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“O acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental —
0 mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario
gue pretenda garantir, e nao apenas
proclamar os direitos de todos.” (Mauro

Cappelletti e Bryant Garth)



RESUMO

Os conflitos individuais vém cedendo espaco a conflituosidade coletiva e, por
conseguinte, 0s processos coletivos vém se tornando uma necessidade da
sociedade moderna para viabilizar o acesso a justica, a composicado das lides e a
efetividade da atividade jurisdicional. No sentido de abertura da legitimacdo e da
inafastabilidade do controle jurisdicional, para tutela desses novos direitos foi
outorgada legitimidade ativa concorrente a Defensoria Publica através da legislacdo
infraconstitucional, na forma do sistema ope legis adotado pelo Brasil. Entretanto, é
matéria controvertida a pertinéncia constitucional da legitimidade na tutela coletiva,
sob o argumento de que a Instituicdo caberia apenas a assisténcia aos
financeiramente necessitados e eventual analise econdmica restaria prejudicada na
lide coletiva. Fato é que, mesmo diante da a importacdo de institutos do processo
individual, o processo coletivo possui peculiaridades préprias, como a legitimidade
prépria, e que destoam das lides individuais, o que reclama tratamento diferenciado.
Constitui, outrossim, um poderoso instrumento de facilitagdo de acesso a justica
para os lesados, que tém a dificuldade natural gerada pela qualidade da parte e pela
natureza da lide coletiva. De outra banda, conforme se demonstrara, a Constituicao
Federal ndo restringe a assisténcia institucional exclusivamente aos financeiramente
hipossuficientes, pois ha inimeras outras dificuldades e empecilhos que devem ser
superados para garantir 0 acesso a justica, em especial no direito coletivo. A
interpretacdo do dispositivo constitucional deve ser realizada em consonancia com o
sistema de garantias por ela instituido. Assim, a legislacéo constitucional que atribui
a Defensoria Publica a tutela dos direitos coletivos se encontra perfeitamente

recepcionada e integrada com o texto e o contexto constitucional.

Palavras-chave : Legitimidade Ativa. Defensoria Publica. Tutela Coletiva.

Constitucionalidade.



ABSTRACT

Conflicts of collective nature have gained space in modern society and
therefore class actions have become a necessity of our times as they enable access
to justice and allow the composition of legal disputes and ensure a more effective
jurisdictional activity. In what concerns a broadening of the legitimacy and “non-
restrainability” of judicial appreciation, it has been granted infra-constitutional
legitimacy to Public Defenders through the ope legis system adopted in Brazil, so
that they can seek in Court protection of such public and collective rights. However, it
is a controversial matter that of constitutional relevance of legal protection of such
collective rights, and in relation to this it is argued that it would not pertain the Public
Defenders prerogatives abilities other than assistance to the financial needy, and an
economic analysis of the litigants would remain prejudiced in class actions. Fact is,
regardless of the transfer of individual civil suits’ institutes to class actions, the latter
has its own peculiarities and that alone requires different treatment. It is, furthermore,
a powerful tool for facilitating access to justice for the aggrieved, which have
difficulties due to the peculiar qualities of the involved parties and the collective
nature of the dispute. On the other hand, as it will be shown, the Federal Constitution
does not restrict the Public Defender prerogatives only to the institutional care of the
financially needy given that there are many other difficulties and obstacles that must
be overcome to ensure the access to justice, especially regarding collective rights.
The interpretation of constitutional precepts must be in harmony with the guarantee
system arranged by it. Hence, the constitutional rule that assigns the Public
Defenders the protections of collective rights is perfectly approved and integrated
with the constitutional text and context.

Keywords: Legitimacy to demand. Public Defender. Class action.

Constitutionality.
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INTRODUCAO

Diuturnamente tem-se observado a violacdo de interesses e direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Trata-se de condutas lesivas reiteradas, como
no caso da poluicdo ambiental ou sonora, na cobranca indevida de tarifas e taxas
bancarias, na publicidade enganosa, nos produtos defeituosos, na sujeicdo as
clausulas abusivas, no aumento exagerado dos planos de saude, nos refrigerantes
contendo substancias cancerigenas, nos pagamentos bancarios cujo comprovante é
fornecido em papel de qualidade fac-simile, que se apaga em dois anos (ficando o
devedor sem qualquer comprovante de pagamento), entre varias outras condutas
lesivas, cuja lista é infinita, mas que se tem de suportar, diante da inviabilidade da
defesa individual.

E nesse sentido que o direito coletivo vem assumindo grande importancia na
resolucdo desses conflitos de massa que dia a dia reclamam mais atencdo na
viabilizacdo do acesso ao Judiciario em seu duplo aspecto, tanto no ingresso quanto
na efetividade e na justica da tutela jurisdicional.

No que se refere ao acesso a tutela jurisdicional, a definicdo da legitimidade
ativa para tutela desses novos direitos assume fundamental importancia na
resolucéo do conflito coletivo pelo Poder Judiciario, pois constitui a porta de entrada
a prestacdo jurisdicional para conhecimento do direito material coletivo e, nesse
sentido, a legitimacdo concorrente constitui um importante facilitador de acesso ao
Judiciario.

De acordo com o sistema ope legis que vigora no ordenamento juridico
brasileiro afeito a civil Law, a Defensoria Publica foi outorgada legitimidade
concorrente para tutela desses novos direitos, pois é indispensavel a abertura da
legitimacdo de forma a facilitar a defesa em juizo e fora dele, 0 que serve como
inibicdo da pratica de condutas lesivas.

Nesse sentido € que o artigo 5°, inciso I, da Lei n.° 7.347/85 com a redacédo
dada pela Lei n.° 11.448/07, e o inciso VIl do artigo 3° da Lei Complementar n.°
80/94 com as alteracbes da Lei Complementar n.° 132 de 7/10/09 atribuem

legitimidade ativa a Defensoria Publica para a tutela dos direitos coletivos no Brasil.
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Mesmo diante da previsdo legal, tem-se observado irresignacdes fulcradas no
argumento de que tal disposicdo violaria norma constitucional, pois estaria a
Instituicdo limitada ao atendimento exclusivo de pessoas financeiramente pobres.

Dispde o artigo 134 da Constituicdo Federal que a Defensoria Publica é
instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.
Mas quem seriam 0s necessitados ou hipossuficientes? A Constituicdo Federal se
referiria exclusivamente aos economicamente necessitados?

A polémica reside exatamente nos limites da atribuicdo constitucional e, por
conseguinte, na constitucionalidade ou néo das disposi¢cdes legais que outorgam
legitimidade ativa para a tutela dos direitos coletivos.

O objetivo deste trabalho consiste justamente em descortinar os limites da
atribuicdo constitucional, com o fito de verificar a constitucionalidade da atuacéo da
Instituicdo na tutela dos direitos coletivos.

A temética dissertativa diz com um dos vetores da viabilizacdo do acesso a
justica que, conforme se vera, ndo estd expressamente contido em titulo ou
subtitulo, justamente porque ndo esta limitado a um ou outro item, mas sim
incorporado em todo o contexto deste estudo, na forma como também esta
incorporada no nosso ordenamento juridico, sempre, a viabilizacdo da tutela
jurisdicional em sua dupla acepg¢éo de acesso e efetividade.

N&o se trata de um estudo comparado, muito embora por vezes se utilize das
experiéncias em outros paises, pois mesmo diante da origem norte-americana do
instituto da class action, adepto da representatividade adequada, la o perfil da
instituicdo do Public Defender € diverso, sem qualquer atuacdo nas acdes coletivas,
0 que dificultaria eventual estudo comparativo nesse aspecto.

De outra banda, a despeito do movimento de acesso a justica proveniente da
Italia, la sequer ha uma instituicdo nos moldes da Defensoria Publica, que, no Brasil,
através da Constituicdo Federal de 1988, foi elevada a categoria de Instituicdo
essencial a fungao jurisdicional do Estado.

E nesse panorama, debrucando-se sobre o ordenamento juridico brasileiro,
que se pretende enfrentar o estudo da constitucionalidade da atribuicdo legal da
Instituicdo na tutela dos direitos coletivos.

Para tanto, o tema é desenvolvido em cinco capitulos.
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Primeiramente, faz-se necessario o estudo em linhas gerais da tutela dos
direitos coletivos no Brasil, 0 que é realizado no primeiro capitulo, com enfoque
especial na definicdo legal de direitos coletivos expressa no Codigo de Defesa do
Consumidor e na sua divisdo em categorias e modalidades, ja que da concluséo de
tal conceituacdo, na identificacdo do objeto litigioso, pode resultar a afericdo do
legitimado ativo para a causa.

No segundo capitulo, inserido na andlise dos direitos coletivos, é estudada a
legitimidade para a tutela dos direitos coletivos, sua natureza juridica e o sistema
ope legis adotado no Brasil, e a critica existente frente ao modelo norte-americano.

O terceiro capitulo € dedicado ao estudo da Instituicdo da Defensoria Publica,
um breve historico e a analise de suas funcbes tipicas e atipicas, e, ainda, a
identificacdo da polémica quanto a sua atuacdo na tutela dos direitos coletivos.

Com esse embasamento, vira-se, no quarto capitulo, para o estudo do texto
constitucional no que se refere ao alcance da hipossuficiéncia pretendida pelo
sistema constitucional, a hermenéutica e o significado buscado no ordenamento
juridico como um todo.

Na ultima etapa, no quinto capitulo, consciente da (ndo) limitacdo da
hipossuficiéncia ao aspecto exclusivamente econdmico, passa-se a enfrentar a
necessidade porventura existente no direito coletivo, seja quanto a natureza da lide,
seja pela qualidade da parte.

Nesse ultimo capitulo sao identificadas caracteristicas peculiares que dizem
com o objeto litigioso e também com os “titulares” do direito coletivo e que se
constituem (ou ndo) em um empecilho ao acesso a tutela jurisdicional.

Por isso, o presente estudo foi realizado pelo plano francés, dividindo-se em
cinco capitulos, contendo cada qual suas respectivas subdivisées de acordo com a
necessidade exigida pelo tema.

A técnica de pesquisa utilizada foi o método de abordagem dialético, atraves
da investigagcdo da realidade e da argumentacdo, e também o método de
procedimento histérico e comparativo, a fim de verificar a atribuicdo da Defensoria
Publica em varias outras areas, nas funcoes tipicas e atipicas, e seus requisitos para
atendimento.

O método de interpretacdo utilizado foi predominantemente exegético, a fim
de buscar o verdadeiro sentido e alcance do texto legal e constitucional. Quanto a
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natureza, a pesquisa é basicamente qualitativa tedrica, ponderando os dados
obtidos e embasando-os em bibliografia sobre o tema aqui enfrentado.

O objetivo é predominantemente explicativo, pois se buscou, além de coletar
e organizar dados e entendimentos, identificar fatores determinantes para se adotar
um ou outro posicionamento.

O procedimento adotado foi o documental, pois fundado principalmente na
pesquisa bibliografica quanto ao tema em estudo.

Veja-se que o estudo da legitimidade ativa da Defensoria Publica para a tutela
coletiva ndo se trata de preocupacdo meramente académica, mas sim de uma
realidade, de uma necessidade juridica exigida pelos novos direitos que emergem
dos tempos modernos e que reclamam defesa.

Os novos conflitos constituem um problema social que, como todos 0s outros,
necessitam do Judiciario para composicdo. Nao € um conflito simples, mas de
massa, coletivo, ndo raras vezes de imensa propor¢cdo. Como viabilizar o acesso a
justica dessa massa de pessoas, dessa coletividade sem nome e da qual, por vezes,
se faz parte?



CONCLUSAO

O direito coletivo emerge de uma necessidade urgente em compor 0S
conflitos de massa da forma mais célere, segura e efetiva, que dia a dia se
apresentam como resultado da sociedade moderna alicercada na velocidade, no
hiperconsumismo e na hiperlitigiosidade.

Hoje, a violacdo de direitos individuais vai cedendo espaco a violacado de
interesses comuns de grupos ou da coletividade. Sao clausulas e aumentos
abusivos em planos de saude, formacédo de cartéis, colocacdo de produto defeituos
ou nocivos no mercado, desvio de dinheiro publico, publicidade enganosa, poluicdo
ambiental, cobranca de taxas e tarifas ilegais, clausulas de adesdo que violam o
ordenamento juridico, planos econdmicos que se apropriam indevidamente da
poupanca, apenas para citar alguns casos, pois, como é notorio, a lista realmente é
infinita, impossivel de ser vencida.

A cada dia se somam mais e mais exemplos tristes e que clamam pela
intervencao do Poder Judiciario, ja tdo assoberbado com os conflitos individuais.

E nesse contexto que o direito coletivo vem a galope, seja pela facilitagdo do
acesso a justica, através da possibilidade de reclamac¢édo de pequenos valores, da
reducdo de custos e da protecdo aos direitos transindividuais, seja pela eliminacao
dos juizos repetitivos, o que resulta na obtencdo de resultados uniformes, na
seguranca juridica e, por conseguinte, na eficiéncia judicial.

Para tanto, a definicdo dos legitimados para postulagéo dos direitos de massa
constitui conditio sine qua non para levar o direito material ao conhecimento do
Judiciario e ao julgamento de mérito, que ndo pode ser subtraido, sob alegacédo da
ilegitimidade ativa ad causam, o que faltaria com a razoabilidade e a efetividade
esperadas de uma justica responsiva.

Assim, atendo-se a facilitacdo do acesso a justi¢a, principio que norteia todo o
direito coletivo, € que o legislador outorgou legitimidade concorrente a diversas
entidades, justamente para que seja viabilizada na integralidade a prestacdo da
tutela jurisdicional, para que esta ndo seja subtraida ou prejudicada por um ou outro

entendimento pontual acerca do tema.
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Nesse aspecto, o0 sistema ope legis adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro em muito deveria facilitar a ultrapassagem da preliminar, ndo fossem as
eventuais insurgéncias quanto a uma ou outra legitimidade avaliada no caso
concreto.

No que se refere a Defensoria Publica, viu-se que as irresignacdes cingem-se
na alegada (in)constitucionalidade do dispositivo legal frente a atribuicdo
constitucional.

Mas isso ndo tem razéo de ser.

A cidadania constitui fundamento da Constituicdo Federal da Republica
Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito, sendo a viabilizacdo do
acesso a justica um pressuposto para o seu exercicio. Assim, eventual tentativa de
limitacdo do acesso constitui violag&do do texto constitucional.

No que diz com a facilitacdo dos direitos coletivos néo é diferente.

Através deste estudo, buscou-se inicialmente identificar as modalidades de
direitos coletivos classificadas pelo legislador ordinario, explicando o sistema de
outorga da legitimidade para tutela desses direitos, para em um segundo momento
fixar as atribuicbes da Defensoria Publica e seus principios norteadores das funcdes
tipicas e atipicas, bem como aventar a polémica acerca da legitimidade para a tutela
dos direitos coletivos.

Diante disso, restou realizada a analise da atribui¢éo institucional sob enfoque
constitucional, extenséo e limites pretendidos pelo constituinte, e, ainda, a fixacdo se
critérios para afericdo da necessidade ou hipossuficiéncia por ele pretendida, bem
como se tal atribuicio € ou ndo taxativa frente aos demais dispositivos
constitucionais.

Para tanto, socorreu-se igualmente da legislacao infraconstitucional, a fim de
verificar a extensdo das clausulas abertas utilizadas pelo constituinte em busca da
interpretacdo condizente com a Constituicdo Federal promulgada em 1988 e que
nao por acaso é denominada de cidada.

Note-se que diante do espirito constitucional e em uma interpretacdo
sistematica, ndo ha como restringir a norma do artigo 134, negando 0 acesso a
justica, sem que expressamente o tenha feito o legislador, o que, de fato, ndo o fez.
Tal interpretacdo com certeza ndo seria a mais condizente com o espirito garantista

pretendido pelo constituinte.
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O proprio legislador infraconstitucional possui uma visado diferenciada da
vulnerabilidade, entendendo-a como juridica, ndo adstrita a qualquer questéo
econdbmica, conforme demonstrado nas areas trabalhista e consumerista. O Cédigo
de Processo Civil em andamento caminha no mesmo sentido: garantir o acesso a
justica.

Em nédo havendo restricdo ao aspecto financeiro, e diante da necessidade de
assisténcia institucional, independentemente do motivo da hipossuficiéncia, ndo ha
como se negar a funcdo atipica a Defensoria Publica, sob pena de violacdo de
direitos fundamentais expressos na Constituicdo Federal, em especial, da garantia
da inafastabilidade da tutela jurisdicional, pois ndo se pode olvidar que a funcdo do
processo € a composicdo do direito material e a resoluc¢éo do conflito social.

E o caso do direito coletivo.

Conforme referido, no direito coletivo a necessidade decorre de aspectos
objetivos e subjetivos, seja pela natureza da lide ou pela qualidade da parte, que Ihe
sao inerentes e que podem existir isolada ou cumulativamente, tornando o lesado
pontualmente hipossuficiente, o que reclama a tutela atipica pela Defensoria Publica,
na forma constitucionalmente atribuida.

Frequentemente, devido a fragmentacdo do direito e o infimo retorno ao
lesado pela movimentacdo da maquina judiciaria individualmente, este culmina por
se deixar lesar, ja que sem a tutela coletiva ndo dispée de meio habil e eficaz para a
tutela do seu direito.

Por vezes, também, a zona de penumbra que se verifica entre as
modalidades legais constitui empecilho ao conhecimento do direito material, que fica
relegado por aspectos processuais da legitimacéo para a causa; e tempestividade,
para o exercicio de determinados direitos, € fundamental para sua efetividade.

De outra banda, a relevancia e a magnitude social da causa coletiva deixa o
lesado em situacédo de evidente desvantagem frente ao causador do dano, o que,
por 6bvio, pode resultar em prejuizo formal e material para o lesado.

Ha ainda casos do direito tutelado abarcar interesses de grupos de
vulneraveis, que podem ser idosos, mulher vitima de violéncia, criancas e
adolescentes, encarcerados, portadores de deficiéncia, entre outros, que séo ou
estdo hipossuficientes, reconhecidos ou ndo como tal em seus respectivos estatutos

e legislagcBes especiais e que, portanto, necessitam da tutela atipica da instituicao.
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Ainda que ndo fossem vulneraveis os integrantes dos grupos, no caso do
direito coletivo poderiam se encontrar os lesados pontualmente vulneraveis no caso
em concreto para organizarem-se na defesa do direito coletivo, os denominados
vulneraveis organizacionais. A deficiéncia organizacional impede e dificulta a defesa
efetiva. O cidad&o, enquanto integrante da coletividade, independentemente de sua
condicao financeira, esta vulneravel, esta hipossuficiente, pois tem minorada a sua
possibilidade de acesso a justica, de exercicio de sua cidadania.

Nao obstante, a figura do ente coletivo reclama necessariamente um
legitimado para a defesa do interesse ou direito em conflito, sob risco de o bem da
vida ndo ser pleiteado, como seria 0 caso, por exemplo, de eventual ameaca ao
direito a um meio ambiente saudavel.

Essa necessidade do individuo integrante da coletividade resulta em sua
hipossuficiéncia, na medida em que tem o direito, mas néo tem a possibilidade de
exercé-lo individualmente, ou, se tem, enfrenta grandes dificuldades, o que culmina
por desestimula-lo a buscar o bem da vida, ao arrepio da garantia constitucional da
inafastabilidade da tutela jurisdicional.

Essa necessidade justifica e reclama a pronta assisténcia da Defensoria
Plblica, em uma interpretacdo sistematica e adequada ao texto constitucional
fundamentado na cidadania. E esse aspecto organizativo que resulta na
hipossuficiéncia e necessidade reclamadoras da atuagéo institucional, na forma da
Constituicao Federal.

Veja-se, portanto, que o direito coletivo, pelas suas caracteristicas peculiares,
que envolvem tanto o titular como o proprio objeto litigioso, deixa o lesado em
situacdo de desvantagem, como necessitado, como hipossuficiente em relacéo a
prestacdo da tutela jurisdicional. Dessa forma, a legislagéo infraconstitucional que
outorgou legitimidade ativa a Defensoria Publica para tutela coletiva se adequa
perfeitamente a atribuicdo constitucional atipica, pela analise sistematica do contexto
em que estd inserida, cumprindo com o propdsito institucional de assisténcia ao

hipossuficiente, ao necessitado para viabilizagdo do acesso a justica.
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