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SUMULA

Admitir-se-a o litisconsodrcio facultativo entre as Defensorias da Unido, do Distrito
Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos difusos e coletivos.

Fundamentacgao teorica e fatica

O presente trabalho tem o escopo de analisar a pertinéncia subjetiva, com especial
enfoque na legitimidade da Defensoria Publica, no que tange a tutela coletiva em
juizo, sustentando o cabimento de litisconsércio facultativo entre as Defensorias da
Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos difusos e
coletivos. Inicialmente, contudo, merece registro a evolugdo da tutela ambiental no Brasil e
no mundo.

Tradicionalmente, conforme demonstra o direito romano, o direito positivo sempre
foi observado com base nos conflitos de direito individual. Essa tradicdo de privilegiar
o direito individual foi acentuada no século XIX, por conta da Revolugdo Francesa.
Apdés a Segunda Guerra Mundial, passou-se a detectar que os grandes temas
adaptavam-se a necessidade da coletividade, ndao apenas em um contexto
individualizado, mas também corporativo, coletivo.

O marco inicial das transformacdes deste periodo foi exposto na obra de Mauro
Cappelletti[1], trazendo a baila o abismo existente entre o publico e o privado, sendo
inconcebivel a solugdo dos litigios apegados a velha concepgao de que cada individuo
poderia ser proprietario de um bem. Ou, por outro lado, se o bem ndo fosse passivel
de apropriacdo, que ele seria gerido por uma pessoa juridica de direito publico
interno, assim como ocorrem com a agua, o ar atmosférico, a salde, o meio
ambiente, etc. Neste contexto, a defesa de valores gerais da coletividade, ou seja,
interesse publico primario, ndo poderia ficar a cargo da propria gestora deles, ante
nao raras vezes, 0 seu interesse, na qualidade de administradora destes bens -
interesse publico secundario -, ndo coincidir com o primeiro.

Nascia ai o direito metaindividual, ou transindividual, para representar uma categoria
intermediaria de interesses, os quais se encontram entre o interesse particular e o
interesse publico. Transindividuais porque atingem grupos de pessoas que tém algo
em comum, seja relacdo juridica entre si ou com a parte contraria, seja mera
circunstancia ou situagdo fatica. Os interesses transindividuais constituem género dos
quais os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos sdo espécies.

Sendo a diferenga existente muito ténue entre tais institutos, somente se verifica a
existéncia de um ou outro, na analise do caso concreto. Importante frisar a colagao
posta por Nelson Nery Junior, o qual, com visdo proépria, esclarece que:
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"um direito caracteriza-se como difuso (...) de acordo com o tipo de tutela
jurisdicional e a pretensao levada a juizo”[2], aduzindo que “a pedra de toque do método
classificatério para classificar um direito como difuso, coletivo ou individual é o tipo de tutela
jurisdicional que se pretende quando se propée a competente acdo judicial, sendo certo, para
o autor, que, da ocorréncia de um mesmo fato, podem originar-se pretensées difusas, coletivas
e individuais.”[ 3]

Sendo, pois, um campo “sui generis” que se encontra entre o publico e o privado,
surgem longos debates entre os processualistas acerca da legitimagdo para atuacao
em juizo, para defesa de direitos supra-individuais. Descabido analisar esse
fendmeno a luz do ortodoxo sistema processual civil, que trata, em seu art. 69, da
legitimagdo ordinaria e extraordinaria, resolvendo a questdo na seara dos conflitos
privados. Nelson Nery JUnior e Rosa Maria de Andrade Nery, assim se posicionam:

"A dicotomia classica legitimacdo ordinaria-extraordinaria sé tem cabimento para a
explicacdo de fenémeno envolvendo direito individual. Quando a lei legitima alguma
entidade a defender direito ndo individual (coletivo ou difuso), o legitimado nao
estara defendendo direito alheio em nome prdprio, porque ndo se pode identificar o
titular do direito. (...) A legitimidade para a defesa dos direitos difusos e coletivos
em juizo ndo é extraordinaria (substituicdo processual), mas sim legitimacdo
auténoma para a conducdo do processo (selbstdndige ProzeBfiihrungsbefugnis): a lei
elegeu alguém para a defesa de direitos porque seus titulares ndo podem
individualmente fazé-lo.”[4]

Nesta esteira, Rizzatto Nunes assevera:

"A legitimidade das entidades no caso das acoes coletivas para a protecao dos direito
difusos e coletivos é auténoma: ndo se trata de substituicdo processual. Ela é tipica
do instituto da acao coletiva, pertencendo, por isso, autonomamente a cada uma das
entidades, que respondem por si mesmas na acao.”[5]

Na nuance da Constituicdo Cidadd de 1988, a Defensoria Publica assume papel
essencial no Estado Democratico de Direito, consubstanciado no seu art. 1°. O Estado
Democratico de Direito, segundo Jorge Miranda:

"é conceituado como corpo estatal em que a organizacdo e o exercicio do poder
politico estdo sujeitos a uma limitagdo material, através da norma juridica,
equivalente a divisdo e organizacdo dos Poderes do Estado e enumeracdo e
asseguramento dos direitos fundamentais. Portanto, ndo ha verificacdo de mera
sujeicdo do Estado ao Direito, ou, de outra maneira, atuacdo estatal vinculada a
procedimentos juridicos; mas, em sentido oposto, a acdo estadual se realiza segundo
procedimentos juridicos diferenciados por grupos de o6rgdos independentes e
harménicos que exercem, com predominéncia, uma funcdo do Estado, conforme o
principio da divisdo do poder.”[6]

Destarte, ndo se concebe um verdadeiro Estado Democratico de Direito sem uma
Defensoria Publica forte e atuante, desvencilhada daquela velha nocdo de
assistencialismo, assumindo, assim, a posicdo que lhe é inerente, qual seja, a de
defensora do povo, na acepgao mais ampla da palavra, atuando ndo s6 em carater
singular, resolvendo litigio tipicamente privados, mas, também, atuando de forma
coletiva.
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Ressaltamos, ainda, a legitimidade outorgada pela Constituicdo Federal a Defensoria
Puablica para a tutela de quaisquer interesses difusos e coletivos, tanto em carater
punitivo, como preventivo, haja vista o disposto em seu 134 da CF c¢/c art. 5, II, da
Lei 7.347/85, que traz expresso a legitimidade ativa da Defensoria Publica para
defesa dos interesses coletivos.

O Defensor Publico Paulista Wagner Giron de la Torre resume bem a questdo:

"Como drgdo instrumentalizador da protecdo da dignidade humana, a Defensoria
Publica do Estado tem ainda sua legitimacdo para o manejo da tutela de conflitos de
trato transindividual consolidado pela conjuncédo dos artigos 81, 82 e 117 do Cddigo
de Defesa ao Consumidor, que emprestou significado novo aos artigos 5° e 21 da Lei
n° 7.347/85 - Lei da Acao Civil Publica.”[7]

A lei 7.347/85 retrata a legitimidade da Defensoria Publica para, em sede de agao civil
publica, conforme dispde o art. 5° da referida lei, com redacdo dada pela Lei
11.448/07, tendo nossa Carta Magna de 1988 confirmado e ampliado essa
legitimidade para a tutela em juizo dos interesses difusos e coletivos, bem como dos
individuais homogéneos, em substituicdo a uma grande quantidade de feitos
individuais com as caracteristicas supracitadas.

Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

"a nova redacado do art. 5° da LACP (Lei 7.347/1985), determinada pela Lei n.
11.448/2007, prevé expressamente a Defensoria Publica (art. 5°, II, LACP) entre os
legitimados para a propositura da acéo civil publica. Atende, assim: a) a evolucdo da
matéria, democratizando a legitimacdo, conforme posicionamento aqui defendido; b)
a tendéncia jurisprudencial que se anunciava.”[8]

A idéia de litisconsorcio entre érgdos surgiu inicialmente para melhor defesa
ambiental. Contudo, somente no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei Federal
n°. 8.069/90) que o mesmo restou acolhido, notadamente no art. 210, §1°: “admitir-
se-a litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido e dos Estados na
defesa dos interesses e direitos de que cuida esta Lei.”

A titulo de exemplo, imaginem surtos epidemioldgicos que ultrapassem as fronteiras
de mais de um Estado da Federacao, como focos de febre amarela, doencas
contagiosas, virus, etc. A possibilidade, destarte, de intervencdo simultanea dois ou
mais orgdos atende a necessidade de somar forgas em defesa da salde publica,
direito este supraindividual, ademais, pois os riscos de prejuizos para os estados
limitrofes sdo incalculaveis, sejam econOmicos ou sociais. Ainda mais quando
quaisquer das partes envolvidas se mostrarem omissas, legitimando, inclusive, a
Defensoria Publica de uma unidade da Federagdo ajuizar agdes em outros Estados.

Dado o carater supraindividual dos direitos difusos e coletivos, Hugo Nigro Mazzilli
sustenta:

“Ja entdo acreditdvamos ser desejavel ir até mais longe: especialmente na defesa do
meio ambiente, deveriamos estipular um sistema de atribuicées concorrentes entre
o Ministério Publico da Unido e dos Estados, de forma que até estes ultimos pudessem
estar legitimados a propor acbOes de defesa do meio ambiente perante a Justica
Federal, assim com o Ministério Publico federal deveria poder propor acées ecoldgicas
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perante a justica local: poderiam até fazé-lo em litisconsdrcio, ou entdo, proposta
por um deles, o outro poderia habilitar-se como assistente litisconsorcial.”[9]

Corroborando este entendimento € a licido de Nelson Nery Janior e Rosa Maria de
Andrade Nery:

"Para as acbes coletivas na tutela de direitos difusos e coletivos, trata-se de
legitimagcdo autébnoma para a conducdo do processo (selbstdndige
ProzeBfiihrungsbefugnis), ordinaria. (...) A legitimacdo abrange a instituicdo do MP
como um todo, isto é, o MP da Unido e o MP dos Estados (v. CF 128). O MP pode
ajuizar ACP quando houver interesse processual na obtencdo de provimento
jurisdicional. Tanto o MP da Unido pode ajuizar ACP na justica estadual, quanto o MP
estadual na justica federal. O MP de um Estado pode ajuizar ACP em outro Estado,
pois o interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo por ele defendido n&o
encontra limites territoriais, impostos quando se trata de direito individual
puro.”[10]

Considerando, assim, em que pese as ponderacdoes dos autores se dirigirem ao
Ministério Publico, vez que a época ndo havia sido aprovada a lei 11.448/07, ainda,
que o trato constitucional destinado a Defensoria Publica é igual ao dado ao Ministério
Publico, sendo ambas as instituicdes essenciais a funcdo jurisdicional do Estado,
tendo, inclusive, principios institucionais idénticos, conclui-se que, também, é licito
a Defensoria Publica de outros Estados da Federagdo ajuizarem agoes coletivas,
respeitadas as regras de competéncia (art. 29, Lei 7.347/85), que visem a tutela dos
interesses difusos e coletivos.

A Defensoria Publica é 6rgdao uno e indivisivel e, antes de se evitar a
legitimidade da forma acima defendida, deve, pelo contrario, ser estimulada,
vez que as divisdes existentes na Instituicio ndao obstam trabalhos
coligados.

Assim, a possibilidade ora aventada atende a necessidade de somar forgas em defesa
dos interesses difusos e coletivos e seria proveitosa sob todos os aspectos: a
conjugacao de esforgos aumentaria em muito a eficiéncia da Defensoria Publica e
estabeleceria entre os dois ou mais setores da Instituicdo, um necessario
entrosamento.

Dado o carater supraindividual dos direitos difusos e coletivos, é legitima a atuacdo
coligada de Defensorias Publicas, diante do disposto no art. 59, §59°, da Lei 7347/85,
in verbis: "§5° Admitir-se-a o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos
da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direito de que
cuida esta Lei.”

A Defensoria Publica deve ser compreendida como uma instituicdo una, existindo a
divisdo administrativa entre o federal e o estadual como forma de facilitar o exercicio
dos misteres constitucionais. Destarte, ao preceituar a legitimidade da Defensoria
Publica para a propositura da acgdo civil publica no art. 134, da Constituicdo Federal
c/c art. 59, II, da Lei 7.347/85, assim o fez em franca alusdao a unidade e a
indivisibilidade da instituicdo.
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Indicacdo do item especifico das atribuicdes institucionais da Defensoria Publica
correspondente: Art. 59, III, e VI, “c” e “g”, da Lei 988/06, in verbis:

"Artigo 5° - S&o atribuigbes institucionais da Defensoria Publica do Estado, dentre
outras:

III - representar em juizo os necessitados, na tutela de seus interesses individuais
ou coletivos, no ambito civil ou criminal, perante os drgaos jurisdicionais do Estado
e em todas as instancias, inclusive os Tribunais Superiores;

VI - promover:

c) a tutela individual e coletiva dos interesses e direitos da crianca e do adolescente,
do idoso, das pessoas com necessidades especiais e das minorias submetidas a
tratamento discriminatorio;

g) acao civil publica para tutela de interesse difuso, coletivo ou individual
homogéneo,” (grifo nosso)

Indicagdo do item do Plano Anual de Atuacdo da Defensoria Publica em que se
insere: Item II — c) desafios — atuacdo judicial nos @mbitos civel e criminal, ha que
se dispensar especial atencdo as areas tematicas especificas e sensiveis como a
situagdo prisional no Estado, a questdo do adolescente em conflito com a lei, a
questdo da moradia e regularizacdo fundiaria, e a questdo da tutela dos direitos do
consumidor, enfim, ao desempenho das atribuicdbes do novo mandato claramente
atribuido a Defensoria na tutela dos Direitos Humanos, ndo s6 no ambito individual
como coletivo.
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