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SOUZA, Evandro Gustavo. Defensoria Publica e a legitimidade da acéo civil
publica: democratizacdo do acesso a justica. 2015. 134f. Dissertacao (Mestrado em
Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina. 2015.

RESUMO

O presente trabalho tem como norte contribuir para o reconhecimento da Defensoria
Publica como ente legitimado a propor agéo civil publica. Para tanto, em um primeiro
momento, introduzira como meio argumentativo de averiguacdo desta legitimidade,
através do contido nos ensinamentos do filésofo e socidlogo alemdo Jurgen
Habermas a respeito de sua teoria discursiva do direito, que ird consequentemente
englobar os conceitos de agir comunicativo, esfera publica e democracia
deliberativa. Ato continuo explorar-se-a, o tema do acesso a justica, perpassando
todo o contexto histérico do instituto, e apontar os problemas existentes em relacéo
a dificuldade de acesso a justica das pessoas hipossuficientes, bem como na
protecdo dos direitos difusos, seguindo o panorama estabelecido na obra Acesso a
Justica de Mauro Capelletti e Bryan Garth. A seguir, serdo expostas algumas
explicagbes sobre a funcdo desempenhada pelo 6rgdo Defensoria Publica,
destacando algumas de suas peculiaridades, principalmente a de agente de
transformacao social, conforme atribuicdo constitucional que lhe é outorgada, de
acordo com o artigo 134 da Constituicdo Federal de 1988. Além do mais, a pesquisa
contempla o estudo da acéo civil publica, como instrumento eficiente de solucao de
conflitos de direitos transindividuais. No mais, serdo apresentadas as discussfes
acerca da legitimidade da defensoria publica quanto a propositura da acéo civil
publica, colocando em evidéncia a celeuma existente em relacdo a
constitucionalidade do dispositivo legal que legitima a Defensoria Publica para a
Acao Civil Publica (art. 5°, Il, da Lei 11.448/2007), onde ele foi objeto de indagacéo
perante o Supremo Tribunal Federal (ADI n° 3.943) pela Associagdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico (CONAMP). Nesta acéo é alegado vicio material de
inconstitucionalidade por suposta afronta aos artigos 5° LXXIV, e 134 da
Constituicdo Federal, pois, segundo eles, com aval de alguns autores, acreditam que
a Defensoria Publica teria sua atuacdo voltada somente a individualizacdo precisa
de seus assistidos. Consequentemente estaria a Defensoria Publica impedida de
pleitear, por meio da agéo civil publica, a defesa de interesses difusos e coletivos.
Deste modo com aporte teérico apresentado no primeiro capitulo, quanto a
dimenséo elaborada por Habermas, no tocante a legitimidade do direito no plano de
aplicacao, ou seja, a decisao judicial s6 sera legitima se ela emanar de um processo
democrético, onde a participacéo dos jurisdicionados se dé de forma igualitaria, e de
modo participativo num procedimento discursivo. Assim, a Defensoria Publica, como
instrumento essencial de acesso a justica, funcionaria como meio de nivelar os
discursos no ambito do processo, seja acdo analisada sob o ponto de vista individual
ou coletivo.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Acesso a justica. Acdo civil publica.
Legitimidade. Habermas.



SOUZA, Evandro Gustavo. Public Defender and the legitimidade the civil action:
democratization access to justice. 2015. 134p. Dissertation (Master degree in in
Business Law)— Universidade Estadual de Londrina, Londrina. 2015.

ABSTRACT

This work is north contribute to the recognition of the Public Defender as being
legitimate to propose civil action. Therefore, at first, it introduces as argumentative
method of claim legitimacy through this contained in the teachings of the philosopher
Jurgen Habermas and German sociologist about his discursive theory of law, which
will consequently encompass the concepts of communicative action, public sphere
and deliberative democracy. Subsequently explore shall be the issue of access to
justice, passing all the historical context of the institute, and point out the existing
problems regarding the difficulty of access to justice for hyposufficient people as well
as the protection of diffuse rights, following the panorama established in the work
Access to Justice Mauro Capelletti and Bryan Garth. The following will be exhibited
some explanations about the role played by the Public Defender's body, highlighting
some of its peculiarities, especially for social change agent as constitutional
assignment that is granted to him in accordance with Article 134 of the 1988
Constitution. Furthermore, the research includes the study of civil action as an
efficient instrument of trans-rights conflict resolution. In all, discussions about the
legitimacy of the public defender as the initiation of civil action will be presented
coocando highlighted the existing stir on the constitutionality of the legal provision
that legitimizes the Ombudsman for Civil Action (art. 5 °, Il of Law 11,448 / 2007),
where he was the object of inquiry before the Supreme Court (ADI No. 3943) by the
National Association of Prosecutors (CONAMP). This action is alleged addiction
unconstitutional material for alleged affront to Articles 5, LXXIV, and 134 of the
Federal Constitution, since according to them, with endorsement of some authors
believe that the Ombudsman would have his dedicated role only to the
individualization of their needs assisted . Consequently the Ombudsman would be
prevented from seeking, through civil action, the defense of diffuse and collective
interests. Thus with theoretical framework presented in the first chapter, as the scale
developed by Habermas, as regards the right of legitimacy in the implementation
plan, ie the court decision will only be legitimate if it originates from a democratic
process, where the participation of jurisdictional be given equally and in a
participatory manner in a discursive procedure. Thus, the Ombudsman, as an
essential instrument of access to justice, work as a means of leveling the speeches in
the process, action is analyzed from the individual point of view or collective.

Keywords: Public defender. Access to justice. Civil action. Legitimacy. Habermas.
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INTRODUCAO

Ainda é nitida a discrepancia entre diversos setores da sociedade,
principalmente quando se esta diante de desigualdes sociais, em especial fatores
econdmicos, 0s quais desencadeiam disparidades, refletindo consequentemente na
qualidade, no modo da prestacdo jurisdicional e no recrudescimento do acesso a
justica, em que pese este assunto ser ha tanto tempo estudado.

Apesar da criacdo da defensoria publica, com a Constituicdo Federal de
1988, 6rgao tdo util na concretizacdo do acesso a justica aos hipossuficentes,
existem, infelizmente, vozes contrarias a sua legitimacdo quanto a propositura da
acao civil publica.

Assim, atento a este tema que ainda ostenta grande relevancia no direito
processual atual, o presente trabalho tem como norte contribuir para o
reconhecimento da Defensoria Publica como ente legitimado a propor acéo civil
publica.

Diferentemente das abordagens comuns sobre o assunto, o enfoque para
progredir no fortalecimento da tese quanto a legitimidade do referido 6rgéo, é a
utilizacéo da teoria discursiva do direito, proposta por Habermas na sua célebre obra
Direito e Democracia: entre facticidade e validade, volumes | e Il, sendo que tal
assunto sera explorado no primeiro capitulo.

De acordo com a teoria Habermasiana, a justificacdo de existéncia do
Estado ndo se encontra primariamente na protecdo de direitos subjetivos privados
iguais, mas sim na garantia de um processo inclusivo de formacéo da opinido e da
vontade politica em que cidadaos livres e iguais se entendem acerca de que fins e
normas correspondem ao interesse comum de todos™.

Na dimensao elaborada por Habermas na citada teoria, quanto a validade
do direito no plano de aplicacdo, ou seja, processualmente, a decisao judicial
somente sera véalida se ela derivar de um processo democratico, onde a participacao
dos jurisdicionados se dé de forma igualitaria e de modo participativo em um

procedimento discursivo.

! HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno

Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1, p. 92.
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No inicio da exposigéo alguns conceitos inerentes a tese do filésofo serdo
colocados, em especial, a acdo comunicativa, esfera publica e a democracia
deliberativa.

No segundo capitulo, comtempla-se-4 0 estudo do acesso a justica,
expondo todo o contexto histérico da consagracdo deste direito, e apontando os
problemas existentes em relacdo a dificuldade de acesso a justica das pessoas
hipossuficientes, sem esquecer sobre a protecao dos direitos difusos, de acordo com
a obra Acesso a Justica de Mauro Capelletti e Bryan Garth, a qual foi de grande
importancia para o desenvolvimento da pesquisa.

Por uma questao de coesdo, no terceiro capitulo serdo expostas algumas
explicacbes sobre a funcdo desempenhada pelo 6rgdo da Defensoria Publica,
destacando algumas de suas peculiaridades, em especial a sua evolucao legislativa
e desenvolvimento estrutural, como também a de agente de transformac&o social,
conforme atribuicdo constitucional que lhe é outorgada, de acordo com o artigo 134
da Constituicdo Federal de 1988.

No quarto capitulo, a pesquisa retrata o estudo da acao civil publica,
como instrumento de protecdo de conflitos de direitos transindividuais, perpassando
a sua posicdo no ordenamento juridico brasileiro, abordando caracteristicas
processuais basilares como legitimidade e coisa julgada e ainda fazendo uma
conexao da acao civil publica como instrumento politico.

O ultimo capitulo ficou reservado para dispor acerca das discussées no
tocante a legitimidade da defensoria publica quanto a propositura da acao civil
publica, realcando a celeuma existente em relacdo a constitucionalidade do
dispositivo legal que legitima a Defensoria Publica para a Acéo Civil Publica (art. 5°,
II, da Lei 11.448/2007), e a A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.943, interposta
pela Associacdo Nacional dos Membros Ministério Publico (CONAMP), e a recente
decisédo do Supremo Tribunal Federal quanto a este assunto.

Alega-se nesta acdo vicio material de inconstitucionalidade por suposta
afronta aos artigos 5°, LXXIV, e 134 da Constituicdo Federal, pois, segundo a autora
da acao, acredita-se que a Defensoria Publica teria sua atuacdo condicionada a
individualizag&o precisa de seus assistidos. Consequentemente estaria a Defensoria
Publica impedida de pleitear, por meio da acéo civil publica, a defesa de interesses

difusos e coletivos.
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E é também, neste momento, em que serdo introduzidos os ensinamentos

Habermasianos para integrar e conectar o propdésito do trabalho.
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CAPITULO |
HABERMAS: A CONSTRUCAO DO DIREITO NO PARADIGMA COMUNICATIVO

A presente pesquisa, lastreada nos paradigmas de igualdade e de
cooperacao processual, tdo importantes no estudo do processo civil moderno, tem a
finalidade de investigar a legitimidade da Defensoria Publica como ente legitimado a
protecdo de interesses transindividuais, por meio da acao civil publica.

Assim, para alcangar o resultado pretendido, utilizar-se-d0 como
referencial tedrico, os ensinamentos depreendidos na teoria do fildsofo e socidlogo
alemdo Jurgen Habermas?, com base em algumas de suas obras, sendo
Consciéncia Moral e Agir Comunicativo e Direito e Democracia: entre facticidade e
validade, volumes | e Il, as principais, vez que delas depreendem-se conceitos
extremamentes valiosos, como o de agir comunicativo, esfera publica, teoria
discursiva do direito e democracia deliberativa, as quais adequadamente expostas,
serdo importantissimas no mister proposto neste trabalho.

Nesta perspectiva, € importante dizer que Habermas pertenceu a segunda
geracdo da Escola de Frankfurt, cuja a primeira geracdo era formada por Max
Horkheimer, Theodor W. Adorno e Hebert Marcuse, os quais desenvolveram a
Teoria Critica, “cuja proposta critica e emancipatoria (...), visava, sobretudo, apurar a
racionalidade técnica e instrumental e sua inser¢cdo social, com destague na

manifestacdo da industria cultural”.®

2 Por uma questdo de didatica e melhor compreensao do tema, cabe apresentar uma breve biografia do citado
autor: “Jirgen Habermas nasceu na cidade de Dusseldorf, na Alemanha, curiosamente no mesmo ano em que
foi fundada a Escola de Frankfurt, 1929. Em 1954, aos 25 anos, graduou-se com o trabalho intitulado O
Absoluto e a Histéria, sobre Schelling. Ainda no mesmo ano Habermas tornou-se assistente de Adorno, a
guem assistiria durante os proximos cinco anos, até 1959, no Instituto de Pesquisa Social de Frankfurt, a
chamada Escola de Frankfurt. Aos 31 anos Habermas passou a lecionar filosofia em Heildeberg e em 1961
publicou a famosa obra Entre a Filosofia e a Ciéncia- O Marxismo como Critica, inserida em O estudante e a
Politica. Jirgen Habermas passou, entdo, a lecionar filosofia e sociologia na Universidade de Frankfurt. Varias
obras e artigos foram publicados pelo filosofo nos anos seguintes, entre os quais se destacam: Evolucédo
Estrutural da Vida Publica, em 1962; a famosa Teoria e Praxis, em 1963; Ldgica das Ciéncias Sociais, em
1967; e Técnica e Ciéncia como Ideologia e Conhecimento e Interesse, ambas em 1968. Em 1968 Habermas
mudou-se para New York e tornou-se professor da New York School for Social Research. Mas ja em 1972
muda-se novamente, desta vez para Starnberg, assumindo a direcdo do Instituto Max-Planck. Contudo, em
1983 Habermas torna, novamente, a lecionar na Universidade de Frankfurt. Por fim, em 1994, Habermas
aposentou-se, porém sem nunca deixar de contribuir para o arcabougo do conhecimento através de continuas
palestras, obras publicadas e outros”. (HABERMAS: a vida e a obra. Disponivel em: <http://intervox.nce.
ufrj.br/~ballin/fhabermas.doc>. Acesso em: 12 jun. 2015).

BANNWART JUNIOR, Clodomiro José; TESCARO JUNIOR, Jodo Evanir. Jirgen Habermas: teoria critica e
democracia deliberativa. Confluéncias: Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, Rio de Janeiro, v. 12,
n. 2, p. 130, 2012.

3
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A carga de conhecimento trazida pela primeira geragcdo da Escola de
Frankfurt, foi decisiva para influenciar e permear os contornos politicos e juridicos
criados por Habermas em todo o seu arcabouco tedrico, pois se verifica na historia

que:

O déficit juridico da Teoria Critica, apontado por Hoffe, certamente
encontrou melhor equacionamento na obra de Habermas que, a partir dos
anos de 1980, certificou no ambito de sua teoria da acdo comunicativa, a
edificacdo de uma filosofia e teoria do direito que encontraria aporte, mais
tarde, em Direito e Democracia: entre facticidade e validade, publicado em
1992. Esta obra revela importante giro juridico operado no interior da Teoria
Critica ao permitir ndo apenas a introdu¢do de uma categoria central de
compreensdo das sociedades complexas da contemporaneidade, mas,
sobretudo, o reconhecimento de que a emancipa¢do social ndo pode ser
realizada sem os pressupostos juridicos afirmados no estado Democratico
de Direito®.

Esta breve retrospectiva serviu para dizer que a grande preocupacao de
Habermas, diante da leitura de alguns de seus textos, principalmente nas obras
Mudanca Estrutural da Esfera Publica de 1962 e Consciéncia Moral e Agir
Comunicativo de 1981, cinge-se na incessante busca da integracdo e emancipacéo
social, que segundo ele serdo alcancadas através da agcdo comunicativa.

Lubenow, explica que a tese da existéncia de uma racionalidade
comunicativa € a fonte do projeto moderno habermasiano. Para ele atribui-se a
sociedade moderna a responsabilidade de ter difundido uma cisdo entre as
dindmicas normativas, “que tem uma racionalidade proépria, irredutivel a logica
instrumental, e sistémica, racionalizada segundo padrdes formais™.

Em contraponto a esse sistema fechado, Habermas instituiu o conceito de
racionalidade comunicativa voltado para a mais ampla participacdo das pessoas,
pois “quando os individuos se comportam racionalmente, (...) manifestam a
‘racionalidade de um modo de vida’. As condigbes que subjazem a esse modo de
vida refletem a racionalidade de um modo de vida compartilhado por coletivos”®.

Para concretizar este ideal Habermas aposta na racionalidade, na
possibilidade de autodeterminacdo dos sujeitos na busca de um projeto préprio de

mundo. “Esse € o Habermas humanista, que acredita na capacidade humana de

4 . .
Ibidem,

°> LUBENOW, Jorge Adriano. A teoria critica da modernidade de Jiurgen Habermas. Revista de Filosofia
Moderna e Contemporénea, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 59, 2013

® Ibidem.
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usar a razao, uma vez que é através dela que seria dado ao homem a faculdade e a
possibilidade de decidir pelo seu préprio “bem geral’’.

Assim, no horizonte tracado por Habermas, a Teoria Critica passou a ser
considerada como uma teoria que busca considerar a sociedade numa perspectiva
mais dinamica, abrangente e aberta ao didlogo, que leve em consideracdo o
homem, a sua liberdade, a sua criatividade e o seu desenvolvimento em cooperacao
articulada com outros homens, confrontando-se com sistemas, a exemplo da
indUstria cultural, conforme critica insculpida por Adorno e Hokheimer®.

Alias, por este motivo Habermas distinguiu as a¢des sociais em duas
espécies: as acdes comunicativas, as quais incorporam, regularizam e se integram
no plano coletivo, e as acdes estratégicas que visam um determinado fim, refém de
uma racionalidade cognitivo-instrumental, sendo que o seu resultado sempre vai
depender da capacidade de manipular informacées e adaptar-se aos
acontecimentos.®

No mais cabe revelar que toda essa estrutura comunicacional permitiu a
Habermas, posteriormente, pensar o Direito, no livro Direito e Democracia: entre
facticidade e validade, volumes | e Il de 1992, de onde advém a famosa teoria
discursiva do direito, que visa legitimar as normas juridicas através de um
procedimento amplo de discussédo (democratico), nas diversas esferas em que ele
se faz presente, em especial no plano processual.

Assim, aproveitando-se do método comunicativo criado por Habermas
quanto a fundamentacdo do Direito, conectado com as modernas diretrizes do
processo civil, com espeque nos postulados da igualdade, devido processo legal e

cooperacao, € que se chegara a investigacao proposta no presente trabalho.

" MAGER, Miryam. Alguns lugares de inser¢do da teoria critica de Habermas. In: SILVEIRA, A. F. et al. (Org.).
Cidadania e participacéo social. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2008. p. 23.

8 Sobre os efeitos da dominacéo social, expde-se a critica realizada pelos citados autores: “A dominagao confere
maior consisténcia e for¢ca ao todo social no qual se estabelece. A divisdo do trabalho, em que culmina o
processo social da dominagdo, serve a autoconservagédo do todo dominado. Dessa maneira, porém, o todo
enquanto todo, a activacdo da razdo a ele imanente, converte-se necessariamente na execucgao do particular.
A dominagéo defronta o individuo como o universal, como a razdo na realidade efectiva. O poder de todos os
membros da sociedade, que enquanto tais ndo tém outra saida, acaba sempre, pela divisdo do trabalho a eles
imposta, por se agregar no sentido justamente da realizacao do todo, cuja racionalidade é assim mais uma vez
multiplicada”. (ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento. Rio de Janeiro:
Zahar, 1985. Disponivel em: <http://www.nre.seed.pr.gov.br/umuarama/arquivos/File/educ_esp/fil_dialetica_
esclarec.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2015.

® ARAUJO, Inés Lacerda. Linguagem e realidade: do signo ao discurso. 2001. Tese (Doutorado) - Universidade
Federal do Parana, Curitiba. p. 206. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/handle/ 1884/27896>.
Acesso em: 15 abr. 2015
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Mas antes, ndo ha como fugir da exposi¢do de alguns topicos presentes
na organizacdo da teoria de Habermas e que s&o fundamentais para a sua
compreensao, como, por exemplo, o melhor delineamento da teoria do agir
comunicativo, o conceito de esfera publica e democracia deliberativa, que culminard,
consequentemente, na explicagédo da teoria discursiva do direito.

No entanto, adverte-se, que o0 propoésito deste trabalho ndo é dissecar
completamente a teoria de Habermas, mas apenas contemplar os principais

conceitos de seus ensinamentos para alcancar o resultado pretendido na pesquisa.

1.1 AGIR COMUNICATIVO

Dentre as funcbes da linguagem, destaca-se a de eficiente meio de
interacdo social, pois, sem ela ndo h& vinculo cooperativo, sem a projecao de uma
comunidade ideal de comunicacéo, ndo ha sociedade®. Alias, a “comunicacéo é o
modo desse estar-no-mundo na condicdo humana™*.

Contudo, os processos sociais sdo por diversas vezes constituidos por
praticas discursivas, que em parte das situacbes podem ser manipulatérias,
ideologizadas, fantasiosas, opressivas, ou seja, veicularem formas de poder
(econdbmico e administrativo) que instrumentalizam a condicdo humana, e servem

para aumentar os contingentes de opress&o social *?

, sendo que em contraponto a
isto Habermas edifica a sua teoria do agir comunicativo.

Na construcéo deste paradigma, Habermas tem a intencéo de repensar a
funcdo da filosofia, pois, segundo ele, ela deveria deixar de ser voltada ao sujeito.
Habermas apresenta uma perspectiva de filosofia intersubjetiva que demanda a

participacdo de varios interlocutores™, com a razdo fundamentada na analise da

9 Dentre as outras fungdes da linguagem destaca-se: “A segunda funcdo é a ilocucionaria, a forca da linguagem como
ato de fala, seguindo a teoria de Austin, e até certo ponto de Wittgenstein (considera, no entanto, que seguir uma
regra, como propde Wittgenstein, ndo basta, uma vez que o conceito de inten¢édo da acdo reduzida a consciéncia de
seguir uma regra, despreza a relagdo da agdo comunicativa com o mundo objetivo, o mundo social e o mundo
subjetivo). A terceira funcdo é a hermenéutica, na linha de Gadamer, que diz que a linguagem demanda
interpretacao do discurso em situagao”. (Ibidem, p. 208)

™ BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Teoria do discurso: teoria procedural da justica; Emancipacéo social. Revista da
Faculdade de Direito, Séo Paulo, v. 106, n. 106-107, p. 570, 2012.

2 bidem, p. 570

3 Outra consequéncia deste conceito é que ele pressupde o abandono da relagdo cognitiva sujeito-objeto por um
procedimento cognitivo de natureza intersubjetiva, numa relagdo sujeito-outro sujeito e que s6 é possivel com a
progressiva descentragdo de nossa visao egocéntrica de mundo (PINTO, José Marcelino de Rezende. A teoria da
acdo comunicativa de Jirgen Habermas: conceitos basicos e possibilidades de aplicagdo a administragdo escolar.
Paidéia, Ribeirdo Preto, n. 8-9, p. 77-96, 1995)
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linguagem®, sendo, neste contexto, uma filosofia da linguagem**amparada na
pragmatica. Porém, ressalva-se, linguagem enquanto forma de comunicacgéo.
Habermas critca com veeméncia o semanticismo®, pois tal abordagem
desconsidera o uso pragmatico da linguagem®’ na relacdo que se estabelece entre
falantes e ouvintes quando se referem ao mundo.*®
A razdo comunicativa dentro dos contornos tedricos propostos por
Habermas possibilita uma orientacdo na base de pretensdes de validade; no
entanto, ela mesma ndo fornece nenhum tipo de indicacdo concreta para 0O
desempenho de tarefas préticas, pois ndo é informativa, nem imediatamente
pratica’®. Assim:
De um lado, ela abrange todo o espectro de pretensGes de validade da
verdade proposicional, da veracidade subjetiva e da correcdo normativa,

indo além do ambito exclusivamente moral e pratico. De outro lado, ela se
refere apenas as intelec¢bes e asserc¢des critichveis e abertas a um

" Neste ponto “Habermas propde um salto paradigmatico, no qual abandona-se o paradigma da consciéncia a que
estes autores encontram-se presos, em prol de um paradigma da comunicagdo. O paradigma da consciéncia é
calcado na idéia de um pensador solitario que busca entender o mundo a sua volta, descobrindo as leis gerais que o
governam, revelando a unidade encoberta sob a diversidade aparente. Neste modelo ha uma relagdo de
subordinacé@o do objeto frente ao sujeito. Para Habermas, este paradigma ndo se sustenta mais. Depois que Hegel
mostrou o caréter intrinsecamente social e histdrico das estruturas da consciéncia, que Marx revelou que a
mente ndo é o campo da natureza, mas o inverso e que as formas de consciéncia sao representa¢fes ocultas
das formas de reprodugéo social; depois que Darwin estabeleceu o vinculo entre inteligéncia e sobrevivéncia
e, finalmente, que Nietzche e Freud revelaram o inconsciente no amago da consciéncia, da-se uma
dessublimacao do espirito e um enfraquecimento da filosofia (McCarthy, 1984). O pensamento filoséfico perde
sua auto-suficiéncia, caem as esperangas de se encontrar os fundamento ultimos de uma primeira filosofia”
ibidem, p. 78.
Para construcéo deste conceito, ele se baseou no interacionismo simbdlico de Mead, no conceito de jogos de
linguagem de Wittgenstein, na teoria dos atos de fala de Austin e na hermenéutica de Gadamer (EDUARDO,
Carlos; PINENT, Cunha. Sobre os mundos de Habermas e sua acdo comunicativa. Revista da
ADPPUCRS, Porto Alegre, n. 5, p. 49-56, dez. 2004. Disponivel em: <http://www.adppucrs.com.br/informativo/
Habermas.pdf>. Acesso em: 30 jan. 2015).
Sobre a utilizagdo deste termo na teoria Habermasiana, cabe fazer a seguintes colocagdo: “O aspecto
problematico da concepcdo semanticista €, portanto, o reducionismo da concepg¢do de linguagem, fazendo
com que ela perca o seu aspecto de auto-referencialidade, ou seja, 0 seu sentido pragmatico. Ndo s6 a
concepgdo semantica, mas também a semidtica, cai, de modo inteiramente semelhante, na armadilha da
"falacia abstrativa", ou seja, quando a linguagem é elevada a uma categoria transcendental”. (GOMES, Luiz
Roberto. Educacdo e Comunicagdo em Habermas: o entendimento como mecanismo de coordenagao
da agcado pedagodgica. Cadernos de Educacéao, n. 33, 2012, p. 237)
Cabe aqui ressalvar que: “Com Habermas o aspecto proposicional da linguagem, quer dizer, a relagéo
linguagem/estado de coisas, passa a ser integrado no componente mais amplo dos atos de fala, na linha do
pragmatismo; suas analises ndo se restringem a proposicdo, ndo se limitam a analise légica. Em outras
palavras, a referéncia ndo esgota a linguagem. O que n&o significa que a relagdo com as situacdes de fato no
mundo ndo sejam levadas em conta pelo componente pragmatico, pelo contrario, para Habermas ndo ha
discurso, sem atos objetivadores. Fazem parte essencial da acdo comunicativa aqueles atos de fala capazes
de serem validados como objetivando uma situagdo para um interlocutor, de modo a que ele possa confiar na
"validez" da verdade objetiva, a um s6 tempo verificavel, confiavel e criticavel, de um ato de fala. Por outro
lado, a mesma relagédo das proposicdes com um determinado conteldo empirico e objetivo concernente a
estados de coisa no mundo externo, pode ser vista por outra perspectiva, cujos resultados em termos da agéo
interventora no mundo, sdo diametralmente opostos: ndo servem a comunicagdo, mas ao sucesso”. (ARAUJO,
2001, p. 203).
8 EDUARDO; PINEN, op. cit.
' HABERMAS, Jirrgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1, p. 21.
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esclarecimento argumentativo — permanecendo neste sentido az%uém de
uma razdo pratica, que visa a motivacao e a condugédo da vontade.

Assim, ao externar as pretensoes de validade, a acdo comunicativa busca
unir os interlocutores com o objetivo de se alcancar o entendimento, desde que
desvencilhado de fatores limitantes que possam afetar a acdo comunicacional.

O agir comunicativo®* orienta-se, na busca de uma explicacdo abrangente

das relagbes entre as pessoas. Em suma, 0 agir comunicativo é:

uma teoria que se fundamenta no conceito de acdo, entendida como a
capacidade que os sujeitos sociais tém de interagirem intra e entre grupos,
perseguindo racionalmente objetivos que podem ser conhecidos pela
observacdo do préprio agente da acdo. Habermas vai priorizar, para a
compreensdo do ser humano em sociedade, as ac¢fGes de natureza
comunicativa. Isto é, as ac¢les referentes a intervencdo no dialogo entre
varios sujeitos. E, portanto, uma teoria da acéo comunicativa.”

Marcos Nobre destaca que na acdo comunicativa, 0 objetivo ndo é o
éxito, ndo é o calculo dos melhores meios para alcancar fins previamente
determinados conforme explicado acima. A agdo comunicativa tem por objetivo o
entendimento entre os participantes da discussdo. Da perspectiva da acao
comunicativa € essencial que se faca ouvir o maior numero possivel de vozes, de
opinides e de questionamentos, sem restricdes. Segundo Habermas, “esse tipo de
acdo permite a reproducdo simbolica da sociedade, sem a qual o conflito e o
dissenso se expressariam unicamente em termos de interesses inconciliaveis,
segundo a logica da acdo instrumental, o que levaria a sociedade moderna a
autodestruicao”?>.

No mais, atenta-se ao fato que na composicdo dos atos de fala, fica
visivel a diferenciacdo que Habermas faz entre os mundos®® objetivo, social e

subjetivo®. Neste ponto, é preciso frisar que:

20 |pidem.

2 Comunicacdo é mais complexa que execucao direta. Ela pode reconhecer o outro como participante da
comunicagao e, ainda assim, reserva-se o direito de aceitar ou contestar suas enunciag¢des. Isso constitui sua
superioridade em relacdo a outras formas e acéo. Ela é mais adequada a complexidade de relag8es reais de
vida do que qualquer intervencéo direta. (Ibidem, p. 47).

2 GUTIERREZ, Gustavo Luis; DE ALMEIDA, Marco Antonio Bettine. Teoria da Acdo Comunicativa (Habermas):
estrutura, fundamentos e implicagdes do modelo. Verita: Revista de Filosofia da PUCRS, Porto Alegre, v. 58,
n. 1, p. 152, 2013..

% NOBRE, Marcos. Introdugdo. In NOBRE, Marcos, TERRA, Ricardo (Org.). Direito e Democracia: um guia de
leitura de Habermas. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

** Nesse sentido: “O conceito de razdo comunicativa de Habermas pressupde, portanto, uma diferenciagdo entre
0s mundos objetivo, social e subjetivo. Esta diferenciagdo, segundo ele, é que distingue o pensamento
moderno do modo de pensar mitico. Ao contrario do Ultimo, o primeiro assume que as interpreta¢gfes variam



20

podemos dizer que a linguagem permite ao falante ndo apenas emitir
sentencas assertoricas (ou representativas) objetivamente a respeito de um
estado das coisas, mas também sentencas apelativas, que objetivam emitir
solicitacbes a outras pessoas, e sentencas expressivas, que visam tornar
conhecidas as experiéncias pessoais. As assertéricas se referem a um
mundo objetivo, que tem estatuto ontoldgico, as apelativas se referem a
mundo social, de caracteristicas normativas, e as expressivas se referem a
um mundo subjetivo, com status afetivo.”®

Neste processo de comunicacdo mediado linguisticamente, José
Marcelino de Rezende Pinto, apresenta de acordo com Habermas os trés critérios de

alcance universal pelos quais as pretensdes de validade podem ser confrontadas:

1 - Veracidade da afirmacao. Esta pretensao refere-se a um mundo objetivo
entendido como a totalidade dos fatos cuja existéncia pode ser verificada; 2-
Correcdo normativa. Esta pretensdo refere-se a um mundo social dos
atores, entendido como a totalidade das relagbes interpessoais que sao
legitimamente reguladas; 3- Autenticidade e sinceridade. Esta pretenséo
refere-se a um mundo subjetivo, entendido como a totalidade das
experiéncias do locutor as quais, em cada situacdo, apenas ele tem acesso
privilegiado.?’

N&o ha como deixar de dizer que Habermas tem ciéncia da dificuldade em
se compatibilizar a vontade de todos os participantes do discurso, ja que existe um
elevado risco de dissenso nessas interacdes comunicativas. E um dos modos de
integracdo das possiveis discordancias é a apresentacao do conceito de mundo da
vida®®, que segundo Habermas, constitui a base do agir, um norte para os casos de

fala e como meio de interpretacdes para os atores que agem comunicativamente.

com relagdo a realidade social e natural e que as crencas e valores variam em relagdo ao mundo objetivo e
social”. (PINTO, 1995, p. 77-96)

% sobre a utilidade dos conceitos de mundo objetivo, social e subjetivo na teoria Habermasiana, cabe constar o
seguinte: “a retiddo ou corre¢do normativa, relacionadas ao mundo das ordenacgdes legitimas, através de atos
de fala regulativos (mundo social); pretensao de verdade de enunciados verdadeiros, cujos pressupostos de
existéncia (estados de coisa ou acontecimentos) estdo ajustados a realidade, de modo que 0 ouvinte possa
assumir e compartilhar o saber do falante, relacionadas ao mundo objetivo, através de atos de fala constativos
(mundo cultural); pretenséo de sinceridade, de modo a expressar sentimentos, opiniées, desejos, de modo que
0 ouvinte possa confiar na veracidade do falante, através de atos de fala expressivos (mundo subjetivo da
personalidade).” ARAUJO, 2001, p. 212.

*® EDUARDO; PINENT, 2004, p. 50.

2" HABERMAS, 1984 apud PINTO, op. cit., p. 79-80.

%8 Ao discorrer um pouco mais sobre o conceito de mundo da vida, depreende-se o seguinte: "0 conceito de
mundo da vida (Lebenswelt), entendido como o contexto ndo problematizavel, o pano de fundo que propicia os
processos de se alcangar o entendimento. Como ele afirma, no sentido cotidiano o mundo da vida pode ser
entendido como aquele em que "os atores comunicativos situam e datam seus pronunciamentos em espagos
sociais e tempos histéricos" (1987a, p. 136). Ele é constituido por um saber implicito sobre o qual noés,
normalmente, nada sabemos porque ele é simplesmente ndo problematico, ndo atinge o limiar dos
pronunciamentos comunicativos que podem ser validos ou nao. (...) O mundo da vida por sua vez € dividido
em trés componentes estruturais: Cultura, sociedade e pessoa. - Cultura, entendida como o estoque de
conhecimento do qual os atores suprem-se de interpreta¢cdes quando buscam a compreensao sobre algo no
mundo; -Sociedade, entendida como as ordens legitimas através das quais 0s participantes regulam suas
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Para Habermas, existe uma correlagdo direta entre agdo comunicativa e
mundo da vida, ja que cabe a primeira a reprodugcdo das estruturas
simbdlicas do segundo (cultura, sociedade, pessoa). Assim, sob o0 aspecto
do entendimento mutuo, a agdo comunicativa serve para transmitir e
renovar o saber cultural; sob o aspecto de coordenar a acdo, ela propicia a
integracéo social; e sob o0 aspecto da socializacédo, ela serve a formacéo da
personalidade individual. Por outro lado, a reproducédo do substrato material
do mundo da vida ocorre através de acles dirigidas a fins pelos qguais 0s
individuos associados intervém no mundo e realizam seus objetivos®’.

Assim, para se obter um resultado da acdo comunicativa € preciso que 0s
agentes envolvidos no dialogo estejam dispostos a persuadir ou a se deixar
persuadir. I1sso exige algumas comunicac¢des basicas, sendo que a primeira é que
um acordo seja alcancado apenas pela forca do melhor argumento™°.

Dessa forma, compreende-se, em sintese, que Habermas busca através
da acdo comunicativa a emancipacdo e integracdo social, pois segundo ele, os
sistemas adotados contemporaneamente, a exemplo do dinheiro, poder e o
mercado, sdo responsaveis pela colonizacdo do mundo vida, atuando de maneira
tdo incisiva no modo de viver da sociedade e da vida particular das pessoas,
derivando desta situacdo diversas patologias sociais (Ex: controle judicial das
criancas e da familia, etc.).

Como visto, dentro do projeto Habermasiano, presume-se, que as
pessoas (sociedade) sdo capazes de encontrar o seu proprio bem comum, através

do agir discursivo.

1.2 ESFERA PUBLICA E DEMOCRACIA DELIBERATIVA

O agir comunicativo, como foi concebido por Habermas, emerge de uma
estrutura comunicacional, denominada de Esfera Publica, que na conceituacdo e

seu criador é entendida como:

Um fendmeno social elementar, do mesmo modo que a ac¢do, o ator, 0
grupo ou a coletividade; porém ele ndo é arrolado entre os conceitos
tradicionais elaborados para descrever a ordem social. A esfera publica ndo

relacBes no grupo social; -Pessoa, entendida como as competéncias que tornam um sujeito capaz de falar ¢
agir, ou seja, de compor sua propria personalidade (Habermas, 1987a).” PINTO, 1995, p. 81.

9 PINTO, 1995, p. 81.

% EDUARDO; PINENT, 2004, p. 52.
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pode ser entendida como uma instituicdo, nem como uma organizagao, pois
ela ndo constitui uma estrutura normativa capaz de diferenciar entre
competéncias e papéis nem regula o modo depertenca a uma organizacao,
etc. Tampouco ela constitui um sistema, pois, mesmo que seja possivel
delinear seus limites internos, exteriormente ela se caracteriza através de
horizontes abertos, permeaveis e deslocaveis. A esfera publica pode ser
descrita como uma rede adequada para a comunicacdo de conteudos,
tomadas de posicao e opinides; nela os fluxos comunicacionais sao filtrados
e sintetizados a ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas
em temas especificos. Do mesmo modo que o mundo da vida tomado
globalmente, a esfera publica se reproduz através do agir comunicativo,
implicando apenas o dominio de uma linguagem natural; ela estd em
glintonia com a compreensibilidade geral da pratica comunicativa cotidiana

Como se percebe da citagdo anterior, Habermas atribui ao agir
comunicativo a funcéo de integrar as diversas acdes e vontades deliberadas na
esfera publica. Desse modo, na busca do entendimento mutuo, ao qual o “agir
comunicativo esta referido, os participantes unem-se em torno da pretensa validade
de suas acoOes de fala ou constatam dissensos, os quais, de comum acordo, levarao
em conta no decorrer da agao”*.

Assim, servindo como uma “caixa de ressonancia”’, dotada de um sistema
de sensores sensiveis ao ambito de toda sociedade, a esfera publica tem o servigco
de separar e condensar temas, consideracdes e contribuicdes, e envia-los para o
nivel dos processos institucionalizados de resolucdo e decisdo, de ingressar no
sistema politico os conflitos existentes na sociedade civil, com a finalidade de
exercer influéncia e direcionar os processos de regulacao e circulacdo do poder do
sistema politico, através de uma abertura estrutural, sensivel e porosa, ancorada no
mundo da vida.*®

Outro ponto de grande relevancia em torno da esfera publica, diz respeito
a formacéo da opinido publica. Esta circunstancia detém uma atribuicdo ndo sé de
identificar e perceber a realidade e os problemas sociais, mas ela deve,
primordialmente, exercer pressao sobre o sistema politico a ponto de persuadi-lo nas
questdes que foram alvo de discuss&o>*. Nesse sentido, Habermas é firme ao dizer
que uma opiniao publica “ndo é representativa no sentido estatico, ela ndo constitui

um agregado de opinides individuais pesquisadas uma a uma ou manifestadas

¥ HABERMAS, Jiurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugcdo de Flavio Beno

Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 2, p. 92.

%2 HABERMAS, 2003, p. 36.

%% LUBENOW, 2007.

% LOSEKANN, Cristiana. A esfera publica habermasiana, seus principais criticos e as possibilidades do uso
deste conceito no contexto brasileiro. Pensamento Plural, Pelotas, n. 4, p. 42, 2014
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privadamente; por isso, ela ndo pode ser confundida com resultados de pesquisa de
opiniao”®
Contudo, Habermas adverte que o0 sucesso da comunicacao publica nao
€ medida pela producéo de generalidades, mas por requisitos objetivos visando uma
opinido publica qualificada.®
Em outra analise, Habermas pondera que a esfera publica possui status
de “espaco social” do qual pode emergir uma formacéo discursiva da opinido e da
vontade politica. No seu cerne chocam-se os conflitos em torno do controle dos
cursos comunicativos, que percorrem o limiar entre o mundo da vida e a sociedade

civil, e o sistema politico e administrativo.®” Assim:

A medida que uma sociedade desenvolve meios mais eficientes que
permitam a discusséo e a deliberacdo de questbes referentes ao interesse
publico, aperfeicoa-se o canal de comunicagdo entre individuos em seu
contexto cotidiano e especialistas publicos que atuam profissionalmente na
politica. E quanto mais esse canal for aprofundado, mais as questdes
publicas se tornam compreensiveis e mais sentido a atividade politica passa
a ser no mundo da vida *.

Conforme depreendido acima, ficou nitido que na linguagem politica
habermasiana a esfera publica € a porta de entrada do sistema deliberativo; € um
arcabouco de comunicacdo do qual fluem temas, questdes e problemas
politicamente relevantes que afloram da esfera privada e das esferas informais da
sociedade civil e os conduz para o tratamento formal no centro politico; “€ um centro
potencial de comunicacao publica, que revela um raciocinio de natureza publica, de
formacao da opinido e da vontade politica, enraizada no mundo da vidaz®.

Por ostentar tais atributos, a esfera publica contempla aspectos
essencialmente democraticos, de onde Habermas fez surgir com base na teoria do

discurso, a democracia deliberativa.

% HABERMAS, op. cit., p. 47.

% HABERMAS, 2003, p. 94.

%" Denise Vitale aponta: “A¢do e comunicagdo desempenham um papel fundamental nesse processo, o que
requer, na esfera politica, regimes cada vez mais democraticos. Nesse ponto da analise, a relagdo entre agdo
comunicativa e democracia parece estar bastante clara, pois o fortalecimento da razdo comunicativa esta
extremamente relacionado ao aprofundamento democratico. Em outras palavras, a defesa de um mundo da
vida livre e a autonomia das diversas estruturas de valor que ele abrange (arte, ciéncia, religido), bem como
um desenvolvimento balanceado entre essas esferas, dependem da existéncia de praticas cada vez mais
democraticas, ja que elas constituem o Unico instrumento capaz de assegurar 0 estabelecimento de um livre
processo de entendimento matuo em busca de consenso. A completude do projeto moderno e a emancipagao
da razdo dependem, em ultima andlise, da intensificacdo do processo democratico”. (VITALE, Denise. Jirgen
Habermas, modernidade e democracia deliberativa. Caderno CRH, Salvador, v. 19, n. 48, p. 554, set./dez.
2006.)

% |bidem.

% LUBENOW, 2007, 112-113.
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Apos fazer um apanhado de diversos entendimentos sobre democracia,
Habermas defende que na teoria do discurso, nasce a democracia deliberativa, a
qual ndo depende de uma cidadania capaz de agir coletivamente e sim, da
institucionalizacdo dos correspondentes processos e pressupostos comunicacionais,
como também no jogo de deliberagdes institucionalizadas e opinides publicas que se

40
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formaram de modo informal™. Nesse caso:

A teoria do discurso conta com a intersubjetividade de processos de
entendimento, situada num nivel superior, 0s quais se realizam através de
procedimentos democraticos ou na rede de comunicacional de esferas
publicas politicas. Essas comunica¢fBes destituidas de sujeito — que
acontecem dentro e fora do complexo paramentar e de suas corporacdes —
forma arenas nas quais pode acontecer uma formagdo mais ou menos
racional da opinido e da vontade acerca de matérias relevantes para toda a
sociedade e necessitadas de regulamentacao.*

Habermas ressalta que a democracia deliberativa ligada ao sistema
politico conectado aos participantes da esfera publica politica, pode dar a ideia de
uma sociedade descentrada. Contudo, para ele, esse modelo de democracia nao
precisa mais acontecer com o0 conceito de uma totalidade centrada no Estado,
representado como um sujeito superdimensionado e agindo em funcdo de um
objetivo, sendo que a finalidade é precisamente dar ao povo a determinacdo de
participar ou ndo do ato comunicacional. *2

Para a democracia deliberativa, as solu¢gdes dos problemas humanos em
sociedade devem ir além das decisfes advindas dos Estados, que em razdo da
complexidade existente, nem sempre conseguem decidir o que é melhor as pessoas.

Dessa forma, este modelo de democracia permite que “pessoas em suas
coletividades, onde cada um se perceba como legislador, sudito e fiscal, porque é
convidado a participar do processo de discussado, deliberacdo, implementacao, e
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acompanhamento dos projetos, normas, programas de ac&do””, garantindo, assim,

uma ampla participagéo de interlocutores para a formacéo da vontade coletiva.

4 HABERMAS, 2003, p. 21.

“L Ibidem.

“2 |bidem.

a3 HANSEN, Gilvan Luiz; MONICA, Eder Fernandes. A teoria critica sob o prisma discursivo de Habermas.
In: BANNWART JUNIOR, Clodomiro José (Org.). Direito e teoria critica: reflexdes contemporaneas. Birigui —
SP: Boreal, 2015. p. 407.
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1.3 TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO

O problema acerca da validade e legitimidade do Direito, desde os
primordios, trouxe a inquietude de alguns estudiosos do Direito para saber,
especialmente, “onde apoiar a legitimidade das normas juridicas de sociedades
pluralistas, multiculturais e altamente complexas? ”. Como isto seria possivel?*

A preocupacdo de Habermas sobre este aspecto, em especial aos
modelos de criacdo de normas utilizado em grande quantidade de paises, é a de
gue se reduzam as normas de Direito ao que for determinado pelas ordens do
legislador politico. Segundo ele, haveria, por consequéncia, a transformagédo do
direito em politica, ou vice e versa, pois, “no momento em que a legitimacao é
apresentada como realizacdo da propria politica, nés abandonamos o conceito de

direito e de politica”. Nesse norte:

O Estado é aquela esfera na qual se busca a solugdo para os conflitos,
fazendo ressurgir o consenso, logo, o dominio do Direito Publico. Assim,
com a positiva¢do do Direito, os caminhos que conduzem a sua legitimidade
duplicam-se. Decisdes estritamente legais aliviam o Direito moderno do
peso da fundamentacdo. Entretanto, com o fenbmeno da positividade, as
possibilidades de critica ao ordenamento juridico e a necessidade de se
justificar a decisdo de se converter em lei este ou aquele enunciado
conduzem, invariavelmente, ao problema da fundamentagéo46.

Na mudanca de paradigma para a legitimacdo do direito, Habermas
entende necessario sobrepor as barreiras impostas pela razéo pratica, em beneficio
razao comunicativa. Segundo o seu entendimento, “a razdo pratica pretendia
orientar o individuo em seu agir”, enquanto a razao comunicativa ndo estava adstrita
a nenhum “ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico”, dependendo, tao

somente do médium linguistico.*” Sendo assim:

Habermas esté atribuindo a linguagem uma forga social, politica e ética, que
ele chama de emancipatéria. Em outros termos, sempre que falantes
estabelecem didlogos, argumentam, ‘agem linglisticamente’, suas falas
fazem mais do que significar, mais do que compreender uma expressao
gramatical, mais do que asserir, mais do que constatar estados de coisas

4 SIEBENEICHLER, Flavio Beno. A compreensédo procedimental do direito, de Jirgen Habermas, ante a
folha de contraste da teoria sistémica, de Nlklas Luhmann. Philosophien, Lisboa, 28, p. 215, 2006.
Disponivel em: <http://www.centrodefilosofia.com/ uploads/pdfs/philosophica/28/11.pdf>. Acesso em: 20 abr.
2015..

> HABERMAS, 2003, p. 237.

“ MOREIRA Luiz. Fundamentac&o do direito em Habermas. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004

“" HABERMAS, op. cit., p. 19-20.
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(referir e significar, como queria Frege) mais do que seguir uma regra
através de um comportamento (a0 modo de Wittgenstein H), mais do que
depender de um contexto e de um uso (behaviorismo pragmatista). Isso
porque nos atos de fala todas as "forcas" da linguagem ou dimensdes se
fazem presentes: a da representacdo de estados de coisa, a do
entendimento reciproco e a do uso em contexto.*®

No interior da teoria discursiva do Direito, como forma de escapar das
armadilhas habituais da razdo pratica, Habermas estabeleceu um novo patamar na
relacdo entre Direito e moral, fugindo da proposta Kantiana, referente ao imperativo
categorico, pois o fildsofo compreende que ambas as esferas originam de modo

simultaneo, cooriginario. Assim:

Habermas quer evitar uma subordinacéo do direito positivo a uma norma de
direito natural ou a moralidade. O autor supde que, ‘no nivel pés-metafisico
de justificacéo, regras juridicas e morais diferenciam-se simultaneamente da
vida ética tradicional e aparecem lado a lado como dois tipos de norma de
acao diferentes, mas mutuamente complementares’ (1996, p. 105). A
racionalidade pratica que Habermas pretende recuperar a todo custo
assumiria significados diferentes de acordo com a norma de agcdo a
demandar justificacdo. Em se tratando de justificar uma norma de acéo
pertencente ao campo da moral, aplicar-se-ia o ‘principio da moral’ — na
forma de um ‘principio de universalizagao (U); em contrapartida, em se
tratando de uma norma de acdo pertencente ao campo do direito, aplicar-
se-ia o ‘principio do direito’ — na forma de um ‘principio da democracia’.
Embora ambos os principios possam ser reconduzidos a maxima inscrita no
‘principio do discurso’, formulado de maneira formal-pragmatica, refletindo
‘aquelas relacbes simétricas de reconhecimento construidas a partir de
formas de vida estruturadas comunicativamente’ (1996, p. 109),
expressando exigéncias pos-convencionais de justificacdo, os campos da
moral e do direito ndo podem ser equiparados, embora possam ser, de fato,
complementares. Apesar de seu conteldo normativo, ele [o principio do
discurso] reside em um nivel que é ainda neutro com relagdo a moralidade e
ao direito, pois se refere a normas de acdo em geral. Significa dizer: o
direito n&o imita a moral.*®

Em resumo, Habermas sustenta a legitimidade do direito a partir de um

procedimento em que se busca a integracéo de todo corpo social como forma de dar

|50

sustentaculo democratico ao ordenamento juridico estatal”. Assim:

8 ARAUJO, 2001. p. 206

49 HABERMAS, 1996, p. 107 apud HERDY, Rachel. Habermas, pragmatismo e direito. Kriterion, Belo Horizonte,
v. 50, n. 119, p. 43-61, 2009.. p. 57.

0 Em relagdo a busca da legitimidade do direito em Habermas, cabe apresentarmos a seguinte ligdo: “Assim,
um ato de fala comunicativo ajusta-se ao mundo objetivo formado pelo conjunto das entidades sobre as quais
€ possivel um enunciado verdadeiro; ao mundo social, conjunto das relagdes interpessoais legitimamente
reguladas; e ao mundo subjetivo, conjunto das vivéncias do falante. Estas a¢des se ddo no mundo da vida,
coordenam os atos de fala, sem esgotar-se neles, pois excedem a pura compreensdo da significacdo, vao
além do ato de entendimento efetuado em termos de interpretagdo do sentido, uma vez que estabelecem
verdadeira e legitimamente, vinculos sociais. Esta seria a contribuicdo original de Habermas: a busca da
legitimidade, que ndo se atém a busca por critérios que fecham a linguagem no universo propriamente
linglistico, seja ele o gramatical, o légico, o seméantico ou o do ato de fala intencional. Sem a acéo
comunicativa, o sistema, representado pelo mercado e pelo poder (Estado, burocracia) colonizaria 0 mundo da
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Na perspectiva habermasiana a legitimidade do direito, é auferida, quando o
sobredito direito emerge da discussdo social, ou seja, quando o direito &
amplamente discutido no ambito da sociedade e desta discussdo sé&o
criadas as normas. A construcdo do direito legitimo deve percorrer as mais
diversas vertentes da sociedade, ndo deve ser limitada a casas legislativas,
ou a meros intelectuais, ela deve ser democratizada®".

Esse "procedimento democréatico-comunicativo da producao do direito" na
visdo de Habermas € considerado o Unico método de legitimidade pds-metafisica
toleravel em meio ao modelo de sociedade moderna e o pluralismo existente. “Nele,
o direito positivo pode se legitimar mediante um procedimento publico e racional de
formacao da opinido e da vontade™?.

Tal elemento faz com que a facticidade envolvida pelo direito positivo leve
a fundamentar suas normas, de modo imediato e especifico, por meio de novo
principio, o principio democratico, e s6 de modo indireto e genérico pelo principio do
discurso (d)*.

Observa-se, porém, que a producdo da norma retirada do processo
discursivo na fase legislativa, ndo se sobrepde ao carater independente do Poder
Judiciario na aplicagdo da lei. JA que “a possibilidade de se confundir a
universalidade procedimental com a universalidade semantica da lei parlamentar

BN

pode levar a enganos quanto a problematica da aplicacdo do direito, que é

independente™*.

vida, abolindo a acéo integradora. Neste sentido, a escola, por exemplo, de lugar essencial da socializagdo da
personalidade, da educacéo integral, da formacdo completa, desprovida da fun¢éo abalizada pelo mundo da
vida, serviria apenas a reproducgdo e aos interesses do sistema, através de agfes estratégicas, meio para
determinado fim” (ARAUJO, 2001 p. 216).

°1 SIQUEIRA, Gustavo Silveira. A acdo comunicativa para construcao democrética e legitima do Estado de
Direito. Compolitica, 2011. Disponivel em: <http://www.compolitica.org/home/wp-content/uploads/2011/01/sc_
dc-gustavo.pdf> Acesso em: 20 abr. 2015..

%2 SIEBENEICHLER, 2006, p. 216.

%% Flavio Siebeneicher, diz a respeito do principio do discurso: “Esse principio procedimental autoriza a suposi¢éo
- falibilista - segundo a qual, os argumentos e normas obtidos por este caminho sdo mais ou menos aceitaveis
do ponto de vista racional. O sistema habermasiano apresenta dois argumentos principais em prol do principio
do discurso. O primeiro é formulado nos moldes de uma teoria da sociedade, nos seguintes termos: o direito
preenche fun¢Bes de integracdo social. Funciona, pois, como uma correia de transmissdo capaz de transportar
a solidariedade cidada para um nivel mais abstrato. Nesta linha de argumentacéo, a prépria coacao juridica
gue normalmente se opde a forca integradora da comunicacdo social pode converter-se em um meio de
integracdo. O segundo argumento de Habermas é formulado no nivel de uma teoria do direito, segundo a qual
a legitimagao das ordens juridicas pés-modernas implica a idéia da autodeterminacédo do sujeito. E tal
idéia leva a pensar que os cidaddos devem poder se entender, a cada passo, como autores do direito
ao qual estéo sujeitos como destinatarios. (SIEBENEICHER, 2006, p. 217).

54 (HABERMAS, 2003, p. 244). Marcos Nobre, na introducédo de “Direito e Democracia- Um guia de leitura de
Habermas” expbe que Habermas trata tal tensdo em duas esferas, uma tensao interna e outra externa, ou
seja, uma tensdo presente no interior do préprio sistema e na jurisdicdo, e uma tensdo mais ampla entre o
direito e a sociedade. (NOBRE, 2008, p. 29).
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Tal fato ocorre, tendo em conta que no processo de construcao da lei,
pode emergir uma moralidade que ingressara no direito positivo, de tal forma que os
discursos politicos se encontram sob as limitagcbes do ponto de vista moral, que
temos que respeitar ao fundamentar normas®. Todavia, na aplicacdo de normas,
sopesada a conjuntura fatica, a imparcialidade do juizo ndo estd garantida pelo
simples fato de se ter previamente indagado acerca daquilo que todos poderiam
querer, mas sim pelo fato de levarmos adequadamente em conta todos 0s aspectos
relevantes de uma situacdo dada. Desse modo, com a finalidade de decidir quais
normas podem ser aplicadas a determinado caso, € preciso esclarecer se a
descricdo da situacdo é completa e adequada englobando todos os interesses dos
afetados.*®

Disso, origina-se a distincdo entre o plano de fundamentacdo do direto

(tenséo externa) e plano de aplicacdo do direito (tenséo interna).

a positividade representa o0 elemento de facticidade, enquanto a
legitimidade (expressdo que abrevia a ideia de necessidade de legitimagao
discursiva e de presuncdo procedimental de legitimidade) atua como
elemento de validade. Como ocorria com a liberdade e a coercao,
positividade e legitimidade também se incorporam ao que Habermas chama
de ‘forma juridica’, que consiste, portanto, dos quatros elementos em
conjunto, dois no polo da facticidade (coercéo e positividade) e dois no polo
da validade (liberdade e legitimidade).

Desta forma, desenham-se os dois eixos do que Habermas chama de
tensao interna entre facticidade e validade, o eixo do produto (tensdo entre
liberdade e coercdo) e o eixo do processo (tensdo entre positividade e
legitimidade)®’.

Ao tratar da diferenca entre discursos de fundamentacédo e discursos de
aplicacdo do direito positivo, Habermas utiliza-se dos ensinamentos de Klaus
Gunther, o qual estabelece que toda norma juridica ao ser amoldada a uma situacao
especifica tem necessidade de dois tipos diferentes de discurso:” o discurso de
fundamentacdo, que mostre que ela € uma norma valida, isto é, que tem
aceitabilidade racional no sistema juridico; e o discurso de aplicagdo, que mostre
que ela tem aplicabilidade para certo caso concreto em particular™®.

Sendo assim, qualquer dispositivo juridico tem apenas validade prima

facie, ou seja, sua validade garantida por um discurso de fundamentacdo, néo

°> HABERMAS, 2003, p. 246.

*® |bidem.

" COELHO, André Luiz Souza. Facticidade e validade no processo judicial. Disponivel em: <https://www.
academia.edu/4435632/Facticidade_e_Validade_no_Processo_Judicial>. Acesso em: 14 abr. 2015.

% COELHO, 2012.



29

autoriza imediatamente sua aplicacdo, mas exige um discurso especifico, o discurso
de aplicacdo, em que se prove argumentativamente que certo caso particular tem
elementos e caracteristicas tais que exigem, ou pelo menos justificam, a aplicacdo
daquela norma a ele®®.

De toda exposi¢cdo até o momento, parece bastante clara a ideia de que
através da acdo comunicacional, transformada na Teoria Discursiva do Direito,
Habermas tenta reformular a figura do Estado Democrético de Direito.

Sob esta nova roupagem, procura-se reforcar a garantia dos direitos
fundamentais, principalmente os relativos aos direitos de participacdo, pois através
dos consectarios da democracia deliberativa, a partir deste moderno modelo de
Estado Democrético de Direito, Habermas propfe a todos, indistintamente, o direito
de participar das decisdes politicas e juridicas dentro de um ambiente igualitario, ndo

se admitindo qualquer forma de excluséo ou discriminacao.

1.4 O METopo TEORICO HABERMASIANO E A INTER-RELACAO COM O SISTEMA
PROCESSUAL QUANTO A IGUALDADE

Pretendendo assegurar meios para a insercao das pessoas nos discursos
juridicos, Habermas sustenta a ideia de um sistema de direitos, cuja finalidade é a
de garantir a inclusdo do maior niumero de cidaddos aos discursos juridicos, visando
preservar a igualdade necessaria na concepcao trazida pela teoria discursiva do
direito®.

O sistema de direitos nada mais é do que um conjunto de principios
juridicos capazes de assegurar a legitimidade do ordenamento juridico estatal, e
também para que seja preservada a validade do discurso®. A partir desta
circunstancia, Habermas destacou um rol de direitos fundamentais essenciais para

se assegurar a validade do ato discursivo®, sendo:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
auténoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas
de acao.

Esses direitos exigem como correlatos necessarios:

% COELHO, 2012, p. 225-226..

% GALUPPO, M. C. Igualdade e diferenca: estado democratico de direito a partir do pensamento de
Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 206.

®1 |bidem, p. 204.

2 HABERMAS, 2003, p. 159-160.
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(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
autbnoma do status de um membro numa associacdo voluntaria de
parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulacéo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma da
protecéo juridica individual.

(4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processo de formacéo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam
sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo.

(5) Direitos fundamentais a condigGes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para o
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até

(4).”

Ao sustentar a necessidade de um sistema de diretos, Habermas tenta
assegurar a reconstrucdo do Estado Democréatico de Direito através do método
discursivo, cuja existéncia daquele estd pautada na concretizacdo de diversos
direitos fundamentais capazes de assegurar a validade do discurso nos moldes

planejados pelo filésofo. Nesse sentido:

Uma vez que o Sistema de Direitos € condicdo racional e histérica de
legitimidade do direito, e, inclusive, das normas constitucionais, mas na
medida em que tal sistema sé pode ser expresso por meio do direito
positivo, a Constituicdo precisa assegurar um nudcleo fundamental de
direitos, se pretende ser legitima. Assim, do ponto de vista da Teoria
Discursiva do Direito, uma sociedade e um Estado que se pretendam
democréticos ndo podem sonegar direitos fundamentais como aqueles
referentes a vida, ao reconhecimento como pessoa, a formacgéo livre da
vontade politica e a seguranga contra coacdes fisicas ou morais ilegitimas®®.

Nessa conjuntura é perceptivel que a igualdade® é uma premissa formal
e material da concretizacdo daquilo que concede legitimidade ao direito moderno,
referente aos discursos de justificacdo e de aplicacdo, pois ela é considerada “como
pressuposto em geral da propria legitimidade do direito, ou seja, a igualdade é

fundamento da legitimidade do discurso juridico”.®

% GALUPPO, Marcelo Campos; BASILE, Rafael Faria. O principio juridico da igualdade e a acgdo afirmativa
étnico-racial no Estado Democratico de Direito. Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, v. 43, n. 172, p.
100, out./dez. 2006.

% Nesse contexto de igualdade é relevante informar que: “como a fundamentagdo das normas juridicas é sempre
transitiva e provisoria, ja que pode ser superada pela fundamentagédo de outra norma posterior, 0 principio
juridico da igualdade ndo pode ser entendido como um principio substancial, com um conteddo pré-
estabelecido, porque isso néo levaria a sério nem sua tarefa de incluir a todos nos discursos juridicos, nem o
fato de que ele é um principio, uma norma cuja aplicacdo exige uma avaliacdo de adequabilidade a situacao
fatica que pretende regular, e exige que todas as outras normas sejam postas de lado para sua aplicagdo”. (Cf.
GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no Estado Democratico de Direito : ensaio sobre 0 modo
de sua aplicagdo. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 36, n. 143, p. 191, jul./set. 1999. Um
principio substancial, nesse caso, seria 0 maior obstaculo a uma igualdade materialmente e formalmente
consistente” (GALUPPO; BASILE, op cit., p. 102).

% GALUPPO; BASILE, 2006, p. 102.
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Todavia, em paises que se encontram numa realidade social econdmica
desigual, a exemplo do Brasil, € evidente que nem todos tém concretizado os
direitos fundamentais minimos para a mencionada igualdade, para que dessa forma
possam exercer a acao discursiva. Sendo que esta situacdo apresenta contornos
mais preocupantes, quando ele se estende no plano de aplicacao do direito, pois na
via judicial exige-se do jurisdicionado um nivel basico de conhecimento na busca do
direito pretendido.

Martins destaca que esse nivel de compreenséo juridico depende de uma
gama de situagbes, como 0 grau de escolaridade das partes, o status social dos
envolvidos, a experiéncia em processos judiciais, dentre muitos outros®®, sendo que
nem todos possuem tais qualidades.

Ja faz algum tempo que o direito brasileiro tem refletido muito acerca da
igualdade e da democratizagcdo no interior do processo. Marinoni, por exemplo,
identifica que por muitas vezes o conceito de relacdo juridica processual escondeu a
“cara” da parte, desconsiderando que a ciéncia processual € ligada a uma realidade
social, e por isso é dificil cogitar a legitimidade da jurisdicdo fundamentada na
efetividade da participacdo das partes na formagcdo da decisdo. Entretanto, a
compreensao de legitimidade do poder jurisdicional deve emergir da efetividade da
participacdo processual, com a visdo inserida no contexto social, garantindo-se,
assim, efetividade do direito de acesso a ordem juridica justa.®’

A igualdade como principio constante do sistema processual brasileiro
serve de incomparavel valor na construcdo e exercicio da constitucionalidade
democrética, porque € ela que torna possivel a igualdade (simétrica paridade) entre
0s menos abastados financeiramente, “entre os fisica e psiquicamente diferentes e

entre maioria e minoria politica, ideolégica ou social”®®.

Processualmente, na democracia, é inconcebivel uma desigualdade juridica
fundamental, porque, se tal ocorresse, romper-se-ia com as garantias
constitucionais do processo em seus principios enunciativos do

contraditorio, isonomia e ampla defesa na produgéo, correicdo e aplicacdo
do direito, inclusive do préprio direito processual.6

% MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. A nocao de paradigma juridico e o paradigma do estado

democratico de direito. Disponivel em: <http://www.univali.br/ensino/pos-graduacao/mestrado/mestrado-em-
gestao-de-politicas-publicas/cadernos-de-pesquisa/Documents/caderno-pesquisa-13-2.pdf>. Acesso em: 15
jan. 20015.
MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil do Estado
Constitucional. Cadernos da Escola de Direito e Relag@es Internacionais, Brasilia, n. 6, p. 280, 2011.
%8 LEAL, Rosemiro Pereira. Isonomia processual e igualdade fundamental a proposito das retéricas acées
afirmativas. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 44, p. 270, 2004.
% LEAL, 2004, p. 270.

67
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7

Como se sabe a isonomia é um principio impositivo, que gerencia o
comportamento das partes no processo quanto a igualdade argumentativa que é
indissociavel da formacao do discurso de aplicacdo do direito, ndo se admitindo a
igualdade discursiva dos sujeitos do processo por vinculacdo normativa a outros
principios legais que estivessem numa realidade diferente da estrutura
procedimental, “porque, a se considerar uma igualdade ou desigualdade extra-
sistematico-processual, esta seria psiquica, fisica, cultural, estética, ideoldgica ou
econdbmica nao isonomicamente juridificada e nao acolhivel no arcabouco da teoria
processual do direito democratico””°.

Marinoni avalia também o papel dos juizes no ambiente processual

democratico e igualitario proposto por HABERMAS:

O que se pode dizer, na linha de Habermas, € que o juiz deve examinar os
conteldos das normas controvertidas em conexao com 0S pressupostos
comunicativos e condicbes procedimentais do processo legislativo
democrético. Lembre-se que, segundo Habermas, a jurisdi¢do deve buscar
legitimidade assegurando que o processo de génese da lei seja receptivo
aquilo que os cidadéos estabelecem como consenso no espacgo publico. O
juiz deveria estar atento ao consenso formado no espaco publico a partir da
discuss&o e do debate’".

Alids, a acdo comunicativa empregada no interior do processo,
resguardada as premissas de paridade entre as partes, em igualdade de
participacdo, acaba por “elevar o nivel de aceitacdo real de decisbes motivadas,
diminuindo o seu carater de surpresa”’?.

Como referido anteriormente o plano da aplicacédo do direito visa que o
discurso seja fundamentado por boas razdes desde que amparado por aquela série
de diretos explicitados acima; nesse ponto o principio da igualdade se faz
fundamental, podendo em certas circunstancias exigir um tratamento diferente dos
sujeitos politicos, vez que a igualdade ndo pode ser meramente formal, devendo ser
também material. Isso se da porque, “na modernidade, a igualdade € um conceito
aritmeticamente inclusivo, ou seja, sempre que 0 maior numero de cidadaos for

incluido em discursos juridicos, estaremos criando igualdade e ndo desigualdade”.”®

% |bidem, p. 272.

" MARINONI, op. cit., p. 280.

"2 HABERMAS, 2003, p. 75.

"® GALUPPO; BASILE, 2006, p. 102.
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O viés de igualdade ha pouco comentado se assemelha a situagéo ideal
de fala’™ criado por Habermas, que segundo a sua concepcédo é uma série de regras
basicas, que serve como fundamento para assegurar a efetividade discursiva, visto
gue todo aquele que apresenta um fato argumentativo, pressupde que toda a
argumentacao suscita pretensodes intersubjetivas para a validade das proposicoes
com a finalidade de que elas possam ser verdadeiras, corretas, racionais,
consensuais, universais, livres, etc. No entanto, s6 ha a possibilidade de reconhecer-
se como membro dessa comunidade de comunicacédo se todos esses pressupostos
estiverem implicitos no procedimento argumentativo.’®

Ao argumentar, ha um dever reciproco de que somente argumentos sao
validos, isto é, nenhuma outra instancia alheia a argumentacdo podera ser
justificada. De acordo com isso, todas as questfes de validade da vida humana
devem ser resolvidas através do dialogo e da argumentagao. “Assim, todo conteudo
que podera ser reconhecido como verdadeiro tera que ser passivel de consenso.
Todas as pretensdes da razado contidas no pensar, no conhecer e no agir devem ser
justificadas no a priori da argumentacao, ou seja, na comunidade ideal de acéo e
fala”.”®

O que se quis dizer quanto a tudo o que foi explicado € deixar claro que
€ possivel compatibilizar a teoria desenvolvida por Habermas com o sistema

processual vigente.

™ Para reforgar a ideia de situacao ideal de fala, importante dizer que ela é: “caracterizada por condi¢cdes formais
de justica processual, que implica auséncia de coagao interna e externa na apresentacao da argumentacao
racionalmente fundamentada dos envolvi- dos, com igual possibilidade para todos de argumentar e rebater
argumentos, na expectativa do acordo; na dialética manifestasse a interacéo entre os falantes, com liberdade
de critica e “independente das pressdes quotidianas que buscam o éxito” (ibid, p. 43), dentro da qual é
possivel o mutuo reconhecimento de sinceridade e responsabilidade racional nas reivindicagbes de validade”.
Pinent, 2004, p. 49/56.

> ZANELLA, Diego Carlos. A ética comunicativo-discursiva de Jirgen Habermas. Thaumazein: Revista Online
de Filosofia, Curitiba, v. 5, n. 10, p. 134, 2012.

® Ibidem.
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CAPITULO I
ACESSO A JUSTICA

2.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O estudo sobre 0 acesso a justica deve ser considerado sobre o ponto de
vista da presente pesquisa, como um dos assuntos fundamentais para a sua
conclusdo. Ainda que ndo se considere o tema uma novidade’’, é uma temaética
importante e que continua sendo bastante debatida em relagéo aos varios pontos de
vista existentes pelas quais ela pode ser observada’®.

A garantia de acesso a justica, bem como a instrumentalidade e
efetividade da tutela jurisdicional, h4 tempos € fonte de pesquisa da doutrina
processual civil.

Humberto Theodoro Junior, por exemplo, nos ensina que depois de
longos anos de arduos estudos sobre 0s conceitos e as categorias necessarios para
a compreenséao do Direito Processual Civil, grandes pensadores do ramo abriram 0s
olhos para um fato muito relevante: a sociedade como um todo continuava ansiosa

por uma prestacao jurisdicional mais efetiva.” No mais o citado autor discorre:

Aspirava-se, cada vez mais, a uma tutela que fosse pronta e mais
consentédnea com uma justa e célere realiza¢do ou preservacao dos direitos
subjetivos violados ou ameacados; por uma Justica que fosse amoldavel a
todos os tipos de conflito juridico e que estivesse ao alcance de todas as
camadas sociais e de todos os titulares de interesses legitimos e relevantes;
por uma Justi¢ca, enfim, que assumisse, de maneira concreta e satisfatoria, a
funcdo de realmente implementar a vontade da lei material, com o menor
custo e maior brevidade possiveis, tudo através de érgaos adequadamente
preparados, do ponto de vista técnico, e amplamente confidveis, do ponto
de vista ético.*

" Para Boaventura de Sousa Santos: “Ndo se trata de um problema novo. No principio do século tanto na
Austria como na Alemanha, foram frequentes as denuncias das discrepancias entre a procura e oferta da
justica e foram varias as tentativas para a minimizar que por parte do Estado (A reforma do Processo Civil
levada a cabo por Franz Klein na Austria) ”. (SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducédo a sociologia da
administracdo da justica. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 21, p. 185, 1986).

Boaventura de Sousa Santos cita como outros meios democraticos de acesso a justica as: “promotorias legais
populares; assessorias juridicas universitarias populares; a capacitacao juridica dos lideres comunitarios;
advocacia popular, etc”. (SANTOS, Boaventura Sousa. Para uma revolugdo democratica de justica. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <http://72.29.69.19/~ejal/limages/stories/arquivos/RevDemJust_FEV
2011.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2015.

* THEODORO Janior, Humberto. Direito e processo: direito processual ao vivo. Rio de Janeiro: Aide Ed.,
1997.v. 5, p. 45-46.

& pidem..
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O mencionado autor destaca também que apo6s a inser¢cao do Direito
Processual Civil como ramo do Direito Publico, fez surgir a maior preocupacao do

Estado e maior atencéo do processo civil em relacdo ao tema do acesso a justica:

Mas ndo foi somente na publicizacdo que se notabilizou o processo
moderno. Além de ter sido, desde logo, reconhecido como um instrumento
de atuacdo de soberania estatal, aos poucos o carater mais marcante do
instituto foi se deslocando para a sua qualidade civica, até que a
generalidade das Constituicbes democraticas passasse a incluir o devido
processo legal como um dos direitos fundamentais assegurados aos
cidaddos. Mais do que o meio de atuacdo e soberania do Estado, o
processo assumiu a categoria de garantia de acesso do cidaddo a tutela
juridica declarada e assegurada pelas Constitui(;c”>es.81

Claramente, percebe-se, que dentro deste contexto de acesso a justica
irrestrito a todas as pessoas (e a longinqua conquista de efetividade), buscou-se dar
maior forca aos ditames da dignidade humana, sendo ela, hoje em dia, um dos
arrimos de quase todos os ordenamentos juridicos mundiais.

A rigor, José Afonso da Silva, ao contemplar a definicdo de dignidade
humana, diz que ela ndo é uma criacdo constitucional, pois se trata de um conceito a
priori, a toda experiéncia especulativa, tal como a propria pessoa humana. Dessa
forma, se uma Constituicdo certifica a sua existéncia, acaba por alca-la como um
valor supremo dentro da ordem juridica estabelecida em determinada nagéo. “Se &
fundamento é porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da
republica, da federacgéo, do pais, da democracia e do Direito. Portanto, ndo € apenas
um principio da ordem juridica, mas também o é da ordem politica, social,
econdmica e cultural” %,

Por ter uma relacao bastante intima com a dignidade humana, o acesso a
justica acaba por levar as suas raizes nas relacdes entre processo civil e justica
social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade socioecondmica.®

Por este motivo, 0 acesso a justica sera apresentado neste trabalho sobre
duas vertentes: a da protecdo dos direitos difusos e no aspecto socioecondémico,
situacdo em que sera abarcada a populacéo necessitada, sendo que deste modo vai
emergir a legitimidade da instituicio da Defensoria Pubica para o manejo do

instrumento processual acao civil publica.

8 THEODORO JUNIOR, 1997. v. 5, p. 46.
82 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 105.
8 SANTOS, 1986, p. 18.
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Desse modo, buscar-se-a a compreensao de que:

Para que se possa falar em efetivo acesso a justica, em seu sentido amplo,
uma série de pressupostos tem de ser levados em consideracéo, sendo que
apenas alguns deles tém de ser levados em consideracdo, sendo que
apenas alguns deles dizem respeito ao direito processual. E necesséria a
existéncia: (a) de um direito material legitimo e voltado a realizacdo da
justica social; (b) de uma administrac@o estatal preocupada com a solugéo
dos problemas sociais e com a plena realizagdo do Direito; (c) de
instrumentos processuais que permitam a efetividade do direito material, o
pleno exercicio da agcdo e da defesa e a plenitude da concretizacdo da
atividade jurisdicional; e (d) de um Poder Judiciario axiologicamente em
sintonia com a sociedade n qual esta inserido e adequadamente estruturado
para atender as demandas que lhe apresentam.®

Nessa perspectiva, criou-se a Defensoria Publica, com a missao
institucional de grande relevancia do ponto de vista da concretizacdo da justica
social e de democratizar o acesso a justica.

Junkes®® defende que a razdo de ser da Defensoria Publica esta na busca
efetiva da justica social, uma vez que ela é inserida no quadro institucional brasileiro
coOmo um organismo expressamente vinculado a promocao da justica social, ou seja,
um organismo capaz de estabelecer a mediagédo juridica entre os necessitados e o
poder publico, com o que se propicia a descoberta e a concretizagdo dos direitos
daqueles.

De toda forma, é importante constar que ndo € de hoje que grandes
estudiosos se debrucam na tentativa de encontrar meios realmente efetivos de
acesso a justica, principalmente em relacdo a introducdo das pessoas carentes de
modo coletivo ou individual a todos os instrumentos facilitadores na solucdo de suas

controvérsias, sejam elas por meio do judiciario, ou de outros meios alternativos.

2.2 HISTORICO SOBRE O ACESSO A JUSTICA

A melhor compreensdo sobre 0 acesso a justica emerge de sua

constituicdo histérica e é estritamente vinculada a figura do Estado de Direito®®.

8 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. S&o Paulo: Académica, 1994.
p. 15.

8 JUNKES, Sérgio Luiz. O principio da justica social como fundamento da defensoria pblica. Novos Estudos
Juridicos, ltajai, v. 9, n. 3, p.536, set./dez. 2004.

8 Nessa perspectiva: “O Estado Democratico de Direito &, portanto, um Estado no qual o poder - constituido
democraticamente como resultado da soberania popular- é exercido dentro de limites juridicamente estabelecidos e
gue se pauta nos ditames dos direitos fundamentais, tornando o cidaddo corresponsavel pelos destinos da
sociedade. E o mote onde as relagbes entre Estado e sociedade sdo redesenhadas na busca pela
complementaridade entre a realizagdo pessoal do individuo e a harmonia das relages sociais”. (VASCONCELOS,
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Isso porque, falar em direito de acesso implica o reconhecimento por parte
do Estado de alguns direitos do cidaddo, incluindo nesse rol o direito de
acesso, as instituicdes pubicas, denominado direito de peticdo. De fato, ndo
ha davidas de que o direito de peticdo foi uma grande conquista do
individuo frente & arbitrariedade estatal. Fruto dos Estados liberais
burgueses dos séculos XVIII e XIX, cujos procedimentos adotados para a
solucao dos litigios refletiam uma filosofia individualista dos direitos, o direito
a protecdo judiciaria significava essencialmente o direito formal, conferido
ao cidaddo, de peticio ao Poder Judiciario.?.

Contudo, foi preciso longos anos e varias lutas para se chegar a
concepcdao moderna de Estado de Direito, também conhecido como Estado
Constitucional. Apesar de se identificar precedentes desde a antiguidade, este
modelo de Estado somente se desenvolveu “no século XIX a partir da influéncia
gerada pelas revolucdes francesa e americana [...] com contornos caracteristicos da

filosofia liberal, ou seja, mostrando-se como mero administrador de conflitos e

vinganca privada”. %

Neste periodo:

O acesso a justica [...] ndo passa de mero direito de peticdo ao Estado,
apresentando carater formal da relagdo entre autor/vitima e
acusador/violador. O papel do Estado liberal limitava-se a garantir igualdade
formal aos litigantes, sem, contudo, preocupar-se com as condi¢des sociais
e econbmicas das partes, ou intervir, a fim de assegurar a aplicacdo
imparcial da justica.®

Com o surgimento do estado social em meados dos anos 1950 é que se
delinearam melhores os contornos do Estado Democratico de Direito, “na medida em

gue cria aos cidaddos mecanismos de participacdo e consagracao de direitos, antes

apenas reconhecidos no ambito formal”.%

SANTOS observa que:

Foi, no entanto, no pds-guerra que esta questao explodiu. Por um lado, a
consagracao constitucional dos novos direitos e econdmicos e sociais e sua
expansdo paralela a do Estado de bem estar social transformou o direito ao
acesso efetivo a justica num direito charneira, um direito cuja denegacgéo
acarretaria a de todos os demais.”

Anténio Gomes de; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; OLIVEIRA, Alana Lucio de. O processo coletivo e 0o
acesso a justica sob o paradigma do estado democratico de direito. Revista Eletronica de Direito Processual, Rio
de Janeriro, v. 12, n. 12, p. 66-82, 2013).

8 ANNONNI, Danielle. O direito humano de acesso a justica no Brasil. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Ed., 2008. p. 78.

8 Ibidem, p. 60.

% |bidem.

% |pidem, p. 61.

%1 SANTOS, 1986, p. 18.
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Foi a partir desta fase que houve uma reconfiguragdo da democracia,
alargando as suas disposi¢des de simples participagdo politica para irradiar os seus
efeitos em outras frentes de atuacdo, como no aspecto econémico e social. Buscou-
se, com isso, colocar em prética o principio democratico da igualdade material e da
pluralidade de sujeitos e direitos.

Desse modo, a partir do século XX, a democracia tornou-se mais
relevante, passando a integrar os principios constitutivos do Estado contemporaneo,
e por consequéncia, acabou por limitar o poder estatal e assegurar direitos
fundamentais concretos.*

Neste viés democréatico, Boaventura de Sousa Santos € enfético ao
afirmar que o acesso ao direito e consequentemente a justica possui extrema
relevancia no regime democratico, pois serve também como instrumento de acesso
politico. Por conseguinte, os impedimentos ao acesso a justica sao tidos como
barreiras ao exercicio da cidadania e a efetivacdo da democracia, sobretudo se o
acesso for entendido no sentido amplo que envolve, para além da igualdade ao
acesso a representacdo do advogado num litigio, também a garantia de efetividade,
eficacia e implementacéo de direitos®.

Apesar de toda a luta histérica para a conquista do acesso a justica,
ainda é evidente no contexto atual as dificuldades de se implantar de maneira efetiva
este direito. A exposicdo sobre os embaracos que acometem a plenitude de
realizacdo desta prerrogativa sera melhor delineada ainda neste capitulo, quando se

abordara a respeito da obra de Mauro Capelletti e Bryan Garth relativo ao tema.

2.3 A DIscussAO A RESPEITO DO ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

Resguardadas as leis de incentivo a assisténcia judiciaria existentes no
Brasil antes mesmo da formacg&o da Republica, de acordo com a pesquisa realizada,

notou-se que a discussao referente ao acesso efetivo a justica é relativamente

recente no Brasil.

2 ANNONNI, 2008, p. 62

% SANTOS, Boventura de Sousa. O acesso ao direito e a justica: um direito fundamental em questdo. 2002.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/dados/lex/a_pdf/01_ boaventura_acesso_jud_pt.pdf>. Acesso em: 30
mar. 2015.
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Eliane Botelho Junqueira, diz que fora algumas investigacfes realizadas
sobre o assunto por Felippe Augusto de Miranda Rosa na década de 1970, ndo se
tem registro de uma producdo sistematica na area direito e sociedade antes dos
anos de 1980.%

As poucas pesquisas realizadas naquela época ndo eram oriundas da
area das ciéncias sociais, mas da discussdo entre bacharéis de direito
sociologicamente orientados. Dessa maneira, a sociologia do direito no Brasil surgiu
de modo coincidente com as primeiras pesquisas sobre acesso & Justica.®

Para a citada autora foi compreensivel o atraso do Brasil no debate ao
tema, pois diferentemente do que ocorria nos paises europeus onde ja eclodia o
welfare state, situacdo na qual ja haviam garantido e efetivado uma ampla gama de
direitos aos seus cidad&os®®, por aqui (Brasil) ainda se lutava para assegurar direitos
bésicos aos quais a maioria nao tinha acesso tanto em “fungéo da tradigao liberal-
individualista do ordenamento juridico brasileiro, como em razdo da histérica
marginalizacdo socioecondmica dos setores subalternizados e da excluséo politico-
juridica provocada pelo regime p6s-64°".

Essa realidade s6 veio a ser mudada com a promulgacao da Constituicéo
de 1988, sendo a responsavel pela instauracdo de um regime politico democratico®
no Brasil, a qual, por sua natureza, provocou inquestionavel avanco na consolidacéo
legislativa das garantias e direitos fundamentais e na protecdo de setores

vulneraveis da sociedade brasileira®.

9 JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a justica: um olhar retrospectivo. Revista Estudos Historicos, Rio de
Janeiro, v. 9, n. 18, p. 389, 1996.
% |bidem.
% |bidem.
%7 (Ibidem, p. 390). Sobre este aspecto historico: “em 1° de abril de 1964, o Comando Militar destitui o Presidente
civil e instaura uma nova ditadura. O Estado, nessa época, encontra sua matriz no Estado Fascista, quando
os direitos humanos ficam submetidos ao arbitrio do poder politico. E editada a Carta de 1967, que acaba por
resumir as alteragdes dos Atos Institucionais. Alguns anos apos, com o advento da Emenda Constitucional n°
1, de 1961, a ditadura adquire novos contornos e se consolida. A partir da metade da década de 70, contudo,
o regime militar comeca um processo de abertura, que se materializa mais concretamente em 1979 com a Lei
da Anistia. Esse processo amplia-se com o Movimento pelas Diretas e com a convocacdo da Assembleia
Constituinte, até a promulgacdo da Constituicdo de 1988. (MADERS, Angelita Maria. Acesso a justica no
Brasil: para quem? Revista Direito em Debate, ljui, v. 14, n. 23, 2013).
O Estado, ap6s uma longa evolugao histérica, assume uma postura ativa e mais protetiva para a garantia da
igualdade substancial, de modo que o Poder Judiciario tem papel de relevante importancia no modelo do
Estado e da sociedade, tendo em vista ser encarado como a garantia dos direitos fundamentais. Ele é
imprescindivel para dar eficAcia a democracia constitucional, jA& que a funcdo jurisdicional representa a
passagem da barbarie a civilizacdo e a seguranca juridica. O acesso a justi¢a é tido, por isso, como essencial
para a efetivacdo dos direitos humanos no ambito interno ou internacional, de modo que a ele estdo
relacionados os meios de protecédo a qualquer violagéo aos direitos e garantias fundamentais e a manutengéo
da soberania do Estado. (Ibidem.)
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012. p. 80.

98

99
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Nesse sentido, PIOVESAN destaca que:

Desde o seu preambulo, a Carta de 1988 projeta a construcdo de um
Estado Democréatico de Direito ‘destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]. Se, no entender de
José Joaquim Gomes Canotilho, a juridicidade, a constitucionalidade e os
direitos fundamentais sé@o as trés dimensdes fundamentais do principio do
Estado de Direito, perceber-se-a que o texto consagra amplamente essas
dimensbes, ao afirmar, em seus primeiros artigos (arts. 1° e 3°), principios
gue consagram o0s fundamentos e os objetivos do Estado Democratico de
Direito brasileiro.*®

De fato, a ConstituicAo Federal de 1988 por ter sido influenciada por
diversos movimentos sociais, incorporou um amplo conjunto de garantias e de
direitos, sobretudo, no art. 5° em seus 77 incisos, “constituindo-se numa auténtica
bill of rights, a mais precisa e ampla de toda a histéria constitucional brasileira”. *°*

E foi neste momento que se verificou uma voraz preocupacdo do Poder
Constituinte originario em dar melhores contornos a teméatica referente ao acesso a
justica.

Na simples leitura de alguns dispositivos constitucionais consegue-se
enxergar a importancia dada ao acesso a justica, como, por exemplo, no artigo 5°,
LXXIV que garante a assisténcia judiciaria integral aos necessitados; artigo 98
criando os Juizados Especiais (art. 98); artigo 134 que criou a Defensoria Publica,
voltada a orientacao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados; e 0s
artigos 127 e 129 ampliando as atribuicbes do Ministério Publico.

Mas cabe lembrar que a legislacdo brasileira, mesmo antes da
promulgacdo da Carta de 1988, ja possuia alguns instrumentos facilitadores de
acesso ao judiciario. Cita-se como exemplo, a criacdo de juizado de pequenas
causas, pela da Lei n°. 7.244/1984, mais tarde alterada pela Lei n°® 9099/95. Aponta-
se também, o advento de novas leis que estabeleceram modernas diretrizes para o
Ministério Publico alcando-o, como o0 maior responsavel pela protecao de interesses

coletivos e difusos: a Lei n 0 6.938/81, legitimando-o para a promogéao de acdes de

10 pIOVESAN, 2012, p. 80.

101 MOTTA, Luiz Eduardo Pereira; RUEDIGER, Marco Aurélio; RICCIO, Vicente. O acesso a justica como
objeto de politica publica: o caso da defensoria publica do Rio de Janeiro. Cadernos EBAPE.BR, Rio de
Janeiro, v. 4, n.2, 2006.
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responsabilidade civil por danos ambientais e, sobretudo, a Lei n o 7.347/85, que
institufa a acao civil pablica.**

Por fim, € importante expor que as explicacées no tocante aos problemas
enfrentados nos dias de hoje no Brasil serdo apresentados oportunamente. No
entanto é possivel adiantar dizendo que apesar do avanco conferido pela
Constituicdo Federal, ainda hd muito o que fazer para executar as premissas

estabelecidas por ela.

2.4 ACESSO A JUSTICA NA PERSPECTIVA DE MAURO CAPELLETTI E BRYAN GARTH

A abordagem da tematica proposta sera feita com base na obra Acesso a
Justica, de Mauro Capelletti e Bryant Garth. Considera-se a referida obra como um
dos mais importantes referenciais tedricos sobre o assunto. Desse modo, entende-
se importante iniciar a abordagem do tema, na perspectiva destes dois
doutrinadores.

O estudo em tela derivou-se do “Projeto de Florenga para o Acesso a

» 103 0104

Justica ocorrido nos anos de 19707, evento que teve a finalidade de “estudar

assuntos como os obstaculos do acesso a justica, dentre outros, além de implicar

num repensar do conceito tradicionalmente ao acesso, revelando uma preocupacao

dos estudiosos do direito com o processo civil em face de referido acesso”.*%®

De inicio, CAPELLETTI e GARTH advertem que:

A expressao ‘acesso a justica’ € reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para “°determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e sociamente justos. Nosso enfoque, aqui, sera
primordialmente sobre o primeiro aspecto [...].

102
103

ibidem.

Humberto Theodoro Junior diz que: “Em 1975, CAPELLETTI e alguns professores ingleses e norte
americanos (J. Gordley, E Johnson JR., J. A. Jolowicz) iniciaram a publicacdo de uma série de trabalhos de
Direito Comparado relacionados com o denominado “Projeto de Florenca”, que tinha como tema o acesso a
Justica. Esses textos se inseriram numa sequencia de estudos inaugurados nos Estados Unidos e na
Inglaterra em 1968, todos preocupados com 0 acesso a Justica e a efetividade da prestagéo jurisdicional”.
(THEODORO, 1997, p. 52).

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢ca. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antdnio Fabris Ed., 1988. p. 7.

195 | OUREIRO,Caio Marcio. Acao civil plblica e acesso a justica. Sdo Paulo: Método, 2004. p. 66.

196 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, op. cit.
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Adiante, na linha evolucional, o conceito de acesso & justica,'®’ desde a
concepcdo da tematica, tem sido objeto de significantes transformacgdes.
Exemplificam, dizendo que no estado liberal do século XVIII e XIX, 0os meios
utilizados para a solucdo dos conflitos civis, emergiam de uma natureza
eminentemente individualista, a qual era entendida simplesmente como o direito
formal'® do individuo agravado de propor ou contestar uma acéo.'®®

Contudo, a partir da evolucdo da sociedade, da qual se derivou o
crescimento e inevitavel complexidade, o entendimento individualista de direitos foi
deixado para trds, dando lugar para situacdes e concepcdes de direitos pertencentes
a toda a uma coletividade. Neste passo, houve também o inicio das lutas para o
reconhecimento e concretizacdo de direitos e deveres sociais em face dos governos
da época. Dessas circunstancias, também se originou o entendimento de acesso
efetivo a justica, ultrapassado o aspecto meramente formal, como outrora
explicado.™*°

Alcado a categoria de um direito, 0 acesso a justica ndo foge aos
problemas referentes a sua efetivacdo. Capelletti afirma que € utdpico o pensamento
de que existe de fato igualdade na busca de afirmacdo ou reivindicacdo de um
direito, pois existem situacbes que vao além do mérito juridico e que séao
dependentes de questdes estranhas ao Direito.***

Para deixar mais clara esta ideia, os autores listam varias situacées
capazes de inviabilizar a efetividade do acesso a justica. Neste ponto, eles elaboram
uma lista indicando quais sao os fatores que inviabilizavam o acesso a justica,
denominado pela dupla como obstaculos.

n 112

O primeiro obstaculo listado na obra diz respeito as “custas judiciais

Na visdo dos juristas, as solucbes de controvérsias pelas vias judiciais séo

107 Neste ponto, cabe trazer que: “A teoria era a que, embora o acesso a justica pudesse ser um “direito natural”,

os direitos naturais ndo necessitavam de uma acdo do Estado para a sua protecdo. Esses direitos eram
considerados anteriores ao Estado; sua preservacdo exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles
fossem infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas tais como a
aptiddo de uma pessoas para reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na pratica”.
(CAPELLETTI, GARTH, 1988, p. 9).

198 Afastar a “pobreza no sentido legal” — a incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a
justica e suas instituicbes — ndo era preocupacgdo do Estado. A justica como outros bens, no sistema do
laissez-faire, s6 podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar os seus custos; aqueles que néo
pudessem fazé-lo eram considerados os Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas né&o
efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas néo efetiva. (Ibidem).

199 1hidem

19 pidem, p. 10-11.

™ |bidem, p. 15.

M2 Helio Marcio Campo, ao apresentar as origens das custas judiciais, expde: “Segundo noticia de Chiovenda
em valioso estudo, as custas judiciais foram desconhecidas nos primeiros tempos do processo civil romano.
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notadamente onerosas. A transmissao de tais custos aos jurisdicionados se da em
razdo, do grande dispéndio de dinheiro publico para a estruturacdo, aparelhamento
e manutencdo do Poder Judiciario. Acrescenta-se a este fato, a regra da
sucumbéncia, sendo a obrigacdo que tem o vencido, no final da demanda, em
reembolsar o vencedor com os honorarios advocaticios.

Também é fator preponderante em obstaculizar o acesso a justica, as
situacdes em relacdo as causas que versam sobre pequenos valores, as quais
podem no final da demanda, superar o valor original do litigio. Sem contar, é claro,
em relagdo ao tempo de solucdo da controvérsia, causada pela morosidade
processual/judicial, cujas consequéncias podem ocasionar “aumento de custos para
as partes e pressiona os economicamente fracos a abandonar suas causas, ou
aceitar acordos por valores muitos inferiores aqueles que teriam direito”.**®

Outro ponto descrito na lista decorre da “possibilidade das partes” —
Através de um raciocinio O6bvio € certo afirmar que pessoas ou organizacbes que
detenham mais dinheiro e poder, possuam maior capacidade de apresentar ou
defender-se de eventuais demandas. De maneira geral, partes do processo que
tenham essas caracteristicas, podem pagar por melhores advogados, podem
aguardar a demora do processo sem que isso lhe cause maiores prejuizos. Enfim,
com o dinheiro, resultara na apresentacdo dos melhores argumentos na busca da
concretizacdo do direito posto em juizo.

Ainda nesta perspectiva é importante mencionar que a aptiddo para
reconhecer um direito e sua defesa € um sério entrave para a efetivacdo do acesso
a justica.

Aqui cabe destacar que:

A ‘capacidade juridica’ pessoal, se relaciona com as vantagens de recursos
financeiros e diferencas de educac¢do, meio e status social, € um conceito
muito mais rico, e de crucial importancia na determinacdo da acessibilidade
da justica. Ele enfoca as inlUmeras barreiras que precisam ser pessoalmente

As partes compareciam perante o Tribunal romano acompanhadas do patroni ou advocati, cuja funcéo era de
meros assistentes, quer dizer, somente para prestar auxilio, sem haver, portanto, qualquer representacao. Era
um cargo honorifico, desempenhado por um parente ou amigo, que nao necessitava de um maior estudo ou
preparacdo especial. Porém, em face do aumento da producao legislativa e do desenvolvimento das relagdes
comerciais, tornou-se cada vez mais dificil aos litigantes, especialmente para aqueles que se ausentavam por
um longo periodo de suas cidades, assim como aos estrangeiros e imigrantes, compareceram sozinhos
perante o Pretor. Ai estd o motivo pelo qual o antigo amigo e protetor que auxiliava a parte passou a perceber
remuneracao pela assisténcia prestada no Tribunal; por outro lado, 0s presentes e as recompensas que eram
recebidos pelos funcionarios encarregados da marcha do processo, a fim de que os feitos tramitassem com
maior rapidez e exatiddo, logo se tornaram obrigatérios (CAMPO, Hélio Marcio. Assisténcia juridica
gratuita: assisténcia judiciaria e gratuidade judiciaria. S&o Paulo: Juarez de Oiveira, 2002. p.1).
13 CAPELLETTI, GARTH, 1988, p. 20.
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superadas, antes que um direito possa ser efetivamente reivindicado
através do aparelho judiciario. Muitas (sendo a maior parte) das pessoas
comuns ndo podem — ou, a0 Menos, Ao conseguem - superar essas
barreiras na maioria dos tipos de processo.***

Dessa forma, aponta-se a capacidade de se reconhecer um direito, como
fundamental para a desobstrucdo para a busca de justica. A dificuldade em se ter
conhecimento sobre um direito, normalmente ocorrem em grupos financeiramente
desfavoraveis, como o0s necessitados, ou outros grupos vulneraveis, como € o caso
dos consumidores.

Alias, este sera um dos pontos, no decorrer desta pesquisa, em que se
verificard a importancia da legitimidade da Defensoria Publica no manejo da Acao
Civil Publica. Ora, sendo os necessitados, presumidamente desinformados de seus
direitos, e tendo um o6rgdo legitimado constitucionalmente para postular em seu
nome direitos/interesses através do manejo de uma acdo que poderd beneficiar
varios interessados carentes, nada mais justo que a utilizacdo do referido
instrumento.

Outro obstaculo destacado na lista liga-se aos “problemas especiais dos
interesses difusos”.

Mais a frente, no proximo capitulo deste trabalho, o conceito de interesses
difusos sera tratado de uma maneira mais minuciosa. Mas de anteméao, para se ter
uma compreensdo béasica sobre o que Capelletti e Garth querem dizer sobre a
natureza dos interesses difusos, € possivel considera-los como direitos pertencentes
a uma coletividade, sem um destinatario especifico. Como exemplo, pode-se citar 0
direito ao meio ambiente saudavel, protecédo a saude, consumidores, etc.

Contudo, a problematica encontrada se situa no fato de que em “razao de
sua natureza difusa — € que, ou ninguém tem direito a corrigir a lesédo a um interesse
coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar essa correcdo é pequena
demais para induzi-lo a tentar uma agédo”.**

CAPELLETTI e GARTH exemplificam:

Suponhamos que o0 governo autorize construgdo de uma represa que
ameace de maneira séria e irreversivel o ambiente natural. Muitas pessoas
podem desfrutar da area ameacada, mas poucas — ou nenhuma — terdo
qualquer interesse financeiro direito em jogo. Mesmo esse, além disso,
provavelmente ndo terdo interesse suficiente para enfrentar uma demanda
judicial complicada. Presumindo-se que esses individuos tenham

14 pidem, p. 22.

15 CAPELLETTI, GARTH, 1988, p. 26.
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legitimagdo ativa (0 que é frequentemente um problema), eles estdo em
posicdo andloga a do autor de uma pequena causa, para quem uma
demanda judicial é antieconbmica. Um individuo, além disso, podera
receber apenas indenizacdo de seus proprios pre!iuizos, porém nao dos
efetivamente causados pelo infrator & comunidade.™

Horacio Wanderlei Rodrigues, ao citar Kazuo Watanabe, alerta que a nao

efetividade dessa espécie de direito pode levar a litigiosidade contida, situacdo em

que conflitos podem ficar completamente sem solucéo. E nesta hipétese, pde-se em

risco a paz social e a propria ordem estatal. **’

Incluindo o Brasil na conjuntura apresentada por Capelletti e Garth na

referida obra, Humberto Theodoro Junior, aponta alguns avancgos sobre o acesso a

justica por aqui. Ao apontar caso analogo, alusivo ao primeiro obstaculo, ou seja, a

assisténcia aos necessitados, o autor afirma:

Nos 20 anos que se seguiram ao Relatério do ‘Projeto de Florenca’,
constatamos, para a honra e satisfacdo nossa, que o direito positivo
brasileiro tem caminhado na frente, quase sempre superando até mesmo 0s
paises do Primeiro Mundo no rompimento daquelas barreiras ao acesso a
justica ja arroladas. E tem feito de maneira a adotar as solu¢gfes mais
avancadas que a doutrina de CAPPELLETTI preconizava. Assim, e apenas
a titulo exemplificativo, no terreno da assisténcia judiciaria, Carta Magna de
1988 ndo sb6 garantiu a gratuidade do processo (art. 5°, inciso LXXXIV),
como também instituiu a Defensoria Publica, declarando-a ‘instituicao
essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacao

juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados’. (art. 134).118.

A expectativa € a mesma quando o jurista expde sobre alguns avancos no

tocante a protecdo aos direitos difusos:

Para os interesses coletivos ou difusos, a Lei n°. 7.347, de 24/07/85,
instituiu a agdo civil publica para tutelar o meio ambiente, do consumidor e
dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico turistico e
paisagistico. E a Lei n°. 8.078, de 11/09/90, tracou todo o sistema de ordem
material e processual de defesa especifica do consumidor. Nao sé criaram
as acdes coletivas, mas também se cuidou de definir os 6rgdos que
haveriam de assumir a respectiva titularidade, superando, destarte, todos os
inconvenientes da acéo singular em defesa de direitos e interesses da
coletividade ou de segmentos anénimos dela.'*

A partir dessas premissas, nota-se que ao menos no campo legislativo

pode-se observar significativos avancos no campo da efetivacdo do acesso a justica.

18 1pidem, p. 26-27.

" RODRIGUES, 1994, p. 36.
18 THEODORO JUNIOR, 1997, p. 54

119

Ibidem.
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Todavia, no cotidiano, é perceptivel a necessidade de melhorias em diversos
aspectos, notadamente na melhoria de estruturacdo dos diversos O6rgaos

responsaveis, para conceder eficacia aos ditames legais.

2.5 CONSIDERAGOES HISTORICAS SOBRE A POBREZA E O ACESSO A JUSTICA

A finalidade deste topico € demonstrar através do ponto de vista historico,
aspectos da pobreza e suas implicacdes quanto ao acesso a justica*?®, até porque,
segundo DA SILVA:

O acesso a Justica ndo é s6 uma questéo juridico-formal mas é também e
especialmente um problema econdmico social, de sorte que sua aplicacdo
real depende da remocé&o de varios obstaculos de carater material, para que
0s pobres possam gozar do principio de uma Justica igual para todos.Ter
acesso ao Judicidrio sem a garantia de um tratamento igualitario ndo é
participar de um processo justo. A igualdade é um elemento comum a toda
concepcao de Justica, mormente na sua manifestacdo mais caracteristica e
mais relevante que é a igualdade perante o Juiz. Pois, € nesse momento
gque a igualdade ou a desigualdade se efetiva concretamente, como coisa
julgada. O principio da igualdade da Justica sO sera respeitado, no sentido
atual, se o juiz perquirir a ideia de igualdade real, que busca realizar a
igualizagdo das condi¢bes dos desiguais em consonancia com o postulado
da justica concreta, ndo simplesmente da justica formal.***

Faz-se relevante ressalvar que a barreira ao exercicio do acesso a justica
se sobrepde além da condicdo econdmica do individuo. Segundo as 100 regras de
acesso a justica de Brasilia, estabelecida na Conferéncia Judicial Ibero-Americana,
identifica a vulnerabilidade de pessoas ou grupos, de um modo geral, como fator
decisivo a obstrucdo da justica. Além disso, o documento individualiza a idade, a
incapacidade, as comunidades indigenas, a vitimizacdo, a migracdo e
deslocamentos internos, 0 género, as pertencas e as minorias e a privagao

liberdade, como situa¢des que impactam na concretiza¢do do acesso a justica.

120 josé Renato Nalini, em artigo interessante aponta: “A dificuldade no custeio das despesas necessarias ao

litigio sempre foi considerada em todos os estudos sobre o acesso aos tribunais. A primeira onda nas
solugdes praticas para os problemas de acesso a Justica, segundo Mauro Cappelletti, era justamente a
assisténcia judiciaria para os pobres. Hugo Mazzilli, depois de reconhecer que 0 acesso a Justica é um dos
valores fundamentais da prépria democracia, constata: Entretanto, a possibilidade de acesso a Justica néo é
efetivamente igual para todos: sdo gritantes as desigualdades econbmicas, sociais, culturais, regionais,
etarias, mentais”. (NALINI, José Renato. Novas perspectivas do acesso a justica. Revista do Centro de
Estudos Judiciarios, Brasilia, v. 1, n. 3, p. 61-69, 1997. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/
numero3/artigo08.htm>. Acesso em: 30 mar. 2015.).

SILVA, José Afonso da. Acesso a justica e cidadania. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
216, p. 9-23, 1999.
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Para introduzir a explanacdo do tema, utilizar-se-do, novamente, dos
ensinamentos de Mauro Cappelletti, que se encontram na obra Processo, Ideologias
e Sociedades, nos quais consta o artigo “Pobreza e Justica”.

“O tribunal esta fechado para os pobres” esta frase de Ovidio é uma das
premissas utilizadas pelo autor para adentrar ao problema, que segundo ele é tao”
velho como a sociedade humana”, mas que ainda serve de lema em diversas
nacoes deste mundo*??.

Consta que na Roma pré-imperial, um dos meios em que o individuo
hipossuficiente econdmico utilizava como instrumento judicial & disposi¢do na época,
era por intermédio de um “poderoso patrono”, mas que por questdes obvias, nao foi
considerado o modo mais adequado de solucionar o problema, nem mesmo
naqueles tempos. %3

No decorrer da historia, o autor revela que:

Durante séculos, o problema teve um inicio de solugdo no plano da charitas
individual ou, mais ou menos, organizada. Foi esta a contribuicdo que néo
devemos esquecer por inadequada, ou até francamente mistificada, que
hoje passa parecer da ideia cristd nas relagfes entre homens. A assisténcia
aos pobres insere-se nesta concepcao, na ideia de beneficéncia e de gratia.
N&o é uma obrigacéo juridica do rico, nem tampouco do governante e do
Estado, nem, portanto, um direito do pobre, sendo e tdo somente um dever
moral e meritério do homem pio."*.

Ainda na categoria de assisténcia aos pobres contida na ideia religiosa,
uma solucdo encontrada, em caso da ndo disponibilidade de um advogado para o
pobre (advocatus pauperum), tinha-se a compreensao de que o juiz poderia nomear

de oficio um advogado para o jurisdicionado hipossuficiente, obrigando o profissional

122 CAPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedades. Tradugdo e notas de Elicio de Cresci Sobrinho.

Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Ed., 2008. p. 190.

(Ibidem). Ainda no aspecto historico: “Na historia antiga nem sempre o Estado atendeu a esta necessidade.

No procedimento romano da primeira época, era preciso fazer um depdésito, o “sacramentum”. Nada de certo

existe quanto aos que ndo podiam depositar. No periodo formulario cessou o depdsito. A defesa era facultada

a qualquer um. Patenteada a necessidade de condicao técnica do defensor, o pretor passou a nomear-lhe

advogado » ¢ quando n&o tivesse. Em uma “Novela” de Justiniano ordena-se a justica gratuita aos

necessitados. No século 1V, os concilios haviam ordenado aos bispos que destinassem certas pessoas a

assumir a defesa dos pobres. No século XllI, em varios Estados da peninsula italiana, adotaram-se posicdes

semelhantes. Nos tribunais eclesiasticos ndo se permitia aos juizes aceitar remuneragcdo e nem poderiam
reembolsar-se das despesas quando se tratasse de necessitado”. BARRETO FILHO, Alberto Deodato Maia.

Assisténcia juridica integral. Revista da Faculdade de Direito Da UFMG, Belo Horizonte, n. 33, p. 129-132,

1991. Disponivel em: <http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1423/1352>. Acesso

em: 08 abr. 2015.

124 (CAPPELLETTI, op. cit,, p. 19) Nessa perspectiva religiosa, Cappelleti continua: “Santo Ivo, patrono dos
advogados, tornou-se santo precisamente porque, apesar de insigne advogado, defendia os pobres ( ele
dizia, justamente, que foi advogado, mas nao ladrdo, coisa admirada pelo povo”). E assim que floresceram,
em muitos centros populosos, com oficiais consagracdes de carater o mais das vezes religioso, instituicdes
como certas congregacgdes de caridade parisienses, medievais e também mais recentes, como o Pio Instituto
de S. Girolano della Caritd de Roma, e o j& mencionado Pio Instituto de S. Ivo, etc, etc. (Ibidem, p. 191-192).
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nomeado a aceitar 0 munus gratuitamente, sendo previsto que na hipétese de
rejeicdo do encargo pelo defensor era imposto a este a pena de um ano sem poder
advogar, conforme estabelecia, por exemplo, o Estatuto de Veneza.'?®

Apesar de ineficiente e autoritario, este modo de assisténcia aos pobres
foi predominantemente utilizado por uma grande parte de paises Europeus no

século anterior'?®. Apesar da existéncia de diplomas legais que os albergassem, ndo

trazia nada além do que uma mera igualdade formal ao cidaddo hipossuficiente’.

Essa situacdo, como dito em momentos anteriores, passou a ser alterada
com a ecloséo do welfare state na Europa. Assim, o patrocinio dos pobres deixou de
ser observado como uma graga ou simples caridade. “Este se tornou um dever, mais
precisamente um dever gratuito “honorifico”: um compromisso hibrido entre dever e

gratia. E, como tal, dirigiu-se, em abstrato, a toda profissdo e, em concreto,

unicamente aos advogados “*%%,

Ao comentar a ineficiéncia desse sistema, SILVA, pontua:

A velha e hoje ultrapassada férmula de nomeacdo de advogados dativos
transfere o tratamento desigual para eles, confrontando procuradores em
situacdo de desigualdade. Com efeito, o patrocinio gratuito como dever
honorifico de defender o pobre é uma mistificacdo, como nota Cappelletti,
gue ndo prospera numa economia de mercado na qual uma prestagédo nao
retribuida esta destinada a ser, na maior parte dos casos, de deficiente
qualidade quando ndo possa ser, como de fato o é frequentemente,
simplesmente recusada. Embora, na concepc¢ao da Constituicao (art. 133), o
advogado ja ndo possa mais considerar-se um profissional tipicamente
liberal, mas um colaborador ativo e indispenséavel ao julgador na solugéo
justa, e ndo somente formal, das controvérsias, ndo seré justo impor-lhe um

25 hidem, p. 195.

126 Exemplos de paises que aderiram a este método, e suas respectivas leis de regéncia, citam-se: “ A Lei

francesa de 22 de janeiro de 1851 sobre assistence judiciaire (assisténcia judiciaria) (substancialmente

mantida pela lei 10 de julho de 1901, e s6 marginalmente retocada pelo decreto 58-1289, de 22 de dezembro
de 1958), aquela alema de 1877 (ZPO, paragrafo 114 e segs.), e o decreto-lei italiano de 06 de dezembro de

1865, n°. 2627, sobre o patrocinio gratuito (ndo melhorado, em absoluto, sendo mantido em suas grandes

linhas, pelo real decreto fascista de 1923 que lamentavelmente esta, todavia, em vigor)” (Ibidem, p. 195.)

Como resultado da displicéncia do Estado na formulacdo adequada nas politicas de assisténcia juridica,

nesse modelo adotado esta: “Numa economia de mercado, o trabalho deve ser adequadamente retribuido,

porque de outra maneira tende naturamente a ser recusado ou, se isto ndo for possivel, a ser de inferior

qualidade”. (Ibidem, p. 196).

128 (Ibidem, p. 197). A mudancga desse panorama se deu “Tal ideia ndo poderia, na realidade, afirma-se até que
na emergissem, precisamente, os novos “direitos sociais” de liberdade junto com o “direito burgués” ou
“politicos” ou “individuais”, que se afirmaram através da grande escola do iusnaturalismo leigo, com a
revolucdo francesa e com as constituicdes do século passado. Mas notoriamente que este acontecimento —
gradual emergir de uma série de “direitos sociais” do homem - é fendmeno assaz recente, tanto é verdade
que a primeira carta Constitucional, a proclamar uma lista de direitos sociais de liberdade, pertence ao nosso
século: trata-se, de efetivo, da Constituicdo oriunda, em 1917, da Revolucdo dos camponeses mexicanos.O
homem, quando ndo interessado pessoalmente nas mudancas, adapta-se a elas de ma vontade,
especialmente as mudancas sociais. A esse opde-se, as vezes, com a forga e, entdo, a reacao € violenta: as
vezes, com a astlcia e temor, entdo, 0 compromisso ou, francamente, a mistificacdo e a fraude. A este Ultimo
tipo de oposicao pertence, justamente, certo tipo de solugéo para o problema da justica dos pobres adotado,
como ja disse, na Franca de 1851, na Itdlia em 1865, e na Alemanha em 1857”. (Ibidem, 2008, p. 195-196).

127



49

6nus, o patrocinio [lzgnorifico, gue deve caber ao sistema de prestacfes
positivas do Estado.

No desenvolvimento da pesquisa revelou-se que todos os sistemas de
assisténcia judiciaria, criados para a prestacdo jurisdicional ao hipossuficiente,

sofreu algum tipo de critica, por este motivo NALINI apontou que:

O ideal da igualdade, a inovacéo revolucionaria resultante dos movimentos
do século XVIII, ndo passou de uma proclamacao bombastica e estéril. Pois
a igualdade assim atingida era mais frequentemente uma fachada que uma
realidade, era uma derrisdo em face daqueles a quem se poderia aplicar a
frase caustica segundo a qual eram todos ‘livres de dormir debaixo das
pontes. Foi justamente a mais alta Corte desse pais (a Inglaterra) que, nos
anos 30, declarou que ‘a pobreza € uma desgraca pela qual o Direito
nenhuma responsabilidade pode assumir’.**°

Por fim, numa critica mais incisiva Nalini chama a atencdo para a
circunstancia de que se ndo houver melhor divisdo de renda, se a miséria nao for
abrandada, ja ndo se justificara a preservacdo do equipamento estatal chamado
Justica. Para ele, se este fato ndo for estabilizado o Poder Judiciario ndo vai mais
conseguir através de sua atuacao de reconstituir o justo concreto, pois assim como o
capital internacional — e sem pétria — se subtrai a incidéncia da autoridade judicial, o
crescimento da miséria reduz ainda mais o universo de sua atuagao. “O pobre tem
seus problemas resolvidos na policia, nos postos de saude ou nas seitas

evangélicas. E raro o seu dia na Corte”. 3!

2.6 ACESSO A JUSTICA A0S HIPOSSUFICIENTES

A par dos problemas decorrentes do acesso a justica, Mauro Capelletti e
Garth tracam algumas diretrizes para a solucao (ondas) para transpor as barreiras

expostas acima.**?

129 51LVA, 1999, p. 17.

130 NALINI, 1997, p. 64.

3L |bidem, p. 68.

132 Além da trés “ondas” constantes na citada obra, Kim Economides chama a atencao para a existéncia de um a
4° onda de acesso a justica, propondo que: “A que tipo de “justica” os cidaddos devem aspirar? Em vez de
nos concentrarmos no lado da demanda, devemos considerar mais cuidadosamente o acesso dos cidadéos a
justica do lado da oferta, analisando dois niveis distintos: primeiro, o acesso dos cidaddaos ao ensino do
direito e ao ingresso nas profissdes juridicas; segundo, uma vez qualificados, o acesso dos operadores do
direito a justica. Tendo vencido as barreiras para admissdo aos tribunais e as carreiras juridicas, como o
cidaddo pode se assegurar de que tanto juizes quanto advogados estejam equipados para fazer “justica”?O
primeiro tema, portanto, é relativo ao acesso a educacao juridica:quem pode se qualificar como advogado ou
juiz? Quem tem acesso as faculdades de direito? Uma vez que as faculdades de direito séo,
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A primeira “onda” proposta para a efetivacdo ao acesso a justica, é a

3 aos pobres™*. Alids, esse tem sido um dos

criacdo da assisténcia judiciaria®®
esforcos realizados ha algum tempo por muitos paises, inclusive o Brasil (Que sera
analisado mais a frente, com maiores detalhes).

No entanto, ao considerar toda a complexidade do sistema judiciério,
como também de todos os meandros processuais ou de outras particularidades,
exigiu-se dentro da estrutura da assisténcia judiciaria a presenca de um advogado.
Contudo, esse tipo de trabalho ndo se mostrava muito atrativo a esses profissionais,
pois quando nao havia remuneragéo ela era bastante reduzida e certamente esses
advogados migravam para outros setores da sociedade em que o fruto do seu
trabalho fosse melhor retribuido financeiramente. E, sem duvida, essas
circunstancias, por muito tempo foram decisivas pela ineficiéncia desta espécie de
programa.

Todavia, em alguns paises americanos e europeus, na década de 1960,
voltaram-se os olhos para um sistema de assisténcia judiciaria gratuita mais
eficiente, adotando remuneracfes mais adequadas aos profissionais que prestavam

essa assisténcia®®.

invariavelmente,as guardids dos portées de acesso a carreira juridica, torna-se preciso entender quem tem
acesso a elas e em que bases. E a admissdo governada, primariamente, segundo principios de nepotismo ou
de mérito? Os governos, 0s organismos profissionais e os advogados individualmente precisam esforgar-se
para promover positivamente o acesso a profisséo legal de mulheres, minorias em desvantagem e outros
grupos que sejam social ou historicamente excluidos? A partir dessa perspectiva, 0 acesso dos cidadados
brasileiros a carreira juridica deveria ser olhado como uma importante dimens&o,até mesmo uma
precondi¢cdo, para a questdo do acesso dos cidaddos a justica. O segundo tema, mais dificil, refere-se a
questdo de como garantir que, uma vez dentro da carreira, tanto advogados quanto juizes tenham acesso a
justica. Este tema levanta, por sua vez, questdes éticas referentes as responsabilidades mais amplas da
participacéo das faculdades de direito e dos organismos profissionais ndo apenas no controle da admissao as
carreiras juridicas, mas também na definicdo de padrdes minimos de profissionalizagdo. Estes assuntos
estdo presentes na maioria dos sistemas legais modernos, todos lutando com a conciliacdo de tensfes entre
a manutencdo da qualidade da justica e de seu acesso. Visando a analisar mais profundamente estes
dilemas éticos, desenvolvo. (ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a Justica”:
epistemologia versus metodologia? Revista Cidadania, Justica e Violéncia, Rio de Janeiro, p. p. 74, 1997.
Disponivel em: <http://gajop.org.br/justicacidada/wp-content/uploads/Lendo-as-Ondas-do-Movimento-de-
Acesso-aa-Justica.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2015.)

Pode-se dizer que a origem da assisténcia judiciaria remonta a época de Constatino (288-377 d.C.)
incentivou o patrocinio judiciario gratuito aos poucos favorecidos, determinando, ainda, que as causas em
que figurasse um desprovido de recusos econdmicos deveriam ser levadas em primeira instancias ao préprio
Imperador e 0 mesmo verificou no Digesto, sob o titulo de postulandis, em que se Ié que ao Pretor cabia dar
advogado ao litigante miseravel [...] Tamanha era a preocupacgéo do Imperador nesse sentido, isto €, de dar
defensor aos que fossem hipossuficientes, que, caso ndo houvesse requerimento deles no sentido de ter um
patrocinio advocaticio gratuito, caberia ao préprio magistrado determinar de oficio (CAMPO, 2002, p. 2-3).

A ineficiéncia quanto ao modo de prestacao juridica ao pobre, Nalini aponta: A barreira da pobreza impede a
submissdo de todos os conflitos a apreciacdo de um juiz imparcial. Mas é verdadeiramente tragica se
considerada a dimensdo do acesso do pobre aos direitos. Os despossuidos sdo privados até dos direitos
fundamentais de primeira geracéo, para eles meras declaragfes retdricas, sem repercussdo em sua vida
pratica. (NALINI, 1997).

Interessante comentar: !A reforma comegou em 1965 nos Estados Unidos, com o office of Economic
Opportunity (OEO), e continuou através do mundo no inicio da década de 70. Em janeiro de 1972, a Franga
substitui seu esquema de assisténcia judiciaria do século dezenove, baseado em servigo gratuito prestados
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Isto resultou na melhora do sistema de assisténcia judiciaria gratuita em
varios paises do mundo. O sistema judicare foi um dos responsaveis por essa
transformacdo. Pois, tratava-se “de um sistema através do qual a assisténcia
judiciaria é estabelecida como um direito para todas as pessoas que se enquadrem
nos termos da lei, os advogados particulares, entéo, sdo pagos pelo Estado”.*%

O sistema judicare tem como caracteristicas positivas a prestacao de um
servico de melhor qualidade; participacdo da advocacia privada; remuneracéo
adequada dos advogados participantes. Contudo, o sistema em questdo ostenta
alguns pontos negativos como, por exemplo, “trata os pobres como individuos,
negligenciando a sua situacdo como classe, de modo que nado esta preparado para
atender além das postulacdes individuais” **'.

Dentro desta vanguarda, surgiu também o modelo de assisténcia
judiciaria com advogados remunerados pelos cofres publicos, ou melhor, sistema de
defesa oficial, com objetivos distintos do sistema a pouco exposto (judicare)**®. Tal
sistema se caracterizava pelos desmedidos esforcos do aparelho estatal, para fazer
as pessoas nhecessitadas conscientes de seus direitos e busca-los através dos
advogados disponiveis em suas proprias vizinhancas. Na verdade, os advogados
frequentemente auxiliavam os pobres a reivindicar seus direitos, de maneira mais
eficiente, tanto dentro quanto fora dos tribunais.’*® Em comparacdo aos demais

sistemas € importante ressaltar que:

As vantagens dessa sistematica sobre a do judicare sdo 6bvias. Ela ataca
outras barreiras ao acesso individual, além dos custos, particularmente os
problemas derivados da desinformacéao juridica pessoal dos pobres [...] 1)
vai em direcdo aos pobres para auxilia-los a reindicar os seus direitos e 2)
cria uma categoria de advogados eficientes para atuar pelos pobres,
enquanto classe.™*

pelos advogados, por um enfoque moderno de “securité sociale”, no qual o custo dos honorarios é suportado
pelo Estado. [...] Em outubro de 1972, a Republica Federal da Alemanha aperfeicou seu sistema,
aumentando a remuneracdo paga aos advogados particulares por servigos juridicos prestados aos pobres”
[...].(CAPELLETTI, GARTH, 1988, p. 34).
186 CAPELLETTI, GARTH, 1988, p. 35.
187 (CAMPO, 2002, p. 18). José Renato Nalini, em relagdo ao “paternalismo” existente na figura do “advogado do
pobre”, coloca: “Problema que n&o é so brasileiro, mas ja foi detectado em paises de primeiro mundo, onde
muitas pessoas entendem, com alguma razéo, que um advogado, ao colocar-se na posi¢do de advogado dos
pobres e, de fato, ao tratar os pobres como se fossem incapazes de perseguir seus proprios interesses, é
muito paternalista. Tratem-se os pobres, dizem elas, simplesmente como individuos comuns, com menos
dinheiro”. (NALINI, 1997).
“A principal distingdo em relagdo ao sistema judicare é que o sistema de defesa oficial faz uma auténtica
guerra contra a pobreza e conscientiza os pobres acerca de seus direitos e da utilizacdo dos servigos
advocaticios; por isso, € mais ambicioso, realizado a titulo de servigo social, ndo se limitando a prestagcdo da
assisténcia judiciaria”’. (CAMPO, 2002, p. 18).
CAPELLETTI, GARTH, op. cit., p. 40.
Ibidem, p. 41.
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Contudo, o maior ponto negativo que este modelo ostenta, a semelhanca
com 0s outros, é a dependéncia de recursos publicos, sendo que muitas demandas
sao interpostas contra 0 proprio 6rgdo governamental que prové este sistema. Com
base nisso € notério a existéncia de conflito de interesses (situagdo que muito se
assemelha com o que acontece com a Defensoria Publica no Brasil).

Da experiéncia de ambos 0s sistemas, surgiu em contraponto a eles, o
sistema combinado, que é resultado da mistura entre o sistema judicare e o sistema
de defesa oficial. Neste caso, o beneficiario da assisténcia judiciaria poderia “optar
entre escolher um advogado particular de sua confianga ou um defensor pubico
especializado para atender aos seus interesses”.'*!

O sistema combinado iniciou na Suécia e no Canada e
consequentemente se espalhou por diversos outros paises como Austrélia, Holanda
e Inglaterra.

Por conta do éxito desse sistema, cada vez mais aumentava a criacao
dos “centros de atendimento juridico de vizinhanga”, em locais de maior
concentracéo de pessoas necessitadas e 0s assuntos néo se restringiam a questoes
individuais, mas também a assuntos de interesse de toda a comunidade.**

Apesar deste sistema ter contribuido significativamente para a melhoria
da assisténcia judiciaria pelo mundo, visando quebrar as barreiras existentes ao
acesso efetivo a justica, com referéncia aos hipossuficientes econémicos, sabe—se
da necessidade do aumento de uma maior quantidade de advogados para o
desempenho desta funcdo, capacidade que varias nagcdes ndo possuem. Por isso,
se tem consciéncia do grande dispéndio de recursos necessarios para esse fim, o
que dificilmente varios paises do mundo teriam condi¢cfes financeiras para custear,

em especial os paises subdesenvolvidos*.

1 CAMPO, 2002, p. 221.

12 CAPELLETTI, GARTH, op. cit., p. 45

143 Nalini, neste ponto destaca: “O problema da pobreza, a primeira onda do movimento do acesso a Justi¢a, na
formulacéo de Cappelletti, ndo s6 deixou de ser solucionado, como intensificou-se neste final de milénio. Ele
ainda esta presente e suscita a constatacdo de que as liberdades civis e politicas tradicionais sdo uma
promessa fitil, na verdade um engodo para aqueles que, por motivos econémicos, sociais e culturais, de fato
nao sao capazes de atingir tais liberdades e tirar proveito delas”. (NALINI, 1997).
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2.7 A ASSISTENCIA JUDICIARIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

Alguns estudos identificam que as primeiras linhas no desenvolvimento da
assisténcia judiciaria no Brasil se iniciaram nas Ordenacdes Filipinas proclamadas
em 1603. Apesar de disporem de uma maneira bastante superficial sobre a
assisténcia aos pobres, as Ordenacdes, por exemplo, liberavam o réu criminal pobre
de pagar as custas, até que este pudesse custear tais despesas. (Ord ., L iv . i, tit.
24, 8 4 3) . Curiosamente, a respectiva norma entrou em vigor na legislacao nacional
em 1841, no sentido que “foram logo transportados ao Brasil os dispositivos das

Ordenacdes que asseguravam a nomeacgao de um curador para menores e loucos,

duas classes fracas ndo muito diferentes dos que sdo economicamente fracos”**.

A situacdo referente a condicdo do pobre frente ao Poder Judiciario,
mesmo naquela época, ja era debatida no meio juridico. Uma das personalidades
que iniciaram os debates foi “Nabuco de Araujo, um estadista de grande reputagao,

que fora Ministro da Justica e em 1870, Presidente 40 Instituto da Ordem dos
»n 145

Advogados”.
Peter Messite ao descrever melhor sobre esta etapa histérica no tocante

ao tema, expressa:

Foi Nabuco de Araudjo, a par de acontecimentos contemporaneos na
Bélgica, na Franga, na Holanda, e na ltélia, onde o assunto de assisténcia
judiciaria estava sendo muito debatido, que pela primeira vez no Brasil pos
em relevo a questdo dos pobres no processo legal e prop6s uma ampla
solugdo. 7 Assim foi criado pelo Instituto dos Advogados no Rio, um
conselho para prestar “assisténcia judiciaria aos indigentes nas causas
civeis e criminais, dando consultas e encarregando a defesa dos seus
direitos a algum dos membros do Conselho ou Instituto. 8 E de notar que o
préprio Nabuco de Araljo reconheceu as plenas implicacBes deste
programa e com imensa previsdo disse: ‘(A ) medida proposta ndo é
completa, porque para sé-lo, depende ela do Poder Legislativo. Sem duvida,
assisténcia judiciaria ndo consiste somente no patrocinio do advogado; mas,

144 Além das Ordenacdes Filipinas, o Brasil se inspirou em outras leis sobre o assunto. Nesse sentido comenta

Peter Messite: “Outra importacdo de Portugal foi a praxe forense pela qual advogados deviam patrocinar
pobres que os solicitassem, presumivelmente em casos civeis bem como criminais € mesmo quando o pobre
fosse autor. Consta que os advogados realmente patrocinavam questbes criminais. Depois de 1840,
comecaram a aparecer as primeiras leis nitidamente brasileiras, que, embora ndo objetivassem especialmente
a protecdo juridica dos pobres, deram passos naquela diregdo. Assim , em 1841, a lei que regulava as custas
em processos penais, continha uma proviséo isentando o réu pobre de pagar as custas do processo até que
éle estivesse em condi¢des de paga -las .5 No ano seguinte, outra lei dispondo sbbre as custas no processo
civel, isentou o litigante pobre de pagar o dizimo de chancellerias.6 Mas tais leis foram de alcance muito
limitado e algumas até foram revogadas no decorrer do tempo”. (MESSITTE, Peter. Assisténcia judiciaria no
Brasil: uma pequena histoéria. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 7, p. 128, 1967.
Disponivel em: <http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/707/663>. Disponivel em: 08
abr. 2015.
%5 |pidem, p. 130.
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€ principalmente, na isencdo das custas e dos impostos.” Outro fato digno
de notar é que desde o principio, a ideia de Nabuco de Aradjo contava com
a colaboracédo ativa dos abolicionistas, que viam no programa uma garantia
de justica para os escravos a serem libertados.™*®

Assim, posto em consideracdo esse forte movimento politico, conjugado
com o advento da Proclamacao da Republica, surgiu através do Governo Provisério
a expedicao do decreto n°. 1.030 de 14 de novembro de 1870, que regulava a justica
no Distrito Federal o qual dispunha: “fica o Ministro (de Justica) autorizado a
organizar uma comissao de patrocinio gratuito dos pobres no crime e no civel”.
“Assim, pela primeira vez, a assisténcia judiciaria foi consagrada por um 6rgéo
governamental no Brasil"**’.

Pds-periodo colonial, a regulamentacédo da assisténcia judiciaria no Brasil
perpassou por diversos diplomas legais, até ser melhor aperfeicoada nos moldes

atuais. De toda essa retrospectiva, cabe constar o seguinte:

Ja no periodo republicano, o auxilio juridico aos extratos mais necessitados
da sociedade foi disciplinado por decreto presidencial (Decreto n o0 1.030 de
14-11-1890), ao tratar da organizacédo da Justica no Distrito Federal. A
assisténcia judiciaria é indicada também no Cddigo Civil de 1916, sendo
deixado aos Estados a sua efetivagdo. Com a Revolucao de 1930 e o inicio
do periodo varguista, é criada a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em
cujos estatutos de fundacdo (1931) consta a obrigatoriedade da prestacéo
de assisténcia juridica pelos seus advogados inscritos (art.91 a 93). A
Constituicdo Federal de 1934 também estabeleceu a assisténcia judiciaria
(art.113, XXXII), enquanto a Carta de 1937 ndo a abrigava em seu texto,
mas a disciplinava através do Cédigo de Processo Civil de 1939 (art.68). A
assisténcia judiciaria retornou ao texto constitucional com a Carta de 1946,
inserida no capitulo dos direitos e garantias individuais (art.141 835),
segundo o qual o poder publico, na forma que a lei estabelecer, concedera
assisténcia judicidria aos necessitados. Dentro desse espirito, a Lei n o
1.060 de 5-2-1950 reformulou a disposicdo legal acerca da assisténcia
judiciaria, modificando os artitiz]os do Cédigo de Processo Civil e ampliando a
assisténcia aos necessitados™*®. (art.2°, §tnico). *°

Dando sequéncia ao assunto, cabe adentrar na analise do conceito de

7

assisténcia judiciaria, que conforme o proprio nome mostra, € um beneficio

5 1pidem, p 131

47 MESSITTE, 1967, p.131.

148 Em complementagcédo ao assunto: “Mas a promulgacdo do Cddigo Civil brasileiro em 1916, “despertou nos
principais Estados” , diz Oscar da Cunha, “ a necessidade de ser acomodado ao névo Cddigo o estatuto
processual, entdo da competéncia estadual, e assim teve o Brasil a oportunidade de verificar a introducdo de
principios modernos de processo civil nos novos cédigos estaduais, de que o primeiro foi 0 da Bahia que
regulou o instituto (de assisténcia judiciaria) nos moldes mais modernos. Os demais Estados seguiram a
esteira do codigo bahiano” .18 Sao Paulo foi um dos que seguiram e seu servico pode ser tomado como
tipico. Esse servigo foi assumido pelo Instituto da Ordem dos Advogados de S&o Paulo, sendo ministrado “por
todos os advogados” e “competindo a designacao ao Instituto dos Advogados na capital, e ao Juiz de Direito
nas outras comarcas, sem prejuizo da escolha da prépria parte” .19 Um servico semelhante foi criado em
Minas Gerais em 1923.20 E de notar que as respectivas legislagfes também dispunham sébre isencdes de
custas. (Ibidem, p. 134).

149 MOTTA; RUEDIGER; RICCIO, 2006, p. 05-06.
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concedido ao litigante que n&o dispde de recursos financeiros suficientes para
custear as despesas processuais, “‘isentando o Estado, total ou parcialmente, seja
em forma definitiva ou provisoria, o hipossuficiente do recolhimento antecipado das
taxas e demais custas processuais”.**°

Do pouco que ja foi produzido até aqui, € facil compreender que a
assisténcia juridica ndo deve ser considerada tdo somente como um beneficio ou um
mero favor do Estado, ja que é maior que isso. E um inegavel direito, que todo ser
humano deve gozar. ***

A existéncia deste direito emerge como um meio assecuratério a todos
para o pleno exercicio da cidadania. Por decorréncia légica, serve também como
instrumento de protecdo aos demais direitos constitucionalmente garantidos, como a
ampla defesa e o contraditério, ambos constantes do artigo 5°, incisos XXXV e LV.,
da Carta de 19882,

Nesse prisma, ndo se pode, para um melhor entendimento do tema,
deixar de verificar que em consonancia com 0s mais destacados e modernos
sistemas judiciais dos grandes modelos de democracias mundiais, o exercicio do
direito de acdo, como a plena observancia dos principios do amplo acesso em juizo
e do contraditério, foi colocado e inscrito em nossa Constituicdo com status de
garantia individual, em razdo de constituir principio basilar de direito constitucional
competir somente ao Estado, através do Poder Judiciario a composicao de todos as
lides, dentro de procedimentos que ensejam as partes a correta efetivacdo da tutela
jurisdicional, para evitar o exercicio da autotutela.

THEODORO JUNIOR ao abordar o tema destaca:

Assim, num Estado de Direito, onde o principio da legalidade comanda toda
a convivéncia social organizada, é evidente a importancia e o relevo da
garantia constitucional do direito de estar em juizo pra defender-se de
agressdes ou ameacas a qualquer direito subjetivo, seja contra particular,
seja contra 0 Poder Publico. Mesmo porque o Estado assumiu, de forma
definitiva, o monopdlio da Justica e proibiu a solucéo dos litigios pela forca
privada dos préprios litigantes. Essa plenitude da garantia de tutela
jurisdicional, em nossa Constituicdo, encontra consagracdo no artigo
5°.,inciso XXXV, onde se proclama que nenhuma lesdo ou ameaca de
direito sera subtraida a apreciacdo do Poder Judiciério, regra que se integra
com a garantia, também colocada entre os direitos fundamentais, de que

150 cAMPO, 2002, p. 54.

L |bidem, p. 64.

152 «p assisténcia judiciaria gratuita & decorréncia do Estado Democratico de Direito, que viabiliza o exercicio
pleno da cidadania, nela compreendido n&o sé o principio da igualdade de todos perante a lei, mas também o
exercicio dos direitos e garantias individuais”. (Ibidem, p. 53.)
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ninguém sera privado de sua liberdade e de seus belrg sendo com a
observancia do devido processo legal (art. 5°., inciso LIV).

Da mesma forma, como decorréncia do principio de que a jurisdicdo é
direito de todos e dever do Estado, e que pela Constituicdo Federal de 1988 este
principio foi posto a categoria de direito fundamental, é salutar que o Poder
Judiciario facilite aos jurisdicionados o exercicio de seus direitos na defesa de seus

interesses juridicos, e nunca deve dificulta-lo**.

Pois, desse modo, a tutela
jurisdicional estaria reservada somente as pessoas financeiramente abastadas, em
nitido privilégio destes e em detrimento dos menos favorecidos. Outrossim, ao retirar
a possibilidade e ndo oferecer condicbes minimas aos necessitados de irem a juizo,
comprometida estaria a ideia de justica.

Nessa mesma linha, a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, LXXIV,
dispbe que o Estado prestard integral e gratuita assisténcia juridica aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.

Em comparagdo aos outros diplomas constitucionais a Constituigcao
Federal de 1998, inovou ao alterar o termo “assisténcia judiciaria” por “assisténcia
juridica”. E interessante proceder & distincdo da natureza juridica dos institutos da
assisténcia juridica gratuita, género de que € espécie a assisténcia judiciaria e a
gratuidade de justica, pois em que pese se tratar de institutos parecidos, decorrendo
ambos de obrigacao inescusavel imposta ao Estado de garantir e assegurar a todos
os cidadaos o direito do mais amplo acesso ao Poder Judiciario e de proporcionar-
Ihes o mais irrestrito direito de defesa de seus direitos, possuem conotacdes
diversas e elementos distintos para sua regular aplicagdo aos casos concretos.

A despeito desta mudanca, Pedro Lenza apresenta a distingdo citando

MOREIRA:

A grande novidade trazida pela Carta de 1988 consiste em que, para ambas
as ordens de providéncias, o campo de atuacdo j4 ndo se delimita em
funcdo do atributo ‘judiciario’, mas passa a compreender tudo que seja
‘juridico’. A mudanga do adjetivo qualificador da ‘assisténcia’, reforcada pelo
acréscimo ‘integral’, importa em notavel ampliagdo do universo que se quer
cobrir. Os necessitados fazem jus agora a dispensa de pagamento e A

133 THEODORO JUNIOR, 1997, p. 46.

% Ha titulo de reflexéo, importante mostrar que: “Ainda que por ora circunscrevendo-se 0 exame a questao do
acesso aos tribunais, ndo é suficiente a extingdo das custas. A necessidade de um advogado encarece a
parte quando tem de litigar na Justica. A homeacdo de advogado gratuito possui inconvenientes. Primeiro,
por criar-se um préstimo de segunda classe. Quase sempre é nitida a distingdo entre o trabalho do advogado
constituido e o do dativo. Depois, o0 causidico encarregado de patrocinar a causa de um pobre corre 0 risco
de fazé-lo de maneira diferente de como o faria se tivera sido contratado”. (NALINI, 1997).
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prestacdo de servicos na apenas na esfera judicial, mas em todo o campo
de atos juridicos. Incluem-se também na franquia: a instauracdo e
movimentacdo de processos administrativos, perante quaisquer Orgaos
publicos em todos os niveis; os atos notariais e quaisquer outros de
natureza juridica, praticados extrajudicialmente; a prestacdo de servicos de
consultoria, ou seja, de informacdo e aconselhamento em assuntos
juridicos.™.

Embutido neste aspecto de gratuidade e umbilicalmente ligado ao acesso
a justica, cabe mencionar que o0 texto constitucional também garante a todos,
independentemente de pagamento de taxas, o direito de peticAo aos poderes
publicos tanto para a defesa de direitos como contra ilegalidade ao abuso de poder,
bem como a obtencédo de certiddes em reparticbes publicas, visando a defesa de
direitos ou o esclarecimento de situacdes de interesse pessoal (art. 5°, XXXIV).
Também estabelece a gratuidade do acesso nas acdes de habeas corpus e habeas
data, na forma que a lei estabelecer, a de todos os demais atos necessarios ao
exercicio da cidadania (art. 5°, LXXVII).

E também neste espaco que se insere a Defensoria Publica, que de
acordo com o artigo 134 da Constituicdo Federal, é “instituicdo essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbido-lhe a orientacédo juridica e a defesa, em todos os
graus do necessitado, na forma do art. 5°, LXXXIV”. E como se analisara com mais
detalhes brevemente, a referida instituicdo, no desempenho de sua funcdo, ndo se
limita a prestacao de simples assisténcia judiciaria. A atuacao dela, nos dias de hoje,
ultrapassa os limites dos processos judiciais, o que se justifica pelo aumento da
utilizacdo de instrumentos nao judiciais de tutela de direitos. Por este raciocinio,

compreende-se que:

O artigo 134, da Constituicdo, concebe a Defensoria Publica como uma
‘instituicdo essencial a fun¢éo jurisdicional do Estado’. A jurisdicdo é inerte,
Ou seja, precisa ser provocada para atuar. Essa provocagdo, no caso do
interessado ser pessoa necessitada, é incumbéncia institucional da
Defensoria Pudblica. Por isso, em um sentido amplo, a existéncia e o
funcionamento da Defensoria Publica sdo essenciais a jurisdicdo para que
essa também possa estender-se aos interessados que ndo ostentem
situacdo econdmica suficiente para arcar com as custas processuais e
honoréarios de um advogado particular. Em outros termos, a existéncia e
funcionamento da Defensoria Plblica apresenta-se atrelada a necessidade
de viabilizacdo da funcéo juridiscional perante os necessitados.**°.

%% MOREIRA apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
p. 894.
%6 JUNKES, 2004, p. 536-537.
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Como frisado, a partir da estruturacdo da Defensoria Publica, demandas
gue antes eram encaminhadas a tutela estatal, recebem outro tratamento e solucéo,
como por exemplo, a utilizacdo de instrumentos de solucao extrajudicial de conflitos,

como mediacao e até a arbitragem.

2.7.1 Analise do Conceito de Necessitado

Como ja dito, nos moldes da Constituicdo Federal, a assisténcia juridica
sera prestada pelo Estado para aqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos
(art. 5°. LXXIV, da CF/88).

No plano infraconstitucional existe a Lei n°. 1.060/50, que apesar de
antiguissima, ainda regula a assisténcia judiciaria no Brasil, a qual dispde que
necessitado, sdo assim considerados aqueles cuja situacdo econdémica nao permita
pagar as custas do processo e os honorarios de advogado sem prejuizo do sustento
préprio ou da familia, estendendo-se este beneficio aos nacionais ou estrangeiros
residentes no pais que necessitarem recorrer a Justica penal, civil, militar ou do
trabalho. (Artigo 2°, paragrafo Gnico).

Indo um pouco além no conceito de necessitado, CAMPO discorre:

Pobre, assim, é o economicamente fraco. E aquele que tem impoténcia
econdmica. E, enfim, a pessoa que, sem possibilidade de prejudicar a si e a
sua familia, ndo tera condi¢bes de arcar com as custas do processo, cujo
conceito, abarca os indigentes e os miseraveis; a assisténcia ndo é preciso
que o individuo viva de caridade publica.™’

E possivel pensar que o conceito de necessidade, descrito na Lei
1.060/50, se revela na eventualidade de auséncia de liquidez patrimonial ou de
indisponibilidade financeira momentanea, podendo a pessoa ir a juizo, solicitando as
benesses concedidas pela lei, para promover a defesa de seu direito, vez que na
circunstancia como a existéncia de prazos preclusivos, decadenciais ou até mesmo
prescritivos, pode por em risco a sua pretensao.

Vem a calhar o seguinte exemplo:

57 CAMPO, 2002, p. 60.
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Basta lembrar a téo discutida Medida Proviséria do ex-presidente Fernando
Collor de Mello que, a guisa de empréstimos compulsorio, confiscou os
valores que se encontravam aplicados em cadernetas de poupanca e outros
investimentos em instituicdes bancarias. Ter-se-ia como negar, nesta
hip6tese, a concessédo do beneficio da ajuda legal aquele que teve o seu
dinheiro confiscado para recorrer ao Judiciario? Certamente que nao.

E bastante nitido que a lei da assisténcia judiciaria teve como foco a
concessdo do beneficio as pessoas fisicas. Essa afirmacéo fica mais clara a partir
da leitura do artigo 10 da citada lei, pois ela determina que “ndo se transmite ao
cessionario do direito do beneficiario e o beneplacito extingue-se com a morte
daquele que o alcancou, de sorte ser intransmissivel a gratuidade”.**®

Contudo, dentro da analise dos potenciais beneficiarios, € importante
frisar que ndo € exclusivo das pessoas fisicas o direito de obter a assisténcia
judiciaria gratuita. Apesar de nao previsto na lei de regéncia, mas levando a pensar
que a Constituicdo Federal, no artigo 5°. LXXXIV, ndo distingue pessoa fisica ou
juridica, é plausivel conceber a possibilidade de concessao deste beneficio as
pessoas juridicas*®.

Apontando os ensinamentos Jodo Manoel de Carvalho Santos, CAMPO,

aponta que:

E inegavel reconhecer que esta possibilidade é passivel de verificacdo entre
as pessoas juridicas, ou seja, a necessidade de obtencdo do beneplacito.
Assim sendo, é questdo ultrapassada nao se verificar o alcance do favor a
estas pessoas sob o0 argumento de que ndo seriam miseraveis,
circunstancias esta, alias, que nem mesmo as pessoas fisicas é tributada
para se socorrer ao instituto da assisténcia juridica, tal como visto
anteriormente.*®

A par desta possibilidade, a doutrina como a jurisprudéncia'®?,
amplamente consente na inclusdo da pessoa juridica como alvo do beneficio.
Entretanto, na analise do caso concreto, estabelecem diversos critérios e requisitos

de admissibilidade para a concessao. Esta linha de raciocinio esta albergada no

138 cAMPO, 2002, p. 60.

%9 |pidem, p. 57.

10 Nesta linha Hélio Campo defende: “Na verdade, mesmo que o texto constitucional ndo tivesse disposto
daquela maneira, ainda assim seria compreensivel a concessédo do beneficio em algumas circunstancias.
Para tanto, basta lembrar o exemplo referido anteriormente, que convém repeti-lo e adapta-lo: uma
determinada empresa ndo possui recursos financeiros para promover uma acao de indenizagdo pelo incéndio
que conumiu todas as dependéncias e instalagfes; haveria, nesta situagdo, como se negar a esta empresa 0
beneficio de litigar sem custas processuais, mormente diante do fato de que, se tiver de recolher os
emolumentos e taxas, vai parar com as suas atividades?” (Ibidem, p. 62).

81 1pidem, p. 61.

82 Aligs, a respeito do tema ha, inclusive, a Simula 481 do Superior Tribunal de Justica cujo enunciado assim
elucida:“Faz jus ao beneficio da justiga gratuita a pessoa juridica com ou sem fins lucrativos que demonstra
sua impossibilidade de arcar com os encargos processuais”.
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€escopo que possui a assisténcia judiciaria, sendo que a mesma deve garantir o
pleno acesso a Justica, isentando o pagamento das despesas processuais aqueles
cuja situacdo econdmica ndo permita tal recolhimento, sob pena de prejuizo do
sustento préprio e de sua familia, conforme disciplina o artigo 2°, paragrafo unico da
lei 1.060/50.

Nos demais aspectos da lei n°. 1.060/50, é possivel captar do artigo 4° da
lei 1.060/50, que a pessoa fisica ocupa presumidamente a condicdo de
miserabilidade para os fins legais, sendo o bastante sua declaracdo para a
concessao da assisténcia judiciaria.

Todavia, o artigo 5°, LXXXIV da Constituicdo Federal, condiciona a
obtencdo do beneficio com necessidade de se demonstrar a “insuficiéncia de
recursos”, sendo que o mero requerimento da parte ndo conduz ao deferimento
automético do beneficio, cabendo ao juiz averiguar a existéncia de elementos
objetivos nos autos que possam identificar a situagdo econémica de quem pede.

Da aparente incompatibilidade entre o dispositivo constitucional e legal
(artigo 5°, LXXIV, CF e 4° da Lei 1.060) convém observar que conforme disposto
constitucionalmente, a assisténcia juridica ao necessitado € instituto estritamente
relacionado ao direito administrativo, caracterizando-se como um auxilio
compulsoério, o qual devera ser prestado pelo Estado aos que ndo detém recursos
financeiros, de forma mais abrangente, seja no ambito judicial ou extrajudicial.

De outro modo, quando o artigo 5° LXXIV, da Constituicdo Federal,
determina a concessao a prévia demonstracdo da incapacidade do beneficiario, ndo
torna sem efeito o contido no artigo 4° da Lei 1.060, tendo em vista que tais
disposicfes ndo se divergem e nem se excluem, alids, se compatibilizam, vez que
aguela obrigacdo quanto a prova da incapacidade financeira deve ser realizada junto
ao 6rgao administrativo encarregado de prestar assisténcia juridica, sendo, no caso
a Defensoria Publica (artigo 134, CF)*®3,

Para melhor esclarecimento do tema, NERY e NERY:

A CF 5° LXXIV, gue garante assisténcia juridica e integral aos necessitados
gue comprovarem essa situacao, ndo revogou a LAJ 4°. Basta a simples
alegacéo do interessado para que o Juiz possa conceder-lhe o beneficio da
assisténcia judiciaria. Essa alegacdo constitui presun¢do ‘juris tantum' de

183 Nesse panorama, descabe fazer a distingdo que grande parte da doutrina estabelece entre assisténcia

judiciaria gratuita e beneficio da gratuidade judiciaria, em razéo de que a Lei Complementar 80/94 que regula
a defensoria publica, determina que seja de atribuicdo deste 6rgdo a prestacdo da assisténcia juridica,
integral e gratuita aos necessitados.(CAMPO, 2002, p. 67).
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gue o interessado é necessitado. Havendo divida fundada quanto a
veracidade da alegacéo, pode ser exigida do interessado prova da condi¢éo
por ele declarada. Persistindo duvida quanto a condicdo de necessitado do
interessado, deve decidir-se a seu favor, em homenagem aos principios
constitucionais do acesso a Justica (CF 5.° XXXV) e da assisténcia juridica
integral (CF 5.° LXXIV).'®

Independente do que se entenda ou qual € a melhor linha tedrica para
tratar o assunto, o que deve ser levado em conta, € o cumprimento por parte do
Estado de estabelecer a mais irrestrita oportunidade ao necessitado de utilizagao do
Poder Judiciario e de demais meios, para cumprir com comando constitucional de

assegurar o mais amplo acesso & Justica, como direito fundamental do individuo*®®.

2.7.2 Assisténcia Judiciaria Gratuita: uma Analise Critica

E fato inegavel que a assisténcia judiciaria por si s6 é insuficiente. “A
verdade é que a possibilidade do patrocinio judicial gratuito e da isencdo das
despesas processuais nao assegura a “libertacdo” e o necessario respeito juridico a
dignidade o hipossuficiente”

GRECO FILHO ao dispor sobre os ideais de justica, assevera que:

Uma justica ideal deveria ser gratuita. A distribuicdo da justica € uma das
atividades essenciais do Estado e, como tal, da mesma forma que a
seguranca e a paz publicas, ndo deveria trazer 6nus econOmico para
aqueles que dela necessitam."®’

Entretanto, talvez por heranca historica, a gestdo da maquina judiciaria

tem sido acompanhada pelo dever de pagamento das despesas processuais, entre

54 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislagdo

extravagante. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. P 1791.
185 José Renato Nalini, ao inserir o juiz como um dos principais instrumentos de concretizacdo desses direitos,
coloca: “N&do se admite hoje esse alheamento. Vencer a pobreza é dever positivado na Constituicdo da
Republica. Ninguém esta liberado desse compromisso. E se a cruzada contra a miséria € a Unica alternativa
para redesenhar o futuro do Brasil, dela ndo pode estar excluido o juiz. Como servidor do povo, precisa estar
atento a intencdo do pacto fundamental: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e regionais. Que isso nao
sirva para neutralizar, singelamente, a imparcialidade, mas atue no sentido de reclamar adequada aplicagao
do principio da isonomia, e molde a conferir desigualdade de tratamento aos naturalmente desiguais. Insistir
no mito da igualdade formal é aprofundar o fosso que separa despossuido e poderoso. Além de manter o juiz
na sua rigidez mental, que ndo permite a0 menos enxergar, quanto mais entender, a crise com que o
Judiciario se defronta”. (NALINI, 1997,).
RAMOS, Glauco Gumerato. Realidade e perspectivas da assisténcia juridica aos necessitados no Brasil, In:
FUNDACAO KONRAD ADENAUER. Acesso a justica e cidadania. S&o Paulo: Annablume Ed., maio 2000.
p. 31-32. Cadernos Adenauer, 3.
187 GRECCO FILHO, 1994, v. 1. p. 108.

166
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as quais se inclui as custas e as taxas a serem pagas em virtude da movimentagéo
do aparelho jurisdicional.*®®
Numa perspectiva critica, ndo ha davida que a cobranca das custas'® se

contrap®e a concretizacao da justica, pois:

Embora a gratuidade assegurada para todo aquele que alegar insuficiéncia
de recursos para custear a demanda, na verdade ainda ha muita pobreza
excluida dos servicos judiciais, diante da inevitabilidade de algum dispéndio:
a realizacdo de uma pericia, a obtencédo de documentos, compromissos que
nao serdo suportados pelo defensor constituido. ™

Nessa andlise, com espeque ao entendimento ha pouco exposto por
Greco Filho, “considerando que a justica venha a ser prestacéo publica de carater
essencial, ela deveria ser gratuita”. *"*

A partir deste pensamento, presume-se 0 surgimento de argumentos no
sentido de que a gratuidade estimularia o crescimento de demandas. Todavia, tal
conclusdo ndo se mostra compativel diante da complexa das relacbes humanas.
Ora, as pessoas nao se sujeitardo a conflitos, simplesmente pela liberacdo das
despesas processuais. Por Obvio, podera haver um ligeiro crescimento de
demandas, “mas o fato de ndo se cobrar pela prestagao jurisdicional € desvinculado
da multiplicacdo dos processos, da mesma maneira como a imaginaria isencéo de
pagamento por internacdo hospitalar ndo €, diretamente ao menos, causa de
epidemia”. 12

Além disso, muitas vezes o0 recolhimento das custas ocasiona a
procrastinacdo demasiada da demanda. Como exemplo, cita a situacdo de
condicionar o envio do recurso ao seu preparo, quando se utiliza do modelo juridico

onde o reexame é obrigatério e tem fundamento constitucional.*”

1% |pidem.

%9 Em relacdo as criticas ao pagamento das custas processuais, encontra-se o seguinte argumento: “ A
manutencao das custas se justificaria se elas efetivamente sustentassem o equipamento judiciario. Mas néao
é isso que ocorre. O montante arrecadado talvez ndo seja suficiente sequer para pagar os setores
encarregados de fazer funcionar o sistema. Ha algum tempo, admitia-se que a preservagdo de tal
equipamento seria autofagica, ou seja, seria maior o dispéndio do Estado remunerar servidores em atuacao
no servigos de recebimento das custas do que o quantum obtido com a taxa judiciaria” (NALINI, José Renato.
O juiz e 0 acesso a justica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 62).

70 |pidem, p. 61.

71 pidem, p. 62.

72 1pidem.

173 (Ibidem). Dentro do pacote de solugdes previsto por José Renato Nalini, encontra-se: “A implementacdo da
autonomia financeira do Judiciario permitiria constatacdo dessa realidade e a adogdo de uma politica
remuneratdria mais racional. Ndo se exclui uma analise da relacdo custo/beneficio entre os investimentos
oficiais na maquina judiciaria e o retorno efetivo por esta propiciado, tudo a tornar mais eficiente essa
prestacdo publica de nitida essencialidade. Impde-se, ainda, que todo o montante arrecadado com os
emolumentos, remuneracao dos servigos extrajudiciais confiados a fiscalizacao do judiciario, venham a ser
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Ao concluir a critica a esta espécie de sistema, NALINI finaliza:

A justica deve chegar de maneira facil. O pagamento de despesas, a par de
nao distinguir entre hipossuficientes e os abastados, constitui em si um fator
de prolongamento da demanda. E a necessidade de burocracia para o
recolhimento, a demora nos calculos, o preparo a impedir que injusticas
venham a ser corrigidas por instancias superiores.™

Além do mais, é possivel pensar, dentro do ponto de vista do principio da
separagao dos poderes e as respectivas fungcbes estabelecidas para cada “Poder”
na Constituicdo, ndo é tarefa do juiz administrar quem deve ou ndo ser beneficiado
pela assisténcia ou justica gratuita, sendo que tal incumbéncia é imposta ao Estado,
o qual tem a razdo de existir no dever de efetivar obrigacdes basilares
constitucionalmente estabelecidas.

Alids, ao analisar este assunto numa perspectiva ampla, de
democratizagdo irrestrita de acesso ao Poder Judiciario, parece coerente que 0s
beneficios da assisténcia judiciaria e da gratuidade de justica deveriam ser, por
constituir obrigacdo Estatal, concedidos a todos os jurisdicionados, nos mesmos
moldes que ja é realidade na Justica do Trabalho, nos juizados especiais € no
ambito administrativo, sendo que nessas esferas ndo ha custas e ndo s6 aos
necessitados, tendo em vista que a justica, assim como a educacao e a saude,
representa uma garantia a subsisténcia digna do individuo, constituindo o acesso ao
Judiciério direito fundamental constante na Carta de 19887,

Porém, cabe ser lembrado, que nas situacdes onde se espera uma
atuacdo positiva do Estado, como é o caso desta, ha a necessidade de que ela
passe pela filtragem constantes dos paradigmas entre o minimo existencial e a

reserva do possivel.

destinados ao préprio Judicidrio. S6 com recursos materiais € que ele podera fazer frente as indmeras
demandas, ndo apenas no sentido de processos, que Ihe sdo direcionadas.[...]. ( Ibidem).

4 NALINI, 2000, p. 62.

> Com o Movimento Militar de 1964 e sua consolidacédo legal pela ConstituicAo Federal de 1967/69, a
assisténcia judiciaria ndo foi abortada e permaneceu no ambito legal através do art.150, 832, e do art.153,
§32, que dispunham que “sera concedida assisténcia judiciaria aos necessitados na forma da lei”. Contudo,
tal qual a Carta de 1934 e a de 1946, n&o havia uma definicdo institucional de quem seria responséavel pelo
exercicio dessa fungdo. Apesar do contexto autoritdrio, € nessa conjuntura que surgem as primeiras
manifestacBes em defesa da criagdo de uma Defensoria Publica. No final da década de 1960, o Ministério
Publico do antigo estado do Rio de Janeiro, tendo a frente a Associa¢do do Ministério Publico Fluminense -
que congregava, a época, Promotores de Justica e Defensores Publicos do antigo estado do Rio de Janeiro -
deu inicio a realizagdo de congressos nacionais que consolidaram diversos movimentos em favor do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, entdo denominada Assisténcia Judiciaria (MOTTA; RUEDIGER,
RICCIO, 2006, p. 07)
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2.8 ACESSO A JUSTICA E ACAO CiviL PuBLICA

Dando continuidade as “ondas” renovatérias de acesso a justica proposta
por Capellettti e Garth, inicia-se a problematica envolvendo a representacdo dos
interesses difusos.

A ideia de interesses difusos desponta com o inicio da Revolucéao
Industrial, surgindo, concomitantemente, as sociedades de massa.

MANCUSO, explica que:

Nessa sociedade de massa, ndo ha lugar para o homem enquanto individuo
isolado; ele é tragado pela roda-viva dos grandes grupos de que se compde
a sociedade: ndo ha mais preocupacdo com as situagBes juridicas
individuais, o respeito ao individuo enquanto tal, mas, ao contrério,
individuos sdo agrupados em grandes classes ou categorias, e como tais,
normatizados.*"®

Mancuso ainda acusa que além da Revoluc¢éo Industrial, o sindicalismo foi
um fator importante para o fortalecimento da “ordem coletiva”, pois “os conflitos nao
mais se dao entre empregado e patrdo, mas coletivamente, isto €, integrantes da

forca-trabalho na categoria “X” versus integrantes da forga-capital na categoria

I(patronal’”’.l77

Marinoni em torno do fendbmeno dos interesses difusos, utilizando-se dos

ensinamentos de CAPELLETTI, explica:

A complexidade da sociedade moderna, com o intrincado desenvolvimento
das relacdes econdmicas, da lugar a situagBes nas quais determinadas
atividades podem trazer prejuizos aos interesses de um grande nimero de
pessoas, fazendo surgir problemas ignorados as demandas individuais. O
risco de tais les@es, que afetam simultaneamente inUmeros individuos ou
categorias inteiras de pessoas, constitui fendbmeno cada vez mais amplo e
frequente na sociedade contemporémea.178 (MARINONI, Novas linhas de
processo civil, 3° edi¢do, revista e ampliada, 1999, S&o Paulo, Editora
Malheiros, p. 86/87).

Doutrinariamente, para melhor compreensdo, os direitos difusos sé&o

entendidos como:

76 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacgéo para agir. 5. ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2000. p. 82.
7 Ibidem.
78 MARINONI, Luiz Guilherme. A forca dos precedentes. 2. ed. Belo Horizonte: Jus Podium, 2012.
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Aqueles que depassam a orbita individual, para se inserirem num contexto
global, na ‘ordem coletiva’, lato sensu. Nesse campo, 0 primado recai em
valores de ordem social, como ‘o bem comum’, a ‘qualidade de vida’, ‘os
direitos humanos’ etc. Os conflitos que ai podem surgir trazem a marca da
impessoalidade, Isto é, discute-se em torno de valores, de ideias, de
opcles, fazem-se escolhas politicas; ndo estd em jogo a posicao de
vantagem de A em face de B e, sim, cuida-se de aferir qual a postura mais
oportuna e conveniente dentre um leque de alternativas, aglutinadas nos
diversos grupos sociais interessados, naquilo que se pode chamar, com a
doutrina italiana, ‘conflituosidade intrinseca’.!”

Apés lancada a preocupacdo concernente a esta espécie de interesse,
forcou-se a reflexdo sobre os paradigmas tradicionais do processo civil, causando
notavelmente uma “revolugdo” no sistema. Dada a natureza difusa dos interesses,
ndo havia como pensar na tutela destes através da concepcéao até entdo vigente do
processo civil, pois estes eram voltados especificamente a protecdo de direitos
individuais. Por tal particularidade, ndo se tinha a compreensao da forma de tutela
destes direitos, ante a auséncia de regras de procedimento e a indeterminacéo de
legitimidade, “e a atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as demandas
por interesse difusos intentadas por particulares”*°..

A citada obra descreve que a protecdo de tais interesses acontecia por
meio de acbes governamentais. Interessante constar, que 0s autores criticam
severamente a utilizacdo deste meio, pelo fato de entender que o Estado ndo detém
estrutura suficiente, e por isso é naturalmente ineficiente no desempenho desta
tarefa. Aludiram, ainda, que a figura dos Ministérios Publicos em alguns paises,

pY

cedem facilmente a pressao politica, jA que por vezes as acfes sdo intentadas

contra as proprias “entidades governamentais™'®*.

79 MANCUSO, 2000, p. 132.

180 (CAPELLETTI, GARTH, 1988, p. 49-50). Dentre os aspectos de prote¢do aos interesses difusos, Capelletti e
Garth, demonstram algumas outras questdes, sendo: “Em primeiro lugar, com relagéo a legitimidade ativa, as
reformas legislativas e importantes decisdes dos tribunais estdo cada vez mais permitindo que individuos ou
grupos atuem na representagdo dos interesses difusos. Em segundo lugar, a protecéo de tais interesses
tornou-se necessaria uma transformacao do papel do juiz e de conceitos basicos como a “citacdo” e o “direito
de ser ouvido”. Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem comparecer a juizo — por
exemplo, todos os interessados na manutencao da qualidade do ar, numa determinada regido — é preciso
que haja um “representante adequado” para agir em beneficio da coletividade, mesmo que os membros dela
ndo sejam “citados” individualmente. Da mesma forma, para ser efetiva , a decisédo deve obrigar a todos os
membros do grupo, ainda que todos tenham tido a oportunidade de ser ouvidos. Dessa maneira, outra no¢ao
tradicional, a da coisa julgada, precisa ser modificada, de modo a permitir a protecdo efetiva dos interesses
difusos. A criagdo norte-americana da class action, abordada a seguir, permite que, em certas circunstancias,
uma agédo vincule os membros ausentes de determinada classe, a despeito do fato de eles ndo terem tido
gualquer informagao prévia sobre o processo. Isso demonstra as dimensées surpreendentes dessa mudanca
no processo civil. A visdo individualista do devido processo judicial estad cedendo lugar rapidamente, ou
melhor, esta se fundido com uma concepgéo social coletiva. Apenas tal transformacdo pode assegurar a
realizagao dos “direitos publicos” relativos a interesses difusos” ( Ibidem, p. 50-51).

181 (ibidem, p. 52) “A reinvindicacdo dos novos direitos muitas vezes exige qualificacdo técnicas em areas n&o
juridicas, tais como contabilidade, mercadologia, medicina e urbanismo. Em vista disso, o Ministério Pubico e
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Exemplificam também como método de protecdo, relacionado as acdes
governamentais, a criagdo de agéncias publicas regulamentadoras e a figura do
advogado publico, mas que também por pertencerem ao aparelho estatal, sofrem
dos mesmos problemas como acima foi exposto*®?.

O legislador brasileiro atento a este novo paradigma de situagdes foi aos
poucos criando variadas formas de protecdo aos interesses difusos. Essa
necessidade ficou mais evidente com a promulgacdo da Constituicio de 1988,
sendo que com ela veio um longo catalogo de direitos sociais (direito a saude, direito
a moradia, direito a educacao, direito ao transporte, direito ao meio ambiente, etc.).
Como também, identificou no seu texto instrumentos que sdo capazes de efetivar
esses direitos'®. Dentre os varios mecanismos a disposicéo, destaca-se a acao civil
publica.

Assim, ao entrelacar o instrumento de protecdo aos direitos difusos e do
acesso a justica, se observa que ambos os institutos encontram suas origens no
Estado Democratico de Direito. E sendo o processo um “imperativo da prépria
estrutura democratica, porquanto, inefetivo € o reconhecimento dos direitos
fundamentais se desacompanhados de instrumentos que os imponham”. 84

Nessa ldgica, 0 processo deve ser observado como um mecanismo para
a realizagao dos fins sociais do Estado, uma ferramenta fundamental de alcance dos

objetivos essenciais da sociedade, possuindo, pois, fungéo social e construtiva®®®.

suas instituicdes correspondentes, muitas vezes, ndo dispdem do treinamento e experiéncia necessarios para que

sejam eficientes”. (CAPELLETTI: GARTH, 1988, p. 52).

(Ibidem, p. 53-55). Cabe aqui apresentar os trés sistemas de acesso coletivo a justiga utilizados mundialmente: “ a)

O publicista, no qual a legitimagdo para defender os interesses metaindividuais é confiada a 6rgaos publicos, tais

como o Ministério Publico francés, o Ombusdsman dos paises escandinavos, a Prokouratoura soviética e o Attorney

General norte-americano; b) o privatista, que confere a legitimacéo para defender tais interesses a iniciativa dos

particulares, é dizer, dos préprios individuos. E o sistema adotado nas relator actions e nas class actions dos paises

de common laws; c) o associacionista, que é fundado no reconhecimento da capacidade dos grupos sociais ou
associacdes privadas para representar, em juizo, os interesses publicos ou metaindividuais. Tal sistema conta com

um namero crescente de adeptos e tem sido adotado na maioria dos paises latino-americanos. No inicio restrito a

matérias decorrentes de conflitos de trabalho, atualmente foi ampliado para matérias concernentes a protegcdo do

meio ambiente, do consumidor e do patrimdnio social e cultural”. (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acesso coletivo

a justica na perspectiva dos direitos humanos. In: DUARTE, Bento Herculano; DUARTE, Ronnie Preuss (Coord.).

Processo civil: aspectos relevantes. Sao Paulo: Método, 2007. v.2, p. 167-168).

183 Quanto aos sistemas acesso coletivo a justiga Carlos Henrique Bezerra Leite, comenta: “O direito brasileiro, segundo
nos parece , adotou solugéo eclética, na medida em que harmonizou os trés sistemas ja mencionados. E isto
porque, no nosso ordenamento, a legitimacédo ad causam em tema de interesses metaindividuais é conferida: a) aos
6rgados publicos (com destaque para o Ministério Publico), nas agdes civis publicas ou coletivas destinadas a defesa
de interesses difusos coletivos e individuais homogéneos; b) as associagbes civis, nas mesmas condi¢bes
conferidas ao Ministério Publico para a promogédo das agdes coletivas; ¢) ao cidaddo, na acéo popular que tenha
por escopo, principalmente, a defesa do patriménio publico e da moralidade administrativa”. (Ibidem, p. 168).

184 VASCONCELOQS; THIBAU; OLIVEIRA, 2013, p. 73-74.

185 “A par do exposto, a fungdo social do processo coletivo deve ser ainda reconhecida na sua formulagdo enquanto
meio de solucdo de conflitos que oportuna a realizagdo e a defesa de direitos sociais, na medida em que a
teorizacdo dos direitos metaindividuais e sua definicdo legal servem como um instrumento facilitador do
reconhecimento de direitos fundamentais sociais, ampliando os meios de sua deducdo em juizo. Esse é o
entendimento que imprime carater de interesse pulblico ao processo coletivo como um instrumento a favor do

182
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Nesse passo:

A ideia fundante do processo coletivo é possibilitar a cognicao judicial dos
interesses metaindividuais por iniciativa de um Unico ente intermediario,
legalmente legitimado para a tutela de direitos da coletividade, a fim de
incrementar 0 acesso a justica, 0 que remete a esséncia de interesse
publico do processo coletivo, e, consequentemente, de instrumento
realizador de direitos fundamentais. Ricardo de Barros Leonel esclarece que
0 processo coletivo tem intensa dimens&o politica, pois o equacionamento
dos conflitos a ele relativos implica em escolhas politicas, trazendo a
sociedade a possibilidade de influir em decis6es fundamentais do Estado
através do exercicio da jurisdi¢do coletiva®.

Longe de destacar, pelo menos neste momento as caracteristicas
materiais e procedimentais da acdo civil publica, é oportuno relevar a natureza
politico-social que a acao civil publica vem mantendo desde a sua criacdo. Foi
através dela, que varios assuntos polémicos de grande relevancia social, mas que
ainda nao detinham uma resposta do Poder Legislativo vieram a se materializar.

Apesar de nado ser exclusivo, pode se dizer que a acgao civil publica:

Hoje se pode & incluir os segmentos sociais representados pelos portadores
do virus HIV, ou ainda os chamados ‘sem terra’, o ‘povo de rua’, a
‘comunidade gay’: grupos até pouco tempo marginalizados, mas que vao
ganhando identidade e reivindicando seu espaco e seus direitos na
sociedade civil.*®".

Ao exemplificar esses acontecimentos, destaca-se o reconhecimento de
varios direitos ligados a comunidade LGBT, como: equiparacdo da unido
homoafetiva como unido estavel; concessdo de direitos previdenciarios ao
companheiro homossexual, inclusdo companheiro homossexual em plano de saude.

Recentemente a Justica de Sdo Paulo, por meio de uma acao civil publica
apresentada pela Defensoria Publica do Estado, condenou em um milhdo de reais,
por danos morais coletivos, em razdo de declarag6es homofébicas proferidas por um
candidato & Presidente da Republica®.

Também se destaca a acgéo civil publica como instrumento efetivo de

tutela de diversas outras espécies de direitos, como saude, assisténcia social, etc.

interesse publico primario erigido pelos grupos sociais e almejado pela sociedade, cujo escopo é a

166 rg_znutengéo do Estado Democratico de Direito”. (VASCONCELOS; THIBAU; OLIVEIRA, 2013, p. 73-74).
Ibidem.

187 MANCUSO, 2000, p. 134-135.

188 “Trata-se de acao civil publica ajuizada pela Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Determina que os
réus reparem o dano moral coletivo praticado, através do pagamento de R$1.000.000,00 (um milhdo de
reais), que reverterd para as agdes de promocgédo de igualdade da populagdo LGBT, conforme definicdo do
Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo LGBT”. (TJSP, Proc. n°® 1098711-29.2014.8.26.0100, Juiza
de Direito Flavia Poyares Miranda, j. 13/03/2015).
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CAPITULO 1l
DEFENSORIA PUBLICA

3.1 CONSIDERACOES IMPORTANTES

A Constituicdo consigna como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e de outras formas de discriminacdo (art. 3°). “E a
primeira vez que uma Constituicdo assinala, especificamente, objetivos do Estado

brasileiro ndo todos, que seria despropositado, mas os fundamentais [...] a fim de

efetivas na préatica a dignidade da pessoa humana”.'®

Angelita Maria Maders, ao apresentar a preocupagdo do Poder
Constituinte de 1988, a respeito dos objetivos fundamentais da Republica Brasileira,

mais precisamente no aspecto da erradicacédo da pobreza, relata:

No que se refere a erradicacdo da pobreza e a redugdo das desigualdades
sociais, estas foram elevadas a condicdo de objetivos do Estado
Demaocratico de Direito brasileiro no artigo 3°, Ill, da CF, cuja obrigacdo é
comum. Em busca de sua concretizacdo, foi elaborada a Emenda
Constitucional n°® 67/2010, prorrogando, por tempo indeterminado, o prazo
de vigéncia do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza referido no
caput do art. 79 do ADCT e, igualmente, o prazo de vigéncia da Lei
Complementar n® 111, de 6 de julho de 2001, que ‘Disp&e sobre o Fundo de
Combate e Erradicacéo da Pobreza, na forma prevista nos arts. 79, 80 e 81
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias’. Além disso, no dia 18
de agosto de 2011, foi lancado o Plano Brasil sem Miséria, na sede do
governo de S&o Paulo, como uma das principais metas da Presidente da
Republica, o que é citado aqui a titulo de exemplo, pois muito se fala de um
pacto para transformar a realidade social'®.

Foi a partir de entdo que a nova Constituicdo concedeu ao acesso a
Justica status de um direito humano, como instrumento imprescindivel para
promover e proteger outros direitos. E por decorréncia desta circunstancia, criou-se

a Defensoria Publica, com uma missao extremamente relevante.

189 SILVA, 2003, p. 105-106.

0 MADERS, Angelita Maria. O acesso a justica no Brasil: o papel da defensoria publica na erradicagdo da
pobreza. In: CONGRESSO NACIONAL DO DEFENSORES PUBLICOS, 10., 2-11, Natal — RN. Anais...
Brasilia: ANADEP, 2011. Disponivel em: <www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/20646/ANGELITA_
MARIA_MADERS.pdf>. Acesso em: 06 ab. 2015.
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Buscou-se com isso um novo destino para o acesso a Justica no Brasil e
a Defensoria Publica, de maneira inédita, tornou-se peca essencial na prestacao
jurisdicional. Deixou-se, a partir disto, o entendimento de que a concessédo de
simples prestacdo de assisténcia judiciaria, mas a definicdo de que o Estado tem o
dever de oferecer os meios adequados para a defesa do cidad&o.***

A mudanca do paradigma de assisténcia judiciaria para assisténcia
juridica permitiu apresentar um novo tipo de acdo para a comunidade juridica no
tocante ao campo do acesso a Justica, pois, conforme estabelecido anteriormente, a
assisténcia juridica ndo pode ser entendida como o mero patrocinio gratuito da
causa, “mas abrange também os custos e as despesas (judiciais ou n&o) ligados ao
processo, além do direito a informacao, consultoria juridica e conciliacdo entre as
partes”. 1%2

Importante constar, que de acordo com o estudo de Humberto Agricola
Barbi, antes mesmo da Constituicdo da Republica de 1988, ja havia a prestacéo de

servicos, semelhantes ao da Defensoria Publica, da seguinte forma:

A Defensoria Publica ndo € novidade. Sua existéncia como instituicdo é que
surgiu recentemente. Os Cddigos de Processo e Organizac¢des Judiciarias
tratavam do assunto, no intuito de assegurar aos necessitados a defesa
ampla em Juizo. Necessitado era aquele que ndo poderia pagar custas e
honorarios sem prejuizo de seu préprio sustento ou de sua familia. Com a
Lei n° 1060, de 5 de fevereiro de 1950 deu-se unicidade a assisténcia
judiciaria. A estruturacdo da Defensoria Publica dava-se, algumas vezes,
dentro do Ministério Publico, como cargo inicial de carreira, outras vezes
ocorria como integrante da estrutufil do Servigo Juridico do Estado™®.

Como foi dito, a concepc¢do trazida pela novel carta politica, renovou
caminho para o0 acesso a justica no pais, fazendo a Defensoria Publica, pela primeira
vez, a instituicdo estatal com missdo indispensavel na prestacdo jurisdicional.
Houve, portanto, uma mudanca drastica de pensamento, ja& ndo se tratava mais de
mera prestacdo de assisténcia judiciaria, mas a ideia de que o Estado tem como
principio normativo o dever de oferecer os meios adequados e efetivos para a

defesa do cidadao®

1 MOTTA; RUEDIGER, RICCIO, 2006, p. 07-08.

192 |pidem,

163 BARBI, Humberto Agricola. Advocacia Geral da Uniao: Advocacia e Defensoria Publica. Revista da

Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 33, 1991, p. 448.

1% MOTA, Luiz Eduardo. Da justica caritativa a defesa dos novos direitos: a reconfiguragdo institucional da
Defensoria Publica do Rio de Janeiro. Cadernos CEDES, Rio de Janeiro, n. 12, p. 21, 2009. Disponivel em
<http://www.cis.puc-rio.br/cedes/PDF/cadernos/cadernos 12_dajustica_direitos.pdf>. Acesso em: 21 jan.
2015.
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Dessa forma, a criagdo da Defensoria Publica no &mbito federal e sua
organizacdo nos Estados trouxe a esperanca de uma Justica colocada a servigo dos
hipossuficientes. Todavia, como ja exposto, deveria o Estado conceder a essa nova
instituicdo 0os mecanismos para concretizar o enunciado constitucional de forma
efetiva. Assim, pode se considerar “o surgimento da Defensoria Publica, com corpo
proprio de advogados, constitui saudavel novidade, que vem ao encontro do dever

do Estado de atender a esse enorme contingente de necessitados que nao tem a

quem recorrer na sua busca pela Justica”.**®

Entretanto, em contrapartida:

Criar a Defensoria Publica, por si s, ndo basta. Necessario sera dar-lhe os
meios para superar essas dificuldades, como poderes de requisicdo de
documentos e de responsabilizar aqueles que estorvarem o curso das
acbes de interesse dos necessitados. Essas notaveis conquistas
gualificadas como fungBes essenciais a Justica, e que se inscreveram na
Magna Carta, desafiam, agora, a arglcia do legislador ordinario, a quem
cabe a tarefa de torna-las efetivas e reais, através das leis complementares,
adequadas, ndo permitindo que se tornem»elas melancolicamente, apenas
um ideal a atingir.*®

Mas, indo um pouco além, constata-se que este ndo € um problema que
acontece exclusivamente no Brasil. Pois, ao fazer uma incursdo no direito
comparado de como se da a forma de prestacdo de assisténcia juridica aos
hipossuficientes em alguns paises da América Latina, restara configurada a
semelhanca entre todos.

MOTA, especialista no assunto, por exemplo, apresenta:

Na Ameérica, ha diversas Defensorias Publicas em atuagdo, e algumas de
perfil publico-estatal, embora nenhuma delas tenha o mesmo nivel
organizacional, e o amplo alcance em suas funcdes, como a DP-RJ. Na
pesquisa realizada pelo IBCCRIM sobre as Defensorias Publicas na
América Latina e nas Antilhas, verificou-se que, na maioria das ex-coldnias
britnicas, situadas no Caribe, em que vigora o sistema da common law,
ndo h& Defensorias Publicas institucionalizadas, apesar da maioria das
Constituicdes desses paises conterem artigos que estabelecem tipos de
representacdo a prestacdo de servicos juridicos gratuitos. O sistema
empregado ndo é igual ao judicare. Em Antigua e Barbuda, Bahamas,
Barbados (somente em casos excepcionais), Dominica, o Tribunal de
Justi¢ca indica um advogado, pago Pelo Estado, para representar o réu que
néo tenha capacidade de contratar. o

195 BARBI, 1991, p. 449.
% |bidem,
7 MOTA, 2009, p. 8.
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Distante da estagnacdo das nac¢des acima, um numero consideravel de
paises da América do Sul, Central e México, unidos tradicionalmente pelo sistema
da civil law, possuem Defensorias Publicas, que por O6bvio guardam suas
particularidades no que se refere ao modelo organizacional e suas funcdes, sendo
também, que nem todas ainda foram institucionalmente previstas pelas
Constituicdes dos seus respectivos paises. Todavia, ante as diversidades existentes,
todas as instituicbes possuem um denominador comum: a énfase que dao as
guestdes relacionadas aos direitos humanos. Nessa via, encontram-se semelhancas
entre as Cartas constitucionais dos paises europeus que viveram a experiéncia do
fascismo (Alemanha e Itélia) e de governos autoritarios (Grécia, Portugal e Espanha)
com as formacdes sociais latino-americanas que durante décadas estiveram sob o
dominio de regimes ditatoriais (Argentina, Bolivia, Chile, ElI Salvador, Guatemala,
Honduras, Peru, Paraguai, Uruguali, etc.).'*®

Observa, entretanto, que como ocorre no Brasil, a maioria das
Defensorias Publicas ja organizadas do continente americano esta “aquém de seus
objetivos constitucionais por um conjunto de fatores como baixos salarios, limitacoes
constitucionais, sobrecarga de trabalho, além de estarem desaparelhadas para o

atendimento de sua demanda”®°

3.2 DEFENSORIA PUBLICA NO CONTEXTO NORMATIVO BRASILEIRO

A Defensoria Publica®® é instituicdo permanente, essencial & funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao 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

198

100 Ibidem, p. 10.

Ibidem, p. 12.

20 Ao demonstrar um breve histérico do modelo de busca da justica aos pobres existente na histdria, Cappelleti
cita uma instituicdo criada nos moldes da Defensoria Publica. “Uma solugao mais radical do que a instituicdo
iuscanonista do advocatus poperum deputatus et stipendiatus (advogados dos pobres delegado e
estipendiado). Tratava-se de uma especial advocacia instituida e paga como servigo publico com finalidade
especifica de exercitar o patrocinio gratuito aos pobres. A ideia é muito avancada mas, lamentavelmente, sua
realizacdo, de resto mui tardia., foi incompleta e esporadica, quando néo ficou, totalmente, tdo s6 nas boas
intengbes de algum soberano iluminado. Cuida-se obviamente, de tentativas ideoldgicas prematuras numa
época feudal e numa organizacao politico-social hierarquica e desigual’. (CAPPELLETI, 2008, p. 193).
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do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal®®’. Essa é basicamente a
funcéo institucional afeta a Defensoria Publica.

O conceito acima exposto é facilmente extraido da transcricdo dos artigos
134 da Constituicdo Federal e do artigo 1° da Lei Complementar 80 de 12 de janeiro
de 1994, uma vez que ambos possuem a mesma redacéo.

Do teor dos dispositivos acima transcritos, é de se notar importantes
caracteristicas referentes a instituicdo. Nessa esteira Junkes, aponta que a natureza
juridica da Defensoria Publica € a de um o6rgao central independente, composto e
obrigatorio. A Defensoria Publica € um 6rgdo, ou seja, constitui um centro de
atribuicbes especificas instituido para o desempenho de funcbes estatais, por
intermédio dos seus agentes, cuja atuacdo € imputada a pessoa juridica a que
pertencem. Tocante a esfera de acdo, a Defensoria Publica é um érgéo central, pois
a sua atribuicdo de prestar assisténcia juridica integral € exercida em todo o territorio
nacional. A Defensoria Publica constitui também um 6rgéo do tipo independente, em
razdo da independéncia funcional atribuida a instituicdo e aos seus membros. No
tocante a configuracdo estrutural, a Defensoria Publica € um érgdo composto, dado
que a sua constituicdo é desmembrada por centros de atribuicdo. Por tudo isso, a
Defensoria Publica se assegura como instituicdo obrigatéria e por sua existéncia
esta calcada na lei maior.?®?. A partir disso decorre que:

Aos Estados-membros ndo é facultado escolher se instituem e mantém a
Defensoria Publica, ou nao. Isso porque a Defensoria Publica é um
organismo de obrigatdria institucionalizacdo e manutencao, por for¢a do
proprio artigo 134, da Constituicdo. De acordo com Barcellos, diante da
omissao do poder publico em instituir adequadamente a Defensoria Publica,
cabe a propositura de acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo, nos
termos do artigo 103, § 2°, da Constituicio.?*

Essa conquista somente foi possivel apés o advento da Constituicdo de
1988, a qual transp6s a barreira do autoritarismo, com a migracdo para um Estado
Democréatico de Direito. Conseguiu, com isso, trazer a lume garantias antes
esquecidas, apos mais de duas décadas de ditadura, para firmar novos direitos

humanos individuais e sociais.

201 | XXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de

recursos;

92 JUNKES, Sérgio Luiz. O que é o que faz a defensoria publica? Agora: Revista de Divulgacio Cientifica,
Mafra, v. 16, n. 1, p. 125-137, 2009.

208 Ibidem, p. 128.
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MOTA, grande estudioso do assunto, comenta:

O grande salto institucional-legal da Defensoria Publica ocorreu a partir da
Constituicdo da Republica de 1988. Os principios assegurados pela Carta
Magna no seu artigo 5° que estruturam as garantias fundamentais dos
cidaddos abordam a Defensoria Publica e O(Papel do defensor publico no
processo de constituicdo do acesso a justi(;a.2 4

Em que pese a notabilidade dada pelo texto constitucional, a Defensoria
Publica prevista no texto de 1988, originariamente ndo possuia 0 mesmo destaque
institucional garantido aos outros o0rgaos do sistema de Justica, como o Poder
Judiciario e o Ministério Publico. Somente no ano de 2004, por meio de emenda
constitucional n°. 45 é que houve a garantia de autonomia funcional, administrativa e
financeira das Defensorias Publicas estaduais, que até entdo eram 6rgaos auxiliares
do governo e subordinadas ao Poder Executivo.

Em 2009, por meio da Lei Complementar 132, a lei de regéncia da
Defensoria, de modo positivo, passou por uma grande reforma, enriguecendo ainda
mais o 6rgdo dotando-o de varias atribuicdes, dentre elas, destacam-se: | — prestar
orientacdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os graus; Il —
promover a difusdo e a conscientizacdo dos direitos humanos, da cidadania e do
ordenamento juridico; VI — representar aos sistemas internacionais de protecdo dos
direitos humanos, postulando perante seus 6rgaos; VII — promover acéo civil publica
e todas as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder
beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes; VIII — exercer a defesa dos direitos e
interesses individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos e dos direitos do
consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal;, X —
promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados,
abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, econdmicos, culturais e
ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de a¢cdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela.

Na mesma lei, atribuiu-se ao Defensor Publico como forma de
desenvolver as fungdes institucionais acima transcritas, as garantias de: (I) a
independéncia funcional no desempenho de suas atribuicdes; (II) a inamovibilidade;
(1) a irredutibilidade de vencimentos; (IV) a estabilidade.

204 MOTA, 2009, p. 21-22.
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No mais, a Defensoria Publica constitui um 6érgdo institucional uno,
indivisivel e independente nos termos do art. 3° da Lei Complementar 80/94 e artigo
134, paragrafo 4° da Constituicao.

Os principios institucionais que regem formalmente a Defensoria Publica,
como a unicidade, a impessoalidade e a independéncia funcional. “Esses principios
sdo caracteristicos do direito administrativo, que por ser um sistema de normas
gerais, abstratas, formais e axiomatizadas tem a funcédo de organizar e regular as
relacdes entre os escalbes e aparelhos impessoais de exercicio de poder”.?*

Por unicidade, compreende-se que a Defensoria Publica funcione como
um todo organico, sob uma mesma direcdo, mesmos fundamentos e mesmas
finalidades. “Cada um deles seria parte de um todo, sob a mesma diregao, atuando

pelos mesmos fundamentos e com as mesmas finalidades”.?*®

O principio de impessoalidade por sua vez é resultante do primeiro
principio, ou seja, significa a possibilidade de os defensores serem substituidos uns
pelos outros no decorrer do processo, sem qualquer alteracdo processual.

O principio da independéncia funcional pode ser interpretado como a
prerrogativa da Defensoria Publica de atuar de forma autbnoma, isenta da
intervencdo de qualquer mecanismo estatal, mesmo que seja do préprio Poder
Executivo. Incluem-se, neste aspecto os Defensores Publicos, sendo que a sujeicédo
destes € apenas administrativa e ndo hierarquica. “Em outros termos, os membros
da Defensoria Publica, no exercicio das suas atividades, apenas estdo sujeitos a lei
e as suas convicgdes e ndo a ordens de quem quer que seja”.?’

Por fim, cabe dizer que recentemente foi dado um grande passo para o
fortalecimento da Defensoria Publica, com o advento da Emenda Constitucional
80/2014, que fixa prazo de oito anos para que a Unido, os estados e o Distrito

Federal dotem todas as comarcas com defensores publicos.

205 MOTA, 2009, p. 22.
2% |bidem, p. 22.
07 JUNKES, 2009, p. 131.
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3.3 PANORAMA ATUAL DA DEFENSORIA PUBLICA NO BRASIL

Apesar da previsdo legal e do reconhecimento internacional como boa
pratica do modelo adotado no Brasil, a criacdo e a implementacdo de Defensorias
Publicas tém sido um processo lento e intrincado, em quaisquer niveis, seja federal
ou estadual.

No ano de 2013, o IPEA (Instituto de Pesquisa Econémica Avancada) e a
ANADEP (Associacdo Nacional dos Defensores Publicos), por meio de pesquisa,
criaram o “Mapa da Defensoria Publica no Brasil”’, trazendo informagdes acerca de
como um o6rgdo de grande relevancia constitucional, implementador de acesso a
justica, ainda é tdo ignorado pelo Poder Publico.

Para se ter uma ideia, conforme consta na citada pesquisa, anterior ao
ano de 1990, somente existiam Defensorias Publicas em apenas sete estados
brasileiros. Esse nimero cresceu de modo substancial a partir dos anos de 1990,
guando mais dez estados estabeleceram essas instituicdes. E 0s outros oito estados
criaram as suas defensorias publicas apenas nos anos 2000, com as duas ultimas
delas tendo sido criadas por lei apenas em 2011, no Estado do Paran& e, em 2012,
no Estado de Santa Catarina.

O mapa a seguir concede uma no¢cédo de como foi lento o processo de

criacao de algumas defensorias estaduais:
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Figura 1 — Grafico do Processo de Criacdo das Defensorias Publicas
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Fonte: lll Diagnostico Defensoria Publica no Brasil/MJ e Leis Organicas das
Defensorias Publicas de Goias, Parana e Santa Catarina.?®

A par de sua existéncia formal, ainda existem algumas Defensorias, que

no plano fatico ndo funcionam adequadamente. Pode-se citar o caso da Defensoria

Publica do Parana, que recentemente foi obrigada a suspender as suas atividades

por falta do repasse de verbas pelo Poder Executivo®®. Alids, em alguns Estados a

Defensoria s6 foi implantada apds diversas reivindicacdes sociais. Interessante citar

o fato da Defensoria do Estado de Santa Catarina, que foi obrigada pelo Supremo

Tribunal Federal a iniciar a implantacao do 6rgdo, por meio de uma acao direta de

inconstitucionalidade por omisséo.

Outro grafico ilustra outros Estados ainda vivem sem a presenca

adequada da Defensoria Publica:

208

em: 08 abr. 20015.
209

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Mapa da defensoria no Brasil. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/sites/images/downloads/mapa_defensoria_publica_no_brasil_19 03.pdf>.

Acesso

FRAZAO, Marcelo. Sem receber recursos do Estado, Defensoria fecha as portas. Parana Online, Curitiba, 02

abr. 2015. Disponivel em: <http://www.parana-online.com.br/editoria/politica/news/869561/?noticia=SEM+
RECEBER+RECURSOS+DO+ESTADO+DEFENSORIA+FECHA+AS+PORTAS>. Acesso em: 15 abr. 2105.
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Figura 2 — Estados com Defensoria Publica Criada, mas sem Estrutura
Adequada.

Defensaria PGblica nos Estados
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| O Defersoria PibSca cnada mas anda sem Muaclo

Fonte: ANADEP, 2013%°,

Além da auséncia do 6rgdo, em algumas unidades da federacdo mais
precério ainda é o atendimento pela instituicdo nas comarcas brasileiras. O resultado

€ lamentavel, conforme se depreende nos graficos abaixo:

Figura 3 — Comarcas com Defensorias Publicas Instaladas

Comarcas no Brasil

- Comarca com Defensona Plthca

Fonte: IPEA

210 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA), 2015.
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O déficit de comarcas atendidas s6 ndo é maior pelo fato de alguns
defensores atenderem a varias comarcas, simultaneamente:

Figura 4 — Quantidade de Defensores Publicos por Comarcas.

Nomero de defersotes pobiicos
Aerodade e

B 1 pores = § determan(a) plthon(a)

Fonte: ANADEP, 2013%*.

Outra constatagdo que se chegou com a pesquisa, sSitua-se na
disparidade existente entre a quantidade de Defensores Publicos, em comparacéo

com o numero de Promotores e Magistrados:

21 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA), 2015.
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Figura 5 — Quadro Comparativo entre a Quantidade Existente de
Defensores Publicos, Magistrados e Promotores de Justica.
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Fonte: IPEA?*?

Como se vé, os dados apresentados somente reforcam as afirmacdes
feitas anteriormente, relativamente a concretizacdo ideal do acesso a justica,

principalmente a populagao hipossuficiente.

2 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA), 2015
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CAPITULO IV
ACAO CIVIL PUBLICA

Este capitulo tem como foco explorar o contetudo pertinente a acao civil
publica. Inicia-se com a apresentacdo do surgimento dos direitos transindividuais,
assentando também a definicdo e o objeto da acao civil publica, da mesma maneira
gue explora alguns aspectos processuais importantes, como a legitimidade ativa e a

coisa julgada e, por fim, expor os contornos politicos da a¢ao civil publica.

4.1 MARCO HISTORICO DA TUTELA DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS.

Caracteristica marcante do Direito desde os seus primordios, destacava-
se notavelmente pela cis&o entre o publico e o privado®®. Pois, indubitavelmente “tal
separacdo era compreensivel naquelas priscas eras, onde, efetivamente, os dois
anicos polos de referéncia eram o individuo e o Estado; ndo se podendo cogitar de
“corpos intermediarios” que ameagassem o monopdlio estatal”.?** Entretanto, sucede

que:

Ao longo do periodo medieval, o Estado foi se enfraquecendo: por um lado,
em virtude das guerras constantes e onerosas; por outro, em face do
surgimento de novos focos de poder, chamados por Montesquieu ‘0s corpos
intermediarios’. Estes manifestaram-se em diversas ordens: os feudos
significam para o soberano a necessidade de dividir o poder com a nobreza
sempre numerosa e avida de participar do centro de decisdo; as grandes
corporagfes, a seu turno, agrupavam comerciantes, artesdos, mestres e
aprendizes, dando inicio, assim, as futuras confronta¢des entre o capital e o
trabalho; a Igreja, por fim, revelou seu enorme poder temporal, com Papas
rivalizando em poder com reis e, por outro lado, manobrando habilmente a
Santa Aquisicdo como instrumento de poder politico mediante processo de
intimidac&o geral.**®

Para Rizzardo, as ac¢des coletivas tiveram seu inicio no direito romano,
através da actio romana. Embora este autor, ao citar Mancuso, indica que a origem

da acgao coletiva se deu com a actio popularis, instrumento, que visava a protecéo do

23«0 proprio Direito Positivo restou dividido em dois ramos distintos: o publico e o privado, discrimen que, de

resto, a menos em seus fundamentos, ainda frutifica nos dias de hoje, bastando observar um dado extraido
da experiéncia judiciaria paulista, onde o Tribunal de Justica vem organizado em duas grandes Sec¢0es: a de
Direito Publico e a de Direito Privado”. (MANCUSO, 2000, p. 34)

214 .
Ibidem.

15 |bidem, p. 35.
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interesse publico e dos bens sacros, o qual possuia finalidade eminentemente
privada, com vista a inibicdo de determinada conduta.?*°

Rizzardo destaca, ainda, que desde 1936 ja existiam em paises como a
Franca, Bélgica e Italia, leis prevendo acfes populares. Contudo, relacionadas mais
a perspectiva eleitoral e administrativa, estendendo-se, subsequentemente, a tutela
de interesses populares como, por exemplo, combatendo privilégios fiscais.*’

Deste entdo, houve, gradativamente, uma ruptura da concepcao Direito,
gue ostentava até naquele momento um carater eminentemente individualista
perante o sujeito. Comecgou-se a enxergar o Direito do ponto de vista coletivo, o que
gerou, certamente, um grande impacto no direito processual civil**2.
Nesse ponto, RIZZARDO destaca:

Foi a partir da segunda metade do século passado, e mais acentuadamente
no curso da década de 1980, mas com resultado de um processo cuja
maturacgéo iniciou na década de 1960, operado em varios paises do mundo
e no Brasil, que se exteriorizou a formacado de um novo direito o qual se
inspirou e se inspira em valores altaneiros voltados para a defesa dos
interesses da sociedade como um todo ou de extensos grupos sociais, de
populacdes inteiras e, sobretudo da natureza. [...] Deixaram-se de lado
valores individuais, e propiciou-se a postulacdo da tutela jurisdicional para
categorias novas de asPirac;c”)es, em favor do se humano visto como
integrante da sociedade.**°

Essa influéncia se espalhou, consequentemente, em diversos paises do
ocidente, principalmente no Brasil, cujo desenvolvimento em ambito nacional contou
com grandes nomes do direito processual civil brasileiro, como Ada Pelegrini
Grinover, Barbosa Moreira, Kazuo Watanabe, etc.

Eduardo Appio pontua que a histéria das acbes coletivas no Brasil
somente aconteceu gracas a superacao entre a relacdo do direito de cunho

patrimonial e seu correspondente titular, colocando em foco bens de interesse

218 RIZZARDO, Arnaldo. Acédo civil publica e acdo de improbidade administrativa. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ

Ed., 2012. p. 7..

27 |bidem.

218 Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr, no contexto individualista do processo civil, destaca o seguinte aspecto
histérico: “ Com grande percucéncia na analise e profunda pesquisa histérica salienta Rodrigo Mazzei um
aspecto fundamental da nossa evolucao juridica nas tutelas coletivas. Propugna e demonstra que o art. 76 do
Cadigo Civil de 1916 foi geneticamente projetado por Cldvis Bevilaqua para a limpeza do sistema, quer dizer,
pensando para afastar o direito civil do Cddigo, marcadamente individualista, centrado no proprietario e na
autonomia da vontade do cidaddo, qualquer possibilidade de abertura para as tutelas coletivas. Ou seja:
“segundo as proprias palavras do condutor daquela codificacdo ( de indole individualista), teve a intengdo de
extinguir as agbes populares que remanesciam no nosso sistema juridico, a partir do direito romano”(DIDIER
JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo Coletivo. 9. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2014. v. 4., p. 25).

19 R1ZZARDO, op. cit., p. 7.
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coletivo e social, tais como, meio ambiente e patriménio histérico, consumidor, 0s
quais alcaram uma natureza distinta dentro ordenamento juridico®°.

Pode-se dizer que o0s instrumentos para protecdo de direitos
metaindividuais tiveram seu inicio com o advento da Lei 4.717/1965 (Lei Acéo
Popular), sendo este, o primeiro instrumento destinado a prote¢cdo de alguns
interesses coletivos, principalmente o patriménio publico.

Importante dizer que a entrada da vigéncia desta lei causou uma
reviravolta no sistema processual daquele momento, tendo em vista a legitimidade
concedida a qualquer cidaddo para cuidar, em seu préprio nome, de direitos em que
sdo titulares toda a coletividade, algo bastante incomum para a época.

Cabe também citar que no ano de 1981 entrou em vigor da Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente, que previa a responsabilidade civil para quem poluisse
0 meio ambiente, sendo a legitimidade para propor este tipo de acdo de
competéncia do Ministério Publico, nos termos do artigo 14, paragrafo 1°, do referido
diploma legal.

Entretanto, o 4pice em relacdo a tutela coletiva ocorreu com o surgimento
da Lei da Acado Civil Publica, no ano de 1985, vez que tal lei incorporou ao
ordenamento juridico institutos processuais de natureza essencialmente coletiva,
como por exemplo, a extensdo da legitimidade ativa a véarios 6rgdos, pessoas,
entidades e associa¢fes (art. 5°); a instauracdo do inquérito civil pelo Ministério
Publico, etc.

A partir disso, o sistema para protecéo de direitos transindividuais passou
constantemente por profundas transformacdes. E possivel citar como exemplo a
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a qual prevé a protecédo dos direitos
difusos e coletivos (art. 5°, LV), além de criar o instituto do mandado de seguranca
coletivo (art. 5°. LXX), legitimando partido politico com representacdo no Congresso
Nacional e organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida para a propositura desta acdo; e o mandado de injung&o coletivo (art. 5°
LXXI); como também a ampliacdo do objeto da acdo popular, incluindo o meio
ambiente e a moralidade administrativa; a representacdo processual para as
entidades associativas (art. 5°, XXI) e a substituicdo processual para os sindicatos

(art. 82, 1l); e a legitimag&o processual aos indios, conforme previsdo no artigo 232.

220 APPIO, Eduardo. Ac3o civil piblica no estado democratico de direito. Curitiba: Jurua, 2009. p. 16.
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Alias, essa transformacdo s6 foi possivel no Brasil, em razdo “das
aptiddes culturais e do contexto histérico em que estava emergente o Estado
Democratico Constitucional de 1988, consolidado na Carta Cidada”.?*

Na perspectiva de ampliagdo da tutela dos direitos metaindividuais a
Constituicdo Federal ampliou também o rol de legitimados para a propositura da
acdo direta de inconstitucionalidade. A atribuicdo de legitimidade para esta espécie
de acdo, nos termos do artigo 103 da Constituicao, ficou a cargo do Presidente da
Republica; mesa do senado federal, mesa da camara dos deputados; mesa da
assembleia legislativa; Procurador da Republica; Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, etc.

A protecdo dos direitos transindividuais também se fortaleceu com a
entrada em vigor dos seguintes instrumentos normativos: Lei n°. 7.853/89 (Lei
portadores de deficiéncia; Lei n°. 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente);
Lei n°. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor); Lei n°. 8.429/92 (Lei
Improbidade Administrativa; Lei n°. 884/94 (Lei Ordem Econdmica e Financeira) e
Lei n°. 10.741/ 2003 (Estatuto do 1doso).

Importante destacar, ademais, que o Cédigo de Defesa do Consumidor,
inovou no sentido estabelecer regras especificas para o processamento das
demandas de cunho coletivo. Talvez o ponto mais interessante desta lei foi
apresentar os conceitos de direitos difusos, coletivos Stricto sensu e individuais
homogéneos, vez que tal definicdo ndo havia sido contemplada por nenhuma outra
lei anteriormente.

Toda essa “revolucao” fez Teori Zavascki classificar os mecanismos de

tutela jurisdicional em trés grandes grupos:

(&8 Mecanismo para tutela de direitos subjetivos individuais, subdivididos
entre (a.1) os destinados a tutela-los individualmente pelo seu préprio titular
(disciplinados, basicamente, no Cédigo de Processo) e (a.2) os destinados a
tutelar coletivamente os direitos individuais em regime de substituicdo
processual (as agbes civis coletivas, nelas compreendendo o mandado de
seguranca coletivo); (b) mecanismos para tutela de direitos transindividuais,
isto é, direitos pertencentes, a grupos ou a classe de pessoas
indeterminadas, a acdo popular e as acdo civis publicas, nelas
compreendida a chamada acdo de improbidade administrativa, e (c)
instrumentos para tutela da ordem juridica, abstratamente considerada,

22LpDIDIER JUNIOR; ZANET! JUNIOR, 2014, p. 28-29.
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representados pelos varios mecanismos de contrgzlze constitucionalidade dos
preceitos normativos e das omissdes legislativas.

Para o mencionado autor, tais acontecimentos sdo o reflexo dos novos
tempos, marcados cada vez mais por relacbes impessoais e mais coletivizadas.
Assim, essa gama de instrumentos, atualmente em vigéncia para tutelar essas
novas formas de direitos, caracteriza, de certa forma, um subsistema processual,
denominado de processo coletivo.?*

Cabe observar, ainda, que os processos coletivos sao disciplinados por
normas e principios proprios, através de normas que se interagem, as quais
descrevem com mais detalhes sua dupla finalidade de tutelar os novos direitos
coletivos e efetivar a justica nas sociedades de massa, eliminando os litigios
repetitivos.??*

Nestes casos, aplica-se, residualmente, o Cddigo de Processo Civil
(legislacéo individual), quando surgir um problema na aplicacdo da lei. Antes disso, é
importante analisar o sistema de forma geral, o intérprete devera examinar, no
conjunto de instrumentos normativos que compde 0 microssistema, se ndo existe

uma norma melhor e mais adequada a correta pacificagdo com justica.?*

4.2 DEFINICAO E DO OBJETO DA ACAO CIviL PUBLICA

De modo bastante simples, a acdo civil publica pode ser definida como
um instrumento para a solucédo de conflitos, que envolvam uma gama determinada
ou indeterminada de pessoas ou grupo. Presta-se, via de regra, como meio de
protecdo a bens indispensaveis ao convivio social de seus cidad&os.?*°

A despeito do assunto, importante mencionar a divergéncia existente no

campo doutrinario sobre a terminologia da acao tratada na Lei 7.347/1985.

222 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.

2005. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p. 13.
ZAVASCKI, 2005, p. 14.

224 DIDIER, 2014, p. 126.

225 |pidem, p. 126.

226 APPIO, 2009, p. 33

223
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Nos primérdios, o art. 3° lll, da Lei Organica Nacional do Ministério
Publico (Lei Complementar Federal n. 40, de 13-12-81), foi a primeira lei a
mencionar a expressdo acao civil ptblica®?’.

Neste ponto, Pedro Lenza, com base na doutrina estrangeira, relata que a
expressao acgéao civil publica, surgiu em contraposicdo a acdo penal publica, porque
ajuizada pelo Ministério Publico.?®

Dessa forma, entendia-se que a acao civil publica era um direito conferido
ao Ministério Publico para agir na esfera civil, tho somente por sua titularidade na
acao penal publica.?*

Mas esta concepcdo subjetiva®?, que levava em conta a titularidade do
Ministério Publico foi superada, do ponto de vista legal, com o advento da Lei n°.
7.347/1985 e a Constituicdo Federal de 1998, em relacdo a legitimidade concedida a
demais 6rgaos®’.

A respeito da terminologia, MANCUSO, explica:

A conclusao razoavel, a respeito desse aspecto terminoldgico, parece-nos a
seguinte: a acdo da Lei 7.34/85, objetiva a tutela de interesses
metaindividuais, de inicio compreensivos dos difusos e dos coletivos em
sentido estrito, aos quais na sequencia se agregam os individuais
homogéneos (Lei 8.078/90, artigo 81, lll, c/c os arts. 83 e 117); de outra
parte, essa acdo ndo é ‘publica’ porque o Ministério Publico pode promové-
la, a par de outros co-legitimados, mas sim porque ela apresenta um largo
espectro social de atuacdo, permitindo o acesso a justica de certos
interesses metaindividuais que, de outra forma, permaneceriam num certo
‘limbo juridico’**.

227 MAZZILLI, Hugo Nigro. A acdo civil pblica no estatuto da crianca e do adolescente. 2011. Disponivel

em: <http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/acpnoeca.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2015.
228 | ENZA, Pedro. Teoria geral da acdo civil publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 153.
29 |pidem, p. 154.
280 cabe lembrar gue a doutrina analisa a concepcao de agdo civil publica através de aspectos objetivos. Rodolfo
de Camargo Mancuso pontua que: “ Cabe esclarecer, a proposito desse critério objetivo, que os interesses
versados na acgdo civil da Lei 7.347/85 e legislagcdo complementar ndo sdo, a rigor, publicos, ja que a
contraposicdo ndo se da entre os co-legitimados, de um lado, e o Estado ou uma autoridade, do outro
(embora esta Ultima, mormente por omissdo culposa, possa figurar no polo passivo); e sim trata-se de
interesses concernentes a sujeitos indeterminados (absoluta ou relativamente), postos em confronto com
outros interesses igualmente de largo espectro, uns e outros incompassiveis. (MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Acéo civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e do consumidores:
(Lei 7.347/85 e legislacdo complementar). 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 21-22)
Sobre o tema Mazzilli comenta “Como denominaremos, pois, uma ag¢ao que verse a defesa de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos? Se ela estiver sendo movida pelo Ministério Publico, o mais
correto, sob o prisma doutrinério, sera chamé-la de agdo civil publica. Mas se tiver sido proposta por
associacdes civis, mais correto sera denomina-la acdo coletiva. Sob o enfoque puramente legal, sera acdo
civil publica qualquer acdo movida com base na Lei n°. 7.347/85, para a defesa de interesses
transindividuais, ainda que seu autor seja uma associacao civil, um ente estatal, o Ministério Publico, ou
qualquer outro colegitimado; serd acao coletiva qualquer agao fundada nos artigos 81 e s. do CDC, que verse
a defesa de interesses transindividuais (MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo:
meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 74)
282 MANCUSO, op. cit., p. 23.
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Sobre a celeuma quanto & denominacdo, Rizzardo®*® destaca que o
costume tornou mais comum chamar a espécie agao civil publica, ndo porque nasce
de um legitimado publico ou porque faz parte de uma pessoa juridica de direito
publico, mas pelo interesse comum ou interesse de grupo (common interest ou
group do direito inglés) e de indole, de tal importancia que faz o proprio Poder
Publico Ihe dar uma protecao especial.

Lenza, a par da discussdo sobre a errbnea terminologia dada ao
instrumento criado pela Lei n°. 7.384/85, entende mais correta a utilizacdo do termo
acao coletiva, adotada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.?**

Todavia, Mancuso diz que a expressao “agao civil publica” esta hoje
consagrada ao nivel constitucional e da legislacao ordinaria, assim como na doutrina
e na jurisprudéncia.?®

No que se refere ao objeto da acédo civil publica, é importante frisar a ideia
de que o processo € a reunido de instrumentos normativos com a finalidade de
manter um modelo de condutas que leve a um padrao ideal de convivéncia coletiva,
visando trazer a imunizacdo da violacdo de principios e regras vitais para a
sustentabilidade do convivio pacifico dos individuos dentro de valores democraticos,
morais e éticos®*°.

Mas, como se sabe, o sistema processual brasileiro, instituido no ano de
1973, pelo Cdédigo de Processo Civil atual, foi consagrado para atender a demandas
somente na situacdo de afronta a direitos subjetivos individuais, através da
propositura de demanda pelo préprio autor.

Contudo, RIZZARDO pontua que:

Despertou a atencdo para as ocasifes em que sdo atingidos interesses de
outra ordem, mais gerais e amplos, que vao além da esfera particular, tendo
alcance transindividual, também denominado metaindividual. Trata-se de
interesses coletivos ou de grupos, ou interesses de massa, da coletividade,
de uma sociedade de consumo, isto €, de um grande namero de pessoas,
abrangendo valores comuns, ou de uma quantidade expressiva de
individuos ou categorias ou classe de pessoas, sendo exemplos os
destinatarios de um servico coletivo, os associados de entidades sociais, ou
moradores de uma localidade, os consumidores de um produto mesmo que
indeterminados, ou a ideia de interesses individuais agrupados, que se

233 R1ZZARDO, 2012, p. 17.

234 | ENZA, 2003, p. 157.
235 MANCUSO, 2004, p. 24.
% RIZZARDO, 2012, p. 4.
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resume no feixe de interesses individuais da totalidade dos membros de
uma entidade ou de parte deles.”’

O artigo 1° da Lei 7.347/1985, em que pese ter natureza processual,

define quais os bens ou valores metaindividuais que deveréo ser protegidos, tendo-

se no rol a protecdo do meio ambiente; do consumidor; aos bens e direitos de valor

artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; infracdo contra a ordem

econdmica e da economia popular e da ordem urbanistica.

Neste sentido, APPIO?*® aponta:

Através da acéo civil publica (Lei 7.347/85) se busca a protecéo de bens de
natureza transindividual e indivisivel, como o meio ambiente e probidade
administrativa, tutelando-se, portanto, interesses de natureza difusa e
coletiva.

Nesta esteira, importante comentar que o inciso IV, que previa a tutela de

“‘qualquer outro interesse difuso”, teve sua redacdo vetada pelo Presidente da

Republica®®®, na época José Sarney, apontando os seguintes motivos:

A amplitude de que se revestem as expressdes ora vetadas do Projeto
mostra-se, no presente momento de nossa experiéncia juridica,
inconveniente.

E preciso que a questdo dos interesses difusos, de inegavel relevancia
social, mereca, ainda, maior reflexdo e analise. Trata-se de instituto cujos
pressupostos conceituais derivam de um processo de elaboragéo
doutrindria, a recomendar, com a publicacdo desta Lei, discussao
abrangente em todas as esferas de nossa vida social.

E importante, neste momento, que, em relacdo a defesa e preservacdo dos
direitos dos consumidores, assim como do patriménio ecoldgico, natural e
cultural do Palis, a tutela jurisdicional dos interesses difusos deixe de ser
uma questdo meramente académica para converter-se em realidade
juridico-positiva, de verdadeiro alcance e contelido sociais.

Com o veto, que foi bastante criticado por juristas de renome, por haver

consideravel limitacédo do objeto da lei da acéo civil publica?*®. Contudo, a sobredita

57 |bidem.

APPIO, 2009, p. 38.

BRASIL. Mensagem n° 359, de 24 de julho de 1985. Veto, parcial do Projeto de Lei da Camara n° 20, de 1985
(n° 4.984, de 1985, na Casa de origem), Lei da acao Civil Publica pelo Presidente José Sarney. Diario [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 25 jul. 1985. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/ Mvep359-85.htm>. Acesso em: 14 jan. 2015..

238
239

240 sobre o aludido veto, Hugo Nigro Mazzilli comenta: "Parece-nos, porém, que o veto se deu ndo s6 em razédo

das pressfes de grupos interessados, como também porque, o Poder Executivo s6 entdao despertou para os
riscos que iria enfrentar quando seus atos fossem questionados, em acdes civis publicas (riscos que mais
tarde voltou a procurar elidir com o abuso de medidas provisorias, que tiravam com uma méo o que a LACP e
0 CDC tinham dado com outra). Assim, ja quando da san¢do da LACP, o Poder Executivo ndo se animou em
dar a sociedade um eficiente instrumento de defesa de interesses difusos ou coletivos em geral, que muitas
vezes poderia se voltar contra o proprio governo”. (MAZZILLI, 2012, p. 136).
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expressdo, a partir da entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
1990, retornou ao rol dos direitos tutelaveis pela Lei 7.347/85.

Além disso, o Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual, diga-se de
passagem, cumpriu um papel de suma importancia dentro das alteracdes legislativas
sobre a matéria, trazendo, necessariamente, a definicdo em seu artigo 81 sobre a
definicdo dos direitos passiveis de tutela pela agdo civil publica, sendo os direitos
difusos, coletivos Stricto sensu e individuais homogéneos.

Neste passo € oportuno apresentar o conceito legal e doutrinario de cada
um desses direitos/interesses, sendo eles objetos de protecdo do referido diploma
legal®*.

Segundo a diccdo do artigo 81, paragrafo unico, I, do Codigo de Defesa
do Consumidor, diretos difusos sdo “os transindividuais, de natureza indivisivel, de
gue sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

MAZZILLI, ao comentar o referido dispositivo destaca:

Advirta-se, porém, que, embora o CDC se refira a ser uma situacéo fatica o
elo comum entre lesados que compartihem o mesmo interesse difuso, é
evidente que essa relacdo fatica também se subordina a uma relagao
juridica (como, de resto, ocorre com quaisquer relag8es féticas e juridicas);
entretanto, no caso dos interesses difusos, a lesédo ao grupo ndo decorrera
diretamente da relacdo juridica em si, mas sim da situacdo fatica
resultante.?** .

BELLINETTI, por sua vez, classifica os direitos difusos como:

os interesses difusos podem ser caracterizados a partir de dois aspectos:
Aspecto subjetivo: Sob esta perspectiva, vislumbram-se as caracteristicas
da Indeterminacdo dos membros do grupo ao qual o interesse pertine, bem
como a inexisténcia de relacdo juridica base entre tais pessoas. Aspecto
objetivo: A caracteristica é a Indivisibilidade do bem juridico, ou seja, uma
Unica ofensa prejudica a todos e uma solucdo a todos beneficia 243

241 Hugo Nigro Mazzilli, explica que a acdo a acéo civil publica pode ser movida, em alguns casos, além da

defesa de direitos transindividuas: “Embora a agéo civil publica de que cuida a Lei n. 7.347/85 objetive
apenas adefesa de interesses transindividuais, na verdade, as acdes civis publicas, sob o aspecto
doutrinario, podem ter objeto mais amplo. Como bem ensinou Calamandrei, sob o aspecto doutrinario, agcao
civil publica é a agdo de objeto ndo penal, movida pelo Ministério Publico. Neste sentido, podemos referir-nos,
por exemplo, as agdes civis publicas para defesa de interesse publico (como as de nulidade de casamento,
movidas pelo Ministério Publico), para a defesa de interesse individual indisponivel (como as ac¢des de
alimentos em defesa de criangas e adolescentes),2 para a defesa do patriménio publico e social (CF, art. 129,
Ill; Lei n. 8.429/92, art. 17; LONMP, art. 25, IV, c.c. LOMPU, art. 6°, VII). (MAZZILLI, Hugo Nigro. Aspectos
polémicos da acdo civil piblica. Revista Juridica, v. 337, p. 9-20, 2005. Disponivel em <http://www.mazzilli.
com.br/pages/ artigos/aspectosacp.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2015.

242 MAZZILLI, 2012, p. 53.

2 BELLINETTI, Luiz Fernando. Definicdo de interesses difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos. In: MARINONI, Luiz Guilherme. Estudos de direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p .668.

@
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Por conseguinte, os direitos coletivos Stricto sensu sédo definidos pelo
inciso Il do artigo 81, do CDC, sendo os “transindividuais, de natureza indivisivel de
qgue seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacao juridica base”.

Nesse ponto, MAZZILLI, adverte que:

Embora o CDC se refira a ser uma relacdo juridica basica o elo comum
entre os lesados que comunguem 0 mesmo interesse coletivo (tomado em
seu sentido estrito), ainda aqui é preciso admitir que essa relacao juridica
disciplinara inevitavelmente uma hipdtese fatica concreta; entretanto, no
caso de interesses coletivos, a lesédo ao grupo ndo decorrera propriamente
da relacdo fatica subjacente, e sim da prépria relacéo juridica viciada que
244
une o grupo.

Luiz Fernando Bellinetti d4 aos interesses coletivos Stricto sensu, a
mesma classificacdo que é dada aos interesses difusos, salientando, porém, que a
relacdo juridica base é preexistente a lesdo ou ameaca ao bem juridico, e que pode
ocorrer entre 0s membros do grupo ou entre eles e a parte contraria®*®

Por fim, no que se refere aos direitos individuais homogéneos, a definicdo
vem conforme o inciso Ill, do artigo 81, paragrafo unico do CDC, assim entendidos
como os decorrentes de origem comum, cujos titulares sdo determinados ou
determinaveis e 0 objeto da pretensdo € divisivel (isto é, o dano ou a
responsabilidades e caracterizam por sua extensdo divisivel ou individualmente
variavel entre os integrantes do grupo).

Segundo ZAVASCKI:

[...] consideram-se homogéneos, para esse efeito, os direitos subjetivos
pertencentes a titulares diversos, mas oriundos da mesma causa fatica ou
juridica, o que lhes confere o grau de afinidade suficiente a permitir a sua
tutela jurisdicional de forma conjunta. Neles é possivel identificar elementos
comuns (= nulcleo de homogeneidade) e, em maior ou menor medida,
elementos caracteristicos e peculiares, 0 que os individualiza, distinguindo
uns dos outros (= margem de heterogeneidade). 246

Em relacdo aos interesses individuais homogéneos, Luiz Fernando
Bellinetti, possui posicionamento interessante, o qual merece ser destacado. Para

ele:

244 MAZZILLI, 2012, 57.

245 BELLINETTI, 2005, p. 668.

246 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina diferenciada
para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais em direito processual coletivo e
0 anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.35.
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sdo interesses divisiveis de pessoas determinaveis, que o ordenamento
permita serem tratados englobadamente e de forma indivisa por derivarem
de uma origem comum, sendo absolutamente importante ressaltar que nao
se confundem com os interesses individuais das pessoas componentes do
grupo, pois 0 seu objeto é que seja cumprido o dever juridico de
recomposicdo dos interesses individuais de todos os prejudicados pela
atividade danosa.**’

Importante mencionar, que na definicdo dos objetos juridicos protegidos
pela acado civil publica € perceptivel a finalidade politica da opcéo realizada pelo
constituinte de 1988, em proveito para a constru¢cdo de uma sociedade justa, livre e
solidaria, associada ao desenvolvimento nacional.**®
No mais, no que se refere ao objeto da Lei da Acéo Civil Publica, cabe

trazer a baila o seguinte ensinamento de MANCUSO:

O objeto tutelado pela Lei 7.347/85 ndo € propriamente o interesse publico
(neste sentido de interesse de todos a boa gestdo de valores socialmente
relevantes, como a saude, a seguranca, a educacéo etc.), e sim o ‘interesse
metaindividual’ concernente a sujeitos indeterminados, como se d& nas
relagbes de consumo, na tutela do meio ambiente e ao patrimdnio cultural
do Pais.**

Para Mancuso ndo é o fato de que (eventualmente) um interesse
metaindividual apareca coincidente com o interesse publico, que qualifica e assim
viabiliza sua apreciacao judicial, e sim o fato de que nesse interesse metaindividual
concentra-se um valor socialmente relevante, concernente a uma parcela da

coletividade (interesse coletivo).?°

4.3 LEGITIMIDADE ATIvAZ>!

Um dos assuntos mais relevantes em relacdo a tutela de direitos
transindividuais, sem duvida, tange a legitimidade ativa para propositura da agéo civil
publica.

Como exposto acima, o processo civil tradicional se afigura como meio de

protecdo de interesses individuais e € natural, que recaia numa mesma pessoa a

247 BELLLINETTI, op. cit., p. 669.

248 APP|O, 2009, p. 38.

249 MANCUSO, 2004, p. 67.

20 |pidem, p. 67.

51 Cabe mencionar gue, a discusséo afeta a legitimidade da Defensoria Pubica, tema objeto deste trabalho, sera
debatida no préximo capitulo.
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posicéo de titular do interesse e do legitimado. “Porém, esse esquema nao se pode
ser traslado perfeitamente a legitimacdo para agir nas agdes “coletivas”, onde o

1252

objeto tutelado € metaindividual, como se da na agao civil publica®*, posto que:

N&o se vai encontrar o ‘titular’, o ‘dono’ do interesse objetivado, dada a
inviabilidade de sua partigdo’ ou ‘fracionamento’ (a chamada ‘indivisibilidade’
do objeto’) e, de outro lado, dada a impossibilidade de sua atribuicdo a
certos ‘titulares’ (a chamada ‘indeterminacéo dos sujeitos’.”>

Desse modo, surgiram na doutrina varias correntes tentando justificar a
legitimacao da defesa para as a¢des coletivas de um modo geral.

Para alguns, essa legitimacdo € ordinéria, tendo em vista que o0s
legitimados sdo as pessoas indicadas a participarem da aplicacdo ou criacdo da
norma, no caso da legitimidade ativa ad causam?*. Pode-se citar como exemplo, a
associacao civil que defende interesse proprio, estatutario ou institucional, quando
pede a protecdo ambiental ou ao consumidor, dentro de seus fins estatutarios ou
institucionais; ou também o Estado, pois tanto ele tem interesse na preservacao do
meio ambiente, do consumidor e outros interesses de grupo, que até mesmo
criminaliza os comportamentos que ofendam esses bens.?>®

Por outro lado, Arnaldo Rizzardo defende que no caso da acado civil
publica, aqueles que séo lesados em uma gama especifica de interesses ou direitos
serdo substituidos na promocdo da demanda por um sO legitimado, o que
caracteriza, por si s6 a legitimacao extraordinaria, por substituicdo processual.?*®

Citado por Pedro Lenza, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery defendem a legitimac¢do autbnoma para a conducéo do processo em relacéo a
defesa de direitos difusos e coletivos, ao passo que a defesa dos interesses

individuais homogéneos implementa-se por substituicéo processual.?®’

A despeito de toda essa divergéncia doutrindria, € importante expor que a
preocupacdo que se deve ter ndo € tanto com a natureza juridica da
legitimacdo, mas, em particular, com a problematica da efetividade do
processo, buscando-se saber se as alteragbes propostas cumpriram o0 seu

252 \JANCUSO, op. cit., p. 130.

53 MANCUSO, 2004, p. 131.

24 BELLINETTI, Luiz Fernando. A legitimidade ativa para acdes visando a defesa de interesses individuais
homogéneos. Scientia luris, v. 7, p. 157-164, 2004.

MAZZILLI, Hugo Nigro. Aspectos polémicos da Ac¢éo civil publica. Revista Juridica, v. 337, p. 9-20, 2005.

2% R1ZZARDO, 2012, p. 131.

5T LENZA, 2003, p. 181.

255
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objetivo maior que era o de proporcizcég\ar uma adequada representacdo
juridica dos interesses transindividuais.

Além do mais:

Malgrado a existéncia de divergéncia terminoldgica, a doutrina comunga o
entendimento de que a legitimidade de um néo exclui a do outro, podendo
um co-legitimado agir sozinho, sem anuéncia, intervencédo ou autorizacao
dos demais. Todos concorrem em igualdade para a propositura da acéo e,
desde que preenchidos os requisitos legais, qualquer deles podera intenta-
la. Ndo ha exclusividade nem atribuigdo privativa de legitimidade. Nesse
sentido, eventual litisconsoércio que se forme sera sempre facultativo.?®

Outro assunto importante, relacionado a abertura dos esquemas classicos
da legitimacdo para agir, diz respeito a possibilidade de o magistrado realizar um
controle efetivo sobre a representatividade adequada.?®

Para andlise deste instituto existem dois critérios de avaliagdo: o primeiro,
sistema ope legis, utilizado majoritariamente no direito brasileiro, determina que o
modo de ajuste tenha como base a lei, permitindo-se tdo somente ao legislador
prever requisitos para a legitimacdo. Oportuno dizer, também, que tais requisitos,
bem como os legitimados deverao ser feitos de maneira pormenorizada e expressa.

Entretanto, o sistema ope judicis, amplamente difundido e aplicado no
direito norte-americano, atribui ao magistrado o dever de verificar a adequada
representagdo, no caso concreto.

No direito patrio, inicialmente, a doutrina posicionou-se pela negativa de
controle sobre a representatividade a ser exercido pelo magistrado, ja& que,
aparentemente, o seu preenchimento operava-se ope legis.?*

A par dessa divergéncia, faz-se prudente informar que o modelo ope

|262

judicis, tem sido aplicado no Brasil“>“, obviamente, em casos bastante excepcionais,

28 |pidem, p. 174.

29| ENZA, 2003, p. 173.

260 |hidem, p. 193.

281 bidem.

2 Nesse sentido: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMATIO AD
CAUSAM DO SINDICATO. PERTINENCIA TEMATICA. AUSENCIA DE INTIMAGAO DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL NAS INSTANCIAS ORDINARIAS. PREJUIZO INDEMONSTRADO. NULIDADE
INEXISTENTE. PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS.

1. Os sindicatos possuem legitimidade ativa para demandar em juizo a tutela de direitos subjetivos individuais
dos integrantes da categoria, desde que se versem direitos homogéneos e mantenham relagdo com os fins
institucionais do sindicato demandante, atuando como substituto processual (Adequacy Representation).

2. A pertinéncia teméatica é imprescindivel para configurar a legitimatio ad causam do sindicato, consoante cedico
na jurisprudéncia do E. S.T.F na ADI 3472/DF, Sepulveda Pertence, DJ de 24.06.2005 e ADI-QO 1282/SP,
Relator Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ de 29.11.2002 e do S.T.J: REsp 782961/RJ, desta
relatoria, DJ de 23.11.2006, REsp 487.202/RJ, Relator Ministro Teori Zavascki, DJ 24/05/2004. 3. A
representatividade adequada sob esse enfoque tem merecido destaque na doutrina; sendo vejamos: "[...] A
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principalmente em relagéo a representacdo do Ministério Publico, em circunstancias

em que se recaia sobre direitos individuais homogéneos disponiveis, exigindo-se,

para tanto, a presenca do relevante interesse publico.

Contudo, GRINOVER, ao discorrer sobre o tema defende que:

Esse instituto, desconhecido do processo individual, alicer¢ca no processo
coletivo a legitimagdo, exigindo que o portador em juizo dos interesses ou
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos apresente as
necessarias condicées de seriedade e idoneidade, até porque o legitimado
€ 0 sujeito do contraditério, do qual ndo participam diretamente os membros
do grupo, categoria ou classe de pessoas.”®

Ada Pellegrini ainda sustenta que o ordenamento juridico brasileiro

apesar de nado mencionar de maneira expressa sobre a representatividade

adequada, ela inquestionavelmente pode ser vislumbrada em normas que dizem

respeito a legitimac&o das associacées.?**

264

pertinéncia tematica significa que as associagdes civis devem incluir entre seus fins institucionais a defesa
dos interesses objetivados na acgdo civil puablica ou coletiva por elas propostas, dispensada, embora, a
autorizacéo de assembleia. Em outras palavras. a pertinéncia tematica € a adequacao entre o objeto da acéo
e a finalidade institucional. As associa¢des civis necessitam, portanto, ter finalidades institucionais
compativeis com a defesa do interesse transindividual que pretendam tutelar em juizo. Entretanto, essa
finalidade pode ser razoavelmente genérica; ndo € preciso que uma associacdo civil seja constituida para
defender em juizo especificamente aquele exato interesse controvertido na hipotese concreta. Em outras
palavras, de forma correta ja se entendeu, por exemplo, que uma associacao civil que tenha por finalidade a
defesa do consumidor pode propor acdo coletiva em favor de participantes que tenham desistido de
consércio de veiculos, ndo se exigindo tenha sido instituida para a defesa especifica de interesses de
consorciados de veiculos, desistentes ou inadimplentes. Essa generalidade ndo pode ser, entretanto,
desarrazoada, sob pena de admitirmos a criacdo de uma associacdo civil para a defesa de qualquer
interesse, 0 que desnaturaria a exigéncia de representatividade adequada do grupo lesado. Devemos
perquirir se o requisito de pertinéncia tematica so6 se limita as associac¢des civis, ou se também alcancaria as
fundagbes privadas, sindicatos, corporagfes, ou até mesmo as entidades e os 6rgdos da administracdo
publica direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica. Numa interpretagdo mais literal, a conclusédo
sera negativa, dada a redacao do art. 5° da LACP e do art. 82, IV, do CDC. Entretanto, onde ha a mesma
razdo, deve-se aplicar a mesma disposi¢do. Os sindicatos e corporagdes congéneres estdo na mesma
situacdo que as associagdes civis, para o fim da defesa coletiva de grupos; as fundacdes privadas e até
mesmo as entidades da administragdo publica também tém seus fins peculiares, que nem sempre se
coadunam com a substituicdo processual de grupos, classes ou categorias de pessoas lesadas, para defesa
coletiva de seus interesses." in A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, Hugo Nigro Mazzilii, Sdo Paulo,
Saraiva, 2006, p. 277/278 4. [...] (AgRg no REsp 901.936/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 16/10/2008, DJe 16/03/2009)

GRINOVER, Ada Pelegrini. Direito Processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de
processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 14.

Ibidem.
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4.4 COISA JULGADA

Nas demandas de cunho individual, conforme diccdo do artigo 467 do
Caodigo de Processo Civil, a coisa julgada é definida como o efeito que a coloca
como imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso.

O artigo 472, por sua vez, dispde que “A sentenca faz coisa julgada as
partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas
causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em
litisconsorcio necessario todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em
relagao a terceiros”.

Nas premissas expostas acima, baseia-se os limites objetivos e subjetivos
da coisa julgada.

A coisa julgada, de um modo geral serve para que se torne firme e
imutavel a parte deciséria da sentenca, a qual deve manter estrita correspondéncia
com o pedido que se tenha formulado na peticéo inicial. Dela também se extrai a
caracteristica de ser pressuposto processual negativo, ou seja, obsta a repropositura
de nova acao a respeito da mesma causa de pedir, com o mesmo pedido, entre as
mesmas partes. Assim, “presentes os pressupostos processuais negativos, existe
impedimento para a repropositura da acao, apesar de seu acolhimento gerar uma
sentenca meramente processual ou terminativa, conforme determina o art. 268 do
CPC combinado com o art. 267, inciso V"2

Frisa-se, ademais, que a coisa julgada possui conceito inerente ao seu
objeto material decorrente de lei, estando na direcdo formal do julgado os limites da

lide e das questbes decididas.

A coisa julgada formal atua dentro do processo em que a sentenca foi
proferida, sem impedir que o objeto do julgamento volte a ser discutido em
outro processo. Ja a coisa julgada material, revelando a lei entre as partes,
produz seus efeitos no mesmo processo ou em qualquer outro, vedando o
reexame da res in iudicium deducta, por ja definitivamente apreciada e
julgada [...] Mas a coisa julgada material s6 pode ocorrer a par da coisa
julgada formal, isto €, toda sentenca para transitar materialmente em julgado
deve, também, passar em julgado formalmente®®.

265 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA Flavio Renato Correia; TALAMINI Eduardo. Curso avancgado de
processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. v. 1. p. 213.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v.
11, p. 559.
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E oportuno dizer que solugdo do problema da coisa julgada foi uma das
grandes dificuldades para instituir a defesa coletiva em juizo. De acordo com a teoria
classica, a coisa julgada significa a imutabilidade do que foi definitivamente decidido,
limitadamente as partes do processo.*’

No contexto legal, a coisa julgada coletiva encontra respaldo em varios
diplomas legais, conforme se depreende nos artigos 103 e 104 do Cddigo de Defesa
do Consumidor e pelo artigo 22 da Lei do Mandado de Seguranca.

Contudo, especificamente em relacdo a acao civil publica, a coisa julgada
é tratada no artigo 16 da Lei de regéncia®. Por esta circunstancia é necessaria a

sua transcrigao:

Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada 'erga omnes', nos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipoétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.

E conveniente dizer que a disposicdo legal transcrita acima, desde a sua
criacdo é motivo de discussdo em sede doutrinaria e jurisprudencial. As maiores
objecBes encontradas sdo: a) sua inconstitucionalidade, ferindo o acesso a justica, a
igualdade e a universalidade da jurisdicdo; b) sua ineficacia, ja que a disciplina do
art. 103 do CDC é mais ampla e estd inserida no microssistema do processo
coletivo, aplicando-se também a LACP; c) ndo se trata de limitacdo da coisa julgada,
mas da eficacia da sentenca, ferindo a disposi¢cdo processual, pois a jurisdicdo é

uma em todo territério nacional; e, por ultimo, d) é contraria a esséncia do processo

57 MAZZILLI, 2012, p. 602.

%8 Sobre 0 advento do citado dispositivo, Mazzilli argumenta:"Como se sabe, a Lei n.° 9.494/97 é fruto de
conversao da Medida Provisoria n. 1.570-5/97.Rebentos Ultimos dos Decretos-Leis, as medidas provisoérias
vieram sendo abusivamente dotadas por todos os presidentes da Republica especialmente entre 1988 a
2001, sem obediéncia alguma a critérios efetivos de relevancia e urgéncia. Nesse periodo, todos os
Presidentes da Republica legislaram vérias vezes mais por medidas provisoérias do Congresso Nacional o fez
por meio de leis, a mostrar que a atividade legislativa, de fato, estava sendo exercida rotineiramente pelo
Poder Executivo. Isso constitui inadmissivel violagdo as regras democraticas e aos principios de separagao
dos Poderes. E, 0 que é mais grave, essas medidas provisorias vinham sendo indevidamente reeditadas ad
nauseam assim que perdiam a eficacia por falta de oportuna conversdo em lei; entretanto, ja na época, sua
reedi¢do era flagrante inconstitucional porque a ndo aprovacao no caso de 30 (trinta) dias significavam néo
terem sido aceitas pelo Congresso que apenas deveria disciplinar as relagdes juridicas delas decorrentes e
nunca coonestar a reedicéo definida de medidas cuja eficacia de todo ja se perdera. Longe disso acabaram
se tornando meio pelo qual o Poder Executivo Federal conseguia legislar ordinariamente sem a real
participacdo do Poder Legislativo. Nesse abuso, que ndo encontrou o devido ou suficiente cobro nem do
Congresso Nacional nem dos Tribunais nem da Sociedade, os Presidentes da Republica p6s-88 usurparam
constantemente as funcgdes Legislativa do décil Congresso Nacional, como, alias, foi exemplo a medida
provisd@ria que se converteu n. 9.494/97”. (MAZZILLI, 2005, p. 293-294).
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coletivo que prevé o tratamento molecular dos litigios, evitando-se a fragmentacao

das demandas.?®®

MAZZILLI, por exemplo, pontua:

O legislador de 1997 confundiu limites da coisa julgada (cuja imutabilidade
subjetiva e objetiva é erga omnes) com competéncia (saber qual 6rgao do
Poder Judiciario esta investido de parcela de jurisdicdo estatal); e ainda
confundiu a competéncia absoluta ( de que se cuida o art. 2° LACP), com
competéncia territorial (de que cuidou na alteracdo procedida no art. 16,
apesar de que, na acao civil piblica, a competéncia nao é territorial, e sim
absoluta) [...] Ademais, a Lei n. 9.494/97 alterou o art. 16 da Lei n. 7.347/85
mas se esqueceu de modificar o sistema do Coédigo de Defesa do
Consumidor, que, em conjunto com a Lei da Agdo Civil Publica, disciplina
competéncia e coisa julgada nas acdes 7plilblica e coletivas, e ainda hoje
dispde corretamente sobre a matéria [...].%"

Mais a frente dispde:

[...] Nao ha como confundir a competéncia do juiz que julga a causa com a
imutabilidade dos efeitos de uma sentenca produz e pode mesmo produzir
dentro ou fora da comarca em que foi proferida, imutabilidade essa que
deriva de seu transito em julgado e ndo da competéncia do 6rgao
jurisdicional (imutabilidade do decisum entre as partes ou erga omnes,
conforme o caso). Assim, p.ex. uma sentenca que proiba a fabricacdo de
um produto nocivo que vinha sendo produzido e vendido em todo o Pais, ou
uma sentenca que proiba o lancamento de dejetos téxicos num rio que
banha varios Estados — essas sentencas produzirdo efeitos em todo o Pais
ou em mais de uma regido do Pais. Se essas sentencas transitarem em
julgado, em certos casos poderdo restar imutaveis em face de todos, mas
isso em nada se confunde com a competéncia do 6rgao jurisdicional que
deve proferi-las, a qual caberd a um Unico juiz, e ndo a cada um dos
milhares juizes brasileiros, absurdamente ‘dentro dos limites de sua
competéncia territorial’, como canhestranhamente sugere a nova redagao
do art. 16 da LACP [..] Admitir solucdo diversa seria levar milhares de
sentenga contraditérias, exatamente contra 0s mais elementares
fundamentos e finalidades de defesa coletiva de interesses
transindividuais.”".

Ao analisar o tema, deve-se ter em mente, que a jurisdicdo brasileira é

unilateral e nacional e a essa realidade brasileira deve-se revestir do exato conceito

269

270

271

DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 6.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. v. 4. p. 371-372

(MAZZILLI, 2012, p. 295). A coisa julgada, por definicdo constitucional, tem como atributo como a
imutabilidade do comando jurisdicional proferido, impossibilitando a sua rediscusséo. A eficacia da sentenca,
por sua vez, correlaciona-se com o contetddo da decisdo. A Jurisdicdo é o poder, dever, atividade indivisivel
do Estado, que, monopolisticamente, por meio do Poder Judiciario, diz o direito (profere decisfes - eficacia)
no caso concreto, com aptidao de tornar seus provimentos imutaveis (coisa julgada). A competéncia é a
delimitacdo da jurisdi¢do (que é una), para um magistrado dizer o direito em um caso concreto, ou seja, uma
delimitacdo constitucional e legal no intuito de definir-se 0 6rgdo competente para o casso concreto. (MINAS
GERAIS. Tribunal de Justica (102 Camara). Agravo de Instrumento-Cv 1.0024.10.028735-8/001, Relator:
Des.(a) Alberto Aluizio Pacheco de Andrade. Julgado em: 03/05/2011. Sumula, 13 maio 2011.

MAZZILLI, op. cit., p. 295
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de coisa julgada, a qual ressalva-se, ndo é um efeito da sentenca e sim uma

qualidade, ou seja, a imutabilidade.?’2.

Na tentativa de conciliar o instituto com o microssistema processual
coletivo, Mancuso adere a técnica da coisa julgada secundum eventum litis, com
possibilidade de transporte in utilibus, do julgado coletivo em prol das demandas
individuais, através da interpretacdo sistematica do artigo 16, da Lei 7.347/85, e dos

dispositivos constantes do CDC sobre o assunto, como o artigo 103, incisos e

paragrafos e artigos 104 e 117.%27

A respeito do funcionamento da coisa julgada coletiva constante do
Cddigo de Defesa do Consumidor, ela é determinada de acordo com a categoria de

direito transindividual, nesses termos:

3. Processo civil coletivo (CDC 103). Coisa julgada erga omnes. Nas ac¢oes
coletivas, bem como nas acdes civis publicas, como, por exemplo, as
ajuziadas com fundamento no CDC ou na LACP, a coisa julgada tem regime
diferente do CPC para os limites subjetivos da coisa julgada, sendo
regulado pelo CDC 103: a) Nas acdes que versam sobre direito difuso (CDC
81 par.an.l), a coisa julgada tera sempre eficacia erga omnes, procedente
ou improcedente o pedido, salvo se a demanda for julgada improcedente
por insuficiéncia de provas (CDC 103 1), caso em que incidira o CPC 472; b)
nas que tratam de direito individual homogéneo (CDC 81, par.un.lll), a coisa
julgada tera eficacia erga omnes apenas se procedente o pedido (CDC 103
1), pois nos demais casos incidira o CPC 472.%"

Cumpre reforcar, também, o entendimento sobre o tema em discussao

com os ensinamentos de MARQUES, que assim expde:

A hipotese de efeitos erga omnes previstas no art. 103 estdo expressas nos
incs. | e lll, que determinam este efeito a acdo coletiva quando tratar-se de
interesses ou direitos difusos, ou na hipotese de interesses ou direitos
individuais homogéneos, em beneficio das vitimas e seus sucessores. Esta
regra, contudo, comporta excec¢des, quais sejam: no caso de acdes
versando sobre interesses ou direitos difusos, se houver juizo de
improcedéncia por falta de provas. Neste caso, qualquer dos legitimados
para a interposicdo da acdo podera fazé-lo novamente, fundado em prova
nova, assim como em quaisquer direitos discutidos na acdo e que sejam
titulados individualmente pelos membros do grupo ou coletividade, e que
podera ser prejudicado. Ja no caso das ac¢des versando sobre interesses ou
direitos individuais homogéneos, o efeito erga omnes da coisa julgada néo
se produz jamais quando a decisdo final for de improcedéncia, sendo que

212 \JANCUSO, 2004, p.423

"3 MANCUSO, 2004, p. 423.

2% NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 706.
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os interessados que ndo tenham sido litisconsortes na acéo %(gletiva
encerrada poderdo demandar novamente, através de acgao individual“".

Todavia, cabe trazer a excecdo depreendida no artigo 104, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que determina os efeitos da coisa julgada “erga omnes” nao
beneficiardo os autores das acdes individuais®’®, se ndo for requerida sua
suspensao no prazo de trinta dias a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da
acao coletiva®’’.”

Por fim, apontando um caminho mais adequado no que toca aos limites
subjetivos da coisa julgada nas acles coletivas, Luiz Fernando Bellinetti, no intuito
de evitar todo o malabarismo criado pela lei e pela jurisprudéncia, destaca que a
situacdo é facilmente resolvida pelo simples fato de que apds ocorrer o transitado
em julgado da demanda coletiva entre as partes, torna a situacao juridica indiscutivel
para o réu, que em razao da autoridade da coisa julgada e da indivisibilidade do
interesse se vé impossibilitado de rediscutir a controvérsia, mesmo em face de
terceiros que se beneficiem da eficicia natural da sentenca — que ficam, por sua vez,
prejudicados em relacdo a renovacdo da celeuma, ndo por conta da autoridade da
coisa julgada, que néo lhes atinge, mas por conta da inexisténcia de interesse de

agir, de forma semelhante ao que ocorre nas demandas de natureza individual®®.

?”® MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Ant6nio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentéarios ao cédigo de

defesa do consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 1.128.

O sistema brasileiro de tutela coletiva de direitos individuais privilegiou a autonomia individual, optando por

um regime em que as agoes individuais tém sempre preferéncia sobre as demandas coletivas e em que o

particular s6 é atingido pelos efeitos da sentenca coletiva se assim expressamente pretender (sistema do opt

in). Vale dizer que, no sistema vigente, a demanda coletiva tem aplicacdo apensa subsidiaria e eventual aos
individuos, seja ndo aderindo expressamente a acao coletiva. Ainda que o sistema tenha algumas variagbes
nesse critério — como é o caso do regime da coisa julgada secundum eventum litis (com a sua extensdo aos
individuos, no caso de sentenca coletiva favoravel) ou do transporte in utilibus dos efeitos da sentenca
favoravel as relages individuais — o0 sistema segue, basicamente, as linhas gerais da prote¢do da agéo
individual.(ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo

dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 49).

O dispositivo oferece duas op¢Bes ao autor da acdo individual: (a) prosseguir na demanda, caso em que

ficara excluido da extenséo subjetiva do julgado; (b) requerer a suspenséo do processo individual, no prazo

de 30 dias a contar da ciéncia, nos autos do ajuizamento da agado coletiva, caso em que sera beneficiado pela

coisa julgada favoravel que se formar na acdo coletiva. Se a agdo coletiva for julgada improcedente, o

processo individual retomara o seu curso, podendo ainda o autor ver acolhida sua pretensdo. (CAVALIERI

FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 361).

'8 Ainda, para ele “ndo se pode admitir que o julgamento de improcedéncia de uma determinada demanda
judicial, inclusive de cunho coletivo, possa prejudicar, com for¢a de coisa julgada, os interesses de quem néo
tenha efetivamente participado da relagao juridica processual — ainda que haja, eventualmente, previséo legal
neste sentido —, porque tal quadro mostrar-se-ia, salvo melhor juizo, completamente inconciliavel com a
ordem constitucional vigente, na qual a ampla defesa e o contraditorio estdo categorizados como garantias
fundamentais e clausulas pétreas. 28 (BELLINETTI, Luiz Fernando; ANTUNES, Thiago Caversan. Os limites
subjetivos da coisa julgada nas ac¢des Coletivas. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 19., 2010,
Fortaleza. Anais... Fortalieza: CONPEDI, 2010. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/
anais/fortaleza/3072.pdf>. Acesso em: 04 jan. 2015).

276
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4.5 CONTORNOS PoLiTicos DA ACAO CiviL PUBLICA

A partir dos conceitos anteriormente expostos, principalmente no que se
relaciona ao objeto da acdo civil publica, passa-se a exposicdo de algumas
perspectivas em que o instituto se insere, afinal, com o advento da Constituicdo de
1988 e o processo de efetiva redemocratizacdo do pais, passou-se a buscar a
gradativa concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, tanto no viés
individual, como no coletivo.?”

Haja visto o extenso rol de direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, que ndo se restringem aos elencados no catalogo de
direitos fundamentais, houve a necessidade de se prever garantias constitucionais
repressivas, a saber: Habeas Corpus (art. 5°, LXVIIl), Mandado de Seguranca (art.
59, LXIX) e Acédo Popular (art. 5° LXXIll). Tais garantias acabaram por ser
ampliadas, agregando-se, ainda, as seguintes: Mandado de Seguranca Coletivo (art.
59, LXX), Mandado de Injuncao (art. 5°, LXXI) e Habeas Data (art. 5°, LXXII).

Com efeito, assim como os direitos fundamentais ndo se restringem
aqueles expressamente referidos no Catalogo (Titulo Il da Constituicao Federal), as
acOes constitucionais que tem como objeto a protecdo de tais direitos ndo se

restringem, da mesma sorte, aquelas previstas no art. 5°, como acima referido.?®

29«0 legislador claramente percebeu que, na massa, quando essencialmente de natureza coletiva, o processo
deve operar também como instrumento de mediacéo de conflitos sociais nele envolvidos e, ndo apenas como
instrumento de solucdo de lides. A estratégia tradicional de tratamento das disputas tem sido de fragmentar
os conflitos de configuragdo essencialmente coletiva em demandas- atomo. Ja a solucédo dos conflitos na
dimensdo molecular, como demandas coletivas, além de permitir o acesso mais facil a justica, pelo seu
barateamento e quebra de barreiras socioculturais, evitard a sua banalizacdo que decorre de sua
fragmentacdo e conferird peso politico mais adequado as agfes destinadas a solugdo desses conflitos
coletivos” (Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto, Ada
Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Junior, pag. 4, Forense, 102 edi¢do, 2011).

Ao contrério, o principio que ha de se ter em conta € o da "méxima efetividade da Constituicéo": "[a] escassez
de recursos publicos, em oposicdo a gama de responsabilidades estatais a serem atendidas, tem servido de
justificativa a auséncia de concretizacdo do dever-ser normativo, fomentando a edificagdo do conceito da
'reserva do possivel'. Porém, tal escudo ndo imuniza o administrador de adimplir promessas que tais,
vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais, quanto mais considerando a notoéria destinagdo de
preciosos recursos publicos para areas que, embora também inseridas na zona de acgao publica, séo menos
prioritrias e de relevancia muito inferior aos valores basicos da sociedade, representados pelos direitos
fundamentais. O MIN. CELSO DE MELLO discorreu de modo licido e adequado acerca do conflito entre
deficiéncia orgamentéria e concretizagdo dos direitos fundamentais: '‘Nao deixo de conferir, no entanto,
assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a ‘reserva do possivel' (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, 'The Cost of Rights', 1999, Norton, New York), notadamente em sede de
efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. [...] Cumpre advertir, desse modo,
gue a clausula da 'reserva do possivel' - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou,

280
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Na definicdo de Voltaire de Lima Moraes:?®*

a acdo civil publica, como instrumento processual destinado a tutelar
interesses e direitos individuais indisponiveis, coletivos Lato sensu, a ordem
juridica e o regime democratico, também se insere no rol das garantias
repressivas fundamentais, apta a tutelar os direitos fundamentais (arts. 127,
caput, e 129,1II).

Dai resulta, inclusive, em nome da garantia do acesso a justica, todos os
meios previstos na Constituicdo para a tutela dos direitos fundamentais do cidadao
devem ser permitidos, enquadrando-se, nestes, portanto, a Ac¢do Civil Publica,
observadas, por evidente, as disposi¢cdes da Lei n°® 7.347/85 e da propria Carta
Maior (art. 129, IlI).

APPIO, neste ponto, possui 0 seguinte entendimento:

A dimensao politica destes mecanismos que permitem tutelar interesses e
direitos ligados a um grande contingente de cidaddos consiste na
possibilidade de concretizacdo de direitos e valores previstos na
Constituicio Federal de forma rapida e eficaz.?®

Com a inclusdo da acdao civil publica no ordenamento juridico brasileiro,
permitiu-se o ingresso da sociedade como postuladora da tutela jurisdicional do
Estado, colocando o Poder Judiciario como instrumento efetivo para exteriorizar 0s
direitos e garantias definidos na legislacédo nacional.

Neste viés, as acdes civis publicas, bem como outras acdes coletivas, se
revestem de natureza politica, nas situacdes em que sdo propostas em face do
poder publico, na busca da concretizacdo de deveres sociais constantes da carta de
1988.%%

Contudo, APPIO alerta:

Nao se busca, através das agbes coletivas, a eficiéncia processual exigida
no tocante a Administracdo Publica, mas sim, efetividade decorrente da
outorga do bem da vida aos seus correspondentes titulares, observados os
principios que regem o devido processo, no menor tempo possivel. (Appio,
2009, 18).

até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade" (BRASIL. Superior Tribnal de Justica (12 Turma). REsp 912849/RS. Rel. Ministro José
Delgado. Julgado em 26/02/2008. Diario da Justica Eletronico, 28 abr. 2008. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/77883789/stj-08-10-2014-pg-12> Acesso em: 20 abr. 2015.)

MORAES, Voltaire de Lima. Alcance e limites da atividade jurisdicional na acao civil publica. 2007. Tese
(Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p. 105.

282 APP|O, 2009, p. 18.

283 |pidem, p. 19.

281



101

PETERS?*, sobre assunto, apresenta:

A Acéo Civil Publica, introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei
n°. 7347, de 24 de julho de 1985, ndo é apenas uma nova acao destinada a
invocar a tutela jurisdicional do Estado para prevenir ou dirimir conflitos
envolvendo interesses transindividuais. E muito mais. E um verdadeiro
instrumento politico de exercicio direto da democracia pelo povo, titular da
soberania. E um canal de cidadania outorgado pela Constituicdo cidada.
Significa a redencao social e politica ap6s os regimes ditatoriais, que vem
com a abertura politica para a participacdo da sociedade na construgdo dos
destinos da nacdo, abrindo as portas do Poder Judiciario para as
postulacdes da sociedade. E a redencdo do proprio Poder Judiciario, que
assim pode exercer a parcela de soberania que lhe cabe na partilha do
poder-dever de administrar 0s interesses mailsculos da sociedade
brasileira.

Eduardo Appio®® destaca que as demandas que ostentam natureza
mandamental ou condenagbes na obrigacdo de fazer e nao-fazer, que sao
manejadas contra o Estado, normalmente geram possiveis modificacbes em
eventuais projetos governamentais.

Mais a frente 0 mesmo autor aponta que as decisdes judiciais prolatadas
em acdes civis publicas constituem “verdadeira atividade legislativa do Poder
Judiciario”, podendo até representar uma substituicdo da atividade tipica do
administrador publico.?®

E bastante evidente, que o assunto envolvendo o ativismo judicial diante
da estagnacdo dos demais poderes estatais € um ponto bastante complexo e que
merece ser analisado com cuidado, sob a possibilidade de substituir a atuacdo dos
demais poderes pelo papel atuante do Judiciario, especialmente em face do amplo
acesso a justica consagrado no Direito Brasileiro e a garantia efetiva de que sera
obtida uma resposta fundamentada acerca da pretensao levada a juizo.

A perspectiva de ativismo do Poder Judiciario tem a sua base no
conhecido caso Brown v. Board of Education, no qual a Suprema Corte dos Estados
Unidos ordenou a desagregacédo de escolas separadas de acordo com a raga que 0
aluno pertencia, transformando o sistema educacional, até entdo dual, com a

segregacao entre brancos e negros, em unitarios. Além deste fato, surgiram varias

%84 PETERS, Edson Luiz. A natureza politica da acdo civil publica como instrumento de afirmacgao

democratica e de redencdo da cidadania no Brasil. Disponivel em: <http://ambienteduran.
eng.br/biblioteca-ambiental-0>. Acesso em: 30 mar. 2015.

285 APPIO, 2009, p. 10.

2% |pidem.
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287 tendo sido o

outras intervencdes do Poder Judiciario no direito estadunidense
fendmeno adaptado ao Direito brasileiro, principalmente a partir da Constituicdo de
1988, tendo em vista a gama de direitos fundamentais nela contemplados.

Pode-se considerar que o inicio do ativismo judicial derivou-se do que
hoje € chamado de judicializacdo da politica, a qual se constitui ndo por uma
questao de comportamento do Judiciario em relacdo a atuagdo do Estado, mas pela
auséncia de efetividade dos direitos fundamentais determinados pela Constituicao,
gue se convergem com a ampla sindicabilidade dos atos da Administracdo Publica
no Direito Brasileiro, seja quando lesivos a direito de qualquer cidadao, seja quanto
inquinados de ilegalidade ou inconstitucionalidade®®.

Como se sabe, os direitos fundamentais, na medida em que sé&o
impostos, tornam-se objeto de direitos subjetivos, os quais podem ser pleiteados em
juizo, e sdo base fundamental da ordem juridica, transportando seus efeitos para
todo o ordenamento juridico®®, resultando na personalizacdo e positivagéo
constitucional de determinados valores basicos*®.

Assim, considerando a aplicabilidade imediata determinada aos Direitos
Fundamentais pelo 5°., §1° pela Constituicdo da Republica, tais direitos assumem
carater vinculante, existindo diversas vias para a sua busca e concretizagéo.

Nesse sentido, ALEXY aponta que:

a justiciabilidade dos direitos fundamentais deve ser exigida. Direitos
fundamentais s@o essencialmente direitos do homem transformados em
direito positivo. Direitos do homem insistem em sua institucionalizagéo.
Assim, existe ndo somente um direito do homem a vida, mas também um
direito do homem a isto, que exista um estado que impde tais direitos. A

institucionalizagao abarca, necessariamente, justicializagéo"zgl.

E de caracteristica dos Tribunais a atribuicdo de analisar a legalidade de
determinados atos dos demais Poderes, em especial do Executivo, no que se

relaciona a efetivacdo dos direitos fundamentais proclamados pela Constituicdo, o

87 SALLES, Carlos Alberto de Salles. Acdes coletivas: premissas para comparagdo com sistema juridico norte

americano. In: SALLES, Carlos Alberto de; SILVA, Solange Teles da; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira
(Org.). Processos coletivos e tutela ambiental. Santos: Universidade Leopoldianum, 2006. p. 19.

288 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 53.

289 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢c@es privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p. 107.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p. 62.

291 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.. p. 63.
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que leva a doutrina a entender que estédo elas no dever de conferir a tais maxima
eficacia possivel*®2.

Contudo, em razéo do principio da separacdo dos Poderes, a principio,
nado cabe ao Poder Judiciario intervir na atividade politica, cumprindo ao Poder
Executivo decidir onde e quando intervir.

Observa-se, todavia, que em certas circunstancias, conforme
anteriormente apresentado, a doutrina e a jurisprudéncia aceita que o Poder
Judiciario, mediante provocacdo pode atuar para resguardar direitos fundamentais
desatendidos pela inércia do Poder Publico, por meio da ponderacdo de bens
juridicos®®.

A propésito, DI PIETRO, apresenta:

O controle judicial constitui, juntamente com o principio da legalidade, um
dos fundamentos em que repousa o Estado de Direito. De nada adiantaria
sujeitar-se a Administracdo Publica a lei se seus atos ndo pudessem ser
controlados por um 6rgdo dotado de garantias de imparcialidade que
permitam apreciar e invalidara os atos ilicitos por ela praticados. O que é
vedado ao Judiciario é substituir o agente publico, para decidir sobre a
conveniéncia e a oportunidade, na pratica de um ato discricionario. Nas
palavras do professor Hely Lopes Meirelles, o que o Judiciario ndo pode &,
no ato discricionario, substituir o discricionarismo do administrador pelo do
Juiz. Mas, pode sempre proclamar as nulidades e coibir os abusos da
Administrac&o.***

Dessa forma, em tese, ndo se poderia cogitar a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario no mérito administrativo, pois estaria restrita a
atuacdo deste Poder na concretizacdo de direitos garantidos na ordem
constitucional, porém muitas vezes ignorados pelo Poder Publico por meio da inércia

administrativa, tendo em vista que:

[...] traduz inaceitdvel gesto de desprezo pela Constituicdo e configura
comportamento que revela um incompreensivel sentimento de desapreco
pela autoridade, pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a
Constituicdo da Republica. Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que

292 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de direito

constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 153.

‘O Poder Judiciario pode, em situagdes excepcionais, determinar que a Administracao Publica adote medidas
assecuratérias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais sem que isso configure
violagdo do principio da separacdo de poderes, realizando o controle de legalidade em sentido amplo, ndo se
permitindo que Administracdo invoque a clausula da "reserva do possivel" a fim de justificar a frustragédo de
direitos previstos na Constituicdo da Republica, voltados a garantia da dignidade da pessoa humana, sob o
fundamento de insuficiéncia orcamentaria. [...]. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica (102 Camara). Agravo
de Instrumento-Cv 1.0024.10.028735-8/001, Relator: Des.(a) Alberto Aluizio Pacheco de Andrade. Julgado
em: 03/05/2011. Sumula, 13 maio 2011).

DI PIETRO, Maria Silvya Zanela. Direito administrativo. 4. ed. S8o Paulo: Atlas, 1994. p. 492.
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elaborar uma Constituicdo sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente
ou, entdo, de apenas executa-la com o proposito subalterno de torna-la
aplicavel somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos
cidaddos. [...] O desprestigio da Constituicdo - por inércia de Orgéos
meramente constituidos - representa um dos mais graves aspectos da
patologia constitucional, pois reflete inaceitavel desprezo, por parte das
instituicoes governamentais, da autoridade suprema da Lei Fundamental do
Estado. [...].~°

A complexidade do assunto revela uma verdadeira colisédo de principios, e
acaba por deixar o Poder Judiciario numa posicdo bastante delicada, pois de um
lado h& o principio da separagédo e harmonia entre os poderes, consubstanciado na
conveniéncia e oportunidade em certos casos do administrador publico, e de outro a
necessidade de concretizar direitos fundamentais tdo importantes na ordem
constitucional vigente 2%,

Para Barroso, a concretizagdo dos direitos fundamentais possui
prevaléncia em situagdes como esta, uma vez que agindo assim estaria

resguardando a forca normativa da Constituicdo Federal:

Nos ultimos anos, no Brasil, a Constituicdo conquistou, verdadeiramente,
forca normativa e efetividade. A jurisprudéncia acerca do direito a saude e
ao fornecimento de medicamentos é um exemplo emblemaético do que se
vem de afirmar. As normas constitucionais deixaram de ser percebidas
como integrantes de um documento estritamente politico, mera convocagéo
a atuacdo do Legislativo e do Executivo, e passaram a desfrutar de
aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais. Nesse ambiente, os
direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais em particular,
converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando tutela
judicial especifica.?®’

A doutrina e parte da jurisprudéncia atual, ndo enxergam mais as normas
constitucionais de maneira abstrata, mas como realidade normativa, a qual concede
ao possuidor do direito, buscar, por meio das diversas vias existentes, o amparo
concedido impositivamente pela Constituicdo, mesmo nas situagdes em que o direito

outorgado dependa da existéncia de norma infraconstitucional, e que ainda nao foi

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 598212. Relator(a): Min. Celso de Mello. Julgado em 10/06/2013.
Diario da Justica Eletronico, Brasilia, 18 jun. 2013
2% Sobre a discricionariedade do Administrador Publico, Maria Sylvia, expde o seguinte: “Segundo Gordillho, a
decisdo discricionaria do funcionario serd ilegitima, apesar de ndo transgredir nenhuma norma concreta e
expressa, se é “irrazoavel’, o que pode ocorrer, principalmente, quando: a) ndo dé os fundamentos de fato ou
de direito que a sustentam ou; b) ndo leve em conta os fatos constantes do expediente ou publicos e notérios;
ou c) ndo guarde uma propor¢do adequada entre 0s meios que emprega e o fim que a lei deseja alcancar, ou
seja, que se trate de uma medida desproporcionada, excessiva em relacdo ao que se deseja alcancar” (DI
PIETRO, Maria Silvya Zanela. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 80-81)
BARROSO, Luiz Roberto Da falta de efetividade a judicializagcdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro; PLUGLIESI,
Marcio (Coord.). 20 anos da Constituicdo Brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 163.
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implementada no plano legislativo, tendo em vista que criar um direito e ndo permitir
a sua fluéncia equivale a inexisténcia deste, pois de direito sé tera a forma.

Além do mais em um Estado Democratico de Direito, que se sustenta no
principio da dignidade da pessoa humana, ndo se pode conceber que um direito
fundamental ndo possa ser exercido em razdo da inércia dos poderes legislativo ou
executivo.

Assim, nas circunstancias de desrespeito a direitos conferidos pela
Constituicao, € justificavel ao Poder Judiciario intervir e determinar medidas para a
sua efetivacdo, compelindo ao dito poder, a funcdo de concretizar o direito
constitucionalmente outorgado, obstando que seja ele considerado norma de
programa politico ou direito retérico calcado em proposicdes irreais, cuja finalidade é
s6 de sustentar o aspecto de um Estado Democratico de Direito, que na realidade
descobre-se um Estado autoritario que desconsidera direitos e garantias
fundamentais, sempre se valendo do escudo protetor da auséncia de lei
infraconstitucional de sua privativa iniciativa. Inexiste outra expressao para rotular tal
proceder do que a inexisténcia de comportamento ético e antidemocratico.?®

O Poder Judiciario, ao compelir o Estado a cumprir direitos
constitucionalmente previstos, ndo esta substituindo a fungéo precipua do executivo,
mas trazendo para a realidade o direito garantido, atribuindo-lhe efetividade. Desse
modo, se esta diante da realizacdo direta do comando constitucional que atribui
direito e ndo mera probabilidade.

Por este motivo, é possivel entender que a discricionariedade do
administrador esta limitada dentro de um critério de razoabilidade, devendo a
decisédo ser adequada ao caso concreto para atingir o fim previsto legalmente, sob
pena de correcdo pelo Poder Judiciario.

Assim, revela-se possivel que o Poder Judiciario exerca um controle
jurisdicional sobre os atos administrativos, mas €& necessario que o faga com
extrema cautela, ndo se admitindo, como dito alhures, que o juiz substitua a vontade

do administrador. Todavia, controle judicial sobre os atos da administragdo publica

2% Zanela Di Pietro “podem juizes e tribunais interferir com as deliberagfes dos 6rgédos que representam as
maiorias politicas isto &, o legislativo o executivo , impondo ou invalidando a¢gBes administrativas e politicas
publicas?” A resposta, cientifica e coerente com a doutrina constitucional moderna foi positiva nos seguintes
termos: A resposta sera afirmativa sempre que o Judiciario estiver atuando, inequivocamente, para preservar
um direito fundamental previsto na Constituicdo ou para dar cumprimento a uma lei existente. Vale dizer: para
gue seja legitima, a atuacéo judicial ndo pode expressar um ato de vontade prépria do 6rgdo julgador,
precisando sempre reconduzir-se a uma prévia deliberagcdo majoritaria, seja do constituinte, seja do
legislador.” (BARROSO, 2009, p. 163).
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sempre existiu e atualmente tal se mostra cada vez mais frequente e, muitas vezes,
necessario, observados, evidentemente, os limites antes referidos.
A respeito, BARROSO?* aduz que:

0 conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do ato
administrativo limitava a cogni¢éo dos juizes e tribunais aos aspectos da
legalidade do ato (competéncia, forma e finalidade) e ndo ao seu mérito
(motivo e objeto), ai incluidas a conveniéncia e oportunidade de sua pratica.
Ja ndo se passa mais assim. Nao apenas 0s principios constitucionais
gerais jA mencionados, mas também os especificos, como moralidade,
eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade permitem o
controle da discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente,
a contencao e a prudéncia, para que nao se substitua a discricionariedade
do administrador pela do juiz).

Ha que se ressaltar, por oportuno, que o0s poderes, de fato, sao
independentes e harménicos entre si, e que se deve observar a sua triparticao.
Entretanto, na Constituicdo de 1988, inexiste rigidez absoluta, possuindo cada um
dos poderes funcdes outras que ndo aquelas de natureza precipua, podendo,
excepcionalmente, o Poder Judiciario desempenhar o poder inerente ao Poder

Executivo ou Legislativo e assim sucessivamente.

29 BARROSO, Luiz Roberto. A reconstrucao democratica do direito publico no Brasil. Sdo Paulo: Renovar,

2007. p. 30.



107

CAPITULO V
LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA A ACAO CIVIL PUBLICA

Como exposto em outras oportunidades a Constituicdo Federal de 1988,
definiu os atributos fundamentais do Estado Brasileiro, declarando expressamente
que se constitui em um Estado Democratico de Direito, tendo como objetivos a
busca da promocdo da cidadania, construcdo de uma sociedade justa, livre e
solidaria e a erradicacdo da pobreza e reducdo das desigualdades regionais e
sociais, garantindo a todos os necessitados economicamente a prestacao gratuita de
assisténcia juridica integral, judicial e extrajudicialmente (art. 5°, LXXIV).

Com este horizonte, o propoésito do legislador foi de conceder solidificacéo
aos direitos e garantias previstos constitucionalmente; nessa guinada, por meio do
art. 134 houve a criacao da Defensoria Publica.

Originariamente, ndo havia previsdo legal sobre a possibilidade da
Defensoria Publica quanto a legitimidade da acao civil pablica. Alids, somente no
ano de 1994, por meio da Lei n°. 80, que foram instituidas normas para a
organizagdo da instituicio em &ambito federal, e algumas diretrizes para as
defensorias estaduais.

Nos termos da redag&o original da Lei n° 7.347/85, haviam previstos
como legitimados a propositura da Acdo Civil Publica o 6rgdo do Ministério Publico,
as pessoas juridicas estatais, autarquicas e paraestatais, as associaces destinadas
a defesa do meio ambiente e do consumidor.

Somente com a Lei n° 11.448/07, aconteceu o alargamento da protecao e
defesa dos direitos difusos, como também a previsdo de legitimidade da Defensoria
Publica na propositura da Acdo Civil Publica no rol do art. 5° da Lei n° 7.347/85%.

Contudo é importante observar que ja se admitia antes do surgimento da
Lein. 11.448/07, a possibilidade da Defensoria propor agéo civil publica, mesmo que

indiretamente. Como por exemplo, a Defensoria do Estado do Rio de Janeiro, que

%0 Fredie Didier e Hermes Zanetti, dizem que antes da Lei 11.488/2007 “Alguns autores entendiam que a

Defensoria Publica poderia promover acédo coletiva independentemente de legislagdo que expressamente
assim determinasse. Isto ocorreria em dois casos. Por exemplo, quando a associacdo de moradores
procurasse a Defensoria Publica para o ajuizamento de uma ac¢do com a finalidade de coibir um dano
ambiental, o art. 5° da Lei 7.347/85 autoriza a impetracdo pela associacdo. Nessa situacdo, o Defensor
Publico atuaria apenas como representante judicial, quer dizer, a parte autora seria a associacdo, legalmente
constituida ha mais de um ano, que por ser hipossuficiente economicamente, daria ensejo a representacao
pela Defensoria. A peticao inicial tera a associagdo de moradores como representada em juizo pelo Defensor
Publico subscritor da peca. Essa hipotese j& é bastante conhecida”. (DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI
JUNIOR, Hermes. Legitimidade da defensoria plblica para a propositura de agdes coletivas. 2008. Disponivel
em: <http://www.frediedidier. com.br/editorial/editorial-35/>. Acesso em: 22 abr. 2015.
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por meio de seus nucleos, no caso do NUDECON (Nucleo de Defesa do
Consumidor), propunham ac¢éo civil publica para a defesa do consumidor.

Uma dessas demandas foi analisada pelo Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n°. 555111°°, no ano de 2006. No voto-vista da Ministra Nancy
Andrigui, em relacdo a legitimidade da Defensoria Publica para a¢bes coletivas,

entre outros argumentos, disse que:

Nessa linha de entendimento, dentre as acfes capazes de propiciar a
adequada e efetiva tutela dos interesses ou direitos individuais homogéneos
dos consumidores, podem as entidades e 6rgédos da Administracéo Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos dos consumidores, isto € os
co-legitimados previstos no inciso lll, do art. 82 do CDC, utilizarem-se da
acao civil publica. [...] Portanto, a Defensoria Publica deve ter
legitimidade extraordinaria para ajuizar acdo civil publica para a tutela
dos interesses ou direitos individuais homogéneos dos consumidores
necessitados; pois, dentre as suas fung¢bes institucionais,
compreende-se, entre outras: ‘patrocinar os direitos e interesses do
consumidor lesado. ” (cfr. a Lei Complementar n.° 80, de 12 de janeiro de
1994, em seu art. 4.°, inciso Xl). Realmente, os arts. 4.°, inciso Xl, da Lei
Complementar n.° 80/94, 1.°, 81, paragrafo unico, 82, inciso Ill e 83, todos
do CDC devem ser interpretados de forma ampla e combinados com o art.
21 da Lei n.° 7.347/85 (Lei da Acado Civil Pablica), a fim de garantirem
méaxima efetividade ao art. 5.°, incisos XXXIl e LXXIV, da Constituicdo
Federal. De fato, se a Constituicdo Federal impde, por um lado, ao Estado o
dever de promover a defesa dos consumidores (art. 5.°, LXXIV) e de prestar
assisténcia juridica integral (e aqui repiso o integral) aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos (art. 5.°, LXXIV) e, por outro, que a execuc¢do de tal
tarefa cabe a Defensoria Publica (cfr. o art. 134, da CF c/c o art. 4.°, inciso
Xl, da Lei Complementar n.° 80/94), o ambito de atuacdo dessa ndo pode
ficar restrito, pela vedacdo ao manejo de tdo importante instrumento de
tutela do direito do consumidor e de fortalecimento da democracia e da
cidadania como a acgéo civil publica, sob pena de nao se dar maxima
efetividade aos referidos preceitos constitucionais®%2.

301 Segundo o Superior Tribunal de Justica “O NUDECON, érgdo especializado, vinculado & Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa para propor agao civil publica objetivando a defesa dos interesses
da coletividade de consumidores que assumiram contratos de arrendamento mercantil, para aquisicao de veiculos
automotores, com clausula de indexagéo monetaria atrelada a variagdo cambial. Il - No que se refere a defesa dos
interesses do consumidor por meio de agdes coletivas, a intengdo do legislador patrio foi ampliar o campo da
legitimacao ativa, conforme se depreende do artigo 82 e incisos do CDC, bem assim do artigo 5°," inciso XXXII1, da
Constituicdo Federal, ao dispor, expressamente, que incumbe ao "Estado promover, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. 1ll - Reconhecida a relevancia social, ainda que se trate de direitos essencialmente individuais,
vislumbra- se o interesse da sociedade na solugdo coletiva do litigio, seja como forma de atender as politicas
judiciarias no sentido de se propiciar a defesa plena do consumidor, com a conseqiente facilitagdo ao acesso a
Justica, seja para garantir a seguranga juridica em tema de extrema relevancia, evitando-se a existéncia de
decisbes conflitantes. Recurso especial provido”. (BRASIL. Superior Tribnal de Justica (32 Turma). REsp n°
555111/RJ. Relator: Min. Castro Filho. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, 18 dez. 2006. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9025063/recurso-especial-resp-555111-rj-2003-0116360-9/inteiro-teor-
14200357> Acesso em: 20 abr. 2015).

302 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 555.111 - RJ (2003/0116360-9). Recorrente: Nucleo de
Defesa do Consumidor — NUDECON. RECORRIDO : GM Factoring - Sociedade De Fomento Comercial Ltda e
outro. Relator: Ministro Castro Filho. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistael
etronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2361435&sReg=200301163609&sData=20061218&sTipo=
3&formato=PDF>. Acesso em: 15 abr. 2015.
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Com este mesmo viés, existe a Acdo Direita de Inconstitucionalidade, n°.
558-8/RJ, julgada em 16 de agosto de 1991, ocasido em que o Supremo Tribunal
Federal, através do relator do processo o Ministro Sepulveda Pertence, entendeu

pela legitimidade da Defensoria para acdes coletivas. Nos seguintes termos:

Também nao consigo divisar, a vista desarmada, 6bice constitucional a
validade de que se incumba a Defensoria Publica do patrocinio judicial de
acOes voltadas por seu estatuto a protecdo do meio ambiente e de outros
interesses difusos, as quais a lei federal - como sucede com a L. 7347-85,
endossada pela Constituicdo superveniente (CF, art. 129, paragrafo 1) -
confere legitimacao concorrente para as correspondentes acdes civis [...]. A
Constituicdo Federal imp&e, sim, que os Estados prestem assisténcia
juridica aos necessitados. Dai decorre a atribuicdo minima da Defensoria
Publica. Nao, porém, o impedimento a que seus servicos se estendam ao
patrocinio de outras iniciativas processuais em que vislumbre interesse
social que justifique esse subsidio estatal.>*®

Mas como observado anteriormente, foi apenas com a Lei n. 11.448/2007,
que alterou o inciso Il do art. 5° da Lei n. 7.347/1985, que o legislador ordinéario
atribuiu legitimidade a instituicdo, de modo explicito para o ajuizamento de agao civil
publica.

Ocorre que logo apds a entrada em vigor da citada lei, a CONAMP
ingressou com Acédo Direta de Inconstitucionalidade, sendo a n°. 3.943/DF para que
fosse declarado inconstitucional o inciso Il do art. 5° da Lei 7.347/1985 (Lei da Acéo
Civil Publica, com redacédo conferida pela Lei n°® 11.448/2007), o qual confere a
Defensoria a legitimidade para propor a agao civil publica.

O pleito de inconstitucionalidade do dispositivo é fundado na ofensa aos
artigos 5°, LXXIV e 134 da Constituicdo Federal. Tendo em vista que de acordo com
a instituicdo que ingressou com a acao, a Constituicdo concedeu a Defensoria
Pdblica uma Unica e exclusiva funcdo, que é a de prestar assisténcia juridica aos
necessitados na forma da lei.

Além disso, a CONAMP utiliza-se da tese que seria necessario ser
identificado quem s&o os atendidos pela Defensoria Publica, para o fim de
demonstracdo da qualidade de necessitado. Ademais, através de pedido alternativo,

para que se dé ao artigo questionado interpretacdo conforme a Constituicdo para

%03 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢é@o direta de inconstitucionalidade n. 558-8. Requerente: Procurador

Geral da Justica. Requerido: Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Diario da Justica, Brasilia,
26 mar. 1993. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346463>.
Acesso em: 15 jan. 20015.
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excluir a legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar agcao civil publica na defesa
de interesses difusos.

Neste processo, a Procuradoria Geral da Republica (PGR) se manifestou
pugnado pela procedéncia da acao, por interpretar que tal legitimidade conferida a
Defensoria Publica pode desviar a finalidade da instituicdo. Contudo, reputa frisar
que na contram&o do entendimento albergado no pedido da ADI, DIDIER JUNIOR e
ZANETTI JUNIOR, s&o taxativos ao expor:

Nao ha qualquer sentido na alegagdo da CONAMP de que a Lei n.
11.448/2007 é inconstitucional. A legitimacdo para a tutela coletiva é
conferida para a protecdo dos interesses da coletividade, e ndo para dar
mais prestigio a essa ou aquela instituicdo. A ampliagdo dos legitimados a
tutela coletiva € uma tendéncia no direito brasileiro, que se iniciou em 1985,
com a permissdo de que associacdes pudessem promover acdes coletivas,
e terminard com a aprovagdo do projeto de codificacdo da legislacédo
coletiva, que prevé a legitimagdo do cidad&@o. Por outro lado, a tese classica
de Mauro Cappelletti € no sentido da legitimacado plirima como forma mais
coerente de fortalecer a efetividade dos novos direitos pela jurisprudéncia.
Esta tese foi aprovada e referendada pelo constituinte no § 1° do art. 129,
gue trata das funcBes institucionais do Ministério Publico, dispondo
expressamente: a legitimacdo do Ministério Publico para as acdes civis
previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses,
segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei. Incide, no caso, o principio
da proibicdo de retrocesso toda vez que a lei legitime mais de um
representante adequado para o ajuizamento da agdo coletiva. Esta é a
vontade da Constituicdo, esta € a sua diregdo. Inconstitucional, ao
contrério, é a interpretacdo que restringe a legitimacéo conferida de maneira
adequada. Vale aqui, para finalizar, o brocardo latino que determina ser na
teoria dos direitos fundamentais odiosa restringenda, favorabilia

amplianda®.

Em prol da legitimidade da Defensoria para as agdes coletivas, a dupla de
autores acima citados constata como “triste e lamentavel, para dizer o minimo, ler,
na peticao inicial da ADI n. 3943, que a legitimacao dada a Defensoria Publica “afeta
diretamente” as atribuicbes do Ministério Publico”. Para eles é incoerente o fato de
que o CONAMP néo tenha reputado na mesma agdo “a nao-recepgdo pela
Constituicdo dos velhos dispositivos da Lei de Acdo Civil Publica, que conferem a
orgdos despersonalizados e a associacdes privadas; ndo estariam eles afetando
diretamente as atribuigdes do Ministério Publico?”.3%

Outro entendimento que despontou a respeito desta legitimidade, reserva-

se em saber quais espécies de diretos metaindividuais (difuso, coletivo Stricto sensu

304 DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2008.
3% |bidem, 2008.
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ou individual homogéneo) a defensoria publica pode proteger. A controvérsia, diante
da pesquisa realizada fica circunscrita no ambito jurisprudencial.

O Superior Tribunal de Justica, por diversas vezes julgou casos referentes
a legitimidade da defensoria publica em ac¢bes coletivas. O ultimo deles, em 15 de
agosto de 2014, quando o Ministro Relator do recurso especial n°. 1192577/RS,
reconheceu a legitimidade da Defensoria para acdes desta espécie, mas limitando
esta atuacdo dentro dos limites instituidos em suas atribuicbes constitucionais

(defesa necessitado)3®

, sendo que no tocante aos interesses difusos, segundo o
Ministro, a legitimidade da defensoria “sera ampla (basta que possa beneficiar
grupos de pessoas necessitadas), haja vista que o direito tutelado é pertencente a
pessoas indeterminadas, e mesmo que indiretamente venham a ser alcancadas
pessoas que tenham "suficiéncia" de recursos, isto, por si sO, nao ira elidir tal
legitimacao”. Entretanto, mais a frente faz uma ressalva no sentido de dizer que
quando a questdo versar sobre direitos coletivos em sentido estrito ou individuais
homogéneos, diante de grupos determinados de lesados, a legitimacdo da
defensoria devera ser restrita as pessoas essencialmente necessitadas.

Como dito, este € um entendimento recorrente dentro da citada corte.
Neste norte cabe mencionar outro caso, que culminou em julgamento semelhante,
sendo recurso especial n. 912.849/RS, no qual o Ministro Teori Albino Zavaski assim

se manifestou:

As normas infraconstitucionais de legitimacao ativa da Defensoria Publica
devem ser interpretadas levando em consideracdo as fung¢fes institucionais
estabelecidas na Constituicdo. Nos termos do art. 134 da CF, ‘A Defensoria
Publica é instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-

%% yerifica-se, assim, que o legislador infraconstitucional, ao tratar especialmente da organizac&o da instituicio
em comento, também vincula a sua atuacdo a defesa em prol dos necessitados. E que a Defensoria Publica,
como visto, € vertida na prestacdo de assisténcia juridica ao necessitado que comprovar "insuficiéncia de
recursos (CF, art. 5°, LXXIV), isto &, aquele que, sem prejuizo da sua subsisténcia, ndo possuir meios de
arcar com as despesas atinentes aos servigos juridicos de que precisa - contratagcdo de advogado e
despesas processuais. Deveras, a Lei n. 10601950 considera necessitado, "para os fins legais, todo aquele
cuja situacdo econdmica ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem
prejuizo do sustento préprio ou da familia" (art. 2°, paragrafo Unico), havendo diversos expedientes
normativos que vém tentando fixar um padrdo minimo e objetivo para caracterizagdo dessa hipossuficiéncia.
5.2. Portanto, diante das fun¢des institucionais da Defensoria Publica, penso que ha, sob o aspecto subjetivo,
limitador constitucional ao exercicio de sua finalidade especifica - "a defesa dos necessitados" (CF, art. 134) -
, devendo os demais normativos serem interpretados a luz desse parametro, inclusive no tocante aos
processos coletivos, restringindo, assim, a legitimidade ativa dessa instituicdo para atender efetivamente as
suas fungBes institucionais conferidas pela Carta da Republica. (BRASIL. Superior Tribnal de Justica.
Recurso Especial n® 1.192.577 — RS. Recorrente: Sociedade Dr Bartholomeu Tacchini - Plano de Salde
Tacchimed. Recorrido: Defensoria Publica do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméao.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial
=35239739&num_registro=201000805877&data=20140815&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 15 jan.
20015).
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lhe a orientacéo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados,
na forma do art. 5°, LXXIV’. Esse dispositivo a que se reporta a nhorma
estabelece, por sua vez, que ‘O Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos’. Considerado o
principio da maxima efetividade da Constituicdo e, especialmente, dos
instrumentos de tutela dos direitos por ela criados, ndo ha davida de que os
dispositivos transcritos conferem a Defensoria Puablica legitimacdo ativa
ampla no plano jurisdicional, tanto sob o aspecto material, quanto no
instrumental. Nao ha razéo para, no plano material, excluir as relacdes de
consumo ou de, no &mbito processual, limitar seu acesso ao mero plano das
acOes individuais. Portanto, € legitima, do ponto de vista constitucional, a
disposicéo do art. 4°, XI, da Lei Complementar 80, de 1994, segundo a qual
‘Séo fungBes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras [...]
patrocinar os direitos e interesses do consumidor lesado’. E nada impede
gue, para o adequado exercicio dessa e das suas outras funcdes
institucionais, a Defensoria Publica lance méo, se necessario, dos virtuosos
instrumentos de tutela coletiva. Se é certo que a Defensoria Publica esta
investida desses poderes, também é certo que a Constituicdo estabelece,
sob o aspecto subjetivo, um limitador que ndo pode ser desconsiderado: a
Defensoria cumpre a defesa ‘dos necessitados ‘ (CF, art. 134), ou seja, dos
‘que comprovarem insuficiéncia de recursos’ (art. 52, LXXIV). Essa limitacao,
gue restringe a legitimidade ativa a ac¢des visando a tutela de pessoas
comprovadamente necessitadas, deve ser tida por implicita no ordenamento
infraconstitucional, como, v.g., no art. 4° da LC 80/94 e no art. 5° Il da Lei
7.347/85. Sustentamos esse entendimento também em sede doutrinaria.>*’

De outro modo, despontam vozes dizendo que a legitimidade da
defensoria em ac¢des coletivas € possivel somente nas espécies de direitos coletivos
stricto sensu e individual homogéneo, pois, nestes casos, se faz possivel identificar
ou pelo menos séao identificaveis os sujeitos beneficiados com a a¢éo, o que nao se
faz possivel quando se esta diante de um interesse difuso. Nestas circunstancias,
estaria afastada a legitimidade da defensoria publica.

SOUSA, referente aos interesses difusos, analisa este assunto sob a oética

do principio da solidariedade, na qual nos remete a seguinte reflexao:

Nas ac¢Bes coletivas, sobretudo quando estdo em jogo direitos difusos, ndo
se trabalha com situac¢des particulares ou identificag@es individuais —, trata-
se de um individualismo exasperadamente inconstitucional, superado
amplamente pelo que se falou aqui sobre a pujanca do solidarismo entre
nés. O principio da solidariedade, repise-se, tem sede constitucional (e se
vé cada vez mais fortalecido em virtude da prioridade assumida pela
guestdo ambiental). Ndo havendo desvio de finalidade — o que aconteceria
se a Defensoria propusesse acao civil publica mirando exclusivamente os
interesses de pessoas abastadas —, ndo ha qualquer problema, remoto que
seja, no fato de acdes coletivas da Defensoria beneficiarem, ‘por tabela’,
pessoas nao carentes. Tal efeito, a evidéncia, é inerente a Gtica generosa e
inclusiva das acdes coletivas. Soa absurdo, para qualquer pessoa razoavel,
restringiras acdes da Defensoria relativas a direitos difusos por conta do

307 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 77.
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terrivel ‘risco de serem beneficiadas, também, pessoas nao
necessitadas®®.

Ainda, no tocante a legitimidade da defensoria publica pertinente a

protecdo dos direitos difusos®®, cumpre expor o entendimento de DIDIER JUNIOR e
ZANETTI JUNIOR:

Ndo se pode confundir o critério para a afericdo da capacidade de conduzir o
processo coletivo, com a eficicia subjetiva da coisa julgada coletiva. A tutela
coletiva é sempre indivisivel: tutela-se o direito da coletividade, beneficiando-se, por
consequéncia, todos os seus membros. Ndo se pode confundir a legitimagéo
extraordinaria para a tutela de direitos coletivos (pertencente sempre a uma
coletividade) com a legitimacao extraordinaria para a tutela de direitos individuais.
N&o foi atribuida & Defensoria Publica a legitimac@o extraordinaria para pedir a
tutela de direitos individuais. O alerta € importantissimo, tendo em vista o obiter
dictum constante do voto-vista do Min. Teori Zavascki, no REsp n. 912.849-RS, no
qual ficou consignado que a decisdo coletiva, nestes casos, somente pode
beneficiar as que comprovarem ser necessitadas, demonstragdo essa que ocorrera
na fase de liquidacdo e execuc¢do. Isso € errado. Parte do pressuposto de que o
direito coletivo objeto da acdo proposta pela Defensoria Plblica somente beneficia
pessoas necessitadas, o que, como vimos, ndo ocorre. E claro que somente
remanesce legitimagdo coletiva para a Defensoria Publica promover a execugao
individual da sentenca genérica (direitos individuais homogéneos, art. 98 do CDC),
se as vitimas ja identificadas forem pessoas necessitadas. Mas qualquer vitima,
necessitada ou ndo, podera promover individualmente a liquidagdo e execucdo da
sentenga coletiva (art. 97 do CDC). A interpretacdo sugerida apequena o sistema
de tutela dos direitos coletivos, além de ofender claramente o principio da
igualdade.®*°

Contudo, reprisa-se, que independente da celeuma que existe em torno

do tema, é oportuna a mencao a existéncia outros dispositivos legais que autorizam

a Defensoria Publica a ingressar com acao civil publica, além da Lei 11.448/2007.

Entre eles, apresenta-se a disposicdo prevista na Lei Complementar n. 80/1994,

apos a redacao dada pela Lei Complementar 132/2009, destacando em seu artigo 1°

que:

Art. 1° A Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democrético, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogéo

308

SOUSA, José Augusto Garcia. Difusos, interesses: a legitimidade da defensoria. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, v. 13, n. 51, p. 94-106, 2010. Disponivel em: <http://www.emerj.rj.gov.br/revistaemerj_online/edicoes
revista51/Revista51_94.pdf> Acesso em: 20 abr. 2015.

%90 Superior Tribunal de Justica, ja reconheceu a legitimidade da defensoria publica na tutela coletiva do meio

ambiente, exemplo claro de direito difuso, nos seguintes termos: “[...] Recursos especiais contra acérdédo que
entendeu pela legitimidade ativa da Defensoria Publica para propor acéo civil coletiva de interesse coletivo
dos consumidores. 2. Esta Superior Tribunal de Justica vem-se posicionando no sentido de que, nos
termos do art. 5°, 1, da Lei n® 7.347/85 (com a redacdo dada pela Lei n° 11.448/07), a Defensoria Publica
tem legitimidade para propor a agdo principal e a acdo cautelar em agdes civis coletivas que buscam
auferir responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico e da outras providéncias. 3. Recursos
especiais ndo-providos. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). REsp 912849/RS. Rel. Ministro
José Delgado. Julgado em 26/02/2008. Diario da Justica Eletrénico, 28 abr. 2008. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/77883789/stj-08-10-2014-pg-12> Acesso em: 20 abr. 2015.).

319 bIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2008.
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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, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicdo Federal.*"!

Logo mais, no artigo 4°, incisos I, VII, VIII, X e XI determinam:

Art. 4° S&o funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

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

[...] VIl — promover acéo civil publica e todas as espécies de agdes capazes
de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de
pessoas hipossuficientes;

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

X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos
necessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais,
econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de
acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela; (Redacdo dada
pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do
adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais
vulneraveis que merecam protecéo especial do Estado.*?

Nesse passo, surgiu a Emenda Constitucional n°. 80/2014, com texto
semelhante artigo 1°, da Lei Complementar n° 80/94, estabelecendo de forma
categoérica a legitimidade da defensoria para as acdes coletivas, nos seguintes

termos:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promog¢ao
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 Constitui¢cdo
Federal.®*®

Assim em vista da mudanca legislativa sobre o assunto, impde analisar a

legitimacdo da Defensoria Publica para propositura de Acao Civil Publica, sob outro

311 BRASIL. Lei Complementar N° 132, de 7 de outubro de 2009. Altera dispositivos da Lei Complementar n° 80,

de 12 de janeiro de 1994, que organiza a Defensoria Publica da Unido. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, 8 out. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/
LCP/Lcpl32.htm>. Acesso em: 12 mar. 2015.

%12 |pidem.

3 BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria Publica da Unido, do
Distrito Federal e dos Territérios e prescreve normas gerais para sua organizagdo nos Estados, e da outras
providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 13 jan. 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp80.htm>. Acesso em: 12 mar. 2015.
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aspecto, que nédo fique restringido a defesa dos necessitados, principalmente em
relagdo atribuicdo constitucional que lhe é dada. Neste ponto € relevante trazer a
colocacao de Tiago Fensterseifer, defensor publico do Estado de Sao Paulo, grande

estudioso do tema, que faz a seguinte observacao:

A caréncia econdmica, por certo, constitui 0 aspecto central a determinar o
enquadramento juridico-constitucional de determinada pessoa na condi¢ao
de necessitada ou vulneravel, o que se da em razdo da fragilidade
existencial provocada pela falta de acesso e privacdo sofrida por
determinado individuo — e, por vezes, grupos sociais inteiros — aos bens
sociais basicos, como, por exemplo, salde, educacdo, moradia,
saneamento basico, alimentacdo, etc. Tal situacdo provoca a
marginalizagcdo social, politica e cultural da pessoa, na medida em que a
mesma se vé€ impossibilitada de formatar as suas relacdes sociais e
juridicas em condic¢des de igualdade com os demais individuos e os préprios
entes estatais, tornando-se imperativa a atuacdo do Estado no sentido de
incluir (integrar) tais individuos e grupos sociais no pacto social (agora
socioambiental). A assisténcia juridica integral e gratuita a tais pessoas
cumpre exatamente tal papel, com o objetivo de, através da tutela e
promoc¢do dos seus direitos, proporcionar um quadro comunitario de maior
igualdade, notadamente em questdes que digam respeito aos direitos
fundamentais e a dignidade de tais individuos e grupos sociais.***

Alias, interpretar de maneira diversa violaria o principio fundamental do
art. 5°, caput da Constituicdo, qual seja principio da isonomia e do amplo acesso ao
Judiciario (art. 5°, XXXV).

Em sede doutrinaria, Ada Pelegrinni Grinover, no célebre parecer juntado
na ADI 3.943/DF, estabeleceu diversas modula¢cées do termo hipossuficiente, pois
além do necessitado do ponto de vista financeiro, estabelecido no art. 2°, da Lei
1.060/50, existem também os necessitados do ponto de vista organizacional e
juridico. Neles estdo abarcados todos aqueles que sado socialmente vulneraveis: “os
consumidores, 0s usuarios de servicos publicos, os usuarios de planos de saude, os
que queiram implementar ou contestar politicas publicas, como as atinentes a saude,

a moradia, ao saneamento basico, ao meio ambiente, etc. 31>

, conceitos que
anteriormente foram expostos, quando se tratou das 100 regras de Brasilia sobre

acesso a justica.

%14 FEENSTERSEIFER, Tiago. A legitimidade da Defensoria Publica para a agao civil ptblica ambiental e a

condicdo de pessoa necessitada em termos (socio) ambientais: uma questdo de acesso a justica
(socio) ambiental. Nov. 2010. Disponivel em: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/31/Docum
entos/Artigo_Defensoria_Legitimidade_ ACP_Ambiental_04%2011%202010_TiagoFensterseifer%20.pdf>.
Acesso em: 01 maio 2015.

GRINOVER, Ada Pelegrini. Parecer sobre a legitimidade da Defensoria Publica para o ajuizamento de acgao
civil publica. Revista da Defensoria Publica, Sdo Paulo, n. 2, p. 143-166, 2011.
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Por fim, cabe expor, que recentemente o Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente a agéo direta de inconstitucionalidade n°. 3943/DF, declarando
constitucional a legitimidade da Defensoria Publica para propor acao civil publica.
Contudo, ainda néo foi possivel averiguar quais 0os argumentos expostos pela Corte
na decisdo, vez que no site do Supremo até a conclusdo deste trabalho, ndo havia

incluido o referido acérd&o.3®

5.1 DA INSERGAO DOS CONCEITOS HABERMASIANOS QUANTO A LEGITIMAGAO DA

DEFENSORIA PUBLICA NA ACAO CivIL PUBLICA

Conforme exposicdo realizada no primeiro capitulo, percebe-se que da
hipotese democratica criada por Habermas e permeada pela livre comunicacéo entre
as pessoas, é possivel também extrair fundamentos a legitimidade da defensoria em
relacdo a acao civil publica ou outras acdes coletivas em geral.

Tal afirmacéo se fundamenta, primeiramente, apoiada na funcao atribuida
a Defensoria Publica, criada para uma finalidade essencialmente humanista,
considerada no ambito constitucional como relevante a funcdo jurisdicional do
Estado, conforme disposto no art. 134, caput, da Constituicdo Federal.

Verdade seja dita, que em paises de grande desigualdade social, em que
grandes camadas da populacdo, aos pobres especialmente, renegam-se acesso
efetivo ao Judiciario, como ocorre lamentavelmente no Brasil, seria improprio falar
em verdadeiro Estado democratico de Direito, ante a inexisténcia de uma Defensoria
Publica adequadamente organizada.

Dentro do ideal democratico desenvolvido por Habermas, na teoria
discursiva do direito, percebeu-se que a tematica exposta é ligada umbilicalmente ao
principio da igualdade, assunto que ha tempo vem sendo explorado dentro do
estudo do processo civil contemporaneo. A preocupacao doutrina brasileira, cinge-se
a incidéncia do principio da igualdade no processo civil, tratando “de aspectos

internos ao processo, especialmente daqueles que dizem respeito a participacao das

*1° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.943/DF. 07 maio 2015.

Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2548440.
Acesso em: 30 jun. 2015.
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partes. Analisa-se se a lei confere tratamento igualitario as partes, permitindo
participagdo em “igualdade de armas”, assim como se 0 juiz proporciona 0 mesmo
tratamento aos litigantes”.>*’

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart expdem que a isonomia €
conectada ao principio do contraditorio o que ocasiona, de certa forma, a verificacdo
se as partes tém adequada possibilidade de agir e de reagir de modo a influenciar a

formacéo da conviccéo judicial. Aduzem os citados autores que:

Também ha igualdade ao processo, ou melhor, igualdade de acesso a
jurisdicdo e igualdade de procedimentos e de técnicas processuais. Trata-
se, obviamente, de uma igualdade que pressupde tratamento
particularizado aqueles que possuem dificuldades econdmicas de acesso a
justica e aos que sao titulares de direitos que exigem procedimentos e
técnicas processuais diferenciados.*®

A “disparidade de armas” no processo civil, ainda hoje € uma realidade no
judiciario brasileiro, principalmente quando nos casos em que em um dos polos da
acao se encontra um necessitado (ou hipossuficiente organizacional ou juridico).

Na dimenséo elaborada por Habermas, quanto a legitimidade do direito
no plano de aplicacéo, ou seja, a deciséo judicial sé sera legitima se ela emanar de
um processo democratico, onde a participacdo dos jurisdicionados se dé de forma
igualitaria e de modo participativo num procedimento discursivo.

Assim a Defensoria Publica, como instrumento essencial de acesso a
justica, funcionaria como meio de nivelar os discursos no ambito do processo, seja
acao analisada sob o ponto de vista individual ou coletivo.

Nesse prisma, se faz imprescindivel colacionar a seguinte licdo do
MARINONI:

A igualdade também exige a consideracdo de aspectos econdmicos que
podem obstaculizar a participagdo no processo. Se a legitimacdo do
exercicio da jurisdicdo depende da participacdo, e essa tem importante
expressdo no principio do contraditério, ndo had como entender como
legitimo ou democratico o processo que prive alguém de participar por
razBes de natureza econdmica ou social. A legitimidade do processo se liga
a uma possibilidade real, e ndo meramente formal, de participacdo. Nessa
linha importam ndo apenas as garantias de assisténcia judiciaria gratuita —
isto €, o fornecimento, por parte do Estado, de advogados gratuitos, a
dispensa do pagamento de custas processuais e a oferta de producédo de
provas sem o0 pagamento de despesas —, mas também as normas

17 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. O precedente na dimensdo da igualdade: a forca

dos precedentes: estudos dos Cursos de Mestrado e Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. 2. ed.
Belo Horizonte: Jus Podium, 2012. p. 577-597.
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processuais que objetivam garantir a efetiva participacdo da parte segundo
as necessidades do direito substancial. Na verdade, o legislador e o juiz
estdo obrigados a estabelecer as discrimina¢des necessarias para garantir e
preservar a participacdo igualitaria das partes, seja considerando as
dificuldades econémicas que obstaculizam a participacdo, seja atentando
para as particularidades do direito material e do caso litigioso. Ora, ndo é
legitimo o poder exercido em um processo em que as partes ndo podem
efetivamente participar ou em que apenas uma delas possui condi¢cdes reais
de influir sobre o convencimento do juiz. Um processo desse tipo
certamente ndo € um ‘processo justo’ ou um processo democratico. Dai por
gue se diz que as partes ndo s6 tém o direito de participar do processo,
como também o direito de participar em paridade de armas.*"®

Como exposto no topico anterior, na concepgdo Habermasiana o
processo sO se legitima se for desenvolvido em um procedimento participativo, no
qual se resguarde o contraditério e a cooperacdo entre os litigantes. Pois, 0
propésito do processo na perspectiva discursiva é a de garantir o debate
argumentativo entre os participantes de forma livre na qual se assegure uma
igualdade de participacdo na formacao da conviccao do juiz.

Assim, ndo ha duvidas de que a Defensoria Publica, dentro do campo da
protecdo individual do hipossuficiente, € uma instituicdo adequada capaz de
equiparar a posicdo argumentativa do necessitado no processo. Da mesma forma,
ao considerar o referido 6rgao inserido na concepc¢éao de legitimidade extraordinaria
para exercicio da acdo civil publica, por sua vez, o encaixaria perfeitamente no
propésito Habermasiano de se alcancar a formacdo de uma comunidade ideal de
comunicacdo dentro do sistema juridico, com o oficio de integracdo social e de
efetivacdo dos direitos de uma gama indeterminada de hipossuficientes, através de
uma Unica acao.

Isto porque, o cotidiano de um defensor publico é marcado por intensas
lutas pelas minorias e os hipossuficientes de um modo geral, o que acaba por lhe
conferir cabedal e sensibilidade no trato das questdes que envolvem esse nicho da
populacdo, o que se torna extremamente util no equacionamento do discurso, em
especial, quando se trata da “situacdo ideal de fala” pretendida por Habermas
guanto a validade da a¢cdo comunicativa.

N&o se tenta aqui de desconsiderar ou diminuir a legitimidade dos demais
entes previstos na legislacdo, ou a de qualquer outro que eventualmente seja

incluido, até porque, o que se buscar neste trabalho € demonstrar o quanto é

319 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v. 1:

Teoria Geral do Processo. p. 419-420.
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benéfico democratizar as vias para protecdo dos direitos transindividuais dada a sua
importancia no contexto social e politico nos ultimos tempos.

Indo um pouco mais além, é possivel também retirar a ideia de que a
partir do trabalho de promocao social e conscientizacdo de direitos promovidos pela
Defensoria Publica € presumivel que dessa conduta irradie efeitos além do
processo, para atingir outra finalidade pretendida por Habermas quanto a
composicdo de pessoas aptas a participarem do plano de construcdo e
fundamentacédo do direito, nos termos proposto na teoria discursiva. Assim como
isso faz chegar a concretizar o propésito de emancipacdo e integracdo social
almejado por Habermas. Nesse sentido. JUNKES faz a seguinte consideragao:

a Defensoria Publica é uma instituicdo que contribui para a integracéo e a
inclusdo social do grupo de necessitados. Contribui para a inclusdo social
porque faz com que o0s necessitados deixem de ficar a margem dos
beneficios do sistema politico-econémico. Contribui para a integragdo social
porque, conforme Carvalho, coordena os necessitados como grupo, a fim de
gue, a partir da mesma convivéncia e dos mesmos anseios, encontrem
caminhos para a superagdo dos seus percalgos. Esse vinculo grupal é
captado do préprio artigo 134, da Constituicdo, que emprega o termo plural,
‘necessitados’, e ndo no singular, para se referir as pessoas que prescindam
da assisténcia juridica prestada pela Defensoria Publica. Em raz&o disso é
gue, segundo Carvalho, a Defensoria Publica contribui para a restauracao
da uma verdadeira brecha entre Estado e Sociedade®®.

Também deve se ter em mente que no interior da proposta de Habermas
de paradigma democrético e de esfera publica, as a¢des coletivas, no caso, a acao
civil pablica, tem um papel relevante na participacdo politica de modo discursivo, no

sentido que:

As acdes coletivas, ainda que vistas apenas como modulos processuais
organizados pelo legislador, representam muito mais do que simples
procedimentos concebidos para a tutela jurisdicional, pois sdo verdadeiros
instrumentos de uma faceta muito especial dos direitos fundamentais. Ora,
como foi dito acima [...], os direitos fundamentais requerem a possibilidade
da participacdo na estrutura social e no poder mediante instrumentos e
procedimentos adequados. Essa participacdo deve ser oportunizada e
incentivada ndo sO através da reserva de locais de participacdo em 6rgaos
publicos ou em procedimentos voltados a decisGes publicas, mas também
mediante  procedimentos judiciais aptos a tutela dos direitos
transindividuais®*.

%20 JUNKES, 2004, p. 536-537.
%21 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdi¢do no estado constitucional. Brasilia: Biblioteca Virtual do Supremo,
2005.
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Tal importancia se da em razdo de que as ac¢les processuais que
garantem a participagéo, seja na protecéo dos direitos fundamentais ou no controle
das decisbes publicas, conferem um plus a funcéo jurisdicional. E ndo apenas
porque o juiz deixa de tutelar essencialmente os direitos individuais e passa a
proteger os direitos transindividuais e o patrimdnio publico, “mas, sobretudo porque a
jurisdicdo toma o seu lugar para a efetivacdo da democracia, que necessita de
técnicas de participacdo “direta” para poder construir uma sociedade mais justa”>*.

Assim, interpretando a Defensoria Publica como a “voz” do necessitado
no judiciario no plano individual, ndo ha porque desconsidera-la ou rechaca-la no
plano coletivo, quando da propositura da acao civil publica, diante de instrumento téo
importante na formacao do Estado Democratico de Direito brasileiro.

A vista de tudo isso, justifica-se a legitimidade da Defensoria Publica na

propositura da acgéao civil pubica.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no estado constitucional.Biblioteca Virtual do Supremo, 2005.
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CONCLUSAO

Como foi observado na presente pesquisa a busca de acesso a justica
pelas pessoas menos abastadas € praticamente milenar. Este assunto, talvez por na
ser viavel do ponto de vista politico, nunca contou muito com o apoio do Estado na
sua efetivagdo. Ndo foram poucos os métodos criados para este fim, mas na anélise
do tema, observou-se, que quase todos se tornaram ineficientes, pelos mesmos
motivos.

De acordo com o ideal constante na Constituicdo Federal de 1988, a
assisténcia judiciaria aos pobres se tornaria eficaz com a criacdo da Defensoria
Plblica, que dentre os seus escopos estava a finalidade de prestar assisténcia
juridica integral a todos os necessitados, na forma da lei, e de quebra colocaria em
pratica os objetivos da republica, de acordo com o artigo 3° do texto constitucional.

Ocorre que passado quase vinte e sete anos da criacdo deste érgao,
pouca coisa mudou. Apesar dos avangos legislativos na matéria, a prestacdo deste
direito fundamental ainda néo € concedida ha milhdes de brasileiros. E, nos lugares
em que a Defensoria Publica esta estruturada, € comum se ter noticia da elevada
carga de trabalho sobre os defensores publicos.

Sabe-se, que grande parte das demandas que abarrotam tanto o
judiciario como a defensoria publica, sdo de contetdos bastante semelhantes,
ligadas, quase sempre, a direitos prestacionais que deveriam ser implementados
pelo proprio Estado. Podemos citar como exemplo: moradia; saude; alimentacéo;
educacao; principalmente em relacdo ao ensino infantil e fundamental. Trata-se,
enfim, da busca por uma infindavel gama direitos sociais garantidos pela propria
Constituicao.

A partir da regulagéo dos direitos transindividuais com a criagéo da lei de
acao civil publica, poder-se-ia utilizar tal instrumento de relevante valor democratico
e resolutivo, na busca de solucao para os referidos problemas. Contudo, em razao
dos dissonantes entendimentos de juristas e até mesmo do legislador em
determinada época, transformaram a legitimidade da Defensoria Publica quanto a
propositura da acao civil publica em uma enorme controvérsia, tanto que ainda
existe celeuma sobre o assunto.

Assim a pesquisa em gquestdo tratou de cuidar deste relevante tema, da

qual se vislumbrou a possibilidade da Defensoria Publica para propor agéo civil
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publica, para problemas de natureza difusa, bem como outros que demandem a sua
atuacao.

Ora, ndo podemos excluir a protecéo pela defensoria publica de assuntos
afetos a direitos do consumidor, bem como assuntos relativos ao meio ambiente,
pois como se sabe em situacfes como estas a tutela sempre abarcara a protecéo de
um necessitado. Além disso, como demonstrado, a doutrina nacional, segundo Ada
Pelegrini Grinover, apresentou o alargamento do conceito de hipossuficiente, que
transpde a barreira do necessitado em termos econdmicos, incluindo nesta definicdo
pessoas vulneraveis nos aspectos organizacional e juridico.

Da mesma forma, é possivel perceber que esta ampla legitimidade,
desobstruiria consideravelmente as vias judiciarias com demandas de igual teor,
tendo em vista que uma s6 acao seria o bastante para solucionar diversos pedidos.

Neste intuito, trouxe para o debate, desde o primeiro capitulo, com o fim
de averiguar as bases da pesquisa, a carga teérica do filosofo e sociélogo Jurgen
Habermas, que através dos seus ideais de legitimidade do direito através de um
procedimento democratico e discursivo, sdo decisivos para por fim a questao.

A compreensdo de Habermas é no sentido de estabelecer que o processo
como também as leis de um Estado s6 alcancem legitimidade se emergirem de um
procedimento participativo, no qual se resguarde direitos minimos de participacédo
(ampla defesa e contraditério) e a colaboracéo entre os litigantes. Pois, o propdsito
do processo na perspectiva discursiva é de garantir o debate argumentativo entre 0s
participantes de forma livre na qual se assegure uma igualdade de participacdo na
formacao da convicgéo do juiz.

E 6bvio que ao citarmos um exemplo de uma demanda em que de um
lado estd um necessitado pleiteando direitos basicos e de outro o Estado, com toda
a sua forca e brutalidade, mesmo que se assegurassem todos os direitos possiveis
numa situagcdo como esta, é possivel extrair que ndo haveria igualdade entre os
participantes.

Desse modo a Defensoria Publica, com a sua competéncia peculiar, sem
desconsiderar os demais legitimados, € uma instituicAo capaz de equiparar a
posicdo argumentativa do necessitado no processo, seja individual ou coletivo,
sendo este, o pilar para a formagcdo de uma comunidade ideal de comunicacao
dentro do sistema juridico, com o oficio de integracdo social e de efetivacdo dos

direitos.
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Além do mais no interior da proposta de Habermas, com base na
democracia construida na esfera publica, as a¢bes coletivas, no caso, a acao civil
publica, tem um papel relevante na participacao politica de modo discursivo.

Assim, interpretando a Defensoria Publica como a interlocutor do
necessitado no judiciario no plano individual, ndo ha porque desconsidera-la ou
rechaca-la no plano coletivo, quando da propositura da a¢éo civil publica, diante de
instrumento tdo importante na formacao do Estado Democratico de Direito brasileiro,
hipotese, na qual se apoia a legitimidade da Defensoria Publica.

Por fim, o nucleo da questdo encontra-se em democratizar as vias em que
se concretize o direito universal ao acesso a justica. Assim, a juncdo entre a
Defensoria Publica e a acao civil publica séo, de fato, os meios mais indicados para

se efetivar este direito.
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