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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
ACESSO A JUSTICA |

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito
(CONPEDI), redlizado em Goiania/lGO, nos dias 19 a 21 de junho de 2019, foi promovido
em parceria com o Programa de Pos-graduacdo em Direito e Politicas Publicas (PPGDP) da
Universidade Federal de Goias (UFG), tendo como tema geral: Constitucionalismo Critico,
Politicas Publicas e Desenvolvimento Inclusivo.

Este livro é derivado da articulagdo académica, com o objetivo de transmissdo do
conhecimento cientifico, entre 0 CONPEDI, o PPGDP/UFG e docentes e pesquisadores de
diversos Programas de Pos-graduacéo "stricto sensu” no Brasil e no exterior, com vinculo
direto com seus respectivos projetos e Grupos de Pesquisa junto ao CNPQ.

O grupo de trabalho Acesso a Justica | teve bastante éxito, tanto pela excelente qualidade dos
artigos, quanto pelas discussbes empreendidas pelos investigadores presentes. Foram
defendidos quatorze trabalhos, efetivamente debatidos e que integram esta obra, a partir dos
seguintes eixos teméticos. hermenéutica e principios constitucionais; técnicas alternativas de
resolucdo de conflitos; auxiliares da justica; e questdes processuais relativas ao acesso a
jurisdicéo.

No primeiro bloco, denominado hermenéutica e principios constitucionais, iniciaram-se os
trabalhos com textos sobre o ativismo judicial, a hermenéutica e a interpretagdo
constitucional como formas de acesso a justica; 0 acesso a justica e o impacto das novas
tecnologias na sua efetivagdo a partir da quarta revolucéo industrial; o principio da duragéo
razoavel do procedimento e a demora dos precatérios, sugerindo o parcelamento anual em
requisicoes de pequeno valor; e o direito a cidade como dimensdo do acesso a justica
socioambiental .

No segundo eixo, chamado técnicas aternativas de resolucédo de conflitos, apresentaram-se
seis artigos cientificos, iniciando-se com a teoria dos jogos aplicada no sistema multiportas
do Cadigo Processual Civil (CPC/2015), a partir cultura belicosa existente nos dias de hoje e
a necessidade de uma advocacia colaborativa; a mediagdo e a conciliagdo em centros
religiosos como uma nova porta de acesso a justica e a indispensabilidade de acbes de
marketing nesse sentido; a interagdo entre direito humano, mediacdo ambiental e 0 acesso a
justica, que analisou esse trindmio como nova ferramenta para se alcancar a paz social; o



estudo das desvantagens da mediacéo e da conciliacdo; a inviabilidade de adocdo dos meios
equivalentes de solucéo de conflitos envolvendo a Administracdo Publica; e, ainda, a
mediacdo trabal hista e sua aplicacdo pelo Ministério Publico do trabal ho.

Na terceira fase tematica, intitulada auxiliares da justica, o primeiro trabalho estudou a
atuacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica diante dos direitos transindividuais,
por meio da assinatura de Termos de Ajustamento de Condutas (TACs). O segundo, por sua
vez, analisou a aplicabilidade das prerrogativas processuais da Defensoria Publica as
Assisténcias Judicidrias mantidas pelos Municipios brasileiros, a partir da teoria da
inconstitucionalidade progressiva.

No derradeiro bloco, que versou sobre as questdes processuais relativas ao acesso a
jurisdicéo, expds-se 0 processo do trabalho do futuro sob o viés das penas de sucumbéncia,
como forma de desestimulo ao gjuizamento das demandas futuras; e, por fim, a boa-fé
objetiva como limitadora da realizac&o dos negdcios juridicos processuais eficientes.

Como conclusdo, a Coordenacao sintetizou os trabalhos do grupo, discutiu temas conexos e
sugeriu novos estudos, a partir da leitura atenta dos artigos aqui apresentados, para que novas
respostas possam ser apresentadas para os problemas que se multiplicam nesta sociedade de
risco liquida.

A finalidade deste livro é demonstrar os estudos, debates conceituais e ensaios teoricos
voltados a cidadania, a formacdo humanistica, ao acesso a justica e ao direito processual
sustentavel, no qual a multidisciplinaridade, em suas varias linhas de pesquisa, seréo
empregadas para expor 0s temas e seus respectivos problemas. Objetiva-se, ademais, ampliar
as reflexdes e discussdes sobre a pesquisa realizada sob diversos posicionamentos, posto que
as investigagdes ndo se encontram total mente acabadas.

Na oportunidade, os Coordenadores agradecem a todos que contribuiram a esta excelente
iniciativa do CONPEDI, principamente aos autores dos trabalhos gque compdem esta
coleténea de textos, tanto pela seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas
investigacoes realizadas e na redacédo de trabalhos de 6timo nivel.

Gostariamos que a leitura dos trabalhos aqui apresentados possa reproduzir, ainda gue em
parte, a riqueza e satisfacdo que foi para nés coordenar este Grupo, momento singular de
aprendizado sobre os temas discutidos.



Os artigos, ora publicados, pretendem fomentar a investigacéo interdisciplinar com 0 acesso
ajustica. Assim, convida-se o leitor a uma leitura atenta desta obra.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Adegmar José Ferreira- UFG

Prof. Dr. Magno Federici Gomes - ESDHC / PUC Minas

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO E DA DEFENSORIA PUBLICA DIANTE
DOSDIREITOS TRANSINDIVIDUAIS; A BUSCA DO ACESSO A JUSTICA

THE PERFORMANCE OF THE PUBLIC MINISTRY AND THE DEFENDER'S
OFFICE CONSIDERING THE TRANSINDIVIDUAL RIGHTS: THE PURSUIT OF
THE ACCESSTO JUSTICE.

Carlos David Franca Santos 1

Resumo

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, o Ministério Publico e a Defensoria
Pablica exercem importante funcdo na garantia do efetivo acesso a uma ordem juridicajusta.
Essa dimensdo de garantia do acesso a justica deve abranger os direitos difusos e coletivos
atraveés da utilizacdo da acéo civil publica ou do termo de g ustamento de conduta. O presente
artigo tem como escopo analisar a atuacéo das institui¢cdes acima mencionadas na defesa dos
direitos transindividuais e ha promogdo do acesso ajustica.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Direitos difusos e coletivos, Direitos transindividuais,
Ministério publico, Defensoria publica

Abstract/Resumen/Résumé

The advent of the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, the Public
Ministry and the Public Defender’ s Office discharge a relevant role in the guarantee of the
effective access to an equitable legal system. The dimension committed to ensure the access
to justice shall embrace the diffuse and collective rights through the public civil actions or
the conduct adjustment term. The scope of this article is to analyse the performance of the
aforementioned institutions in the defence of the transindividua rights and in the promotion
of the accessto justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Diffuse and collective rights,
Transindividual rights, Public ministry, Public defender’ s office

1 Mestrando em Direito Publico pela UFAL. Bolsista do Programa de Apoio a Pés-Graduagéo (PROAP/
CAPES). Membro do grupo de pesquisa Pragmatismo Juridico. Graduado em Direito pela UFAL.

128



1. Introducao

O acesso a justica na perspectiva do Estado Democratico de Direito, proclamado no artigo
1° da Constitui¢do da Republica de 1988, reflete uma nogdo ndo mais de individualidade como
outrora, mas de coletividade. Neste sentido, temas antes relegados ao plano formal, abstrato, fazem
parte do dia-a-dia dos operadores e estudiosos do direito, a fim de impulsionar estudos para
solucionar conflitos, com efetividade e justi¢a social.

O presente trabalho situa-se no estudo dos direitos fundamentais e na amplitude da
legitima¢do do Ministério e da Defensoria Publica na tutela jurisdicional dos direitos difusos e
coletivos. Objetiva-se realizar uma analise dos instrumentos para tutela dos direitos
metaindividuais, como a A¢do Civil Publica (ACP) e o Termo de Ajuste de Conduta (TAC).

Inicialmente, sera abordada a contextualizacdo do acesso a justi¢a enquanto direito social
fundamental, incluso no rol dos direitos humanos de segunda geracdo. Em conseguinte, serdo
apontados os conceitos de direitos difusos e coletivos.

No que concerne a andlise dos instrumentos para tutela dos interesses transindividuais,
abordaremos o papel do Parquet e da Defensoria no manejo da ACP e do TAC, um judicial e um
extrajudicial.

Por sua vez, a inten¢do do presente artigo nao ¢ de esgotar a tematica, mas de contribuir
para a reflexdo critica acerca da atuagdo das instituicdes na defesa dos direitos transidividuais na

busca pela garantia do acesso a justica.

2. Perspectivas do acesso a justica enquanto direito fundamental

A historia dos direitos fundamentais desemboca no surgimento do Estado (democratico e
social) de Direito, cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na protecao
da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem.

Cumpre esclarecer que a definicao “direitos fundamentais”, se aplica para aqueles direitos
dos seres humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado (SARLET, 2007, p. 43).

A relevancia da proclamacdo dos direitos fundamentais entre nds pode ser sentida pela
leitura do Preambulo da atual Constituicdo. Um dos pilares de inspiragdo bésica da Assembleia
Constituinte foi o proposito de “instituir um Estado Democratico, 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” (MENDES, 2009, p.265).
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Assim, em nosso texto Constitucional de 1988, o acesso a justica conforme os dizeres do
artigo 5° inciso LXXIV, estabelece como direito fundamental o dever do Estado de prestar
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, como
também, no inciso XXXV, garantia de que a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciario,
lesdo ou ameaga a direito.

Por isso, o cidaddo, ao estar diante de alguma questdo que envolva direta ou indiretamente
o seu direito que foi violado, tem a prerrogativa do acesso a justica. Neste sentido, estdo os dizeres
do constitucionalista portugués Gomes Canotilho.

Ao Estado incumbe ndo apenas respeitar os direitos e liberdades fundamentais,
mas também garantir a sua efetivacdo. Daqui resulta o afastamento de uma
concepgdo puramente formal, ou liberal, dos direitos fundamentais, que os
restringisse as liberdades pessoais, civis e politicas e que reduzisse estas a meros
direitos de liberdades ndo so6 perante o Estado, mas também perante terceiros,
sucedendo que, muitas vezes, € aquele que estd em condigdes de garanti-los
perante os segundos (CANOTILHO,1993, p. 65).

Esta claro que o papel do Estado atuante em prol de uma igualdade de direitos e garantias
sociais, fez com que todos os setores da sociedade passassem a exigir o dever estatal de dar e
prestar tais direitos, como bem explicou Gustavo Santos.

A ideia de que o homem conta com um rol de direitos basicos, anterior ao Estado
e contra ele exercitaveis, esta no centro de todas as versdes do Constitucionalismo.
Ao mesmo tempo, € no catalogo de direitos fundamentais que mais claramente ¢
possivel notar a evolugdo do pensamento constitucionalista (...). Entre o
constitucionalismo social € o neoconstitucionalismo, nota-se uma preocupacao
com os instrumentos aptos a garantir a eficacia do catalogo de direitos (SANTOS,
2008, p. 78).

Ao propiciar uma adequada compreensdo da importancia e da funcdo dos direitos
fundamentais, indispensavel se faz destacar alguns momentos que influenciaram o reconhecimento
em nivel constitucional positivo dos direitos fundamentais no moderno Estado de Direito, as
chamadas dimensdes (ou geragdes) dos direitos fundamentais.

Os direitos de primeira dimensdo, afirmando-se como direitos de defesa dos individuos
perante o Estado, demarcando uma zona de ndo intervengdo estatal e uma esfera de autonomia
individual em face do seu poder, sdo por esse motivo considerado direitos de cunho “negativo”,
uma vez que dirigidos a uma abstencdo por parte do parte dos poderes publicos. No rol desses
direitos esta o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei — em sua acepg¢ao
formal.

Jé os direitos de segunda dimensdo, marcados pelas mutagdes decorrentes do processo de

industrializacdo e seus reflexos, pelo impacto tecnologico e cientifico, e por outros tantos outros
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fatores direta e indiretamente relevantes neste contexto, ¢ que sdo voltados a uma conduta positiva
por parte do poder Estatal, uma vez que a busca ¢ pelo reconhecimento progressivo de direitos e
de liberdade por intermédio do Estado, atribuindo a este um comportamento ativo na realizagao da
justica social (SARLET, 2007, p. 57).

Conforme elucidado por Ingo Sarlet em seu livro dedicado aos direitos fundamentais
(SARLET, 2007, p. 58), a utilizagdo da expressdo ‘“social” encontra justificativa, entre outros
aspectos que ndo nos cabe aprofundar nesse momento, na circunstancia de que os direitos de
segunda dimensao podem ser considerados uma densificacdo do principio da justica social.

Aqui entendido como direito de segunda dimensao, o acesso a justi¢a deve ser tomado em
sua real extensao, - ndo se confunde apenas com a acessibilidade formal aos servigos judiciarios -
constituindo direito social da maior relevancia, impde ao ente governamental & adogdo de
providéncias concretas que tornem efetiva a concretizag¢do dos direitos dos cidadaos.

O acesso a ordem juridica justa funda-se na dignidade da pessoa humana e as limitagdes
ao acesso sdo todas aquelas que agridem essa dignidade. Esse deve ser pensado como um meio
para que os direitos se tornem efetivos, ndo sendo apenas um direito social, mas o ponto central
sob o qual se deve ocupar o processo e o ordenamento juridico como um todo.

Portanto, pode-se dizer que o acesso a justica ¢ um dos direitos fundamentais de maior
expressdo em nosso sistema constitucional, ndo havendo como se falar em exercicio de cidadania
sem que o Estado se desincumba de sua tarefa, que consiste na provisdo de meios para que suas
instituigdes, ligadas ao sistema de justica, estejam devidamente estruturadas para atender aos

anseios da populagao.

3. A dimensao conceitual de direitos difusos e coletivos

Os direitos naturalmente coletivos se subdividem em Direitos Difusos e Direitos Coletivos
stricto sensu. A diferenciacdo entre esses direitos se d4, dentre outros aspectos, pelo tipo de tutela
jurisdicional que se pretende quando da propositura da acao.

A classificacdo e a diferenciagdo literal legal dos direitos coletivos em sentido amplo ¢
conferida pelo paragrafo unico do artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor, que dispde que

a defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

“I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas

indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
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II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica

base; (grifos nossos)

Essa diferenciacdo prevista no Codigo de Defesa do Consumidor possibilita a percep¢ao
de que os direitos coletivos e os direitos difusos sdo indivisiveis, e, portanto, afetam a todos o
titulares de forma coletiva ou difusa. Contudo, podemos diferencié-los pelo fato de que os direitos
coletivos t€ém como titulares individuos unidos por uma relagdo juridica base, compondo grupo,
categoria ou classe. Sdo exemplos de direitos coletivos em sentido estrito o aumento abusivo das
mensalidades de planos de satde prejudicando aos usuérios e o dano causado aos membros de uma
associacao de classe.

Por sua vez, os direitos difusos sdo aqueles em que os titulares sdo indeterminados e
indetermindveis. Nao se sabe quem sdo os titulares, pois ndo ha vinculo comum entre eles. Sdo
unidos por circunstancias de fato e a duracdo da titularidade do direito ¢ efémera. Sdo exemplos de
direitos difusos a protecdo da comunidade indigena, da crianca e do adolescente, das pessoas
portadoras de deficiéncia e a pretensdo a um meio ambiente higido, sadio e preservado para as
presentes e futuras geragdes.

Assim, o objeto desse direito ou interesse ¢ indivisivel, de maneira que a sua salvaguarda
beneficia todos os individuos de uma dada sociedade. Ao passo que a sua violagdo prejudica a

todos os titulares de forma indistinta (MIRRA, 2010).

4. Dos instrumentos para tutela dos direitos metaindividuais: a ACP e 0 TAC

4.1. Da acdo civil publica

Com base na Lei 7.347/85, a agdo civil publica ¢ a acdo ndo penal proposta pelos
legitimados em seu artigo 5°, com o fim de tutelar os interesses difusos e coletivos. Consistindo tal
definicdo na considera¢do dos elementos objetivo e subjetivo. O primeiro diz respeito ao objeto
tutelado por meio da referida acdo. Ao passo que o ultimo concerne aos entes legitimados ao seu
ajuizamento (SOUZA, 2013, p. 122).

No que tange ao objeto, nota-se que essa acdo ¢ devida a tutela dos interesses com
dimensdo coletiva- os interesses difusos, coletivos e os individuais homogéneos dotados de relevo

social. Cabe ressaltar, no entanto, que a ACP nao agasalha direitos individuais subjetivos, os quais

132



os titulares deverdo pleitear os citados interesses nas vias ordinarias a fim da busca do
ressarcimento (ALMEIDA, 2009, p.36).

A ACP pode ser manejada em areas bastante distintas, a saber- educag¢do, moradia,
transporte, patriménio publico, meio ambiente, urbanismo, consumidor, idosos, moralidade
administrativa. Assim, normas de teor constitucional que versavam sobre relevantes interesses
sociais encontraram guarida na acdo civil publica, como meio efetivo para pleitear o seu
cumprimento perante o Judiciario (FERRAZ, 2002, p.90).

Tal instrumento igualmente consta na Carta Magna, no rol das fung¢des institucionais do
Ministério Publico, como a promocgao do inquérito civil e a acdo civil publica. Assim, desde a
previsao na Constituicao de 88, verifica-se que a ACP encontra-se prevista em varios dispositivos
da legislacdo patria, a saber- no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), na Lei da
Probidade Administrativa (Lei 8.429/92), no Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03), entre outros
(ALMEIDA, 2009, p. 35-36).

Cabivel pontuar, contudo, que consoante o disposto na Lei 7.347/85, em seu artigo 5°, o
Parquet nao ¢ a Unica instituicdo legitimada ao ajuizamento da referida agdo, uma vez que o
dispositivo da supramencionada lei consigna:

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

I - o Ministério Puablico;

II - a Defensoria Publica;

III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios;

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

V - a associacdo que, concomitantemente:

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

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico
e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econd0mica, a livre

concorréncia, aos direitos de grupos raciais, €tnicos ou religiosos ou ao
patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

A inclusdo da Defensoria Publica entre os legitimados a ajuizar a ACP se deu por meio
da Lei 11.448/2007, e que por ocasido da promulga¢do de tal dispositivo, houve o ajuizamento no
mesmo ano, por parte da Associagdo Nacional do Ministério Publico (CONAMP) perante o
Supremo Tribunal Federal da ADI n° 3943, por meio da qual pleiteou a declaragdo de
inconstitucionalidade do inciso II, do artigo 5° da retro mencionada Lei 7.347/85. Tal propositura
possuiu por argumento a tese de que a inclusdo da Defensoria Publica no rol dos legitimados ao
ajuizamento da ACP, sem haver o estabelecimento de limites a sua atuagdo coletiva, viola as
disposigdes do artigo 5°, inciso LXXIV, e art. 134, ambos da Constituicdo Federal. Também, foi
aventado pelo requerente que essa suposta legitimidade irrestrita da Defensoria Publica ocasionaria

desvio de fun¢do, assim como, seria Obice ao exercicio pleno da legitimidade parquetiana,
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sobretudo porque a legitimidade para a proposi¢do da ACP seria do Orgio Ministerial (SANTOS,
2014, p.87).

O STF, todavia, ndo acolheu essa tese. Desse modo, o seu entendimento foi no sentido de
que cada orgdo ou entidade legitimado, inclusive a Defensoria Publica e o Ministério Publico
podem promover a demanda coletiva, livre de ordem de indicagdo. Nao havendo de se falar,
destarte, em impedimento ao exercicio dos misteres do Orgdo Ministerial com plenitude. Isso
porque, o fato de a Defensoria ser legitimada a ajuizar a ACP, em nada compromete o exercicio
das func¢des ministeriais. Justamente por esse motivo que varios 6rgaos publicos se manifestaram
no sentido de falta de pertinéncia temdtica do requerente, no caso o Parquet (GRINOVER, 2011,
p-10).

Nesse sentido, cabe pontuar que conforme previsao constitucional, a fun¢do precipua da
Defensoria Publica ¢ a de defesa e prote¢do em todos os graus dos necessitados, com respeito a
promogao dos direitos humanos. Dessa maneira, a atuagdo da Defensoria também ¢ atinente a
defesa dos direitos transindividuais, inclusive da prerrogativa de propor a agdo civil publica
(SALLES, 2007, p.6).

Sob o aspecto processual no intento de promover a defesa dos direitos metaindividuais, a
Lei 7.347/85 trouxe em seu bojo mecanismos que visam subsidiar demandas preventivas,
cominatorias, reparatorias e cautelares de quaisquer interesses difusos e coletivos. Destarte, a acdo
em comento pode ter o escopo de diferentes tipos de tutela, como a condenatoria de obrigacao de
pagar, de fazer e ndo fazer. No primeiro caso, o valor da condenagao ¢ revertido a um fundo gerido
por um Conselho, do qual o Ministério Publico faz parte, com o desiderato de recompor as lesdes
causadas. Nos dois ultimos casos, entretanto, a condenagdo poderd consistir numa prestacdo
especifica ou noutra providéncia que seja compativel ao adimplemento, ou, ainda, se ndo forem
possiveis tais solugdes, por conversdao em perdas e danos (ZAVASCKI, 1994, p.4).

Resta, entdo, patente que a agao civil publica ¢ o instrumento judicial ideal para a tutela
dos direitos difusos e coletivos, justamente consoante disposi¢cdo da Carta Maior. H4, no entanto,
controvérsias no que diz respeito a sua aplicacdo aos direitos individuais homogéneos. Nesse
sentido, a jurisprudéncia patria vem admitindo o manejo da citada acdo para esses ultimos direitos
referidos se restar demonstrado o interesse publico e relevancia social. Sendo o primeiro
concernente a mister constitucional do Parquet de defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. O ultimo, a seu turno, diz respeito a dimensao
ou caracteristicas do dano ou ao bem juridico protegido (ALMEIDA, 2009, p.38).

No que tange a relevancia social, o Superior Tribunal de Justica a reconhece nos direitos

individuais, se houver um interesse coletivo na solugdo da contenda, assim como vislumbra-se a
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referida relevancia social quando na defesa dos direitos individuais homogéneos possa
comprometer interesses sociais relevantes. Ja foi verificado, desse modo, o acolhimento da
existéncia de relevancia social por parte da Corte Superior em temas como a taxa de iluminagao
publica, planos de satde, mensalidades escolares, reajuste para aposentados, condi¢des de trabalho
dos trabalhadores (ALMEIDA, 2009, p.39).

A Carta Politica de 88, de cunho democratico, contém em seu bojo os anseios da Nagao,
entre eles a defesa dos direitos difusos. Dai decorre, pois, a afirmagdo de que a agdo civil publica
¢ expressao de defesa dos anseios da Nagao. Assim, o seu uso de forma legitima e responsavel, ao
buscar o cumprimento dos deveres publicos e democraticos, ou a condenagdo de pessoas ou
entidades por desrespeito a lei ou os principios constitucionais, exerce uma fun¢do pedagogica.
Isso porque, cumpre o papel de ensinar os agentes publicos, os cidaddos e as empresas a se portarem
democraticamente, ou seja, a pautarem a sua conduta no respeito aos ditames da Constitui¢ao, das

leis e dos interesses difusos e coletivos e individuais (BURLE FILHO, 2002).

4.2. Do termo de ajustamento de conduta

Levando em consideracdo que um instituto juridico desponta para contemplar os anseios
de uma determinada realidade histdrica especifica (RODRIGUES, 2006, p.100), nota-se que o
termo de ajustamento de conduta data da conjuntura de redemocratizagdo do Brasil. Surge
justamente devido ao contexto de demandas de massas, que passa a se destacar no cenario juridico.
Assim, sdo demandas que carecem de uma solucdo célere, o que configura um desafio para o
Estado, no que tange a tutela dos direitos metadindividuais (FERREIRA; SIMOES; AMORAS,
2017, p.176).

A Lei 7.347/85, sem seu artigo 5°, §6° estabelece que “os 6rgdos publicos legitimados
poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagdes, que terd eficacia de titulo executivo extrajudicial”. Nesse sentido, obtempera

o autor Daniel Roberto Fink (2002, p.117):

Esse importante instrumento de composi¢do de conflitos na defesa do meio ambiente ndo
¢ original, vez que anteriormente vem previsto no art. 211 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente- Lei 8.069/90-, cujo teor ¢ exatamente idéntico. Isso explica a utilizagdo da
expressao “ajustamento de conduta as exigéncias legais”, sugerindo uma modificagdo de
comportamento humano- como de resto ocorre na protecao da infancia e do adolescente.
O que se espera dos interessados em matéria de meio ambiente ¢ muito mais a prestagdo
positiva ou negativa de fatos capazes de impedir danos ou sana-los. Ou mesmo o
ajustamento da atividade poluidora, degradante etc. aos pardmetros legais.
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Cabe ressaltar, no entanto, que o compromisso de ajustamento de conduta ndo possui por
escopo substituir a atividade jurisdicional, mas complementa-la em situagdes nas quais a solugdo
negociada seja mais adequada. O TAC foi gerado, entdo, a partir da terceira onda de acesso a
justica, justamente num contexto de busca de meios alternativos a prote¢do de direitos
transindividuais, de forma a corroborar na salvaguarda desses direitos (RODRIGUES, 2006,
p-122).

Marca interessante que caracteriza o TAC ¢ a tutela de direitos indisponiveis por meio de
uma solu¢do negociada. Notadamente, conferindo a legitimidade de negocia¢do a quem ndo ¢ o
verdadeiro titular do direito. Destarte, a maneira como esse instrumento ¢ manejado, a qual se
utiliza da conciliagdo, amplia o acesso a justica. Desde, ¢ claro, que seja um meio breve, justo,
econdmico. Avesso, portanto, ao excesso de formalismo para a sua celebragdo, a0 mesmo tempo
que primando pelo respeito aos interesses transindividuais. Protegendo, dessa forma, de modo mais
efetivo, ou a0 menos idéntica ao que se obteria em juizo (RODRIGUES, 2006, p.123).

No tocante a natureza juridica do instituto em analise, hd uma corrente que o considera
uma espécie de transa¢ao (em sentido estrito), ja para outros trata-se de ato administrativo. Assim,
para os adeptos da primeira, o TAC consiste numa verdadeira transac¢ao, dotada de bilateralidade.
Devendo a ele, portanto, serem aplicadas as normas relativas aos contratos e a transacao (FINK,
2001, p.119).

Faz-se mister, todavia, haver uma releitura do instituto da transacao civil, uma vez que os
direitos difusos e coletivos possuem peculiaridades que devem ser levadas em consideracao.
Crucial, entdo, ¢ a aplicagdo do regime juridico de direito privado a tais relagdes. Vale ressaltar,
sem embargos, que para a maior parte dos autores apenas ¢ possivel pactuar os prazos e os modos
de cumprimento das obrigagdes, com o desiderato de promover a reparagao integral do bem lesado
(FERNANDES, 2006, p.59).

Também, para os que classificam o TAC como um acordo em sentido estrito, ou seja,
unilateral, s6 ha de falar em vinculagdo para o agente causador do dano as imposi¢des do 6rgao
publico tomador do compromisso. Cabe a este ultimo, pois, a fiscalizagdo da execucdo desse
acordo. Nota-se que para os defensores dessa classificagdo, existe pouca liberdade ao orgdo
tomador, que somente pode negociar o prazo e as formas de cumprimento. Existe, desse modo,
uma semelhanga com um regime juridico de direito privado, visto que utiliza a denominagao
transacao (FERNANDES, 2006, p.59).

Noutro giro, a segunda vertente, por classificar o TAC como ato administrativo,
igualmente o entendem como um ato negocial, no qual existe interesse reciproco da Administragio

e do administrado. Nao se tratando, todavia, de espécie de contrato. Destarte, sdo gerados direitos
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e obrigacdes por meio desse mecanismo, sujeitando os particulares integralmente aos seus termos.
Constituindo, pois, um conteido negocial, mas unilateral para a Administracdo Publica
(MEIRELLES, 1999, p.327).

Adota-se, entdo, neste trabalho a perspectiva da segunda corrente. Nesse sentido, por se
tratar de ato administrativo, deve o TAC observar os principios que regem a Administragao
Publical!, além dos demais principios atinentes ao citado instrumento. Outrossim, na fiscalizagdo
do TAC firmado deve haver a observancia dos principios referidos, com o escopo de se atingir um
pacto condizente com a atuagdo correta da Administragdo Publica, e em respeito ao Estado
Democrético de Direito.

O TAC, entdo, se caracterizar por ser um instrumento extrajudicial de conformagao de
condutas ameagadoras ou lesivas de direitos transindividuais as exigéncias legais. Constituindo,
pois, via alternativa a acao civil publica, visando a ampliagdo do acesso a justica (DELALIBERA,
2002, p.4).

Destarte, o TAC vem se tornando cada vez mais proeminente em detrimento da ac¢ao civil
publica, uma vez que se caracteriza o primeiro por ser mecanismo extrajudicial e que, por
conseguinte, leva a solugdes mais céleres e, por em muitos casos, mais adequadas do que por meio
do ajuizamento da ACP. Demonstrativo dessa sobrepujanca crescente foi o Ato Normativo n°
484/2006 do Ministério Publico Estadual de Sao Paulo, o qual prevé que, desde que o fato esteja
devidamente esclarecido e que o ofensor amolde a sua conduta aos ditames da lei, mesmo apos a
propositura da ACP, ¢ possivel haver o firmamento do TAC. Podendo, também, o mencionado

mecanismo extrajudicial ser firmado no curso do processo judicial.

5. A atuacido do Ministério Publico e da Defensoria diante dos direitos difusos e coletivos

5.1. O Parquet enquanto instituicio legitimada a tutelar os direitos metaindividuais

Dispode o artigo 127 da Constituicdo que “O Ministério Publico ¢ institui¢do permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.” Justamente em virtude de tais
atribui¢cdes constitucionais, assim como da qualificagdo profissional dos seus membros, o

Ministério Publico ¢, deveras, a instituicdo mais apropriada para realizar a defesa dos interesses

! Trata-se dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, os quais encontram-
se insculpidos no art. 37 da Constitui¢do Federal de 1988.
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transindividuais. Devido a tal aptiddo natural, possui o Orgdo Ministerial uma grande carga de
acdes ajuizadas acerca da matéria (ALMEIDA, 2009, p.123-124).

Assim, com fulcro na Carta Magna e em demais dispositivos, a saber- a Lei 7.347/85, a
Lei 8.078/90- o Parquet possui a legitimagdo para a tutela dos interesses e direitos difusos e
coletivos, e, também, dos direitos individuais homogéneos de interesse social, em que pese em
relacdo a esses Ultimos haver um entendimento restritivo. Desse modo, s6 se tem admitido a
iniciativa do MP nesses casos, quando ha relevancia social e direito indisponivel, como os direitos
fundamentais e sociais constitucionalmente previstos- saude, educacgdo, da crianga, do idoso, do
adolescente, com espeque nos arts. 127 e 129 da Carta Maior (ALMEIDA, 2009, p.124).

Cabe, também, trazer a baila o fato de que o Parquet, desde a promulgacao da Constitui¢ao
Federal de 1988 vem mudando a sua fei¢do, parte em decorréncia também da acdo civil publica.
Isso porque deixou o Orgdo Ministerial de ser uma instituicio adstrita ao gabinete, envolvido
apenas com processos, para ter contato direto com os fatos sociais, politicos, administrativos. O
Parquet, na figura do promotor de justica, passa a defender demandas variadas, como o patrimdénio
publico, a infancia, os direitos do consumidor, o meio ambiente, com primazia aos tramites € menos
burocraticos. Em suma, passou o 6rgdo a ser participe e atento as preméncias da sociedade
(FERRAZ, 2002, p.90).

Nesse sentido, a agdo civil publica, enquanto instrumento a ser manejado pelo Parquet,
prevista na Lei 7.347/85 e na Carta Maior, levou a uma modificacdo das atribui¢des parquetianas,
incluindo nelas a prote¢do dos direitos difusos e coletivos. Também, a Lei 7.853/89 tratou dos
direitos metaindividuais das pessoas portadoras de deficiéncia, assim como a Lei 8.069/90, que
versa acerca dos direitos e interesses das criancas e dos adolescentes. Igualmente, o Codigo de
Defesa do Consumidor aborda tais direitos, num viés de defesa do consumidor (ZAVASCKI, 1995,
p.02).

O Ministério Publico mostra-se, entdo, um 6rgao que vai além da essencialidade a fungao
jurisdicional, visto que realiza inumeras fungdes que independem da fun¢do jurisdicional. Isso
porque, também atua na aprovagdo de acordos extrajudiciais. No ambito judicial, a seu turno, a
atua¢do ministerial concerne a feitos que envolvam interesses indisponiveis, difusos ou coletivos

(MAZZILL 1989, p.06).

5.2. O papel da Defensoria Publica frente aos interesses transindividuais

Consoante disposi¢do do iniciso III, do artigo 5° da Lei 7.347/85, ¢ a Defensoria Publica

instituicao legitimada a propositura da acdo civil publica. Restando superada quaisquer duvidas
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acerca dessa legitimidade, em que pese a polémica j4 ocorrida quando da edicdo da Lei
11.448/2007, a qual acrescentou esse inciso ao texto da Lei da ACP. Isso porque, conforme ja
abordado alhures, o STF decidiu pela aptiddo que possui o 6rgdo tanto para o ajuizamento dessa
acdo, quanto para a tutela dos interesses difusos e coletivos de forma mais generalizada.

Essa aptidio geral que a Defensoria Publica possui na defesa dos interesses
transindividuais, ndo possui por exigéncia que a coletividade afetada a ser assistida por esse 6rgao
seja formada exclusivamente por pessoas necessitadas. Justamente porque, por meio da atuagdo da
Defensoria pessoas ndo hipossuficientes podem ser beneficiadas de maneira reflexa, e ndo é por
isso que pode o referido 6rgdo se exonerar de possibilitar o aceso a justi¢a aos hipossuficientes,
pois o ndo hipossuficiente seria beneficiado. Tal posi¢ao seria uma afronta a dignidade da pessoa
humana e ao direito fundamental do acesso a justica (NOGUEIRA, 2008, p.13).

Corrobora, dessa maneira, com a tese aventada o posicionamento do Pretdrio Excelso nos
fragmentos abaixo transcritos:

PROCESSO COLETIVO. LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA
PARA ACAO CIVIL PUBLICA. REPERCUSSAO GERAL

No processo coletivo, vigoram os principios do maximo beneficio, da maxima
efetividade e da maxima amplitude. Dessa feita, podendo haver hipossuficientes
beneficiados pelo resultado da demanda, deve-se admitir a legitimidade da
Defensoria Publica. E o caso, por exemplo, de consumidores de energia elétrica,
que tanto podem abranger pessoas com alto poder aquisitivo, como
hipossuficientes. STF. Plenario. RE 733433/MG, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado
em 4/11/2015 (repercussdo geral).

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE
DA DEFENSORIA PUBLICA PARA PROPOR ACAO CIVIL PUBLICA EM
DEFESA DE JURIDICAMENTE NECESSITADOS. A Defensoria Publica tem
legitimidade para propor agdo civil publica em defesa de interesses individuais
homogéneos de consumidores idosos que tiveram plano de saude reajustado em
razdo da mudanga de faixa etaria, ainda que os titulares ndo sejam carentes de
recursos econdmicos. A atuacdo primordial da Defensoria Publica, sem duvida,
¢ a assisténcia juridica e a defesa dos necessitados econdmicos. Entretanto, ela
também exerce atividades de auxilio aos necessitados juridicos, os quais nao sao,
necessariamente, carentes de recursos econdmicos. Isso ocorre, por exemplo,
quando a Defensoria exerce as fungdes de curador especial (art. 9°, 11, do CPC) e
de defensor dativo (art. 265 do CPP). No caso, além do direito tutelado ser

fundamental (direito a saude), o grupo de consumidores potencialmente lesado ¢
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formado por idosos, cuja condi¢@o de vulnerabilidade ja é reconhecida na propria
Constituicao Federal, a qual dispde no art. 230 que: "A familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacao
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito
avida". Dessa forma, nos termos do assentado no julgamento do REsp 1.264.116-
RS (Segunda Turma, DJe 13/4/2012), "A expressdo mecessitados' (art. 134, caput,
da Constitui¢do), que qualifica, orienta e enobrece a atuagdo da Defensoria
Publica, deve ser entendida, no campo da Agao Civil Publica, em sentido amplo,
de modo a incluir, ao lado dos estritamente carentes de recursos financeiros - 0s
miseraveis e pobres -, os hipervulneraveis (isto é, os socialmente estigmatizados
ou excluidos, as criangas, os idosos, as geragdes futuras), enfim, todos aqueles
que, como individuo ou classe, por conta de sua real debilidade perante abusos ou
arbitrio dos detentores de poder econdmico ou politico, 'necessitem’' da mao
benevolente e solidarista do Estado para sua prote¢do, mesmo que contra o
proprio Estado". EREsp 1.192.577-RS, CORTE ESPECIAL. Rel. Min. Laurita
Vaz, julgado em 21/10/2015, DJe 13/11/2015.

Tais entendimentos vao, entdo, ao encontro das disposi¢des constitucionais acerca da

institui¢do, uma vez que consoante o art. 134 da Carta Politica:

Art. 134. A Defensoria Publica € institui¢do permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orienta¢ao juridica, a promogao dos
direitos humanos ¢ 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¢do Federal.

Outrossim, hd uma correspondéncia dessa atuacdo pautada na defesa dos interesses
transindividuais, com espeque nos objetivos da Defensoria Publica?, previstos no art. 3°-A da Lei
Complementar 132, a qual dispde a respeito da organizacdo da Defensoria Publica da Unido, do
Distrito Federal e prescreve normas para sua organizac¢ao nos Estados.

Nesse sentido, por se tratar de 6rgao compromissado com a defesa do Estado Democratico

de Direito, ha uma atuagdo pautada no respeito ao ordenamento juridico, maxime aos direitos

2O art. 3°-A da Lei Complementar n° 132/2009 estabelece que: “sdo objetivos da Defensoria Piblica: I- a primazia
da dignidade da pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais; II- a afirmagdo do Estado Democratico de
Direito; III- a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; IV- a garantia dos principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditorio.
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fundamentais. E, dessa forma, um agir condizente com o respeito as instituides e dirigido a
garantia dos interesses da coletividade (COSTA, 2012, p.50).

E notoria, desse modo, a atuacdo da Defensoria Publica na busca da efetividade dos
direitos humanos, com destaque neste trabalho ao acesso a justica e aos direitos metaindividuais.
Possuindo, entdo, o referido 6rgdo papel decisivo na realizacdo desse mister constitucional, por
meio do assessoramento dos hipossuficientes, os quais ndo possuem condi¢des financeiras de arcar
com advogado para ter as suas pretensdes levadas ao Estado Juiz (SANTOS, 2017, p.34).

Tal legitimagdo se mostra, deveras, importante, na expansao do acesso a justica e, por
conseguinte, propicia que chegue ao conhecimento do Judiciario mais pleitos que visam tutelar os
direitos difusos e coletivos, com o escopo de justamente proteger os direitos fundamentais de

terceira geracdo (GRINOVER, 2011, p.11).

6. Conclusao

A Carta Magna de 88 foi prodiga em estabelecer um amplo rol de direitos
fundamentais. Entre eles se encontra o direito ao acesso a justi¢a, o qual é pautado pelo principio
da dignidade da pessoa humana. E evidente, desse modo, que sem a garantia do efetivo acesso
a uma ordem juridica justa, ndo ha de se falar em exercicio da cidadania no ambito do Estado

Democratico de Direito.

Essa dimensdo de garantia do acesso a justica deve, indubitavelmente, ser estendida
aos chamados direitos difusos e coletivos, os quais sdo caracterizados por atingir um grupo de
pessoas de titularidade passivel de identificacdo ou ndo. Nesse diapasdo, a Lei 7.347/85 trouxe
a acdo civil publica como instrumento idoneo a tutela dos mencionados direitos. Sendo, a priori,
0 Ministério Publico a instituicdo por exceléncia a maneja-lo. Anos mais tarde, no entanto, tal
prerrogativa foi estendida a Defensoria Publica, enquanto institui¢do comprometida com a

salvaguarda da ordem democratica, com a defesa dos direitos humanos e dos hipossuficientes.

A tutela dos interesses transindividuais, todavia, ndo se restringe ao manejo da agdo
civil publica, mas em certas situagdes, o termo de ajustamento de conduta mostra-se mais
adequado a salvaguardar os interesses em comento, visto que tratam-se de mecanismos
extrajudiciais de conflitos, que primam pela celeridade e a reducdo dos formalismos. Em
sintonia, portanto, as demandas difusas e coletivas da contemporaneidade, as quais bradam por

uma solucdo mais rapida, desembaragada, sob pena de expd-las ao risco de perecimento.
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