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A legitimidade da Defensoria Publica para propor Acéo Civil Pablica

Com o advento da Lei 11.448 de 2007, a Defensoria Publica tornou-se um dos legitimados para a
propositura da Acéo Civil Pablica, previstos no rol do artigo 5° daLei 7347/85. O mesmo caminho foi
reafirmado com a novaredacéo conferida ao artigo 4°, V11, daLel Complementar 80, conferido pela Lel
complementar 132, levantando polémicas e acusacfes de desvio de fungdo ou até mesmo de usurpacao
de campo de atuacdo do Ministério Publico, que, por meio de sua Associacdo Nacional, CONAMP,
ingressou com Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade (ADI 3943), impugnando alegitimidade
conferidapelaLei 7347/85 a Defensoria Pablica, argumento gue pretendemos analisar.

Em verdade, a Defensoria Publica é concebida, pela Constituicdo Federal de 1988 (artigo 134), como
ente estatal essencial paragarantir o reequilibrio de forcas dentro de um pais sociamente desigual. Na
conjuntura de um Estado liberal, o poder do dinheiro supera o equilibrio de forcas idealizado por
Montesquieu, maguiando o ideal democrético e pervertendo as proprias garantias de justica, € imperioso
gue um novo sistema de freios e contrapesos, por meio de um Estado interventor, garanta aisonomia
processual e o resguardo preventivo e repressivo de interesses juridicamente tutelados. O caminho para
isso é afortificac8o de entes publicos destinados a defesa dos menos favorecidos, em especial nas
relagcdes de consumo, onde o impeto do poder econdémico se mostra com mais forga. Nessa misséo, surge
ainstituicdo da Defensoria Publica

Assim, no presente artigo pretendemos demonstrar que a juncdo da agao civil com a Defensoria (ambas
publicas e expressdo desse caminho interventor do Estado garante), conferindo a esta legitimacdo paraa
propositura da primeira, se revela como reafirmacéo do fortalecimento do caminho democratico trilhado
por nossa Constituicao.

2. Qualificacdo da legitimacéo

Excepcionalmente, pode ocupar posi¢ao processual pessoa diversado titular do direito deduzido em
juizo. Ha situagBes em que o autor ira comparecer em juizo em nome proprio, mas no interesse alheio.
N&o se trata nesse caso de representacdo, pois estd a se falar em nome proprio e ndo como representante
do titular do direito pretendido. Para que isso ocorra, devera haver autorizacdo legal em vistade “uma
relacdo em que se encontre com o sujeito desse direito”. Estarelacdo que ha com o titular constitui,
segundo CHIOVENDA, o interesse, como condi¢do da substitui¢éo processual, que difere do interesse
processual como condicdo da agdo. [1]

Em matéria de direitos difusos e coletivos, NELSON NERY assevera que é mais correto falar-se em
legitimacdo autdbnoma para a conducéo do processo (sel bstandige prozeBfihrungsbefugnis) e ndo em
substituicdo processual.[2] Nesse diapasdo, podemos afirmar que tanto na Ac¢éo Civil Publica brasileira,
0u nos paises de tutela coletiva por meio da acéo popular (como € o caso de Portugal e Itdlia), ou ainda
no sistema da Class Action do sistema anglo-saxo, a legitimacao sera ordinéria, quando se tratar de
interesses difusos e coletivos.

N&o sera este 0 caso quando dos interesses individuais homogéneos, cuja legitimacdo do demandante (
private attorney general na expressao americana) sera em representacao processual dos interesses dos
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demais interessados. A propriarazdo de existir dessa categoria de direito, que qualifica um interesse
essencialmente individual em um grupo coeso de interesses ligados por uma origem comum, € a
possibilidade de tal representacéo atender aos anseios da politica processual que justifica a criagdo da
categoria.[3] Cumpre frisar, por outro lado, que tanto no sistema anglo-americano como nos sistemas de
tutela por Acédo Popular podera haver uma legitimacéo hibrida, pois, na medida em que se legitimao
proprio titular do direito lesado a representar os interesses da classe, este estara postulando por direito
proprio e alheio.

No campo dos direitos individuais, a substituicdo processual é regime de excecdo e como tal deve ser
interpretado restritivamente nos limites e nas hipéteses da Lei. Teori Zavasckl observa que aexigéncia
de autorizagéo dos membros da associacéo, para que esta possa de fato postular de forma coletiva,
confere a patente natureza de representacéo e ndo de substituicdo. Disso retira que a defesa de direitos
individuais, em regra, depende de autorizagéo, ou do titular do direito ou de expressa disposicéo legal.
Conclui que € possivel assm afirmar que, em se tratando de direitos individuais homogéneos, o regime
da representacdo é aregra e o da substitui¢éo processual a excegdo.[4]

3. Argumentosda CONAMP na ADI 3943

A Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Plblico (CONAMP) gjuizou Acéo Diretade
Inconstitucionalidade (ADI 3943 de relatoria da ministra Carmen LUcia), no STF, para contestar a
constitucionalidade da Lei 11448/07, que acrescenta no artigo 5° daLei 7347/85 dispositivo que legitima
a Defensoria Publica a propor Acdo Civil Publica (Lei 7.347/1985 em seu artigo 5°).

Alega aimpetrante que a possibilidade da Defensoria Publica propor, sem restri¢do, Acéo Civil Publica
“afeta diretamente” as atribui¢des do Ministério Pdblico. A normaimpugnada afrontaria também os
artigos 5°, inciso LXXI1V e 134, caput, da Constituicdo da Republica, que versam sobre as funcdes da
Defensoria Publica de prestar assisténciajuridicaintegral e gratuita aos que ndo possuem recursos
suficientes.

Argumenta a postulante que:

“ainclusdo da Defensoria Publica no rol dos legitimados impede, pois, o Ministério Publico de exercer,
plenamente, as suas atividades, pois concede a Defensoria Publica atribuicdo ndo permitida pelo
ordenamento constitucional, e mais, contrariando os requisitos necessarios paraa Ac¢do Civil Publica,
cujatitularidade pertence ao Ministério Publico, consoante disposi¢cdo constitucional” (fl. 5).

E pondera que, nos termos dos artigos constitucionais citados:

“aDefensoria PUblicafoi criada para atender, gratuitamente, aos necessitados, aquel es que possuem
recursos insuficientes para se defender judicialmente ou que precisam de orientacdo juridica. Assim, a
Defensoria Publica pode, somente, atender aos necessitados que comprovarem, individual mente,
carénciafinanceira. Portanto, aqueles que séo atendidos pela Defensoria Publica devem ser, pelo menos,
individualizaveis, identificavels, para que se saiba, realmente, que a pessoa atendida pela Instituicdo ndo
possui recursos suficientes para o ingresso em Juizo. Por isso, ndo ha possibilidade algumade a
Defensoria Publica atuar na defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, como
possuidora de legitimacdo extraordinaria’ (fl. 6).
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A tese principal da Conamp, de que alegitimidade para a propositura da Ac¢do Civil Publica pertence
exclusivamente ao Ministério Publico, ndo se sustenta apds uma analise meramente superficial.
Simplesmente ignora que, ha muito tempo, ja compartilhava de forma concorrente tal atribuicdo com
outras institui¢des publicas da administracdo publica direta e indireta, entes estatais e até mesmo
privados (como € o caso das associages), todos previstos namesma L e 7347/85 e no Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8078/90).parquet ndo exclui a de terceiros, ainda que nas mesmas hipoteses e
mesmo que estipulada por norma infraconstitucional, conforme paragrafo primeiro do mesmo artigo.

Por outro lado, caso o legislador constitucional desejasse conferir legitimacdo exclusiva ao Ministério
Pdblico, teria colocado no inciso 11, do artigo 129, que elenca dentre suas func¢les institucionais a
propositura de Acdo Civil Publica, alocucéo “privativamente”, como fez no inciso | para a acdo penal
publica, essa sim exclusiva do parquet.

Quanto ao argumento de que, para atuar, deveriacomprovar estar agindo em favor daqueles que ndo tém
condic¢Bes de custear um advogado e demais encargos processuais e que isso seriaimpossivel em razéo
dos lesados ndo poderem ser identificados, também ndo pode prevalecer. Primeiro, porque tal
indeterminacéo de sujeitos so existe para os direitos col etivos e difusos e ndo para osindividuais
homogéneos. Em segundo lugar, porque a massa de pessoas carentes em nosso pais € imensae a
dificuldade verdadeira é conseguir excluir a possibilidade de uma Ac¢éo Civil Pdblica ndo vir a beneficiar
qualquer hipossuficiente juridico-economicamente]5].

Por outro lado, tém argumentado doutrina e jurisprudéncia que o Ministério Publico sb tem legitimidade
para propor Acéo Civil Publica paratutelar direitos individuais homogéneos quando o interesse for
indisponivel, que, por suavez, tem sido definido como aguele em que o titular ndo pode decidir, por s
SO, se pleiteara ou ndo seu direito em juizo, visto que ha outra pessoa |egitimada para tanto, tornando-se
indivisivel eimpossivel se determinar adimensdo juridica parcia pertencente a cada um.

Ora, tendo em vista que, como ja dito, nos direitos individuais homogéneos ha sempre determinacéo dos
sujeitos e divisibilidade do objeto, sendo perfeitamente identificavel o dano sofrido por cada um,
havendo plena capacidade dos sujeitos individuais pleitearem por si sO tais direitos (do contrério ndo
seriam individuais), ndo ha de se faar, entdo, em legitimacdo do Ministério PUblico para a propositura
de Acdo Civil Pdblica quando se tratar da tutela de tais direitos.

4. Legitimidade do Ministério Publico

A legitimagdo do Ministério Publico para a propositura da Acéo Civil Pablica esta prevista ndo so nas
referidas leis, mas deriva da prépria Constitui¢céo Federal, que prevé como uma de suas funcdes
institucionais a promogéo da Agéo Civil Publica[6]

E indiscutivel a opcéo constitucional brasileira de se conferir legitimacio ao parquet para atutela
coletiva. O mesmo ndo ocorre, todavia, em outros paises do mundo. No direito Anglo-americano, da
Common Law, sequer ha legitimag&o ministerial para a propositura da chamada Class Action.[7] No
ordenamento juridico portugués, o regime legal sobre acéo popular (que faz as vezes da ACP no sistema
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brasileiro) so atribui legitimidade ao Ministério PUblico nos casos em que el e represente o Estado, 0s
ausentes, menores e demais incapazes (artigo 16, 1, daLe 83/95) ou seja autorizado por lei especificaa
representar outras pessoas coletivas publicas (artigo 16, 2, LPPAP). Ainda, acrescentaalel uma
legitimacdo subsidiéria, ao permitir a substituicdo do autor pelo Ministério Publico no caso de aquele
desistir dalide ou celebrar transagdo com o demandado ou assumir comportamentos lesivos dos
interesses em causa (artigo 16, 3, LPPAP).[§]

Naltdlia, VIGORITI, ja na década de 70, tecia duras criticas a legitimacdo do Ministério Publico,
ponderando que a atribuic¢éo da tutela de interesses coletivos (lato sensu) ao Ministério Pablico é reflexo
de uma doutrinajuridica liberal ja superada, fundada naidéia de que o particular deteria legitimidade
para a tutela de seus proprios interesses e aquel es que tocassem uma dimensdo maior da esfera
individual deveriam ser defendidos por um 6rgéo do Estado. Para o autor, a agregacéo de interesses
individuais ndo se encontra mais na esferaindividual, mas é elemento novo, ndo condizente com o
modelo em que se insere a concepcdo do Ministério Pablico. Atribuir competéncia datutela e interesse
coletivo ao Ministério Publico significaria, narealidade, desconhecer a efetiva consisténcia do fenémeno
e implicitamente negar alcance a novidade, recaindo na velha contraposi¢céo entre o privado, entendido
como meramente singular, e o publico, catalisador de tudo quanto transcende ao individual .[ 9]

N&o pretendemos nesse artigo negar aimportancia ministerial no sistema de agdes coletivas, muito
menos desconsiderar a missdo que |he é atribuida por nosso texto constitucional, ainda que ndo com
exclusividade. Contudo, devemos ressaltar a notéria divergéncia doutrinaria quanto alegitimidade do
Ministério PUblico para tutela especificamente do interesse individual homogéneo em nosso
ordenamento, com o Unico e exclusivo proposito de demonstrar arelevancia da atuacéo da Defensoria
Pablica como supridora de tal lacuna.

Argumenta a doutrina que, para que o 6rgao ministerial sgjalegitimado, deve haver prova de interesse
social relevante. Para Carvalho Filho, o parquet so teralegitimidade para a propositura de ACP, quando
os interesses forem indisponiveis, ja que a prépria CF, em seu artigo 127, definiu como missao
institucional do MP a defesa de tais direitos.[10] Quando o mesmo eminente doutrinador define o que
seriam tais direitos indisponivels, acaba por deixar clara sua posicao de exclusdo dalegitimacéo do
Ministério PUblico para a defesa de direitos individuais homogéneos. Assim, para Carvalho Filho,
indisponivel € aguele direito em que:

1) O titular ndo puder decidir, por si sO, se deve, ou ndo, adotar as providéncias necessarias para sua
defesa, eisso porque, queira ou ndo, havera outra pessoa ou 6rgdo a quem a ordem juridica confere
legitimacdo para fazé-lo;

2) tiver aqualificacdo de transindividual, porgue sendo indivisivel, ndo ha como identificar a dimenséo
juridica parcial pertencente a cada integrante do grupo, tornando-se, pois, irrelevante a vontade
individual. [11]

V ejamos entdo que, se 0 Ministério Publico s se encontra legitimado para a propositura de Acéo Civil
Pablica quando o interesse for indisponivel (e indisponivel é aguele que tiver qualificacdo de
transindividual, de naturezaindivisivel, em que o titular ndo possa decidir sobre a propositura de acéo
individual), impossibilitada estara sua intervencdo como parte quando se tratar de interesses individuais
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homogéneos. Nestes o interesse é divisivel, é possivel identificar a dimensao juridica parcia pertencente
a cadaintegrante do grupo, caracteristicas diversas das apontadas por Carvalho Filho.

Ora, tendo em vista que nos direitos individuais homogéneos ha sempre determinacdo dos sujeitos e
divisibilidade do objeto, ndo ha de se falar em legitimacéo do Ministério Publico para a propositura de
Acéo Civil Publicaquando se tratar da tutela de tais direitos. Outrossim, o proprio Hugo Nigro Mazzili,
respeitavel membro do Ministério Publico, com muitas obras publicadas sobre o tema, assevera:

"a defesa dos interesses de meros grupos determinados de pessoas (como consumidores individua mente
lesados) sO se pode fazer pelo Ministério Publico quando isto convenha a coletividade como um todo
(...); se é extraordinaria a dispersdo de lesados; se a questdo envolve defesa da salide ou da seguranca
dos consumidores; se aintervencéo ministerial € necessaria para assegurar o funcionamento de todo um
sistema econémico, social ou juridico. N&o se tratando de hipotese semelhante, a defesa de interesses de
consumidores individuais deve ser feita por meio de legitimacdo ordinéria, ou, se por substituicdo
processual, por outros 6rgdos e entidades que ndo o Ministério Publico, sob pena de ferir-se a destinacéo
institucional deste ultimo."[12]

[1] CHIOVENDA, Giusepe. Instituzioni di diritto processuale civile, Tomos| e ll. Napoli: Nicola
Jovene & C. Editori, 1933, p. 230.

[2] NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e
Legislagdo Processual Civil Extravagante em Vigor'. S&o Paulo: RT, 1999, p. 249.

[3] Cfr. Cintra, Antonio Carlos Fontes. Interesses individuais homogéneos: natureza da col etivizag&o dos
interesses individuais. In Revista de direito do consumidor, no 72 (2009), pp. 9-40.

[4] ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. In: Revista
Forense, n° 329, 1995, p. 151.

[5] A democratizagdo dos instrumentos de acesso a Justica, antes de dividir, deve ser vistacomo um
fator de soma na busca de uma sociedade mais livre, justa e solidéria, efetivando dessa forma um dos
mais importantes objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil previsto na Constituicéo
Federal.

A Defensoria Publica néo busca a exclusividade na propositura da Acéo Civil Pablica, mas que, isto sim,
€ssa agao Ssejaum meio paraatacar e corrigir as violagdes de direitos, em especial de direitos sociais,
sofridas pela populagéo carente.

[...]Texto publicado na Folha de S&o Paulo de 03/09/07 e disponivel no site da ADPERJ:
http://www.adperj.com.br/artigos_detal hes.asp?matl D=%7BB557C1A 7-2DF2-4924-ACO01-
A2E4AF25FOEA 1%7D . Acesso em 07/10/2007.

[6] “Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: (...)

Il —promover o inquérito civil eaAcédo Civil Publica, paraa protecéo do patrimonio publico e social,
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do meio ambiente e de outros interesses difusos e col etivos;”

[7] O instrumento da Class action surgiu no direito inglés, através do Bill of Peace, no fim do século
XVII. Com o advento do Court of Judicature Act, de 1873, a class action foi estruturada com vertentes
mais modernas, passando ater uso também nos demais paises da common law. A regra 10 desse diploma
dispunha que, havendo multiplicidade de partes comungando do mesmo interesse em uma controvérsia,
umaou mais partes podem acionar ou ainda terem autorizacdo da Corte paralitigar em beneficio de
todas as demais. Nos Estados Unidos, a Federal Rules of Civil Procedure, na esfera de competéncia dos
Tribunais Federais americanos (atual mente de competéncia genérica), conferiu importancia ao sistema
da class action com o texto de suaregra 23.

[8] Apesar de ndo setratar propriamente de Ac¢do Popular, cumpre lembrar que o artigo 13, cda Lel
24/96 reconhece legitimidade ao Ministério Publico parainstaurar uma agdo inibitoria em matéria de
consumo, sempre que sejam atingidos interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos. Ainda o
art. 26, n. 1, c, do Decreto Lei 446/85 confere legitimidade a esse mesmo 6rgdo quanto a acdo inibitdria
destinada a coibir o uso de cldusulas contratuais gerais.

[9] VIGORITI, Vicenzo. Interessi Collettivo e Processo, lalegittimazione ad agire. Mil&o: Dott. A
Giuffre, 1979, p. 239-240.

[10] CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ac¢éo Civil Publica— Comentarios por artigo. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 127.

[11] Idem, p. 128.

[12] Hugo Nigro Mazzili. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 72 ed.. S&o Paulo: Ed. Saraiva,
1995, p. 83.
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