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RESUMO

Este trabalho apresenta uma analise acerca da legitimidade da Defensoria Publica na defesa e
afirmacdo dos direitos difusos e coletivos e da Acdo Civil Publica, sob o prisma do
entendimento sedimentado pelo julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
3.943/DF. Para tanto, em seu introito, serdo trazidos alguns conceitos pertinentes a
compreensdo da Instituicdo como elemento essencial na busca pela preservacéo, efetivacao e
defesa de direitos individuais, difusos e coletivos, com 0 seu respectivo escor¢o historico,
estruturacdo interna e principios, funcdes e objetivos institucionais da Defensoria Publica.
Durante o desenvolvimento da presente, far-se-4 uma analise ampla sobre a evolugdo dos
direitos fundamentais, com enfoque no direito de acesso a Justica, a pertinente atuacéo e papel
da Instituicdo e, ao final, uma analise pormenorizada da referida ADI e todos os seus
elementos juridicos envolvidos, bem como seu ulterior desfecho.

Palavras-chave: Acesso a justica; Defensoria Publica; Direitos difusos e coletivos; Acao
Civil Publica; Novo papel da Defensoria Publica; ADI n° 3.943/DF;



ABSTRACT

This work presents an analysis about the legitimacy of the Public Defense in the safeguarding
and affirmation of diffuse and collective rights and of Public Civil Action, under the prism of
the understanding consolidated by the judgment of the Direct Action of Unconstitutionality n®
3.943 / DF. Therefore, in its introduction, some pertinent concepts will be brought to the
understanding of the Institution as an essential element in the search for the preservation,
realization and defense of individual, diffuse and collective rights, with its respective
historical foreshortening, internal structure and principles, functions and objectives
institutional aspects of the Public Defender's Office. During the development of this, a broad
analysis will be made on the evolution of fundamental rights, with a focus on the right of
access to Justice, the pertinent performance and role of the Institution and, at the end, a
detailed analysis of said ADI and all the legal elements involved, as well as its subsequent
outcome.

Keywords: Access to justice; Public Defense; Diffuse and collective rights; Public Civil
Action; New role of the Public Defense; ADI n° 3.943/DF,;
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1. INTRODUCAO

A presente monografia tem como principal objetivo a analise pormenorizada da legitimidade
da Defensoria Publica na defesa e promogdo dos direitos difusos e coletivos, tendo como
principal destaque a A¢do Civil Publica, sob a lente do entendimento sedimentado na ADI n°
3.943/DF. Mais que isso, traz o presente os impactos do referido entendimento supra,
especificamente do novo papel do Orgdo Defensorial e a reafirmacdo do acesso a justica

como direito fundamental por intermédio deste.

A sociedade atual é marcada por um grande dinamismo e esse faz (e fez) com que houvesse
alteracdes legislativas e jurisprudenciais sobre o tema ora em andlise, com 0 consequente
reconhecimento e disposicdo constitucional e infraconstitucional da legitimidade da

Defensoria Publica frente a direitos difusos e coletivos porventura violados ou ameagados.

N&o por menos, serdo abordados conceitos introdutdrios necessarios para a compreensao da
atuacdo da Instituicdo e da sua necessidade como Orgéo integrante da justica na defesa dos
direitos dos individuos ou grupos sociais, bem como, durante o decorrer da presente, serdo
abordados conceitos e institutos juridicos pertinentes ao tema posto, no intuito de analisar, de

forma critica e aprofundada, a legitimidade Defensorial na defesa destes direitos.

O objetivo da pesquisa consiste, basicamente, em sobrelevar a fungéo essencial e de suma
importancia da instituicdo a Justica e na defesa dos direitos dos individuos e de grupos
sociais, atraves do reconhecimento jurisprudencial sedimentado na ADI n° 3.943/DF e das

disposigdes constitucionais e infraconstitucionais acerca do tema.

A motivacio pela escolha do tema consiste na ascendente importancia do Orgdo Defensorial
como instrumento de Justica e no papel importantissimo que vem desempenhando na defesa
de direitos individuais, difusos e coletivos. Por ainda ser um tema recente e de pouca difusédo
nos meios académicos, o espectro de atuacdo da Defensoria e sua legitimidade para

determinadas a¢fes ainda é por muitos desconhecido ou pouco aprofundado.

Neste sentido é que se concebeu a ideia da presente monografia, fruto de experiéncias vividas
e absorvidas ao longo de mais de 02 (dois) anos de estagio no Orgdo — entre voluntariado e
concursado —, em que se pode ver de perto a luta incansavel dos seus representantes na defesa

de direitos violados ou ameagados.



A elucidagdo do tema foi subdividida em cinco capitulos de desenvolvimento. O primeiro
deles destinou-se inicialmente ao estudo histérico da Instituicdo, da sua estrutura interna e de

seus principios e objetivos.

O segundo capitulo de desenvolvimento esclarece os conceitos e classificagdo dos direitos
fundamentais, dando enfoque no direito do acesso a justica. Nesse contexto, serdo estudadas
as suas dimensdes e, ao final, sera feita uma breve analise sobre o papel da Defensoria Publica

na defesa destes direitos, como uma espécie de ponte para a introducdo do préximo capitulo.

Todo este cuidado foi pensado no intuito de fixar o leitor na cronologia l6gica adotada no
presente trabalho, para que seja possivel culminar na analise pormenorizada da ADI n°
3.943/DF e na consequente legitimidade do Orgéo Defensorial na defesa de direitos difusos e

coletivos.

O terceiro capitulo de desenvolvimento focaliza no instituto da Acao Civil Pablica. E aqui que
a presente monografia comeca a aprofundar na anélise do tema posto, visto que sera feito uma
breve introducdo do instituto supra, no intuito de incluir o leitor ao fato que causou a
propositura da ADI n° 3.943/DF — que, ressalte-se, possui, dentre diversos fundamentos,

questdes que perpassam também pela analise dos direitos abordados no capitulo anterior.

Por conseguinte, o quarto capitulo direciona-se para o tema central da monografia. O novo
entendimento jurisprudencial sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal acerca da
legitimidade da Defensoria Publica na propositura de agdes que envolvam a defesa e
efetivacdo de direitos difusos e coletivos. Para tanto, a pesquisa volta-se aos aspectos juridicos
e institutos que permeiam a referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.943/DF,
remetendo o leitor aos conceitos trazidos em capitulos pretéritos — necessarios, ressalte-se, a
melhor compreensdo desta parte do trabalho — e a analise aprofundada dos aparatos
constitucionais e fundamentos juridicos que ensejaram a sua propositura e o desfecho
desfavoravel ao Requerente, com consequente reconhecimento da legitimidade do Orgéo

Defensorial.

Assim € que, diante de todas estas consideragdes, se chegara a conclusdo acerca do problema
da presente pesquisa, qual seja, se a legitimidade ativa da Defensoria Publica para a defesa
dos direitos difusos e coletivos e na propositura de Acdo Civil Publica estd geneticamente
ligada ao principio constitucional do acesso a justica e como o Supremo Tribunal Federal se

posicionou sobre o tema.



O método de pesquisa utilizado foi o hipotético-dedutivo proposto por Karl R. Popper, tendo
em vista partir-se o estudo de premissas maiores e conceito basicos até o refinamento da

pesquisa para o tema especifico.

As fontes bibliograficas utilizadas foram diversas, considerando que ndo h4, ainda, um vasto
acervo de obras que tratem especificamente do tema abordado. O trabalho foi construido a
partir de utilizacdo de artigos, livros, teses, dissertacdes, experiéncias pessoais, leis internas e

entendimento jurisprudencial.

2. DEFENSORIA PUBLICA

Neste primeiro momento do trabalho, a pesquisa se volta a analise da evolugédo historica da
Defensoria Publica, perpassando pelas diversas recepcdes infraconstitucionais e
constitucionais ao longo do tempo, bem como a atual estrutura interna, de seus principios
institucionais e dos objetivos e funcbes do referido Orgdo. Tal introducdo mostra-se
necessaria, posto que tem como objetivo trazer o leitor para a compreensdo da evolugdo do
Orgédo Defensorial como instrumento da Justica na defesa de direitos individuais, difusos e
coletivos, com consequente entendimento da recepcdo constitucional e da sintética e

respectiva consequéncia disto para o campo juridico.

2.1. ESCORCO HISTORICO

O ano de 1870 foi um marco na historia brasileira, pois foi nesta época que o Instituto dos
Advogados Brasileiros criou uma espécie de Conselho para prestar assisténcia judiciaria aos
necessitados. Importante ressaltar que o entdo presidente do Instituto da Ordem dos
Advogados Brasileiros, Nabuco de Araujo, era um grande apoiador e incentivador para a
criacdo e consolidacdo deste Conselho e, inconformado com a situagdo e diante da
insuficiéncia de sua iniciativa e de seus companheiros, Nabuco de Aradjo (apud MORAES,
1984, p. 85) disse:

Se ndo se pode tudo, faz-se o que ¢ possivel. No estado actual da nossa legislacdo, e
attendendo as despesas que uma demanda custa, pode-se dizer, sem medo de errar,
que a igualdade perante a lei ndo é uma palavra vd. Que importa ter direito, se ndo é
possivel manté-lo? Se um outro pode vir privar-nos delle? Que importa ter uma
reclamacdo justa, se ndo podemos apresentél-la e seguil-la por falta de dinheiro? A
lei é, pois, para quem tem dinheiro, para quem pode pagar as despesas das demandas
(mantida a grafia da época).



Assim, somente em meados de 1900, no Estado do Rio de Janeiro — que era a capital do pais,
a época —, 0 embrido da Defensoria Publica surgia, por intermédio do Decreto de 05 de maio
de 1897, em meio a necessidade de institucionalizar um servi¢o de assisténcia juridica
publica. Em 1915, o Estado da Bahia, seguindo o precursor Estado do Rio de Janeiro, inseriu
no seu Cddigo de Processo um capitulo especial para regulamentar tal servico juridico,

denominado de “Representagdo Judicial das pessoas pobres” (art. 38 a 43).

Com o movimento politico de 1930, que destituiu o presidente Washington Luis da
presidéncia do pais, colocando Getulio Vargas em seu lugar, foi criada a Ordem dos
Advogados do Brasil, atraves do Decreto de n° 19.408 de 18 de novembro de 1930.

O Decreto n° 20.784/1931 aprovou o regulamento da OAB elevando a assisténcia judiciaria
ao patamar de obrigacdo profissional, substituindo o carater caritativo anteriormente atribuido

a atividade.

N&o obstante suas limitacdes, a primeira citagdo constitucional — Constituicdo Federal de
1934, também conhecida como Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, em
seu art. 113, n. 32 — trouxe uma importante inovacdo, qual seja, a possibilidade de criagéo de

orgdos especiais, com a finalidade da prestacdo de assisténcia judiciaria, vejamos:

A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciéria, criando,
para esse efeito, 6rgdos especiais e assegurando a isen¢do de emolumentos, custas,
taxas e selos.

Segundo José Carlos Barbosa Moreira (1992, p. 197):

A norma de 1934 tratava de um conjunto de duas ordens de providéncias: "isen¢do
de emolumentos, custas, taxas e selos" e a criacdo imposta a Unido e aos Estados, de
"Orgaos especiais" para assistir aos necessitados. Cuidava de duas dimensGes
realmente distintas e complementares, quais sejam, a dispensa do pagamento das
custas judicidrias e a prestacdo gratuita de servigos juridicos, respectivamente,
a Justica Gratuita e a Assisténcia Judiciaria.

Percebe-se, pois, que, sob a Constituicdo Democratica de 1934 e o Cddigo de Processo Civil
de 1939, qualquer envolvimento do Estado em prestar servico juridico gratuito cingia-se a
indicacdo de profissional liberal que atuava pro bono, situacdo que comprometia a estatizacdo
de um servigo de assisténcia juridica integral, gratuita e publica, em contrariedade com o

dever de constituicdo de um 6érgdo proprio para aquele mister.



Seguindo este movimento constitucional, o Estado de S&o Paulo criou, em 1935, um servico
governamental de assisténcia judiciaria, denominado “Departamento de Assisténcia Social”,

através do Decreto Estadual n° 7.078, vejamos o que dizia o seu art. 4°, in verbis:

Artigo 4.°- Fica creado o Departamento de Assistencia Social subordinado é
Secretaria da Justica e Negocios do Interior, extinguindo-se a actual Commissdo de
Assistencia Social.
Ja 0 Cddigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939)
cuidou do tema entre os arts. 68 e 79, inserindo no capitulo Il (DO BENEFICIO DA
JUSTICA GRATUITA) do Titulo VII — que tratava das despesas judiciais —, rol de servicos
isentos de pagamento em prol daquele que se declarasse sem condicOes de suportar as custas
do processo.

CAPITULO Il

DO BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA

Art. 68. A parte que ndo estiver em condi¢es de pagar as custas do processo, sem
prejuizo do sustento préprio ou da familia, gozard do beneficio de gratuidade, que
compreendera as seguintes isencoes:

| — das taxas judiciarias e dos selos;

Il — dos emolumentos e custas devidos aos juizes, 6rgdos do Ministério Publico e
serventuarios da justica;

I11 — das despesas com as publicagdes no jornal encarregado da divulgagdo dos atos
oficiais;

IV — das indenizagdes devidas a testemunhas;

V — dos honorérios de advogado e perito.

Paragrafo Unico. O advogado serd escolhido pela parte; si esta ndo o fizer, serd
indicado pela assisténcia judiciaria e, na falta desta, nomeado pelo juiz.

A Constituicdo de 1967, assim como a Emenda Constitucional n°® 01/69, manteve a mesma
orientacdo da Carta de 1946. Na década de 70, o direito & assisténcia juridica gratuita foi
objeto de varios debates em congressos e simpdsios juridicos, inclusive, com o decisivo apoio
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), concluindo a comunidade juridica pela
necessidade de ser criada a Instituicdo Defensoria Publica. Assim, em 12 de maio de 1977,
surge a Lei Complementar n® 06, do Estado do Rio de Janeiro, que organizou a Assisténcia
Judiciaria naquela localidade e que, com importantes modificacdes posteriores, passou a

vigorar como Lei Organica da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, quando

finalmente esta foi criada.

Esta lei, a mais avancada de sua época sobre o tema, seguida pelas do Mato Grosso do Sul e
do Rio Grande do Sul, serviu de exemplo para outros Estados e, futuramente, serviu de

referéncia para a Lei Complementar Federal n° 80/94.


https://jus.com.br/tudo/processo

Somente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a Defensoria Publica passou a
ocupar 0 mesmo status que o Ministério Publico, a Advocacia Publica e a Advocacia
possuem, qual seja, o de contribuir para o funcionamento da Justica. Mais que isso, nas
palavras de Ana Moénica Amorim (2017, p. 148), verbo ad verbum:
Largo avanco legislativo fora alcancado a partir da edicdo da Lei Complementar
Federal 132/2009, que alterou sobremaneira a Lei Complementar 80/1994, e da
Emenda Constitucional 80/2014, estabelecendo simetria constitucional com o Poder

Judiciario e com o Ministério Publico, constitucionalizando a legitimidade para

tutela coletiva e atribuindo iniciativa de lei.

O texto constitucional assentou, neste sentido, um munus publico historico a ser exercido pela
Defensoria Publica, notadamente a assisténcia juridica dos necessitados, dando azo ao dever
do Estado em prestar orientacdo juridica e a defesa daqueles cujos recursos séo insuficientes
para afastar obstdculos inerentes & protecdo de direitos, tudo por ser medida de

inafastabilidade e acessibilidade jurisdicional integral.

2.2. DOS PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

De uma andlise primeva, antes de adentrar nos principios institucionais da Defensoria Publica,
necessaria se faz a contextualizacdo de sua concepcdo. Pois bem. O desenvolvimento do
Jusnaturalismo moderno foi sedimentando suas bases no direito natural — onde os valores e
anseios humanos nao decorrem de uma norma emanada do Estado — servindo, segundo Luis
Roberto Barroso (2008, p. 188 e 334), de trunfo ideoldgico da burguesia e combustivel para

as revolucdes liberais.

Tempos depois, com o advento do Estado liberal, o Jusnaturalismo comeca a perder a sua
utilidade, sendo gradativamente substituido pelo positivismo juridico — crescendo, assim, o
ideal de conhecimento fundado na razdo e, concomitantemente, o proprio ideal de liberdade.
E neste sentido que o Direito sofreu, & época, estas influéncias filosoficas, resultando na
pretensdo de estruturacdo de uma ciéncia juridica, com caracteristicas analogas as ciéncias
exatas e naturais. Luis Roberto Barroso (ibidem, p. 335) afirma, ainda, que para o positivismo,

Direito € norma, ato emanado do Estado, com carater imperativo e forca coativa.

Avancando ainda mais no tempo, a necessidade de superagdo do legalismo estrito do

positivismo normativista foi, como dito em linhas antecedentes, o combustivel necessario para



0 ressurgimento dos principios legais, compreendidos agora como norteadores de uma
sistematica juridica mais estruturada, orientando as atividades produtivas, interpretativas e
aplicativas das regras, conforme licbes de Guilherme Pefia de Moraes (2015, p. 98), possuindo
eficdcia propria. Conforme leciona o Ministro do STF, Luis Alberto Barroso (lbidem, p.
338/339):

[..] Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagdes. Ocorrendo a hip6tese
prevista no seu relato, a regra deve incidir [...] Principios, por sua vez, contém
relatos com maior grau de abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se
aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situacGes. [...] Sua
aplicacdo, portanto, ndo estd no esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das
circunstancias representadas por outras normas ou por situacdes de fato.

Assim sendo, trazendo tais conceitos para o &mbito da Defensoria Publica como instituicéo,

tem-se que os principios institucionais funcionam como farol na sua sistematica normativa,

atuando como instrutor nestas denominadas atividades produtivas, interpretativas e aplicativas

das normas juridicas.

Segundo o ensinamento dos mestres Gustavo Augusto Soares dos Reis, Daniel Guimarées
Zveibil e Gustavo Junqueira (2013, p. 52) “Os principios institucionais da Defensoria Publica

possuem a fungdo de “iluminar a leitura de toda a lei organica, numa perspectiva de sistema.”.

Soma-se a isso, com o advento da Emenda Constitucional n° 80/2014, os principios
institucionais da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional foram elevados ao
patamar de normas constitucionais, sendo expressamente previstos no art. 134, § 4°, da nossa

Constituicdo patria — consequentemente, sua incidéncia foi significativamente ampliada.

No entendimento dos mestres Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva (2018, p. 356):

Como principios constitucionais, 0s principios institucionais da Defensoria Publica
sdo recobertos de trés modalidades primordiais de eficacia juridica: (i) eficécia
negativa, que autoriza sejam declaradas invalidas todas as normas ou atos
aplicativos concretos que contravenham os efeitos pretendidos pelo art. 134, §84°, da
CRFB; (ii) eficacia positiva (ou simétrica), que assegura a exigibilidade dos efeitos
pretendidos pelos principios institucionais; e (iii) eficacia interpretativa, que
subordina a aplicagdo das normas pertinentes aos valores contidos nos principios
institucionais da Defensoria Publica.

De forma bem sintética, o principio da unidade indica que a Defensoria Pablica deve ser vista
como instituicdo unica, compondo seus membros um mesmo todo unitario e, segundo li¢des

de Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva (2018, p. 358 e 360), € justamente dai que 0s



atos praticados pelo Defensor no exercicio de suas fun¢@es ndo devem ser creditados a este,

mas sim a propria Defensoria.

Nesta mesma esteira € que o professor Caio Paiva (2016, p. 30/35) discorre sobre o referido
principio, verbo ad verbum:
O principio da unidade passa a possuir carater triplice: (i) unidade hierarquico-
administrativa, existente apenas no ambito de cada Defensoria Publica, ja que
compBem estruturas organizacionais distintas e autbnomas; (ii) unidade funcional,
ligando todas as Defensorias Publicas do pais, no desempenho das mesmas fungoes
institucionais e na busca pela finalidade ideolégica; e (iii) unidade normativa,

orientando toda a legislacdo institucional com o escopo de garantir uma

singularidade normativa.

Lado outro, o principio da indivisibilidade deve ser visto como verdadeiro corolario do
principio da unidade, formando com ele verdadeira relacdo simbidtica. Assim, por este
principio, € perfeitamente cabivel a atuacdo sucessiva de diversos agentes da Defensoria em
um mesmo processo (desde que observadas a sistematica legal, a exemplo de férias, licencas,
impedimentos, etc.) — isto porque, de acordo com o proprio principio da unidade, o
desempenho funcional do agente reflete a atuacdo da prépria Instituicdo, logo, a atuacdo
sucessiva em um mesmo processo, em verdade, reflete a atuacdo singular da propria

Instituicao.

Por seu turno, o principio da independéncia funcional é, sem sombra de diavidas, uma das
mais valiosas garantias do Defensor Publico, pois Ihe permite atuar com inteira liberdade, sem
sofrer qualquer tipo de censura ou limitacdo, seja por parte do Chefe da Instituicdo ou mesmo
do préprio Chefe do Poder Executivo ou de qualquer outra autoridade. Afirma Silvio Roberto
Mello (1995, p. 94), que o Defensor age de acordo com a sua consciéncia devendo ser
obediente, apenas, a lei. Ou seja, ndo ha de se falar, pois, em subordina¢édo hierarquica — visto
que, seguindo a licdo de Silvio Roberto e de outros juristas e docentes, o0 Defensor Publico
ndo se encontra adstrito ao comando de nenhuma outra autoridade —, apenas em hierarquia

funcional.

Sobre isto, leciona Guilherme Pefia de Moraes (1999, p. 175):

[...] Em outros termos: apenas de ndo existir submissdo escalonar no plano
funcional, ocorre, no plano administrativo, sujeigdo hierarquica do defensor publico
com relacdo a chefia ou 6rgdos de direcdo superior da Instituicdo. Posto isso, a
hierarquia verificada €, unicamente, administrativa, quer dizer, o Defensor Publico-
Geral, em razdo da autonomia administrativa propria que comanda, exerce funcGes



de direcéo e organizacdo de seus servigos administrativos, nos limites dos poderes a

eles conferidos.
E mais, tal principio tem como consequente a possibilidade de sucessdo de membro da
Defensoria Publica no mesmo processo, vez que é garantia constitucional do assistido e dever
da Instituicdo assegurar a continuidade do servigo publico de assisténcia juridica gratuita. Tal
assertiva se encaixa ainda nas hipoteses de ndo atuacdo funcional de membro da Defensoria,
quando este entender que ndo cabe atuacdo positiva no caso posto a sua analise devendo, para
tanto, dar ciéncia ao Defensor Publico-Geral, através de motivacdo adequada, momento em

que este indicara novo membro para atuar no processo, se for o caso.

E entende-se aqui como “motivagdo adequada”, em apertada sintese, as hipdteses de recusa de
atuacdo por discordancia quanto ao mérito da causa, nos casos de suspei¢cdo ou impedimento,
ou por objecdo de consciéncia. Neste sentido, leciona Eduardo Cambi e Priscila Sutil de
Oliveira (2015, p. 176):

[...] A independéncia funcional dos Defensores Publicos esta assegurada no art. 4°, §
8° da Lei Complementar n° 80/1994, que possibilita que, caso o defensor publico
identifique inexistir hipdtese de atuacdo funcional, dar4 imediata ciéncia ao
Defensor Publico-Geral, que decidird a controvérsia. Se o Chefe da instituicdo
entender que ¢é situacdo de atuacdo institucional, ndo podera impor ao Defensor que
0 provocou a sua atuagdo, mas deve designar outro membro para funcionar no caso
concreto. O membro designado também n&o estd vinculado ao entendimento do
Defensor Publico-Geral e, caso entenda que a situagdo ndo é de atuacdo funcional,
deve devolver os autos ao Chefe da Instituicdo para nova manifestacéo.
Por fim, temos, da leitura do arts. 44, XI1I, 89, XII e 128, XIl, da LC 80/1994, que o Defensor
somente podera “deixar de patrocinar a agdo, quando ela for manifestadamente incabivel ou
inconveniente aos interesses da parte sob seu dominio”. Ja no que tange a ultima hipotese
aludida acima, o tema fica mais delicado. Isto porque, a objecdo de consciéncia tem como
resultado um conflito aparente entre a moral individual e a ordem estatal, o que nos leva a
concluir, da desfibrilacdo subjetiva do tema, a contrapontos legitimos entre o0 membro da

Instituicdo e as garantias constitucionais do assistido.

2.3. DOS OBJETIVOS E FUNCOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Avancando um pouco mais no tema trazido a baila no presente trabalho, necessaria se mostra
a dissertacdo sobre os objetivos e fungdes institucionais da Instituicdo antes de adentrar no

decote tematico do presente.
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Tais objetivos podem ser encontrados de forma expressa no art. 3° da Lei Complementar n°
80/1994 e nas Leis Organicas das Defensorias Publicas Estaduais — a exemplo da Bahia, no
art. 2° e 3° da Lei Complementar Estadual n°® 26/2006 — e se revestem de carater amplo e
natureza aberta e sentido fluido e, segundo Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva
(2018, p. 383), sdo capazes de proporcionar a mais ampla interpretacéo de seu espectro de
incidéncia. Sdo eles: (i) primazia da dignidade da pessoa humana e a reducdo de
desigualdades sociais; (ii) afirmacdo do Estado Democratico de Direito; (iii) prevaléncia,
relevancia e efetividade dos direitos humanos; (iv) garantia dos principios constitucionais da
ampla defesa e contraditorio.

Neste sentido, afirma Alexandre de Moraes (2008, p. 22) que, com relacdo ao primeiro deles,
a dignidade da pessoa humana é considerada como a esséncia e nucleo axioldgico dos valores
e da ordem juridico-constitucional, expressando o minimo inviolavel do individuo. E como
tal, a Defensoria Publica é incumbida de protegé-la e efetiva-la perante o Poder Publico e a

sociedade.

N&o por menos, o art. 3%, |11 da Constituicdo Federal de 1988 traz a seguinte redacdo referente
ao objetivo da Instituicdo na salvaguarda dos direitos fundamentais e na propria
implementagdo de medidas que visem “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”. E seguindo a licdo de Gustavo de Augusto Soares dos

Reis, Daniel Guimaraes Zveibil e Gustavo Junqueira (2013, p. 60):

E que, se o direito pode ser usado como instrumento de controle social, a diferenca
nas oportunidades de acesso a Justica apenas reproduz e multiplica as desigualdades.
A possibilidade de emancipar os necessitados e permitir que possam realmente
protagonizar a defesa de seus direitos é instrumento vital para reequilibrar as
relagdes, a0 menos sob o prisma juridico.

Assim, percebe-se que a dignidade da pessoa humana encontra intima e direta relacdo com a
propria reducdo das desigualdades sociais e do amplo acesso a Justica por parte dos menos
favorecidos, enaltecendo o protagonismo da Defensoria Pablica como um instrumento capaz

de realizar mudangas sociais. E, portanto, considerada como o instrumento de promogéo da

Justica Social, como bem pontua Sérgio Luiz Junkes (2006, p. 132):

A atuacdo da Defensoria Publica e seus membros é finalistica, no sentido de
promover a Justica Social. Assim, por exigéncia do Principio da Justica Social, a
Defensoria Publica devera pautar a sua organizacdo e o seu funcionamento de
maneira que melhor e mais adequadamente tanto garanta e favoreca a reducdo dos
desequilibrios sociais quanto, simultaneamente, promova a igualdade das pessoas
por ela assistidas no que se refere a liberdade, dignidade e oportunidades.
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De mais a mais, de uma analise perfunctoria sobre o conceito de Estado Democratico de
Direito, temos que essa férmula condensa duas caracteristicas importantes do Estado
Constitucional contemporaneo, a saber: (i) o Estado Democratico, que denota a organizacao
politica em que o poder emana do povo — que 0 exerce diretamente ou através de seus
representantes eleitos, mediante sufragio universal e voto direto e secreto, em eleicoes livres e
periddicas; e (ii) o Estado de Direito, que proclama a primazia da lei e a observancia
obrigatoria da legalidade pela administracdo puablica, reforcando os direitos fundamentais

incorporados & ordem constitucional.

Assim sendo, é possivel afirmar também que a Defensoria Publica atua na salvaguarda do
Estado Democratico de Direito servindo de instrumento para postulacdo judicial e
extrajudicial dos direitos dos seus assistidos, efetivando o proprio direito fundamental do

acesso a justica.

Nas palavras de Cleber Francisco Alves (2006, p. 158), o Estado de Direito “[...] ndo pode
existir se ndo houver mecanismos capazes de assegurar que a lei prevalecera sempre sobre 0

arbitrio e sobre a forca, independentemente das condi¢des de fortuna ou origem social”.

Aliado a isso, temos o protagonismo da Instituicdo na defesa e resguardo dos direitos
humanos e na efetividade de sua protecdo normativa, vez que a vida humana digna perpassa,
inclusive, pela prestacdo igualitiria dos servicos e atividades estatais e entre particulares,
preservando e enaltecendo a importancia do principio constitucional da dignidade da pessoa

humana como farol a ser seguido.

Nas palavras de Guilherme Freire de Melo Barros e Gustavo Civis Seabra (2016, p. 73):

E inegavel que os casos mais flagrantes e recorrentes de violagdo dos direitos
humanos ocorrem nos bols6es de pobreza de nosso Pais. Exemplo emblematicos sdo
as chacinas em favelas de grandes cidades [...] e a situacdo cadtica do sistema
penitenciario. Sdo os marginalizados que mais tém seus direitos violados.
E, avangando um pouco mais no recorte trazido pelo topico em anélise, temos a defesa dos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa como um dos papéis mais
importantes da Instituicdo, sendo talvez o seu viés de atuacdo em maior evidéncia no cenario
juridico e social na atualidade. Isto porque, a Defensoria Pablica atua como instrumento capaz
de igualar as posicOes juridicas atinentes aquela determinada demanda processual, na medida
em que oportuniza a parte menos favorecida (econdémica e socialmente) a oportunidade de ter

seus argumentos (faticos e juridicos) expressados de forma técnica e bem fundamentados.
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Em obra irretocavel, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes (2008,

p. 547), juntamente com Paulo Gustavo Gonet Branco, assim se referem a este principio:

[...] a ampla defesa e o contraditorio garantem o direito de informacdo (Recht auf
Information), o direito a manifestacdo (Recht auf Aussserung) e o direito de ver seus
argumentos considerados pelos julgados (Rech auf Beriicksichtigung).

2.4. DA ESTRUTURA DA DEFENSORIA PUBLICA ESTADUAL E SEUS AMBITOS
DE ATUACAO

Inicialmente, convém destacar que a Defensoria Publica (lato sensu) possui trés ramos de
atuacdo, sendo eles: (i) Defensoria Publica Estadual; (ii) Defensoria Publica do Distrito

Federal e dos Territorios e (iii) Defensoria Publica da Unido.

Sobre a Defensoria Publica Estadual, convém destacar que esta serd exercida pelos
Defensores Publicos Estaduais, que por sua vez atuardo na defesa dos direitos de determinado
cidaddo ou de um grupo de cidaddos carentes. Desta forma, estara este incumbido de praticar
todos os atos do procedimento e do processo, inclusive os atos de natureza recursal,
ressalvados os casos em que a propria lei exija poderes especificos. Em se tratando do Estado
da Babhia, a sua atividade é regulamentada pela Lei Complementar n° 26 de 28 de junho de
2006 — que dispde sobre a Lei Organica e o Estatuto da Defensoria Plblica do Estado da
Bahia.

Percebemos, ainda, logo nos primeiros artigos do diploma estadual que a Defensoria Publica é
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como
expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a promocéo das politicas
publicas, preventivas e postulatorias, de assisténcia e orientacdo juridica, integral e gratuita
aos necessitados, dos direitos humanos, dos direitos e interesses individuais, coletivos e
difusos e a defesa judicial, extrajudicial e administrativa, em todos os graus e instancias,
consoante o art. 5°, inciso LXXIV da Constituicdo Federal — conforme art. 2° da referida Lei

Estadual, vejamos:

Art. 2°- A Defensoria Publica € instituicio permanente, essencial & funcédo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do regime
democrético, fundamentalmente, a promocéo das politicas publicas, preventivas e
postulatérias, de assisténcia e orientagdo juridica, integral e gratuita aos
necessitados, dos direitos humanos, dos direitos e interesses individuais, coletivos e
difusos e a defesa judicial, extrajudicial e administrativa, em todos os graus e
instancias, consoante o art. 5°, inciso LXXIV da Constituicdo Federal.

! Disponivel em: < http://www.legislabahia.ba.gov.br/documentos/lei-complementar-no-26-de-28-de-junho-de-
2006>. Acesso em: 13.05.2020
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De forma mais esmiugada, percebemos que a atuacdo da Defensoria Publica do Estado da
Bahia, por exemplo, é ampla e diversa — reafirmando, assim, principios constitucionais
insculpidos na nossa Carta Magna — e encontra-se positivada no Capitulo 1l da Lei
Complementar n® 26/2006. Para tanto, a propria Lei, em seu art. 2° pardgrafo Unico,
determina — mesmo de forma ampla e sem o rigor técnico e seletivo necessario — 0 sujeito

habilitado a receber assisténcia da Defensoria Publica, vejamos:

Paragrafo Unico - Considera-se juridicamente necessitado, para os efeitos desta Lei,
toda pessoa fisica ou juridica que ndo tenha condicdo de constituir advogado para a
defesa de seus direitos e de arcar com as custas processuais, sem prejuizos do
sustento prdprio e/ou dos seus dependentes.

Diante da visivel lacuna presente no texto normativo acima, o Conselho Superior da
Defensoria Publica, na data de 10 de fevereiro de 2014, através da Resolucdo de n° 03,
resolveu fixar parametros objetivos e cumulativos, bem como procedimentos para a presuncao

e para a comprovagéo da necessidade, assim dispondo:

Art. 1° Presume-se necessitado todo aquele que atenda, cumulativamente, as seguintes
condices: | - aufira renda mensal ndo superior ao valor da isencdo de pagamento do imposto
de renda (R$ 2.046,38);

[.]

Il — ndo seja proprietario, titular de aquisi¢do, herdeiro, legatario ou usufrutuério de bens
moveis, imdveis ou direitos, cujos valores ultrapassem a quantia equivalente a 50 (cinquenta)
vezes o valor de isencdo de pagamento do imposto de renda;

Il - ndo possua recursos financeiros em aplicagdes ou investimentos em valor superior a 05
(cinco) vezes o valor de isencdo de pagamento do imposto de renda.

Art. 2°. Todo aquele que ndo se enquadrar no critério estabelecido para a presungdo da
necessidade podera requerer a assisténcia juridica gratuita demonstrando que, apesar de ndo se
enquadrar nas hip6teses do art. 1°, ndo tem como arcar com o0s honorérios de advogado e com
as custas processuais sem prejuizo do seu préprio sustento ou do de sua familia.

E importante destacar que estes parametros serdo de extrema importancia para a detida analise
juridica posterior da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.943/DF, porque, conforme sera
visto, 0 Supremo Tribunal Federal acolheu os fundamentos da ANADEP (Associacéo
Nacional das Defensoras e Defensores Publicos), no sentido de dar interpretacdo extensiva e
integrativa ao conceito de necessitados — posto que fora um dos argumentos utilizados pelo
CONAMP (Conselho Nacional do Ministério Publico) para o ingresso da ADI perante o STF
pois, em seu entendimento, a coletividade mostra-se incompativel com a possibilidade de
afericdo da comprovagdo da necessidade individual — e consequente identificagdo dos
necessitados — daqueles a serem beneficiados pela Ac¢do Civil Publica, criando dbice

inexoravel a sua interposicio pelo Orgdo Defensorial.

E cedico — apenas a titulo de observacdo — neste interim, que assiste razio a ANADEP e a

parcela da doutrina que entende que a Defensoria Pablica, como Orgdo imbuido da prestacéo
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de assisténcia juridica integral e gratuita, goza de presungdo juris tantum de gratuidade da
Justica, de modo que sequer haveria a necessidade de requerimento, por tratar-se de questao

de ordem publica, de verdadeira efetivacdo do art. 5°, inciso LXXIV da Constituicdo Federal.

3. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, para aprofundar o tdpico em analise, torna-se indispensavel tecer alguns
comentarios acerca dos direitos fundamentais propriamente ditos, o seu desenvolvimento,
caracteristicas e peculiaridades e a sua importancia no contexto juridico constitucional atual,
objetivando analise de melhor visualizacdo da atuacdo da Defensoria Publica quando da

salvaguarda destes direitos.

3.1. INTRODUCAO E CLASSIFICACAO

E consenso doutrinario que os direitos fundamentais sio para o Estado Democratico de
Direito o que as fundacdes séo para uma edificacdo, sendo aquele conditio sine qua non deste,
ou seja, um ndo existe sem a outro, demonstrando, assim, o nivel de simbiose que guardam
entre si. Isto porque, em um Estado Democratico de Direito — vide conceito trazido no topico
anterior — o respeito as leis e seus fundamentos maiores sdo garantia de um minimo de
existéncia digna e de tratamento igualitario aos cidadaos, servindo como legitimo limitador da
atuacdo Estatal frente ao individuo ou a sociedade. Segundo licdo de George Marmelstein
(2011, p. 18):

Eles sdo valores bésicos para uma vida digna em sociedade. Nesse contexto, eles sao
intimamente ligados a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder.
Afinal em um ambiente de opressao ndo ha lugar para uma vida digna.

Nesta mesma esteira, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2008, p. 54) preconizam:

[...] sdo direitos publicos-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo
dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face
da liberdade individual.

Finalizando o pensamento introdutério, convém destacar a importancia do pensamento de
Karel Vasak, responsavel pelo desenvolvimento da “Teoria das geragdes dos direitos” que,

com o passar do tempo, acabou ganhando aspectos mais atuais, passando-se a denominar
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“dimensdes dos direitos fundamentais”. Nas palavras do docente Paulo Lopo (2002, p. 110),
Karel havia se inspirado no ideal revolucionario francés, assim classificando as geracdes dos
direitos fundamentais: a) a primeira geracdo dos direitos seria a dos direitos civis e politicos,
fundamentados na liberdade (liberté); b) a segunda geragdo, por sua vez, seria a dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, baseados da igualdade (égalité); c) a ultima geracdo seria a
dos direitos de solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio

ambiente, criando a triade com a fraternidade (fraternité).

Com o passar do tempo e, como ja dito, com a “repaginagdo” da referida teoria, temos que 0s
direitos fundamentais de primeira dimensdo — relacionados ao direito a liberdade — sé&o
considerados instrumentos de freio da atuacdo estatal perante o individuo, sendo este 0s seus
titulares. Ja os de segunda dimensao, referem-se aos direitos sociais, culturais e econdmicos,

bem como direitos coletivos ou de coletividades.

Por fim, os de terceira dimensdo refletem o interesse comum da humanidade, o que hoje sdo
ditos direitos difusos, direitos inerentes a pessoas indeterminadas e, nas licGes de Ana Mdnica

Anselmo Amorim (2017, p. 76), relacionadas por um liame fético.

Neste sentido, é possivel entdo, fazer um pequeno avango no tema, uma vez que os direitos
abarcados e protegidos pelas Acbes Civis Publicas, grosso modo, sdo considerados como

direitos fundamentais de terceira dimensao.

Tal classificacdo é de suma importancia porque, em que pese a distingdo dos referidos direitos
em “dimensdes”, as suas esséncias Sdo convergentes, posto que reclamam para si a
integralizagdo dos conceitos e a incompatibilidade de prevaléncia de uma sobre outra, via de

regra.

E justamente neste sentido que as licdes de Carlos V. Weis (2010) se encontram, posto que
defende a indivisibilidade e a interdependéncia entre os direitos fundamentais, sobrelevando a
dignidade da pessoa humana como cerne axiologico e a prépria atuacdo da Defensoria
Publica. Ou seja, como visto em topico anterior, talvez o principal objetivo da Instituicdo seja
o0 de defender e promover a dignidade dos individuos e grupos sociais necessitados, razdo por

gue atua em todas as “dimensoes” dos direitos fundamentais.

N&o por menos encontramos recepcdo legislativa no art. 4°, X, da Lei Complementar n°

80/1994 — citada em linhas pretéritas —, que assim dispde:

Art. 4°[..]
[.]
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X - Promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados,
abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, econdmicos, culturais e
ambientais, sendo admissivel todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela;
E neste novo cenario juridico-constitucional que o proprio entendimento da Instituicdo como
orgdo essencial da justica ganha contornos ainda mais ampliados, especialmente pelo prisma
da efetiva defesa dos direitos contemporaneos de natureza coletiva — posto que também

clamam por protecéo.

3.2. DO ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Diante da breve andlise acerca dos direitos fundamentais chega-se a conclusdo de que estas
sdo normas dotadas de contetdo aberto e que regulamentam a dignidade e o minimo
existencial do cidaddo. Acontece que a violagdo de tais direitos se torna ordinaria e comum,
seja por um privado ou pelo proprio Estado e, sempre que isto acontece, a intervencdo do
Judiciario se faz pertinente. Neste sentido, ressalta-se a licdo de Luiz Guilherme Marinoni
(2011, p. 741):

Ndo se pode esquecer que, quando se diz que direitos fundamentais incidem
verticalmente sobre o Estado, afirma-se que eles geram um dever de protecdo ao
legislados, ao administrador e ao juiz. Vale dizer que o juiz também tem dever de
protecéo e, por isso, de dar tutela (ou protecdo) aos direitos fundamentais que ndo
foram protegidos pelo legislador ou pelo administrador.
E justamente nesta possibilidade de intervencéo do Estado-Juiz na protecéo do direito violado
do cidaddao ou do coletivo que o acesso a justica ganha contornos de protagonismo e
relevancia maior, visto que é o instrumento pelo qual o cidaddo comunica e busca a
efetivacdo, compensacdo e/ou restauracdo daquele direito violado. Afirma Ana Maonica
Anselmo de Amorim (2017, p. 49), neste sentido, que ao Estado “é conferido o dever legal de
protecdo, no sentido de pautar o seu agir para garantir os direitos elencados na Magna Carta.

A inafastabilidade da jurisdicdo é premissa do Estado de Direito [...].”

Mais que isso, a tutela jurisdicional adequada, célere e justa é corolario e guarda direta
sinergia com este direito fundamental, posto que concretiza, efetivamente, a tutela dos direitos
violados, seja na paridade de armas — igualando as partes contenciosas —, como em um
provimento jurisdicional profundo, fundamentado e que busque, a todo momento, a maior

celeridade na resolucéo do feito.
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E, justamente por ser tdo complexo, parte da doutrina defende que o acesso a justica pode ser
considerado como o mais basilar dos direitos fundamentais, uma vez que tais direitos apenas
se efetivam por intermédio dos mecanismos necessarios ao seu exercicio. E mais, defendem
também que o magistrado deve exercer maior atividade hermenéutica e pensante, deixando de
lado a posigdo comumente ocupada de expectador da vida social e aplicador frio da lei, dando

lugar a equidade e a livre e motivada conviccdo, na efetiva prestacdo jurisdicional justa.

Nas palavras de Mauro Vasni Paroski (2008, p. 167):

Nesse contexto, é de se afirmar que a sociedade atual exige que 0 juiz ndo seja mais
exclusivamente um mero expectador da vida social, aplicando mecanicamente a lei
ao caso concreto, num apego desmensurado a um legalismo aparente e injusto. A
ampliacdo do catédlogo de direitos fundamentais, que nunca esta completo, mas
sempre autorizando uma complementacéo, conforme as novas necessidades surgidas
dos avangos sociais em diversos campos do conhecimento humano e das proprias
experiéncias concretas da vida em sociedade [...] tém exigido aprimoramentos
constantes nos modos de solugdo dos conflitos de interesse, tanto os individuais
como os coletivos, mas ndo s6 de solugdo, mas de garantia de uma vida digna e de
prevencdo do proprio litigio.
Acontece que nem sempre este acesso é facil e muitas vezes, ndo é facilitado, sendo mitigado
por diversos fatores podendo ser citados, dentre os mais relevantes, aqueles de ordem
econdmica e social pois implicam, por consequente, no apequenamento das dimensdes deste
direito fundamental e da propria dignidade humana — este Gltimo entendido, neste espectro,
como sendo um direito tolhido, do sujeito-paciente, afetando a esséncia do seu ser enquanto

detentor de direitos. Segundo José Cichocki Neto (2008, p. 55):

Justica ndo se confunde com legalidade. Por isso, 0 acesso a ordem juridica funda-se

na dignidade da pessoa humana; e, as limitagdes ao acesso sdo todas aquelas que

agridem essa dignidade.
Seguindo esta linha de intelec¢éo, sdo considerados fatores de ordem econdmica e social que
afetam 0 acesso a justica aqueles que impedem ou dificultam a realizacdo de atos processuais
na defesa de seus direito, as dificuldades de locomocdo (seja para pratica de atos processuais
como também para atendimento com o patrono da causa), como também a propria ignorancia
do sujeito (frente a seus direitos e deveres ou em relacdo ao tramite processual) e a escassez
de Defensores Publicos (segundo a ANADEP, had um déeficit de, pelo menos, 5.938

profissionais sendo que, na Bahia, este déficit é de cerca de 643 profissionais)?.

2 ANADEP, 2013; IBGE, Censo 2010
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Acerca da referida escassez, convém destacar trecho do estudo realizado pelo IPEA

denominado Mapa da Defensoria Publica do Brasil®, publicado no ano de 2013, in verbis:

Os estados com os maiores déficits em ndmeros absolutos sdo S&o Paulo (2.471),
Minas Gerais (1.066), Bahia (1.015) e Parana (834). O déficit total do Brasil é de
10.578 defensores publicos. Vale destacar que a analise de déficits foi realizada para
0 nimero total de populacdo alvo do estado. Assim, podemos observar que apesar de
alguns estados ndo apresentarem déficits, ndo apresentam necessariamente a
cobertura integral das Varas Judiciais e apresenta um nimero de defensores publicos
significativamente menor do que promotores e juizes, como por exemplo, ocorre
com o Distrito Federal.

[-]

No entanto, [...] apesar da previsdo constitucional e do progresso recente, a
assisténcia juridica gratuita ainda ndo é garantida em 72% das comarcas — ou seja,
em 72% dos locais que possuem ao menos um juiz, a populacdo em condi¢des de
vulnerabilidade ndo tem seu direito de acesso gratuito a justica garantido por um
defensor publico. Mas a andlise também permitiu compreender melhor as nuances
da presenga e da auséncia da defensoria, bem como estimar os déficits e refletir
sobre os esforcos necessarios para enfrentar os desafios colocados para a instituicdo
e, de maneira mais geral, 0s governos e a sociedade brasileira

Segundo Ana Monica Anselmo de Amorim (2017, p. 128/132):

[...] A concessdo da gratuidade da justica ndo é restrita aos assistidos da Defensoria
Publica (art. 99°, § 4° do Novo Codigo de Processo Civil), e esta assisténcia, para ser
integral, ndo pode se limitar as instancias inferiores, devendo alcangar também o
esgotamento das vias recursais legitimas e eventuais agGes e procedimentos
incidentais cabiveis [...] Tenta-se, aos poucos, propiciar meios de reducéo ou isencéo
total destas custas, conferindo beneficio direto aos mais humildes, sendo necessaria
medidas que propiciem a isonomia material e ndo apenas formal de todas as pessoas,
independentemente, de sua condicdo social e de sua capacidade econémica.

As pessoas economicamente desfavorecidas tém dificuldade em reconhecer os
direitos tradicionais e 0s novos, e, quando os reconhecem, muitas vezes estdo sem
informacdo dos instrumentos para reivindicagdo. [...] Esta omissdo Estatal ndo se
coaduna com o Estado de Direito, que pressup8e o reconhecimento e a concretizacdo
do principio da isonomia, expressamente declarado pela Constitui¢do da Republica
Brasileira, de modo que os pobres devem ter as mesmas oportunidades que 0s ricos
para ingressarem em juizo postulando tutela jurisdicional aos seus direitos, o que
importa em reconhecer a necessidade de adocdo de medidas que garantam a
igualdade material e ndo apenas formal, de todas as pessoas.

Assim, percebe-se 0 grande desafio da Defensoria Publica na prestacdo e efetivagdo deste

direito fundamental, posto que ha, como visto alhures, empecilhos de toda a ordem — que,

como Visto, nos remontam a aspectos sociais e culturais, inclusive, ndo apenas juridicos. N&o

por menos podemos chegar a conclusdo de que o préprio principio da inafastabilidade da

jurisdicdo é afetado. Explica-se.

3

Disponivel em:

<https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/39420/mapa_da_defensoria_publica_no_brasil_impresso_.pd

>. Acesso em: 16.07.2020
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Apos a promulgacdo da CF/88, tal principio fora positivado no art. 5°, XXXV da nossa Carta
Magna, que prevé: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

Ora, percebe-se, neste interim, que tal principio ndo mais restringe o acesso a justica a
situacdes em que hé efetiva lesdo a direito violado, mas também a ameaca a direito, ndo mais
se limitando, portanto, na defesa dos direitos individuais, passando a incorporar, também, a
tutela dos direitos coletivos e difusos — incluidas, aqui, portanto, o proprio objeto das Ac¢des

Civis Publicas.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni (1994, p. 68), a tutela jurisdicional é direito de todo
cidaddao “como decorréncia do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. O

direito a adequada tutela jurisdicional é principio inerente a qualquer Estado de Direito.”.

Complementa este pensamento Nelson Nery Junior (1999, p. 94), in verbis:

[...] 0 novo texto consagrou o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
também conhecido como principio do direito de acdo. Isto quer dizer que todos tém
acesso a justica para postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatdria
relativamente a um direito. Estdo aqui contemplados ndo s6 os direitos individuais,
como também os difusos e coletivos.
Mais que isso, € importante destacar que a Defensoria Publica exerce, como multicitado em
linhas antecedentes, papel essencial a Justica e, ndo por menos, a observancia do principio do
acesso a justica como direito fundamental que é se transmuta, por consequéncia légico-
juridica, em defesa da propria igualdade material. E dizer, neste sentido, que a possibilidade
de provocacdo da Justica por qualquer cidaddo constitui instrumento da justica distributiva,
em que colocam os desiguais em palanques nivelados. E esta igualdade constitui, inclusive,
preceito a propria dignidade da pessoa humana, pelos quais, inclusive, as mudancas sociais

ocorrerdo, com Gbice as discriminagdes e a extingdo de privilégios.

E dizer, portanto, que aos necessitados — publico da atuacdo do Orgio Defensorial — deve ser
garantido sempre a possibilidade de defesa de seus direitos e, inclusive, de defender-se em
demandas processuais em que figuram no polo passivo da demanda. Isto porque, como visto
durante as linhas antecedentes, a atuagdo e/ou omissdo Estatal é realidade da qual ndo estamos
blindados — vide, neste interim, as recorrentes violagdes (por acdo ou omisséo) no que se
refere aos direitos fundamentais a salde, educacdo, moradia e alimentacdo —, 0 que nos
imp0e, cada vez mais, enquanto estudiosos e aplicadores do direito, a ratificacdo deste direito
fundamental sub examine — acesso a justica — que, como Vvisto, possui como um dos maiores

referenciais atuantes o Orgdo Defensorial.
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Afirma Marcio Thomaz Bastos (2006, p. 09), neste mesmo sentido:

Para poder superar a democracia meramente formal, um dos pontos centrais a serem
enfrentados é a questdo do acesso a Justica. Para o ilustre jurista italiano Mauro
Cappelletti o0 acesso a Justiga pode ser definido como “o requisito fundamental — o
mais béasico de todos os direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos humanos.

3.3. DOS DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS

Como visto no introito do presente capitulo, os direitos difusos e coletivos encontram-se
inseridos nos denominados direitos de terceira geracdo. Tais direitos foram recepcionados e
dispostos em nossa Carta Magna, em razdo da chamada constitucionalizacio dos direitos. E
neste interim que se vislumbra, da leitura detida do texto constitucional — especificamente em
seu “Titulo Il — Dos direitos e garantais fundamentais —, Capitulo | — Dos direitos e deveres

individuais e coletivos” — a preocupacdo do legislador em instituir a tutela coletiva.

Conforme licdo de Hermes Zaneti Jr (2012, p. 268), a prdpria Constituicdo nos traz
mecanismos de defesa destes direitos, seja através de garantias de primeiro grau quanto de
segundo, traduzidas por alguns exemplos, respectivamente, sendo eles: i) pela tutela coletiva
a educacdo, salude e meio ambiente; e ii) as acdes populares e 0os mandados de seguranca

coletivo.

Soma-se a isso, & importante destacar, neste interim, que para além da disposicao
constitucional sobre tais direitos, ha normas infraconstitucionais que também os abarcam.
Cita-se, por exemplo, a Lei 8.078/1990 (CDC) e seu artigo 81 que, da analise detida, dispde
sobre: i) direitos difusos (também denominado de direitos coletivos lato sensu); ii) direitos

coletivos e; iii) direitos individuais homogéneos.

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base;

I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

E sobre estes, for¢coso decotar os dois primeiros, posto que sdo objetos de estudo da presente.

Inicialmente, destaca-se que as disposi¢Oes normativas (constitucionais e infraconstitucionais)

sobre tais direitos demonstra uma preocupacdo do distingui-los no intuito de fazer cessar as
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discussbes doutrindrias porventura existentes acerca dos temas, o que poderia impedir sua
efetiva tutela. Neste sentido, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1998, p. 26) afirmam que os
interesses difusos e coletivos apesar de serem fragmentados, sdo essencialmente distintos em
sua origem — conforme se extrai, inclusive, de uma interpretacdo hermenéutica do dispositivo
alhures —, visto que os direitos difusos pressupdem titulares indeterminados ligados por uma
circunstancia de fato — marcada, inclusive, pela inexisténcia de relacdo juridica entre elas —,
enquanto os direitos coletivos pressupde um grupo, categoria ou classe de pessoas
determindveis, ligadas pela mesma relacdo juridica — pode-se dar, a titulo de exemplo, nas
licbes de Hermes Zaneti Jr (2012, p. 229), entre membros do grupo affectio societatis ou pela

sua relacdo com a parte contraria.

Traz-se, neste ponto, licdo do Min. Teori Zavascki (2014, p. 34-35), in verbis:

Direitos coletivos sdo direitos subjetivamente transindividuais ( = sem titular
individualmente determinado) e materialmente indivisiveis. Os direitos coletivos
comportam sua acepcdo no singular, inclusive para fins de tutela jurisdicional. Ou
seja: embora indivisivel, é possivel conceber-se uma Unica unidade da espécie de
direito coletivo. O que é mdltipla (e indeterminada) ¢ a sua titularidade, e dai a sua
transindividualidade. "Direito coletivo" é designacdo genérica para as duas
modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o coletivo stricto sensu. E
denominagédo que se atribui a uma especial categoria de direito material, nascida da
superacdo, hoje indiscutivel, da tradicional dicotomia entre interesse publico e
interesse privado. E direito que ndo pertence a administracdo publica nem a
individuos particularmente determinados. Pertence, sim, a um grupo de pessoas, a
uma classe, a uma categoria, ou a propria sociedade, considerada em seu sentido
amplo.

[-]

Quando se fala, pois, em "defesa coletiva” ou em "tutela coletiva” de direitos
homogéneos, 0 que se esta qualificando como coletivo ndo é o direito material
tutelado, mas sim 0 modo de tuteld-lo, o instrumento de sua defesa.

Ou seja, em seu aspecto subjetivo, os direitos difusos (ou coletivos lato sensu) sdo marcados
pela indeterminacdo dos titulares e pela inexisténcia de relagdo juridica base entre eles e, no

aspecto objetivo, tem-se como caracteristica essencial a indivisibilidade do bem juridico a ser

tutelado.

Outrossim, os direitos coletivos propriamente ditos possuem como aspecto subjetivo a
determinacdo dos sujeitos — que podem ser um grupo, categoria ou classe de pessoas — e a
existéncia de vinculo juridico entre eles ou contra a parte contraria e, no aspecto objetivo, a

indivisibilidade do bem juridico também se faz presente. Cita-se, neste sentido, exemplo de
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jurisprudéncia que destaca tais caracteristicas, tal qual fora o voto do Ministro do STF Dias

Toffoli no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 976.761/SP*, verbo ad verbum:

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica, ao analisar a natureza do interesse
tutelado, assentou que se cuidava de direito coletivo strictu sensu. De fato, colhe-se
do acdrdao prolatado naquela Corte o seguinte. [...] Na hipdtese, visa-se a tutela dos
interesses de um grupo de pessoas determindveis, porque ligadas com a parte
contréria por uma relagdo juridica base, qual seja, o contrato de compra e venda de
mais de 11.000 lotes no loteamento Santa Cristina Glebas Il e Ill. S&o esses
interesses objetivamente indivisiveis, na medida em que s6 se podem considerar
como um todo para 0s membros do grupo, ou seja, a clausula ndo pode ser abusiva
para uns e ndo o ser para outros. Fica clara, pois, a natureza coletiva stricto sensu do
interesse tutelado. [...] O que se verifica do julgado prolatado no STJ é que, ndo
obstante, no voto condutor do acérd@o recorrido, se tenha discorrido acerca dos
direitos individuais homogéneos, é certo que, no caso concreto, a conclusao a que se
chegou naquela Corte foi a de que o direito a ser tutelado era coletivo. Destarte,
conforme ja consignado na decisdo agravada, o acérddo recorrido ndo dissentiu da
jurisprudéncia desta Corte [...].
Nas li¢bes de Elio Fazzalari (2006, p. 342-345), da analise dos direitos (ou interesses) difusos
depreende-se que estes versam sobre relacbes de utilidade (bens ou situagdes) sem a
individualizacdo dos seus titulares — como dito em linhas antecedentes —, mas que resguardam
sinergia visceral com a coletividade em geral, in verbis “Se a lei cria ou reconhece um centro
de referéncia de um desses interesses difusos, [...] ndo ha problemas: o interesse é

transindividual como matriz prética, mas, sob plano juridico, ja é “individualizado[...].”.

Por outro lado, nas licdes de Marcelo Paulo Maggio (2005, p. 120-121), os direitos (ou
interesses) coletivos sdo de titularidade singular e concreta, ja que propria de determinado
grupo da comunidade havendo, portanto, um vinculo organizativo que os atrai criando uma

aderéncia jurigena.

Mister destacar, ainda, que processualmente, como sera visto em linhas subsequentes, a causa
de pedir mediata e imediata sdo os fatores essenciais de distincdo entre tais figuras. Neste
sentido, cita-se licdo de Nelson Nery Jr. (1999, p. 1864), in verbis “O tipo de pretensédo e seu
fundamento, ou seja, 0 objeto litigioso trazido pelo autor da demanda, é que caracterizam a
natureza do direito para fins de tutela jurisdicional.”.

Assim sendo é que se pode destacar um dos principais mecanismos de defesa destes
interesses, a saber, a Acdo Civil Publica — regulamentada através da Lei Federal n°
7.347/1985. Mais que isso, em decote tematico pertinente, é que, em seu proprio art. 5°, 11, a
referida Lei dispde sobre a legitimidade do Orgdo Defensorial para sua propositura.

4 Disponivel em <https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/768147792/agreg-no-recurso-extraordinario-com-
agravo-agr-are-979761-sp-sao-paulo/inteiro-teor-768147802>. Acesso em:16.07.2020.
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4. DA LEGITIMIDADE DO ORGAO DEFENSORIAL PARA PROPOSITURA DE
ACAO CIVIL PUBLICA

4.1. LEGITIMIDADE ATIVA NO PROCESSO COLETIVO

Inicialmente, forcoso destacar novamente que a A¢do Civil Publica € matéria regulamentada
pela Lei Federal n°® 7.347/1985 que, em seu preambulo, nos traz a ideia da defesa dos
conclamados direitos difusos, assim dispondo “Disciplina a acdo civil pablica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da outras providéncias.”. Ndo por
menos, a sua classificacdo etimoldgica encontra controvérsia doutrinaria, posto que a sua

nomenclatura, para determinadas a¢des, segundo parte da doutrina, é errbnea. Vejamos.

Quem se filia a ideia de que a terminologia “agdo civil publica” ¢ usada incorretamente para
determinar todas as acGes que envolvem os direitos protegidos no preambulo da referida Lei
Federal, se sustenta na legitimidade para propositura destas agdes. Ou seja, a legitimacao ativa
é privativa de 6rgdo publico (Ministério Publico). Nas palavras de Hugo Nigro Mazilli (2009,
p. 73/74):

A rigor, sob o aspecto doutrinario, acdo civil pablica é a acdo de objeto ndo penal
proposta pelo Ministério Publico. Sem melhor técnica, portanto, a Lei 7.347/85 usou
a expressdo acdo civil publica para referir-se a acdo para defesa de interesses
transindividuais, proposta por diversos colegitimados ativos [...] Se ela estiver sendo
movida pelo Ministério Publico, o mais correto, sob o enfoque puramente
doutrinario, serd chaméa-la de acdo civil publica. Mas, se tiver sido proposta por
associagdes civis, mais correto serd denomina-la de agao coletiva.

E em mesmo sentido encontra-se as ligdes de Ada Pellegrini Grinover (1986, p. 03):

[...] O texto legal fala impropriamente em acdo civil publica. Impropriamente,
porque nem a titularidade da acdo é deferida exclusivamente a 6rgdos publicos
(Ministério Publico, Unido, Estados e Municipios), nem é objeto do processo a
tutela do interesse publico.
Porém, para outra parcela da doutrina, entende-se que a terminologia utilizada pela Lei
alhures é correta, posto que o critério terminoldgico puramente focado na legitimidade da
propositura da acdo é ultrapassada, nos remetendo a ideia da classificacdo da acdo pelo seu

objeto.
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Ou seja, trata-se de terminologia correta pelo espectro de interesses e valores protegidos,
abarcando inclusive os conflitos que envolvem interesses metaindividuais — aqueles
protegidos pelo Cddigo de Defesa do Consumidor que, em seu art. 81, nos traz o conceito de
tais interesses, a saber “a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.”. Segundo Rodolfo de
Camargo Mancuso (2016, p. 19 e 24):

Registre-se ainda que, por conta da crescente judicializacdo dos megaconflitos, e
correlata tendéncia a coletivizacdo do processo, este vai se objetivando e se
distanciando das lides estritamente intersubjetivas [...] Todavia, considerando-se que
em esséncia toda acdo judicial é publica (porque proposta perante o Estado-juiz);
porque a ela tem acesso quem invoque um certo interesse juridico e tenha
legitimidade; porque a funcdo jurisdicional, deflagrada pela a¢do, é eminentemente
publica e indeclinavel), cremos que por esse critério ndo se consegue explicar
satisfatoriamente a raz8o pela qual se deu 0 nome de “acdo civil publica” aquela
objeto da Lei 7.347/85. Especialmente em se considerando que a legitimac&o ativa,
nos casos dessa lei, ¢ “concorrente e disjuntiva”, abrangendo outras instituigdes e
entidades, publicas e privadas, além do Ministério Publico (entes publicos,
Defensoria Pablica [...]).

A par desta discussdo doutrindria — que, ressalte-se, torna-se um tanto inécua em razéo do

rigorismo formal que, deveras, ja se encontra ultrapassado —, € certo que a natureza juridica da

Lei supra é de carater processual, visto que € por intermédio desta que as normas substantivas

séo efetivadas. Explicando melhor.

A Acéo Civil Publica implica em resultado jurisdicional com base em pedidos fundamentados
em leis substantivas, posto que é esta que vai tipificar a infracdo e, muito possivelmente,
culminar em uma condenacdo. Ou seja, a LACP é responsavel por proporcionar 0s meios
judiciais para efetivar o que se encontra positivado, por exemplo, no Codigo Consumerista e
na defesa dos interesses transindividuais. E deste entendimento ndo destoa Hely Lopes
Meireles (2001, p. 158/159), que leciona: “E unicamente adjetiva, de carater processual, pelo
gue a acdo e a condenacdo devem basear-se em disposicdo de alguma norma substantiva, de

direito material”.

Avancando um pouco mais nas caracteristicas da Acdo Civil Publica, necessario se faz o
apontamento de seu objeto para, posteriormente, adentrar na legitimidade ativa da Defensoria

Publica para sua propositura, principalmente sobre a luz da ADI n° 3.943/DF. Pois bem.

Como cedico na norma processual civil, o objeto de determinada acéo é exteriorizado pelo
pedido que, conforme melhor doutrina, pode ser dividido entre pedido mediato e imediato. De

forma sintetizada, cita-se os conceitos trazidos por Moacyr Amaral Santos (2011, p. 173/174):



25

[...] o pedido imediato consiste na providéncia jurisdicional solicitada: sentenca
condenatdria, declaratoria, constitutiva ou mesmo providéncia executiva, cautelar ou
preventiva. O pedido mediato é a utilidade que se quer alcancar pela sentenga, ou
providéncia jurisdicional, isto é, o bem material ou imaterial pretendido pelo autor.
Mais que isso, tem-se pela leitura do art. 3° da LACP que o pedido imediato é sempre de
natureza condenatdria — vide complementacdo trazida pelo art. 515, | do CPC. Dito isto,

parte-se, portanto, a analise da legitimidade da Instituicdo na propositura destas acoes.

Inicialmente, mister destacar que o conceito de legitimidade esta geneticamente ligado a
permissao legal conferida pela ordem juridica vigente para que determinado agente possa
postular, em juizo, demanda que se refere a determinado direito ou interesse. Nas licGes de
Fredie Didier Jr. (2007, p. 174), a legitimidade é uma condicdo da acdo que se refere a um
elemento subjetivo da demanda referente aos sujeitos, possibilitando-o discutir aquela relacédo

juridica posta para aprecia¢do jurisdicional.

Neste sentido, a Defensoria Publica possui, como dito em linhas antecedentes, legitimidade
ativa para propositura de Acao Civil Publica, conforme art. 5°, Il da LACP — que sofreu
alteracdo ap0s a promulgacdo da Lei 11.448/2007 — salvaguardando assim os direitos

transindividuais.

Aponta-se, ainda, que esta legitimidade, incluida que foi pela Lei supramencionada, se
transmuta em efetivo reconhecimento do legislador da necessidade de ampliacdo dos
mecanismos de tutela de tais direitos, especialmente através da observancia do direito
fundamental do acesso a justica como um dos principais mecanismos para sua efetivacao.
Mais que isso, € dizer, inclusive, que tal alargamento € resultado de um movimento crescente
de democracia participativa e consequente rompimento do modelo tradicional, onde os

cidaddos e Orgdos Publicos atuam na sua protec&o.

Afirma Fredie Didier Jr. e Hermes Zanneti Jr. (2011, p. 219) que a referida Lei, que alterou a
LACP em seu art. 5° ao incluir a Defensoria Publica como legitima parte para sua
propositura, atende & evolucdo da matéria e reflete, inclusive, na democratizacdo da
legitimacdo. Acontece que, conforme sera visto de forma detida e pormenorizada em capitulo
subsequente, a constitucionalidade da Lei 11.448/2007 fora questionada pelo CONAMP
(Associacdo Nacional do Ministério Puablico) por intermédio de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) n° 3.943/DF. Segundo Ana Monica Anselmo de Amorim (2017,

p. 110), tal acdo ndo tem razéo de ser, verbo ad verbum:

[...] em verdadeiro retrocesso a nova ordem processualistica, na qual pretende-se
mitigar a tutela dos interesses dos menos favorecidos, ressaltando-se que, em
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verdade, ndo pretende a Defensoria Publica se autoafirmar, mas sim, o legislador
efetivamente imbuido no propdsito de proporcionar um efetivo acesso a Justica,
legitimou o Orgdo Defensorial para tanto, evitando-se excessivas demandas
individuais, ou melhor, evitando que os direitos dos mais desvalidos, postos em
verdadeiro ostracismo, passassem a ser lembrados e reconhecidos pelo poder
judicante.

Em outras palavras, é dizer que esse conceito de democratizagdo tem como principal
consequéncia o reconhecimento do acesso de agentes que tiveram seu(s) direito(s) lesado(s)
através de um processo coletivo conduzindo, neste sentido, uma resposta jurisdicional mais
eficaz e efetiva. E isto encontra-se sua fundacdo, como destacado e como sera

pormenorizadamente analisado, em algumas garantais constitucionais, a saber: i) acesso a

justica; b) inafastabilidade do controle jurisdicional e sua efetiva prestacéo e; c¢) igualdade.

Nas licdes de Jodo Vitor Pinto Santana (2016, p. 339), in verbis:

Com o notdrio crescimento da tutela dos direitos fundamentais, 0 acesso a justica
tem se tornado uma forma de efetivacdo da cidadania e da isonomia entre os
individuos [...] tendo em vista que existe a garantia de resposta do judiciario diante
dessas demandas sociais (individual e/ou coletiva). [...] Justamente sob esta
perspectiva de consolidagdo da seguranca juridica que, ap6s a protecdo atribuida
pela CF/88, a Defensoria Publica passou a ter posicéo de destaque frente a tutela dos
direitos individuais e coletivos, principalmente porque Ihe foi conferida a funcdo de
proporcionar 0 acesso a justica, com condicGes dignas, ao prestar assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, bem como a
funcdo de orientar e defender juridicamente, em todos os graus, aos necessitados [...]

Aprofundando ainda mais na tematica abordada, € importante destacar que todo o escorco
histdrico trazido em linhas introdutdrias do presente trabalho foi de fundamental importancia
para esta mencionada democratizacdo. Isto porque, como visto, a estruturacdo da Defensoria
Publica (e consequentemente das Defensorias estaduais) repercutiu, inclusive, na importancia
crescente da instituicdo dentro do sistema jurisdicional nacional, gerando, neste sentido,
segundo licbes de Canotilho (2003, p. 498-501), o dever do Estado reorganizar (criar e
estruturar) os orgaos do judiciario e o préprio procedimento jurisdicional para assegurar a
efetiva prestacdo assistencial do Orgdo Defensorial para aqueles que sdo desprovidos de

meios econdmicos e sociais para garantir ou proteger seus direitos.
Neste sentido, cita-se licdo de Cristina Gongalves (2007, p.20), in verbis:

A democratizacdo dos instrumentos de acesso a Justica, antes de dividir, deve ser
vista como um fator de soma na busca de uma sociedade mais livre, justa e solidaria,
efetivando dessa forma um dos mais importantes objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil previsto na Constitui¢do Federal.

A Defensoria Pdblica ndo busca a exclusividade na propositura da Acdo Civil
Publica, mas que, isto sim, essa acdo seja um meio para atacar e corrigir as violacoes
de direitos, em especial de direitos sociais, sofridas pela populagdo carente.

]
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A Defensoria Publica pretende desempenhar suas atribuicfes com responsabilidade,
imbuida do senso de que seus membros sdo servidores publicos que devem
salvaguardar os direitos da populacdo pobre brasileira, que representa significativa
parcela da populagdo nacional. E, por isso, temos certeza da constitucionalidade da
legitimidade conferida a Defensoria para propor Acdo Civil Publica.
Mais que isso, é dizer, inclusive, que diante de toda a trajetoria histérica do Orgdo
Defensorial, ao tornar-se um 6rgdo essencial ao proprio Estado Democratico de Direito, a
defesa dos direitos individuais e, consequentemente, dos coletivos, sofreu consideravel

ampliacdo. Traz-se, nesse sentido, a licdo de Mauro Capelletti e Bryant Garth (2002, p. 08):

[...] pelo qual pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob
os auspicios do Estado. Primeiramente, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos [...] (CAPPELLETTI; GARTH, 2002. p.8).
Tais consideracdes alhures nos remete, neste ponto, a necessidade, como destacado, de uma
reorganizacdo do Estado através de nova interpretacdo das normas sobre o tema,
especialmente no que se refere ao texto constitucional e ao conceito de acesso a justica como

importante mecanismo para a efetivacao dos direitos difusos e coletivos, sendo vejamos.

4.2. INTERPRETACAO AMPLIATIVA DA NORMA CONSTITUCIONAL

Inicialmente, forcoso destacar que h& normas no sistema constitucional vigente que versam
sobre alguns deveres especificos do Estado que, em recorte tematico pertinente, nos remetem
ao acesso a justica como um dos mecanismos principais para efetivacdo dos direitos sub
examine. Mais que isso, em analise detida sobre estas normas, é possivel identificar que, para
que este mecanismo seja eficaz em seu objeto, necessario um esfor¢co interpretativo mais

ampliado de outras normas e alguns conceitos a ela inerentes.

Neste sentido, como sera visto em linhas subsequentes e em capitulo posterior, o conceito de
necessitados € um dos fatores determinantes para a afirmagdo da prépria legitimidade do

Orgéo Defensorial na defesa dos interesses difusos e coletivos.

Acontece que, de uma andlise perfunctoria e de uma interpretacdo restritiva da norma
constitucional e do conceito alhures mencionado, chegariamos a errbnea conclusdo de que ha
incongruéncia inevitavel entre a coletividade e a identificacdo da capacidade financeira
individual, o que culminaria na propria impossibilidade de atuacio do referido Orgdo na
defesa destes interesses.
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Isto porque, da leitura do art. 134, caput, da CF/88, a identificacdo da “necessidade” dos

assistidos € conditio sine qua non para a atuacdo da Defensoria, vejamos:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocdo dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

Noutro giro, é importante destacar também a norma prescrita no art. 5°, LXXIV, que nos
remete a necessidade de assegurar a todo e qualquer cidaddo desprovido de recursos tenha

assisténcia juridica integral, nos seguintes termos:

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

[-]
LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

Assim sendo, caso também adotadssemos uma interpretacdo restritiva da referida norma,
encontrariamos o0 mesmo obstaculo insofisméavel alhures apontado. E neste sentido, portanto,
que a interpretacdo ampliativa e sistematica de normas e de conceitos constitucionalmente
previstos e prescritos na Carga Magna se faz necessaria.

Desta maneira, mister a utilizacdo e observancia de determinados principios da interpretacao
constitucional, dentre eles, merecendo maior destaque na presente, o denominado principio da
méxima efetividade, para que seja possivel ultrapassar estas barreiras da interpretacdo
restritiva para reconhecer, como seré visto em capitulo subsequente, a legitimidade do Orgdo
Defensorial e a consonancia deste com as normas constitucionais vigentes.

Cita-se, inicialmente, a licdo de José Joaquim Gomes Canotilho (1991, p. 232) que ratifica a
referida necessidade apontada alhures, vejamos:

[...] tanto a doutrina como a jurisprudéncia sentiram necessidade de elaborar um rol
de enunciados importantes e relevantes para a interpretagdo constitucional, que
pudesse auxiliar os intérpretes nessa dificil tarefa. O estudo destes postulados (ou
axiomas) constitucionais revela-se de extrema importancia na medida em que eles
constituem vetores sem 0s quais a interpretacdo constitucional é in6cua, porque
ilegitima.
Podemos citar, portanto, que o primeiro principio interpretativo a ser aplicado no estudo da
presente tematica € o da unidade da constituicdo que, de forma sintetizada, prevé que as
normas constitucionais devem ser vistas como um bloco uno e integrado de regras e
principios. Cita-se, neste interregno, licdo de Luis Roberto Barroso (1998, p. 181), verbo ad

verbum:
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A despeito da pluralidade de dominios que abrange, a ordem juridica constitui uma
unidade. De fato, é decorréncia natural da soberania do Estado a impossibilidade de
coexisténcia de mais de uma ordem juridica valida e vinculante no &mbito de seu
territdrio. Para que possa subsistir como unidade, o ordenamento estatal,
considerado na sua globalidade, constitui um sistema cujos diversos elementos sdo
entre si coordenados, apoiando-se um ao outro e pressupondo-se reciprocamente. O
elo de ligacdo entre estes elementos é a Constituigdo, origem comum de todas as
normas. E ela, como norma fundamental, que confere unidade e caréter sistemético
ao ordenamento juridico.

Assim sendo, este principio interpretativo faz com que, na pratica, o aplicador ou intérprete
das normas constitucionais evitem o surgimento de eventuais conflitos aparentes entre
preceitos constitucionais que regulam a mesma situacdo fatica, justamente por entender que a
interpretacdo destas normas deve ser a mais expansiva possivel.

Mais que isso, temos ainda o principio da harmonizacdo, que prevé a otimizacdo da
efetividade das normas constitucionais que se encontrem em aparente conflito, conciliando,
neste interregno, os referidos bens ou valores constitucionais “contrapostos”, em verdadeiro
juizo de adequacdo material. E dizer, neste sentido, que ao conferir legitimidade ao Orgdo
Defensorial para a defesa dos interesses difusos e coletivos estar-se-4 concretizando a
otimizacdo da efetividade das referidas normas constitucionais, na medida em que havera
mais recursos e consequentemente maior estrutura para a sua efetivagao.

Por fim, temos o principio da maxima efetividade da norma constitucional, onde o aplicador
ou intérprete deve ter um olhar juridico ao dispositivo em questdo que seja possivel atribuir
maior eficacia, ou seja, aquele capaz de concretizar, de forma mais integral e ampla possivel,
a ratio essendi (razdo de ser) da norma.

Na licdo de Luis Roberto Barroso, este principio representa (1998, p. 248) “[...] a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo, tdo
intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”. E disto ndo

destoa José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 1.187), vejamos:

[...] pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé. E um principio operativo em relagéo a
todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese
da actualidade das normas programéticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no
ambito dos direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a
interpretacdo que reconhe¢a maior eficacia aos direitos fundamentais).

E inclusive este principio interpretativo tem ganhado forca dentro do préprio STF, na medida
em que demonstra a preocupacao, cada vez mais pujante, de o aplicador do direito interpretar
0 texto de forma inovadora ao conferir maior efetividade a norma constitucional. Vejamos,

neste sentido, a ementa da ADIn n°® 2.596-PR, in verbis:

EMENTA: I. Constituicdo: principio da efetividade méaxima e transicdo. 1. Na
solucéo dos problemas de transi¢do de um para outro modelo constitucional, deve



30

prevalecer, sempre que possivel, a interpretacdo que viabilize a implementacdo mais
rapida do novo ordenamento. 1. Tribunal de Contas dos Estados: implementacdo do
modelo de composi¢cdo heterogénea da Constituicdo de 1988. A Constituicdo de
1988 rompeu com a férmula tradicional de exclusividade da livre indicagdo dos seus
membros pelo Poder Executivo para, de um lado, impor a predominancia do
Legislativo e, de outro, vincular a clientela de duas das trés vagas reservadas ao
Chefe do Governo aos quadros técnicos dos Auditores e do Ministério Publico
especial. Para implementar, tdo rapidamente quanto possivel, 0 novo modelo
constitucional nas primeiras vagas ocorridas a partir de sua vigéncia, a serem
providas pelo chefe do Poder Executivo, a preferéncia deve caber as categorias dos
auditores e membros do Ministério Publico especial: precedentes do STF.

Noutro giro, é certo destacar que a efetividade se distingue da eficAcia da norma
constitucional, na medida em que, segundo licdes de Manoel Jorge Silva e Neto (2013, p. 11)
a eficacia se refere a condicdo perfectivel de determinada norma para desempenhar e instigar
efeitos juridicos a ela inerentes e, lado outro, a efetividade refere-se a qualidade e abrangéncia
desta norma no mundo féatico.

E neste ponto, portanto, que as normas constitucionais que versam sobre o tema devem ser
interpretadas como permissivos constitucionais da legitimidade do Orgdo Defensorial na
defesa dos interesses difusos e coletivos, posto que é através destes mecanismos que €
possivel alcangarmos a maxima realizacdo dos conteddos constitucionais, em atencdo, neste
sentido, a ampliacdo e garantia de que estes direitos sub examine serdo abarcados e
defendidos de forma mais efetiva e inclusiva.

Em consonancia a isto, de acordo com os processos classicos de interpretacdo da norma
juridica, o principio da méxima efetividade das normas constitucionais nao pode ser aplicado
de forma irrestrita ao ponto de reformar a propria norma escrita em analise, como bem
assevera Manoel Jorge Silva e Neto (2013). E é justamente neste ponto que a sugestdo
interpretativa, acerca das normas constitucionais posta em discussdao no presente, encontra-se
em total consonancia com esta limitagcdo, posto que a conferéncia de legitimidade do Orgéo
Defensorial ndo fere de morte o texto normativo constitucional — provocando, neste
interregno, a sua modificacdo/reforma —, mas sim procura dar maior efetividade ao seu
conteddo através de um expansdo de seus conceitos — em dissonancia, neste ponto, a obra de
Manoel Jorge alhures mencionada.

Mais que isso, em obra publicada de Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 121), concessiva
vénia, ndo ha que se falar em auséncia de efeitos praticos ou de relevancia deste principio
interpretativo constitucional uma vez que, em analise a luz do tema sub examine, a utilizacao
do referido principio interpretativo propiciou a Corte Suprema de Justica deste pais fixar tese
acerca da legitimidade do Orgdo Defensorial gerando, neste interim, por via consequente, 0

elastecimento do rol de legitimados para a propositura de agdes que visem tutelar tais direitos
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(difusos e coletivos) impondo, assim, maior efetividade (abrangéncia dos efeitos da norma) e
instrumentalidade da tutela estatal. E dizer, portanto, que quanto mais Orgdos Estatais
capacitados para tutela de tais direitos forem legitimados para tanto, maior sera a efetividade
do conteddo normativo constitucional (e infraconstitucional).

Para que seja possivel sustentar, portanto, tais dissonancia, recorre-se de forma analégica ao
compilado de obras de J.J. Canotilho que nos traz uma perspectiva principioldgica — com
fundamento nas obras de Ronald Dworkin (1977) e Robert Alexy (1985) — capaz de revelar as
estruturas e fungdes da ordem juridica e das prdprias normas a ela inerentes, afastando, neste
sentido, o direito como uma ciéncia metafisica e dissonancia da constante evolucgdo social. E
dizer, portanto, que a interpretacdo ampliativa das normas constitucionais (baseada muita das
vezes, como Visto no decorrer da presente, em arcabougo principiol6gico) permite, conforme
as licdes de Canotilho (1991, p. 176), suprir as necessidades da sociedade e atualizar o direito

a realidade, vejamos:

A respiracdo obtém-se através da 'textura aberta’ dos principios; a legitimidade
entrevé-se na ideia de os principios consagrarem valores, programas, funcoes e
pessoas; a capacidade de caminhar obtém-se atraves de instrumentos processuais e
procedimentais adequados, possibilitadores da concretizacdo, densificagdo e
realizagdo pratica (politica, administrativa, judicial) das mensagens normativas da
constituicao.

E, em sinergia a este entendimento, destaca-se a licdo de Ruy Samuel Espindola (1996, p.
137), in verbis:

Segundo se pode concluir, esta € uma tendéncia predominante no Direito
Constitucional brasileiro, e, ao que parece, no Direito Constitucional contemporaneo
também: falar de principios em termos estruturantes - dos principios mais abertos
aos mais densos, chegando-se ao patamar normativo das regras, reconduzindo-se,
em via de retorno destas, progressiva e sucessivamente, até 0s principios mais
abstratos (de maior abertura e de menor densidade). Essa concepgéo reforga, como
se pode deduzir, a ideia de normatividade dos principios constitucionais, ao
emprestar-lne um sentido articulado-estruturante e uma dimensdo axiolégico-
concretizadora, ja que toma mais plausivel a compreensdo, a interpretacdo e a
aplicacdo dos principios de maior abertura pelos principios de maior densidade e
pelas regras constitucionais.

E justamente neste ponto que a interpretagdo constitucional baseada no principio da méaxima
efetividade da norma constitucional pode ser considerada como valida e, quica, necessaria
para compreensdo da legitimidade do Orgdo Defensorial na tutela dos direitos difusos e
coletivos, posto que é este Orgdo que consegue alcancar, de forma memoravel e impar,
parcela da sociedade que encontra-se a margem do direito e que sofre com intensas e habituais
violacdes de seus direitos mais basicos o que reflete, portanto, na prépria consecucdo nas
referidas normas e seus principios — destacando-se, novamente, principios como a igualdade

(material e processual), acesso a justica e prestacdo jurisdicional efetiva.
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4.2.1. ACESSO A JUSTICA COMO MECANISMO PARA EFETIVACAO DOS
DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS

Perpassado o enfrentamento acerca da necessaria interpretacdo ampliativa das normas
constitucionais acerca da legitimidade do Orgdo Defensorial na defesa dos direitos difusos e
coletivos, importante destacar, neste interregno, 0 acesso a justica como mecanismo para
efetivacdo destes. Pois bem.

Como visto em capitulo antecedente, 0 acesso a justica é considerado, por grande parcela da
doutrina contemporanea, como o0 mais basilar dos direitos fundamentais, uma vez que tais
direitos apenas se efetivam por intermédio deste mecanismo necessario ao seu exercicio. Mais
que isso, é considerado parte da fundacdo do proprio Estado Democréatico de Direito, ja que
visa garantir a todo e qualquer cidaddo a guarida jurisdicional para eventuais ameagas ou
violacOes a direito individual ou coletivo, em efetiva concretude da igualdade material.
Segundo Cristina Ferraz (2013, p. 06):

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

N&o por menos, é que a referida democratizagdo dos direitos, apontada em linhas
antecedentes, tem gerado consequéncias positivas nos direitos difusos e coletivos que, no seu
turno, tem apresentado crescente forca apds insercdo no rol dos direitos fundamentais, sendo
instrumentalizada, neste compasso, por exemplo, por intermédio da A¢do Civil Publica. Nas
licbes de José Emmanuel Burle Filho (2001, p. 262-364):

[...] o uso da acdo civil publica tem se revelado um magnifico instrumento de
educagdo social e democratica [...]. A a¢do civil pablica transformou-se desse modo
em instituto de solucdo judicial e pacifica dos conflitos qualificados pela presenca
dos interesses difusos e coletivos. Poucos percebem esse lado da acéo civil publica,
notavel e digno de registro.

E seguindo esta tendéncia encabecada pelo principio do acesso a justica é que a ampliacdo do
rol dos legitimados se fez presente por intermédio também da Lei 11.448/2007 que alterou,
como visto, o art. 59 inciso Il da Lei n° 7.347/1985 incluindo, neste interim, o Orgéo
Defensorial como legitimado para propositura de Acao Civil Publica e consequente defesa
dos direitos difusos e coletivos. Nas licdes de Angelita Maria Maders (2009), a Acdo Civil
Publica se mostra como um efetivo instrumento de acesso a justica, posto que € através desta

demanda judicial que € possivel abarcar o(s) direito(s) de um grupo de pessoas (determinéveis
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ou ndo) e é através desta que a manifestacdo jurisdicional satisfativa produz efeitos erga
omnes.

Portanto, a defesa dos direitos difusos e coletivos transmuta-se, em verdade, no proprio
cumprimento da funcgdo institucional e constitucionalmente prevista de assisténcia juridica

integral aos necessitados.

4.2.2. CONCEITO DE NECESSITADOS

Para a andlise deste conceito, importante revisitarmos, neste espectro, parte das funcbes
institucionais da Defensoria Publica que, ressalte-se, foram devidamente apontadas em
capitulo introdutdrio da presente. E neste sentido, portanto, que a Defensoria Pablica possui,
como cedico, o dever primordial de tutelar os interesses dos necessitados (ou comumente
denominados de hipossuficientes). E é justamente partindo deste conceito que podemos
entender que este elemento ndo é capaz de obstaculizar a legitimidade ao Orgdo Defensorial

na defesa dos interesses difusos e coletivos, vejamos.

Os arts. 5°, LXXIV e 134, caput, ambos da CF/88, nos traz o conceito de necessitados sem,
contudo, determinar a sua abrangéncia. E dizer, em outras palavras, que as normas
constitucionais se referiram a concessdo da gratuidade e da assisténcia juridica integral — por
intermédio do Orgdo Defensorial, ressalte-se — aqueles que comprovarem insuficiéncia de
recursos sem, contudo, especificar se estes recursos eram de aspecto econdmico, técnico,

juridico ou social.

Neste sentido, cita-se licdo do Des. Rogério de Oliveira Souza, vejamos:

As espécies de hipossuficiéncia. A hipossuficiéncia deve ser analisada sob trés
aspectos: a hipossuficiéncia econdmica, a hipossuficiéncia de informacdo (ou
técnica) e a hipossuficiéncia juridica. A hipossuficiéncia se apresenta como um
conceito de direito material e ndo processual, embora somente possa ser averiguada
dentro de uma relacdo juridica processual. A hipossuficiéncia tem relagdo direta com
as condicBes pessoais da parte consumidora, devendo ser perquirida junto as suas
préprias condicdes de vida, ou seja, situacdo social, econdmica e cultural, de molde
a possibilitar o preenchimento do conceito. A investigacdo, no entanto, se
desenvolve dentro do processo, inexistindo procedimento especifico e autbnomo que
demonstre ao Juiz tal condicdo, valendo apenas para o fim de demonstrar ao
julgador a existéncia de um dos elementos que autorizam o deferimento da inverséo
da carga probatoria processual.

E neste sentido, portanto, que a adocdo de um conceito restritivo de “necessitados” para

afastar a legitimidade do Orgdo Defensorial nos revela, neste interim, uma privagio de
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direitos, posto que auséncia de qualquer tipo de guarida jurisdicional destes acarretaria efeitos

sociais e individuais negativos. Nas licoes de Axel Honneth (2016, p. 216):

[...] ndo representa somente a limitagdo violenta da autonomia pessoal, mas também
sua associa¢do com o sentimento de ndo possuir o status de um parceiro da interacéo
com igual valor, moralmente em pé de igualdade; para o individuo, a denegacéo de
pretensBes juridicas socialmente vigentes significa ser lesado na expectativa
intersubjetiva de ser reconhecido como sujeito capaz de formar juizo moral; nesse
sentido, de maneira tipica, vai de par com a experiéncia da privacdo de direitos uma
perda de auto-respeito, ou seja, uma perda da capacidade de se referir a si mesmo
como parceiro em pé de igualdade na interagcdo com todos os proximos.

Inclusive, tal interpretacdo acarreta grave violagdo, inclusive, as normas constitucionais —
desde que interpretadas de forma ampliativa e integrada, como visto —, uma vez que é dever
do Estado assegurar o respeito aos direitos fundamentais e a vida digna dos individuos e dos
grupos sociais necessitados. Mais que isso, é por uma pa de cal no principio constitucional da
igualdade ou isonomia, uma vez que este principio prevé ndo somente uma igualdade juridica
formal, mas também material (fatica), resultando, em sinergia com o que vem sendo exposto
na presente, em amparo aos individuos e grupos sociais hipossuficientes. Nas licGes de José
Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 430):

[...] o principio da igualdade néo é apenas um principio do Estado de Direito mas
também um principio do Estado Social. Independentemente do problema da
distribuicdo entre ‘igualdade fatica’ e ‘igualdade juridica’ e dos problemas
econdmicos e politicos ligados a primeira (ex.: politicas e teorias da distribuigdo e
redistribuicdo de rendimentos), o principio da igualdade pode e deve considerar-se
um principio de justica social. Assume relevo enquanto principio de igualdade de
oportunidades (Equality of opportunity) e de condi¢es reais de vida. Garantir
‘liberdade real’ ou ‘liberdade igual® (gleiche Freiheit) é o propdsito de numerosas
normas e principios consagrados na Constituicéo.

E dizer, portanto, que adotar interpretacdo ampliativa do conceito de necessitados — ante a
omissdo constitucional de sua delimitacdo conceitual — é medida que se impde em razédo da
necessidade de reconhecimento da desigualdade fatica pldrima existente entre os individuos e
0S grupos sociais que integram a nacdo brasileira e da certeza de que estes terdo ao seu
alcance 0s mecanismos jurisdicionais de assisténcia juridica gratuita e integral para que
exercitem, com plenitude, os seus direitos. E a Defensoria Pablica, neste sentido, exerce
funcdo primordial dentro do Estado, uma vez que, segundo licdes de Tiago Fensterseifer
(2020, p. 49):

A Defensoria Plblica representa, portanto, esse “movimento” do Estado, por forca
dos seus deveres de protecdo estabelecidos pela Constituicdo, no sentido de criar,
tanto em termos organizacionais quanto procedimentais, politicas publicas inclusivas
e capazes de operacionalizar o préprio principio da igualdade na sua dimensdo
material, designadamente naquilo que constitui um dos principais esteios do Estado
de Direito: um direito a ter direitos fundamentais civis, politicos, econémicos,
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sociais, culturais e ambientais efetivos. A criacdo da Defensoria Publica na CF/88 e

a ampliacdo do acesso a justiga aos individuos e grupos sociais necessitados sdo

expressdo desse novo programa politico-juridico inaugurado em 1988.
Isto porque, este conceito de necessitados abarca ndo somente 0 aspecto econémico, mas o
conjunto de vulnerabilidades que disto decorrem, seja a dificuldade do acesso a educacdo, ao
emprego, as condi¢fes de moradia, como também ao conhecimento de seus direitos. E tal
afirmacdo encontra guarida, como apontado em linhas antecedentes, na propria Lei
Complementar n°® 80/1994, em seu art. 4°, incisos X e Xl, ao apontar a vulnerabilidade de
determinados grupos sociais e a necessidade de protecdo de seus direitos em razédo de sua(s)
condicdo(0es) para que seja possivel exercé-los de forma integral, atribuindo este papel,

portanto, a propria Defensoria Publica, vejamos.

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

[..]

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

Xl — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianga 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 protec¢do especial do Estado;

Vejamos, neste sentido, licdo do Ministro do STJ Anténio Herman Benjamin na AResp n°
50.212/RS?®, in verbis:

[...] a expressdo ‘necessitados’ deve ser interpretada de maneira mais ampla, ndo se
restringindo, exclusivamente, as pessoas economicamente hipossuficientes, que nao
possuem recursos para litigar em juizo sem prejuizo do sustento pessoal e familiar,
mas sim a todos os socialmente vulneraveis.

4.2.2. FUNCAO DE OMBUDSMAN DA DEFENSORIA PUBLICA

Inicialmente, forcoso fazer um breve aparato histérico da funcdo do Ombudsman para, entéo,
adentrarmos na correlagdo entre esta funcdo e o Orgdo Defensorial.

A funcdo de Ombudsman teve origem por volta de 1713, no governo do Rei Carlos XII, mas
somente fora constitucionalmente prevista nos arts. 96 a 106 da Constituicdo Sueca de 1809
(ou Swedish Constituition Act of 1809) — fundamentalmente influenciada pelas ideias
iluministas de Locke e Montesquieu, que tinha como premissa maior a lei e a liberdade.

Enquanto a Constituicdo de 1809 foi marcada pela filosofia iluminista, a provisao para uma

5 Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/895028703/agravo-em-recurso-especial-aresp-
50212-rs-2011-0135599-5 >. Acesso em 16.07.2020.



36

estruturagdo do Ombudsman foi ainda mais fortemente afetada por instituicdes que cresceram
na Suécia durante nos séculos anteriores. Assim, sob as constituicbes anteriores, 0s
representantes do povo nos Estados do Reino tinham freqiientemente exercido poder sobre o
governo e a administragdo civil, conquanto o Parlamento atuava como um tribunal, muitas
vezes em acdes de natureza politica. Mas a funcdo do Ombudsman representou uma ruptura
marcante de tais métodos, que, como cedi¢co, cairam em descrédito como resultado de
inimeros abusos e que estavam, além disso, claramente em conflito com a doutrina reformista
da separacdo de poderes.

Embora o cargo de Ombudsman fosse diferente dos mecanismos anteriores para controle
parlamentar direto da administracdo, o0 cargo possui alguns precedentes historicos
interessantes. Podemos citar, de inicio, o0 exemplo da tribuni plebis na antiga Roma e da
figura do justiciate no reino medieval de Aragao (1479), cuja funcdo era proteger os cidaddos
privados contra abusos da lei cometidos pelos oficiais.

Neste sentido, o exemplo mais fidedigno do que hoje compreendemos pelo Ombudsman
surgiu atraves da figura do Advogado Geral ou (General Attorney) criado em 1739 na Suica,
que tinha como fungéo essencial a supervisao da aplicacdo da lei pelos juizes e outros oficiais
do governo que exerciam func¢des administrativas.

Assim, em decote pertinente, como visto em linhas antecedentes, o Orgdo Defensorial tornou-
se essencial para o Estado Democratico de Direito, uma vez que é imbuido — como func¢éo
institucional — de prestar assisténcia juridica gratuita e integral a todos aqueles que se inserem
no conceito de necessitados.

Neste sentido, é que a Defensoria exerce papel de inclusdo social (e juridica), nos exatos
termos em que possibilita a participacdo desta parcela da populacdo que carece de meios
(econdmicos, sociais e culturais, como visto em capitulo introdutorio) para ter seus direitos
respeitados e protegidos. E neste sentido que se encontra a licdo de Mauro Cappelletti (1999,
p. 107), ao afirmar a nocdo de essencialidade do Orgdo no atual Estado Democratico de
direito, in verbis: “Parece bem evidente que a nogdo de democracia ndo pode ser reduzida a
uma simples ideia majoritaria. Democracia, como vimos, significa também participacéo,
tolerancia e liberdade”.

Diante desta conjuntura, € que surge o conceito de Ombudsman que, nas palavras de
Leonardo Peixoto e Marco Waller (2020, p. 259), citando a Federagdo Iberoamericana do
Ombudsman (F10), verbo ad verbum: “[...] instituicdo publica (criada normalmente pela

Constituicdo e regulada por lei do Parlamento) dotada de autonomia, cuja finalidade principal
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é proteger os direitos humanos dos cidaddos frente a Administracdo Pudblica do pais
respectivo”.

Da analise conjuntiva do que fora exposto em linhas introdutoria, € correto afirmar, portanto,
que a Defensoria Publica pode (e deve) ser considerado como verdadeiro ombudsman, uma
vez que possui, dentre tantas outras caracteristicas: i) autonomia (politica, funcional e
administrativa); ii) estruturacdo organizacional e; iii) posi¢do constitucional de valor essencial
ao Estado Democratico de Direito, atuando na protecdo dos direitos dos cidadaos (vide art. 5°,
incisos LXXIV e XXXV e art. 134, ambos da CF/88).

Afirma-se, portanto, que esta fungéo e conceito, apesar de serem novos na doutrina, j& haviam
sido inseridos em nossa ordem juridica através das Emendas Constitucionais n° 73/13 e 80/14,
comecando a serem mais bem trabalhados e desenvolvidos atualmente. E deste entendimento
pela necessidade de reconhecimento do Orgéo Defensorial como verdadeiro ombudsman néo
destoa nosso Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI n° 4.636°, destacando-

se, nesta oportunidade, o voto do Min. Gilmar Mendes, verbo ad verbum:

A bem da verdade, examinando o projeto constitucional de resguardo dos direitos
humanos, podemos dizer que a Defensoria Publica é verdadeiro ombudsman, que
deve zelar pela concretizagdo do Estado Democrético de Direito, promogdo dos
direitos humanos e defesa dos necessitados, visto tal conceito da forma mais ampla
possivel, tudo com o objetivo de dissipar, tanto quanto possivel, as desigualdades do
Brasil, hoje quase perenes.

E em parecer apresentado a ANADEP, Daniel Sarmento (2021) afirma a influéncia das
referidas Emendas Constitucionais e reitera a funcdo de ombudsman desempenhada pelo
Orgéo, vejamos:

Nesses termos, ndo resta divida de que a Defensoria Publica da Unido exerce funcao
de ombudsman. Como visto, trata-se de entidade autbnoma, dotada de estatura
constitucional, cujas fun¢des institucionais abrangem “a promogdo dos Direitos
Humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados” (art. 134,
caput, CF).

Justamente por isso, € que se chega a conclusdo insofismavel de que a Defensoria Publica
deve possuir legitimidade para a tutela dos direitos difusos e coletivos, em razdo da
necessidade, casa vez mais pujante, de conferir integral protecdo aqueles cidaddos ou grupos
que tem ou estdo na eminéncia de ter seus direitos violados. Ndo por menos, € que, como sera
visto, a ADI n° 3.943/DF declarou a constitucionalidade da Lei 11.448/2007 — que alterou o
disposto na Lei 7.347/85 (LACP) incluindo o Orgdo Defensorial no rol de legitimados para

sua propositura.

® Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/processos/91952215/processo-n-4636-do-stf



38

Assim, diante de todo o entendimento esposado nestes subcapitulos é que se enfrentara a
jurisprudéncia sedimentada (ADI n® 3;943/DF) acerca da temética da legitimidade do Orgao
Defensorial para a propositura de Agéo Civil Publica e a tutela de direito difusos e coletivos,
destacando todos o0s conceitos necessarios para melhor compreensdo do acérddo prolatado
pela Suprema Corte de Justica, bem como a sua pertinéncia com os institutos até aqui
abordados e seu acerto irretocavel no que se refere ao reconhecimento da referida

legitimidade.

5. ADI 3.943/DF E A LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA
PROPOSITURA DE ACAO CIVIL PUBLICA - ANALISE DOS ASPECTOS
JURIDICOS

5.1. INTRODUCAO

Ab initio, ndo h& como se fazer uma analise escorreita acerca dos fundamentos juridicos
suscitado pelas partes (CONAMP e ANADEP) e pelo érgédo julgador (in casu, o STF) na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.943/DF’ sem antes introduzirmos, brevemente, mas
de maneira adequada e clara, o que seria a prépria ADI. Pois bem.

E cedico que a nossa Constituicdo é tida como a lex fundamentalis do nosso Estado
Democratico de Direito e, conforme licdes de Paulo Bonavides (2002, p. 63), ela é “[...] o
conjunto de normas pertinentes a organizacdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao
exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana”, dai porque é
correto afirmar que ela ocupa posi¢do hierdrquica superior as demais normas de no0sso
ordenamento juridico.

Em passagem doutrinaria pertinente, 0 Min. do STF Luis Roberto Barroso (1998, p. 158)
afirma, desta feita, que “por forca da supremacia constitucional, nenhum ato juridico,
nenhuma manifestacdo de vontade pode subsistir validamente se for incompativel com a Lei
Fundamental”. E € justamente diante da supremacia da Constituicdo Federal sobre os demais
diplomas legais e da possivel incompatibilidade entre a Lei (seja ordinaria ou ndo) ou norma e
a Carta Magna que surge o denominado controle de constitucionalidade.

Cita-se, neste interregno, licdo de Juliana Paiva dos Santos (2009, p. 09), in verbis:

" Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2548440>. Acesso em: 13.06.2021
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Como paradigma de controle, a supremacia da Constituicdo se manifesta com
prescrigdes imperativas de natureza formal e material. A prescricdo formal esta
ligada ao fato de a Constituicdo ser a fonte priméaria da produgdo normativa,
estabelecendo competéncias e procedimentos para a elaboragdo dos atos normativos
inferiores.

J4 as prescricfes de natureza material subordinam toda a atividade normativa do
Estado a conformidade com os principios e regras da Constituigao.

Quando hé a inobservancia, por parte do drgdo do 6rgao legiferante, das prescrices
formais e materiais, deflagra-se 0 mecanismo de prote¢do da Constituicdo chamado
no Brasil de controle de constitucionalidade.

Outrossim, € em razdo da supremacia da constituicdo que a sua observancia, como dito
anteriormente, se faz essencial, na medida em que legitima e limita o prdprio poder estatal
através da garantia dos direitos fundamentais nela inseridos. Soma-se a isso, é correto afirmar
ainda que tal supremacia é, por muitos doutrinadores, considerada um proprio principio em si
mesma, denotando, neste sentido, a higidez da constituicdo ao prever procedimentos
legislativos complexos para sua modificacéo.

Nas palavras de José Afonso da Silva (2000, p. 39-40):

A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua modificacdo do que
para a alteracéo das demais normas juridicas da ordenacao estatal. Da rigidez emana,
como primordial consequéncia, o principio da supremacia da constituicdo que, no
dizer de Pinto Ferreira, “é reputado como uma pedra angular, em que assenta 0
edificio do moderno direito politico”. Significa que a constituicdo se coloca no
veértice do sistema juridico na medida em que ela os reconhega a na proporcéo por
ela distribuido. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a
prépria estruturacdo deste e a organizacdo de seus 6rgaos; é nela que se acham as
normas fundamentais de Estado, e sO nisso se notara sua superioridade em relagao as
demais normas juridicas.

Neste sentido, de forma bem singular, o nosso ordenamento adota, portanto, um modelo misto
de constitucionalidade, para que seja possivel tornar efetiva a referida supremacia, sendo
composto, portanto, de: i) controle de constitucionalidade difuso e; ii) controle de
constitucionalidade concentrado — objeto de analise em linhas subsequentes, em razdo da
tematica sub examine.

Nas licdes de Alexandre de Moraes (2000, p. 555) “controlar a constitucionalidade significa
verificar a adequacdo (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a
constituicdo, verificando seus requisitos formais e materiais.”.

Trata-se de inconstitucionalidade formal quando a norma hierarquicamente inferior a
Constituicdo ndo observa o procedimento legislativo nela previsto para sua criacdo. Paulo

Bonavides (2002, p. 268) assim leciona:

Confere ao 6rgdo que o exerce a competéncia de examinar se as leis foram
elaboradas de conformidade com a Constituicdo, se houve observancia das formas
estatuidas, se a regra normativa ndo fere uma competéncia deferida
constitucionalmente a um dos poderes [...].
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Por outro lado, a inconstitucionalidade material refere-se ao contetdo da norma
hierarquicamente inferior, em afronta direta a norma constitucional. E é neste terreno da
inconstitucionalidade material que a referida ADI (de n° 3.943/DF), objeto de estudo, fora
proposta pelo CONAMP (Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico), para
questionar a edicdo da Lei Federal n® 11.448/2007 — que alterou o disposto na Lei 7.347/85

(LACP) incluindo o Orgéo Defensorial no rol de legitimados para sua propositura.

5.2. DAS RAZOES APRESENTADAS PELO CONAMP

Da analise da peca inaugural proposta que foi pelo CONAMP (Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico) em agosto de 2017, extraem-se alguns pontos importantes
que merecem uma analise pormenorizada, a saber: i) competéncia do STF para processar e
julgar a presente demanda; ii) a declaragdo da inconstitucionalidade da Lei n° 11.448/2007
que alterou o inciso Il do art. 5° da Lei n® 7.347/85 ao inserir, no rol de legitimados para
propositura de ACP, a Defensoria Publica; iii) legitimidade ativa da referida Associagéo e; iv)

pertinéncia tematica.

5.2.1 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA IMPUGNADA

Como cedico, a propria CF/88, em seu art. 102, inciso I, alinea “a)” dispde que cabe ao
Supremo  Tribunal Federal processar e julgar originalmente a arguicdo de
Inconstitucionalidade de Lei ou Ato Normativo federal ou estadual que contrarie a Carta
Magna, in verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

Diante da matéria aventada (Lei Federal n® 11.448/2007), nota-se, portanto, que realmente
compete ao STF julgar e processar a referida demanda, ja que o seu mérito — como veremos
em linhas subsequentes — é relativo a incompatibilidade material de Lei Federal a
Constituicao da Republica.

Perpassado o primeiro ponto de analise, parte-se para 0 mérito da propria acdo, qual seja, a
arguicdo, pelo CONAMP, de contrariedade da referida Lei Federal de n° 11.448/2007 a

Constituicao, especificamente em seus arts. 5°, inciso LXXVI e 134.
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Como apontado pela Entidade proponente, a Lei Federal combatida alterou o teor da Lei n°
7.347/85 (LACP) ao incluir no inciso 11 do art. 5°, 0 Orgéo Defensorial como legitimado para
propositura de Acdo Civil Publica. Vejamos, neste ponto, o seu predmbulo e o seu art. 2° e,

logo em seguida, a nova disposi¢éo da norma reformada:

Altera o art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a ac&o civil
publica, legitimando para sua propositura a Defensoria Publica.

[.-]

Art. 2°0O art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a vigorar com a
seguinte redacg&o:

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

| - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

I11 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;

V - a associacdo que, concomitantemente:

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

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

Art. 52 Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar:

| - 0 Ministério Publico; (Redagdo dada pela Lei n° 11.448, de 2007).

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

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

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

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

Esta alteracdo, por sua vez, segundo a CONAMP, afronta diretamente o disposto nos arts. 5°,
inciso LXXVI e 134, ambos da CF/88, pois encontra 6bice intransponivel no proprio conceito

de necessitados elencado nos dispositivos alhures mencionados, vejamos:

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

[-]

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democrético, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocéo dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

O Requerente, para tanto, utilizou-se de interpretacdo literal dos conceitos abarcados pelas
normas retro citadas afirmando, neste compasso, que diante da natureza da Acéao Civil Publica

e da hipotese de atuacdo do Orgdo Defensorial, ndo ha que se falar na possibilidade de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347orig.htm#art5
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individualizacdo e identificacdo de seus assistidos e das respectivas caréncias financeiras — ja
que o objeto da ACP é a protecdo dos interesses transindividuais que, como visto, pressupde
uma pluralidade de agentes (identificaveis ou ndo, como visto no Capitulo 3 da presente).

E importante destacar que o Requerente fundamentou a referida alegagdo no proprio objetivo
da Ac¢éo Civil Publica que, conforme se extrai do Documento de n° 05 anexado & Inicial, trata-
se de “protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos” que, portanto, ndo ha como se inserir o conceito de “cidaddo necessitado”
a qualquer destas categorias alhures mencionadas.

Com a devida vénia, como visto em capitulo antecedente, o referido entendimento ndo merece
prosperar, inclusive, é o que se extrai do acérddo exarado pelo Supremo Tribunal Federal,
merecendo destague gque se encontra correto e adequado ao sentido da Constitui¢do e de suas
normas sobre a matéria, ndo havendo de se falar, portanto, em qualquer inconstitucionalidade

da Lei Federal combatida com a nossa Carta Magna.

5.3. DAS RAZOES APRESENTADAS PELA ANADEP

Diante da Inicial apresentada pelo CONAMP, apds o regular processamento inicial da
demanda, a ANADEP (Associacdo Nacional de Defensores Publicos), na qualidade de Amicus
Curiae, manifestou-se nos autos da ADI sub examine pugnando, em sintese, pela total
improcedéncia dos pedidos, sendo necessario destacar, neste compasso, seus principais
fundamentos — sendo que alguns deles serdo pormenorizadamente analisados em seguida —, a
saber: 1) ilegitimidade do CONAMP para propositura da presente ADI ora analisada; ii) da
abrangéncia constitucional das atribuicdes da Defensoria Publica e da consequente
legitimidade para propositura de ACP; iii) da constitucionalidade da Lei n° 11.448/2007; iv)
legitimidade ativa para protecdo dos direitos difusos e coletivos; v) aplicacdo, in casu, do
principio da maior/méaxima eficécia a norma constitucional e; vi) impossibilidade de aplicacdo
da interpretacdo conforma & Constituicao.

Neste compasso, antes de adentramos nos fundamentos de maior relevancia para o decote da
presente monografia, necessario abordamos, de forma abreviada, a alegacédo de ilegitimidade
do CONAMP para a propositura da presente demanda, sendo vejamos.

Segundo a ANADERP, a legitimidade do CONAMP para a proposic¢ao da referida Agédo Direta
de Inconstitucionalidade restaria prejudicada pela propria disposicdo de seu Estatuto que, em

seu art. 1°, assim dispoe:
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Art. 1° - A Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP,
entidade de classe de ambito nacional, € uma sociedade civil, integrada pelos
membros do Ministério Publico da Unido e dos Estados, ativos e inativos, que tem
por objetivo defender as garantias, prerrogativas, direitos e interesses, diretos e
indiretos, da Instituicdo e dos seus integrantes, bem como o fortalecimento dos
valores do Estado Democratico de Direito.

Da leitura do referido dispositivo, sustentou a ANADEP que a legitimidade da CONAMP
estaria restrita somente a discussdo “de temas de interesse institucional do Ministério Publico
ou de seus integrantes”.

Da andlise isolada do referido dispositivo, poderiamos chegar a conclusao irretocavel de que a
legitimidade da Entidade se restringe a matérias de cunho institucional.

Mas, com a devida vénia, tal argumento ndo merecia prosperar (e efetivamente assim ndo o
foi, quando do julgamento da referida ADI), haja vista que os incisos | a Il do art. 2°, do
préprio Estatuto, preveem a possibilidade de ingresso de acdo de controle concentrado de

constitucionalidade pela Entidade, sendo vejamos:

Art. 2°- S3o finalidades da Associacdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico - CONAMP:

I - defender os direitos, garantias, autonomia, prerrogativas, interesses e
reivindicagdes dos membros do Ministério Publico da Unido e dos Estados, ativos e
inativos;

Il - defender o fortalecimento do Ministério Publico, instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbida da defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis;

Il - defender os principios e garantias institucionais do Ministério Publico, sua
independéncia e autonomia funcional, administrativa, financeira e orcamentaria,
bem como os predicamentos, as fungdes e 0s meios previstos para o seu exercicio;

Por outro lado, acertou a Entidade, na medida em que entendeu que a saida viavel para o
acolhimento de tal argumentacdo, ao que parecia, poderia se situar na inexisténcia de
prejudicialidade (de qualquer natureza) do reconhecimento da constitucionalidade da Lei
Federal n° 11.448/2007 e, consequentemente, na legitimidade do Orgdo Defensorial na
propositura de ACP e consequente defesa dos interesses difusos e coletivos.

Isto porque, como cedico, a referida Lei ndo extirpou nem suprimiu a legitimidade do Orgéo
Ministerial para a propositura de ACP, tampouco na defesa dos interesses difusos e coletivos,
pelo contrario. A Lei alterou somente, como visto, o rol de legitimados, na exata medida da
insercdo de mais um Orgéo na protecéo destes direitos. E assim se pronunciou a ANADEP, in
verbis “[...] a inclusdo da Defensoria Publica [...] ndo afeta, nem em termos mediatos, a
atividade dos demais. Trata-se de iniciativa disjuntiva e concorrente [...]”.

Outrossim, como apontado, a premissa relativa a existéncia de consequéncias juridicas

negativas nos direitos dos seus associados (in casu, dos membros do Ministério Publico lato
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sensu) pressupde a supressao, de algum modo, no proprio direito ao exercicio de determinado
ato que, como analisado, inexiste.

Mais que isso, conforme propria disposicdo Estatutaria (art. 2°, inciso Xl), incumbe ao
CONAMP “colaborar com os Poderes Publicos no desenvolvimento da justica, da seguranca
publica e da solidariedade social”.

Assim, da analise conjunta de seus dispositivos estatutarios, a colaboracdo no
desenvolvimento da justica pressupde, como exposto em capitulo antecedente, a propria
contribuicdo com a lapidacdo do sistema normativo pétrio, e isso inclui, como apontado, na
propria insercdo de mais um Orgéo na protecio de tais direitos — pois a finalidade ndo é quem
0 protege, mas sim o que se é protegido.

Mas tal discussdo, como sera demonstrado em subcapitulo seguinte, quando da analise do
Acorddo prolatado pelo Supremo Tribunal Federal, refere-se a propria pertinéncia tematica
que, de forma insofismavel, segundo préprio entendimento da Corte, pressupde a anélise do

proprio mérito da Acao proposta.

5.3.1 DISPOSICAO NORMATIVA E ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL DO
CAMPO DE ATUACAO E DA LEGITIMIDADE DO ORGAO DEFENSORIAL NA
PROPOSITURA DE ACAO CIVIL PUBLICA

Perpassada as pontuacdes prévias necessarias, passa-se a analise pormenorizada dos principais
fundamentos atinentes ao tema ora analisado na presente. Neste sentido, alegou a ANADEP,
em linhas meritdrias introdutorias, que em razdo das fung@es institucionais da instituicdo e do
quanto disposto no art. 134 da CF/88, a transcendéncia de seu campo de atuacdo é medida que
se impde, na medida em que a acesso a justica deve ser valorado de forma efetiva para a real
concretude do sentido das normas constitucionais.

Sustentou, ainda, que o proprio conceito de “assisténcia juridica integral” inserido no art. 5°
inciso LXXIV ndo pode ser interpretado de forma literal ou gramatical, pois acabaria por
contrapor o proprio sentido da norma. E dizer, portanto, que a CF/88 indica que o0s
mecanismos de assisténcia juridica devem compreender a utilizagdo de todos os instrumentos
(processuais) a disposicdo para a efetiva protecdo dos direitos dos assistidos, compreendendo,
neste compasso, 0s instrumentos de representacdo ordindria e extraordindria — fazendo
mengdo, neste interregno, ao préprio principio da maior eficicia possivel (abordada em

capitulo anterior).
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E neste sentido, portanto, que entendeu a ANADEP que a Lei Federal combatida se encontra
em conformidade com o disposto nas normas constitucionais elencadas como contrariadas,
uma vez que, a inser¢do de mais um Orgdo na protecdo de tais interesses transindividuais
resulta, inegavelmente, na concretizacdo da integralidade da propria assisténcia juridica
Estatal, vejamos o seguinte trecho da sua manifestacdo “Se a Lei aumenta as atribui¢fes da
Defensoria [...] € evidente que estd em conformidade e faz realizar o principio aventado da
maior eficacia possivel das garantais constitucionais”.

Cita-se, neste sentido, licbes de Gregdrio Assagra de Almeida (2008, p. 31-32), ad litteram:

O direito processual coletivo brasileiro, no plano do seu objeto material, divide-se
em especial e comum. O direito processual coletivo especial se destina ao controle
concentrado ou abstrato de constitucionalidade [...] € o seu objeto material é a tutela
de interesse coletivo objetivo legitimo. Especial porque em sede de controle
concentrado ou abstrato de constitucionalidade ndo h4, pelo menos em tese, lide. [...]
A finalidade precipua do direito processual coletivo especial é a protecdo, em
abstrato, de forma potencializada, da Constitui¢do, aqui englobando, especialmente,
o Estado Democratico de Direito e os direitos e garantias constitucionais
fundamentais. Por outro lado, o direito processual coletivo comum se destina a
resolucdo de conflitos coletivos ou de dimensdo coletiva ocorridos no plano da
concretude.

Soma-se a isso, trouxe a ANADEP ainda a necessidade de se conferir ao conceito de acesso a
Justica uma roupagem ampliada, no sentido de abranger ndo somente a tutela jurisdicional
tradicional e individual, mas também dos mecanismos “modernos de tutela” — citando, neste
ponto, com exemplo, a Lei n° 8.078/90 (CDC), Lei n°® 7.853/89 (relativa as pessoas portadoras
de deficiéncia) e Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do ldoso) —, ou seja, daqueles que visam
proteger os direitos coletivos.

Corroborando tal entendimento, cita-se licdo de Ada Pellegrini Grinover (1999, p. 01), verbo

ad verbum:

Deles emergiram novas formas de gestdo da coisa publica, em que se afirmaram os
grupos intermediarios. Uma gestdo participativa, como instrumento de
racionalizagdo de poder, inaugurando um novo tipo de descentralizacdo, ndo mais
limitada ao plano estatal (como descentralizagdo politico-administrativa), mas
estendida ao plano social, com tarefas atribuidas aos corpos intermediarios e as
formacdes sociais, dotados de autonomia e de fungdes especificas. E isso também
significou uma reorganizacdo da sociedade civil em torno de associacfes e de
grupos.

5.3.2 DA LEGITIMIDADE ATIVA DO ORGAO PARA DEFESA DOS INTERESSES
DIFUSOS E COLETIVOS

Justamente por estar empenhada em demonstrar a evolugdo constitucional (das normas e da

interpretacdo), € que a ANADEP, neste compasso, sustentou que a Lei Federal n® 11.448/2007
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é constitucional e, portanto, a legitimidade ativa do Orgdo Defensorial merecia ser
reconhecida.

Parte, em primeira anélise, da premissa de que ndo h& qualquer vedacdo constitucional
relativa a legitimidade do Defensoria Pablica na defesa dos interesses difusos e coletivos sem
deixar de reconhecer, neste ponto, que também ndo ha qualquer dispositivo constitucional que
a preveja. Justamente pela auséncia de vedacdo e/ou disposicdo, é que a interpretacdo do
conceito de “assisténcia juridica integral” prevista no art. 5, inciso LXXIV da CF/88 merece
ser ampliada e visto a luz do principio da maior eficacia possivel, pois resultaria na
compreensdo do mecanismo de tutela ora discutido no rol de instrumentos disponiveis ao
Orgao Defensorial para a efetiva defesa dos direitos de seus assistidos.

Em segundo momento, mister destacar que ha confronto direto com o argumento trazido pela
CONAMP em relagdo a inconstitucionalidade da Lei Federal retromencionada, na exata
medida em que, se o fundamento da acdo fosse levado a cabo, mediante pensamento I6gico-
juridico, ndo havia de se falar na prépria legitimidade do Ministério Publico (tampouco de
qualquer dos Orgéos ou Entidades previstos no rol de legitimados da Lei combatida — por
auséncia de expressa disposicdo constitucional) para a defesa de interesse individual
homogéneo, em razdo da omisséo constitucional sobre o tema.

Para tanto, a ANADEP se retrata ao quanto disposto no art. 129, inciso 111 da CF/88, que trata

sobre a matéria, vejamos:

Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

[.-]

I11 - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

Neste ponto, o proprio Supremo Tribunal Federal reconheceu a ampliacdo da atuacdo do
Orgdo Ministerial & protecdo dos interesses individuais homogéneos, utilizando-se, na
oportunidade, da interpretacdo sistematica, conforme se extrai do RExt n° 195.056-18

vejamos o seguinte trecho do voto do Min. Rel. Sepulveda pertence, verbo ad verbum:

A afirmacdo do interesse social para o fim cogitado ha de partir de identificacdo do
seu assentamento nos pilares da ordem social projetada pela - Constitui¢do e na sua
correspondéncia a persecucdo dos objetivos fundamentais da Republica, nela
consagrados. Afinal de contas - e malgrado as mutilagdes que lhe tem imposto a
onda das reformas neoliberais deste decénio - a Constituicdo ainda aponta como
metas da Republica 'construir uma sociedade livre, justa e solidaria erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais’. Esse
critério (...) se poderia denominar de interesse social segundo a Constituicao.

Mais que isso, a ANADEP sustentou que a indeterminacdo dos sujeitos nas acdes relativas a

tutela de interesses difusos n&o é motivo de 6bice para a conferéncia de legitimidade do Orgéo

8 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1624617>. Acesso em: 13.06.2021
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Defensorial na sua tutela, vejamos o seguinte trecho da manifestacdo da Entidade, in verbis
“Titularidade indeterminavel ndo é titularidade de ninguém, a coletividade nédo se constitui de
um conjunto amorfo, mas na projecdo qualificada e metaindividual de redes de direitos e
interesses reais”.

Para tanto, a Entidade, com a cautela habitual, destacou que o conceito fatico vivenciado pela
sociedade brasileira ndo guarda sinergia direta e perfeita com o disposto na norma legal,
especificamente no que se refere a possibilidade de defesa de tais direitos relativos, por
exemplo, a pessoas consideradas como necessitadas que, de acordo com o disposto na propria
LACP, em seu art. 5° inciso V, prevé a possibilidade de representacdo extraordinaria por
intermédio das Associacles. Isto porque, conforme cedico, hd grupos sociais que sequer tem
conhecimento das Leis e de seus direitos constitucionalmente garantidos, vejamos o seguinte
trecho da referida manifestagcdo da Entidade, em enquadro pertinente da realidade vivenciada,
in verbis “Tais associagdes sdo [...] formadas por cidaddo com capacidade de reconhecer a
importancia da unificacdo dos esforcos [...] A maior parte da populacdo necessitada ndo tem
acesso as informag6es mais elementares sobre direitos”.

E justamente pelas fung@es institucionais da Defensoria Publica e da realidade vivenciada no
cotidiano dos seus membros, é que a relacdo com a sociedade se torna mais palpavel e
habitual do que, por exemplo, com relacio aos membros do Orgéo Ministerial. E pertinente
arriscar a dizer, neste ponto, que a compreensdo da realidade dos ditos “necessitados” faz com
que a Defensoria Pablica, neste ponto, tenha mais expertise e acesso a estes grupos, inclusive
para a interposicdo da ACP e dos direitos difusos e coletivos desta parcela expressiva da
populacéo brasileira.

Segundo leciona Anténio Herman V. Benajamin (1995, p. 139), in verbis:

Procede a critica da literatura estrangeira, quando ataca a apatia ao Ministério
Publico para com tais interesses e direitos e sua tutela, com exclusividade, pelo
aparelho estatal os 6rgdos governamentais (mesmo o Ministério Publico), por mais
independentes que sejam, sempre estdo sujeitos a pressdes politicas, possuindo
limitagBes, humanas e materiais instransponiveis; além disso, trabalham com
prioridades nem sempre coincidentes com aquelas dos tutelados, podendo, como
indicado pela doutrina especializada, ser capturados pelos mesmos grupos e pessoas
que deveriam, em tese, controlar.

Por isso mesmo, quando for conferida ao Ministério Publico (através das figuras do
Promotor de justica, do Staatsanwalt, da Prokutura e do Attorney General ou Public
Prosecutor), ou a qualquer outro érgéo estatal, atribuicdo de defender o interesse
supraindividual, é recomendavel o reconhecimento de solugbes pluralistas,
complementares e essas instituicdes; em outras palavras o Estado, direta ou
indiretamente, ndo pode ter 0 monopolio da tutela dos interesses transindividuais, de
qualquer natureza.
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Neste sentido, a ANADEP citou pertinente entendimento exarado pelo proprio Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI n° 558-8/RJ°, vejamos decote pertinente

sobre o tema no voto exarado pelo Min. Rel. Sepulveda Pertence, ad litteram:

Certo, a propria Constituicdo da Republica giza o raio de atuacdo institucional da
Defensoria Publica, incumbindo-a da orientacdo juridica e da defesa, em todos os
graus dos necessitados (art. 134).

Dai, contudo, ndo se segue a vedacdo de que o ambito da assisténcia judiciaria da
Defensoria Publica se estenda ao patrocinio dos direitos e interesses (...) coletivos
dos necessitados, a que alude o art.176, caput, da Constituicdo do Estado (do Rio de
Janeiro): é dbvio que o serem direitos e interesses coletivos ndo afasta, por si sd, que
sejam necessitados 0s membros da respectiva coletividade

[-]

A Constituicdo Federal impde, sim, que os Estados prestem assisténcia judiciaria aos
necessitados. Dai decorre e a atribuicdo minima compulséria da Defensoria Publica.
N&o, porém, o impedimento a que 0s Seus servigos se estendam ao patrocinio de
outras iniciativas processuais em que se vislumbre interesse social que justifique
esse subsidio estatal.

Concluiu a ANADEP, portanto, que a improcedéncia dos pedidos é medida que se impde
pois, em sentido contrario, estaria 0 Supremo Tribunal Federal restringindo ndo somente o rol
de legitimados para a tutela de tais interesses, como também o proprio interesse publico e a
assisténcia judiciaria integral aos necessitados defendido na norma constitucional, em
contraposicdo, inclusive, com o movimento de lapidacdo constitucional vivenciado nas
Gltimas décadas com a consequente inclusdo dos mais necessitados no processos de
democratizacdo da justica — in casu, com visto em capitulo antecedente, transmutado pelo

préprio conceito de Acesso a Justica.

5.4 DO ACORDAO

Apos o regular processamento da demanda, tendo as partes interessadas se manifestado sobre
a matéria, o Supremo Tribunal Federal prolatou acorddo'® desfavoravel ao Requerente

CONAMP, exarando a seguinte ementa, verbo ad verbum:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE
ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA
(ART. 5°, INC. Il, DA LEI N. 7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N.
11.448/2007). TUTELA DE INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS
STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. DEFENSORIA
PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO JURISDICIONAL.
ACESSO A JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS
HERMENEUTICOS GARANTIDORES DA FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO E DA MAXIMA EFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS: ART. 5%, INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIIl, DA

9 Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1104820/false>. Acesso em:
13.06.2021.

10 Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9058261>. Acesso
em: 13.06.2021.
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CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INEXISTENCIA DE NORMA DE
EXCLUSIVIDAD DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAMENTO DE
ACAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO PELO RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE DA
DEFENSORIA PUBLICA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.

Como apontado em linhas antecedentes, o STF manifestou-se, primeiramente, sobre a
alegacdo de ilegitimidade do CONAMP para a propositura da referida ADI e,
consequentemente, da propria pertinéncia tematica, destacando, na oportunidade, que a
possibilidade de impacto negativo na competéncia e nos prejuizos institucionais a serem
suportados pelo Ministério Plbico através do reconhecimento da legitimidade do Orgdo
Defensorial para a defesa dos interesses difusos e coletivos por intermédio da propositura da
ACP é matéria que, insofismavelmente, pressupe a propria analise meritoria, razdo porque
entendeu que a alegacao devia ser superada.

E cedico, neste ponto, que a legitimidade para a propositura da ADI pode ser dividida entre
legitimidade especial ou legitimidade universal. A legitimidade especial refere-se aquele em
que o STF tem entendido que, para se falar neste requisito e, consequentemente, na
admissibilidade da acdo, necessria a comprovacdo da pertinéncia tematica — como é o
presente caso. Lado outro, sdo considerados legitimados universais aqueles elencados no art.
103, incisos I, 11, 111, VI, VII e VIII da CF/88, in verbis:

Art. 103. Podem propor a a¢do direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria
de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal,

I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

[-]

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

E certo, neste ponto, que a legitimidade, per si, estaria devidamente observado no presente

caso, em razéo do disposto no art. 103, inciso IX da CF/88, in verbis:

Art. 103. Podem propor a a¢do direta de inconstitucionalidade e a acéo declaratéria
de constitucionalidade:

[..]

IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Acontece que, como sabido, o Supremo Tribunal Federal demanda a demonstracdo, em
determinados casos, para que seja possivel se falar em admissibilidade da ADI, da chamada
pertinéncia tematica. Poréem, da andlise do referido texto constitucional que versa sobre a
matéria, chegariamos a conclusdo cristalina de que a pertinéncia tematica sequer encontra
recepcdo normativa constitucional, razdo porque sequer deveria ser considerada como

condicao essencial para referida admissibilidade das A¢des Diretas de Inconstitucionalidades
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— como é o presente caso ora analisado. E dizer, em outras palavras, que a pertinéncia
tematica é considerada como uma figura atipica advinda do “ativismo juridico” do préprio
STF.

Segundo licdo de Dimitri Dimoulis (2016, p. 42), tal separacdo feita entre os legitimados a
partir da necessidade da demonstragdo da chamada pertinéncia temética acaba por discriminar
“[...] alguns legitimados previstos no artigo 103 da Constituicdo, criando uma biparticdo entre
legitimados de primeira classe (0s universais) e de segunda classe (o0s especiais)”. Tal critica
ao ativismo judicial implementado sobre a matéria é corroborada pelas importantes lices de
Leonardo Sarmento (2015, p. 563), in verbis:

O Supremo Tribunal Federal, ao querer a comprovagdo da pertinéncia temaética,
como um requisito de admissibilidade, tem atuado como legislador positivo,
substituindo de modo temerdrio o Congresso Nacional, ou mesmo o Poder
Constituinte. Bem, se a Constituigdo ndo faz qualquer exigéncia para os legitimados
ativos para o controle abstrato de constitucionalidade de normas, ndo poderia o STF
fazé-lo. Até mesmo uma lei que preveja o requisito da pertinéncia tematica seria, a
nosso sentir, de constitucionalidade duvidosa.

Outrossim, temos entdo que a pertinéncia tematica, neste sentido, pode ser considerada como
sendo a necessidade de demonstracdo de que as questdes deduzidas “repercutem diretamente
sobre sua esfera juridica ou de seus filiados e em relacdo as quais possam atuar com
representatividade adequada”, conforme licdes do Min. Roberto Barroso (2009, p. 161). O
Min. Moreira Alves (1990, p. 30) corrobora do referido entendimento, a saber:

Em se tratando de processo objetivo, o conceito correspondente ao do interesse
subjetivo € o de pertinéncia objetiva, ou seja, o legitimado para propor a agdo direta
de inconstitucionalidade tem a sua legitimacdo circunscrita a pertinéncia entre suas
atribuicGes e a repercussdo nelas da norma que impugna como inconstitucional.

Avancando um pouco na referida analise preliminar, fica latente que, seguindo o
entendimento e o ativismo judicial criado e sedimentado pela Corte Suprema quando a
necessidade de demonstracdo da pertinéncia tematica, a andlise destes requisitos de
admissibilidade se esbarra no mérito da propria acéo, razdo porque, da analise do acérdédo
exarado na ADI objeto do estudo, entenderam os ministros, por maioria, que a tese preliminar
suscitada pelas demais partes deveria ser superada.

Neste ponto, cumpre destacar o voto exarado pelo Min. Marco Aurélio de Melo, ao qual
entendeu gque, em razdo do reconhecimento da legitimidade especial da Entidade (CONAMP),
a pertinéncia tematica ndo restaria devidamente comprovada, em razdo da inexisténcia de
prejudicialidade, posto que, conforme sustenta, o proprio art. 129, § 1° da CF/88 a exclui, in

verbis:

N&o ha, Presidente, e ndo podemos estender o enquadramento como legitimado
universal, direito especifico, direito peculiar, direito exclusivo dos representados.
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N&o havendo esse direito exclusivo, e atacado o inciso Il do artigo 5° da Lei n°
7.347/85 como se houvesse a legitimacdo universal. E, se entendermos que no caso é
parte legitima, poderia ser também para atacar qualquer dos outros incisos.
Certamente ndo impugnaria o inciso que versa a legitimagao do proprio Ministério
Publico. Néo estendo as associagdes a legitimacéo universal.

Por isso, assentando a inexisténcia de pertinéncia tematica, proclamo a ilegitimidade
da CONAMP.

5.4.1 DO ACOLHIMENTO DAS RAZOES APRESENTADAS PELA ANADEP E DO
JULGAMENTO PELA IMPROCEDENCIA DA ACAO

Feita a consideracdo prévia e necessaria acerca da preliminar aventada na manifestacdo
exarada pela ANADEP, forcoso dissecarmos o mérito do acordao prolatado pelo STF na ADI
de n° 3.943/DF que, como visto, entendeu pela improcedéncia da Ac¢éo, por unanimidade.
Pois bem.

A Min. Rel. Carmen Lucia parte da premissa de que a alteracdo legal promovida pela Lei
Federal n® 11.488/2007 transcende a esfera subjetiva, na exata medida em que atribuiu ao
Orgéo Defensorial ndo somente da tutela de direitos individuais homogéneos, como também a
tutela dos direitos transindividuais dos considerados menos favorecidos — ou necessitados.
Neste compasso, trouxe como primeiro fundamento a Emenda Constitucional n® 80/2014 que,
conforme citada nos primeiros capitulos da presente, teve o condado de alterar o teor da norma
constitucional prevista no art. 134 da CF/88, atribuindo, desde aquela oportunidade, a funcéo

institucional de tutela dos direitos individuais e coletivos, vejamos:

Art. 134. A Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democrético, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocdo dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

Trouxe a Min. Rel., ainda, trecho do Parecer de n°® 312/2014 anexado a presente demanda,
elaborado que foi pela Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania do Senado Federal,

onde destacaram, in verbis:

No que se refere ao mérito, entendemos que as alteragcbes propostas ao texto
constitucional sdo de extrema importancia para a sociedade brasileira, pois a
Defensoria Publica é uma instituicdo que promove a garantia dos necessitados ao
acesso a justica, por meio de servicos gratuitos e de qualidade. A CF/88, portanto,
deve ser enfatica em assegurar a todos os cidaddos, brasileiros a utilizacdo dos
servicos da Defensoria.

[.-]

Quanto a alteracdo do texto em si, a redacdo proposta ao art. 134 constitucionaliza
importantes elementos relativos a Defensoria Pablica, como o carater permanente, a
vocagao para a solucdo judicial e extrajudicial dos litigios, a defesa individual ou
coletiva dos necessitados e a promocdo dos direitos humanos, conferindo a tais
preceitos maior estabilidade normativa e a instituicdo a adequada relevancia politica
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e finalistica. Do mesmo modo, a inserc¢do dos principios da Defensoria Publica na
Constituicdo fortalece esse 0rgdo, como ja ocorre com o Ministério Publico,
conforme o § 1°do art. 127 da Carta Politica. (...)

Destaque-se que, no atual estagio do nosso Estado Democréatico de Direito, nédo
podemos conceber que as instituicbes que compfem a Justica brasileira (Estado-
Juiz, Estado-Acusacdo e Estado-Defesa) estejam em patamares diferenciados, em
desequilibrio, sob pena de uma das fungdes se esvaziar em relacdo as demais e
restar desfigurado o sistema concebido pelo constituinte originario. Portanto, é
imperioso que seja assegurada a' "paridade de armas" entre essas fungdes, com
instrumentos, garantias e prerrogativas, dentro e fora do processo, que viabilizem o
efetivo acesso a Justiga aos que dela necessitam.

Soma-se a isso, reconheceu ainda que a legitimidade inserida na Lei combatida adveio dos
principios da maxima efetividade da Constituicdo e da prépria dignidade da pessoa humana
transmutada, in casu, segundo a Min. Rel., pelo proprio conceito de Acesso a Justica.
Justamente diante deste quadro, € que a Corte Suprema entendeu, de forma perfunctéria
quando da analise do mérito, pela auséncia de inconstitucionalidade, ante a previsdo de norma
constitucional — vide EC n° 80 e art. 134 da CF/88 — sobre a matéria.

Cita-se, neste ponto, trecho do voto da Min. Rel., in verbis:

Considero a norma aqui impugnada constitucional desde 2007, data da promulgacdo
da Lei n. 11.448. A Emenda Constitucional n. 80/2014, coerente com as novas
tendéncias e crescentes demandas sociais, confirma o movimento surgido na década
de 1960 de ampliacdo de garantia de acesso integral a Justica.

Perpassada a andlise inicial do mérito da ADI, em analise detida sobre as questdes conexas
que envolvem a (in)constitucionalidade da norma impugnada, a Min. Rel. suscitou a evolugéo
constitucional do conceito de Acesso a Justica, destacando, naquela oportunidade, trecho das

licGes do Min. Teori Zavascki (2014, p. 14-15), vejamos:

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

Nesta esteira, afirmou ser necessario o reconhecimento da legitimidade do Orgéo Defensorial
na tutela dos interesses difuso e coletivos, trazendo ao colegiado, naquela oportunidade,
importante indagacdo, in verbis “A quem aproveitaria a inacdo da Defensoria Publica,
negando-se-lhe a legitimidade para o ajuizamento de acdo civil pablica?”.

Mais que isso, afirmou ainda a importancia institucional e constitucional da Defensoria
Publica como Orgédo essencial & Justica, na exata medida em que concretiza o principio do

acesso a justica a camada menos abastada de nossa sociedade — in casu, dos necessitados.
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Neste ponto, importante trazer o entendimento fixado pela Suprema Corte sobre a matéria,

destacando-se a ementa do acordio prolatado na ADI n® 2.903/PB*!, in verbis:

DEFENSORIA PUBLICA — RELEVANCIA - INSTITUICAO PERMANENTE
ESSENCIAL A FUNQAO JURISDICIONAL DO ESTADO — O DEFENSOR
PUBLICO COMO AGENTE DE CONCRETIZACAO DO ACESSO DOS
NECESSITADOS A ORDEM JURIDICA.

- A Defensoria Publica, enquanto instituicdo permanente, essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, qualifica-se como instrumento de concretizagdo dos direitos
e das liberdades de que sdo titulares as pessoas carentes e necessitadas. E por essa
razdo que a Defensoria Publica ndo pode (e ndo deve) ser tratada de modo
inconsequente pelo Poder Publico, pois a protecdo jurisdicional de milhdes de
pessoas — carentes e desassistidas —, que sofrem inaceitavel processo de exclusdo
juridica e social, depende da adequada organizacdo e da efetiva institucionalizacéo
desse drgdo do Estado.

- De nada valerdo os direitos e de nenhum significado revestirse-ao as liberdades, se
os fundamentos em que eles se apoiam — além de desrespeitados pelo Poder Publico
ou transgredidos por particulares — também deixarem de contar com o suporte e o
apoio de um aparato institucional, como aquele proporcionado pela Defensoria
Publica, cuja fungao precipua, por efeito de sua propria vocagdo constitucional (CF,
art.134), consiste em dar efetividade e expressdo concreta, inclusive mediante acesso
do lesado a jurisdi¢do do Estado, a esses mesmos direitos, quando titularizados por
pessoas necessitadas, que sdo as reais destinatarias tanto da norma inscrita no art. 5°,
inciso LXXIV, quanto do preceito consubstanciado no art. 134, ambos da
Constituicao da Republica.

DIREITO A TER DIREITOS: UMA PRERROGATIVA BASICA, QUE SE
QUALIFICA COMO FATOR DE VIABILIZACAO DOS DEMAIS DIREITOS E
LIBERDADES - DIREITO ESSENCIAL QUE ASSISTE A QUALQUER
PESSOA, ESPECIALMENTE AQUELAS QUE NADA TEM E DE QUE TUDO
NECESSITAM. PRERROGATIVA FUNDAMENTAL QUE POE EM
EVIDENCIA — CUIDANDO-SE DE PESSOAS NECESSITADAS (CF, ART 5°,
LXXIV) — A SIGNIFICATIVA IMPORTANCIA JURIDICO-INSTITUCIONAL E
POLITICOSOCIAL DA DEFENSORIA PUBLICA.

Avancando ainda mais na analise do mérito do voto da Min. Rel., destaca-se, neste ponto, o
apontamento do conceito de assisténcia juridica integral previsto no at. 5°, inciso LXXIV da
CF/88, concluindo a Min. que a atuacdo da Defensoria Publica ndo poderia se limitar tdo
somente as demandas individuais dos necessitados. Neste ponto, importante citar as licbes de

José Carlos Barbosa Moreira (1991, p. 187), verbo ad verbum:

[...] com a expressdo ‘agdes coletivas’ (...) estou aludindo & matéria litigiosa, ndo a
estrutura subjetiva do processo, mas ao préprio litigio que vai ser objeto da
apreciagdo judicial; e até diria que um dos tragos caracteristicos dessas chamadas
acOes coletivas consiste, precisamente, na possibilidade, que em geral se assegura,
de que a lide seja posta sob a cognicéo judicial por iniciativa de uma Unica pessoa,
fisica ou juridica.

A interpretacao principioldgica também fora utilizada pela Min. quando da fundamentacéo de
seu voto, na medida em que a interpretacdo da norma constitucional deve ndo somente

extirpar as contradicBes normativas, como servir de orientacdo através do entendimento

11 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2135902 >. Acesso em 13.06.2021.
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global e integrado das normas previstas na Carta Magna, com o objetivo de favorecer a
integracado social (igualdade e dignidade da pessoa humana) e o préprio acesso a justica.

Traz-se, neste interregno, trecho da obra de Vania Méarcia Damasceno (2011, p. 29), in verbis:

[...] a melhor interpretacdo que se pode dar a qualquer direito ligado ao acesso a
justica é aquela que ndo cria obstaculo a sua efetivacdo. Que o torne eléstico a ponto
de alcangar o maior nimero de pessoas possiveis; que solucione os conflitos de
massa da sociedade moderna [...]

Importante destacar, ainda, as licGes de José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 1224) sobre
a importancia dos principios — em destaque, ao principio da méaxima efetividade da norma
constitucional — na interpretacdo da sistematica constitucional, em contraponto, portanto, com
a interpretacdo restritiva dada pela Requerente (CONAMP) aos dispositivos apontados como

violados, in verbis:

[...] também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretacdo
efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve
ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé. E um principio operativo em
relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja
ligada a tese da atualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo
invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de davidas deve preferir-se a
interpretacdo que reconheca maior eficicia aos direitos fundamentais) [...]

Cita-se, neste ponto, trecho da manifestacdo da Advocacia Geral da Unido e o voto da Min.

Rel. sobre a mateéria, respectivamente, vejamos:

[...] a exegese que conduz & conclusdo mais efetiva das atribuicbes da Defensoria
Publica é aquela segundo a qual sua legitimidade para o ajuizamento de acbes
coletivas esta presente quando, entre os eventuais beneficiados, haja necessitados
[...]

Contrariamente, restringir a legitimidade sob exame seria inviabilizar o proprio
acesso a justica dos hipossuficientes que, possuindo interesses convergentes com 0s
dos demais cidaddos, ndo poderiam ser assistidos em pleito coletivo pela Defensoria
Publica.

[-]

Na verdade, a m&xima efetividade com que deve ser interpretada a implementacao
dos direitos fundamentais realiza-se quando o Poder Publico protege os mais pobres,
mesmo que seus interesses sejam indissocidveis ou estejam agrupados aos de
pessoas mais abastadas.

36. A interpretacdo sugerida pela Autora desta acdo tolhe, sem razdes de ordem
juridica, a possibilidade de utilizagdo de importante instrumento processual (a agéo
civil publica) capaz de garantir a efetividade de direitos fundamentais de pobres e
ricos a partir de iniciativa processual da Defensoria Publica.

Justamente neste sentido, é que a Corte afirmou que o conceito de necessitados ndo pode ficar
adstrito somente ao aspecto financeiro, devendo ser incluido também o seu aspecto
organizacional, abarcando, neste sentido, 0s grupos de pessoas (lato sensu) para a propria
tutela dos interesses difusos e coletivo. Vejamos, neste ponto, licdo de Vania Marcia Nogueira
(2001, p.30), in verhis:
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[...] j& ndo basta peticionar. O acesso a justica compreende uma gama de principios
paralelos a serem cumpridos. Celeridade, contraditdrio, ampla defesa, decisGes
justas, acdes afirmativas que possam, no caso concreto, transformar a realidade,
buscar a reducéo das desigualdades e a erradicacdo da pobreza, que é origem de
todas as mazelas sociais adjacentes a violéncia urbana.

Noutro giro, entendeu a Corte Suprema de Justica que a legitimacdo do Ministério Publico
para a propositura de ACP ndo é exclusiva, mas sim concorrente, por propria disposicao
constitucional prevista no art. 129, inciso Il e § 1° da CF/88, in verbis:

Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:

[.-]

I11 - promover o inquérito civil e a agdo civil pablica, para a prote¢do do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

[-]

8§ 1° - A legitimacdo do Ministério Publico para as agOes civis previstas neste artigo
ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta
Constituicao e na lei.

Assim, ndo ha que se falar, portanto, em qualquer prejudicialidade no reconhecimento
constitucional de que a Defensoria Publica detém legitimidade ativa na propositura da ACP e,
consequentemente, na tutela dos interesses difusos e coletivos. Neste ponto, importante citar
trecho da obra de Celso Ribeiro Batos e Ives Gandra Martins (2000, p. 184-185), ad litteram:

O parégrafo agora sob comento deu fundamento constitucional para o exercicio
dessa colegitimacdo, resultando recepcionada a referida lei e amparadas
constitucionalmente outras que Ihe seguiram, como as Leis n. 7.853/89, 7.913/89,
8.096/90 e 8.078/90.

Essa colegitimagdo foi fruto de uma relativamente longa batalha judicial, comegada
quando da aprovacdo da Lei n. 7.347/85 havendo quem sustentasse a sua
inconstitucionalidade. Hoje, cremos ndo haver espaco para esse tipo de discusséo,
uma vez que o uso pelo Ministério Pablico do seu inquérito civil e da sua agéo civil
publica ndo exclui o direito de nenhum outro legitimado. Nessa duplicidade de
sujeitos legitimados, s6 pode surgir um beneficio para aqueles que tiveram seus
direitos lesados; mesmo que o Ministério Publico deixe de atuar em uma
determinada hipdtese, ainda assim os referidos lesados estdo na plena posse dos seus
direitos de acdo. E um reforco, portanto.

Destaca-se, concessa vénia, trecho do voto da Min. Rel., verbo a verbum:

48. Como apontado pela Advocacia-Geral da Unido, “sob a égide da Lei n® 11.448,
de 2007, o Parquet continua a deter todos os principios, garantias, atribuicGes e
procedimentos que, anteriormente, configuravam seu instrumental de promogéo da
defesa social, em especial a ac¢do civil publica” (fl. 544) e, “quando o Ministério
Publico nao for o autor da acdo, intervird sempre como fiscal da lei”, exatamente
como consta da Mensagem n. 123/1985 (Projeto de Lei n. 4.984/1985, origem da
Lei n. 7.347/1985 — atual art. 5°, § 1°).

49. A auséncia de demonstracdo de conflitos de ordem objetiva decorrente da
atuacdo dessas duas instituicBes igualmente essenciais & justica (a Defensoria
Publica e o Ministério Pablico) demonstra inexistir prejuizo institucional para a
segunda, menos ainda para 0s integrantes da Associagdo Autora.

Diante de todos os argumentos expostos e minuciosamente dissecados, é que a Corte Suprema

entendeu pela improcedéncia da ADI proposta pelo CONAMP.
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5.4.2 DOS REFLEXOS DO ACORDAO E DO (NOVO) PAPEL DA DEFENSORIA
PUBLICA NA TUTELA DE DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS

Diante de todo o quadro fatico-juridico narrado em linhas antecedentes, € possivel destacar
que a improcedéncia da referida Acgdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo
CONAMP gerou, por via transversa, a fixagdo do entendimento da Corte Suprema acerca da
constitucionalidade da Lei Federal n° 11.448/2007 — que, como Vvisto, alterou o disposto no
art. 5°, inciso Il da Lei n° 7.347/85 ao inserir, no rol de legitimados para propositura de ACP,
a Defensoria Publica.

Mais que isso, observa-se que alguns conceitos importantes que envolvem a tematica foram
analisados e revistos, tendo sido ponto fulcral para o entendimento sedimentado pela referida
Corte. Cita-se, como exemplo, o status de Orgdo essencial & Justica, bem como suas fungdes
institucionais, além de destacarem as disposi¢cfes normativas constitucionais previstas nos
arts. 5°, inciso LXXVI e 134 e seus conceitos, a saber: i) 0 acesso a justica; ii) assisténcia
juridica integral; e, como ndo poderia deixar de ser, o proprio reconhecimento da legitimidade
do Orgéo Defensorial por recepgéo constitucional promovida pela Emenda Constitucional n°
80/2014.

Cita-se, neste ponto, sintetizado voto do Min. Celso de Mello que, com a objetividade

habitual, resumiu bem os pontos essenciais que firmaram o referido entendimento, in verbis:

Quanto a esse aspecto, ja tive o ensejo de assinalar, em julgamento proferido pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal (ADI 2.903/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO), que a Defensoria Pablica como instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, qualifica-se como instrumento de concretizacdo dos direitos
e das liberdades de que sdo titulares as pessoas carentes e necessitadas. E por essa
razdo que a Defensoria Publica ndo pode (e ndo deve) ser tratada de modo
inconsequente pelo Poder Publico, pois a protecdo jurisdicional de milhdes de
pessoas — carentes e desassistidas —, que sofrem inaceitavel processo de excluséo
juridica e social, depende da adequada organizacdo e da efetiva institucionalizacéo
desse 6rgdo do Estado.

E por isso, Senhor Presidente, que tenho para mim que o exame deste litigio
constitucional impde que se facam algumas consideracBes prévias em torno da
significativa importancia de que se reveste, em nosso sistema normativo, e nos
planos juridico, politico e social, a Defensoria Publica, elevada & dignidade
constitucional de instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
e reconhecida como instrumento vital a orientacdo juridica e a defesa das pessoas
desassistidas e necessitadas.

E imperioso ressaltar, desde logo, Senhor Presidente, a essencialidade da Defensoria
Publica como instrumento de concretizagdo dos direitos e das liberdades de que
também sdo titulares as pessoas carentes e necessitadas. E por esse motivo que a
Defensoria Publica foi qualificada pela propria Constituicdo da Republica como
instituicdo essencial ao desempenho da atividade jurisdicional do Estado.

Né&o se pode perder de perspectiva que a frustracdo do acesso ao aparelho judiciario
do Estado, motivada pela injusta omisséo do Poder Publico — que, sem razdo, deixa
de adimplir o dever de conferir expressdo concreta a norma constitucional que
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assegura aos necessitados o direito a orientacdo juridica e a assisténcia judiciaria —,
culmina por gerar situagdo socialmente intoleravel e juridicamente inaceitavel.

E preciso reconhecer, desse modo, que assiste a toda e qualquer pessoa —
especialmente quando se tratar daquelas que nada tém e que de tudo necessitam —
uma prerrogativa basica que se qualifica como fator de viabilizagdo dos demais
direitos e liberdades.

Torna-se imperioso proclamar, por isso mesmo, que toda pessoa tem direito a ter
direitos, assistindo-lhe, nesse contexto, a prerrogativa de ver tais direitos
efetivamente implementados em seu beneficio, o que pde em evidéncia — cuidando-
se de pessoas necessitadas (CF, art. 5°, LXXIV) — a significativa importancia
juridico-institucional e politico-social da Defensoria Publica.

6. CONCLUSAO

Inicialmente, destaca-se a importancia da historicidade do Orgdo Defensorial durante a
introducdo da presente, perpassando pelos timidos e embrionarios movimentos patrios da
ideia de assisténcia judiciaria até a criagdo formal da Defensoria Publica, de sua estruturagéo e
do reconhecimento da Entidade como figura essencial a manutencdo e desempenho da Justica
contando, inclusive, com previsdo normativa constitucional, 0 que demonstra, neste ponto, a
importancia da Instituicdo dentro do sistema jurisdicional nacional, afetando de forma
positiva, inclusive, o dever do Estado de se reorganizar para assegurar a efetiva prestacdo
assistencial aos necessitados. A celeuma aqui perquirida perpassa, sem davidas, em primeira
analise, pela premissa de que a Defensoria Publica € 6rgao essencial da Justica, como disposto
no art. 134 da CF/88.

E como Orgéo essencial & Justica, como citado em capitulo pertinente sobre o tema, possui
como fungdes primordiais ndo somente a primazia da dignidade da pessoa humana e a
reducdo de desigualdades sociais, como também a afirmacdo do Estado Democratico de
Direito, a prevaléncia, relevancia e efetividade dos direitos humanos e, por fim, a propria
garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e contraditorio aos seus assistidos.
Tais fungOes tem o cond&o de criar as fundagOes para a presente conclusdo, pois servem de
farol axioldgico para a celeuma sub examine.

Noutro giro, em avanco pertinente deste desfecho, mister destacar que, imbuida destas
funcBes institucionais e, ap0s consecutivos avangos constitucionais ja destacados, o conceito
de acesso a justica encontra sinergia visceral com a atuacio do retromencionado Orgdo. E
assim ndo poderia deixar de ser. Isto porque, 0 acesso a justica é encarado hoje como talvez o
mais importante dos direitos fundamentais — talvez por ser pela possibilidade de guarida
jurisdicional que os demais direitos efetivamente sejam exercidos e protegidos — e, como visto
na presente, o0 seu exercicio encontra obstaculos de diversas ordens (seja econémica, sociais,

culturais e juridicos).
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Diante disso, é correto concluir que a garantia do acesso a justica €, inclusive, antecedente do
proprio exercicio do direito fundamental da igualdade posto que reflete na possibilidade de
provocacdo da Justica por qualquer cidaddo servindo, neste compasso, como proprio
instrumento da justica distributiva, em que colocam os desiguais em palanques nivelados. E,
em via paralela, é possivel destacar, de forma perfunctdria, que esta garantia e a legitimidade
do Orgdo Defensorial se encontram intimamente relacionadas também aos proprios direitos
difusos e coletivos.

N&o por menos, tal legitimidade veio a ser expressamente prevista através da Lei 11.448/2007
que alterou o art. 5° da Lei 7.347/85 ao incluir, no rol de legitimados para a propositura de
Acdo Civil Publica — e, consequentemente, da tutela dos direitos difusos e coletivos —, a
Defensoria Publica, se transmutando, neste ponto, em efetivo reconhecimento do legislador da
necessidade de ampliacdo dos mecanismos de tutela de tais direitos e da democratizacdo da
legitimacdo — citando, neste ponto, com exemplo, a Lei n° 8.078/90 (CDC), Lei n° 7.853/89
(relativa as pessoas portadoras de deficiéncia) e Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) —,
especialmente através da observancia do direito fundamental do acesso a justica como um dos
principais mecanismos para sua efetivagéo.

Em outras palavras, € dizer que esse conceito de democratizacdo tem como principal
consequéncia o reconhecimento do acesso de agentes que tiveram seu(s) direito(s) lesado(s)
através de um processo coletivo conduzindo, neste sentido, uma resposta jurisdicional mais
eficaz e efetiva.

A provocacdo do CONAMP (Associacdo Nacional dos membros do Ministério Publico),
neste compasso, ndo encontra (como efetivamente ndo encontrou, como bem apontado pela
nossa Suprema Corte) respaldo juridico algum. Isto porque, a interpretacdo literal dos
conceitos atacados dispostos nos arts. 5°, inciso LXXVI e 134, ambos da CF/88, de
“assisténcia judiciaria integral” e “necessitados” fere de morte a propria finalidade das normas
constitucionais patrias. E neste sentido, portanto, que a interpretagio ampliativa e sistematica
de normas e de conceitos constitucionalmente previstos e prescritos na Carga Magna se faz
necessaria para a analise da celeuma ora discutida, servindo de premissa, inclusive, para a
aplicacdo, in casu, do principio da méxima efetividade, em que a interpretacdo juridica ao
dispositivo em questdo seja aquela em que atribuia maior eficacia, ou seja, aquele capaz de
concretizar, de forma mais integral e ampla possivel, a ratio essendi (razdo de ser) da norma.
E neste ponto, portanto, que as normas constitucionais que versam sobre o tema devem ser
interpretadas como permissivos constitucionais da legitimidade do Orgdo Defensorial na

defesa dos interesses difusos e coletivos, posto que € através destes mecanismos que €
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possivel alcangarmos a maxima realizagdo dos conteidos constitucionais, em atencdo, neste
sentido, a ampliacdo e garantia de que estes direitos sub examine serdo abarcados e
defendidos de forma mais efetiva e inclusiva, pois € a Defensoria Publica que consegue
alcancar, de forma memorével e impar, parcela da sociedade que encontra-se a margem do
direito e que sofre com intensas e habituais violagdes de seus direitos mais basicos o que
reflete, portanto, na propria consecucao nas referidas normas e seus principios — destacando-
se, novamente, principios como a igualdade (material e processual), acesso a justica e
prestacao jurisdicional efetiva.

Lado outro, em que pese ndo haver vedacdo, nem tampouco permissivo constitucional
expresso acerca da legitimidade do Orgdo Defensorial na propositura de Acéo Civil Pablica,
0s conceitos basilares aqui apresentados servem para suprir tal lacuna, na medida em que a
interpretacdo do conceito de “assisténcia juridica integral” prevista no art. 5°, inciso LXXIV
da CF/88 merece ser ampliado e visto & luz do principio da maior eficacia possivel, pois
resultaria na compreensdao do mecanismo de tutela ora discutido no rol de instrumentos
disponiveis ao Orgdo Defensorial para a efetiva defesa dos direitos de seus assistidos.

Se outro fosse o resultado da referida Agdo Direta de Inconstitucionalidade neste ponto, ou
seja, se 0 nosso Supremo Tribunal entendesse que a omissdo constitucional era 6bice para o
reconhecimento da legitimidade da Defensoria Publica para a propositura de Acdo Civil
Publica, invariavelmente estaria aberto precedente perigoso e danoso a ordem juridica vigente
e & sociedade, na exata medida em que a legitimidade do Org&o Ministerial para a propositura
de acdo relativa a tutela dos direitos individuais homogéneos também estaria prejudicada,
pois, como visto em linhas antecedentes, também ndo ha também qualquer previsao (vedacao
e/ou permissao) constitucional sobre a matéria. Conclui-se, nesse ponto, que a nossa Suprema
Corte se olvidou assertivamente, na medida em que manteve o posicionamento exarado,
quando da analise da referida legitimidade do Ministério Publico, ao presente caso (defesa dos
direitos individuais homogéneos).

Arrematando o quanto exposto em linhas conclusivas, mister ainda apontar que, conforme
alegado pela ANADEP (Associacdo Nacional de Defensores Publicos) e ratificado pelo
Supremo Tribunal Federal, a legitimidade do Ministério Publico para a propositura de Acgéo
Civil Pablica — e, consequentemente, da defesa dos direitos difusos e coletivos — é
concorrente e ndo exclusiva, razdo porque, a prejudicialidade no efetivo reconhecimento da
legitimidade do Orgdo Defensorial, neste ponto, ndo esbarra em qualquer consequéncia

negativa as atribuicdes e funcdes daquele.
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Assim é que, ndo somente diante do julgamento da presente ADI, mas em recente alteragdo
constitucional promovida pela Emenda Constitucional de n° 80/2014, a legitimidade da
Defensoria Publica encontra recepcdo jurisprudencial e constitucional, e é fruto de uma
compreensdo evoluida e de amplo espectro do Estado Democréatico de Direito, da ordem
juridica constitucional e das garantias fundamentais, onde a todos (ndo somente os individuos,
mas os grupos de individuos, determinaveis ou ndo, com a presenca prévia ou ndo de vinculo
juridico ou de fato) assiste o direito a ter seus direitos efetivamente assegurados e protegidos,
0 que sobreleva, neste ponto, a propria importancia da Defensoria Publica como Orgéo
essencial a Justica.
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