apenas quando for pleiteado o direito de titulares hipossuficientes.

Segundo esta corrente, inicialmente ha de se analisar as atribuicdes

BN

conferidas pelo texto constitucional a Defensoria Publica. Estas disposicdes
encontram-se previstas nos artigos 134 e 59 LXXIV, da Constituicdo Federal de
1988, conforme estudado no primeiro capitulo do presente trabalho.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituigdo essencial a funcéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 52, LXXIV. (BRASIL; 2014 - a).
Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; (BRASIL, 2014 - a).



Diante da leitura dos artigos acima transcritos, observa-se que a funcao
dada pelo texto constitucional a Defensoria Publica € a de suprir a capacidade
postulatéria daqueles que ndo possuem condi¢cdes financeiras de contratar um
advogado particular.

Sabe-se que todo o sistema normativo deve obedecer aos parametros
tracados pela Constituicdo Federal, sendo assim, seja qual for a atribuicdo dada pela
norma infra legal a Defensoria Publica, ela tera que ser compativel com os limites
tracados pelo constituinte.

Embasados nos fundamentos acima expostos, muitos doutrinadores e
juristas entendem que a legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar ACP se
restringe a defesa dos direitos e interesses dos hipossuficientes.

Neste sentido ensinam os doutrinadores Fridie e Hermes:

Para que a Defensoria Publica seja considerada como “legitimada
adequada” para conduzir o processo coletivo, é preciso que seja
demonstrado o nexo entre a demanda coletiva e o interesse de uma
coletividade composta por pessoas “necessitadas”, conforme locucao
tradicional. Assim, por exemplo, ndo poderia a Defensoria Publica promover
acdo coletiva para a tutela de direitos de um grupo de consumidores de
Playstation Ill ou de Mercedes Benz. Nao é necessario, porém, que a
coletividade seja composta exclusivamente por pessoas necessitadas. Se
fosse assim, praticamente estaria excluida a legitimacdo da Defensoria para
a tutela de direitos difusos, que pertencem a uma coletividade de pessoas
indeterminadas. (2013, p. 222)

Este também foi o entendimento adotado pelo Tribunal Regional Federal

da 12 Regiéao:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.
SENTENCA CONFIRMADA. APELACAO DESPROVIDA. 1. A legitimidade
da Defensoria Publica para a propositura de acdo civil publica (art. 5° da Lei
n. 7.347/1985 com a redacdo dada pela Lei n. 11.448/2007) deve ser
apreciada a luz da Constituicdo Federal, ou seja, a Defensoria Publica da
Unido podera tutelar interesses transindividuais em juizo, que se enquadrem
nas situacdes descritas nos arts. 5°, inciso LXXIV, e 134, da CF. 2. Hipétese
em que a Defensoria Publica da Unido esta postulando em defesa dos
candidatos, que respondem a inquérito policial ou que foram condenados
por sentenca penal condenatéria sem transito em julgado, interessados em
participar do concurso publico regido pelo Edital n. 001/2008. N&do ha
restricdo a direitos de necessitados, decorrente da situacdo de caréncia,
mas restricdo ao acesso, de necessitados ou ndo, a concurso publico,
baseada no principio da presuncdo de inocéncia. Nao se tratando de
restricdo ou lesao de direito relacionada ao estado de caréncia, ndo tem a
defensoria publica legitimidade ativa para o processo coletivo. 3. Apelacao a
que se nega provimento. (TRF-1 - AC: 776 BA 0000776-14.2009.4.01.3300,
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL DANIEL PAES RIBEIRO, Data de



Julgamento: 25/10/2010, SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: e-DJF1 p.54
de 08/11/2010). (BRASIL, 2014 - i).

No mesmo sentido decidiu o Tribunal Regional Federal da 52 Regi&o:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM MEDIDA
CAUTELAR. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DOS INTERESSES DE
CANDIDATOS DE CONCURSO PUBLICO. NECESSIDADE DA
PRESENCA DA HIPOSSUFICIENCIA. ILEGITIMIDADE ATIVA DA
DEFENSORIA PUBLICA. AGRAVO CONHECIDO, MAS IMPROVIDO. 1.
Trata-se de Agravo em Medida Cautelar, incidental a acéo civil publica n°.
2007.80.00.007139-0, promovida visando obrigar a UNIAO a realizar todas
a fases da primeira etapa do Concurso Publico para o provimento de cargos
de Policial Rodoviario Federal em todas as capitais do Pais, e ndo somente
nas capitais das regiées Norte e Centro-oeste, conforme prevé o edital do
certame. 2. Conquanto a Lei n°. 11.448/07 tenha alterado o art. 5° da Lei n°.
7.374/85 de modo a reconhecer a legitimidade a Defensoria Publica para
promover acdo civil pablica, ndo assegurou a mesma, a propositura de acao
civil pudblica sobre qualquer matéria, sobretudo quando extrapole a sua
funcao institucional, que é defender os direitos e interesses das pessoas
hipossuficientes, conforme previsto no art. 134, da Constituicdo Federal de
1988. 3. Assim, como as decisfes do STF proferida em sede do controle
concentrado de constitucionalidade tém efeito vinculante e eficacia erga
omnes, por forca da decisdo proferida na ADI-MC 558/RJ, rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 16/08/1991, DJ 26/03/1993, p. 5001, Ement.,Vol.
01697-02, p. 00235, a Defensoria Publica somente tera legitimidade para
promover acdo civil publica quando evidenciada a hipossuficiéncia dos
titulares do direito ou interesse coletivo ou individual. 4. Em sintese, néo
cabe a Defensoria Publica promover a defesa dos interesses coletivos e
individuais homogéneos de candidatos em concurso publico que ndo séo
necessitados, como o fez, no caso em tela, mas tdo somente a defesa dos
necessitados, por ser esta sua funcéo institucional (art. 134 c/c o art. 5°.
LXXIV, ambos da ConstituicAo Federal de 1988). Precedente do STJ:
EDRESP 200500386890 - (734176 RJ) - 12 T. - Rel. Min. Francisco Falcéo -
DJU 28.09.2006 - p. 203. 5. Agravo Interno conhecido, mas improvido.
(TRF-5 - MCTR: 2420 AL 0093939142007405000001, Relator:
Desembargador Federal Frederico Pinto de Azevedo (Substituto), Data de
Julgamento: 05/06/2008, Primeira Turma, Data de Publicacdo: Fonte: Diario
da Justica - Data: 14/07/2008 - Pagina: 265 - N°: 133 - Ano: 2008). (BRASIL,
2014 -j).

Conforme o entendimento estudado no presente tdpico, a legitimidade da
Defensoria Publica se restringe as suas atribuicdes definidas pela Constituicdo

Federal. Segundo esta corrente, € inadmissivel que uma lei ordinaria fixe funcdes

incompativeis com as ja tracadas pelo texto constitucional.

4.4.3 llegitimidade ativa da Defensoria Publica par  a ajuizar acédo civil publica

tendo por objeto direitos transindividuais

Segundo esta corrente, a Defensoria Publica ndo tem legitimidade para
propor agdo civil publica, isso porque a Constituicdo Federal de 1988 tracou as



finalidades da instituicdo, sendo estas finalidades incompativeis com a tutela de
direitos coletivos.

A Defensoria Publica deve analisar a sua vocacdo a partir do perfil
constitucional tracado para ela. Esse perfil estd disposto no artigo 134 da

Constituicao Federal de 1988, vejamos:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituigdo essencial a funcéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV. (BRASIL, 2014 — a).

Ainda, o inciso LXXIV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal da Republica,
dispde que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”. (BRASIL, 2014 - a).

Em analise as normas constitucionais acima transcritas, percebe-se que a
finalidade tracada pelo constituinte a instituicdo foi a de prestar assisténcia judiciaria
aos necessitados, sendo esta atribuicdo essencial para a garantia do efetivo acesso
a justica.

Desta forma, ja que o constituinte incumbiu-lhe a defesa dos direitos
subjetivos dos necessitados, nhdo ha como reconhecer que a instituicdo possa ser
legitimada a tutelar direitos coletivos, atribuicdo que a constituicdo ja definiu como

sendo do Ministério Publico.

Art. 129. Sao funges institucionais do Ministério Publico:

Il - promover o inquérito civil e a acéo civil publica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos. (BRASIL, 2014 - a).

Segundo este entendimento, o fato de a instituicdo possuir funcdes
atipicas, ndo deve trazer a ideia de que possa ajuizar acao civil publica para tutelar
direitos transindividuais, isso porque, conforme o artigo acima transcrito, ja existe um
orgao legitimado para esse tipo de tutela.

Ocorre que, o 81°, do artigo 129, da Constituicdo Federal, dispde que “a
legitimacdo do Ministério Publico para as acles civis previstas neste artigo nao
impede a de terceiros, nas mesmas hipbteses, segundo o disposto nesta
Constituicéo e na lei”. (BRASIL, 2014 - a).

Porém, segundo os adeptos desta corrente, o fato de a Constituicao

prever que a legitimidade do MP né&o € privativa, ndo gera a ilagcdo de que pode ser



atribuida a uma pessoa ou 0rgao estatal a superposicao dessa sua atividade. Para
eles, o objeto da CF foi permitir que essa defesa pudesse ser exercida por outros
6rgdos ou pessoas juridicas, exigindo, para tanto, que haja pertinéncia tematica.
(CONAMP).

A Associacado Nacional dos Membros do Ministério Publico é adepta deste
entendimento, para eles as pessoas atendidas pela Defensoria Publica devem ser
ao menos individualizaveis, identificaveis, para que se saiba que a pessoa atendida
pela instituicdo ndo possui recursos financeiros para contratar um advogado
particular. (CONAMP).

Segundo esta corrente, a Defensoria Publica pode atuar apenas como
representante processual de um legitimado, ndo sendo possivel, em nenhuma
hipotese, atuar como substituto processual.

Neste sentido foi o voto da Desembargadora Albergaria Costa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA - DEFENSORIA
PUBLICA - LEGITIMIDADE ATIVA - RECONHECIMENTO. Nos termos do
art. 59 Il, da Lei Federal n® 11.448, de 15 de janeiro de 2007, a Defensoria
Publica possui legitimidade ativa para propositura de Agdo Civil Publica na
defesa dos interesses individuais e coletivos. V.V. EMENTA: AGRAVO DE
INSTRUMENTO. AGAO CIVIL PUBLICA PARA DISPONIBILIZAGAO DE
MEDICAMENTO A MENORES. DEFENSORIA PUBLICA. ILEGITIMIDADE
ATIVA. A Defensoria PuUblica ndo pode ajuizar a acdo em nom e préprio
para defender o interesse individual de outro sujei  to de direito, pois, ao
assim proceder, deixa de atuar como assistente - co  nforme funcao
constitucional que lhe foi atribuida - e passa a ag  ir como parte, em
substituicdo processual do hipossuficiente . Recurso conhecido e
desprovido. (TJ-MG - Al: 10105120234593002 MG, Relator: Albergaria
Costa, Data de Julgamento: 09/05/2013, Camaras Civeis / 32 CAMARA
CIVEL, Data de Publicacdo: 22/05/2013). (N&o grifado no original). (BRASIL,
2014 - k).

A desembargadora, que no julgamento do acérddo acima transcrito
atuava como relatora, teve seu voto vencido pelo voto dos demais desembargadores
da 32 Céamara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Porém, convém

transcrever os fundamentos utilizados pela desembargadora em seu voto.

Primeiramente, é preciso registrar que a Defensoria Publica é instituicao
criada para prestar "assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos" (art.5°, LXXIV, CR/88), ou seja,
para aqueles ndo possuam disponibilidade financeira para contratar um
advogado particular.

Por isso, entendo que a Defensoria Publica ndo pode ajuizar a acdo em
nome proprio para defender o interesse de outro sujeito de direito, pois, ao
assim proceder, deixa de atuar como assistente - conforme funcédo



constitucional que lhe foi atribuida - e passa a agir como parte, em
substituicdo processual do hipossuficiente. (BRASIL, 2014 - k).

Os fundamentos do voto da Desembargadora Albergaria Costa, fazem
parte dos principais argumentos utilizados por essa corrente, porém, ndo sao 0s
anicos.

Alegam, ainda, que a divisdo de poderes e atribuicdes entre as
organizacdes tem como finalidade aperfeicoar-lhes o desempenho. Se essa divisdo
nao for claramente definida pode trazer incertezas e confusdes, prejudicando o
alcance dos objetos visados.

Convém frisar que, o argumento de que a legitimidade dada a Defensoria
Puablica contribui para o efetivo acesso a justica, € muito bem rebatido por essa
corrente. Para eles o efetivo acesso a justica € garantido quando haja um legitimado
gue possua instrumentos suficientes para defender da melhor forma os direitos de
guem lhes procure e ndo quando haja diversos legitimados, pois pode acontecer de
nenhum deles serem capazes de defender efetivamente os direitos pleiteados por
aquele individuo.

Em sintese, os argumentos utilizados por este entendimento sdo de que
as finalidades tracadas pela Constituicdo a Defensoria Publica sdo incompativeis
com a tutela de direitos coletivos; que ja existe um legitimado para tutelar em juizo
esses direitos; que é preciso haver uma divisdo clara entre as finalidades de cada
instituicdo, sob pena de prejudicar o alcance dos objetivos visados; que a Defensoria
Publica pode atuar apenas como representante de um legitimado hipossuficiente e
gue a legitimidade dada a Defensoria Publica ndo contribui para o efetivo acesso a

justica.



5. CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto no presente trabalho monogréfico, tornou-
se possivel verificar que as divergéncias acerca do tema estdo longe de serem
dirimidas. Portanto, € de extrema importancia que ADI ajuizada pela Associacéo
Nacional dos Membros do Ministério Publico seja votada com urgéncia.

Apenas com a votacdo da referida ADI sera possivel garantir o direito
fundamental de acesso a justica aos titulares dos direitos transindividuais, pois mais
importante do que contarem com diversos legitimados para pleitearem seus
interesses em juizo é saber a quem podem recorrer.

No mais, diante de todos os entendimentos estudados, foi possivel
verificar que cada um deles possuem pontos positivos e negativos, que
necessariamente devem ser levados em consideracdo antes que seja tomada uma
decisdo acerca do tema.

Ao entender que a Defensoria Publica possui legitimidade ampla,
estariamos alargando o rol de legitimados para tutelarem em juizo direitos
transindividuais, o que, em tese, faria com que 0 acesso a justica fosse garantido de
maneira mais efetiva. Porém, ao assim decidir, poderiamos estar correndo o risco de
contrariar as finalidades constitucionais da instituicdo, visto que néo seria hecessario
que os direitos transindividuais tutelados tivesse ligagdo com a tutela de direitos
pertencentes a individuos hipossuficientes.

Se optarmos por decidir que a Defensoria Publica possui legitimidade
para propor ACP apenas quando haja pertinéncia temética, estariamos respeitando
as finalidades constitucionais tragadas a instituicdo sem |he retirar a legitimidade,
porém, ainda assim correriamos o risco de estarmos contrariando a constituicao,
pois segundo alguns juristas e doutrinadores, o constituinte ndo criou a Defensoria
Publica para defender direitos alheios em nome préprio, conforme ocorre com a
tutela de direitos transindividuais.

Seguindo o entendimento de que a Defensoria Publica ndo tem
legitimidade para propor ACP, certamente estariam sendo respeitados os limites
constitucionais tracados a instituicdo, porém, o risco que estariamos correndo seria
o de ndo garantir de maneira efetiva 0 acesso a justica aos titulares de direitos

transindividuais, principalmente no que tange aos titulares de direitos individuais



homogéneos, visto que o Ministério Publico apenas podera tutelar esses direitos em
juizo quando haja relevancia social.

No mais, espera-se que, ao julgar a ADI promovida pela Associacdo
Nacional dos Membros do Ministério Publico, os ministros do STF levem em
consideracao todos os prés e contras acerca do tema, para que ao final, a decisao

tomada seja a melhor para todos os cidadaos.
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