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1 INTRODUCAO

O presente trabalho situa-se no estudo dos fundamentos e amplitude da legitimacao da Defensoria
Publica na tutela jurisdicional dos direitos coletivos lato sensu (difusos, coletivos e individuais
homogéneos). Objetiva-se realizar uma investigacdao sobre os critérios para a afericdo da legitimacao
coletiva do 6rgdo assistencial, numa perspectiva neoconstitucionalista, com base no principio do acesso
a justica e no conceito de hipossuficiéncia organizacional.

O estudo das acOes coletivas consiste em um dos temas mais instigantes do direito, suscitando
debates incessantes no campo do direito processual nacional e estrangeiro.

No que concerne a analise especifica da legitimidade coletiva, sdo intensificadas as dissonancias
doutrinarias, sobretudo em razao da auséncia de consenso sobre a sua natureza juridica, bem como sobre
a permissibilidade e os critérios do controle judicial da chamada “representacao adequada”[1].

Outrossim, em que pese haver previsdao expressa da legitimidade da Defensoria Publica para o
ajuizamento de acdo civil publica, disposta no art. 5°, II, da Lei n° 7.347/1985, com redacdo dada pela
Lei n° 11.488/2007, é pulsante, na doutrina e nos tribunais patrios, o debate acerca da amplitude da
atuacao do o6rgdo na defesa dos direitos transindividuais.

Em agosto de 2007, a Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP
ajuizou acdo direta de inconstitucionalidade perante o STF (ADI n° 3943), em relacao ao aludido
dispositivo, alegando violacdo aos artigos 5°, inciso LXXIV e 134, caput, da Constituicao Federal.

Em breve sintese, sustenta 0 CONAMP que a norma objeto da ADI, ao atribuir legitimacao coletiva
ativa a Defensoria Publica, afetaria a atribuicdo do Ministério Publico, impedindo-lhe de exercer
plenamente as atividades que a Constituicdo lhe confere. Demais disso, afirma que a Defensoria Publica
tem como objetivo institucional atender aos necessitados que comprovem, individualmente, caréncia
financeira.

Desta forma, objetiva-se, com o ajuizamento da ADI n° 3943, a declaracio da
inconstitucionalidade do inciso II do artigo 5° da Lei n. 7.347/85, ou, alternativamente, sua interpretacao
conforme a Constituicdo, para que, sem reducdo do texto, seja excluida da referida legitimacdo a tutela
dos interesses ou direitos difusos, uma vez que, por disposicdo legal, seus titulares sdao pessoas
indeterminadas, cuja individualizacdo e identificacdo é impossivel, impossibilitando a afericao de sua
caréncia financeira. Aguarda-se o julgamento no Supremo Tribunal Federal.

De uma maneira geral, é possivel afirmar que trés sao as grandes discussoes sobre a legitimacao da
Defensoria Publica para o ajuizamento de acGes coletivas.

A primeira discussdo reside em saber qual seria a real dimensdo das finalidades institucionais do
orgdo. Tal indagacdo esta diretamente relacionada com a concretizacao do principio da adequada
representacdo (ou do controle judicial da legitimacao coletiva).

Nos Estados Unidos, onde foi desenvolvido o modelo das class actions, qualquer individuo ou
grupo de individuos pode propor acao coletiva. Contudo, para tanto, existe um forte controle judicial da
“adequada representacao”, devendo o Judiciario verificar se o acionante é pessoa idonea o suficiente
para tutelar o direito em tratativa. Trata-se da chamada adequacy of representation.

No Brasil, ndo existe disposicao geral expressa a respeito do tema. Em razdo desse fato, era
bastante comum o questionamento sobre se, além do controle legislativo, também haveria um controle
judicial da adequada representacdao. Atualmente parece existir um certo consenso sobre a possibilidade
de o Poder Judiciario considerar determinado autor incapaz de prosseguir na demanda, de acordo com a
funcdo institucional do legitimado coletivo.



A respeito das funges institucionais da Defensoria Publica, dispde o art. 134 da Constituicdao da
Republica que cabe ao 6rgdo a assisténcia juridica e a defesa, em todos os graus, dos “necessitados™.
Assim, a questdo que se pOe é saber justamente o sentido que deve ser conferido a expressao
“necessitados”, havendo na doutrina duas posicOes a respeito, uma restritiva e outra ampliativa.

A segunda grande discussdao envolvendo a legitimacao coletiva da Defensoria Publica recai sobre o
seguinte questionamento: quais direitos metaindividuais podem ser protegidos pelo 6rgiao? Neste ponto,
também sdo variadas as correntes existentes, algumas chegando a negar a possibilidade de qualquer
desses direitos serem defendidos pela Defensoria Publica, sob o argumento de que a atuacdo do 6rgao so
tem lugar quando ha sujeitos identificados, a fim de se saber se existe ou nao hipossuficiéncia economica.

Nese contexto, mostra-se importante a investigacao sobre quais seriam os casos de “auséncia de
necessidade” nas situacOes juridicas coletivas deduzidas, sobretudo nos casos envolvendo direitos de
consumidores, usuarios de servicos publicos, usuarios de planos de satde, e os que queiram implementar
ou contestar politicas publicas.

Por fim, a terceira grande discussdo parte do seguinte questionamento: proferida sentenca coletiva
em acdo movida pelo 6rgdo, aqueles supostamente ndo necessitados podem se beneficiar dela?

Indubitavelmente, os questionamentos acerca da tematica em tratativa, cada vez mais, se tornam
complexos e desafiadores. Tal constatacao aponta para a necessidade de desenvolvimento de pesquisas e
trabalhos cientificos objetivando investigar e se posicionar diante dos questionamentos suscitados,
através de uma postura em sintonia com o Estado Constitucional de Direito, em aten¢do a uma maior
efetividade dos direitos fundamentais e a maximizacdo do acesso a justica.

Neste sentido, pretende-se reunir elementos conceituais necessarios a uma analise tedrica e
dogmatica mais clara da legitimidade no processo coletivo brasileiro, para entdo se posicionar acerca do
controle judicial da legitimidade coletiva da Defensoria Publica.

Destarte, inicia-se o presente trabalho pela exposicao do direito processual na atual metodologia
juridica, em sintonia com a universalidade do acesso a justica. Pretende-se compreender os valores que
permeiam a ciéncia do processo, a partir do paradigma neoconstitucionalista.

Prossegue-se, entdo, para o estudo da razdo de ser da Defensoria Publica no Brasil, analisando-se
seu historico e diplomas normativos. Tal analise é necessaria, para que se possa definir o espectro de
atuacdo do 6rgdo, de acordo com suas funcGes tipicas e atipicas.

Ato continuo, passa-se a analise do processo coletivo no Estado Constitucional, investigando-se a
estrutura do processo coletivo brasileiro, sua origem e influéncias, sobretudo no que concerne ao
requisito da legitimagao do substituto processual.

Por fim, encerra-se o presente trabalho, propondo-se respostas aos questionamentos inicialmente
suscitados, delimitando-se os contornos da atuacdo coletiva da Defensoria Publica, inclusive em ac¢oes
coletivas especificas, a exemplo do mandado de seguranca coletivo e da acdao de improbidade
administrativa.



2 O DIREITO PROCESSUAL NA ATUAL METODOLOGIA JURIDICAE A
UNIVERSALIDADE DO ACESSO A JUSTICA

Vivencia-se, no pensamento juridico atual, uma nova fase, caracterizada sobretudo pelas
transformacOes metodologicas que ocorreram a partir da segunda metade do século XX, periodo
posterior a Segunda Guerra Mundial. Cuida-se do chamado neoconstitucionalismo, também denominado
neopositivismo, que inaugurou uma série de mudancas nos variados campos da Teoria Geral do Direito e
da Ciéencia do Direito Constitucional.

Por oObvio, a Teoria do Processo, enquanto excerto (ou teoria parcial) da Teoria Geral do
Direito[2], também se influenciaria por tais mudancas, que merecem uma analise particularizada, dadas
as suas implicacdes no campo do processo coletivo.

2.1 O PROCESSO NO PARADIGMA NEOCONSTITUCIONAL

Sao diversos os influxos do neoconstitucionalismo na Teoria do Processo, que retine os conceitos
juridicos fundamentais relacionados ao processo. Serao analisadas, a seguir, as principais contribui¢oes.

2.1.1 Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo

2.1.1.1 Aspectos Gerais

A origem do termo “neoconstitucionalismo” tem sido associada a alguns expoentes da Escola de
Geénova, indicando uma nova perspectiva de olhar e discutir o direito, em suas dimensdes ontologica,
fenomenologica e epistemologica, ou seja, suas formas de aplicacdo, identificacao e cognicao[3].

De maneira mais precisa, trés sao os sentidos em que o termo pode ser utilizado:

a) como referéncia a sistemas juridicos caracterizados pela existéncia de um catalogo
constitucional expresso de direitos fundamentais, suplementado por uma variedade de
dispositivos legais destinados a garantir a sua implementacdo e protecao;

b) como referéncia a um novo paradigma de cognicao e aplica¢do do direito;

c) como referéncia a um modelo axiol6gico-normativo ideal do direito, para o qual o direito
positivo deveria tender[4].

Nao se desconhecem as criticas feitas aos termos “neoconstitucionalismo” e “pds-positivismo”.
Ambos sdao demasiadamente vagos e ambiguos. Apesar disso, sdao reconhecidas premissas comuns, a
partir das teorias trazidas por autores como Robert Alexy, Gustavo Zagrebolsky, Ronald Dworkin e
Carlos Nino, nas ultimas décadas[5]. Embora ndo seja abordado com a mesma importancia na Alemanha
ou nos Estados Unidos, o tema é objeto de pauta de muitos autores na Italia e Espanha, o que atraiu a
doutrina brasileira, sobretudo a partir da divulgacdo da obra “Neoconstitucionalismo(s)”, organizada por
Miguel Carbonell, jurista mexicano[6].

Em sintese, cuida-se de um pensamento difuso, caracterizado por discursos antipositivistas,
contrarios a supremacia da lei, que defendem a sua subordinacdo formal e material & Constituicdo. E
também marcado pelo repudio a separacdo entre direito e moral, cabendo a Constituicao albergar os
valores que servem de base aos principios materiais a serem seguidos pelo legislador. Este mesmo
diploma passa a ser dotado de uma forga invasiva geral, constituindo um valor em si[7].

A génese do neoconstitucionalismo esta associada ao papel proeminente assumido pelos direitos
fundamentais desde o final da Segunda Guerra, no ambito dos sistemas juridicos internos dos Estados e



também do Direito Internacional dos Direitos Humanos[8]. De fato, é inegavel a crescente centralidade
juridica e politica da tutela dos direitos fundamentais, a partir da segunda metade do século XX. Ao fim
da Segunda Guerra, o tema ingressou na agenda internacional, culminando na elaboracdao da Carta da
ONU e da Declaracao Universal dos Direitos do Homem. No ambito interno, diversos paises passaram a
adotar um modelo constitucional centrado nos direitos fundamentais, destacando-se, inicialmente, Italia e
Alemanha.

No Brasil, como afirma a doutrina, o fenomeno comecou a se desenvolver tardiamente, sobretudo
apo6s a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988. Muito embora ja existisse, desde a Constituicao de
1981, o controle de constitucionalidade no pais, a cultura juridica em geral ndo concebia os principios
constitucionais como algo dotado de forca normativa, em especial suas normas programaticas,
consistindo, até entdo, em meras declaracGes sem imperatividade. Ndo se quer dizer com isso que a
Constituicdo era concebida como um estatuto de menor valor, mas sim que diversas disposi¢es suas
eram concebidas como meras diretrizes, sem carga normativa.

Todas as mudancas que se sucederam nessa nova forma de pensar tém origem na importancia
atribuida aos direitos fundamentais, objetivando estabelecer mecanismos para a sua implementacdo e
protecdo. A partir de tal preocupacdo, surge uma crescente demanda por reformas nos campos da
identificacdo, aplicacdo e cognicdo do direito[9].

Como sintetiza Humberto Avila, especialmente em razdo das contribuicdes juridico-filoséficas de
Ronald Dworkin e Robert Alexy, o neoconstitucionalismo, fundado na ideologia pos-positivista, foi
responsavel por diversas mudancas estruturais do sistema juridico, destacando-se: principios em vez de
regras; ponderacao no lugar de subsuncao; justica particular em vez de justica geral; Poder Judiciario em
vez dos Poderes Legislativo ou Executivo; Constituicdo em substituicdo a lei (ou maior ou direta
aplicacao da Constituicdao em vez da lei).[10]

Dentre as variadas mudancas do pensamento juridico que se sucederam nas ultimas décadas,
merecem destaque aquelas que afetaram diretamente a Ciéncia do Direito Constitucional, a Teoria da
Norma e a Hermenéutica Juridica.

No campo do Direito Constitucional, trés sdao as principais mudancas, como destaca Fredie Didier
Jr.:

a) reconhecimento da forca normativa da Constituicdao, que passa a ser concebida como
principal veiculo normativo do sistema juridico, havendo a transicdo de um modelo de Estado
fundado na lei para um modelo de Estado fundado na Constituicao (Estado Constitucional)
[11];

b) expansdo e consagracao dos direitos fundamentais, sob as dimensdes subjetiva (situacoes
juridicas de vantagem) e objetiva (normas que orientam a producdo de outras normas);

c) expansdo e desenvolvimento da jurisdicdo constitucional, através de técnicas de controle
de constitucionalidade[12].

Por 6bvio, tais mudancas repercutiram no ambito do processo, através do que se chama de
constitucionalizacao do direito processual. Tal fendbmeno se caracteriza por trés grandes manifestacoes.

A primeira delas consiste na previsao, no rol dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicao, de normas juridicas de natureza processual, lideradas pela clausula geral do devido
processo legal (due processo of law), ponto de partidas dos demais principios processuais.

A segunda consiste na chamada “tutela constitucional do processo”, uma concepcao metodologica
centrada nos valores constitucionalmente consagrados, objetivando a conformacao dos institutos de
direito processual aos principios que derivam da ordem constitucional[13]. A titulo exemplificativo,



extrai-se dai a necessidade de adequacdo e flexibilizacdo dos ritos processuais as peculiaridades da
matéria e das pessoas envolvidas em determinada relacao juridica.

Por fim, as mudangas havidas na Ciéncia do Direito Constitucional resultaram no fortalecimento da
jurisdigdo constitucional, “voltada ao controle da constitucionalidade das leis e atos administrativos e a
preservacao de garantias oferecidas pela Constituicdo (jurisdi¢do constitucional das liberdades)”[14].
Como consequéncia, ha a chamada judicializacdo da politica e das relacdes sociais, com ampla
concentracao de poder na funcdo jurisdicional. Assim, ao classico principio da separacdo de poderes é
agregada uma interpretacdo mais flexivel, capaz de transpor os rigidos limites da tradicdo francesa, em
aproximacao ao sistema de freios e contrapesos da tradicao norte-americana.

No ambito da Teoria da Norma, o neoconstitucionalismo é responsavel, dentre outras mudancas,
pela afirmacdo da natureza juridica normativa dos principios juridicos, ao lado das regras, pelo
desenvolvimento da técnica legislativa das clausulas gerais e pela reconfiguracdio do papel da
jurisprudéncia como fonte do direito[15].

No ambito da hermenéutica juridica, consagra-se a denominada “nova interpretacdao
constitucional”, que se liga ao desenvolvimento de “algumas formulas originais de realizacdo da vontade
da Constituicao”[16]. Tal transformacao nao resulta no abandono do método classico (subsuntivo), tipico
da aplicacdo das regras juridicas, nem mesmo dos elementos tradicionais ja consagrados (gramatical,
historico, sistematico e teleologico). Ao revés, sem exclui-los, acrescenta a crenca de que “as clausulas
constitucionais, por seu contedido aberto, principiolégico e extremamente dependente da realidade
subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa tradicdao exegética lhes pretende
dar”[17]. E reconhecida, portanto, a natureza criativa da interpretacdo e aplicacdo do direito, atribuindo-
se ao intérprete uma postura ativa (e, consequentemente, responsavel). A partir de tais constatagoes,
desenvolveram-se diversas mudangas, a exemplo da consagracao dos postulados da proporcionalidade e
da razoabilidade, bem como da distingdo dos conceitos de texto e norma juridica, sendo esta concebida
como o produto da interpretacao daquele.

A grande maioria dos autores brasileiros se refere a tais mudancas de maneira entusiastica. Ha,

contudo, alguns que as criticam com veeméncia. Daniel Sarmento destaca os riscos para a democracia de
uma judicializacdo excessiva da vida social e “os perigos de uma jurisprudéncia calcada numa
metodologia muito aberta, sobretudo no contexto de uma civilizacdo que tem no ‘jeitinho’ uma de suas
marcas distintivas [...]”[18].

Como sobredito, todas as transformacdes promovidas pelo neoconstitucionalismo a Ciéncia do
Direito Constitucional e a Teoria do Direito influenciaram o direito processual, resultando em uma nova
fase de seu estudo, denominada neoprocessualismo. Através dela, o processo é concebido como um
instrumento de promocao da justica, da liberdade e dos direitos sociais e coletivos.

O desenvolvimento acelerado da teoria e pratica do processo coletivo no Brasil se deve justamente
as preocupacoes diretamente relacionadas com o fenémeno do neoconstitucionalismo, mais precisamente
a promocdo do acesso a justica e a preocupacao com a efetividade do processo.

No ambito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRS, o atual estagio metodologico
do processo é denominado “formalismo valorativo”, expressao cunhada por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, consistente no resgate da dimensdao topico-problematica para o direito, dos valores como
substrato deontologico dos direitos fundamentais e da compreensdo do processo como direito
fundamental, como alude Hermes Zaneti Jr.[19]

Cuida-se de uma visdao do direito processual centrada na sua capacidade emancipatoria, nos
valores consagrados pela Constituicao da Republica e na eticidade do processo. Por ela, o processo nao
se resume a mera técnica, simples forma, devendo ser construido e aplicado de acordo com a(s)



ideologia(s) eleita(s) pelo sistema. Assim, a forma processual é concebida como garantia, e nao
obstaculo a justica.

2.1.1.2 Criticas ao Neoconstitucionalismo e ao Neoprocessualismo

Sao crescentes as criticas feitas ao neoconstitucionalismo e, nos ultimos anos, direta ou
indiretamente também ao neoprocessualismo. Com efeito, merecem destaque as criticas exploradas por
Daniel Sarmento e J. J. Calmon de Passos.

Segundo Daniel Sarmento, trés sdao as criticas comumente levantadas contra o
neoconstitucionalismo:

a) a de que o seu pendor judicialista é antidemocratico;

b) a de que a sua preferéncia por principios e ponderacdo, em detrimento de regras e
subsuncao, é perigosa;

C) a de que ele pode gerar uma panconstitucionalizacdo do Direito, em detrimento da
autonomia politica do cidaddo e da autonomia privada do individuo[20].

A primeira objecdo parte do pressuposto de que o neoconstitucionalismo teria um foco muito
centrado no Poder Judiciario, depositario de grandes expectativas no sentido de concretizacao dos ideais
emancipatorios que existem nas constituicoes atuais. Assim, esse viés judicialista correria o risco de ser
antidemocratico, na medida em que os juizes ndo sdo eleitos e nao respondem diretamente perante o
povo.

De fato, a democracia corresponde, em poucas palavras, a forma de governo criada pelo povo e
para o povo (autogoverno popular). Veé-se, todavia, que o seu significado ndo se limita a um modelo de
eleicOes livres, com sufragio universal e possibilidade de alternancia no poder. Em realidade — e existe
um razoavel consenso nesse sentido -, a o regime democratico também pressupde a fruicao de direitos
basicos por todos os cidadaos, além da necessidade de protecao das minorias. Assim, sem lesar a forma
de governo assumida pela Constituicdo, o ativismo judicial, que se revela como consequéncia do
neoconstitucionalismo, embora possa assumir um carater contramajoritario, nao é antidemocratico.

A segunda objecdo ataca o neoconstitucionalismo sob a alegacdo de que este possibilitaria o
decisionismo judicial. Ocorre que o objetivo maior dos postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade consiste justamente em imprimir uma argumentacdo racional sdlida e participativa nas
decisoes judiciais. Um dos principais eixos do pensamento neoconstitucional consiste na valorizacdao da
razdo pratica no campo juridico, com amplo desenvolvimento das teorias da argumentacao,
possibilitando a participacdo, o conhecimento e o controle das decisdes judiciais. Assim, ao menos em
teoria, nao deve prevalecer tal critica.

Por fim, a terceira objecdo ataca o neoconstitucionalismo por entender que a irradiacao das normas
constitucionais em todo o ordenamento suprimiria a autonomia da vontade. Cuida-se, mais uma vez, de
uma critica que ndao merece ser acolhida, tendo em vista que a incidéncia da Constituicao nas relagcoes
privadas nao afeta as opcoes existenciais da pessoa, que permanece protegida pela propria Constituicao
das ingeréncias do Estado e da sociedade[21].

Ultrapassadas tais questdes, merecem atencao as criticas feitas por J. J. Calmon de Passos. O autor
inicialmente situa o neoconstitucionalismo e neoprocessualismo como a posicdo adotada por
praticamente todos os processualistas brasileiros, uns de forma mais aberta e comprometida, outros de
forma mais discreta, sendo sinal dos ultimos tempos a capitulacao quase que generalizada de todos a essa
perspectiva de compreensao do processo[22].



Em seguida, afirma que este paradigma esta superado, sendo necessario que os juristas atentem
para algo novo que ja se fez presente e reclama teorizacdo e disciplina: uma nova fase do capitalismo,
denominada pos-industrial, caracterizada pela crise do Estado de Bem-Estar Social e da organizacao dos
trabalhadores sob os aspectos financeiro, economico e politico.

No contexto da aludida crise, a nivel macro, o poder economico teria se colocado a salvo de
qualquer controle dos Estados Nacionais, desprestigiando o Congresso e o crescente ativismo social.
Além disso, a crescente concentracao de riqueza e ampliacdao do nimero de excluidos exigiria do projeto
emancipatorio a inauguracdo de um terceiro estagio, o da fraternidade, centrado na dimensdo ética dos
individuos.

Conclui, afirmando que o neoconstitucionalismo seria uma ideologia antidemocratica e
despolitizadora, na medida em que propde o direito como fonte de libertacdo e o Judiciario como agente
dessa transformacao[23].

No particular, discorda-se, ao menos parcialmente, de tal posicionamento.

Inicialmente, no que concerne a suposta “ampliacdo do nimero de excluidos”, resultado da fase
pos-industrial do capitalismo, tal afirmacdo ndo parece encontrar respaldo nas recentes pesquisas
oficiais realizadas no Brasil. A titulo exemplificativo, os resultados da Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios (PNAD 2011), realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
permitem concluir que a primeira década do século XX, no Brasil, foi caracterizada por uma nitida
diminuicdo da desigualdade e reducdo da pobreza[24].

Além disso, de acordo com dados do Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea), a queda da
desigualdade se acelerou em 2012 e a renda das familias brasileiras se encontra em alta. A renda
individual média da populacdo de 15 a 60 anos de idade subiu 4,89% de 2011 para 2012, contra taxa
média de 4,35% ao ano entre 2003 e 2012. Ja a desigualdade de renda domiciliar per capita caiu em
2012 a uma velocidade 40,5% maior que a observada de 2003 a 2011 na Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios (PNAD), também do IBGE. Nao bastasse isso, as rendas que mais crescem sao as dos
mais pobres e as de grupos tradicionalmente excluidos, como mulheres, negros e analfabetos.[25].

Desta forma, é possivel verificar um nitido processo de crescimento economico das classes menos
abastadas, reduzindo-se o nimero de pessoas excluidas no Brasil.

Nos paises considerados desenvolvidos, por seu turno, em que pese o crescimento das taxas de
desemprego nos ultimos anos, tal fato se deve as recentes crises economicas que, como cedico, sempre se
manifestaram de forma ciclica em todas as fases da histéria do regime de producao capitalista. Além
disso, tais paises apresentam acentuado indice de desenvolvimento humano (IDH) e os niveis de
desigualdade social sao bastante inferiores aqueles encontrados no Brasil.

No que diz respeito aos supostos efeitos deletérios do neoconstitucionalismo sobre as pessoas, nao
se nega que o atual estagio centraliza seu foco no Poder Judiciario, depositario de grandes expectativas
de concretizacdo dos ideais emancipatdrios. Nao parece adequada, contudo, a afirmacdo de que se
trataria de um movimento despolitizador, por propor o direito como fonte de libertacao e o Judiciario
como agente dessa transformacao.

Ora, o grau de participacdo popular nas decisdes concernentes as politicas publicas é algo que diz
respeito a historia, ou seja, a cultura de um povo, independentemente do estagio metodologico em que se
encontra o direito. E bem verdade que, em matéria de satide publica, v.g., a populacdo brasileira em geral
prefere ajuizar agOes individuais para a satisfacdo de suas necessidades individuais, em detrimento da
participacdo coletiva na luta por um sistema de saide mais eficaz e inclusivo (dai a importancia
crescente do processo coletivo). Ndo existe um costume de participacdo em audiéncias publicas,
manifestacOes populares ou mesmo ativismo politico-partidario por parte dos cidadaos.



Em paises desenvolvidos, o acentuado ativismo judicial ndo desestimula em nada a consciéncia do
povo e a sua participacdo politica. Mesmo na América Latina, sdo diversos os exemplos de
manifestagoes de elevada participacdo politica popular.

O mesmo pode ser dito em relacdao ao projeto emancipatério e seu deslocamento para o campo da
fraternidade, centrada na dimensdo ética dos individuos. Ora, como reconhece o préprio autor, a
fraternidade jamais podera ser institucionalizada heteronomicamente, tampouco a ética[26]. Trata-se,
mais uma vez, de algo menos associado a metodologia juridica, aproximando-se muito mais da
consciéncia e das caracteristicas culturais gerais de um povo.

2.1.2 Instrumentalidade do Processo e Relacao Circular entre o Processo e o Direito
Material

A construcdo do direito processual enquanto ciéncia é o resultado de um lento caminho percorrido.

Até o chamado século das luzes (séc. XVIII), prevalecia uma visao plana do ordenamento juridico,
em que a acao era concebida como o direito subjetivo lesado, a jurisdicdo como um sistema de tutela aos
direitos, e o processo como procedimento, ou seja, a mera sucessao de atos, sob conducdo pouco
participativa do juiz[27]. Cuida-se da fase do sincretismo ou praxismo juridico, marcada pela fusdo entre
os planos substancial e processual do ordenamento estatal, como no processo romano. Neste periodo, a
acdo se confundia com o direito material violado, inexistindo preocupacoes cientificas em torno do
processo.

A partir do século XIX, o conceito tradicional e civilista de acdo passou a ser questionado, sendo
agora concebido como um instituto de natureza processual. Nesse contexto, a acao nao é algo voltado ao
adversario, mas sim ao Poder Judiciario, tendo como objeto a prestacdo jurisdicional.

Na Alemanha, diversamente do que se concebia na Italia e na Franca, a actio romana cedia a Klage
ou Klagerecht, compreendida como o direito de queixa ou direito de agdo, voltada contra o Estado.

Assim, chega-se a fase da autonomia da relacdo juridica processual (ou processualismo),
distinguindo-se do direito substancial em relacdo a seus sujeitos, pressupostos e objeto[28]. Ndo s6 a
acdo passou a ser vista como um objeto autonomo, mas o processo em si, o que lhe atribuiu autonomia
cientifica, estabelecendo-se como ramo autonomo do conhecimento. Fundada estava a ciéncia do
processo.

A postura autonomista permitiu chegar até a afirmacdo do carater abstrato da acdo, situacdo que
certamente representa 0 mais elevado grau da autonomia processual.

Nos dias atuais, as preocupacoes em torno da natureza privada, concreta ou abstrata da acdao ja nao
consistem mais o centro das atencOes. Conforme afirma Candido Rangel Dinamarco, “insistir na
autonomia do direito processual constitui, hoje, como que preocupar-se o fisico com a demonstracao da
divisibilidade do atomo”[29]. A forma e o conceito dos institutos fundamentais da ciéncia do processo
parece ter alcancado um patamar satisfatério as demandas existentes, relevando-se a preocupacdao em
torno da conotacdo deontolégica do processo, ou seja, seu aspecto ético.

Assim, chega-se a terceira fase metodologica do direito processual, denominada instrumentalidade,
nao mais interessada em distincoes de ordem conceitual, destituidas de preocupacoes teleoldgicas e
éticas. Nega-se o objetivo puramente técnico do sistema processual, afirmando-se a sua permeabilidade
aos valores tutelados na ordem politico-constitucional e juridico-material, e o reconhecimento de sua
insercdo no universo axiolégico da sociedade a que se destina[30].

Nesse contexto, as questOes estritamente processuais merecem ser reduzidas ao limite do
necessario para a consecucao dos escopos do processo, em atencao a realidade juridico-material.



A instrumentalidade tornou-se a bandeira dos movimentos pelo aprimoramento do sistema
processual, resultando em diversas reformas legislativas. Coube ao legislador constituinte estabelecer um
volume consideravel de normas no bojo da Constituicdao de 1988, elevando as garantias processuais ao
patamar hierarquico maximo, ampliando seu potencial instrumental na defesa dos direitos fundamentais.
No campo infraconstitucional, destacam-se também as reformas no centradas no alargamento da via de
acesso ao Judiciario e na percepcao e reducdo das diferencas entre as partes envolvidas nos conflitos.
Também o processo penal foi afetado pela instrumentalidade, o que resultou no aprimoramento de
mecanismos de garantia da ampla defesa e isonomia.

Registre-se, ainda, que o processo coletivo é o resultado desta nova fase, destacando-se o
surgimento da Lei da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985) e do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n. 8.078/1990), que compdem o nicleo do microssistema do processo coletivo.

Mas as mudancas trazidas pelo instrumentalismo ndo se resumem as reformas legislativas. A
preocupacdao com o aprimoramento do servico jurisdicional prestado através do processo levou a
conclusdo de que também o intérprete deve estar imbuido do espirito instrumentalista, preocupando-se
com o0s valores consagrados constitucionalmente, sua intensa infiltracdo e efetivacdo no sistema do
processo.

O fato é que a jurisdicao passou a ser concebida como uma das formas manifestacio do poder
estatal que deve concretizar os fins do Estado Constitucional. E a sua atuacao se da justamente através do
processo, 0 que atrai atencao aos seus fins. Nesse sentido, cabe ao processo produzir decisoes legitimas,
adequadas aos direitos fundamentais.

Para alguns autores modernos, o processo nao pode mais ser visto como uma relacdo juridica
processual. Segundo Luiz Guilherme Marinoni, sequer é importante saber se realmente existe uma relacao
juridica processual, eis que a sua existéncia revelaria apenas o aspecto interno e estatico do processo, o
que importa muito pouco, diante do estagio que o direito processual atingiu no Estado Constitucional[31].

De fato, ndo se nega a existéncia de uma relacdo entre as partes e o juiz, mas parece ser
completamente inutil a investigacdo sobre quantas relacoes sdo essas ou se elas derivam de situagcoes
juridicas distintas.

Alguns autores aludem a existéncia de uma relacdo circular entre o direito material, o que
corresponde a instrumentalidade do processo. Pela teoria circular, o processo consiste em um co-
protagonista, ao lado do direito material, objetivando concretiza-lo. Isso nao significa, todavia, que ao
processo cabe um papel secundario, inferior. Ao revés, a relacdo existente é de complementaridade, e
ndo subordinacdo: o direito material se realiza através do processo e, a0 mesmo tempo, serve a este,
dando-lhe um sentido. Essa relacdao de complementaridade é denominada por Francesco Carnelutti de
teoria circular. Nesse sentido, leciona Hermes Zaneti Jr.:

[...] o processo precisa, como instrumento que é, estar adequado ao direito material que pretende servir.
Nessa otica, os principios da adequacdo e da instrumentalidade se completam [...]. Vale ressaltar a
tendéncia atual do direito processual comparado que demonstra uma crescente preocupacdo dos
ordenamentos internos em valorizar a adequacdo para garantir maior efetividlade e economia processual,

por exemplo, possibilitando a alteracdo da demanda em seu curso [..1[32]

Observa-se, portanto, que o caminho da evolucdo historica do direito processual passa por trés
fases muito bem definidas: sincretismo (ou praxismo), processualismo e instrumentalismo. A questao que
se pOe é saber se estariamos entdo diante de uma nova fase do direito processual.

Com efeito, autores como Fredie Didier Jr. entendem mais adequado considerar a atual fase
historica do direito processual como uma quarta fase, denominada neoprocessualismo, consistente no
estudo e aplicacdo do Direito Processual de acordo com o novo modelo de repertdrio tedrico



anteriormente citado, oriundo do neoconstitucionalismo[33]. Assim, adotada essa linha, as conquistas do
instrumentalismo devem ser acrescidas as transformagGes que recairam nos campos da Teoria Geral do
Direito e da Ciéncia do Direito Constitucional.

2.1.3 O Processo na Perspectiva dos Direitos Fundamentais

Como sobredito, as conquistas do instrumentalismo e do neoconstitucionalismo impdem o estudo
do direito processual a luz dos direitos fundamentais. A jurisdicdo se realiza através do processo, que,
por sua vez, deve estar atento aos fins do Estado Constitucional.

A relacao entre o processo e os direitos fundamentais pode ser estabelecida através da dupla
dimensdao que tais direitos possuem. Com efeito, sob o aspecto subjetivo, os direitos fundamentais sao
direitos subjetivos, ou seja, atribuem posicOes juridicas vantajosas aos seus titulares (situacao juridica
ativa). Por outro lado, sob a dimensdo objetiva, consistem nos valores essenciais que a ordem juridica
consagrou e, portanto, possuem posicao privilegiada na interpretacao e aplicacao do direito[34].

Estabelecidas tais premissas, € possivel concluir que o processo deve satisfazer os direitos
fundamentais nesses dois aspectos. Subjetivamente, deve ser adequado a tutela efetiva dos direitos
fundamentais; objetivamente, deve ser estruturado de forma a respeitar tais direitos.

Tais relacOes afetam diretamente o legislador e o juiz. Ao legislador compete estabelecer normas
processuais gerais e abstratas adequadas aos direitos fundamentais (dimensdao objetiva), bem como
normas processuais de maneira a tutelar efetivamente tais direitos (dimensdo subjetiva). Ao magistrado
cabe adequar as normas processuais existentes aos direitos fundamentais, podendo inclusive afastar
regras que ndo sejam razoaveis ou proporcionais. Cuida-se do principio da adequacao judicial (ou
adaptabilidade), pelo que o juiz deve adaptar o processo sob 0s aspectos subjetivo, objetivo e
teleoldgico, imprimindo legitimidade ao procedimento. Tal postura se realiza através do exercicio do
controle difuso de constitucionalidade.

O principio da adaptabilidade €é extraido de uma concepcao procedimental flexivel, em oposicdo a
um procedimento Unico, rigido. Discorrendo acerta da aplicacdo do citado principio no ambito do
processo trabalhista, assevera Wilson Alves de Souza a sua relacdao direta com o principio da isonomia,
“promovendo o tratamento desigual, para a elevar a igualdade real”’[35], norte marcante na seara laboral.

Registre-se, porém, que a possibilidade de o juiz adequar os procedimentos as especificidades da
situacdo concreta deve respeitar o prévio contraditério, evitando-se surpresas as partes.

A legitimidade da decisdo judicial esta intimamente relacionada com o respeito aos direitos
fundamentais. A titulo de exemplo, um procedimento que ndo atende ao direito de participacdo das
pessoas que serdo atingidas pelos efeitos da decisdao viola os fins do Estado Constitucional. Da mesma
forma, um sistema de processo coletivo deficiente no campo da legitimacdo € viola o ideal de acesso a
justica.

Sdo diversas as conclusOes que podem ser extraidas da relacdo existente entre processo e direitos
fundamentais, destacando-se:

a) o processo deve garantir a participacdao das partes, em respeito ao principio do devido
processo legal (em sentido processual), inclusive sob o aspecto coletivo, possibilitando a
democracia participativa;

b) o processo deve obedecer as garantias previstas na Constituicdo, tais como o
contraditorio, a ampla defesa, a imparcialidade do juiz, a motivacdo, a publicidade etc.;

c) o processo deve ser adequado as necessidades de tutela dos direitos;



d) o processo deve permitir o acesso das pessoas mais pobres a justica;

e) o processo deve conduzir a uma decisdo justa e razoavel (devido processo legal
substancial)[36].

Merecem destaque as questdes da otimizacdo da participacdo popular no procedimento e a
universalidade do acesso a jurisdicao.

Certamente, a legitimidade de uma decisdo judicial ndo decorre exclusivamente da observancia dos
parametros procedimentais legais. Ora, se a jurisdicdo deve estar atenta a concretizacdo dos direitos
fundamentais, isso significa que ndo se revela adequada uma interpretacio meramente literal da lei
processual. Tal conclusdao é facilmente extraida da natureza aberta e indeterminada das normas de
direitos fundamentais, o que dificulta a aplicacdao do aludido método de interpretacao.

No ambito do processo coletivo, v. g., a analise da legitimacdo coletiva deve ser aferida a luz dos
direitos fundamentais envolvidos. A simples presenca no rol dos legitimados previstos no art. 5° da Lei
da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985) ndo confere ao pretenso legitimado a possibilidade de
ajuizamento da acdo, eis que a norma processual deve ser analisada em conformidade com os direitos
fundamentais envolvidos, fazendo-se um juizo de pertinéncia tematica, em respeito ao devido processo
legal. Se assim ndo fosse, a efetiva tutela do direito poderia se comprometer, em razdo de uma
substituicdo processual inadequada.

Por outro lado, mantendo-se o exemplo do processo coletivo, a auséncia de um requisito de ordem
processual pode ser superada em determinados casos, somente impedindo a tutela quando esta ndao puder
ser favoravel aquele que o legislador pretendeu proteger pelo requisito faltante[37]. Evitam-se, assim,
exageros da técnica.

Também o direito de acesso a justica € um direito fundamental de extrema relevancia, pois permite
a tutela dos demais direitos. Cuida-se verdadeiramente de uma faceta da dignidade da pessoa humana em
seu aspecto moral, consistente no direito a ter direitos. O acesso a justica, como se vera, nao se confunde
com a mera “porta de entrada” ao Poder Judiciario. Mais do que isso, ele deve garantir as pessoas o
direito a uma técnica processual adequada as pessoas envolvidas (aspecto subjetivo) e aquilo que se
pede (aspecto objetivo)[38].

Como ressalta Luiz Guilherme Marinoni, o direito de acesso a justica ndo depende somente da
eliminacdo dos 6bices economico e sociais que impedem ou dificultam o acesso. Ele possui varias faces,
garantindo, dentre outros, o direito de pedir a tutela jurisdicional e o direito ao uso da técnica processual
adequada as necessidades do direito material. Dessa forma, ndo ha democracia num Estado incapaz de
garantir o acesso a justica[39].

2.1.4 A Reconstrucdo da Teoria Geral do Processo

A legitimidade cientifica da Teoria Geral do Processo ainda é contestada por diversos autores,
muito embora seja incontestavel o consenso sobre a existéncia de intimeros institutos que sao comuns a
todos os ramos do processo. Tanto Carnelutti quanto Liebman se mostraram favoraveis a teoria do
processo, embora este Ultimo tenha registrado sua preocupacao pelas “excessivas abstracoes”[40].

O tema é inegavelmente polémico, sobretudo por conta da auséncia de consenso sobre a estrutura,
rigidez e funcionalidade dos conceitos gerais da Teoria do Processo.

Segundo Fredie Didier Jr., a Teoria Geral do Processo pode consiste em um excerto da Teoria
Geral do Direito, ocupando-se dos conceitos fundamentais relacionados ao processo, um dos fatos
sociais regulados pelo Direito. Assim, é compreendida como uma teoria geral, pois 0s conceitos 16gico-
juridicos processuais que a compdem tém pretensao universal[41].



Em poucas palavras, a Teoria Geral do Processo tem por objeto os conceitos l6gico-juridicos
processuais.

Entende-se por conceito 16gico-juridico aquele de natureza fundamental, oriundo da Filosofia do
Direito, que tem por objetivo auxiliar a compreensao do direito independentemente do tempo e do local
que se tome por referéncia. Diferentemente dos conceitos juridico-positivos, que decorrem de constru¢ao
legislativa, os logico-juridicos tém pretensdao de validez universal, consistindo em conceitos formais,
légicos.

Tais conceitos tém, basicamente, duas funcoes. A primeira, ja mencionada, consiste em auxiliar os
agentes operadores do Direito na interpretacdao e aplicacao das normas juridicas. A segunda consiste em
servir de base a construcao dos conceitos juridico-positivos, a cargo do legislador.

A dificuldade existente na construcao da Teoria Geral do Processo reside justamente na ardua
tarefa que consiste em diferenciar os conceitos 16gico-juridicos dos juridico-positivos.

A titulo exemplificativo, as nocoes de competéncia, processo, jurisdicdao, demanda, pretensao,
prova, presuncao e capacidade de ser parte pertencem a Teoria Geral do Processo, sendo compreendidas
da mesma forma em qualquer relacdo processual (processo civil, processo penal, processo
administrativo etc.). Ndo se negam as particularidades existentes nos variados campos de atuacao
processual existentes, fato que ndo afeta em nada a Teoria Geral do Processo, que ndo se ocupa de tais
diferencas, mas sim da esséncia do processo (aquilo que é imutavel, ou tem pretensao de sé-lo).

Igualmente, a nocao de legitimidade, ponto central do presente trabalho, é também um conceito
l6gico-juridico, independentemente de se tratar da legitimidade no processo coletivo. Justamente por
isso, propoe-se uma analise ampla do seu conceito, comparando-se a experiéncia extraida do fenomeno
juridico em seus variados ambientes (legitimidade no ajuizamento de uma ac¢do individual, legitimidade
nas acoes de controle concentrado de constitucionalidade, legitimidade nas acdes de improbidade
administrativa, legitimidade para propor a edicdo, a revisao ou o cancelamento de enunciado de stimula
vinculante etc.).

Além disso, convém analisar também a sua construcao teérica ndo apenas no Brasil, mas também
nos sistemas juridicos de outros paises, o que sera feito nos capitulos seguintes.

Consideradas as transformacdes ocorridas no ambito da metodologia juridica a partir da segunda
metade do século XX e partindo-se do pressuposto da existéncia de uma Teoria Geral do Processo —
posicionamento que se adota -, chega-se a percepcdo de que também ela esta a merecer uma
reconstrucao. Como ressalta Fredie Didier Jr., “se se aceitar a premissa de que a Teoria Geral do Direito
foi reconstruida nos ultimos cinquenta ou sessenta anos, por coeréncia ha de ser constatada a necessidade
de reconstrucao da Teoria Geral do Processo”. Assim, a legitimidade, um dos conceitos fundamentais
que lhe sdo integrantes, merece ser estudada com base nas mudancas havidas.

2.2 A UNIVERSALIDADE DO ACESSO A JUSTICA

Hodiernamente, é inegavel a importancia conferida ao acesso a justica, concebido como um direito
basico, “certamente um dos mais relevantes direitos fundamentais, na medida da sua importancia para a
tutela de todos os demais direitos”[42].

[gualmente, ndo ha duvidas sobre a o papel desempenhado pelo movimento de acesso a justica
sobre o desenvolvimento do processo coletivo em todo o mundo, sendo necessaria uma prévia
compreensdo deste fenomeno.

2.2.1 Acesso a Justica como Garantia e Direito Fundamental



Conforme ressalta Wilson Alves de Souza, o conceito de acesso a justica ndo pode ser examinado
sob o enfoque meramente literal. Em outras palavras, ndo se pode concebé-lo como se significasse
apenas o direito de postulacdo perante o Estado-juiz, como se fosse a mera “porta de entrada dos
tribunais”[43].

Para o citado autor, o acesso a justica significa também o direito ao devido processo,
compreendendo o direito as garantias processuais, julgamento equitativo (justo), em tempo razoavel e
eficaz. Assim, “se é indispensavel a porta de entrada, necessario igualmente é que exista a porta de
saida”, ofertando-se as partes envolvidas garantias como o contraditorio, ampla defesa, julgamento em
tempo razoavel, fundamentacao das decisoes, eficacia das decisoes etc.[44].

Numa concepcdo ampla, a expressdao pode ser empregada inclusive em situacOes totalmente
externas as relacoes juridicas processuais no ambito do Poder Judiciario, identificando-se com o “acesso
ao direito”. Em outras palavras, é possivel falar em acesso a justica fora do Poder Judiciario, ja que o
Direito ndo se esgota neste 6rgao. Sequer a relacdo juridica processual se limita ao Poder Judiciario. Na
Teoria Geral do Direito, a palavra “processo” tem abrangéncia ampla, incluindo os modos pelos quais o
direito disciplina sua propria criacdao. Todo meio dirigido a producdo de uma norma juridica (geral ou
individual) pode ser denominado “processo”. E onde ha processo deve haver participacao, por forca do
principio do acesso a justica.

Assim, ao lado do processo legislativo, voltado a elaboracdo de normas de carater geral, ha o
processo negocial, voltado a criacdo da norma pelos proprios sujeitos interessados, bem como o
processo o administrativo e o jurisdicional, que consistem em formas autoritativas de edi¢dao de normas
juridicas particulares, através de atividade substitutiva.

A titulo exemplificativo, no ambito da Defensoria Publica da Unido, ha o chamado Processo de
Assisténcia Juridica (PAJ), instaurado a partir do comparecimento de qualquer pessoa ao Orgao,
requerendo a assisténcia juridica. Cuida-se, portanto, de um processo de natureza administrativa, por
meio do qual é realizada uma pesquisa socio-economica do pretenso assistido, sendo, ao final, deferida
ou indeferida a assisténcia. Caso deferida, passara o 6rgao a acompanhar o seu novo assistido; sendo
indeferida, o PAJ sera arquivado. Observe-se, portanto, a importancia da participacao do requerente ao
formular o pedido de assisténcia juridica no ambito da Defensoria Publica da Unido, sendo-lhe ofertados
todos os meios possiveis para justificar eventuais somas em seu patrimonio e gastos extraordinarios, para
que seja reconhecida a sua hipossuficiencia. Nos casos de indeferimento da assisténcia juridica, é
cabivel ainda recurso de oficio a Camara de Coordenacao da Defensoria Publica da Unido,
independentemente de formalidades, bastando qualquer manifestacdo de insatisfacdo do pretenso
assistido. Todas essas medidas foram construidas em atengdo ao principio do acesso a justica.

Da mesma forma, as audiéncias publicas realizadas no ambito dos 6rgiaos do Poder Legislativo
relevam, ao menos em teoria, a importancia da participacdo direta da coletividade no processo de
elaboracdo das normas juridicas gerais e abstratas.

Em sintese, Francesco Francioni elenca os trés principais sentidos da expressao “acesso a justica”.
No primeiro sentido, mais comum, significa o direito de acesso ao Poder Judiciario (ou seja, a mera
“porta de entrada”). Num segundo sentido, consiste ndo apenas no direito de pedir a tutela jurisdicional,
mas também ao uso da técnica processual adequada as necessidades do direito material. Finalmente,
numa terceira acepcao, representa um movimento dedicado a solugdo dos obstaculos relacionados com as
dificuldades enfrentadas pelas pessoas hipossuficientes na concretizacdo de seus direitos.

O problema do acesso a justica originou-se da necessidade de integracao das liberdades classicas
com os direitos sociais. O direito de acesso a jurisdicdo, pertencente ao autor e ao réu, consiste num
direito a utilizacao de uma atividade estatal imprescindivel para a efetiva participacao do cidaddo na



vida social, o que afasta o seu carater meramente formal e abstrato, como se fosse o simples direito de
propor acao e de apresentar defesa. O direito de acesso a jurisdicdao nao é indiferente aos obstaculos
sociais que inviabilizam o seu exercicio efetivo[45].

Para Luiz Guilherme Marinoni, a questao do acesso a justica propde a “problematizacdao do direito
de ir a juizo — seja para pedir a tutela do direito, seja para se defender — a partir da idéia de que
obstaculos econdmicos e sociais ndo podem impedir o acesso a jurisdicao”[46].

Mas é possivel ir adiante. Para além da eliminacdao dos 6bices econdmicos e sociais impeditivos, o
direito de acesso a justica ndo somente garante a todos o acesso ao Poder Judiciario, como também a
técnica processual idonea a tutela do direito material[47]. Trata-se, portanto, de um direito essencial ao
regime democratico, incidindo sobre o legislador — que fica obrigado a tracar estruturas e procedimentos
adequados — e sobre o0 juiz — que deve compreender as regras processuais com base no direito de acesso
a justica.

Nesse sentido, entende Mauro Cappelletti que o acesso a Justica surge de uma “dimensdo social”
do direito e da justica, que representa uma tentativa de resposta aos problemas e crises derivados das
profundas transformacOes das sociedades industriais e pés-industriais modernas, “nas quais o pedido de
Justica adquire um sentido cada vez mais decisivo para multidoes cada vez mais vastas; de peticdao de
igualdade ndo somente formal, sendo real e efetiva igualdade de possibilidades [...]”[48].

Para o autor, o problema do acesso apresenta-se sob dois aspectos principais: o acesso a justica
como programa de reforma e o acesso a justica como novo método de pensamento, este ultimo voltado
para a “perspectiva dos consumidores”.

Como “programa de reforma”, o acesso a justica se apresenta como um projeto de efetividade dos
direitos sociais, que ndo tém de ficar no plano das declaracdes meramente tedricas, cabendo-lhes,
efetivamente, influir na situacdo econdmico-social dos membros da sociedade, que exige um vasto
aparato governamental de realizacdo. Além disso, exige a busca de formas e métodos, a mitde, novos e
alternativos, para a racionalizacao e controle de tal aparato e, por conseguinte, para a protecao contra 0s
abusos aos quais o mesmo aparato pode ocasionar, direta ou indiretamente.

Por sua vez, enquanto “método de pensamento”, o acesso a justica reclama por um novo método de
analise das normas juridicas, de natureza realista e funcional, concentrando-se sobre os “consumidores”,
antes de concentrar-se sobre os “produtores” do sistema juridico.[49]

Com efeito, questdo relevante consiste em saber qual seria o status do acesso a justica. Pergunta-
se: qual é a sua dimensao constitucional?

Cuida-se de principio que assume, a0 mesmo tempo, o carater de garantia e de direito fundamental.

Nesse ponto, faz-se importante diferenciar os direitos das garantias dos direitos. Muito embora a
Constituicdo ndo adote qualquer regra que distinga as duas categorias, coube a doutrina aparta-las.
Assim, entende-se que os direitos fundamentais sdo extraidos de disposi¢Oes declaratorias, que
imprimem a existéncia legal aos direitos reconhecidos. Ja as garantias, embora também sejam, em certa
medida, declaradas, constituem disposicoes assecuratorias, em defesa dos direitos[50].

A expressdo “garantias constitucionais” é comumente empregada em trés sentidos, como explica
José Afonso da Silva. Em um primeiro sentido, consiste no reconhecimento constitucional dos direitos
fundamentais, ou seja, um compromisso de respeitar a existéncia e o exercicio desses direitos. Em uma
segunda acepcao, refere-se as prescricoes que vedam determinadas acbes do poder publico, ou
formalidades prescritas pelas Constituicoes, para abrigarem dos abusos do poder e das violagoes
possiveis de seus concidaddos os direitos constitutivos da personalidade individual. Por fim, numa
terceira e ultima perspectiva, as garantias constitucionais estdo associadas aos recursos juridicos



destinados a fazer efetivos os direitos que assegura[51].
Sao fortes as razoes da caracterizacdao do acesso a justica como direito fundamental.

Inicialmente, conforme explica Wilson Alves de Souza, é preciso rememorar que somente em
situacOes excepcionais o Estado autoriza a realizacdo unilateral do direito por mao propria (autotutela).
Assim, se o direito ndo realizado voluntariamente deve ser, em regra, concretizado pelo proprio Estado,
é possivel extrair como imperativo 16gico a garantia do direito de acao[52].

Ressalte-se que, no contexto de uma sociedade marcada pela desigualdade econémica, o exercicio
desregrado da autotutela fatalmente conduziria a imposicdo da vontade dos economicamente mais fortes
sobre os direitos das pessoas mais necessitadas.

Neste sentido, 0 acesso a justica se identifica com o direito fundamental de acdo, impedindo que os
direitos das pessoas sejam violados sem qualquer possibilidade de realizacao desses mesmos direitos
contra seus violadores.

Em conclusdo, ao mesmo tempo em que se revela como um direito fundamental de exercicio da
acdo (enquanto direito de instaurar uma demanda) e a uma tutela adequada, o acesso a justica ostenta
carater instrumental, como uma garantia maxima, na medida em que possibilita a tutela de todos os
demais direitos fundamentais e os direitos em geral. Todos eles dependem do acesso a justica.

Sendo um direito fundamental, o acesso a justica atrai para si o status de norma juridica e, de
maneira mais especifica, de principio do direito (dado o carater principiolégico das normas de direitos
fundamentais). Cuida-se de verdadeiro mandamento de otimizag¢do, ou seja, norma que ordena que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes[53].

2.2.2 Acesso a Justica como um Direito Humano: a Luta pela Cidadania e o Movimento
Mundial de Acesso a Justica

Indubitavelmente, este uma relacdao bastante estreita entre o Estado, a sociedade, o processo e 0s
direitos humanos. A crise do Estado Social (Welfare State), sobretudo a partir da década de 70, aliada a
positivacdo crescente de direitos difusos, conduziu ao seguinte questionamento: como proteger 0s
interesses de grupos de pessoas vulneraveis (mulheres, negros, homoafetivos, criancas, idosos,
trabalhador escravo, sem-terra, indigenas, quilombolas etc.)?[54].

Numa época marcada por sociedades de massa flagrantemente desiguais, sao intimeras as noticias
de severas violacOes de direitos humanos, sobretudo numa perspectiva mais ampla (macrolesdes). Tais
“lesOes de massa”, referidas por Carlos Henrique Bezzerra Leite[55], reclamam o reconhecimento e
efetivacdo do acesso a justica como um direito humano essencial ao Estado Democratico de Direito.

2.2.2.1 O Desenvolvimento do Acesso a Justica no Direito Internacional

A expressao “direitos humanos” é comumente empregada nos documentos internacionais, como
referéncia aos direitos fundamentais, ou seja, situacoes relacionadas a tutela dos valores mais basicos
dos seres humanos[56].

No ambito do Direito Internacional, como ocorre em qualquer sistema legal doméstico, o respeito e
a protecdao dos direitos depende diretamente da efetividade dos remédios judiciais[57]. Assim, quando
um direito é violado, o acesso a justica é de fundamental importancia a pessoa individualmente lesada,
consistindo num componente essencial do sistema de protecao dos direitos humanos.

Nao por acaso, a Lei Complementar n. 132/2009, alterando o art. 1° da Lei Organica da Defensoria
Publica (Lei Complementar n. 80/1994), atribuiu ao 6rgiao expressamente a funcdo de “promover os



direitos humanos”. Igualmente, inseriu, no referido diploma, o art. 3°-A, que prevé “a prevaléncia e
efetividade dos direitos humanos” dentre os objetivos da Defensoria Publica (inciso III).

A referéncia aos direitos humanos na Lei Complementar n. 80/1994 ndo para por ai. O seu art. 4°,
inciso III, prevé como funcdo institucional da Defensoria Publica, dentre outras, “promover a difusao e a
conscientizacao dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico”, cabendo-lhe, ainda,
“representar aos sistemas internacionais de protecao dos direitos humanos, postulando perante seus
orgaos” (inciso V).

No ambito do Direito Internacional, o acesso a justica pode ser extraido de diversos documentos
de direitos humanos, a comecar pela Declaracao Universal de Direitos Humanos, adotada e proclamada
pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas (ONU) em 10 de dezembro de 1948. Seu art. 8° prevé
expressamente que toda pessoa “tem direito a receber dos tributos nacionais competentes remédio efetivo
para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela
lei”.

Igualmente, o art. 6° da Convencdao Europeia de Direitos Humanos, adotada pelo Conselho da
Europa, em 4 de novembro de 1950, prevé expressamente:

ARTIGO 6°

Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a
determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao ptblico durante a totalidade ou parte do processo, quando a
bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica, quando os
interesses de menores ou a proteccdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida
julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse
ser prejudicial para os interesses da justiga.

[..1[58]

O art. 25 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de
22 de novembro de 1969, incorporada ao ordenamento brasileiro por forca do Decreto n. 678/1992,
também disciplina a protecdo judicial:
Artigo 25 - Protecado judicial
1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os
juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal violagdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.
2. Os Estados-partes comprometem-se:
a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os direitos
de toda pessoa que interpuser tal recurso;
b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e
c) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdio em que se tenha

considerado procedente o recurso.[59]

A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, aprovada pela Conferéncia Ministerial da
Organizacdao da Unidade Africana (OUA) em Banjul, Gambia, em janeiro de 1981, em seu art. 7°, também
traz regramento preciso a respeito do acesso a justica, prevendo uma série de desdobramentos:

Artigo 7°

1.Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja apreciada. Esse direito compreende:

a) o direito de recorrer aos tribunais nacionais competentes contra qualquer ato que viole os direitos
fundamentais que lhe sdo reconhecidos e garantidos pelas convencdes, leis, regulamentos e costumes em
vigor;

b) o direito de presuncdo de inocéncia até que a sua culpabilidade seja reconhecida por um tribunal
competente;



c) o direito de defesa, incluindo o de ser assistido por um defensor de sua livre escolha;

d) o direito de ser julgado em um prazo razoavel por um tribunal imparcial.

2.Ninguém pode ser condenado por uma a¢do ou omissdo que nao constituia, no momento em que foi
cometida, uma infracdo legalmente punivel. Nenhuma pena pode ser prescrita se ndo estiver prevista no

momento em que a infracdo foi cometida. A pena é pessoal e pode atingir apenas o delinql'iente.| 60]

Finalmente, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, proclamada pelo Parlamento
Europeu, pelo Conselho da Unido Europeia e pela Comissao Europeia em 7 de Dezembro de 2000, em
seu art. 47, revela a acentuada preocupacao do bloco com os problemas concernentes ao acesso a justica.
Inicialmente, o aludido dispositivo dispde que “toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo
direito da Unido tenham sido violados tem direito a uma acao perante um tribunal nos termos previstos no
presente artigo”. Em seguida, dispoe que “toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de
forma equitativa, publicamente e num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial,
previamente estabelecido por lei”. Por fim, reconhece expressamente o direito a assisténcia judiciaria a
quem nao disponha de recursos suficientes, “na medida em que essa assisténcia seja necessaria para
garantir a efetividade do acesso a justica”.

Todos os documentos citados possibilitam aos Estados soberanos o livre desenvolvimento de seus
sistemas e remédios processuais domésticos. Todavia, para fins de concretizacao do acesso a justica,
exige-se que tais remédios sejam efetivos e permitam um julgamento justo e imparcial aos
jurisdicionados.

Questdao complexa e ainda ndo muito explorada diz respeito a permeabilidade do principio do
acesso a justica nos equivalentes jurisdicionais, que consistem em meios alternativos de solucdo de
controvérsias. Tais mecanismos, comumente denominados alternative dispute resolution (ADR), sao
cada vez mais comuns tanto nos ordenamentos internos quanto no ambito internacional, como alternativas
ao excesso de formalismo e morosidade dos sistemas judiciarios. A questdo que se pOe € saber se a
palavra “justica” também se refere a estes mecanismos. Com efeito, a resposta a esta pergunta depende
diretamente da adocdo ou ndo da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas, ja que os equivalentes jurisdicionais, em regra, sdo mecanismos privados e facultativos. No
Brasil, a doutrina majoritaria e o Supremo Tribunal Federal caminham no sentido da eficacia direta e
imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, o que atrai o principio do acesso a justi¢a no
seu ambito.

2.2.2.2 O Acesso a Justica como um Direito Humano

Como ressalta Francesco Francioni, o emprego da expressao “direitos humanos” em diplomas
legais é algo relativamente recente, que remonta a Carta das Nacdes Unidas e sua referéncia a dignidade
dos seres humanos. Antes das NacOes Unidas, as Constituicoes e diplomas legais preferiam termos como
“os direitos do homem” ou “direitos dos cidadaos”, ou mesmo “direitos inalienaveis”[61]. Em todos os
termos citados, ha uma ideia comum: a de que certos direitos pertencem a todos 0s seres humanos
individualmente considerados, pelo fato de nascerem livres e iguais, independentemente das normas
positivadas.

Essa ideia comum, extraida de um suposto estado natural das coisas, serviu como uma ferramenta
essencial para a desconstrucaio dos poderes divinos dos monarcas, conduzindo o processo de
secularizacdo das sociedades, em especial ao suplantar a ideia de “destino humano” para o moderno
conceito de “progresso” como um produto do trabalho humano e da razdo[62]. Destacam-se, nesse ponto,
as contribui¢Ges de Cesare Beccaria no século XVIII, com sua obra “Dos delitos e das penas”, voltada a
abolicdo da tortura e outras praticas de politica criminal repressivas, a exemplo da pena de morte.
Posteriormente, ao final da I Guerra Mundial, surgiram as primeiras organizacOes internacionais



preocupadas com a protecdo dos direitos humanos: a Liga das Nacoes e a Organizacdao Internacional do
Trabalho (OIT).

Apods a II Guerra Mundial, os direitos humanos atrairam ainda mais a atencdo da sociedade
internacional, culminando no surgimento da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), no ano de 1945, e na
posterior proclamacdo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, em 1948. Algumas décadas
depois, diversos sistemas regionais de protecdo surgiram em todas as partes do mundo, a exemplo do
sistema regional europeu, sistema regional interamericano e sistema regional africano de protecao dos
direitos humanos.

Nesse contexto, emerge a importancia do acesso a justica, que exige das institui¢oes internacionais
de protecdo dos direitos humanos a adocdo de providéncias de modo a maximizar a participacdao das
pessoas e a efetiva tutela de seus direitos sob a égide do devido processo legal.

No ambito do sistema global, conforme supracitado, a Declaragcdao Universal de Direitos Humanos,
prevé, em seu art. 8°, expressamente que toda pessoa tem “direito a receber dos tributos nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei”. Lamentavelmente, sob o aspecto literal, o referido
dispositivo peca ao limitar os direitos fundamentais aqueles reconhecidos pelos sistemas domésticos
(“pela Constituicao ou pela lei”), em detrimento das normas internacionais, onde esta situada a referida
Declaracdao. Cuida-se de equivoco absolutamente incompreensivel e ilogico, ja que a referida
Declaracao Universal é, ela mesma, um documento internacional. Este deslize ndo se repete na
Convencdo Europeia de Direitos Humanos, cujo art. 13 faz referéncia aos “direitos e liberdades
reconhecidos na presente Convencao”.

Merece destaque a expressao “remédio efetivo”, que revela que, nos diplomas internacionais de
protecdo aos direitos humanos, o acesso a justica figura como uma garantia procedimental, que depende
de outro conjunto de garantias e liberdades (duplo grau de jurisdicdo, contraditorio, ampla defesa etc.).

2.2.3 Limites ao Acesso a Justica

Como qualquer outro direito, o acesso a justica também possui limitacoes. Nao se trata de um
principio absoluto, pois mesmos os direitos humanos podem ser objeto de restricOes, a luz da
proporcionalidade, quando em colisdao com outros direitos também relevantes.

Como ressalta Francesco Francioni[63], existem algumas circunstancias que podem limitar ou até
mesmo impedir o acesso dos individuos aos tribunais internacionais. Parte delas esta relacionadas aos
estados de emergéncia, as imunidades e a doutrina do forum non conveniens.

Os tratados de direitos humanos, de uma maneira geral, admitem que os Estados que os integram se
escusem de determinadas obrigacdes assumidas no plano internacional em casos de emergéncia publica
ou guerra. Por outro lado, as clausulas de derrogacdo costumam prever uma lista de direitos que nao
podem ser afastados mesmo em periodos de guerra, a exemplo da proibicao da tortura, da escravidao e
privacdo arbitraria da vida[64].

A titulo exemplificativo, observe-se o art. 15 da Convencao Europeia de Direitos Humanos:

Art. 15. Derrogacdo em caso de estado de necessidade

1. Em caso de guerra ou de outro perigo publico que ameace a vida da nacdo, qualquer Alta Parte
Contratante pode tomar providéncias que derroguem as obrigacOes previstas na presente Convengao, na
estrita medida em que o exigir a situagdo, e em que tais providéncias ndo estejam em contradicdo com as
outras obrigacoes decorrentes do direito

internacional.

22. A disposigdo precedente ndo autoriza nenhuma derrogacao ao artigo 2°, salvo quanto ao caso de morte
resultante de actos licitos de guerra, nem aos artigos 3°, 4° (paragrafo 1) e 7°.



3. Qualquer Alta Parte Contratante que exercer este direito de derrogacdo mantera completamente
informado o Secretario Geral do Conselho da Europa das providéncias tomadas e dos motivos que as
provocaram. Deverd igualmente informar o Secretario - Geral do Conselho da Europa da data em que
essas disposicoes tiverem deixado de estar em vigor e da data em que as da Convengdo voltarem a ter

plena ap]icagéo.| 65]

No referido dispositivo, o direito de acesso a justica ndo figura na lista de direitos cuja suspensao
é vedada. Somente ndo podem ser suspensos o direito a vida (art. 2°), a proibicao da tortura (art. 3°) e a
proibicdo da escravatura (art. 4°).

Em sentido diverso, a Convencao Americana de Direitos Humanos, em seu art. 27, apresenta uma
lista mais extensa, que inclui o acesso a justica, ao se referir as “garantias indispensaveis para a protecao
de tais direitos™:

Artigo 27 - Suspensdo de garantias

1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a independéncia ou
seguranca do Estado-parte, este podera adotar as disposicdes que, na medida e pelo tempo estritamente
limitados as exigéncias da situagdo, suspendam as obrigacdes contraidas em virtude desta Convengao,
desde que tais disposicdes ndo sejam incompativeis com as demais obrigacdes que lhe impde o Direito
Internacional e ndo encerrem discriminagdo alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido
ou origem social.

2. A disposicdo precedente ndo autoriza a suspensdo dos direitos determinados nos seguintes artigos: 3
(direito ao reconhecimento da personalidade juridica), 4 (direito a vida), 5 (direito a integridade pessoal), 6
(proibigao da escraviddo e da serviddo), 9 (principio da legalidade e da retroatividade), 12 (liberdade de
consciéncia e religido), 17 (protecao da familia), 18 (direito ao nome), 19 (direitos da crianca), 20 (direito a
nacionalidade) e 23 (direitos politicos), nem das garantias indispensaveis para a protecao de tais direitos.

3. Todo Estado-parte no presente Pacto que fizer uso do direito de suspensdo deverd comunicar
imediatamente aos outros Estados-partes na presente Convencdo, por intermédio do Secretario Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos, as disposicdes cuja aplicagdo haja suspendido, os motivos
determinantes da suspensdo e a data em que haja dado por terminada tal suspensao.

Apesar dos dispositivos supracitados apresentarem contetidos distintos, é possivel concluir que o
questionamento sobre a possibilidade de mitigacdo do acesso a justica em situagoes de calamidade nao
pode ser respondido aprioristicamente. Em realidade, esta decisdao depende das circunstancias do caso
concreto, ponderadas de acordo com critérios de razoabilidade e proporcionalidade entre a limitacdao do

acesso a justica e o interesse geral na protecao da seguranca publica[66].

No que concerne as imunidades, cuida-se certamente da excecdo que gera maiores divergéncias. As
imunidades costumam se basear na distingdao estabelecida entre os chamados “atos de império”
(acobertados pela imunidade) e “atos de gestdao” (ndo sujeitos a imunidade de jurisdicao). Tal restricao,
se levada as ultimas consequéncias pode conduzir a situacGes que violam a razoabilidade. Cite-se, a
titulo exemplificativo, o caso Letelier v. Republic of Chile, julgado em 1980, pela Suprema Corte dos
Estados Unidos. Decidiu-se, na oportunidade, pelo afastamento da imunidade legal, entendendo-se que o
homicidio praticado por agentes da embaixada Chilena deveria ser apreciado pelos 6rgaos jurisdicionais
norte-americano, por envolver a pratica da tortura, sob pena de violacdo de preceitos basicos dos
direitos humanos[67].

Derradeiramente, também a doutrina do forum non conveniens pode ser considerada uma limitacdao
ao acesso a justica. Como explica Fredie Didier Jr., existem situacoes em que varios foros sdo, em
principio, competentes para o conhecimento e julgamento de uma demanda. Em tais casos, o autor
exercita o chamado forum shopping, elegendo foro que supde ser mais favoravel aos seus interesses.

Ocorre que tal faculdade deve ser conciliada com a protecao da boa-fé, sob pena de restar
configurado o abuso do direito[68]. Assim, em determinados casos concretos envolvendo foros
concorrentes, observadas as circunstancias envolvidas, sera possivel negar a parte autora a escolha
realizada, quando esta trouxer ao réu um 6nus desproporcional, dificultando a sua defesa.



2.2.4 As Trés Ondas Renovatorias de Mauro Cappelletti e Bryant Garth

Tratando de solugOes praticas para os problemas de acesso a justica, Mauro Cappelletti e Bryant
Garth apresentam trés posi¢coes basicas, denominadas ondas renovatorias, que atingiram, pelo menos, 0s
paises do mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965, estes posicionamentos emergiram em uma seqiiéncia
mais ou menos cronolégica. Sdo eles: a assisténcia judiciaria aos pobres, a representacao juridica para
os interesses “difusos” — especialmente nas areas de protecao ambiental e do consumidor — e a terceira
onda, mais recente, denominada de “enfoque de acesso a justica”, que inclui os posicionamentos
anteriores, representando uma tentativa de atacar as barreiras de acesso de modo mais articulado e
compreensivo[69].

E possivel observar uma conexdo direta entre as trés ondas renovatorias citadas e a legitimidade
coletiva da Defensoria Publica, o que se pretende demonstrar nas linhas seguintes.

A primeira onda renovatoria tratada por Cappelletti e Garth consiste na assisténcia judiciaria aos
pobres. Inicialmente, convém registrar a impropriedade do termo “judiciaria”, que merece ser substituido
por “juridica”, palavra dotada de maior amplitude. A assisténcia “judiciaria” é aquela que se exerce em
razdo da existéncia de um processo judicial, ou seja, perante o Poder Judiciario. Por sua vez, a
assisténcia “juridica” é mais ampla, envolvendo ndo sé a atuacao a judiciaria, mas também outras formas
de assisténcia externas ao processo judicial. A titulo exemplificativo, uma defesa administrativa
patrocinada pela Defensoria Publica ndo consiste em hipétese de assisténcia judiciaria, mas sim juridica.

Com efeito, “os primeiros esforcos importantes para incrementar 0 acesso a justica nos paises
ocidentais concentraram-se, muito adequadamente, em proporcionar 0s servicos juridicos para os
pobres”[70].

Infelizmente, até ndo muito tempo atras, os projetos de assisténcia juridica da grande maioria dos
paises ocidentais eram totalmente inadequados, recaindo quase que exclusivamente sobre servicos de
advogados particulares, atuando sem contraprestacao. O problemas que derivaram dos precarios
modelos de assisténcia conduziram paises como a Alemanha e a Inglaterra, no inicio do século XX, a
reformaram significativamente a legislacao correlata. A Lei Germanica de 1919, v. g., passou a prever
um sistema de remuneracao pelo Estado dos advogados responsaveis pela prestacdao da assisténcia
juridica, que era universal. Na Inglaterra, o Legal Aid and Advice Scheme foi criado com o estatuto de
1949, sendo confiado a associacdao nacional de advogados, através de atividades de aconselhamento
juridico e assisténcia judiciaria.

A partir da década de 60, a assisténcia juridica aos pobres foi alcada como um dos principais
pontos da agenda das reformas judiciarias, em atencao as problematicas advindas da falta de acesso a
justica. As reformas se iniciaram em 1965, nos Estados Unidos, com a criacao do Office of Economic
Opportunity, alastrando-se por todo o mundo a partir da década de 70[71]. Diversos paises seguiram o
caminho da reforma nesta década: Franca, Suécia, Alemanha, Austria, Holanda, Itdlia, Australia,
Provincia Canadense do Quebeque, dentre outros.

Assim, é possivel concluir que a preocupacao com a adocdo de solucdes para a melhoria da
qualidade de vida das pessoas menos favorecidas resultou num aperfeicoamento em escala do sistemas
juridicos modernos, implicando, em alguns paises, no surgimento de um 6rgdo estatal especializado, a
Defensoria Publica.

O segundo ponto de pauta das reformas em prol do acesso a justica consistiu no desenvolvimento
do processo coletivo, responsavel pela tutela de interesses de grupos humanos, organizados ou nao.

Este segundo grande movimento foi mais intenso nos Estados Unidos, cujo sistema juridico é
aclamado como um dos mais avancados no assunto. Segundo explicam Mauro Cappelletti e Bryant Garth,



“a concepcdo tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a protecao dos direitos
difusos”[72], por ndo permitir uma tutela jurisdicional adequada dos direitos que pertencessem a um
grupo, ao publico em geral ou a um seguimento do publico.

Desta forma, do surgimento de novos direitos (estes de natureza difusa) e da massificacao de
direitos individuais da ordem do dia surgiu uma nova demanda reformista, objetivando imprimir maior
celeridade, economia processual e efetividade a tutela jurisdicional.

O surgimento da legitimidade coletiva da Defensoria Publica, como sera possivel observar,
derivou da unido das duas ondas renovatorias supracitadas: assisténcia juridica aos necessitados e o
desenvolvimento da tutela coletiva. A defesa de uma maior amplitude de atuagdo coletiva do 6rgdo, por
sua vez, encontra respaldo na terceira onda: a defesa de uma concepc¢do mais ampla de acesso a justica.

O novo enfoque do acesso a justica deposita suas atengOes “no conjunto geral de instituicOes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas”[73]. Cuida-se, portanto, de um movimento que objetiva trazer maior efetividade e
dinamica aos sistemas juridicos, construindo e adequando seus institutos para a concretizacao do direito
material.

Nesse contexto se insere ndo apenas a preocupacdo com a tutela dos direitos e interesses das
pessoas economicamente necessitadas, mas das pessoas como um todo, em especial aquelas que
apresentam algum tipo de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia social: usuarios de servicos publicos,
idosos, deficientes fisicos, eleitores, consumidores, os ausentes, dentre outros, independentemente de sua
situacdo econdomica.

A titulo exemplificativo, justificam-se, a partir de tais preocupacoes, as reformas trazidas pela LC
n. 132/2009 a LC n. 80/1994, prevendo, dentre as funcoOes institucionais da Defensoria Publica, o
exercicio da curadoria especial, nas hipdteses legais (art. 4°, inciso XVI).

Dentre as hipoteses que ensejam o exercicio da curadoria especial, destacam-se os casos de
citacdo ficta, seguida de revelia (art. 9°, inciso II, do CPC). Tais situacOes sdo extremamente COMuNS,
sobretudo no ambito das varas de execucoes fiscais federais, em razao do grande volume de processos,
aliado ao grande numero de sociedades empresarias em situacdo irregular.

O patrocinio da Defensoria Publica, em situacOes assim, se justifica pela presuncdo de
vulnerabilidade técnica, ja que, sobretudo nos casos de citacdao por edital, dificilmente o réu conhece da
acdo que é movida contra a sua pessoa.



3 ADEFENSORIA PUBLICA NO BRASIL

Como sobredito, o paradigma do neoconstitucionalismo é responsavel por uma nova configuracao
dos papéis desempenhados pelos poderes estatais, merecendo destaque o protagonismo do Poder
Judiciario.

Nesse contexto, como ressalta Cleber Francisco Alves, a possibilidade concreta de acesso aos
tribunais consiste “num diferencial importante para a caracterizacdio de uma verdadeira democracia,
devidamente consolidada”[74]. Ora, se hodiernamente é admitido o exercicio do controle judicial até
mesmo sobre atos politicos, entdo é possivel concluir que o acesso a justica consiste num dos mais
relevantes referenciais democraticos, franqueando a qualquer cidaddo a oportunidade de movimentar as
engrenagens do controle judicial sobre amplos temas, muitos deles inacessiveis em tempos passados.

Para o citado autor, embora os atuais processos de reforma e modernizacao do Poder Judiciario
assumam um papel crucial para o avanco das instituicGes democraticas, um aspecto primordial reside na
necessidade de aprimoramento e aparelhamento das instituicOes estatais encarregadas de prestar o
servico de assisténcia juridica aos mais pobres[75]. Tal aprimoramento tem como ponto de partida a
criacdo de estruturas minimas e, em um segundo momento, a amplificacdo dos instrumentos de atuacao.

Com efeito, a analise da legitimacdao coletiva da Defensoria Publica demanda uma prévia
investigacdo da razao de ser deste 6rgdo, sua origem e tratamento constitucional.

3.1 OS MODELOS DE ESTRUTURACAO DOS SERVICOS DE ASSISTENCIA JURIDICA

Uma analise comparativa dos mais diversos sistemas juridicos permite concluir que a prestacao de
assisténcia juridica aos hipossuficientes ndo se efetiva através de um unico modelo. Em realidade, é
possivel conceber ao menos trés modelos de assisténcia bastante distintos.

O primeiro deles é adotado por sistemas que permitem a atuacdo de advogados autonomos,
exercendo sua atividade a titulo pro bono, ou seja, sem receber qualquer contraprestacdo pecuniaria
estatal. Cuida-se de um modelo marcado pelo viés assistencial-caritativo. Segundo Cleber Francisco
Alves, os servicos de assisténcia judiciaria “eram prestados sob o impulso de preceitos de cunho moral,
como expressao de um sentimento de caridade ou de solidariedade [...]”[76].

A advocacia pro bono ainda é exercida em todo o mundo, sendo louvavel a iniciativa de
profissionais que, por motivagao estritamente altruista, auxiliam pessoas que ndo possuem recursos para
custear a assisténcia juridica privada. Nesse ponto, merecem destaque as consideracoes de Frederico
Rodrigues Viana de Lima, para quem “a principal ferramenta para o exercicio da advocacia pro bono é o
instituto da gratuidade judiciaria, uma vez que permite que a parte, mesmo sendo patrocinada por um
profissional liberal, ndo arque com as despesas processuais”[77].

Por 6bvio, embora elogiavel, a advocacia pro bono nao pode ser concebida como o principal
modelo de assisténcia juridica, por dois grandes motivos: primeiro, porque depende da caridade de
profissionais, ndo consistindo verdadeiramente em um direito das pessoas menos favorecidas; segundo,
porque poe em risco a qualidade da assisténcia, uma vez que o advogado particular ndo recebe qualquer
contraprestacao pelo o servico prestado. Na maioria dos casos, a atuacdo profissional gera gastos
elevados aos profissionais, incluindo custos de deslocamento, custas processuais, gastos com impressao
e copia de documentos, autenticacoes, dentre outros.

O segundo modelo de assisténcia juridica é o denominado judicare, que se caracteriza pela atuacao
de advogados particulares custeados por entes estatais. Diversamente do que ocorre no modelo da
advocacia pro bono, o modelo judicare consiste em um verdadeiro “direito para todas as pessoas que se



enquadrem nos termos da lei”[78]. No sistema britanico, por exemplo, permite-se que os litigantes de
baixa renda escolham seu advogado dentre uma lista de profissionais inscritos, desde que verificada a
viabilidade econdmica e meritdria da pretensao. Por se tratar de uma contraprestacdo expressiva, a lista
de profissionais é extensa. Esse mesmo modelo foi adotado na Franca, a partir de 1974, alcangando nao
apenas as pessoas pobres, mas também pessoas acima do nivel de pobreza[79].

Apesar da eficiéncia alcangada em alguns paises, o judicare é fortemente criticado pela doutrina,
eis que, como sustentam Mauro Cappelletti e Bryant Garth, embora desfaca a barreira do custo, faz pouco
para atacar barreiras causadas por outros problemas encontrados pelos pobres, confiando-lhes a tarefa
de reconhecer as causas e procurar auxilio[80]. No mesmo sentido, destaca Holden Macedo da Silva
diversas falhas do modelo: inexisténcia de especializacdo e visdao do todo; baixa remuneracao dos
advogados; auséncia de efetivo acesso aos Tribunais Superiores, a opinido consultiva e as instancias
extrajudiciais e administrativas (assisténcia ndo integral); auséncia de controle de qualidade, dentre
outros aspectos[81].

No Brasil, ainda é adotado o modelo do judicare nas localidades em que a Defensoria Publica ndao
esteja instalada, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal[82], sendo possivel a nomeacado de
advogados particulares para fazer as vezes do 6rgao assistencial, sobretudo em processos criminais.

O terceiro modelo consiste no chamado salaried staff, adotado pela Constituicao da Reptblica de
1988, sendo marcado pela atuacdo de agentes publicos remunerados pelo Estado. Este modelo se
desdobra em duas submodalidades: na primeira delas, opta-se pela criacdo de organismos estatais
encarregados de prestar a assisténcia juridica. Tais organismos sao comumente chamados de Defensorias
Publicas. Por sua vez, na segunda submodalidade, os servicos podem ser prestados por organismos nao
estatais, a exemplo de pessoas juridicas sem fins lucrativos que recebem recursos estatais para custear
suas despesas, inclusive para pagamento de advogados contratados por elas[83]. E um dos modelos
adotados nos Estados Unidos, onde se destacam os denominados Neighborhood Law Offices,
implementados a partir anos sessenta, custeados com recursos publicos.

E possivel concluir que a Defensoria Ptblica consiste verdadeiramente no reflexo da adocéo, pelo
Brasil, do modelo do salaried staff[84], como se extrai do art. 134 da Constituicdo da Republica: “A
Defensoria Publica é instituicao essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacao
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.)”.

Complementando o dispositivo constitucional supracitado, dispde a Lei Complementar n. 80/1994,
em seu art. 4°, 8§4°, que “a assisténcia juridica integral e gratuita custeada ou fornecida pelo Estado sera
exercida pela Defensoria Publica”, colocando o 6rgdo assistencial como principal protagonista da
prestacdo da assisténcia juridica no pais. Consequentemente, ¢ incogitavel, qualquer forma de custeio o
fornecimento de assisténcia juridica estatal que ndo seja por intermédio da Defensoria Publica[85].

Por 6bvio, os sistemas juridicos costumam combinar os modelos de assisténcia juridica
supracitados, sendo rara a adocdo de apenas um deles. A titulo exemplificativo, a Suécia e o Canada
adotam conjuntamente os modelos do judicare e do salaried staff, cabendo ao assistido a escolha pelo
modelo que melhor atenda aos seus interesses.

3.2 BREVE HISTORICO DA ASSISTENCIA JURIDICA NO BRASIL

Para fins didaticos, o Estudo historico da assisténcia juridica no Brasil pode ser dividido em trés
grandes periodos: o primeiro deles compreende o lapso entre o periodo colonial e os anos 40 do século
XX; o segundo, o interregno entre os anos 40 do século XX e a Constituicao de 1988; o terceiro, da
Constituicao de 1988 até os tempos atuais.



Com efeito, mesmo no inicio da colonizagdo portuguesa no Brasil, ja existiam diplomas normativos
tratando da assisténcia juridica aos menos favorecidos. A titulo de exemplo, o Livro III, Titulo 84, §10°,
das Ordenacodes Filipinas, ja estabelecia critérios para que as taxas processuais fossem dispensadas a
pessoas pobres. Dispunha o referido diploma:

Em sendo o agravante tdo pobre que jure ndo ter bens moveis, nem de raiz (iméveis), nem por onde pague
o agravo, e dizendo na audiéncia uma vez o Pater Noster pela alma do Rei Dom Diniz, ser-lhe-a4 havido
como que se pagasse 0s novecentos réis, contando que tire tudo certiddo dentro do tempo, em que havia de

pagar o agravo.[ 86]

Naquele momento historico, a defesa dos necessitados perante os tribunais assumia um viés
caritativo e religioso, que inspirava as normas das Ordenacoes do Reino de Portugal. Tais normas eram
aplicadas no Brasil, a exemplo das Ordenac¢oes Filipinas, que asseguravam a nomeacao de curador para
menores e loucos, figuras vulneraveis[87].

Proclamada a independéncia, comecaram a surgir, a partir do século XIX, as primeiras leis
brasileiras tratando, ainda que pontualmente, da assisténcia juridica. O Cddigo de Processo Criminal do
Império, criado em 1832, passou a prever expressamente a isencao de certas taxas aos réus pobres.

A partir de 1870, inspirado no Codigo da Assisténcia Judiciaria da Franca de 1851, Nabuco de
Araujo, ex-Ministro da Justica do Império e entdo Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros —
IAB, dedicou-se a defender a elaboracao de diplomas legais voltados a promocao do acesso a justica das
pessoas carentes. Gracas as campanhas e sugestoes do citado estadista, o Instituto dos Advogados do Rio
de Janeiro criou um conselho encarregado de prestar “assisténcia juridica aos indigentes nas causas
civeis e crimes, dando consultas e encarregando a defesa dos seus direitos a algum membro do Conselho
ou do Instituto”[88].

As propostas de Nabuco de Araujo ganharam apoio dos abolicionistas, que vislumbravam no
referido conselho uma garantia de justica para os escravos a serem libertados[89].

Registre-se que, ainda no periodo imperial, chegou a ser criado o cargo publico de “Advogado dos
Pobres”, com atuacao voltada aos processos criminais. Cuida-se de clara iniciativa estatal no sentido de
atrair para si o dever de prestar assisténcia juridica gratuita aos necessitados. Tal cargo, todavia, foi
extinto em 1884.

Proclama a Republica, a questdo da assisténcia juridica voltou a ser debatida nas esferas de poder,
0 que levou o governo provisério a editar o Decreto n. 1.030, de 14 de dezembro de 1890, responsavel
por regular o funcionamento do Poder Judiciario no Distrito Federal. Em seu art. 175, dispunha: “O
Ministério da Justica é autorizado a organizar uma comissao de patrocinio gratuito dos pobres no crime e
civel, ouvindo o Instituto da Ordem do Advogados [...]”’[90].

Infelizmente, a Constituicdo da Reptiblica de 1891 ndo apresentou qualquer dispositivo concernente
ao tema, o que levou a Presidéncia da Reptiblica e editar o Decreto n. 2.457, de 08 de fevereiro de 1897,
que criou o servico oficial de Assisténcia Judiciaria para o Distrito Federal (na época, a cidade do Rio
de Janeiro), financiado por meio de recursos publicos. A partir do aludido diploma, diversos Estados
federados passaram a prever, eu seus respectivos codigos de processo civil, normas regulando a isencao
de custas as pessoas comprovadamente pobres.

Posteriormente, a Constituicao de 1934 representou uma grande mudanca, estabelecendo o dever
constitucional da Unido e dos Estados de prestar a assisténcia juridica as pessoas necessitadas, através
de orgaos publicos especializados. Infelizmente, dita previsdao constitucional durou apenas 3 (trés) anos,
sendo suprimida pela Constituicao de 1937, oriunda de um golpe de Estado.

A partir dos anos 40, como assevera Cleber Francisco Alves, a Constituicao de 1946 preocupou-se
em compatibilizar a ordem liberal com a constru¢cao do Estado social previsto na Constituicao de 1934,



dispondo expressamente sobre o direito do cidaddo a assisténcia juridica gratuita[91].

Nesse contexto, foi criada a Lei n. 1.060 de 05 de fevereiro de 1950, tratando especificamente
sobre a assisténcia judiciaria, ainda vigente no pais. Embora seus dispositivos ndo representassem
nenhuma grande mudanca normativa — pois ja existiam diplomas esparsos tratando do tema -, a Lei n.
1.060/50 pode ser considerada um importante marco, revelando a preocupacao do Congresso Nacional
em consolidar as regras sobre a assisténcia juridica em um unico diploma. Seu conteudo sofreu diversas
modificacOes ao longo do tempo.

O aludido diploma foi recepcionado pela Constituicao de 1969, época em que quase todos 0s
Estados federados passaram a contar com um oOrgdo especifico de prestacdo da assisténcia juridica
gratuita. A excecdo estava — e ainda esta — no Estado de Santa Catarina.

Naquela época, a assisténcia juridica era geralmente prestada, nos Estados, pelo Ministério
Publico ou pelas Procuradorias estaduais. No Rio de Janeiro, a Lei Estadual n. 2.188, de 21 de julho de
1954, criou, no ambito da Procuradoria-Geral de Justica, os primeiros cargos de Defensor Publico.
Posteriormente, em 1977, A Lei Complementar Estadual n. 6 passou a vigorar como a Lei Organica da
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, criada como érgao autonomo.

No ambito da Justica Federal, todavia, ainda era inexistente a atuacao de qualquer 6rgao, cabendo
aos advogados “dativos”, designados pelos Juizes, desenvolver a atividade.

Em 1977, no V Congresso Nacional do Ministério Publico, ficou assentada a tese de que a atuagcao
dos advogados particulares, no campo da assisténcia juridica, seria meramente supletiva. A mesma tese
foi sustentada na X Conferéncia Mundial de Direito, ocorrida em Sao Paulo no ano de 1891, e no I
Seminario Nacional sobre Assisténcia Judiciaria, ocorrido no Rio de Janeiro no mesmo ano. Igualmente.
Ainda em 1981, na IX Conferéncia Nacional da OAB, foi aprovada a Carta de Florianopolis, que
consignou a recomendacdo para que a assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados fosse prestada
essencialmente pelo Estado.

Ato continuo, nos anos oitenta, os trabalhos da Constituinte foram diretamente influenciados pela
Defensoria Publica do Rio de Janeiro e por entidades de classe, a exemplo da ADPERJ (Associacao dos
Defensores Publicos do Estado do Rio de Janeiro). Ao final, foi aprovado relatério, com a inclusdo de
dispositivos prevendo expressamente a Defensoria Publica como 6rgdo estatal destinado a defesa, em
todas as instancias, dos juridicamente necessitados, cabendo-lhe a prestacdo da assisténcia juridica
integral e gratuita.

Dai surgiu o atual art. 134 da Constituicao da Republica, que dispde, no Capitulo IV - Das Funcoes
Essenciais a Justica: “A Defensoria Publica € instituicido essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°,
LXXIV”[92].

3.3 TRATAMENTO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL DA DEFENSORIA
PUBLICA

3.3.1 A Defensoria Publica na Constituicao de 1988

Coube a Constituicio da Republica de 1988 a consolidacdo do atual modelo de assisténcia
brasileiro, seguindo a linha das Constituicdes de 1934 e 1946. Mais do que isso, foi acrescentado, no rol
dos direitos fundamentais, o direito a assisténcia integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos, conforme disposto no seu art. 5°, inciso LXXIV.

Registre-se a feliz adocdao da expressao “assisténcia juridica”, em lugar de “assisténcia judiciaria”,



0 que revela a preocupacdo com a assisténcia aos necessitados nao apenas no ambito do Poder
Judiciario, mas até mesmo nas instancias privadas. Abandona-se ademais a ideia de que a assisténcia
juridica limitar-se-ia apenas a defesa propriamente dita dos hipossuficientes, ndo sendo, portanto,
limitada a apenas um dos polos de uma eventual lide.

Além disso, como sobredito, a Constituicio de 1988 deixa clara a oficializagdo, em ambito
nacional, do modelo de assisténcia capitaneado pela Defensoria Publica, incluindo-a dentre as “funcoes
essenciais a justica”, ao lado do Ministério Publico e da advocacia.

De mais a mais, foram estabelecidos marcos regulatorios gerais para a Defensoria Publica,
destacando-se a necessidade de elaboracdo de Lei complementar para a sua organizacdo, sendo
imperativo o ingresso dos seus membros mediante concurso publico de provas e titulos. A lei
complementar referida é a Lei Organica da Defensoria Publica (Lei Complementar n. 80, de 12 de
janeiro de 1994).

Por fim, a Constituicdao assegurou aos integrantes da instituicao a garantia da inamovibilidade,
vedando o exercicio da advocacia fora das atribuicOes institucionais. Observa-se, portanto, a
preocupacao do constituinte em relacdo a independéncia funcional dos Defensores Publicos, o lhes que
rendeu a prerrogativa da inamovibilidade, antes prevista apenas para os magistrados e membros do
Ministério Publico.

Tal prerrogativa é essencial para o bom desempenho do 6rgdo no ambito dos oficios de tutela
coletiva, cuja atuacdao muitas vezes afeta o interesse de governantes e representantes de detentores de
poder economico, evitando a ingeréncia indevida no exercicio da funcao.

3.3.2 Funcoes Tipicas e Atipicas

Como sobredito, dispoe o art. 134 da Constituicio que cabe a Defensoria Publica a orientacdao
juridica e a defesa, em todos os graus, dos “necessitados”. Por sua vez, o art. 5°, LXXIV consagra o
direito fundamental a assisténcia juridica para os que comprovarem a “insuficiéncia de recursos”.

Uma analise precipitada dos dispositivos em comento conduz facilmente a ideia de que os
“necessitados” a que alude o art. 134 sdo apenas aqueles “que comprovarem a insuficiéncia de recursos™.
Nao foi essa, contudo, a intencdo do legislador.

Como ressalta Frederico Rodrigues Viana de Lima, a compreensdo dos artigos 5°, LXXIV, e 134,
da Constituicdo, “deve ser feita ndo a partir de um exame literal, mas sim consoante um enfoque juridico-
teleologico”[93]. A Lei Complementar n. 80/1994 consagra outros tipos de necessidade e outras espécies
de insuficiéncia de recursos, para além da mera incapacidade financeira.

A luz do enfoque juridico-teleolégico sugerido, as funcdes da Defensoria Publica podem ser
divididas em dois grupos. Tal bifurcacao é crucial para que se possam compreender os limites da
atuacao do 6rgdao no ambito do processo coletivo.

Com efeito, as funcdes tipicas do 6rgao assistencial sdao aquelas exercidas na defesa de direitos e
interesses de pessoas necessitadas sob o aspecto econdmico, ou seja, pessoas sem condicOes para a
contratacao de advogado. Cuida-se de uma funcdo diretamente relacionada com a primeira onda
renovatoria sugerida por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, como explicitado em linhas anteriores. A
atuacao judicial e extrajudicial em favor de pessoas fisicas ou juridicas sem condicdes de contratar
advogados ¢ a funcdo tipica da Defensoria Publica.

As funcoes atipicas, por sua vez, estdo relacionadas com a protecdo das demais espécies de
hipossuficientes. A atuacdo do 6rgdo, nesse aspecto, prescinde da insuficiéncia de recursos financeiros,
nao estando relacionada com a necessidade economica.



Segundo Cleber Francisco Alves, a Lei Complementar n. 80/1994 menciona como funcao
institucional a defesa de certas classes de pessoas especificas consideradas vulneraveis e que, por isso,
seus interesses podem ser defendidos pela Defensoria Publica, “sem que haja maiores preocupacoes
estritas de afericdao da caréncia de ordem economica e financeira”[94].

Destacam-se, neste rol, a defesa técnica criminal (que é irrenunciavel, qualquer que seja a situagcao
economica do réu, em razao da vulnerabilidade técnica do acusado) e o exercicio da curadoria especial,
conforme disposto no art. 4°, XVI, da Lei Complementar n. 80/1994. Indubitavelmente, no que se refere a
curadoria especial, a grande maioria dos casos de atuacao da Defensoria Pubica ocorre por forca do art.
9°, inciso II, do Codigo de Processo Civil, em favor do réu revel citado por edital ou com hora certa. E
comum, por exemplo, que o 6rgdo atue na defesa de sociedades empresarias revéis em processos de
execucao fiscal, independentemente da sua situacao econdmica.

A questdao que se imp0e € a seguinte: a previsao legal de funcdes atipicas para além da defesa dos
necessitados economicos € constitucional?

O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, julgando a ADI 558/RJ, reconheceu a
constitucionalidade de tais fungOes, consignando-se que a assisténcia judiciaria aos necessitados
econdmicos consiste numa “atribuicdo minima compulsoria da Defensoria Publica”, ndo impedindo que
“servicos se estendam ao patrocinio de outras iniciativas processuais em que se vislumbre interesse
social que justifique esse subsidio estatal”’[95].

Tal linha de pensamento se justifica por dois grande motivos: em primeiro lugar, porque a
Constituicdo ndo prevé exaustivamente as funcoes da Defensoria Publica; em segundo lugar, por conta de
uma interpretacao ampliativa das expressoes “insuficiéncia de recursos” e “necessitados”[96].

De fato, as funcdes da Defensoria ndo foram elencadas de maneira exaustiva pelo texto
constitucional, e nem poderiam, uma vez que o 6rgao foi eleito como o maior responsavel pela promocao
do acesso a justica. Ora, tratando-se de uma instituicdo que tem por missao principal a promocdao do
acesso aos direitos humanos e aos direitos fundamentais, ndo € razoavel que suas funcdes sejam
interpretadas de maneira exaustiva.

Registre-se que o art. 1° da Lei Complementar n. 80/1994 insere, dentre as missoes da Defensoria,
a “promocao dos direitos humanos”, nao fazendo qualquer referéncia a hipossuficiéncia economica. Nada
mais justo. Diante da preocupacdo do constituinte em promover o acesso efetivo a tais direitos, nao faria
qualquer sentido diminuir as atribui¢des do 6rgao criado para aumentar a sua protecao.

Outrossim, como sera explicitado em linhas seguintes, a interpretacio das expressoes
“insuficiéncia de recursos” (art. 5°, LXXIV, CRFB/88) e “necessitados” (art. 134, CRFB/88) também
deve levar em consideracdo a maxima efetividade dos direitos fundamentais, de modo a abranger os mais
variados estados de vulnerabilidade. E possivel falar, portanto, em “necessidades” nos planos
econdmico, juridico e organizacional, este ultimo diretamente ligado a vulnerabilidade de grupos sociais.

Observe-se, portanto, que, para além da primeira onda renovatéria (justica aos pobres), a
Defensoria Publica é também um 6rgao de referéncia na segunda onda, que se relaciona com a defesa dos
direitos ou interesses metaindividuais.

Indubitavelmente, a analise da abrangéncia da atuacao coletiva do 6rgao depende do prévio estudo
do processo coletivo no Estado Constitucional, ponto a que se dedicam as préximas linhas.



4 O PROCESSO COLETIVO NO ESTADO CONSTITUCIONAL E O CONTROLE DA
LEGITIMACAO COLETIVA

Com efeito, registra Marcio Flavio Mafra Leal que muito ja foi afirmado sobre a dogmatica e as
justificativas politico-sociologicas da acdo coletiva, “mas pouco tem sido feito para se estruturar uma
teoria que responda basicamente o que é a agdo coletiva e quais os seus fundamentos juridicos”[97].

Neste sentido, o presente capitulo pretende reunir elementos conceituais necessarios a uma analise
tedrica e dogmatica mais clara da legitimidade no processo coletivo brasileiro, para entdao se posicionar
acerca do controle judicial da legitimidade coletiva ativa, sob um ponto de vista constitucional.

Convém registrar, desde logo, que as expressdes “direito de grupo”, “direito metaindividual” e
“direito coletivo” (em sentido amplo) serdo aqui utilizadas como sindnimas, referindo-se aos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

4.1 CONCEITO E DISTINCOES

Autores como Antonio Gidi reconhecem a dificil tarefa de se definir o conceito preciso de acao
coletiva, o que tem conduzido a doutrina a tentativa de construir um conceito sistematico [98].

Para o referido autor, dizer apenas que a acdo coletiva é aquela proposta para a defesa dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos € incorrer em grave erro, tendo em vista ser possivel que o
ajuizamento de uma acdo em defesa de tais direitos consista, em sua estrutura, numa acao inidividual[99].

A titulo exemplificativo, é plenamente possivel que todos os associados de uma pequena empresa
de assisténcia médica ajuizem uma acdo, na qualidade de litisconsortes, contra o aumento das
mensalidades. Neste caso, o direito material ndo deixa de ser coletivo — individual homogéneo -, embora
seja tutelado pela via de uma a¢ado individual.

Para Edis Milaré, a acdo civil publica pode ser conceituada como o direito expresso em lei de
fazer atuar, na esfera civil, em defesa do interesse publico, a funcdo jurisdicional[100].

Mafra Leal, contudo, ressalta que o conceito proposto por Edis Milaré seria defeituoso, “porque
nada diz sobre a acdo coletiva, mas, no maximo, sobre uma de suas finalidades”[101]. Segundo o autor, a
expressao “em defesa de um interesse publico” é vaga, podendo significar diversas acoes que pouco tém
a ver com a acao coletiva, a exemplo das acOes de faléncia e de familia.

Ja Barbosa Moreira defende que a idéia fundamental das acGes coletivas é que o litigio pode ser
levado a juizo por uma s6 pessoa[102]. O referido autor designa como principal elemento caracterizador
a representacao de interesses por uma Unica pessoa, sem, contudo, investigar a natureza do direito
material envolvido.

Thimoty Wilton, por sua vez, defende que a maior diferenca entre a acdo individual e a acao
coletiva consiste na extensao da coisa julgada para toda a classe[103]. Trata-se, mais uma vez, de um
conceito que deixa de lado aspectos relevantes, a exemplo do elemento representativo do conceito de
acdo coletiva[104].

Com a preocupacado de sistematizar as principais caracteristicas da tutela coletiva, Antonio Gidi
apresenta uma definicdo peculiar, concebendo a acdo coletiva como a acdo proposta por um
representante (legitimidade) em defesa de um direito coletivamente considerado (objeto do processo),
cuja imutabilidade do comando da sentenca alcancara uma comunidade ou coletividade (coisa julgada)

[105].

O presente conceito, contudo, ndo escapou das criticas. Segundo Mafra Leal, o conceito de Gidi



possui varios elementos: o primeiro elemento refere-se a legitimidade auténoma. Quanto ao segundo
elemento (“em defesa de um direito coletivo™), inexiste uma indicacdo precisa do que se considera
coletivo: o direito material (que seria tomado nesse caso como sinonimo de difuso), ou a classe de
pessoas titulares de um direito individual em um contexto especifico. Por fim, o terceiro elemento da
definicdo de Gidi, “a extensdao da coisa julgada”, consiste em dado essencial para caracterizar o regime
processual das acoOes coletivas[106].

Para Mafra Leal, o conceito de acdo coletiva deve ser dividido em dois, tendo em vista a
existéncia de duas a¢oes distintas sob o mesmo rotulo, que merecem tratamento tedrico apartado[107].

Assim, o primeiro conceito é o das acOes para a defesa de direitos individuais sob tratamento
coletivo (ou seja, acidentalmente coletivos), que o autor denomina de ACDI. Cuida-se de acdao de
representacao judicial, por uma ou mais pessoas (naturais ou juridicas) de direitos individuais, cujos
titulares ndo figuram na relacdao processual, direitos estes que processualmente sao tratados de maneira
uniforme, como se fossem direitos de uma classe, em virtude da extensao da coisa julgada, que atinge
todos seus integrantes[108].

O segundo conceito, por sua vez, diz respeito a acdo coletiva para a defesa de direitos difusos
(ACDD), em que também se faz presente o elemento representacao. Trata-se de acao de representacao
judicial, por uma ou mais pessoas, de direitos de uma comunidade, considerada como uma unidade sem
personalidade juridica[109].

Neste ultimo caso, o regime da coisa julgada é um pouco diverso, em razao da natureza do direito
material discutido. Enquanto na ACDD o efeito erga omnes é uma decorréncia automatica do atendimento
do direito material (ndo sendo necessaria uma norma processual nesse sentido, até porque o titular do
direito é rigorosamente uma pessoa: a comunidade), na ACDI exige-se que a lei discipline a extensdao da
coisa julgada aos demais membros da classe, pois, do contrario, essa qualidade da sentenca se restringira
somente aqueles que estiverem na relacdo processual. Na ACDI, “a classe é apenas uma figura para
representar o conjunto de pessoas com direitos individuais autonomos, que se identificam por algum fator
comum”[110].

Diante das opinides doutrinarias ora explicitadas, sobretudo as consideracdes de Gidi e Mafra
Leal, propde-se o seguinte conceito de acdo coletiva ativa[1l1]: é acdo proposta por um legitimado
extraordinario (ou substituto processual)[112] em defesa de um direito naturalmente ou acidentalmente
coletivo, apta a producdao de uma decisdo final cujos efeitos sao extensiveis a uma comunidade ou
coletividade.

4.2 BREVE HISTORICO DAS ACOES COLETIVAS

4.2.1 Historico no Mundo

Nao parece conveniente tratar do controle judicial da legitimidade coletiva ativa sem antes tocar,
ainda que de maneira abreviada, o histérico das agdes coletivas no Brasil e no mundo. De fato, as
respostas para muitas perguntas que sao feitas no Brasil ja foram apresentadas em alguns dos sistemas
juridicos estrangeiros, notadamente aqueles onde a experiéncia da tutela coletiva é mais antiga.

Conforme ressalta Mafra Leal, a acdo coletiva ndo é um fenomeno contemporaneo, consistindo em
uma forma de estruturacao do litigio judicial que existe ha pelo menos oito séculos[113].

Com efeito, fazendo-se uma investigacao historica acurada, é possivel atribuir a origem remota das
acoes coletivas a duas principais fontes. A primeira delas diz respeito ao antecedente romano da acao
popular (actione popularis) em defesa da rei sacrae, rei publicae. Cuida-se do poder que era atribuido



ao cidadao de agir em defesa da coisa publica em razdo do sentimento, do vinculo natural que o ligava

aos bens publicos em sentido amplo. Em tal contexto, vigorava o brocardo reipublicae interest quam

plurimus ad defendam suam causa (a Republica interessa uma pluralidade de defensores de sua causa)
114].

Registre-se que, naquela época, o Digesto de Justiniano (D. 47.23.3) dispunha expressamente que,
se uma determinada matéria ja tivesse sido decidida em uma acdo popular anterior, ndo poderia ser
novamente apreciada em uma segunda acdo, ainda que diferente o seu autor. Cuida-se talvez da primeira
nocao de coisa julgada em demandas coletivas[115].

A segunda fonte reside na pratica judiciaria anglo-saxa, sobretudo a partir do século XVII, com o
bill of peace, que consistia numa autorizacdao para o processamento coletivo de uma ac¢ao individual. Tal
autorizacao era concedida “quando o autor requeria que o provimento englobasse os direitos de todos
que estivessem envolvidos no litigio, tratando a questdao de maneira uniforme, evitando a multiplicacao
de processos”[116].

Para a maioria da doutrina, os antecedentes da moderna acdao coletiva apontam diretamente para o
bill of peace, de onde se ramificaram os processos coletivos. E possivel, contudo, estabelecer um
antecedente europeu ainda mais remoto. Edward Peters, em revisdo critica a obra From Medieval Group
Litigation to the Modern Class Action, de Stephen Yeazell, cita o que seria o caso mais antigo de acao
coletiva de que se tem noticia, datado do ano de 1179[117]. Cuida-se da reivindicacao dos aldeGes da
vila de Rosny-sous-Bois em face de seus senhores, o abade e os clérigos de Santa Genoveva, em Paris,
objetivando o fim da sua condicdao de servos. Este curioso processo, fruto de detalhada analise por Marc
Bloch[118], durou cerca de quarenta anos e envolveu trés reis e cinco papas, tendo consumido todos os
recursos financeiros de que dispunham os aldedes para pagar o seu procurador. Ao final de tantos anos,
varios aldedes desistiram do processo, em virtude das pressoes sofridas, optando por comprar a sua
liberdade no ano de 1246.

Ressalte-se que o ser humano medieval estava ligado de maneira indissociavel a comunidade a que
pertencia, sendo facil observar essa categoria como uma unidade homogénea, representada tacitamente
por alguns de seus membros. Observa Mafra Leal que, nesse periodo, ndo havia “discussdao acerca da
representatividade do autor da acdo coletiva, por ndo se discernir individuo de comunidade como se
concebe hoje”[119].

Ultrapassadas as duas fontes mais remotas do processo coletivo, é possivel atrelar o seu
desenvolvimento a dois eventos historicos mais atuais: as class actions norte-americanas e a doutrina
italiana.

Neste sentido, entende Aluisio Gongalves de Castro Mendes que trés seriam os grandes marcos
historicos do desenvolvimento do direito processual coletivo, que “podem ser considerados como
fundamentais no cenario internacional: o surgimento das acoes coletivas na Inglaterra, as class actions
norte-americanas e a doutrina italiana”[120].

Embora a Inglaterra seja comumente apontada como o berco dos litigios coletivos, o direito
contemporaneo tem como referéncia as class actions norte-americanas, tendo inicio a partir das regras de
equidade, “dentre as quais a Equity Rule 48, que passa a ser considerada como a primeira norma escrita
relacionada com a class action nos Estados Unidos”[121]. Em 1938, surge no pais a Federal Rule n° 23,
objeto de reformas em 1966 e 1983, destinada especificamente a regular as class actions, que foram
estendidas para todo o direito, e ndo apenas os processos calcados na equidade.

A respeito do modelo norte-americano, pontuam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. que “a
tendéncia mundial é a universalizacdo do modelo das class actions, sem divida o mais bem sucedido
difundido entre os ordenamentos juridicos do common law e do civil law.”[122] Essa tendéncia é
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facilmente observada no projeto de Cédigo de processo Civil para a Ibero-Ameérica e no Projeto Gidi.

Nos anos 70, o tema da tutela coletiva foi introduzido pela doutrina juridica italiana no mundo da
civil law, que passou a se preocupar mais com a conceituacao e a defesa dos direitos difusos. A ampla
pesquisa sobre sua tutela processual coletiva empenhou autores como Mauro Cappelletti, Andrea Proto
Pisani, Vittorio Denti, Vincenzo Vigoriti, Nicolo Trocker e Michele Taruffo, dentre outros, culminando
com 0s congressos realizados em Pavia e Salermo, respectivamente, em 1974 e 1975[123].

O VII Congresso Internacional de Direito Processual, ocorrido em 1983 em Wiirzburg, na
Alemanha, também é um marco nos estudos sobre os interesses metaindividuais e a superacao do modelo
individualista tradicional.

Ja em julho de 2000, reuniram-se em Genebra académicos das mais diversas pares do mundo, com
o objetivo de debater as experiéncias particulares envolvendo class actions, desastres de grande escala,
complex litigation, direitos dos consumidores, civil rights e outros assuntos relacionados com a tutela
coletiva. Certamente, este ndo sera o ultimo encontro sobre o tema.

4.2.2 Historico no Brasil: 0 Microssistema Brasileiro de Processo Coletivo

Como ressalta Castro Mendes, “o desenvolvimento da defesa judicial dos interesses coletivos, no
Brasil, passa, numa primeira etapa, pelo surgimento de leis extravagantes e dispersas”[124], diplomas
que previam a possibilidade de certas entidades ajuizarem, em nome proprio, acoes para a defesa de
direitos coletivos ou individuais de terceiros.

A Constituicao da Republica de 1934 dispos, no seu art. 113, n. 38, “que qualquer cidadao sera
parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do patrimonio da
Unido dos Estados ou dos Municipios”[125]. Tratava-se da denominada “acdo popular”, que fora
suprimida pela Constituicio de 1937, voltando a existir em 1946, mantendo-se até os dias atuais,
regulada pela Lei 4.717/1965.

Em 1950, foi editada a Lei 1.134, estabelecendo as associacoes de classe sem carater publico de
funcionarios ou empregados de empresas industriais da Unido, dos Estados, dos Municipios e de
entidades autarquicas a faculdade a representacdo coletiva ou individual de seus associados, perante as
autoridades administrativas e o Poder Judiciario.

Igualmente, o antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei 4.215/1963, estabelecia, no
seu art. 1°, paragrafo unico, o seguinte: “cabe a Ordem representar, em juizo e fora dele, os interesses
gerais da classe dos advogados e os individuais, relacionados com o exercicio da profissao”[126].

Os primeiros estudos publicados sobre o processo coletivo foram os de José Carlos Barbosa
Moreira (A agdo popular no direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados
interesses difusos — 1977); Waldemar Mariz de Oliveira Junior (Tutela jurisdicional dos interesses
coletivos — 1978) e Ada Pellegrini Grinover (A tutela jurisdicional dos interesses difusos — 1979).

Tais autores, por meio de seus trabalhos académicos, motivaram o debate que se instaurou no
Brasil sobre a tutelabilidade judicial dos interesses supra-individuais, estando centrado, principalmente,
no problema da titularidade da acao[127].

Diante te tal questdo, foram apresentadas propostas concretas capazes de superar oS esquemas
rigidos da legitimacdo para agir, fixados pelo Cddigo de Processo Civil. Igualmente, passou a ser
difundida a idéia de que a indivisibilidade do objeto dos interesses difusos permitiria o acesso a Justica,
sobretudo por parte do membro do grupo[128].

No ano de 1982, foi realizado, na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, o primeiro



seminario sobre a tutela dos interesses difusos, coordenado pela Prof’. Ada Pellegrini Grinover.

Ao final do evento, o desembargador Weiss de Andrade propds, em nome da Associacdao Paulista
de Magistrados, que os juristas ali reunidos formassem um grupo de estudos, para a criacdo de um
anteprojeto de lei relativo a matéria. Com efeito, este grupo foi criado, sendo formado por Ada Pellegrini
Grinover, Candido Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Junior, culminando num
anteprojeto objeto de discussao em varios congressos e seminarios juridicos, ao longo do ano seguinte.

Ato continuo, no inicio de 1984, o aludido Projeto foi levado ao Congresso Nacional pelo
Deputado Flavio Bierrenbach, do PMDB paulista, acompanhado de uma justificativa assinada pelos
proprios autores do anteprojeto. No ambito do Poder Legislativo, formou-se, entdo, o Projeto de Lei n.
3.034/84.

Ressalta Ada Pellegrini Grinover que, paralelamente ao trabalho dos juristas supracitados, alguns
membros do Ministério Puablico de Sao Paulo também discutiam o assunto. Assim, no XI Seminario
Juridico dos Grupos do Ministério Publico de Estado de Sdo Paulo, realizado em 1983, foi aprovada
uma proposta da autoria de A. M. de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Junior, objetivando a
concretizacao de um projeto de lei sobre a acdo civil publica[129].

No ano de 1984, o projeto elaborado pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo foi
encaminhado pelo seu Procurador Geral da Justica, Paulo Salvador Frontini, ao Presidente da
Confederacao Nacional do Ministério Publico, Luiz Antonio Fleury Filho, para encaminhamento ao
Congresso Nacional. A partir dai, foi editada a Lei n. 7.347/85.

A respeito da aprovacdo deste projeto, informa Ada Pellegrini Grinover que, em razdao da relacao
do MP com o Executivo, a época, Fleury Filho encaminhou o projeto ao Ministro da Justica do Governo
Figueiredo, Ibrahim Abi-Ackel que, apds alguns estudos, enviou o projeto ao Congresso Nacional, com
mensagem do Executivo. Assim, o projeto do Executivo, apesar de ter chegado ao Congresso depois, teve
desenvolvimento mais célere do que o do Deputado Flavio Bierrenbach, o que resultou na sua aprovagao
em meados de 1985, transformando-se na Lei n. 7347/85. A lei foi sancionada em julho pelo Presidente
Sarney, sendo que o veto presidencial recaiu sobre a protecao de “qualquer outro interesse difuso”,
contida no projeto do MP. A lei aprovada manteve 90% do anteprojeto elaborado pelo grupo de trabalho
da APAMAGIS[130].

O inicio do microssistema brasileiro de processo coletivo ocorreu desta forma, por meio da Lei n.
7347/85, que veio a ser complementada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor[131].

No contexto atual, destacam-se os projetos de Codigo Processual Coletivo existentes, sobretudo o
Codigo de Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito (Projeto Anténio Gidi)[132], o
Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América (projeto do Instituto Ibero-
americano de Direito Processual)[133], o Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual[134]
e o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, coordenado pelo Prof. Castro
Mendes[135].

Tais projetos revelam a preocupacdo nacional com a necessidade de codificacdo do processo
coletivo, conferindo-lhe tratamento mais organizado, objetivo e eficiente, através da superacdo de
algumas normas atualmente existentes, que dificultam uma atuagdo coletiva adequada.

4.3 FUNDAMENTOS DA TUTELA COLETIVA: ASPIRACOES JURIDICAS, SOCIAIS,
ECONOMICAS E POLITICAS

De uma maneira geral — e sob o ponto de vista politico e sociologico -, duas sdo as justificativas
que a doutrina aponta para as agoes coletivas: o principio da economia processual e o movimento de



acesso a justica[136].

Sob o ponto de vista das motivacoes politicas, ganham relevo a reducdao dos custos na prestacdao da
atividade jurisdicional, a uniformizacdo, harmonizacdo e celeridade dos julgamentos, evitando-se
decisdes contraditérias. Disso decorre, inevitavelmente, uma maior credibilidade do Judiciario, que
imprime maior seguranca juridica e efetividade na sua atividade-fim[137].

Sob o aspecto socioldgico, por sua vez, o processo coletivo tem sido associado a uma resposta ao
aumento desenfreado das demandas de massa, tipicas de uma sociedade cada vez mais industrializada,
urbanizada e consumidora, sob fenomeno da globalizacdao contemporanea.

Nao se pode negar o papel do atual paradigma neoconstitucionalista, que, apontando para a
constitucionalizacdo e criacdo de novos direitos - e, sobretudo, para uma maior efetividade dos direitos
fundamentais -, passou a exigir um aparato instrumental diferenciado daquele tradicionalmente
empregado para as demandas individuais.

Veja-se que, se ndo fossem as necessidades sociais, o processo coletivo representaria, fatalmente,
uma indevida intromissdo no direito de acao individual.

E preciso registrar, contudo, o posicionamento critico de alguns autores, para os quais, embora 0s
argumentos do acesso a Justica e do principio da economia processual fundamentem a acao coletiva sob
o ponto de vista socioldgico e politico, eles ndo fundamentam adequadamente a estrutura juridico-
processual das acoes coletivas, deixando de abordar juridicamente o0 modelo da representacao (quem e
como se podem representar os interesses alheios em nome préoprio), bem como o mecanismo de extensao
da coisa julgada a terceiros[138].

No particular, ndo concordamos integralmente com esse posicionamento, embora reconhecamos
que a origem remota das acOes coletivas aponta para um contexto histérico muito diferente das
sociedades de massa, evidenciando o equivoco da vinculacdo unidirecional e exclusiva entre processo
coletivo e este fendmeno contemporaneo.

E que, ao que parece, os fundamentos da tutela coletiva podem servir como norte para a
interpretacdo de normas e resolucdao de problemas relacionados ao controle da legitimidade coletiva
ativa. A proposito, merece destaque o parecer da lavra de Ada Pellegrini Grinover na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade - ADI n° 3943, ajuizada pelo CONAMP, 6rgio de classe dos membros do
Ministério Publico, questionando a constitucionalidade da previsdo da legitimidade processual da
Defensoria Publica no processo coletivo.

O presente tema, ao que parece, merece uma abordagem a luz do acesso a justi¢ca, como registrou a
citada jurista, para quem, mesmo que se queira enquadrar as funcdes da Defensoria Publica no campo da
defesa dos necessitados e dos que comprovarem insuficiéncia de recursos, é possivel interpretar os
conceitos indeterminados da Constituicao em conformidade a idéia generosa do amplo acesso a justica.
Assim, conclui-se que compete a instituicao a defesa dos necessitados do ponto de vista organizacional,
abrangendo portanto os componentes de grupos, categorias ou classes de pessoas na tutela de seus
interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos[139].

Como ja salientado, o movimento de acesso a justica consiste numa argumentacdo, de natureza
sociologica, que fundamenta o processo coletivo, reconhecendo a necessidade de desenvolvimento de
instrumentos adequados a resolucdao de conflitos de dimensdo coletiva. A origem do problema do acesso
a justica repousa na necessidade de integracdo das liberdades classicas com os direitos sociais, de modo
que o direito de acesso a jurisdicdo ndo se torne indiferente aos obstaculos sociais que inviabilizam o
seu exercicio efetivo[140].

A relacdo entre a dimensdo coletiva dos conflitos e o acesso a Justica pode ser analisada através



de trés enfoques distintos, cada um deles relativo a uma situacdao de caréncia de tutela adequada.

Com efeito, num primeiro enfoque, os conflitos coletivos podem ser relacionados com o surgimento
de direitos atribuidos a uma massa indeterminada de individuos que ndo possuem representacao formal.
A titulo exemplificativo desses novos direitos, de carater constitucional, é possivel citar o direito a
conservacdo ambiental, ao patrimonio cultural etc. Inexistindo uma titularidade especifica para bens
como o meio ambiente e o patrimonio cultural, estes certamente ficardao sem tutela adequada. Trata-se dos
chamados direitos difusos marcados pela indivisibilidade.

Num segundo enfoque, encontram-se os casos em que o direito veiculado é o tradicional direito
patrimonial, mas cuja tutela individual ndo é exercida, pelos mais diversos motivos, tais como: falta de
consciéncia da populacdo sobre a existéncia e do direito e seu mecanismo de tutela (hipossuficiéncia
cultural); inviabilidade econdmica ou pouca recompensa na tutela do direito, seja em razdo dos custos
psicolégicos, seja em razdo dos custos financeiros; falta de recursos para custear a assisténcia juridica
(hipossuficiéncia economica); configuracdao do processo, que exige demasiado do autor, a exemplo da
producdo de provas dificeis, sob o ponto de vista técnico (hipossuficiéncia técnica) etc.[141]. Nesses
casos, os direitos envolvidos possuem natureza individual, mas recebem tratamento coletivo, para que se
possa possibilitar o acesso a Justica. Trata-se dos direitos individuais homogéneos ou acidentalmente
coletivos, caracterizados pela divisibilidade e a existéncia de titulares determinados.

Por fim, sob um terceiro enfoque estdo os casos em que a tutela individual nao é recomendavel, do
ponto de vista do sistema. Em tais situacoes, a tutela do direito ndo é economicamente inviavel, mas a
tutela coletiva se releva recomendavel, em razdo da molecularizacao dos conflitos. Nao ha, aqui, uma
preocupacao direta com o jurisdicionado, mas sim com o sistema, que deve potencializar a solucdao dos
conflitos. A titulo exemplificativo, é possivel citar as causas envolvendo expurgos inflacionarios,
bastante repetidas em todo o pais.

4.4 TUTELA COLETIVA E A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

4.4.1 A Tutela Judicial dos Direitos Sociais no Pensamento Juridico Brasileiro
Contemporaneo

O estudo da eficacia dos direitos sociais de carater prestacional consiste em um dos temas mais
pujantes da area juridica, suscitando controvérsias no campo do direito constitucional.

Nesse sentido, ressalta Daniel Sarmento o notavel avango ocorrido no pais, sobretudo ao longo da
ultima década, tornando-se frequentes decisoes judiciais determinando a entrega de prestacOes materiais
aos jurisdicionados, relacionadas a direitos sociais positivados na Constituicao[142]. Até pouco tempo
atras, prevalecia uma interpretacdao centralizada na separacao de poderes, que concebia as disposicoes
constitucionais relativas aos direitos sociais como meras promessas, destituidas de qualquer tipo de
eficacia positiva, ndo gerando, consequentemente, situacoes juridicas favoraveis as pessoas (individual
ou coletivamente consideradas).

Ndo se pode negar, contudo, que os recursos existentes na sociedade sdo escassos, e que O
atendimento aos direitos sociais demanda elevados custos. Diante da escassez existente, certamente nao é
possivel a realizacdo de todos os direitos sociais em seu grau maximo[143], algo que sO poderia ser
concebido num imaginario utépico.

Assim sendo, como sera abordado em itens posteriores, parece mais adequada a solucdo de
controvérsias envolvendo direitos sociais através do processo coletivo, numa dimensao macro da justica.
E que a solucdo de demandas individuais (que sdao cada vez mais numerosas) pode gerar um efeito



reverso: a realocacao injusta de recursos, comprometendo as politicas publicas desenvolvidas para toda
a coletividade.

Os questionamentos de Gustavo Amaral sintetizam as dificuldades existentes, destacando-se: “se 0s
recursos sao escassos, COmo sao, € necessario que se facam decisoes alocativas: quem atender? Quais o0s
critérios de selecao? Prognodsticos de cura? Fila de espera? Maximizagao de resultados [...] ?”[144].

Nas demandas de satde, por exemplo, sdo inimeros os registros de decisdes que comprometem
uma imensa parcela do orcamento dos Estados com caros medicamentos ou tratamentos as vezes
experimentais, privilegiando uma tnica pessoa, muitas vezes em detrimento dos demais destinatarios
deste direito social. Tendo em vista que a “clientela” do Judiciario envolve, em maioria, pessoas com
recursos para custear um advogado, os maiores prejudicados sao justamente aqueles mais necessitados.

Confirmando lamentavel constatacdo, na terceira edicao do Diagnéstico da Defensoria Publica,
estudo elaborado pelo Ministério da Justica, registrou-se que, em regra, os servicos da Defensoria sao
menos abrangentes nas unidades da Federacao com os piores indicadores de IDH[145].

Merecem destaque as consideracdes de Daniel Sarmento, para quem cada vez que uma decisdao
judicial concede alguma prestacdo material a alguém, retira recursos destinados ao atendimento de todos
os outros direitos fundamentais e demandas sociais. Assim, cada decisdao explicitamente alocativa de
recursos envolve também, necessariamente, uma dimensao implicitamente desalocativa. A este panorama
deve ser acrescida a constatacao de que o acesso a justica no Brasil ainda esta longe de ser igualitario, o
que resulta num delicado paradoxo: quando pautado por certos parametros, o ativismo judicial em
matéria de direitos sociais — que deveriam ser voltados a promocdao da igualdade material — pode
contribuir para a concentracao de riqueza[146].

Também é comum o questionamento sobre a legitimidade democratica do Judiciario para interferir
nas escolhas realizadas pelo Legislativo e o Executivo, tendo em vista tais poderes sao integrados por
membros eleitos através do voto da populacdo, para tracar e concretizar as politicas publicas.

Sao basicamente trés os principais argumentos que justificam a atuacdao do Judiciario no sentido de
concretizar os direitos sociais, afastando-se as objecdes constantemente levantadas.

O primeiro deles diz respeito ao déficit democratico das instituicoes politicas, em razdo da
“quebra da confianca” depositada pelos representados sobre os seus representantes. Como ja ressaltou o
Min. Celso de Mello, no julgamento do RE 271286, ndo é possivel que qualquer direito fundamental seja
concebido como “promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever”[147].

Sdo constantes os gestos irresponsaveis de infidelidade governamental. Assim, faltando confianca
em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo, legitima-se para agir o Poder Judiciario.

A legitimidade democratica do Judiciario também pode ser justificada a luz de um outro argumento.
E que a democracia em si mesma ndo se resume a participacdo popular através do voto, pressupondo
também a concretizacao de direitos basicos por todos os cidaddos[148]. Assim, quando o Poder
Judiciario é chamado a garantir tais direitos em face das omissoes existentes, o faz com amplo respaldo
democratico.

Finalmente, justifica-se a atuacao do Judiciario na natureza normativa da Constituicao, que
prescreve ser atribuicao deste Poder aplicar as normas juridicas em situacoes de litigio, ainda que isso
resulte num controle sobre o proprio poder estatal (principio da inafastabilidade da jurisdicdao). Ora,
sendo a Constituicdo uma norma — conforme preconizado pelo paradigma neoconstitucionalista — seria
contraditorio conceber um carater antidemocratico na atuacdao de um Orgao que busca a sua



concretizacao.

Indubitavelmente, o argumento da impossibilidade de protecao judicial dos direitos sociais (como
o direito a satude) é algo inadmissivel, um retrocesso que nao pode ser cogitado, dada a forca normativa
que tém os direitos prestacionais e a sua essencialidade. Ocorre que uma atuacao desenfreada, com vistas
apenas na chamada “microjustica”, fatalmente comprometera a fruicdo de tais direitos pelas pessoas mais
necessitadas, sendo necessario o estabelecimento de critérios racionais para uma intervencao
responsavel.

Tais critérios apontam para a solucdao de controvérsias através do processo coletivo,
sobrelevando-se o papel da Defensoria Publica, um dos agentes responsaveis pela universalizacao do
acesso a prestacdo exigida, em defesa das pessoas necessitadas sob os mais variados aspectos.

4.4.2 Macrojustica e Microjustica nas Demandas Envolvendo Direitos Sociais: 0 Modelo
Teorico dos Custos do Direito e a Importancia do Processo Coletivo

A analise das omissdes do Poder Publico na concretizacao dos direitos sociais pode ser realizada
sob duas concepcoes.

A primeira delas, denominada objetivista ou substancialista, parte do pressuposto da existéncia de
direitos absolutos, interpretando-se literalmente a previsao constitucional de que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (CRFB/88, art. 5°, §1°). Assim, os custos
de tais direitos consistiriam em verdadeiras externalidades, ndo integrando o seu contetido.

A segunda concepcdo, denominada subjetivista ou relativista, toma emprestado das ciéncias
econdomicas a ideia de que os recursos sdo limitados, enquanto as necessidades nao tém fim.
Consequentemente, a efetividade dos direitos fundamentais é concebida como um principio, ou seja, um
mandamento de otimizacdo, de modo que sua satisfacao depende ndo apenas das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas[149].

Embora existam variaveis dentro das teorias supracitadas — umas mais, outras menos radicais — é
possivel perceber que, comumente, as decisoes proferidas em demandas individuais adotam uma postura
substancialista, utopica, que deixa de lado os custos dos direitos.

No presente trabalho, adota-se a concepc¢ao relativista da teoria os custos do direito, que reconhece
obstaculos faticos e juridicos a satisfacdo de direitos sociais. Seguindo-se essa via, torna-se incogitavel,
por exemplo, a defesa de um direito “absoluto” a saude ou a determinado tratamento medico, sem que se
fundamente o critério de opgao na colisao com normas constitucionais como a isonomia, a
impessoalidade e a motivacao, através da adogao de critérios claros e sindicaveis na alocagao de
recursos escassos[150]. A premissa maior é a de que, por depender de recursos escassos, 0s direitos
demandam ou implicam em escolhas disjuntivas de natureza financeira[151].

Tal posicdo deriva de uma outra, mais abrangente, que se preocupa com a analise economica na
Ciéncia do Direito, sem que isso se resuma a uma postura utilitarista extremada, descomprometida com
valores éticos e morais. A superioridade de Pareto e o critério de Kaldor-Hicks, por exemplo, sdao
antigos principios que certamente podem ser levados em consideracdo na alocacdo de recursos para
concretizacdao de politicas publicas. Para o primeiro, uma forma de alocacdo de recursos € superior a
outra se puder melhorar a situacdo de pelo menos uma pessoa sem piorar a de ninguém. O segundo, por
sua vez, em vez de exigir que ninguém saia prejudicado por uma alteracdo a alocagdao de recursos
estabelece apenas que o aumento no valor seja suficiente para compensar a perda dos prejudicados[152].

E relagdo entre direito e economia nao e nova, desenvolvendo-se fortemente nos Estados Unidos da
América, com destaque para a escola da Law and Economics, cujo marco é o ano de 1958, quando foi



criada a publicagao Journal of Law and Economics da Universidade de Chicago. Infelizmente, é uma
forma de conceber o Direito ainda pouco desconsiderada na tradicao juridica brasileira.

Indubitavelmente, como ressalta Cento Veljanovsky, numa sociedade de recursos escassos, as
normas legais sao necessarias nao apenas para uma solugao justa, mas também para evitar o
desperdicio[153].

Para Flavio Galdino, uma das decorrencias do reconhecimento dos custos dos direitos € a tentativa
de reconstrugao pragmatica da nogao de direito subjetivo, para torna-lo operacional na vida real[154].

Pergunta-se: qual o ambiente mais adequado para que se possam discutir tais assuntos diante de um
caso concreto, em que se alega uma posicao juridica digna de protecao? No ambito do processo coletivo.
La, torna-se praticamente impossivel escapar da analise da escassez dos recursos e das limitagcOes
juridicas a concretizacdao dos direitos sociais.

7

E certo que os direitos sociais podem ser judicialmente tutelados por meio demandas individuais
ou coletivas. E o caso, v. g., do direito a satide: é possivel que uma pessoa especifica se valha de um
processo individual objetivando o acesso a determinado tratamento ou medicamento. Também é possivel
que esse mesmo tratamento ou medicamento seja exigido para um grupo de pessoas determinadas ou
indeterminadas, substituidas na relacdao processual por um legitimado coletivo.

Ocorre que, de uma maneira geral, os precedentes judiciais revelam ser muito mais facil obter a
prestacdo desejada em uma acdo individual, quando comparada as acdes coletivas. Mantendo-se o
exemplo das demandas relacionadas com a satide publica, é quase que irrecusavel uma medida liminar
pleiteada por alguém que se encontra no leito de morte e necessita de determinado tratamento, ainda que
ndo sejam tao verossimeis as alegacoes. De fato, em situacGes assim, a pujanca da situacdao de perigo,
aliada ao sentimento de pena dos julgadores, ofusca qualquer argumento contrario a satisfacao do direito
vindicado.

O que ndo se diz — nem se procura saber — é a distorcdo que muitas vezes ocorre por tras de tal
sistema piedoso, em detrimento ndo sO6 da racionalidade do sistema (que, para além dos
sentimentalismos, precisa ser autossustentavel), mas também das pessoas necessitadas.

Comenta Daniel Sarmento, com base nas conclusdes da pesquisa estatistica coordenada pelo Prof.
Virgilio Afonso da Silva, que, apesar de todos os avancos reconhecidos no campo do acesso a justica, o
principal “usuario” do Poder Judiciario brasileiro, nas questdes relacionadas com direitos sociais,
continua sendo a classe média[155]. Os milhares de necessitados que compdem a nacao brasileira tém
uma participacdo muito menor, seja pela absoluta insuficiéncia de Defensores Publicos no pais, seja pela
propria auséncia de conhecimento sobre seus direitos.

Assim sendo, partindo-se do pressuposto de que, em situacOes de escassez, as decisdes alocativas
de recursos sdao também desalocativas, a via das agOes individuais gera uma inevitavel drenagem dos
recursos que seriam destinados as politicas publicas, transferindo-os para a classe média. Tal sistema
perverso aprofunda ainda mais as desigualdades sociais no Brasil.

E facil perceber, portanto, nio ser adequada a adocio de um modelo de atuacdo do Poder
Judiciario centrado na microjustica, ou seja, na resolucao de conflitos individuais. Ndo se quer dizer,
com isso, que as demandas individuais sejam sempre inviaveis. Ao revés, é plenamente possivel a
concretizacdo de direitos prestacionais pela via individual, sobretudo quando identificadas crises de
ineficiéncia, desde que utilizados critérios economicos e isonomicos. Se os recursos fossem infinitos -
como querem crer os adeptos da corrente utopica, imbuidos em uma evidente ingenuidade positivista —
ndo haveria problema algum.

Os perigos relacionados com o vasto nimero de demandas individuais residem basicamente em



lesOes a isonomia e no esgotamento dos recursos existentes. A solucdo esta na adogcao de uma concepcao
macrojudicial, que conduz o Judiciario a raciocinar em cima da razoabilidade da universalizacao do bem
da vida objeto do pedido.

No ambito do processo coletivo, devem ser analisados necessariamente os impactos da decisdao
final sobre toda uma coletividade, muitas vezes indeterminavel. Pela via da microjustica, por outro lado,
sequer se cogita do peso das decisOes e do potencial de universalizacdo, ja que, para todos efeitos,
sempre “cabe mais um” no or¢amento.

Tome-se como exemplo, mais uma vez, um determinado medicamento ou tratamento médico
requerido pela via de uma acdo individual, por alguém se encontra em grave situacao de saude. O
deferimento de uma medida liminar, embora possa salvaguardar a vida desta pessoa, é igualmente idoneo
a cessacdo da vida de uma outra, que se encontrava na fila de espera da referida prestacdao e nao possui
recursos suficientes para obté-lo.

O tratamento coletivo é certamente preferivel, por fornecer critérios claros e abstratos para a
correcao das politicas publicas, adequando-as a Constituicao Federal[156].

Demais disso, a luz do principio do ativismo judicial, aplicado as acoes coletivas, é possivel
extrair o defining function do Orgdao julgador, imprimindo-lhe uma maior participacdo em tais
demandas[157], flexibilizando-se a técnica processual na interpretacio do pedido, de modo a
proporcionar uma tutela mais efetiva ao bem juridico a ser protegido.

O projeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América, atento a essa
peculiaridade do processo coletivo, prevé expressamente em seu art. 10 que “Nas acOes coletivas, o
pedido e a causa de pedir serdo interpretados extensivamente”. Do mesmo modo, o projeto de Codigo
Brasileiro de Processo Coletivo do Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP, prevé, em seu art.
5° que “nas acgOes coletivas, a causa de pedir e o pedido serdo interpretados extensivamente, em
conformidade com o bem juridico a ser protegido”[158].

4.5 MODELOS DE TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS METAINDIVIDUAIS

O tratamento juridico conferido ao processo coletivo, por 6bvio, ndo é uniforme nos sistemas
juridicos estrangeiros. Os requisitos de admissibilidade, o regime da coisa julgada, os sistemas de
execucdo, dentre outros aspectos, nao encontram um regime uniforme nos principais paises onde o
processo coletivo se desenvolveu com maior forca.

Apesar disso, faz-se necessaria uma analise prévia das principais caracteristicas dos principais
modelos existentes, sobretudo em razao da influéncia dos sistemas estrangeiros sobre o brasileiro.

Tal estudo certamente sera capaz de fornecer as razoes légicas e axiologicas do requisito
processual da legitimacao coletiva.

4.5.1 Modelo das Verbandsklagen (Tradicional da Europa-Continental)

Na Alemanha, a defesa judicial dos direitos coletivos é promovida através das Verbandsklagen,
que consistem nas agOes associativas. Tais acOes encontram previsao em diversos estatutos legais,
apresentando diversas caracteristicas comuns.

A primeira grande caracteristica do ordenamento germanico reside na auséncia de previsdao
especifica da legitimacdo coletiva dos oOrgdos estatais. Mesmo o Ministério Publico concentra sua
atuacdo no exercicio da acao penal e na funcdo de fiscal da lei.

Ao que parece, esta caracteristica consiste em um claro reflexo da cultura do associativismo do



povo alemdao (Gruppierung)[159], estando a legitimacao coletiva das associacOes prevista
expressamente em diplomas como a Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (Lei contra a
Concorréncia Desleal, de 1909), na Gesetz liber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts - und
anderen Verstofien - Unterlassungsklagengesetz — UklaG (Lei sobre Acoes Inibitorias em Matéria de
Direito do Consumidor e outras Infracdes), no Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen (Lei contra as
Limitacdes da Concorréncia ou Lei dos Cartéis, de 1998) e, no ambito trabalhista, na
Arbeitsgerichtsgesetz (Lei Organica da Justica do Trabalho, de 1953).[160]

As acOes associativas se destacam sobretudo no campo da luta contra a concorréncia desleal e na
defesa dos consumidores, esta a partir das reformas realizadas na década de 1960.

Este modelo em muito se assemelha com o modelo comunitario proposto e aprovado pelo Conselho
Europeu, que objetiva a ampliacdo da legitimacdo para que associacOes sediadas em outros paises da
Comunidade Europeia possam litigar perante 6rgaos judiciarios de todos os membros.

A segunda grande caracteristica da acao associativa alema reside no fato desta ser inservivel para
a persecucao de indenizacdes decorrentes de perdas e danos. Por mais estranho que possa parecer, nao
existe qualquer instrumento processual que sirva ao ajuizamento de acOes objetivando obrigacGes de
pagar na Alemanha, o que tem sido algo de criticas doutrinarias crescentes. O enfoque do modelo da
Verbandsklage tem sido, cada vez mais, o das a¢Oes inibitorias, de carater preventivo, e ndo pretensoes
indenizatodrias.

Tal fato pode causar espanto aos doutrinadores brasileiros, tendo em vista o grau de
desenvolvimento processo coletivo no Brasil, sobretudo no que se refere as acoes voltadas a defesa de
direitos individuais homogéneos.

Trata-se, contudo, mais uma vez, de um reflexo da cultura do povo alemdo. Ao que parece —
embora se desconhecam estudos especificos sobre o tema -, ndo existe, na Alemanha, uma demanda forte
o suficiente para o desenvolvimento deste campo do processo coletivo. Em outras palavras, o grau de
eficacia social das normas juridicas, naquele pais, é suficiente para tornar desnecessario, ao mesmo até
entdo, o aprimoramento de mecanismos de processo coletivo voltados a persecucdao de indenizagoes
decorrentes de perdas e danos.

4.5.2 Modelo das Class Actions (Norte-Americano)

Como ressalta André Vasconcelos Roque, o estudo das class actions permite 0 retorno as
verdadeiras origens da tutela coletiva brasileira[161]. De fato, é inegavel a influéncia do modelo norte-
americano no desenvolvimento da tutela jurisdicional coletiva no Brasil.

Embora parte da doutrina faca referéncia as actiones popularis romanas como a origem remota das
class actions, outros autores sustentam que somente a partir da experiéncia inglesa teria havido uma
preocupacao teérica em se justificar a acdo coletiva e a sua estrutura.

Os primeiros registros de acoes coletivas nos Estados Unidos remontam ao século XIV, sob forte
influéncia do sistema inglés. Posteriormente, no século XIX, surgiram os primeiros precedentes a
despertar o interesse dos juristas americanos sobre o processo coletivo. Destaca-se, a respeito, o caso
Beatty v. Kurtz, 1829, julgado pela Suprema Corte, bem como os escritos de Joseph Story, juiz daquele
tribunal. Neste precedente, foi admitida a acdo ajuizada por um grupo de luteranos, representados por
Daniel Kurtz e outros, contra um herdeiro que os estaria ameacando de lhes retirar a posse do local onde
faziam suas oracoes, bem como do cemitério. Diante da escolha voluntaria dos representantes pelo grupo,
nao houve maiores dificuldades, sob o aspecto processual[162].

Poucos anos depois, em 1942, a Suprema Corte dos Estados Unidos, sob a influéncia do juiz



Joseph Story, aprovou uma série de regras processuais para as acoes fundadas na equity law, destacando-
se a Equity Rule 48, primeira norma escrita a regular as class actions.

A Equity Rule 48 veio a ser substituida pela Equity Rule 38, ap6s ampla revisdao promovida em
1912. Posteriormente, no ano de 1938, foram aprovadas as Federal Rules of Civil Procedure (FRCP),
unificando os sistemas da common law e da equity law nos Estados Unidos. Este diploma substituiu as
antigas Equity Rules de 1842 e 1912, de modo que as class actions atualmente se encontram previstas na
Regra 23, com suas reformas posteriores.

Uma das principais caracteristicas do modelo das class actions consiste na atribuicdo da
legitimacdo coletiva a qualquer membro integrante da classe atingida, podendo haver litisconsércio com
demais membros também integrantes da comunidade lesada. Em outras palavras, é possivel o ajuizamento
de acOes coletivas por pessoas fisicas, situacdo que ndo é permitida pelo ordenamento juridico
brasileiro, com excecao da acdao popular, que se restringe a situacOes especificas.

Apesar da ampla legitimacdao no modelo das class actions, tal permissao é acompanhada de uma
série de exigéncias, de modo que o pretenso autor comprove que tem condicoes de bem representar os
demais membros da coletividade que ndao figuram no processo[163]. Trata-se do chamado requisito da
representatividade adequada (adequacy of representation), expressamente previsto na Rule 23 das
Federal Rules of Civil Procedures.

O juizo a respeito da legitimidade coletiva é extremamente importante no direito norte-americano,
sobretudo por conta dos efeitos da coisa julgada, que ndo seguem a regra do transporte in utilibus
consagrada no ordenamento brasileiro. Em outras palavras, julgada procedente ou improcedente o pedido
deduzido na class action, a coisa julgada afetara individualmente todos os membros da classe. Logo,
permitir-se a atuacao de um legitimado “inadequado” esbarra no principio do due processo of law, em
razdo dos severos prejuizos que podem ser causados a classe. Essa € a razdo de ser da manutencdo de um
rigoroso controle de admissibilidade.

Embora a legislacdo americana ndo conceitue precisamente o que é uma class action, é possivel
compreendé-la como “a acdo ajuizada por um ou mais representantes em favor de toda uma classe
(coletividade)”[164]. Desta forma, seus pressupostos de existéncia sao dois: a classe e o representante.

A “classe” define os contornos subjetivos da acdo, sendo composta pelas pessoas interessadas na
causa. O direito norte-americano nao outorga personalidade juridica a “classe”, que figura como entidade
litigante temporaria, mediante reconhecimento por uma decisao judicial.

A delimitacdo da classe, nos casos concretos, tem a funcao principal de definir o grupo que ficara
sujeito aos efeitos da coisa julgada. E importante ressaltar que, nos Estados Unidos, os limites subjetivos
da coisa julgada ndo dependem da natureza juridica do direito envolvido. Assim, a divisao que a doutrina
brasileira faz entre os direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos ndo é
seguida pelo direito norte-americano.

Embora ndao se exija do autor da class action que identifique individualmente cada membro do
grupo lesado, é necessario que a classe seja definida em termos claros e precisos, de modo que seus
membros possam ser conhecidos através de critérios objetivos (v.g., empregados de determinada

empresa)[165].

Por 6bvio, isso ndo impede que sejam acrescidos novos membros a classe, algo bastante recorrente
nas mass torts class actions (acOes de responsabilidade civil por danos massivos). Tal situacdo ocorre
com frequéncia nas agcoes envolvendo o emprego de produtos toxicos no ambiente de trabalho, a exemplo
do amianto, cujos efeitos deletérios somente se manifestam ap6s muitos anos.

O segundo pressuposto da class action é a presenca de um representante, que deve ter um vinculo



com os integrantes da classe. Como ressalta André Vasconcelos Roque, os membros representados da
classe, denominados “membros ausentes”, ndo participam diretamente do processo, nao contratando 0s
advogados que protegem seus interesses. Apesar disso, como sobredito, estardo vinculados aos efeitos
da decisdo judicial. Assim, de modo a evitar que esta vinculacao represente violacdo ao devido processo
legal, é indispensavel o preenchimento dos requisitos de admissibilidade, em especial a representacao
adequada[ 166].

Via de regra, o representante é também integrante da classe envolvida. E possivel também que as
associacoes e os entes publicos promovam acOes coletivas. O primeiro caso (class actions promovidas
por associacOes) é bastante comum; o segundo (acOes promovidas por entes estatais), ndo muito,
sobretudo por conta da eficiéncia dos institutos disponiveis aos particulares.

Em regra, para que um ente estatal, como o Ministério Publico, proponha uma class action, é
necessario que seja também membro da classe definida, recebendo o mesmo tratamento conferido aos
litigantes privados. Assim, apenas em alguns casos, o direito norte-americano permite que entes estatais
promovam acoes coletivas na defesa do interesse publico de seus cidaddos. Tais acg0es, entretanto, ndo
consistem verdadeiramente em class actions, uma vez que ndao fazem referéncia a qualquer classe na
peticdo inicial, ndo sendo exigidos os requisitos da Regra 23.[167]

Derradeiramente, vale ressaltar que nao existe correspondentes, na Teoria da Processo norte-
americana, das condicOes da acdo do direito brasileiro. A analise da legitimacdo coletiva, nas class
actions, é algo realizado em conjunto com o interesse de agir, nao havendo qualquer instituto semelhante
ao da possibilidade juridica do pedido.

4.5.3 O Cadigo Modelo de Processos Coletivos

O Codigo Modelo de Processos Coletivos, proposto pelo Instituto Ibero-americano de Direito
Processual consiste em uma referéncia para os seus paises, muitos ainda sem um sistema adequado de
tutela dos direitos coletivos.

A ideia de sua elaboracao surgiu no VII Seminario Internacional, organizado pela Universita degli
Studi di Roma, realizado em Roma no ano de 2002. A sua primeira versdao foi apresentada por Ada
Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi, nas XVIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal, em Montevidéu.[168]

A sua aprovacdo veio a ocorrer em 2004, nas XIX Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal, realizadas em Caracas.

A iniciativa de elaboracao do referido Codigo surgiu em razao das lacunas existentes nos sistemas
juridicos dos paises ibero-americanos, que possuem regras muito esparsas a respeito da tutela coletiva.
Apesar da intensificacdo dos conflitos de massa, a partir do final do século XX, muitos paises do
referido bloco ainda apresentam um sistema de processo coletivo deficiente.

Cuida-se, portanto, de uma iniciativa que busca provocar um “repensar no sentido do
redimensionamento das relacGes entre Estado, cidadaos e Poder Judiciario, conduzindo a uma possivel
transformacao politica e social”[169].

A razdo de ser de um codigo de processos coletivos repousa na preocupagao com a socializacao do
principio do devido processo legal, garantia que merece ser ampliada, em promocao ao acesso a justica.

Trés dispositivos merecem destaque no referido diploma. A primeira reside no seu art. 1°, que
permite o exercicio da acao coletiva em defesa dos direitos difusos ou individuais homogéneos. Optou-se
por seguir o exemplo da legislacdo brasileira, definindo-se as espécies de interesses ou direitos objeto
de uma acdo coletiva. A proposito, registre-se a superacao do conceito dos direitos “coletivos em



sentido estrito”, que foram incorporados pelo conceito de direitos difusos.

A critica que se faz reside justamente no risco que deriva da conceituacao expressa dos direitos ou
interesses, que pode resultar na geracdo de um conceitualismo exacerbado, criando barreiras ao
processamento de uma acao coletiva[170].

O segundo dispositivo a merecer destaque consiste no art. 2° do Cédigo Modelo, que elenca, em
seu inciso I, a “adequada representatividade do legitimado” como requisito da demanda coletiva. O seu
paragrafo segundo elenca os requisitos para que a adequacao seja judicialmente aferida: credibilidade,
capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado, seu histérico na protecdo judicial e extrajudicial dos
interesses dos membros do grupo, sua conduta em outros processos, a coincidéncia de interesses e 0
tempo de instituicdo da associacao.

Ausente um dos requisitos, a acao coletiva ndo pode ser admitida. Tais requisitos estao diretamente
relacionados a idoneidade técnica, financeira, politica e social do representante do grupo.

O referido dispositivo também ndo esta salvo de criticas. E que, apesar de reproduzir as exigéncias
bem-sucedidas do direito norte-americano, esquece que o rigoroso controle de admissibilidade nas class
actions se justifica sobretudo em razao do regime da eficacia subjetiva da coisa julgada, que atinge
individualmente todos os membros do grupo em qualquer caso. No Coédigo Modelo, assim como no
Brasil, existe a previsao do transporte in utilibus da eficacia da decisdo, que ndao gera qualquer prejuizo
as demandas individuais dos membros do grupo.

Assim sendo, o acentuado rigor nos requisitos de admissibilidade pode conduzir a uma restricao
desnecessaria do acesso a justica.

Finalmente, o terceiro dispositivo a merecer atencao no presente trabalho consiste no art. 3° do
Codigo Modelo, que elenca os legitimados coletivos, prevendo, em seu inciso III, “o Ministério Publico,
o Defensor do Povo e a Defensoria Publica”. Optou-se pelo caminho da legitimacdo ativa concorrente,
disjuntiva e autonoma, como ocorre no direito brasileiro, permitindo-se a promoc¢do da acao por um ou
varios legitimados, independentemente de autorizacao do grupo.

Assim, a legitimacdo da Defensoria Publica encontra previsao expressa no Codigo Modelo, o que
representa 0 reconhecimento da instituicdo, nos paises ibero-americanos, como um importante
instrumento de acesso a justica. Sua atuacdo no plano coletivo é um relevante instrumento voltado a
implementacdao das politicas publicas imprescindiveis para a preservacao da dignidade da pessoa
humana.

4.6 A LEGITIMACAO COLETIVA
4.6.1 A Legitimacao (ou Legitimidade) como Conceito Logico-Juridico

Como sobredito, um conceito légico-juridico é aquele de natureza fundamental, oriundo da
Filosofia do Direito, que tem por objetivo auxiliar a compreensdao do direito independentemente do
tempo e do local que se tome por referéncia.

Assim, diversamente dos conceitos juridico-positivos, que decorrem de construcao legislativa, os
l6gico-juridicos tém pretensdao de validez universal, consistindo em conceitos formais, 16gicos.

Duas sao as funcbes basicas que tais conceitos tém: a primeira consiste em auxiliar os juristas na
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas; a segunda, em servir de base a construcdao dos conceitos
juridico-positivos, a cargo do legislador.

Ora, a legitimidade é também um conceito 16gico-juridico, independentemente do tipo de processo



a que se refira. Assim, o que se propoe a seguir é uma analise ampla do seu conceito, fazendo-se uma
analise comparativa da experiéncia extraida do fenomeno juridico em seus variados ambientes
(legitimidade para uma acdo individual, legitimidade nas acdes de controle concentrado de
constitucionalidade, legitimidade nas acdes de improbidade administrativa, legitimidade para propor a
edicdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante etc.).

4.6.2 Teorias Explicativas

Tema pouco explorado é a discussdao sobre a teorias explicativas da representacao de grupos em
juizo, algo que tem despertado interesse de autores como Mafra Leal, valendo-se das idéias de Stephen
Yeazell.

Com efeito, a questdo que se poe nao se limita a justificacdo do modelo representativo escolhido
pelo legislador, procurando alcancar as bases para que se possa aferir a legitimidade da representacao
dos grupos em juizo. Questiona-se: como se legitima a escolha do “porta-voz” do grupo cujo direito
exige uma tutela adequada?

O grande problema aqui, como ressalta Mafra Legal, é que as acoOes coletivas, como visto, “nao
possuem uma uniformidade, sendo necessario, para a clara compreensao deste tipo de acdo, remarcar a
distingdo entre a ACDI e a ACDD”[171].

Tratemos, entao, as principais teorias existentes.

A primeira delas, denominada “Teoria da Corporacdao de Fato ou da Pessoa Juridica ad hoc”
sugere que todas as espécies de grupo que almejam o reconhecimento de um direito deveriam ou tentam
assumir a forma de pessoa juridica. Em outras palavras, neste modo, todos os membros do grupo
informal devem formar uma corporacdao ad hoc, reconhecendo institucionalmente as classes sem
representacao juridica para fins judiciais[172].

A segunda teoria, denominada “Teoria da Hipossuficiéncia”, legitima a representacdo do grupo na
sua impossibilidade de manifestar a vontade. Na realidade, este entendimento parte do pressuposto de
que os membros do grupo sdao pessoas vulneraveis, para efeito de litigancia sobre determinado direito
material, como ocorre freqiientemente no ambito dos direitos do consumidor. Essa teoria, contudo, nao
parece ser bem aplicavel no ambito dos direitos difusos, em que ndo ha, em verdade, um problema de
hipossuficiéncia, mas o de se encontrar alguém legitimado para a defesa do direito do grupo.

Pertinentes sao as colocacdes de Mafra Leal, para quem a Teoria da Hipossuficiéncia é capaz de
demonstrar uma debilidade social e/ou juridica dos membros de uma classe (v.g. consumidores).
Todavia, par ao autor, “este fato, por si s6, ndo pode ser aceito como razdao bastante para retirar a
autonomia desses individuos em disporem de seus bens e em proporem acdo quando lhes
aprouver”[173].

A terceira teoria, denominada “Teoria do Consentimento” entende que a legitima representacao dos
direitos coletivos requer o consentimento dos representados, ndo podendo o autor coletivo ajuizar a agao
sem que antes os ouca. E o caso das class actions for damages do direito norte-americano, que
objetivam a reparacao de danos individualmente sofridos. Nestes casos, exige-se a notificacao de cada
membro do conjunto de vitimas, para o exercicio facultativo do direito de retirada (opt-out[174]).
Evitam-se, assim, possiveis conflitos de interesses do “representante” e com os membros do grupo, sob o
ponto de vista da conveniéncia da agao judicial e também dos seus aspectos técnicos[175].

O grande problema dessa terceira teoria esta na dificuldade de harmonizar a necessidade de
consentimento dos membros — algo que respeita o devido processo legal e legitima a representacao —
com as necessidades de acesso a justica, tendo em vista a manifesta inviabilidade da consulta aos



membros do grupo, o que, em muitos casos, ¢ impossivel ou financeiramente caro.
Ressalta-se que, no atual modelo brasileiro, é dispensado o consentimento dos “representados™.

A “Teoria do Interesse”, quarta teoria, por seu turno, vincula a legitimidade da representacao do
autor coletivo a identificacdo do seu interesse com o interesse do grupo. Somente assim, poderiam os
representados confiar na congruéncia de seus interesses com aqueles dos “representantes”, havendo uma
adequada representacdo. A transicdo da teoria do consentimento para a teoria do interesse tem sido
apontada como uma justificativa tedrica para a class action moderna[176].

A andlise do interesse do “representante” € tema que, embora nao seja explorado pela doutrina
nacional, merece destaque, sobretudo no que concerne a possibilidade de celebracdo de termos ou
compromissos de ajustamento de conduta, previstos no art. 5°, 86° da Lei n. 7.437/85 (LACP). Embora
nao venha sendo reconhecida a possibilidade de rentincia dos direitos envolvidos, admite-se, pela via do
termo de ajustamento de conduta, negociacdao quanto a forma de cumprimento da obrigacao, algo que
interessa, e muito, aos representados.

Em muitos casos, falta de congruéncia ou a incompatibilidade entre os interesses da classe e do
autor parece conduzir a auséncia de uma “representacao” adequada, o que é reconhecido no direito norte-
americano[177].

Vale ressaltar que a “Teoria dos Interesses” também ndo esta imune a criticas, sobretudo no que diz
respeito as acOes coletivas envolvendo direitos difusos, em que ndo se verifica algo objetivamente
mensuravel a identificar o interesse do grupo. Em tais casos, na verdade, o mais importante ndo parece
ser a representacao dos interesses do grupo, mas sim o cumprimento da lei[178].

A aludida teoria explica muito bem a legitimacdo nas acoes coletivas para a defesa de interesses
acidentalmente coletivos, quando o autor ¢ membro da classe ou quando a representacdo € feita por
associacoes, em cujos estatutos se observam seus interesses[179]. Esse modelo, contudo, parece ser
insuficiente para explicar a legitimacdo nas acOes coletivas em que o representado é uma comunidade
sem qualquer traco de organizacdo. Neste caso, é mais adequada a teoria seguinte.

A “Teoria Institucional ou Objetivista”, mais apropriada para a legitimacao do autor nas agoes
coletivas para a defesa de interesses naturalmente coletivos, leva em consideracdo o carater publico dos
conflitos de massa, promovendo-se o acesso a justica, principalmente por intermédio de entidades
publicas. Em situacOes assim, caracterizadas pela indivisibilidade do direito e a existéncia de titulares

indeterminados, a identidade do “representante” é algo que fica em segundo plano, tendo em vista que o
litigio assume um aspecto objetivo.

Neste sentido, afirma Mafra Leal que a Teoria Objetivista se exime do onus de justificar o titulo de
representacdao do autor “e passa a conceber a acdo coletiva como um processo objetivo [...] a semelhanca
das acOes diretas de inconstitucionalidade brasileiras ou do contencioso administrativo europeu”[180].

E preciso atentar, neste ponto, a diferenca entre a secundariedade da representatividade do autor
coletivo em relacdo a classe e a representacdo adequada, esta sempre necessaria. Com efeito, a
representacao adequada diz respeito as qualidades do autor, enquanto a representatividade esta
relacionada ao consentimento ou identidade e vinculacdo do autor aos interesses do grupo
representado[181].

4.6.3 Natureza Juridica

Um dos temas mais polémicos — e, supostamente, mais intteis — relacionados ao processo coletivo
diz respeito a natureza juridica da legitimacao coletiva.



Conforme pontua Acelino Rodrigues de Carvalho, os entendimentos doutrinarios podem ser
reunidos em trés grupos distintos. No primeiro deles, estdo os autores que entendem nao ser possivel
enquadrar tal legitimidade numa das espécies da classica dicotomia ordinaria extraordindria,
classificando-a, com fundamento no direito alemdo, como uma legitimacdao autbnoma para a conducao do
processo. E o entendimento de Nelson Nery Junior. No segundo grupo, por sua vez, estio os autores que a
consideram ordinaria, uma vez que aquele que comparece em juizo para postular a tutela de direitos
difusos e coletivos o faz em nome proprio, em defesa de direito proprio. Ressalte-se que, antes mesmo da
Lei da Acdo Civil Publica e da Constituicdo da Republica de 1988, Kazuo Watanabe defendia uma
interpretacdo mais progressista do art. 6° do CPC, de modo a ser admitida como ordinaria a legitimacao
de associacOes para a defesa de interesses difusos. Derradeiramente, no terceiro grupo (majoritario),
estdo os autores que entendem que a legitimidade é extraordinaria, ocorrendo o fendmeno da substitui¢ao
processual. “Para esses autores, o ente legitimado que comparece em juizo para a defesa desses direitos
defende, em nome proéprio, interesse alheio”[182].

O aludido autor propoe, ao final, uma inversdao nos conceitos existentes, tendo em vista que, como
sustenta, as nomenclaturas ndo levam em consideracao as transformagdes operadas no contetido. Conclui,
entdo, que a legitimidade nao pode ser considerada ordinaria pelo simples fato de existir coincidéncia
subjetiva entre o titular do direito e o de acdao. Em realidade, aduz o autor, ela é ordinaria porque esta
coincidéncia é tida como a regra pelo sistema processual. Igualmente, a legitimidade ndo pode ser
considerada extraordinaria pelo simples fato de ndo haver essa coincidéncia subjetiva, e sim porque a
nao coincidéncia esta prevista como excecao, ou seja, ocorre em carater excepcional. Arremata que, com
o novo paradigma, é equivocado confundir coincidéncia subjetiva com legitimidade ordinaria e ndo
coincidéncia com legitimidade extraordinaria, bem como confundir esta tltima com substituicao
processual, eis que, no sistema das acoes coletivas, a regra é exatamente a nao coincidéncia. Deste modo,
é possivel concluir que a ndo coincidéncia subjetiva caracteriza a substituicio processual, e que a
substituicdo processual é a regra da legitimidade para agir nas acoes coletivas e, por ser a regra, a
legitimidade é ordinaria[183].

O posicionamento proposto é bastante coerente, pois reconhece a incompatibilidade do art. 6° do
CPC com o sistema das agOes coletivas, embora se limite a mudanca de nomenclatura, abracando a
corrente que, atualmente, defende a natureza de substituicdo processual ou legitimidade extraordinaria.

De uma maneira geral, os defensores da legitimacdao ordindria partem do pressuposto de que as
formacoes sociais sdao — elas mesmas — dotadas de interesse e poder de coercibilidade. Estdo neste grupo
Kazuo Watanabe e Ada Pellegrini Grinover.

Com efeito, essa corrente nao parece adequada, tendo em vista que os legitimados para agir nao
deduzem interesse préprio, sob pena inclusive de haver a necessidade de se perquirirem as finalidades
estatutarias dos legitimados coletivos. Em realidade, a teoria surgiu em paises como a Italia e a
Alemanha por motivos estranhos a realidade brasileira.

Nesse sentido, explicam Fredier Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. que as doutrinas italiana e alema
foram desenvolvidas em bases diversas da legislacdo nacional. Com efeito, dispde o art. 24 da
Constituicdo Italiana, primeira parte: “Todos podem recorrer em juizo para proteger os proprios direitos
e interesses legitimos”. Observe-se que o texto ndo admite abertura a protecao de direitos coletivos de
titularidade indeterminada, mas apenas “proprios”. Assim, levando-se em consideracao a necessidade de
disposicdo expressa para a substituicao processual (art. 81 do CPC italiano), “a solu¢dao mais plausivel,
naquele sistema, foi, portanto, construir a doutrina da legitimacdao ordinaria, buscando, na finalidade
associativa ou institucional, o elemento legitimador”. O art. 19 da Constituicdo alemd segue a mesma
linha[184].



Os autores também reputam incorreta a corrente da legitimacao auténoma, seguida por Nelson
Nery e Antonio Gidi, que desvincula a legitimidade processual da titularidade do direito material objeto
do processo, concebendo uma legitimacdo “para a conducdao do processo”. Isso porque, sob tal
entendimento, afasta-se a atual aproximacdo entre o direito material e o processo, denominada
instrumentalidade do processo[185], pela qual este “ndo é fim em si mesmo e portanto suas regras nao
tém valor absoluto que sobrepuje as do direito substancial”’[186].

O sistema juridico brasileiro parece ter adotado a tese da substituicio processual exclusiva e
autonoma. Isso porque, em realidade, os direitos metaindividuais nao pertencem ao legitimado coletivo,
mas sim a pessoas indeterminadas ligadas pelas circunstancias de fato (direitos difusos, art. 81,
paragrafo unico, I, do CDC), aos grupos, categorias ou classes de pessoas determinaveis por uma relacao
juridica base (direitos coletivos, art. 81, paragrafo tnico, II, do CDC) ou a pessoas ligadas por uma
origem comum (direitos individuais homogéneos, art. 81, paragrafo tnico, III, do CDC).

Diz-se exclusiva a legitimidade porque os préprios titulares individuais ndo podem tutelar
diretamente os seus direitos subjetivos. Da mesma forma, diz-se autonoma, pois o legitimado
extraordinario fica autorizado a conduzir o processo independentemente da participacdo do titular do
direito litigioso[ 187].

O art. 1° da Lei 8.884/1994, que trata da protecdo ao abuso de concorréncia, traz uma redacao que
deve ser interpretada de maneira literal: “A coletividade ¢ a titular dos bens juridicos protegidos por esta
Lei”. O aludido enunciado vem a confirmar a existéncia de sujeitos coletivos (o agrupamento humano),
nao sendo o grupo, contudo, o responsavel pela tutela processual[188].

4.6.4 Modelos de “Representacdao” dos Direitos Metaindividuais no Direito Comparado

Ressaltam Mauro Cappelletti e Bryant Garth que a concep¢do tradicional do processo civil ndao
deixava espaco para a protecao dos direitos difusos, sendo o processo visto apenas COmo um assunto
entre duas partes, destinando-se a solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de
seus proprios interesses individuais. De fato, direitos que pertencessem a um grupo “nao se enquadravam
bem nesse esquema”[189].

Nesse sentido, explica Acelino Rodrigues Carvalho que, ao consagrar o Estado Democratico de
Direito e, consequentemente, os direitos transindividuais ao lado dos individuais, o legislador
constituinte ampliou a possibilidade de acesso a justica, abrindo caminho para ampla e efetiva tutela das
duas espécies de direitos consagrados no texto constitucional. Assim, objetivando tutelar adequadamente
os direitos reconhecidos, o processo teve que passar por transformacoes ja no plano constitucional[190].

Diante disso, iniciou-se, a partir desse posicionamento, o que o professor Abram Chayes, da
Universidade de Havard, denominou de um novo modelo de litigancia: a litigancia de interesse
publico[191]. Afasta-se aqui a nocao do interesse publico secundario, aquele que pertence, tao-so, as
pessoas juridicas de direito publico. Interesse publico, no contexto do processo coletivo, é o interesse
primario, de ordem social.

A idéia dos litigios de “direito publico” revela a sua vinculacdo com assuntos relevantes de
politica publica, demandas judiciais que, extrapolando os interesses meramente individuais, envolvem
grandes grupos de pessoas.

O problema é que o desenvolvimento de uma tutela coletiva efetiva depende diretamente — e
inicialmente — do método utilizado para a “representacao” dos interesses metaindividuais[192]. Além da
escolha do método, também é necessaria uma transformacao do papel do juiz, que assume uma postura
mais ativa, e dos conceitos basicos de “citacao” e “direito de ser ouvido”[193].



Cappelletti e Garth relacionam trés modelos distintos de “representacao” dos interesses
metaindividuais.

O primeiro deles, denominado “Ac¢dao Governamental” (public attorney general), é o mais
utilizado, em razao da relutancia tradicional em dar-se legitimacdo a individuos ou grupos para atuarem
em defesa desses interesses. Nesse modelo, a acdao coletiva é ajuizada por instituicbes governamentais, a
exemplo do Ministério Publico. Os autores constatam, contudo, que o Ministério Publico dos sistemas
continentais e as instituicGes analogas, incluindo o Staatsanwalt alemdo e a Prokuratura soviética, estao
inerentemente vinculados a papéis tradicionais restritos, ndo sendo capazes de assumir inteiramente a
defesa dos interesses difusos recentemente surgidos[194].

De uma maneira geral, parece ser consenso que essa experiéncia nao tem sido muito bem sucedida
nos sistemas juridicos que a adotam, sobretudo porque a reivindicacdao de novos direitos, em muitos
casos, exige uma qualificacdo técnica em areas que nao sao juridica, a exemplo da medicina, urbanismo,
contabilidade etc. Nesse sentido, explicam Cappelletti e Garth que o Ministério Publico e suas
instituicOes correspondentes em regra nao dispdem do treinamento e experiéncia necessarios para que
sejam eficientes. Assim, embora seja possivel observar sinais de que os procuradores gerais nos paises
de common law estejam assumindo papel mais importante na protecao dos interesses difusos, também
eles tém sido incapazes de desempenhar a tarefa sozinhos, isso por ser o attorney general (procurador-
geral) um funcionario politico. Para os citados autores, essa condi¢dao pode inibi-lo de adotar a posicao
independente de um “advogado do povo” contra componentes poderosos do establishment ou contra o
proprio Estado[195].

O segundo modelo é conceituado “Técnica do Procurador-Geral Privado”. Cuida-se da
possibilidade de propositura, por individuos, de acdes em defesa de interesses coletivos. E o caso, no
Brasil, da acdo popular, prevista no art. 5°, LXXIII, da CRFB/88 e regulada pela Lei 4.717/1965, que
pode ser ajuizada para anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe,
a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural. Nos Estados Unidos,
o modelo das class actions prevé expressamente a legitimidade coletiva ativa do individuo ou grupo de
individuos.

Por fim, o terceiro modelo é a “Técnica do Advogado Particular do Interesse Publico”. Cuida-se
da solucdo conhecida como Organizational Private Attorney General, que reconhece a determinados
grupos organizados da sociedade civil a “representacao” dos interesses coletivos. Segundo Cappelletti e
Garth, “é pacifico, atualmente, que os grupos representativos podem demandar direitos coletivos que o
Ministério Publico ndo tenha vindicado eficientemente”[196]. A Franca, por exemplo, reconhecendo a
atuacdo insuficiente das instituicoes publicas na protecdo dos novos direitos, editou normas, a exemplo
do provimento de 27 de dezembro de 1973 — lei Royer —, atribuindo legitimacdo ativa as associacoes de
consumidores quando houver fatos direta ou indiretamente prejudiciais ao interesse coletivo dos
consumidores. No Brasil, a Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei n. 7.437/1985, art. 5°, V) e o Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990, art. 82, IV), diplomas que integram o nicleo do microssistema
processual brasileiro, prevéem expressamente a legitimidade coletiva ativa das associa¢oes, ao lado de
outros legitimados, como o Ministério Publico, a Defensoria Publica, demais 6rgaos publicos, a
Administracdo direta ou indireta etc.

Doutrinariamente, a técnica do Organizational Private Attorney General tem sido defendida como
a mais adequada, que propugna para que as associacoes fiquem a frente das acoes coletivas, reservando-
se as entidades publicas um carater subsidiario. Vé-se, contudo, na pratica, um movimento contrario, com
o fortalecimento de entidades publicas, sobretudo o Ministério Publico[197] e a Defensoria Publica.

O grande problema deste ultimo modelo é que ele exige especializacdo, experiéncia e recursos em



areas especificas, algo que apenas alguns grupos permanentes e bem assessorados possuem. Justamente
por isso, surgiram, nos Estados Unidos as chamadas “sociedades de advogados de interesse publico”,
geralmente constituidas como organizagoes sem fins lucrativos, objetivando atender a essa demanda.

De uma maneira geral, a tendéncia da maioria dos paises ocidentais é a ado¢do, ao mesmo tempo,
de todos os trés métodos ou técnicas citadas, em maior ou menor grau, sobretudo porque, como
explicitado, todas elas possuem vantagens e desvantagens.

Vale ressaltar, porém, que a analise abstrata dos sujeitos a quem a Lei atribui a possibilidade de
ajuizar acOes coletivas esta relacionada com a nocao de legitimidade ad processum (ou capacidade para
estar em juizo), e ndo legitimidade ad causam, condicao da acdo, tema do ponto seguinte.

A respeito, sustentam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., tratando da norma disposta no art. 5°,
LXX, da CRFB/88 — que cuida do mandado de seguranca coletivo -, o equivoco da doutrina, de um modo
geral, que examina o aludido dispositivo como legitimidade ad causam ativa para a propositura da
referida acdo constitucional. Isso porque a legitimidade ad causam é a capacidade de conduzir um
processo em que se discute determinada situacdo juridica substancial. Assim, legitimidade é uma
capacidade que possui um sujeito de direito, levando-se em consideracdo a relacao que ele mantém com
o objeto litigioso do processo (a situacao juridica afirmada). Logo, para que se saiba se alguém é parte
legitima, é preciso investigar o objeto litigioso do processo. Em outras palavras, ndo é possivel examinar
a legitimidade a priori, independentemente da situacao concreta que foi submetida ao Judiciario: “Nao
existe parte em tese legitima; a parte s6 é ou nao legitima ap6s o confronto com a situacao concreta
submetida ao Judiciario”[198].

Esse raciocinio é absolutamente importante para que se possam discernir os momentos ope legis e
ope judicis, no controle da representacao adequada. Em sintese, o que se quer dizer é que, assim como o
art. 5°, LXX, da CRFB/88, ndo cuida da legitimidade ad causam, condicao da acdo, também o art. 5° da
Lei n. 7.437/1985 (LACP) e o art. 82 da Lei n. 8.078/1990 (CDC) nao fazem isso.

Em realidade, tais dispositivos tratam da capacidade para estar em juizo, também denominada
capacidade processual, pressuposto processual (ope legis), tendo em vista que a legitimidade ad causam
deve ser aferida com base na situacdo litigiosa afirmada (ope judicis).

4.6.5 O Principio da Adequada Representacdo e o Controle Jurisdicional da Legitimacao
Coletiva

4.6.5.1 O Controle Judicial no Direito Brasileiro

Muito ja se discutiu a respeito do controle judicial da legitimacao coletiva no Brasil, prevalecendo
atualmente o entendimento pela a sua viabilidade, muito embora ndo se tenham ainda critérios precisos
para o exercicio adequado dessa atividade jurisdicional, para além da pertinéncia tematica.

De acordo com entendimento atualmente minoritario no Brasil, ndo ha controle judicial da
adequacao do “representante” nas agoes coletivas. Autores como Nelson Nery Jr. entendem que o juiz
esta proibido de avaliar a adequacao do “representante”[199], sendo suficiente que o legitimado coletivo
esteja previsto no rol do art. 82 do CDC ou art. 5° da LACP, para que possa livremente representar 0s
interesses do grupo.

Ressalte-se que a proposta original da Lei da Acdo Civil Publica, que ndao chegou a entrar em vigor
(Projeto Bierrenbach), previa expressamente que o juiz deveria avaliar a adequacdo do representante em
cada caso. Como esse dispositivo ndao entrou em vigor na versao final da lei, a doutrina se inclinou
inicialmente para a proibi¢do do controle judicial da adequacao.



Deste modo, conforme entendimento atualmente em decadéncia, por mais clara que seja a
incompeténcia ou a negligéncia do representante do grupo durante o desenrolar do processo coletivo, “o
juiz esta obrigado a aceitar a situacdo passivamente”[200], assumindo o risco de proferir sentenca
contraria aos legitimos interesses do grupo.

A questdo da (in)competéncia do “representante” ganha maior destaque nos casos de negligéncia na
conducdo do processo ou na fundamentacao juridica da pretensdo coletiva, tendo em vista que nao é
possivel repropor a mesma acao coletiva com base em uma melhor argumentacao ou fundamentacao. Nos
casos em que o “representante” deixa de produzir prova suficiente, a gravidade é menor, tendo em vista a
possibilidade de novo ajuizamento da acdo, ressalvadas aquelas que versarem sobre direitos individuais
homogéneos, em que, segundo entende a doutrina, € irrelevante a razdo da improcedéncia, ndo sendo
possivel ajuizar novamente a causa[201].

De uma maneira geral, dois sdo os argumentos utilizados para justificar a inviabilidade do controle
da adequacdo do “representante” no processo coletivo.

O primeiro deles legitima a auséncia de controle pelo fato de a coisa julgada, nas acGes coletivas,
somente existir em beneficio dos membros do grupo, ndao sendo possivel prejudica-los. Em outras
palavras o raciocinio é simples: como a improcedéncia dos pedidos, na acdao coletiva, nao inviabiliza o
exercicio individual do direito de acdo, nao ha razao para se aferir a adequacdo do legitimado coletivo.
Esse pensamento, contudo, despreza o real valor das acOes coletivas. De fato, a improcedéncia dos
pedidos ndo atingira os membros individuais do grupo, em razao da extensao secundum eventum litis e
in utilibus da coisa julgada coletiva. Contudo, se for dada com base em material probatério suficiente,
havera coisa julgada, impedindo a propositura da mesma acdo coletiva[202], fechando-se as portas da
tutela mais adequada ao caso.

O segundo argumento parte do pressuposto de que o legislador teria selecionado previamente
algumas pessoas para propor acoes coletivas, sendo a adequacdao uma presuncao iuris et de iure. Nao
parece razoavel, contudo, considerar que qualquer associacao existente no Brasil, pelo simples fato de
estar constituida ha mais de 1 (um) ano, possa ser “representante” adequado para a tutela de qualquer
direito[203].

Com efeito, o problema da admissibilidade do controle judicial do legitimado coletivo, em
realidade, ndo é algo a ser discutido com base nos dois argumentos ora explicitados, posicoes facilmente
contornaveis pela propria literalidade da lei. A questao maior passa por dois problemas distintos.

O primeiro problema consiste em buscar um fundamento constitucional para essa atividade
jurisdicional, tendo em vista que, de alguma forma, ela afeta o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, prevista no art. 5°, XXXV da CRFB/88 (“a lei nao excluira da apreciacdio do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito;”[204]).

O segundo problema seria o de tracar os parametros concretos de afericio da adequacao,
sobretudo nos casos em que o autor coletivo é uma instituicao publica, como o Ministério Ptblico e a
Defensoria Publica. Nestes casos, como sugere Antonio Gidi[205], haveria uma presuncao de
competéncia, o que, todavia, nao afastaria a possibilidade de uma atuagdo inadequada.

Certamente, as respostas a tais questionamentos passam por uma analise do fenomeno das class
actions no direito norte-americano, tendo em vista se tratar de referéncia de sucesso do processo
coletivo no direito comparado, modelo objeto de universalizacdao gradual.

4.6.5.2 Fundamentos e Critérios para o Controle Judicial, a Luz do Direito Norte-
Americano



Como ja exposto, embora a Inglaterra seja comumente apontada como o berco dos litigios
coletivos, o direito contemporaneo tem como referéncia as class actions norte-americanas, cujo inicio se
deve as regras de equidade, principalmente a Equity Rule 48, que passa a ser considerada como a
primeira norma escrita relacionada com a class action nos Estados Unidos.

Com efeito, em 1938, surge a Federal Rule n° 23, objeto de reformas em 1966 e 1983, destinada
especificamente a regular as class actions, que foram estendidas para todo o direito, e ndo apenas 0s
processos calcados na equidade.

A estrutura da Regra 23 estabelece, de modo implicito ou expresso, os requisitos processuais para
a admissibilidade e para o prosseguimento da defesa coletiva de direitos em juizo, cabendo ao autor o
onus de demonstrar a sua observancia[206].

A alinea (a) da Regra 23 fixa quatro requisitos para admissibilidade da class action. Sao eles: a
existéncia de uma classe identificavel[207]; numerosidade e inviabilidade de litisconsércio[208];
existéncia de questdes comuns de fato ou de direito (commonality)[209]; identidade de pretensdes ou
defesas entre o representante e a classe (tipicality)[210]; representacdo adequada.

A representacdo adequada, portanto, consiste em um dos requisitos para o conhecimento de uma
class action, com previsao expressa na legislacao processual civil.

Seu fundamento é claramente constitucional. A adequacy of representation encontra lastro no
principio constitucional do devido processo legal, inscrito na Emenda V, de 1971, e na Secdo 1, da
Emenda XIV, de 1868, da Constituicao dos Estados Unidos.

A representacdo adequada, nas class actions, possui uma importancia fundamental, tendo em vista
que o processo coletivo enseja a possibilidade de direitos e interesses individuais serem defendidos em
juizo por outros titulares, sem que possuam poderes especificos, conferidos voluntariamente, mediante
contrato de mandato ou outra autorizacdo. Cuida-se, pois, de hipotese de carater excepcional[211].

Além disso, sob outra analise, a adequacao impede que se realizem conluios e acordos esptirios
entre as partes representativas (ou seus advogados) e a parte adversa da classe[212], evitando situagcoes
de conflitos de interesses entre representante e representados. Nesse sentido, explica Jay Tidmarsh:

Class representatives and class counsel must adequately represent the members of a class. This principle
forms the foundation for the modern American class action, and it determines the structure of Rule 23 of
the Federal Rules of Civil Procedure and every analogous state class-action rule. The absence of adequate
representation dooms the certification of a class. The gnawing fear that class representation is inadequate
—manifested through such phrases as “collusion,” “conflicts of interest,” “selling out the class,” and
“sweetheart deals”—is an enduring criticism of class actions. Indeed, the demand of adequate
representation is so irresistible that in recent years the principle has spread beyond class actions to other

forms of aggregate litigation.[213]

Também nesta linha, entende Antonio Gidi que, através do requisito da adequacdao da
representacao, o direito americano atinge trés resultados: a um s6 tempo, minimiza o risco de colusao,
incentiva uma conduta vigorosa do representante e do advogado do grupo e assegura que se traga para o
processo a visdo e os reais interesses dos membros do grupo. Primordialmente, o que se pretende é
assegurar, tanto quanto possivel, que o resultado obtido com a acdo coletiva ndo seja substancialmente
diverso daquele que seria obtido em acdes individuais em que os membros do grupo defendam
pessoalmente os seus direitos[214].

No direito norte-americano, a possibilidade de representacao conferida pela lei, como ressalta
Castro Mendes, somente se justifica e se valida na medida em que for exercida devida e adequadamente.
Assim, estabelece a legislacdo aos érgaos judiciais o dever de fiscalizar e zelar, a todo momento, pela
observancia da representacdo adequada. E responsabilidade do juiz garantir que o processo coletivo seja
conduzido de modo adequado. O controle judicial é exercido em relacao aos legitimados coletivos



(representative parties) e emrelacdo aos seus advogados[215].

Varios sdo os fatores que os tribunais americanos utilizam para aferir este requisito processual. No
que concerne aos “representantes” coletivos, sao observados o comprometimento com a causa, O
interesse concreto, a disponibilidade de tempo, a capacidade financeira, honestidade, qualidade de
carater, o vigor na conducao do feito, credibilidade e, sobretudo, a auséncia de conflito de interesse.

Em relacdo ao advogado, por seu turno, levam-se em consideracao também varias questoes, a
exemplo da qualificacdo profissional, especializacdo na area, qualidade dos escritos, o relacionamento
com as partes, a estrutura e capacidade do escritorio, a experiéncia com agOes coletivas, além da
auséncia de conflito de interesses.

Em sintese, é possivel dizer que, no direito americano, a representacao adequada conta com dois
elementos, que devem ser aferidos tanto em relacdo ao representante quanto ao advogado do grupo: a
auséncia de conflito de interesses e a possibilidade de assegurar a vigorosa tutela dos interesses do
grupo[216].

Vale observar, como ressalta Castro Mendes, que a auséncia de representacao adequada podera
propiciar a decretacdo de invalidade ou declaracdao de ineficacia do julgado proferido na class action,
que ficaria com a sua eficacia limitada as partes processuais, como ocorre nas acoes individuais.
Justamente por isso, a objecao é freqlientemente levantada pela parte adversaria da classe[217].

Ainda que possa parecer contraditorio, é de interesse da parte contraria zelar pela adequacao do
representante do grupo. Nos Estados Unidos, é comum que a parte contraria impugne a adequacdo do
representante do grupo, apenas com o objetivo de estimular uma investigacdo mais aprofundada pelo juiz
e uma decisdo expressa sobre o assunto. Somente assim sera possivel contrapor no futuro, com forca de
coisa julgada, em face de todos os interessados, uma eventual decisdo contraria aos interesses do grupo.
Ressalte-se que, no direito americano, assim como no Brasil, é 6nus do autor da acdo coletiva convencer
0 juiz de que ele é um adequado representante dos interesses do grupo[218].

Veé-se, pois, que uma breve analise do modelo norte-americano € suficiente para que se encontre
um fundamento constitucional ao controle judicial da “representacao” adequada do legitimado coletivo (o
devido processo legal).

Nao se pode negar, ainda, que o exercicio de uma legitimidade adequada, certamente, conduz a uma
também adequada tutela dos direitos fundamentais. Ndo se pode perder de vista, por outro lado, que a
ampliacdo da legitimacao a acao civil publica representa poderoso instrumento de acesso a justica, sendo
algo extremamente positivo que a iniciativa das demandas coletivas seja ampliada ao maior nimero
possivel de legitimados, a fim de que os chamados direitos fundamentais de terceira dimensao recebam
efetiva e adequada tutela[219].

Demais disso, o direito americano também fornece os parametros concretos de afericao da
adequacdo, que devem recair sobre o legitimado coletivo e seu advogado: auséncia de conflito de
interesses entre o representante e o grupo e a possibilidade de assegurar a vigorosa tutela dos seus
interesses.

A questdo agora consiste em saber se € possivel importar este modelo ao processo coletivo
brasileiro e, caso positivo, se isso exigiria uma mudanca legislativa profunda.

Quanto ao fundamento constitucional do controle judicial da representacao adequada no Brasil, ndao
ha maiores problemas, tendo em vista que o principio do devido processo legal é uma clausula geral
também prevista na Constituicao brasileira, precisamente no seu art. 5°, LIV (“ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal™).

Quanto aos demais aspectos, parece possivel dizer que, apesar da inexisténcia de previsao legal



expressa, “o juiz brasileiro nao somente pode como tem o dever de avaliar a adequada representacdao dos
interesses do grupo em juizo”[220]. Detectando-se uma inadequacdao do representante, sobretudo em
situacOes de conflito de interesses entre o legitimado coletivo e os membros do grupo, devera o juiz
conceder prazo para que o legitimado seja substituido por outro. Caso isso somente seja observado apds
o julgamento do mérito da causa, é razoavel que a sentenca coletiva ndao produza coisa julgada material,
possibilitando-se que seja ajuizada novamente, por um legitimado adequado.

Embora ndo haja previsao expressa, no Codigo de Defesa do Consumidor ou na Lei da Acao Civil
Publica, do controle da adequacdo do legitimado coletivo, tal fato ndo parece relevante. Decerto, os
diplomas citados encontram-se imersos em um contexto maior, qual seja, a Constituicao da Republica e o
principio do devido processo legal, que conferem a coletividade o direito de ver seus interesses serem
defendidos de maneira adequada, em todos os aspectos.

O presente questionamento é oportuno: os membros de um grupo devem ficar vinculados pelos atos
de um “representante” inadequado, a quem nao foi conferida qualquer espécie de autorizacao? Nao seria
razoavel.

Tendo em vista que o “representante” obtém essa posicao por manifestacdo da sua propria
vontade, ao propor a acdao em beneficio da coletividade, o minimo que se exige dele é a sua
adequacao[221].

Assim, apesar da auséncia de previsdo legal expressa a respeito da necessidade de adequacao do
representante coletivo, é possivel concluir que a clausula do devido processo legal demanda, ao menos, a
analise do vinculo de afinidade tematica entre o legitimado o objeto litigioso. Cuida-se da chamada
“pertinéncia tematica”, ja reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em diversos julgados, como o RE
195.056/PR, em que se decidiu pela ilegitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento de acOes
coletivas tributarias, embora nao houvesse, na época, qualquer impedimento expresso em lei. Confira-se:

CONSTITUCIONAL. AGAO CIVIL PUBLICA. IMPOSTOS: IPTU. MINISTERIO PUBLICO:
LEGITIMIDADE. Lei 7.374, de 1985, art. 1° II, e art. 21, com a redacdo do art. 117 da Lei 8.078, de
1990 (Codigo do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. C.F., artigos 127 e 129, III. L. - A acao civil
publica presta-se a defesa de direitos individuais homogéneos, legitimado o Ministério Publico para afora-la,
quando os titulares daqueles interesses ou direitos estiverem na situagdo ou na condicdo de consumidores,
ou quando houver uma relagdo de consumo. Lei 7.374/85, art. 1° 11, e art. 21, com a redacdo do art. 117
da Lei 8.078/90 (Codigo do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. II. - Certos direitos individuais
homogéneos podem ser classificados como interesses ou direitos coletivos, ou identificar-se com interesses
sociais e individuais indisponiveis. Nesses casos, a acdo civil publica presta-se a defesa dos mesmos,
legitimado o Ministério Publico para a causa. C.F., art. 127, caput, e art. 129, III. III. - O Ministério Ptiblico
ndo tem legitimidade para aforar acdo civil piblica para o fim de impugnar a cobranca e pleitear a
restituicdo de imposto - no caso o IPTU - pago indevidamente, nem essa agdo seria cabivel, dado que,
tratando-se de tributos, ndo ha, entre o sujeito ativo (poder publico) e o sujeito passivo (contribuinte) uma
relacdo de consumo (Lei 7.374/85, art. 1° II, art. 21, redacdo do art. 117 da Lei 8.078/90 (Cddigo do
Consumidor); Lei 8.625/93, art. 25, IV; C.F,, art. 129, III), nem seria possivel identificar o direito do
contribuinte com "interesses sociais e individuais indisponiveis." (C.F., art. 127, caput). IV. - R.E. ndo

conhecido.| 222 |



5 ALEGITIMACAO COLETIVA DA DEFENSORIA PUBLICA E A TEORIA DA
HIPOSSUFICIENCIA ORGANIZACIONAL

Muito embora a legitimidade da Defensoria Publica para o ajuizamento de Ac¢do Civil Publica
esteja expressamente disposta no art. 5°, I, da Lei n° 7.347/1985, com redacdo dada pela Lei n°
11.488/2007, é crescente, na doutrina e nos tribunais, a discussao sobre a viabilidade e a amplitude da
atuacdo do 6rgdo no processo coletivo.

Como prova, rememore-se que, em agosto de 2007, a Associacao Nacional dos Membros do
Ministério Ptublico (CONAMP) ajuizou a¢do direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal (ADI n° 3943), tendo por objeto justamente a inovacdo legislativa trazida pela Lei n°
11.488/2007. Alega-se, em sintese, violacdo aos artigos 5°, inciso LXXIV e 134, caput, da Constituicao
da Republica.

Sustenta a acionante que a norma impugnada, ao atribuir legitimacdo coletiva ativa a Defensoria
Publica, afetaria a atribuicdo do Ministério Publico, impedindo-lhe de exercer plenamente as atividades
que a Constituicdo lhe confere. Demais disso, afirma que a Defensoria Publica tem como objetivo
institucional atender aos necessitados que comprovem, individualmente, caréncia financeira[223].

5.1 AS TRES GRANDES DISCUSSOES SOBRE A LEGITIMACAO DA DEFENSORIA
PUBLICA PARA O AJUIZAMENTO DE ACOES COLETIVAS

Trés sdo as grandes discussoes sobre a legitimacdao da Defensoria Publica para o ajuizamento de
acoes coletivas, impondo-se uma analise de cada uma elas numa perspectiva neoconstitucionalista.

A primeira grande discussdao reside em saber qual seria a real dimensdao das finalidades
institucionais do 6rgdo. Subjacente a esta indagacdo encontra-se o principio da adequada representacao
ou do controle judicial da legitimacdo coletiva, ja tratado.

No que diz respeito as funcoes institucionais da Defensoria Publica, dispde o art. 134 da CRFB/88
que cabe ao 6rgdo a assisténcia juridica e a defesa, em todos os graus, dos “necessitados”. A questao que
se poe é saber justamente o sentido que deve ser conferido a expressao “necessitados”, havendo, na
doutrina, duas posicoes a respeito, uma restritiva e outra ampliativa.

O posicionamento restritivo, adotado pela CONAMP na ADI 3943 e por autores como Hugo Nigro
Mazzilli[224], entende que a atuacdo da Defensoria se limita aos casos de hipossuficiéncia economica.
Assim, somente em favor de assistidos financeiramente necessitados o o6rgdo poderia propor acgao
coletiva[225]. Tal corrente parte de uma interpretacao literal do art. 5°, LXXIV da CRFB/88, que prevé
que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”.

Por outro lado, o posicionamento ampliativo, no escoélio de doutrinadores como Ada Pellegrini
Grinover[226], defende que a analise da finalidade institucional da Defensoria Publica depende do crivo
da Lei Complementar n. 80/1994, que prevée funcOes tipicas e atipicas ao érgao. Com efeito, no que
concerne as suas fungoes tipicas, caberia a Defensoria Publica a defesa dos necessitados sob o ponto de
vista economico (hipossuficiéncia economica). As funcOes atipicas, por outro lado, seriam aquelas
relacionadas com a existéncia de hipossuficiéncia técnica ou organizacional dos assistidos, o que amplia
o campo de atuacdo do 6rgao, seja no plano individual, seja no plano do processo coletivo.

A segunda grande discussdo acerca da legitimacdo coletiva da Defensoria Publica consiste em
saber quais direitos metaindividuais podem ser protegidos pelo 6rgdo, em sede de jurisdi¢dao coletiva.
Neste ponto, trés sdo as principais correntes existentes.



A primeira delas, sustentada pela CONAMP, entende que nenhum desses direitos pode ser
defendido pela Defensoria Publica, sob o argumento de que a atuacdo do 6rgdo s6 tem lugar quando ha
sujeitos identificados, a fim de se saber se existe ou ndo hipossuficiéncia economica.

Uma segunda posicdo, sustentada pelo Min. Teori Albino Zavascki, em voto de vista proferido no
REsp 912.849 — RS[227], entende que a Defensoria publica somente pode ajuizar acao civil publica para
a tutela dos interesses individuais homogéneos dos necessitados. Isso porque, no que concerne a tais
direitos, seus titulares sdao determinaveis (e determinados, quando da execucao).

Por fim, uma terceira posicdo, que conta com precedentes do Superior Tribunal de Justica (a
exemplo do REsp 912.849, referido acima) entende que, a luz do que dispde o art. 4° da LC n° 80/1994, a
Defensoria Publica pode ajuizar acdo civil publica para a tutela de todos os interesses metaindividuais,
desde que relacionados com pessoas necessitadas.

Com base nesta ultima corrente, revela-se imprescindivel uma investigacao sobre quais seriam os
casos de auséncia de “necessidade” nas acOes coletivas, ja que, levando-se em conta a teoria da
hipossuficiéncia organizacional, parece ser possivel afirmar que todos os consumidores, usuarios de
servicos publicos, usuarios de planos de saude, os que queiram implementar ou contestar politicas
publicas etc. sdo pessoas hipossuficientes.

Derradeiramente, uma terceira e ultima discussdo relativa a legitimacdo coletiva ativa da
Defensoria Publica parte do seguinte questionamento: proferida sentenca coletiva em acao movida pelo
orgdo, aqueles supostamente ndao necessitados podem se beneficiar dela? Atualmente, prevalece na
doutrina e jurisprudéncia — apesar de serem poucos os julgados sobre o tema — que mesmo as pessoas
nao necessitadas seriam beneficiadas pelas sentencas coletivas em tais acoes.

Indubitavelmente, os questionamentos acerca da tematica em tratativa, cada vez mais, se tornam
complexos e desafiadores. Em maio de 2010, no julgamento do Agravo de Instrumento n°

70034602201[228], o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reconheceu a legitimidade da Defensoria
Publica para o ajuizamento de acao de improbidade administrativa, prevista na Lei n° 8.429/1992.

5.2 AMPLITUDE E LIMITES DA LEGITIMACAO COLETIVA DA DEFENSORIA PUBLICA A
LUZ DAS SUAS MISSOES CONSTITUCIONAIS

Segundo previsao expressa do art. 134 da Constituicao, a Defensoria Publica é instituicao
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV. O art. 5°, LXXIV, por sua vez, dispoe que o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

No que se refere ao processo coletivo, a Lei Complementar n. 80/1994 dispde, em seu art. 4°:

Art. 4° Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:
VII — promover agao civil ptiblica e todas as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada tutela dos
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar

grupo de pessoas hipossuficientes; (Redacdo dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).[229]

Conforme leciona Ada Pellegrini Grinover, a ampliacdo da legitimacdo a acdo civil publica
representa poderoso instrumento de acesso a justica, sendo louvavel que a iniciativa das demandas que
objetivam tutelar interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos seja estendida ao
maior nimero possivel de legitimados, a fim de que os chamados direitos fundamentais de terceira
geracao — os direitos de solidariedade — recebam efetiva e adequada protecao[230].

Neste sentido, Carlos Alberto de Salles adverte sobre a dispersdo e a tendéncia a subrepresentacao
dos interesses difusos e coletivos, afirmando que “as opg¢oes relativas a legitimidade para defesa dos



interesses difusos e coletivos devem ter por norte a maior ampliacao possivel do acesso a justica” [231],
tendo em vista a anatomia social dos interesses em questao.

Na mesma linha, autores como Carlos Henrique Bezerra Leite colocam a “ampliacdao da
legitimacdo ad causam para promocao das acOes coletivas” como um desdobramento logico da
constitucionalizacao do processo, que tem por escopo a efetividade do acesso, tanto individual quanto
coletivo, ao Poder Judiciario[232].

Certamente, o maior fundamento para a mais ampla legitimacdao coletiva ativa reside na
maximizacdo do acesso a justica, conseqiiéncia direta do direito constitucional de acdo. Merece
destaque, neste ponto, a classica licio de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que inseriram a defesa dos
direitos difusos na segunda onda renovatoria do acesso a justica[233]. A primeira onda, segundo os
autores, seria justamente a assisténcia judiciaria para os pobres, papel hoje desempenhado, no Brasil,
pela Defensoria Publica.

No que concerne ao referido 6rgdo, o art. 134 da CRFB/88 ndo coloca limites as suas atribuigoes.
Assim sendo, parece ndo haver obstaculo a impedir uma ampliacdo das atribuicdes da Defensoria
Publica por lei, como, alias, ja ocorreu com o exercicio da curadoria especial, mesmo em relacdo a
pessoas nao economicamente necessitadas (art. 4°, inc. VI, da Lei Complementar n. 80/1994)[234].

Em verdade, que o art. 134 da CRFB/88 indica é a incumbéncia necessaria e precipua da
Defensoria Publica, consistente na orientacdo juridica e na defesa, em todos os graus, dos necessitados, e
nao sua tarefa exclusiva[235]. Mesmo que se pretenda, a titulo argumentativo, ver nas atribuicdes da
Defensoria Publica tarefas exclusivas, ainda sera preciso interpretar o termo “necessitados”, utilizado
pela Constituicao[236].

Tratando do beneficio da gratuidade do acesso a justica nas lides individuais, ressalta Wilson
Alves de Souza que “o conceito necessitado é impreciso, de maneira que em determinadas situacoes
praticas teremos que enfrentar muitas dificuldades para se afirmar que algum postulante se enquadra em
tal situacao”[237]. Desta forma, mesmo nas lides individuais, para fins de concessao da gratuidade da
justica, a solucdo do problema dependera das circunstancias do caso concreto.

O referido autor acrescenta que o conceito de necessitado nao deve levar em conta apenas o dado
objetivo das condicOes financeiras de quem postula em juizo, sendo também relevante o exame da
“excessiva diferenca da situacdo financeira entre as partes litigantes, bem assim principalmente o valor
economico da causa”[238].

Em conclusdo, sustenta que o conceito de necessitado ndo se restringe aos miseraveis ou aos
pobres, abrangendo também as pessoas que, nas circunstancias do caso concreto, ndo possuam condigoes
de arcar com as despesas do processo, de modo que o custo do processo a colocaria ou a sua familia em
dificuldades financeiras[239].

Vé-se, portanto, que mesmo um bem remunerado profissional liberal ou agente publico pode se
enquadrar no conceito de necessitado economico, bastando que ndo possua condi¢des de arcar com as
despesas processuais. Em demandas de elevado valor, é facil constatar as dificuldades que os acionantes
enfrentariam para o pagamento dos honorarios de sucumbéncia, na eventualidade de uma sentenca de
improcedéncia. A consequéncia direta desse risco nao assumido sdao as demandas reprimidas, um claro
problema de acesso a justica.

Com efeito, a doutrina atual ja reconhece que, para além dos que sdao necessitados no plano
econdmico, também existem os necessitados do ponto de vista organizacional. Sob tal qualificacao estao
abrangidos todos aqueles que sdo socialmente vulneraveis: os consumidores, os usuarios de servigos
publicos, os usudrios de planos de sadde, os que queiram implementar ou contestar politicas publicas,
como as atinentes a saude, a moradia, ao saneamento basico, ao meio ambiente etc.[240]



A nocao de hipossuficiéncia organizacional surge da estruturacdo da sociedade de massa, nos
moldes preconizados por Mauro Cappelletti, ligada a questdo da vulnerabilidade das pessoas em face
das relacoes socio - juridicas existentes na sociedade contemporanea[241].

Deste modo, ainda que se queiram enquadrar as funcdes da Defensoria Publica no campo exclusivo
da defesa dos “necessitados” ou sem “recursos”, a Constituicdao da Republica, por meio de conceitos
indeterminados, deve ser interpretada num sentido ampliativo, maximizando o acesso a justica,
permitindo a instituicdo a defesa dos necessitados do ponto de vista organizacional, abrangendo os
componentes de grupos, categorias ou classes de pessoas na tutela de seus interesses ou direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Alguns precedentes dos tribunais superiores tém caminhado nesse sentido. Em outubro de 2011, o
Superior Tribunal de Justica deu um enorme passo na concretizagdao dos direitos sociais, decidindo, em
julgado absolutamente paradigmatico sobre o assunto, que “cabe a Defensoria Publica a tutela de
qualquer interesse individual homogéneo, coletivo stricto sensu ou difuso”, pois sua legitimidade ad
causam, no essencial, ndo se guia pelas caracteristicas ou perfil do objeto de tutela (critério objetivo),
mas pela natureza ou status dos sujeitos protegidos, concreta ou abstratamente defendidos, os
necessitados (critério subjetivo).[242]

A respeito da interpretacdo mais adequada ao termo “necessitados”, registrou o relator, Min.
Herman Benjamin, que a expressao prevista no art. 134, caput, da Constituicao, que qualifica, orienta e
enobrece a atuacdo da Defensoria Publica, deve ser entendida, no campo da acdo civil publica, em
sentido amplo, de modo a incluir, ao lado dos estritamente carentes de recursos financeiros — os
miseraveis e pobres —, os hipervulneraveis. Por hipervulneraveis entendem-se o0s socialmente
estigmatizados ou excluidos, as criangas, os idosos, as geracOes futuras, todos aqueles que, como
individuo ou classe, por conta de sua real debilidade perante abusos ou arbitrio dos detentores de poder
econdmico ou politico, de alguma forma "necessitem" da acdao do Estado para sua protecdao, mesmo que
contra o proprio Estado.

Desta forma, a analise da legitimacdo ad causam da Defensoria Publica para a propositura de acao
civil publica referente a interesses e direitos metaindividuais ndo pode exigir a individualizacdao do
nimero de sujeitos necessitados concretamente beneficiados. E necessario apenas o exercicio de um
juizo abstrato, acerca da extensdo subjetiva da prestacdo jurisdicional, ou seja, da sua capacidade de
favorecer, mesmo que nao exclusivamente, os mais carentes, os hipossuficientes, os desamparados, os
hipervulneraveis.

Consignou-se, no citado precedente, que, por espelhar e traduzir exemplarmente as marcas
identificadoras do Welfare State, que esta baseado nos principios da solidariedade, da dignidade da
pessoa humana e da efetiva igualdade de oportunidades, inclusive de acesso a justica, a Defensoria
Publica é essencial a funcdo jurisdicional do Estado, nos termos do art. 134, caput, da Constituicdao da
Reptblica.

Assim sendo, mormente em paises de grande desigualdade social, em que a largas parcelas da
populacdo se nega acesso genuino ao Judiciario, seria improprio falar em verdadeiro Estado de Direito
sem a existéncia de uma Defensoria Publica capaz de atender aos necessitados da maneira mais eficaz
possivel.

Seguindo-se tal caminho, amplia-se, e muito, a participacao popular na politica do Estado, o que,
segundo Wilson Alves de Souza, “é fator indispensavel de legitimacao e sinal de alto nivel democratico”.
Para o autor, existe uma relacdo direta entre democracia e participacao politica, “ou seja, quanto maior a
atuacdao do povo no sentido de fiscalizar os governantes e cobrar providéncias destes continuamente [...]
mais forte se revela a democracia”[243].



Alexandre Freitas Camara, em obra especifica sobre o tema, defende a legitimidade da Defensoria
Publica, com fundamento no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo, sustentando que sua negativa implicaria
contrariedade a idéia de que incumbe ao Estado assegurar ampla e efetiva tutela jurisdicional a todos.
Afirma, ainda, que as coletividades, por nem sempre estarem organizadas (em associacoes de classe ou
sindicatos, por exemplo), tornam-se hipossuficientes na busca da tutela jurisdicional referente a
interesses ou direitos transindividuais.

No particular, este parece ser o posicionamento mais adequado.

Acrescenta o autor que, assumindo a Defensoria Publica o papel que lhe cabe, de defensor
precipuo dos interesses das coletividades juridicamente hipossuficientes, ndo haveria mais qualquer
razdo para que o Ministério Publico permanecesse a exercer o papel que hoje representa no direito
processual coletivo brasileiro[244].

Em uma proposta hermenéutica diversa, José Augusto Garcia de Sousa entende que a Defensoria
somente estara legitimada quando uma acdo coletiva puder beneficiar pessoas carentes, mesmo que facam
parte de um grupo composto majoritariamente por nao-carentes, sO devendo ser negada a legitimidade
quando for manifesta a incompatibilidade com as finalidades institucionais[245].

Segundo Frederico Rodrigues Viana de Lima, este entendimento devera ser mudado em razao da
Lei Complementar 132/09, que ampliou as fungoes institucionais da Defensoria Publica na seara coletiva.
Para o autor, o alcance dos dispositivos incluidos na Lei Organica Nacional dependera da interpretacao
gramatical, teleologica e sistematica que seja extraida dos termos “necessitados” e
“hipossuficientes”[246].

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. entendem que o legislador patrio, ao conferir nova redacao ao
art. 5° da Lei 7.347/1985, prevendo expressamente a legitimacdo da Defensoria Publica, perdeu a
oportunidade de introduzir um mais amplo controle judicial da legitimacdo adequada. Segundo os
autores, para que a Defensoria 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 locucdo tradicional, embora ndo seja
necessario que a coletividade seja composta exclusivamente por pessoas nessa situacao[247].

O debate sobre os fundamentos e a amplitude da legitimacdo coletiva da Defensoria Publica
apresenta, ainda, uma maior relevancia quando se leva em conta que uma das missOes institucionais do
orgdo, conforme previsto no art. 1° da LC 80/1984, é a promocdo dos direitos humanos, os quais
demandam uma eficacia social qualificada. Conforme aponta Antonio Enrique Pérez Lufio, “concebir los
derechos humanos desde los apremios de un mundo globalizado implica un compromiso por no desgajar
su significacion tedrica de su realizacion practica”[248].

5.3 CRITERIOS PARA A AFERICAO DA LEGITIMACAO COLETIVA DA DEFENSORIA
PUBLICA

Adotando-se como referencial a teoria da hipossuficiéncia organizacional, como visto, chega-se a
conclusdo de quem, para que a Defensoria 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” em sentido amplo.

Como ressalta Frederico Rodrigues Viana Lima, se até mesmo para as acoes individuais o requisito
da caréncia financeira ndo se mostra absoluto, com mais sentido se afigura a sua dispensabilidade no
tocante a propositura da acao civil publica[249].

Tal entendimento foi adotado pela Quinta Turma do Tribunal Regional da Primeira Regido, na



Apelacgao n. 2008.33.00.013317-7/BA, em abril de 2012:

Se de um lado a iniciativa da Defensoria Publica na defesa de interesses individuais, via de regra, exige a
comprovacdo da caréncia econdmica, de outro, frente a uma andlise sistemdtica de tantas normas
constitucionais que estabelecem, além do fundamento da dignidade da pessoa humana, direitos
fundamentais e garantias como os j& comentados amplo acesso a Justica e a igualdade, revela-se
desprovido de razoabilidade, no que atine a tutela coletiva, restringir a atuagdo da Defensoria Publica

apenas as hipoteses em que se puder confirmar a insuficiéncia de recursos.[250]

O desafio reside em saber quais os critérios que devem ser utilizados para a identificacdo da
necessidade no caso concreto.

5.3.1 Limitacoes Subjetivas e Objetivas

Em resposta ao primeiro grande questionamento acerca da legitimacdo coletiva da Defensoria
Publica, concluiu-se que, sob o aspecto subjetivo, a luz das consideracdes anteriormente expostas, podem
ser tutelados pelo 6rgio todos aqueles socialmente vulneraveis (os consumidores, os usuarios de
servicos publicos, os contribuintes, os usuarios de planos de saide, os que queiram implementar ou
contestar politicas publicas etc.).

Enfim, merecem protecdao todos aqueles que, por conta de sua real debilidade perante abusos ou
arbitrio dos detentores de poder economico ou politico, "necessitem" da atuacdo do oOrgdo para sua
protecdo, ainda que contra o préprio Estado.

Tal conclusao pode ser facilmente extraida do art. 4°, inciso XI, da Lei Complementar n. 80/1994,
que elenca como funcdo institucional da Defensoria

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 merecam protecao especial do Estado[251]

Nesse sentido, decidiu a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, julgando
a supracitada Apelacdo n. 2008.33.00.013317-7/BA, em abril de 2012, que

a andlise quanto a existéncia da legitimidade da Defensoria Ptblica em propor acdo civil ptiblica tendente a
tutela dos direitos considerados transindividuais deve sempre partir da premissa que privilegia o acesso do
hipossuficiente a Justica, o que, em verdade, se coaduna com o anseio presente no Estado Democratico de
Direito, como o nosso, de se ter e viabilizar o amplo acesso da populacéo a jurisdi¢ao, sendo este principio

expressamente consagrado em nossa Constituigéo.| 252]

Tal amplitude representa consiste em um desdobramento de um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previsto no art. 3° da Constituicdo, qual seja, “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”[253].

O carater genérico de tais afirmacOes é proposital, eis que cabe ao Poder Judiciario, diante do
caso concreto, fazer o controle de admissibilidade da acdo coletiva. Nao se podem conceber todas as
hipoteses de maneira taxativa, até porque ndao apenas o direito, mas os fatos da vida sdao dinamicos,
exigindo respostas igualmente flexiveis.

Ocorre que, em muitos casos, a classe ou grupo tutelado ndo é composto integralmente por pessoas
necessitadas. Ha, portanto, trés situacOes possiveis: grupos exclusivamente compostos por pessoas
necessitadas; grupos compostos, em sua maioria, por pessoas necessitadas; grupos compostos por
pessoas necessitadas, em minoria.

No primeiro caso, é facil concluir pela pertinéncia da atuacdao da Defensoria Publica, tendo em
vista a composicdo exclusiva do grupo por pessoas necessitadas.

No segundo caso, é possivel chegar a mesma conclusdo, sob pena de ser drasticamente reduzida a



atuacio da Defensoria. E que, sendo a assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados uma
garantia constitucional, ndo é razoavel a sua mitigacdo, limitando-a, no plano coletivo, apenas aos casos
em que todos os integrantes do grupo sejam pessoas necessitadas. Sobretudo no ambito consumerista, ha
diversos bens e servicos que sdo essenciais a toda e qualquer pessoa. Assim sendo, ainda que, de
maneira direta ou indireta, pessoas “abastadas” sejam favorecidas pelo resultado do processo, tal fato
ndo pode ser utilizado como um Gbice ao ajuizamento da acao.

Registre-se, mais uma vez, que a potencializacdo da legitimacdao do oOrgdo, através de uma
interpretacdo ampliativa, traz proveitos ndo apenas a seara individual, mas também ao préprio Estado,
que passa a usufruir da reducao do nimero de processos, otimizando-se no julgamento dos demais casos.

Também no terceiro caso (grupos compostos por pessoas necessitadas em minoria), a nao-
admissdo da acdo coletiva causaria severos danos a uma classe que, embora minoritaria, merece a tutela
jurisdicional. Tal observacdo faz ainda mais sentido quando o grupo de necessitados, embora
minoritario, é bastante numeroso, eis que a vedagdo da via coletiva conduziria a Defensoria Publica a
obrigacdo de ajuizamento de multiplas acoes individuais, criando-se gastos desnecessarios.

O fato de o resultado do processo favorecer, em maioria, pessoas ndo necessitadas € algo
compativel com o principio da economia processual, efetivando-se, ao mesmo tempo, o direito de
pessoas menos favorecidas.

E o caso, por exemplo, de uma acdo coletiva ajuizada pela Defensoria Ptiblica na defesa do meio-
ambiente urbano de um bairro de uma cidade qualquer, composto majoritariamente por pessoas
abastadas, mas também por uma pequena favela. Ora, o simples fato de existirem também pessoas
marginalizadas no local, ainda que em minoria, é suficiente para fundamentar a legitimacao do 6rgao, sob
pena de flagrante violacdao ao principio da isonomia.

Demais disso, a realidade brasileira, marcada por uma grande desigualdade social, deve ser
sempre levada em consideracao.

Acaso o Judiciario ndo se convenca da adequacdao exclusiva da Defensoria Publica nas lides
coletivas envolvendo também pessoas nao-necessitadas, um caminho que pode ser seguido, a luz do
principio da prevaléncia do julgamento do mérito da demanda, é o do compartilhamento da legitimacao.
Em situacOes assim, em vez de extinguir a demanda coletiva, cabera ao julgador intimar um outro
legitimado coletivo, para que compartilhe, caso queira, em conjunto com a Defensoria Publica, o polo
ativo da demanda. Nao existem precedentes no Brasil sobre decisGes nesse sentido, mas a experiéncia ja
foi vivenciada nos Estados Unidos, mais precisamente no famoso caso Fen-Phen.

O caso americano, ainda em tramite, consiste em uma acao de classe que objetiva a reparacao das
supostas vitimas de um medicamento dietético que teria causado uma séria de problemas cardiacos a seus
consumidores. Diante das variadas espécies de consumidores existentes, diversas associacoes foram
legitimadas para uma atuacdo em conjunto, permitindo-se uma representacao mais adequada da
classe[254].

E possivel imaginar ainda situacdes em que o grupo protegido seja, em principio, composto por
pessoas necessitadas, mas, no curso ou ao final da demanda, possua uma realidade social diversa. Neste
caso, os principios da economia processual e do acesso a justica impedem que todo o trabalho
transcorrido seja anulado, mantendo-se a legitimacao e o resultado da demanda. Some-se a isso a ado¢ao
da teoria da asserc¢do, que impoe a analise das condi¢Oes da acdo — dentre elas a legitimidade ad causam
— sob o aspecto abstrato, com base nas afirmag6es contidas na peticdo inicial (in statu assertionis).

Superadas as limitacOes subjetivas, resta voltar os olhos as limitages objetivas a atuacao coletiva
da Defensoria Publica.



Com efeito, em relacdo aos direitos difusos, entende parte da doutrina que o caminho mais
razoavel seria o da legitimacdo amplissima, sem qualquer restricdo ao 6rgao assistencial, tendo em vista
a indeterminabilidade dos membros do grupo protegido. Nas licOes de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti
Jr., reputam-se direitos difusos aqueles transindividuais de natureza indivisivel, e cujos titulares sejam
pessoas indeterminadas, ligadas por circunstancias de fato, ndao existindo um vinculo comum de natureza
juridica[255].

Nesse sentido, defendem Pierpaolo Cruz Bottini e Marivaldo de Castro Pereira que, na hipotese de
tutela de interesse difuso, a Defensoria Publica sempre estara legitimada para a propositura de acoes
coletivas, em razdao do carater altruista do exercicio dessa tutela e do grande proveito que ela geralmente
proporciona a esfera juridica dos necessitados, sendo os eventuais efeitos auferidos por ndo-necessitados
uma mera consequéncia da observancia do dever constitucional de tutelar os interesses dos
necessitados[256].

Nao parece correta tal afirmacao, tendo em vista que ela parte de uma premissa equivocada: a de
que os direitos difusos trazem beneficios a todas pessoas.

Em realidade, sdo infinitas as situacdes juridicas coletivas difusas que podem ser suscitadas numa
acdo coletiva.

Alguns direitos difusos consistem verdadeiramente em direitos fundamentais. Sdo os chamados
direitos de terceira dimensdo, a exemplo do direito ao meio ambiente equilibrado, a uma saudavel
qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao patrimonio comum da
humanidade. Tais direitos, em razao da sua essencialidade, sdo titularizados por todas as pessoas. Assim
sendo, a Defensoria Publica é parte legitima para a promoc¢do de uma eventual acdao coletiva, objetivando
efetiva-los.

A titulo exemplificativo, em fevereiro de 2012, a Defensoria Ptblica da Unido na Bahia ajuizou a
Acado Civil Publica n. 4552-17.2012.4.01.3300, perante a 3* Vara Federal da Secdo Judiciaria do Estado
da Bahia, requerendo a desconstituicao de contrato administrativo firmado entre a Superintendéncia de
Controle e Ordenamento do Uso do Solo do Municipio (SUCOM), autarquia municipal, e
empreendimento privado, que outorgou a este ultimo o direito de explorar uma extensa area pertencente a
Unido (terreno de marinha) durante os eventos festivos carnavalescos. Apos reclamacoes feitas por
representantes dos trabalhadores barraqueiros de praia de Salvador e de outros movimentos sociais, a
Defensoria Publica da Unido promoveu a citada agdo civil publica, na defesa do patrimonio publico, do
meio-ambiente urbano e da moralidade administrativa. Com efeito, embora tenha sido concedida a
medida liminar pleiteada, o juizo de primeiro grau, ao final, extinguiu o processo sem julgamento de
mérito, por entender ilegitima a atuacao da Defensoria Publica no caso.

Nesta situacdo concreta, é possivel observar que os interesses envolvidos, além de difusos,
ostentam clara natureza de direitos fundamentais de terceira dimensdao (meio-ambiente, patrimOnio
ptblico e moralidade administrativa), sendo seus titulares toda a populacdo da cidade de Salvador,
composta, majoritariamente, por pessoas necessitadas até mesmo sob o aspecto econdmico.

Em outros casos, embora difusos os direitos, eles ndo ostentam a natureza de “fundamental”,
podendo, assim, ndo ser titularizados por pessoas necessitadas.

A titulo de exemplo, imagine-se uma situacdo envolvendo um contrato de adesdao com clausulas
abusivas, celebrado por uma concessionaria de veiculos de luxo. Do fato em questdo (clausula abusiva),
podem ser tutelados diversos interesses: individuais homogéneos (v.g., pedido de indenizacdao por danos
morais); coletivos em sentido estrito (v.g., pedido de revisdao dos contratos ja celebrados) e difusos (v.g.
pedido de nao inclusdo da clausula em contratos futuros). Neste tltimo caso, a pretensao de que ndo se
inclua a clausula abusiva em contratos futuros protege um grupo formado por pessoas indeterminadas: os



futuros compradores dos veiculos de luxo. Observe-se, portanto, que, apesar de difuso, o interesse em
questdo é titularizado por pessoas que, num juizo abstrato, ndo sdo suficientemente vulneraveis para
reclamar a atencdao da Defensoria Publica.

Dai se extrai, portanto, que ndo existem verdadeiramente limitacOes objetivas a legitimacdo
coletiva da Defensoria Publica, mas sim subjetivas. Qualquer que seja o direito envolvido (individual
homogéneo, difuso ou coletivo em sentido estrito), o que importa é a composicao do grupo tutelado, em
um juizo abstrato.

No que se refere aos direitos dos consumidores, a situacdao enfrenta ainda maiores polémicas, tendo
em vista que mesmo 0 mais abastado cidaddo brasileiro ostenta a qualidade de consumidor.

Nao se nega que o ponto de partida do Codigo de Defesa do Consumidor seja o principio da
vulnerabilidade do consumidor, presumindo-se essa condicao. Ocorre que essa observacao, acaso levada
as ultimas consequéncias, permitiria a Defensoria Publica ajuizar até mesmo acOes coletivas em defesa
de grupos formados por instituicoes financeiras, consumidores de artigos de luxo etc. Nao parece ser
esse 0 objetivo do 6rgao, nem parece haver situacao de vulnerabilidade social em tais casos.

Assim sendo, no ambito das acOes envolvendo interesses de consumidores, o caminho mais
adequado parece ser aquele que veda a atuacao da Defensoria Publica apenas nos casos envolvendo bens
e servicos de luxo.

Muito se questionou sobre a acdo civil publica ajuizada pelo Defensoria Publica do Estado do
Mato Grosso, objetivando que as empresas de TV a cabo se abstenham de cobrar de seus assinantes
valor pelo servico de instalacao de ponto extra[257]. Ora, tal acdo fora ajuizada a partir da reclamacao
de assistidos da Defensoria Publica do Estado, que, no ambito das acOes individuais, se utiliza de um
critério objetivo para a analise da renda dos solicitantes. A titulo de exemplo, no ambito da Defensoria
Publica da Unido, por forca da Resolucdao n. 13/2006[258], considera-se economicamente necessitado o
individuo cuja renda familiar bruta ndo ultrapasse o limite da faixa de isencao do imposto de renda.

Indubitavelmente, dentre os consumidores de servicos de TV a cabo, encontram-se muitas pessoas
hipossuficientes sob o aspecto economico, embora ndao se negue o carater nao-essencial do servico. A
propria no¢do sobre o que seriam bens e servicos essenciais ndao € precisa ou estatica. Ao reves, é
dinamica, histérica. Ora, até poucos anos atras, o uso de aparelhos celulares no Brasil era considerado
um luxo desnecessario, acessivel apenas aqueles com mais recursos. Nos tempos atuais, mesmo as
pessoas extremamente humildes possuem tais bens, que assumiram um carater absolutamente essencial e
utilitario, até mesmo para fins de trabalho.

No ambito do direito a saude, também sdo comuns as agoes coletivas titularizadas pela Defensoria
Publica. Tais casos crescem a cada dia, sendo comumente ajuizados no ambito da Justica Federal, tendo
em vista o entendimento jurisprudencial, no sentido de que o direito a saude deve ser promovido pela
Unido, Estados e Municipios de maneira solidaria. Ora, situacGes assim, por envolverem um direito
universal - que coloca os titulares lesados em manifesta situacdao de necessidade vital — devem ter
caminho livre para a atuacdao da Defensoria Publica.

A titulo exemplificativo, em julho de 2007, a Associacdo de Pais e Amigos dos Excepcionais
(Apae-RJ) solicitou auxilio a Defensoria Publica da Unido no Rio de Janeiro, informando a suspensdo do
fornecimento do leite medicamentoso PKU, tipos 1, 2 e 3, a todos os pacientes do Estado do Rio de
Janeiro cadastrados ou ndo na entidade. Trata-se do tnico remédio para o controle da fenilcetontiria
classica, uma doenca grave que acarreta severo e irreversivel retardo mental. Diante disso, foi ajuizada a
Acdo Civil Publica n. 2007.51.01.020475-9, perante a 30* Vara Federal do Rio de Janeiro, tendo sido
obtida tutela judicial favoravel.

A mesma situacdo se repetiu posteriormente na Bahia, tendo havido éxito na defesa da



coletividade, posicionando-se o Judiciario pela procedéncia dos pedidos articulados em sede de acao
civil pablica. Devido a problemas em processos burocraticos, a medicagdao ndao vinha sendo repassada
regularmente pela Secretaria de Saude do Estado da Bahia (Sesab) a APAE-Salvador, responsavel pelo
monitoramento e tratamento da doenca no Estado. Verificou-se, portanto, a existéncia de um problema
relacionado a (in)eficiéncia administrativa.

Conforme ressaltado, os portadores da enfermidade possuem deficiéncia da enzima que metaboliza
o aminoacido Fenilalanina e devem ser submetidos, de forma regular e continua, a uma dieta isenta dessa
substancia, como forma de prevenir as graves consequéncias da doenca. O aciimulo de Fenilalanina no
sangue, a partir de uma alimentacdo inadequada, pode provocar efeitos toxicos no sistema nervoso
central, agitacdo, agressividade e deficiéncia mental.

Entre os beneficiados pela acdo na Bahia, 56 (cinquenta e seis) sao criancas, com idades entre trés
e onze anos. Além disso, cerca de 85% (oitenta e cinco por cento) dos assistidos sdo provenientes do
interior do Estado e vem a capital periodicamente em busca do tratamento.

Também merece destaque a Acdo Civil Publica n. 2007.51.01.017751-0, ajuizada perante a 8* Vara
Federal do Rio de Janeiro, que buscou a regularizacdao dos setores de emergéncia de seis hospitais
publicos na cidade do Rio de Janeiro em um momento critico, imediatamente anterior ao Pan-Americano
2007. Na oportunidade, a medida liminar foi deferida e, posteriormente, confirmada em sede de sentenca,
determinando-se ao Poder Publico o aumento do nimero de leitos, a recomposicdo das equipes de
médicos e a compra de equipamentos.

Em outro caso, no ano de 2008, a Defensoria Publica da Unido no Rio de Janeiro ajuizou a Agao
Civil Publica n. 2008.51.01.004637-9, perante a 18* Vara Federal do Rio de Janeiro, objetivando a
abertura dos Postos de Assisténcia Médica e dos Postos de Saude Municipais nos finais de semana, com
funcionamento 24 (vinte e quatro) horas, para atendimento dos pacientes vitimas de dengue, em razdo da
ocorréncia de epidemia. Na oportunidade, foi constatada a omissao e negligéncia estatais, razdao pela
qual foi deferida a medida liminar requerida.

Recentemente, em julho de 2012, a Defensoria Publica da Unido ajuizou Ac¢ao Civil Publica contra
Unido, Estado e Municipio por conta do inicio da desativacdo do Hospital Central do Instituto de
Assisténcia dos Servidores do Estado do Rio de Janeiro (Iaserj). Trata-se de instituicdo responsavel por,
pelo menos, dez mil atendimentos ao meés.

Diante da expressiva atuacdao da Defensoria Publica da Unido na tutela do direito a saude, a
instituicao foi convidada, em 12 de julho de 2012, para assinatura do convénio da Camara de Resolucao
de Litigios de Sadde no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (CRLS). O 6rgao, formado pela Defensoria
Publica do Estado, Tribunal de Justica, Defensoria Publica da Unido, Secretarias estadual e municipal de
Saude e Procuradorias-Gerais do Estado e do Municipio do Rio, tem como objetivo evitar a
judicializacdo das questdes que envolvem o atendimento na rede publica de satde.[259]

Frequentemente, as questdes envolvendo direitos coletivos em sentido estrito estdo relacionadas
com trabalhadores ou consumidores, grupos tipicamente vulneraveis. A hipossuficiéncia do empregado é
o que fundamenta o principio da protecdo, que inspira toda a legislacdo trabalhista. Do mesmo modo, a
hipossuficiéncia técnica dos consumidores, independentemente do objeto de consumo, justifica a inversao
do onus da prova, conforme previsto no art. 6°, VIII, do CDC, o que revela uma situacdo de
vulnerabilidade, ressalvadas as observacoes ja referidas.

Por fim, em relacdo aos direitos individuais homogéneos, de natureza acidentalmente coletiva e
decorrentes de origem comum, a situacio é um pouco diferente. E que tal categoria consiste em
verdadeira ficcao juridica criada pelo direito positivo, tendo em vista a massificacao das relacoes
juridicas. E dizer: a sua origem ndo estd ligada a falta de representacdo ou as dificuldades de acesso a



justica, mas sim a necessidade de imprimir maior celeridade no julgamento de conflitos de massa.

Em relacdo a tais direitos, os membros do grupo sao facilmente identificados e poderiam ajuizar
demandas individuais para a protecdo de seus interesses. Assim sendo, mais uma vez, sera relevante a
analise da necessidade em cada caso concreto, de acordo com o grupo envolvido. A titulo
exemplificativo, temos como necessitados os titulares de beneficios assistenciais e previdenciarios,
contratantes de programas sociais (programas de arrendamento residencial, financiamento de crédito
educativo, dentre outros) etc.

Em muitos casos envolvendo direitos individuais homogéneos, as fases de liquidacdo e execucao
individual da sentenca coletiva revelam beneficiados ndao necessitados. Tal situacdo é bastante comum
quando o bem juridico objeto da lide consiste em um produto de consumo comum as mais diversas
classes sociais. Como sobredito, em situacoes assim, embora a acdo coletiva tenha sido ajuizada pela
Defensoria Publica, ndo é razoavel a negativa do resultado da demanda aos nao-necessitados.
Entendimento contrario fere frontalmente os principios da economia processual e do acesso a justica,
fundamentos do processo coletivo.

5.3.2 A Legitimacao da Defensoria Publica no Mandado de Seguranca Coletivo

Superados o0s questionamentos gerais a respeito da legitimacdo coletiva da Defensoria Publica,
merecem atencdo alguns questionamentos pontuais, a respeito de acOes que integram o sistema do
processo coletivo brasileiro.

O mandado de seguranca coletivo consiste em uma espécie do género mandado de seguranga,
possuindo previsao constitucional, mais precisamente no art. 5° inciso LXX, da Constituicio da
Republica. Cuida-se de instrumento regulado pela Lei n. 12.016/20009.

Assim como na acgao individual, o seu ajuizamento pressupOe a existéncia de direito liquido e
certo, a ilegalidade ou abuso de poder, bem como a presenca de autoridade publica ou pessoa juridica
delegataria de ato do poder publico.

Com efeito, no que se refere a legitimacdao para o mandado de seguranca coletivo, prevé o citado
art. 5°, inciso LXX, da Constitui¢do, o rol diminuto, com poucos legitimados:

a) partido politico com representacao no Congresso Nacional;

b) organizacao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados.

Como ressalta Hermes Zaneti Jr., o entendimento francamente dominante é o de que o rol
estabelecido pela Constituicdo é taxativo. Todavia, como defende o citado autor, nada impede que possa
ser ampliado por lei ordinaria, em funcdao da regra do art. 5°, §2°, da Constituicdo, que garante a
ampliacdo do quadro de direitos e garantias fundamentais do cidadao[260].

E aplicével a espécie o principio odiosa restringenda, favorabilia amplianda, ampliando-se o
bloco de constitucionalidade, assim entendido como o conjunto de normas que defendem os direitos
fundamentais constitucionalmente previstos[261].

Conclui-se, assim, que o rol constitucional consiste em um nicleo minimo de legitimados que,
embora ndo possa ser limitado pelo legislador infraconstitucional, pode ser por ele ampliado.

Observe-se que nao apenas a Defensoria Publica, mas também o Ministério Publico ndo se
encontra entre os legitimados para o ajuizamento da acdao de mandado de seguranca coletivo. Assim, o
questionamento que surge consiste em saber se a ampliacdo dos legitimados constitucionais demanda



previsao especifica na Lei n. 12/016/2009, ou se ja pode ser extraida de algum outro diploma legal.

Na tentativa de solucionar a questdo, tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n. 222/2010,
prevendo expressamente a legitimacdao do Ministério Publico, da Defensoria Publica e da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB).

Ocorre que, diante dos diplomas que regulam a Defensoria Publica, bem como da aplicacdo do
microssistema do processo coletivo também a acdo do mandado de seguranca Coletivo, é possivel
concluir, desde ja, pela legitimacdao do 6rgao para a referida acao.

Inicialmente, rememore-se que a Defensoria Publica exerce uma funcdo estatal que decorre do art.
5°, LXXIV, da Constituicao Federal de 1988, de onde se extrai o dever de prestar a assisténcia judiciaria
“integral” e gratuita em todos os graus[262].

O art. 134 da CF ndo cria qualquer limitacdo as atribui¢des da Defensoria Publica. Observe-se que
o legislador constitucional ndo usou qualquer termo restritivo, como fez, v.g., quando atribuiu ao
Ministério Publico a fungdo institucional de promover, “privativamente”, a acao penal publica (art. 129,
inciso I, da Constituicdo da Republica). Dai se conclui pela possibilidade de ampliacdao das suas
atribuicdes por lei, como ocorreu com as chamadas funcoes atipicas, destacando-se o exercicio da
curadoria especial, mesmo em defesa de pessoas nao economicamente necessitadas.

Dispoe o art. 4° da Lei Complementar n. 80/1994 que sao funcGes institucionais da Defensoria
Publica, dentre outras: promover acdo civil publica e todas as espécies de acOes capazes de propiciar a
adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da
demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes (inciso VII); 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 (inciso X).

Veé-se, portanto, que os incisos VII e X do art. 4°, da Lei Organica da Defensoria Publica, dispdem
expressamente que compete ao 6rgao promover a defesa dos necessitados no plano individual ou
coletivo, sendo admissiveis “todas as espécies de acoes”, do que se conclui que também o mandado de
seguranca Coletivo pode ser ajuizado pelo 6rgao.

Nesse mesmo sentido conclui Felipe Dezorzi Borges, para quem as recentes inovacoes legislativas
no regramento do mandado de seguranca, notadamente o art. 21 da Lei 12.016/2009, “muito embora nao
tenham incluido a Defensoria Publica no seu quadro de legitimados para o mandado de seguranca
coletivo, ndo obstam a legitimacdo ja deferida pelo texto constitucional de 1988”, em sintonia com a Lei
Organica da Defensoria Publica[263].

5.3.3 A Legitimacao da Defensoria Publica nas Ac¢oes de Improbidade Administrativa

A acdo de improbidade administrativa, regulada pela Lei n° 8.429/1992, consiste em espécie de
acdo coletiva, eis que objetiva a tutela de interesses difusos, mais especificamente a probidade
administrativa, consectario da moralidade administrativa.

O aludido diploma prescreve sancoes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento
ilicito, lesdo ao erario ou violacao de principios no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdao na
administracao publica direta, indireta ou fundacional.

O art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa (LIA) enumera, em seus incisos I, II e III, as
sancoes previstas: perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio; ressarcimento
integral do dano, quando houver; perda da funcdo publica; suspensdo dos direitos politicos; pagamento de
multa civil e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou



crediticios, direta ou indiretamente.

Cuida-se, portanto, de um diploma que objetiva, em sintese, punir o agente improbo e determinar o
ressarcimento dos danos causados.

A respeito da legitimidade para o ajuizamento da acdo, dispoe o art. 17 da LIA que a acdo, “que
tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de
trinta dias da efetivacdao da medida cautelar.”.

Diante da aludida previsdao normativa, a grande maioria da doutrina entende que apenas o
Ministério Publico e a pessoa juridica da Administracdo Publica diretamente afetada seriam legitimados
ao ajuizamento da acdo. A presenca do Ministério Publico certamente se justifica pelo carater punitivo da
acao, sendo o interesse da pessoa juridica justificavel, dentre outros pontos, pela lesdo sofrida.

Ocorre que, como sobredito, a moralidade administrativa consiste num direito difuso e, mais do
que isso, um direito fundamental, titularizado por todas as pessoas. Ndo bastasse isso, também a acdo de
improbidade administrativa, por ser espécie de acdo coletiva, fica sujeita ao microssistema de tutela dos
interesses transindividuais, atraindo o regramento previsto na Lei da Ac¢do Civil Publica, Lei da Acao
Popular e Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido, decidiu o STJ, no Recurso Especial n. 510150, julgado em 17 de fevereiro de 2004,
que a acao de improbidade administrativa consiste em espécie de acao civil publica. Confira-se:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACAO CIVIL
PUBLICA.

1. A probidade administrativa é consectario da moralidade administrativa, anseio popular e, a fortiori,
difuso.

2. A caracteristica da acdo civil publica estd, exatamente, no seu objeto difuso, que viabiliza multifaria
legitimacdo, dentre outras, a do Ministério Publico como o mais adequado 6rgdo de tutela, intermedidrio
entre o Estado e o cidaddo.

[...]

8. A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da acdo civil publica, da acdo popular, do
mandado de seguranga coletivo, do Codigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e do Idoso, compoem um microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse
enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se.

9. A doutrina do tema referenda o entendimento de que ‘A agdo civil piblica é o instrumento processual
adequado conferido ao Ministério Ptiblico para o exercicio do controle popular sobre os atos dos poderes
publicos, exigindo tanto a reparacdo do dano causado ao patrimoénio por ato de improbidade quanto a
aplicacdo das sangoes do art. 37, § 4° da Constituicdo Federal, previstas ao agente publico, em
decorréncia de sua conduta irregular.

[...] Torna-se, pois, indiscutivel a adequacdo dos pedidos de aplicacdo das sangdes previstas para ato de
improbidade a agao civil piblica, que se constitui nada mais do que uma mera denominacdo de agoes
coletivas, as quais por igual tendem a defesa de interesses meta-individuais.

Assim, ndo se pode negar que a Acao Civil Ptblica se trata da via processual adequada para a protecdo do
patrimé6nio publico, dos principios constitucionais da administracdo publica e para a repressdo de atos de
improbidade administrativa, ou simplesmente atos lesivos, ilegais ou imorais, conforme expressa previsao
do art. 12 da Lei 8.429/92 (de acordo com o art. 37, § 4° da Constituicdo Federal e art. 3° da Lei n.°
7.347/85)’ (Alexandre de Moraes in ‘Direito Constitucional’, 9° ed. , p. 333-334).

10. Recurso especial desprovido.| 264]

Ora, parece claro que, por via da acdo de improbidade administrativa, também sdo tutelados os
interesses de pessoas necessitadas (o cidaddo brasileiro, majoritariamente pobre e desorganizado, em
face do agente publico inescrupuloso). Assim sendo, os incisos VII e X do art. 4°, da Lei Organica da
Defensoria Publica, que preveem expressamente a admissibilidade de “todas espécies de acOes” para a
defesa dos necessitados, consistem num claro permissivo para a atuacao do o6rgao.

O carater punitivo da acdo de improbidade (que, como registrado, ndo representa a sua unica
natureza), por si s, ndo é capaz de afastar a legitimidade do 6rgao assistencial, tendo em vista o teor do



art. 4°, inciso XV, da sua Lei Organica. Tal dispositivo destaca como fungdao do 6rgao “patrocinar agao
penal privada e a subsidiaria da publica”, acOes punitivas por exceléncia.

Tal entendimento ja encontra respaldo jurisprudencial.

Em maio de 2010, no julgamento do Agravo de Instrumento n° 70034602201[265], o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul reconheceu a legitimidade da Defensoria Publica para o ajuizamento de
acdo de improbidade administrativa, prevista na Lei n° 8.429/1992. Cuida-se, certamente, do primeiro
precedente sobre o tema, o que tem estimulado os 6rgiaos da Defensoria Publica em outros Estados a
promover acoes semelhantes.

Na situacdo em concreto, a Associacdo de Pais e Amigos dos Excepcionais de Bagé/RS
(Apae/Bagé) sofreu intervencao Estadual, por forca de decisdo da Federacdao Nacional das Apaes
(Brasilia), em fevereiro de 2008, decorrente de dentincias sobre irregularidades que estariam sendo
cometidas pelos seus administradores.

Ato continuo, os interventores nomeados buscaram auxilio da Defensoria Publica do Estado,
relatando diversas irregularidades, solicitando a ado¢dao de providéncias acerca das condutas que
supostamente teriam sido cometidas por um ex-presidente da entidade local, em concurso com outras
pessoas.

O requerimento formulado resultou na instauracao de Procedimento para Apuracdo de Danos
Coletivos (Padac) no ambito da DPE, objetivando esclarecer as graves denuncias, dentre elas supostas
irregularidades na construcao de um Centro de Referéncia da Crianca e do Adolescente no Estado.

Diante da auséncia de qualquer acdo ajuizada sobre os fatos narrados, ou de outro 6rgio
investigando-os (a Administracdo Direta ou o Ministério Publico), optou a Defensoria Publica do Estado
pelo ajuizamento de agdo civil publica por improbidade administrativa, na tutela dos interesses difusos
envolvidos.

Na oportunidade, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul registrou que a conjuncao da
Constituicao Federal com a Lei da Ac¢do Civil Publica e a Lei Organica da Defensoria Publica (artigos
1°, 3° e 4°, com a redacdo que lhe deu a Lei Complementar n° 132/09) ndo deixaria duvidas acerca da
legitimidade do o6rgdo para a propositura de todo e qualquer direito difuso, coletivo ou individual
homogéneo. Assim, o art. 17 da LIA, embora traga o 6rgao do Ministério Publico como o titular da acao
por ato de improbidade administrativa, deve ser interpretado em conformidade com o ordenamento
juridico vigente e, sobretudo com a Constituicao Federal, que prevé apenas a acdo penal publica como de
titularidade privativa do 6rgiao do Ministério Publico. Em sintese, concluiu-se que a legitimidade do
Ministério Publico nao exclui a de outros, inclusive a Defensoria Publica[266].

5.3.4 A Legitimacao da Defensoria Publica nas Ac¢oes de Controle Concentrado de
Constitucionalidade

A supremacia e a rigidez sdo caracteristicas marcantes das Constituicoes modernas, a exemplo da
Constituicao de Republica de 1988. A concepcao tradicional do ordenamento juridico revela a existéncia
de normas escalonadas em um aspecto vertical, encontrando-se a Constituicdo no apice da piramide
normativa. Seja num sentido 16gico-juridico, seja num aspecto juridico-positivo, é na Constituicao que
reside o fundamento de validade de todas as demais normas existentes no pais.

Nao é a toa que, qualquer que seja o conceito adotado, a Constituicdo sempre traduzira, em
esséncia, a existéncia de um principio supremo a determinar integralmente o ordenamento estatal e a
esséncia da comunidade.

Com efeito, a concepcao de um documento escrito destinado a institucionalizar um sistema



preconcebido consiste em uma inovacdao que se consolidou apenas na segunda metade do século XVIII,
com a Revolucdo Francesa e a independéncia Americana[267].

O reconhecimento da supremacia e rigidez constitucionais conduziu, inevitavelmente, ao
desenvolvimento de instrumentos de defesa da Constituicao, como forma de controle dos atos do Poder
Publico, em especial as leis e atos normativos. Cuida-se do controle de constitucionalidade, a ser
exercido pela via difusa ou concentrada.

No ambito do controle concentrado, sao cinco as acOes previstas no ordenamento brasileiro: a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade (ADC), a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADIO), a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) e a Representacdao Interventiva. Todas elas sdao de competéncia do Supremo
Tribunal Federal, ressalvadas as acOes de controle de constitucionalidade no ambito dos Estados-
membros, situacdo peculiar em que o paradigma invocado é norma da Constituicdo Estadual, e ndo da
Constituicao da Republica.

As trés primeiras sdao regulamentadas pela Lei n. 9.868/1999, enquanto a ADPF encontra seu
regramento na Lei n. 9.882/1999, e a Representacao Interventiva, na Lei 12.562/2011.

Indubitavelmente, a principal delas consiste na ADI, que surgiu no Brasil por meio da Emenda
Constitucional n. 65 a Constituicdo da Republica de 1946. Naquela época, o tnico legitimado era o
Procurador-Geral da Reptblica, dirigente maior do Ministério Publico da Unido. Posteriormente, coube
a Constituicao da Republica de 1988 a ampliacdo do rol dos legitimados, e a Emenda Constitucional n.
45 a extensdo as demais acoes de controle concentrado de constitucionalidade.

O art. 103 da Constituicdao define os legitimados para o ajuizamento da referida acdao: o Presidente
da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito
Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
partido politico com representacao no Congresso Nacional; confederacdo sindical ou entidade de classe
de ambito nacional.

Vé-se, portanto, que o rol de legitimados para as acOes de controle concentrado de
constitucionalidade ndo contempla a Defensoria Publica. Tal fato, a primeira vista, parece conduzir a
conclusdo da total impossibilidade de ajuizamento de tais acoes pelo referido 6rgao, sobretudo em razao
do peso do controle concentrado, cabendo ao legislador constitucional a eleicao cuidadosa daqueles que
podem provoca-lo.

Merece atencdo, todavia, a Lei n. 11.417/2006, que regulamenta o art. 103-A da Constituicao,
disciplinando a edicdo, a revisao e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal.

Como cedico, o enunciado de sumula vinculante consiste numa intersecao entre o controle difuso e
o controle concentrado de constitucionalidade. Através do referido instituto, as normas gerais dos casos
concretos, extraidas de lides subjetivas do modelo incidental, podem adquirir carater vinculante

Nos termos do art. 103-A da Constituicao da Republica, o Supremo Tribunal Federal podera, de
oficio ou por provocacdo, mediante decisao de dois tercos dos seus membros, aprovar os enunciados de
simula vinculante. Exigem-se, para tanto, reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, o que revela o
dificultoso processo para a sua aprovacao.

Tal dispositivo é regulamentado pela supracitada Lei n. 11.417/2006, cujo art. 3° prevé o rol dos
legitimados a provocacdo do STF. Dentre eles, encontram-se todos os legitimados para as acdes de
controle concentrado e alguns outros, a exemplo do Defensor Publico-Geral Federal.



O que se observa, portanto, é a preocupacao do legislador ordinario, em 2006, em ampliar o
acesso aos mecanismos de controle de constitucionalidade, a partir das inovagoes trazidas pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, comumente conhecida como “reforma do Judiciario”.

A presenca do Defensor Publico-Geral Federal entre os legitimados da Lei n. 11.417/2006 (e a sua
auséncia nos diplomas anteriores) se justifica também sob o aspecto histérico.

Tanto em 1988, quando elaborada a nova Constitui¢ao, quanto em 1999, quando fora editada a Lei
n. 9.868/1999 (que regula as principais acoes de controle concentrado), sequer a Defensoria Publica da
Unido se encontrava instalada. O érgao foi concebido pela primeira vez pela Lei Complementar n.
80/1994. Posteriormente, coube a Lei n. 9.020/1995 prever a sua implantacao, em carater emergencial e
provisorio, situagdao que ainda permanece. O primeiro certame para admissdao de Defensores Publicos
Federais (entdo denominados Defensores Publicos da Unido) ocorreu apenas no ano de 2001, quando o
orgao passou a existir para além dos diplomas legais. Por 6bvio, ndo haveria como atribuir legitimacao a
Defensoria Publica no ambito dos Estados para a propositura de acdes de controle concentrado tendo por
paradigma a Constituicdo da Reptblica. Desta forma, silenciou-se o legislador constitucional sobre o
assunto.

Ressalte-se, oportunamente, que a Lei n. 11.417/2006 integra o microssistema do processo de
controle de constitucionalidade, sendo também manifesta a similitude entre o controle concentrado e os
enunciados de simula vinculante. Diante da situacdo posta, € possivel concluir pela aplicacao analogica
do art. 3° inciso VI, da Lei n. 11.417/2006 as acoes de controle concentrado de constitucionalidade.
Consequentemente, ha de ser reconhecida a legitimacdo do Defensor Publico-Geral Federal para o
ajuizamento das referidas acOes, em defesa dos necessitados sob os mais variados aspectos.



6 CONCLUSAO

Diante da pesquisa elaborada e dos argumentos trazidos a tela, pode-se concluir que:

a) as conquistas do instrumentalismo e do neoconstitucionalismo impoem o estudo do direito
processual a luz dos direitos fundamentais. A jurisdi¢cdo se realiza através do processo, que,
por sua vez, deve estar atento aos fins do Estado Constitucional;

b) no ambito do processo coletivo, a analise da legitimacdo coletiva deve ser aferida a luz
dos direitos fundamentais envolvidos. A simples presenca no rol dos legitimados previstos no
art. 5° da Lei da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985) ndao confere ao pretenso legitimado a
possibilidade de ajuizamento da acdo, eis que a norma processual deve ser analisada em
conformidade com os direitos fundamentais envolvidos, fazendo-se um juizo de pertinéncia
tematica, em respeito ao devido processo legal. Se assim nao fosse, a efetiva tutela do direito
poderia se comprometer, em razao de uma substituicdao processual inadequada;

c) o conceito de acesso a justica nao pode ser examinado sob o enfoque meramente literal,
significando também o direito ao devido processo, compreendendo o direito as garantias
processuais, julgamento equitativo (justo), em tempo razoavel e eficaz;

d) o surgimento da legitimidade coletiva da Defensoria Publica derivou da unido das duas
ondas renovatorias do direito: a assisténcia juridica aos necessitados e o desenvolvimento da
tutela coletiva;

e) as funcoes tipicas da Defensoria Publica sdao aquelas exercidas na defesa de direitos e
interesses de pessoas necessitadas sob o aspecto economico, ou seja, pessoas sem condigoes
para a contratacdo de advogado. As funcoes atipicas, por sua vez, estao relacionadas com a
protecdo das demais espécies de hipossuficientes. A atuacdo do oOrgdo, nesse aspecto,
prescinde da insuficiéncia de recursos financeiros, nao estando relacionada com a necessidade
econdomica;

f) as funcoes da Defensoria ndo foram elencadas de maneira exaustiva pelo texto
constitucional, e nem poderiam, uma vez que o 6rgao foi eleito como o maior responsavel pela
promoc¢ao do acesso a justica;

g) a interpretacdo das expressoes “insuficiéncia de recursos” (art. 5°, LXXIV, CRFB/88) e
“necessitados” (art. 134, CRFB/88) também deve levar em consideracdo a maxima
efetividade dos direitos fundamentais, de modo a abranger os mais variados estados de
vulnerabilidade. E possivel falar, portanto, em “necessidades” nos planos econdmico, juridico
e organizacional, este dltimo diretamente ligado a vulnerabilidade de grupos sociais;

h) partindo-se do pressuposto de que, em situacOes de escassez, as decisOes alocativas de
recursos sao também desalocativas, a via das acOes individuais gera uma inevitavel drenagem
dos recursos que seriam destinados as politicas publicas, transferindo-os para a classe média.
Logo, é mais adequada a solucdo de controvérsias envolvendo direitos sociais através do
processo coletivo, numa dimensdao macro da justica, sobrelevando-se o papel da Defensoria
Publica, um dos agentes responsaveis pela universalizacao do acesso a prestacdao exigida, em
defesa das pessoas necessitadas sob os mais variados aspectos;

i) o fundamento do controle da legitimacdo coletiva é claramente constitucional. A adequacy
of representation encontra lastro no principio constitucional do devido processo legal,
clausula geral prevista na Constituicao brasileira, precisamente no seu art. 5°, LIV (“ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”). A clausula do
devido processo legal demanda, ao menos, a analise do vinculo de afinidade tematica entre o



legitimado o objeto litigioso;

j) para além dos que sao necessitados no plano economico, também existem os necessitados
do ponto de vista organizacional. Sob tal qualificacdo estdao abrangidos todos aqueles que sao
socialmente vulneraveis: os consumidores, os usuarios de servicos publicos, os usuarios de
planos de satude, os que queiram implementar ou contestar politicas publicas, como as
atinentes a saude, a moradia, ao saneamento basico, ao meio ambiente etc.;

k) ainda que se queiram enquadrar as funcoes da Defensoria Publica no campo exclusivo da
defesa dos “necessitados” ou sem “recursos”, a Constituicio da Republica, por meio de
conceitos indeterminados, deve ser interpretada num sentido ampliativo, maximizando o
acesso a justica, permitindo a instituicdo a defesa dos necessitados do ponto de vista
organizacional, abrangendo os componentes de grupos, categorias ou classes de pessoas na
tutela de seus interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos;

1) sob o aspecto subjetivo, é razoavel a afirmacao de que podem ser protegidos pela atuacao
da Defensoria Publica todos aqueles que sdo socialmente vulneraveis. Enfim, merecem
protecdo todos aqueles que, por conta de sua real debilidade perante abusos ou arbitrio dos
detentores de poder economico ou politico, "necessitem" da atuacdo do Orgao para sua
protecdo, ainda que contra o préprio Estado;

m) em muitos casos, a classe ou grupo tutelado ndo é composto integralmente por pessoas
necessitadas. Ha, portanto, trés situacOes possiveis: grupos exclusivamente compostos por
pessoas necessitadas; grupos compostos, em sua maioria, por pessoas necessitadas; grupos
compostos por pessoas necessitadas, em minoria. No primeiro caso, é facil concluir pela
pertinéncia da atuacdo da Defensoria Publica, tendo em vista a composicdo exclusiva do
grupo por pessoas necessitadas. No segundo caso, é possivel chegar a mesma conclusdo, sob
pena de ser drasticamente reduzida a atuacao da Defensoria. Também no terceiro caso (grupos
compostos por pessoas necessitadas em minoria), a nao-admissdao da acao coletiva causaria
severos danos a uma classe que, embora minoritaria, merece a tutela jurisdicional. Tal
observacao faz ainda mais sentido quando o grupo de necessitados, embora minoritario, é

bastante numeroso, eis que a vedacdao da via coletiva conduziria a Defensoria Publica a
obrigacdo de ajuizamento de multiplas acdes individuais, criando-se gastos desnecessarios;

n) ndo apenas a Defensoria Publica, mas também o Ministério Publico ndo se encontra, na
CRFB/88, entre os legitimados para o ajuizamento da acdo de mandado de seguranca coletivo.
Ocorre que, diante dos diplomas que regulam a Defensoria Publica, bem como da aplicacao
do microssistema do processo coletivo também a acdo do Mandado de Seguranca Coletivo, é
possivel concluir pela legitimacdo do 6rgdo para a referida acao;

0) por via da acdo de improbidade administrativa, também sdo tutelados os interesses de
pessoas necessitadas (o cidaddo brasileiro, majoritariamente pobre e desorganizado, em face
do agente publico inescrupuloso). Assim sendo, os incisos VII e X do art. 4°, da Lei Organica
da Defensoria Publica, que preveem expressamente a admissibilidade de “todas espécies de
acOes” para a defesa dos necessitados, consistem num claro permissivo para a atuacao do
orgao;

p) € possivel aplicar, por analogia, o art. 3° inciso VI, da Lei n. 11.417/2006 as acoes de
controle concentrado de constitucionalidade, sendo reconhecida a legitimacao do Defensor
Publico-Geral Federal para o ajuizamento das referidas acoes, em defesa dos necessitados
sob os mais variados aspectos;

q) no ambito das acOes envolvendo interesses de consumidores, o caminho mais adequado



parece ser aquele que veda a atuacdao da Defensoria Publica apenas nos casos envolvendo
bens e servicos de luxo;

r) ndo existem verdadeiramente limitacOes objetivas a legitimacdo coletiva da Defensoria
Publica, mas sim subjetivas. Qualquer que seja o direito envolvido (individual homogéneo,
difuso ou coletivo em sentido estrito), o que importa é a composicao do grupo tutelado, em um
juizo abstrato.
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