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LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA: DESVIO DE FUNCAO OU

INVASAO DA COMPETENCIA DO MINISTERIO PUBLICO
Ombudsman of legitimate public:
diversion of civil jurisdiction or invasion of Public Prosecution

por Elaine Coelho Chavante®

Resumo: este artigo tem por objetivo abordar a inclusdo da Defensoria Publica no rol de
legitimados a propositura de acdo civil pablica. O tema explorado é objeto de divergéncia
entre operadores do Direito, pois, para alguns, ha nessa atuacdo invasdo a competéncia do
Ministério Publico, legitimado expressamente previsto na Constituicdo Federal. Até o ano de
2007, a Defensoria ndo tinha respaldo legal para propor as aces civis publicas, apos a edi¢do
da Lei Ordinaria n° 11.448, foi estabelecido que a institui¢do, que ja defendia gratuitamente
direitos individuais daqueles que n&o tinham condicdo de arcar com as custas judiciais sem se
privarem de seu proprio sustento, também pode defender direitos coletivos. A referida
inclusdo torna efetiva a protecdo e a eficacia do acesso a justica, aumentando a possibilidade
de garantir cidadania aos brasileiros, principalmente as pessoas carentes e 0S Qrupos
excluidos. Portanto, ndo configura uma ameaca a atuacao do Ministério Publico, mas sim um
maior respaldo para levar ao Judiciario demandas de largo alcance, uma vez que as agdes
coletivas, em regra, tutelam interesses de numero indeterminado de pessoas.
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Abstract: this article aims to address the inclusion of the Public Defender in the list of
legitimized the filing of civil action. The theme explored is the subject of disagreement among
operators of law because, for some, there are actions that invasion competence of
prosecutors, legitimized expressly provided for in the Federal Constitution. By the year 2007,
the Ombudsman had no legal backing for proposed class actions, after the issue of Ordinary
Law No. 11,448, it was established that the institution, which has advocated free individual
rights of those who had no condition to bear the costs court without depriving their own
livelihood, can also defend collective rights. Such inclusions becomes effective protection and
effective access to justice, raising the possibility of guaranteeing citizenship to Brazilians,
mostly poor people and excluded groups. So, does not constitute a threat to the performance
of the prosecution, but a greater support to bring the judiciary demands far-reaching, since
the collective actions generally oversee interests undetermined number of people.
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1. Introducgéo

A Lein® 11.448 de 2007 positivou a inclusdo da Defensoria Publica como legitimada a
propor a Acao Civil Publica. Apesar de haver a expressa previsdo legal, ainda ha muitas
contestacGes em relacdo ao tema, pois para parte dos operadores do Direito houve desvio de
finalidade e invasdo a competéncia do Ministério Publico. Diante da polémica, ainda ha

muitas divergéncias.

A Constituicdo Federal da Republica tratou a Defensoria Pablica em capitulo
destinado as “Funcbes essenciais a Justica”, com isso verifica-se a fundamental importancia
daquela instituicdo no Estado Democréatico de Direito, ndo s6 na defesa dos hipossuficientes

individuais, mas também em sua atuacao na defesa coletiva dos hipossuficientes.

A Acao Civil Publica visa tutelar direitos transindividuais, abarcando a coletividade de
forma ampla e, em alguns casos, de forma restrita a determinados grupos. Conferir
competéncia a Defensoria Publica para propor a Acéo Civil Publica traduz eficacia a garantia
de acesso a justica, uma vez que amplia os limites de sua atuacdo, extrapolando a esfera

individual e alcancando a coletiva.
Este artigo visa demonstrar que a inser¢do da Defensoria Publica como legitimada ndo

configura desvio de funcdo, mas sim uma ratificacdo a sua condi¢do de funcdo essencial a

justica.

2. A importancia da acao civil publica

Acdes civis publicas sdo espécies de acao coletiva que tutelam a protecgdo jurisdicional

atribuida aos interesses transindividuais.

Os interesses difusos sdo interesses ou direitos de natureza indivisivel, dos quais 0s
titulares sdo pessoas indeterminadas, entre as quais inexiste vinculo juridico, e ligadas por

uma situacdo de fato. Nem todos os interesses difusos refletem-se na coletividade.

Ja os interesses coletivos séo indivisiveis e referem-se a grupos, classes ou categorias
de pessoas, determinadas ou determinaveis, que se unem por uma relagéo juridica. A solucao

do conflito deverd ser aplicada de maneira igual para todo o grupo prejudicado.
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Por fim, ha os interesses individuais homogéneos que séo aqueles de grupo, categoria
ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis, que compartilham prejuizos divisiveis,

de origem comum, mas nao possuem vinculo juridico.

Sob o aspecto processual, 0 que caracteriza os interesses transindividuais, ou
de grupos, ndao é apenas o fato de serem compartilhados por diversos
titulares individuais reunidos pela mesma relacdo juridica ou fatica. Mais
ainda que isso, é a circunstancia de que a ordem juridica reconhece a
necessidade de que o acesso individual dos lesados a Justiga seja substituido
por um acesso coletivo, de modo que a solucdo obtida no processo coletivo
ndo apenas deve ser apta a evitar decisdes contraditérias como, ainda, deve
conduzir a uma solugdo mais eficiente da lida, porque o processo coletivo é
exercido em proveito de todo o grupo lesado (Hugo Nigro, 2011, p. 50-51).

Essas acGes sdo de extrema relevancia para o ordenamento juridico, bem como, para a
sociedade como um todo, pelo fato de terem um campo de atuacdo muito amplo, extrapolam a
esfera individual e tomam grandes proporc¢des, servindo de instrumento ao fortalecimento da

justica e da ordem social.

Tais agOes configuram verdadeiro avango na tutela processual. A possibilidade de os
6rgdos do Poder Judiciario analisarem a pretensdo da coletividade ou de grupos de pessoas,
reunidos com um mesmo objetivo, qual seja, acesso a tutela jurisdicional do Estado, trouxe

ndo s6 a economia processual, mas também a seguranca juridica e a efetividade da justica.

As acles civis publicas traduzem o respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana e o amparo processual, culminando na inafastabilidade do acesso ao Poder Judiciério.

3. Breves consideracdes sobre o Ministério Publico

A Constituicdo Federal de 1988 contemplou a atuacdo do Ministério Publico com
funcdo essencial a Justica.

Art. 127 - O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcédo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

O Ministério Publico divide-se em Ministério Publico Estadual e Ministério Pablico
da Unido, cujos ramos sdo: Ministério Publico Federal, Ministério Publico do Trabalho,
Ministério PUblico Militar e Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios.
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A Lei Maior dispde, ainda, sobre os principios institucionais do Orgdo, que s&o:
independéncia funcional, unidade, indivisibilidade e, para alguns autores, como Pedro Lenza
(2008), a responsabilidade. Pode-se, também, incluir o Principio do Promotor natural, o qual
ndo admite a subtracdo de competéncia de um membro do Ministério Publico para indicacéo
de outro membro de forma unilateral, pelo Procurador Geral e fora dos limites legais, bem

como a garantia de julgamento por 6rgdo independente e pré-constituido.

A instituicdo Ministério Pablico é garantida autonomia funcional, ou seja, 0s membros
do Ministério Pablico ndo devem submissdo a nenhum Poder, 6rgao ou autoridade, tendo por
limites de sua atuacdo a Constituicdo, a lei e a sua propria consciéncia. Assegurada, também,

a autonomia administrativa e financeira.

Em relacdo aos membros do Ministério Publico, sdo-lhe asseguradas as garantias de
vitaliciedade, garantindo-se que, ap0s a aprovacao em concurso publico de provas e titulos e o
transcurso de dois anos de efetivo exercicio do cargo, o membro do Ministério Publico s

podera perder o cargo por sentenca judicial transitada em julgado.

H& ainda a garantia da inamovibilidade, que protege 0s membros de serem
transferidos, unilateralmente, sem a sua autorizacdo ou solicitacdo, exceto em caso de
interesse publico, mediante a decisdo do 6rgao colegiado competente, pela maioria absoluta

de seus membros, assegurada a ampla defesa para o caso de remocao do cargo ou funcéo.

Por fim, h& a garantia da irredutibilidade de subsidios, que dispde sobre a proibicdo de
reduzir o subsidio dos membros do Ministério Publico, exceto quando houver a diminuigcdo

para adequar-se ao teto constitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ampliou a atuacdo do Ministério
Publico na protecdo de direitos indisponiveis e de interesses coletivos, conferindo-lhe cada

vez mais destaque na organizacao do Estado.

4. Breves consideracdes sobre a Defensoria Publica

Criada como instrumento para efetivar o acesso a justica, a Defensoria Publica,

também, foi destacada pela Constituicdo como funcao essencial a Justica.
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Com muita propriedade Antonio Carlos Fonte Cintra exp0s em seu artigo aspectos

relevantes sobre a Instituigéo:

Em verdade, a Defensoria Publica é concebida, pela Constituicdo Federal de
1988 (art. 134), como ente estatal essencial para garantir o reequilibrio de
forcas dentro de um pais socialmente desigual. Na conjuntura de um Estado
liberal, o poder do dinheiro supera o equilibrio de forgas idealizado por
Montesquieu, maquiando o ideal democratico e pervertendo as préprias
garantias de justica, € imperioso que um novo sistema de freios e
contrapesos, por meio de um Estado interventor, garanta a isonomia
processual e o resguardo preventivo e repressivo de interesses juridicamente
tutelados. O caminho para isso é a fortificagdo de entes publicos destinados a
defesa dos menos favorecidos, em especial nas relagdes de consumo, onde o
impeto do poder econdmico se mostra com mais forga. Nessa misséo, surge
a instituicdo da Defensoria Publica.

A Defensoria Publica foi criada como 6rgdo regulamentador da assisténcia juridica
integral e gratuita que o Estado deve prestar aos que comprovarem insuficiéncia de recursos

para obterem a tutela jurisdicional.

A instituicdo referida cabe a orientagio juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, aqueles que ndo podem pagar as custas de um processo judicial sem que haja

interferéncia em seu sustento ou de sua familia.

Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre
assisténcia juridica e Defensoria Publica. A Unido dispora sobre normais gerais e aos Estados
e Distrito Federal sobre normas especificas, sendo que a este ultimo limitadas a organizagao

administrativa.

A Defensoria Publica refere-se ao ambito da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,

ndo se fala em Defensoria Publica municipal, por falta de previsdo legal.

A Carta Magna garantiu ao 6rgdo a autonomia funcional e administrativa, bem como a
competéncia para elaborar sua proposta orcamentaria, dentro dos limites da Lei de Diretrizes

Orcamentarias.
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5. Polémicas acerca da legitimidade ativa

Acdes civis publicas servem de aparato judiciario para tutelar e defender determinados
interesses sociais. Podem ser propostas por vérios legitimados, entre os quais estdo a
Defensoria Publica e o Ministério Publico.

De acordo com a Constituicdo Federal da Republica, o Ministério Publico ndo tera
legitimidade exclusiva para promover a Acdo Civil Publica em defesa dos interesses

transindividuais, como se verifica no artigo 129, inciso 11l da Carta Magna:

Art. 129 - S8o fungdes institucionais do Ministério Pablico:

(..)

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

N&o ha previsdo constitucional expressa sobre a legitimidade ativa da Defensoria
Publica, que a exercia amparada no artigo 82, 111 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
Ihe garantia a propositura por sua qualidade de 6rgdo publico destinado a exercitar a defesa
dos necessitados. Posteriormente, a Lei n® 11.448/2007 afirmou expressamente essa
competéncia.

Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo Unico, sdo legitimados
concorrentemente:

I - o Ministério Publico,

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

111 - as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este cédigo;

(..)

A atribuicdo dada pela lei infraconstitucional a Defensoria Publica para propor acao
civil publica tem sido questionada, pois entendem alguns que, diante da possibilidade
defender grupos indeterminados de pessoas, acabara defendendo pessoas necessitadas e ndo
necessitadas que ndo estdo no grupo de pessoas previsto na Constituicdo Federal para sua

atuacdo, qual seja, a defesa e orientacdo juridica, em todos os graus, dos necessitados.
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Diante da polémica, a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(CONAMP) ingressou com Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade (ADI 3943),
impugnando a legitimidade conferida a Defensoria Publica pela Lei 7.347/85. Em sua acéo,
um dos fundamentos da Associacao alegava que a legitimidade da Defensoria Publica propor,
sem restricdo, a acao civil publica viola diretamente as atribuicbes do Ministério Publico e
viola, também, a Constituicdo Federal no que diz respeito a funcéo da Defensoria Publica, que
é prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que nao possuem recursos suficientes. Para
a CONAMP, aqueles que sdo atendidos pela Defensoria Publica devem ser, pelo menos,
individualizaveis, identificaveis, portanto, ndo ha& possibilidade alguma de a Defensoria

Publica atuar na defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais.

Quanto aos argumentos, verifica-se que a Constituicdo da Republica ndo atribuiu a
competéncia ao Ministério Publico, de propor acao civil publica, de forma privativa, ficando a
possibilidade de outros entes serem legitimados, desde que haja previsdo legal e fundamento
valido para tanto. E no que tange a desvio de funcgdo constitucional da Defensoria Publica,
ndo ha qualquer vicio de inconstitucionalidade, em razdo da tutela do processo coletivo e da
indisponibilidade de seu objeto. Nesse sentido, posiciona-se Hugo Nigro Mazzilli (2011, p.
319-320):

Assim sendo, ndo cremos seja acertado o entendimento restritivo a propdsito
das atribuigbes da Defensoria Publica, porque negariamos 0s proprios
fundamentos do processo coletivo se pudesse ela defender um Unico
necessitado, ou até todos eles, desde que o fizesse um a um, mas nao os
pudesse defender a todos, de uma s6 vez, num Unico processo coletivo.
Todas as razfes que levaram a Constituicdo e as leis a instituir o processo
coletivo (possibilitar economia processual com a substituicdo processual do
grupo lesado, evitar decisdes contraditdrias, assegurar efetivo acesso a
Justica et. ) - todas elas estariam frustradas se por absurdo lhe negéssemos a
possibilidade de atuar na defesa global de todo o grupo necessitado,
obrigando-a a defesa de cada integrante do grupo individualmente
considerado. N&o nos impressiona o argumento de que, assim, a Defensoria
Publica estaria a invadir atribuicdes do Ministério Publico, seja porque as
atribuicbes do parquet na promoc¢do da acdo civil publica ndo lhe sdo
exclusivas, seja porque, embora tenha ele atribui¢fes inconfundiveis com as
da Defensoria Publica, existem &reas de superposi¢do entre ambos, como
também existem entre o Ministério Publico e Procuradoria do Estado, sem
gue com isso cada qual perca sua identidade.
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Considerac0es finais

Pode-se concluir que a positivagdo da Defensoria Publica no rol de legitimados a
propor a Acéo Civil Publica veio ratificar o que ja estava consagrado como sendo sua missao

constitucional.

A Defensoria Publica pode, sim, propor a¢des civis publicas, ainda que essa atuacéo
beneficie pessoa que ndo se encontre na mesma condi¢do de deficiéncia econdmica, até

porgue ndo haveria como separar o0s integrantes desse grupo atingido.

A jurisprudéncia ja se posicionou no sentido de que ndo ha necessidade de que todos
0s membros do grupo estejam na condicdo de hipossuficiente, bastando que apenas parte do

grupo preencha o requisito.

E, por fim, cabe salientar que a participacdo da Defensoria Publica ndo configura uma
ameaca ou usurpacdo das fungdes do Ministério Puablico, pois ndo lhe foi conferida
competéncia privativa para a promog¢do da Acdo Civil Publica. A atuacdo da Defensoria
Publica é apta a suprir a lacuna estatal e efetivar o acesso a tutela jurisdicional.
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