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1 Introducao

O objetivo deste artigo é demonstrar que a legitimidade confe-
rida a Defensoria Publica para a propositura de a¢des civis publicas é
inconstitucional, por ofender os principios institucionais da unidade e

indivisibilidade do Ministério Pablico.

A Lei n. 11.448/2007 alterou a redacio do art. 5% da
Lei n. 7.347/1985, atribuindo a Defensoria Pablica a legitimidade
para a proposi¢io de acdes civis publicas para a tutela de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Essa alteracio modificou
completamente a natureza da Defensoria Puablica, transformando-a
em ente legitimado para atuar, em nome proprio, em defesa da ordem
juridica,legal e constitucional. Atribuiu a Defensoria Pablica atividade

exclusiva do Ministério Publico, ocorrendo, na pratica, a criagio de
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outra Institui¢io com a mesma natureza deste. Duplicacio vedada pelo

art. 127, § 19, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Para demonstrar que a legitimidade ativa da Defensoria
Pablica para a tutela coletiva é ofensiva aos principios da unidade e
indivisibilidade, necessario passar por alguns aspectos. Em primeiro
lugar, demonstrar que a unidade e a indivisibilidade sdo principios que
devem ser analisados sob o ponto de vista interno e externo. Depois,
dissertar sobre em que consiste a atividade tipica do Ministério Pablico,

que € una e indivisivel tal qual a atividade jurisdicional.

Por fim, demonstrar que a legitimacio dada pelo novel art. 52,11, da
Lei n.7.347/1985 ofendeu a unidade e a indivisibilidade do Ministério
Publico ao atribuir a outro 6rgio o exercicio de atividade que lhe ¢é
privativa. Criar outra instituicdo com a mesma atribui¢io de defesa da
ordem juridico-constitucional, de forma autonoma e imparcial, é criar
outra “magistratura ativa’ (Parquet), o que foi vedado pelo art. 127, § 12,

da Constituicdo da Republica.

2 Unidade e indivisibilidade sob o ponto de vista
externo

A indivisibilidade e a unidade costumam ser abordadas, pela
doutrina especializada e pelos proprios tribunais, como aspectos
internos da organiza¢do do Ministério Publico. Comum encontrar
defini¢des pouco esclarecedoras sobre o assunto, porque restritas ao

ambito interno do Ministério Pablico.

Cito a defini¢do de Hugo Nigro Mazzilli e de José Eduardo
Sabo Paes:

Unidade significa que os membros do Ministério Pablico integram
um s6 6rgio sob a dire¢io de um sé chefe; indivisibilidade significa
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que seus membros podem ser substituidos uns pelos outros, nio
arbitrariamente, mas segundo forma estabelecida na lei'.

Segundo o principio de unidade, sempre que um membro do
Ministério Pablico esta atuando, qualquer que seja a matéria, o
momento e o lugar, sua atuacio serd legitima se estiver dirigida a
alcancar as finalidades da Instituicio. Em outras palavras, todos os
membros de um determinado Ministério Publico formam parte
de um tnico 6rgido sob a direcio do mesmo chefe; a divisio do
Ministério Publico em diversos organismos se produz apenas para
lograr uma divisdo racional do trabalho, mas todos eles atuam guia-
dos pelos mesmos fundamentos e com as mesmas finalidades, cons-
tituindo, pois, uma tnica Instituicdo.

Pelo principio da indivisibilidade quem esta presente em qualquer
processo ¢ o Ministério Publico, ainda que seja por intermédio de
um determinado promotor ou procurador de justica. Por isso, a
expressio “representante do Ministério Publico” nio é tecnica-
mente adequada para a eles se referir. Esse principio permite que
os membros da Institui¢io possam ser substituidos uns por outros
no processo, nio de uma maneira arbitraria, senio nos casos legal-
mente previstos (promocio, remog¢io, aposentadoria, morte etc.)
sem que isso constitua qualquer alteracio processual®.

Nelas esta consignado que a indivisibilidade e a unidade insti-
tucionais sio regras para a divisdo interna de atribuicdes. Inclusive,
nesse conceito, a propria ideia de unidade nio fica muito clara, porque
asseverar que o Ministério Pablico ¢ uma s6 institui¢do sob uma s6
chefia e com um tnico objetivo é assemelhar o principio da unidade
a unidade que existe em qualquer 6rgio da Administra¢do. Afinal,
sempre que um fiscal da Receita Federal, por exemplo, esta atuando,

considera-se que ¢ a propria Receita Federal que esta atuando’.

' Mazzitir, 2007a, p. 71.
2 Pags, 2003, p. 52.
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Esse conceito de unidade é de pouca utilidade para diferenciar

da unidade inerente a todos os 6rgios publicos.

O conceito de indivisibilidade ainda apresenta algumas
peculiaridades, sob o ponto de vista interno, que sdo interessantes.
O principal deles é o da possibilidade de que todos os membros do
Ministério Publico sejam substituidos, uns pelos outros, sem ofensa
a direito algum das partes. Mesmo assim, esse principio parece
muito com o principio da unidade, em que cada membro ¢é visto

como integrante de um todo.

Hugo Nigro Mazzilli, tolhido por essa visio restritiva, que s6
aborda o ponto de vista interno, chega ao ponto de afirmar que
nio existe unidade no Ministério Publico brasileiro, porque ha o
Ministério Pablico dos Estados e o da Unilo, sendo este dividido

em quatro ramos*.

Essa abordagem nio é equivocada, mas apenas limitada. A
indivisibilidade e a unidade do Ministério Pablico também sio
principios institucionais sob uma perspectiva externa, em sua posicao
institucional no cenario politico-administrativo desenhado pela
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

O que significa definir que o Ministério Publico é uma insti-
tui¢iao una e indivisivel? Significa atribuir a atividade do Ministério
Pablico a mesma qualidade que goza a manifesta¢io judicial: uni-
dade e indivisibilidade. O que € uno e indivisivel ¢ a natureza da
atividade do Ministério Publico, como é una e indivisivel a natu-

reza da atividade do Poder Judiciario (jurisdi¢ao).

O Poder Judiciario quando decide um caso concreto o faz de
forma definitiva, porque a jurisdicdo ¢ una e indivisivel. Esta em

todas as doutrinas processuais, quando abordam a competéncia, o

* Mazziiil, 2007a, p. 72.
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chamado de atencdo para essa caracteristica da jurisdi¢do: unidade

e indivisibilidade.
A jurisdi¢do, que integra as faculdades da soberania estatal, ao lado
do poder de legislar e de administrar a coisa publica, vem a ser, na
definicio de Couture, a fun¢io publica, realizada por 6rgios com-
ponentes do Estado, com as formas requeridas pela lei, em virtude
da qual, por ato de juizo, se determina o direito das partes com
o objetivo de dirimir seus conflitos e controvérsias de relevancia
juridica, mediante decisdes com autoridade de coisa julgada, even-
tualmente passiveis de execu¢io. Como fungio estatal, a jurisdicdo ¢,
naturalmente, una. Mas seu exercicio, na pritica, exige o concurso
de virios 6rgios do Poder Publico. A competéncia é justamente o
critério de distribuir entre os varios 6rgaos judiciarios as atribuicoes
relativas ao desempenho da jurisdi¢io®.

Também Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de

Almeida e Eduardo Talamini:

Jurisdi¢io é a func¢io do Estado, decorrente de sua soberania, de resol-
ver os conflitos, na medida em que a ela sejam apresentados, em lugar
daqueles que no conflito estio envolvidos, através da aplicacio de
uma solucdo contida no sistema juridico. Enquanto se trate de uma
das formas de exercicio do poder do Estado, a jurisdicdo é una®.

Entio, quando um juiz de Direito do interior de Alagoas
absolve um réu, quem o fez foi o Judiciario. O que se diz é que “o
Judiciario absolveu o réu”. O réu mesmo vai afirmar: “o Judiciario
me absolveu”. O mesmo ocorre quando um juiz do Trabalho con-
dena uma empresa ou um tribunal julga um recurso e decide o caso.
Em todos esses casos, a jurisdicdo, que é a fracdo de poder politico

dada ao Judiciario, ¢ aplicada de forma una e indivisivel.

O mesmo acontece com o Ministério Ptblico na sua parcela de

poder politico. Ao Ministério Publico foi dado, com exclusividade,

> THEODORO Jr., 2005, p. 176.

¢ WAaMBIER; ALMEIDA; TALAMINT, 2007, p. 93.
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a decisdo acerca da formagao da opinio delicti ¢ da persecu¢ao penal
contra os cidadios e a exclusividade da ac¢do civil para a defesa
da ordem juridico-constitucional de forma auténoma e imparcial.
Nenhum outro 6rgio de Estado tem esse poder. E essa é fra¢do
do poder politico estatal também, tanto quanto a jurisdicdo, a

legislacdo e a administragio.

Logo, quando um promotor de Justi¢a do Estado de Sio Paulo
determina o arquivamento do inquérito, quem o fez foi o Ministério
Pablico, nio o Ministério Publico do Estado de Sio Paulo. O
Ministério Pablico entendeu que aquele cidadio nio deve ser pro-
cessado criminalmente. Assim também ocorre quando o procurador
da Republica apela em favor de uma parte incapaz, visando obter
a reversao de uma decisdo de primeiro grau. Quem esta a tutelar o

interesse indisponivel, no caso, ¢ o Ministério Publico.

Também ocorre essa situacdio quando o Ministério Publico
do Trabalho, por exemplo, apds verificar que trabalhadores estao
sujeitos a situacdo degradante ou insalubre, propde uma acgio civil
publica visando paralisar uma fabrica. Foi o Ministério Pablico que

decidiu utilizar da acdo civil para tutela dos direitos coletivos.

A atividade do Ministério Publico é sempre o exercicio, no
caso concreto, da parcela de poder que o constituinte lhe atribuiu,
de forma una e indivisivel. Quem arquiva, recorre, propde aciao
civil é o Ministério Publico.

Equivocada a ideia de que somente os ramos do Ministério
Publico é que sio unos e indivisiveis. Seria 0 mesmo que asseverar
que somente os ramos do Judiciario é que exercem atividade una
e indivisivel. Na verdade, a atividade do Ministério Publico, assim
como a jurisdi¢do, ¢ una e indivisivel, sendo os ramos mera distri-

bui¢io de atribuicdes/competéncias.
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O que existe ¢ a parcela de poder dada ao Ministério Pablico
pela Constituicdo de 1988. Identificada essa parcela de poder, toda
vez que ela for exercida o sera de forma una e indivisivel, como é
a jurisdicao (parcela de poder do Judiciario). Mais facil visualizar
a unidade da parcela de poder do Judiciario, porque ela tem um
nome que ja se tornou classico: jurisdicio. A parcela de poder do
Ministério Pablico ndo tem nome (“ministerian¢a”, com o devido
respeito, seria um nome um tanto estranho), mas esse “ministério

publico” que exerce é também uno e indivisivel.

Denise Neves Abade sustenta que o membro do Ministério
Puablico é agente politico, porque exerce parcela de poder estatal

soberano com autonomia e independéncia funcional:

[...] ha de se inquirir sobre o exercicio com exclusividade de uma
funcio do Poder de Estado com independéncia funcional. Quanto
ao exercicio exclusivo de uma funcio do Poder de Estado, no
caso do membro do Ministério Publico, assinala Mazzilli que o
Ministério Puablico, mesmo nio sendo Poder de Estado reconhe-
cido pelo artigo 22 da Constitui¢io de 1988, exercita parcela signi-
ficativa da soberania, ao condicionar o desencadear do jus puniendi
estatal ao seu inico convencimento, porque ¢ titular privativo da
acio penal publica. Essa titularidade da acio penal publica é ainda
de maior relevo no Brasil, uma vez que predominam na legislacio
penal os crimes de ag¢io penal ptblica. Como preleciona Scarance
Fernandes, a repulsa a iniciativa do ofendido e o estabelecimento do
sistema acusatério fez com que ao Estado, por meio do Ministério
Publico, coubesse a legitimidade para acusar. Salienta o autor,
ainda, que tal exclusividade do Parquet retirou dos demais érgaos da
Administracio Puablica a legitimidade de ofertar a acusa¢io’.

Francisco Dias Teixeira aponta que a fun¢io do Ministério
Puablico é fun¢io de soberania e relembra as palavras de Alfredo
Valladao, ja em 1914:

7 ABADE, 2003, p. 42.
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As funcdes do Ministério Pablico subiram, pois, ainda mais, de
autoridade em nossos dias. Ele se apresenta com a figura de um
verdadeiro poder do Estado. Se Montesquieu tivesse escrito hoje
O Espirito das Leis, por certo nio seria triplice, mas quadrupla, a
“Divisiao dos Poderes”. Ao 6rgao que “legisla”, ao que “executa”, ao
que “julga”, um outro 6rgio acrescentaria ele — o que “defende” a
Sociedade e a Lei perante a Justica, parta a ofensa donde partir, isto
¢, dos individuos ou dos proprios poderes do Estado!®

Entdo, assentado que o Ministério Puablico exerce parcela do
poder soberano estatal com exclusividade, cabe analisar em que

consiste essa atividade.

3 Atividade tipica do Ministério Publico

Qual a parcela de poder que a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil definiu para o Ministério Pablico? Esta no art. 127
e art. 129 da CRFB, consagrando a tradi¢io de “advogado da lei e da
ordem publica”, dividindo-se em duas grandes matrizes: a) exercicio
exclusivo da a¢io penal publica; b) defesa autonoma e independente
da ordem juridico-constitucional. O item “b” materializa-se por meio
de varias a¢des, judiciais e extrajudiciais, para: b.1) defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis; b.2) defesa dos valores constitucio-
nais, como patrimoénio histdrico, artistico, cultural, patriménio puablico
e social, o meio ambiente, a ordem economica, os direitos sociais e de
minorias; b.3) defesa da legalidade e lisura do processo eleitoral. Por essa
natureza o Ministério PUblico é conhecido como o fiscal da lei, ou o

defensor da legalidade, custos legis.

Essa natureza de defensor autonomo e imparcial da ordem
juridica nasceu ha muito, como lembra Roberto Lyra, ao asseverar
que no Decreto n. 1.030, de 14 de novembro de 1890, o Ministério

Publico ja figurava como:

8

Varrapio apud TEIXEIRA, 2003, p. 11.
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0 advogado da lei, o fiscal de sua execucio, o procurador dos interesses
gerais, o promotor da a¢do publica contra toda violagio de direito, o
assistente dos sentenciados, dos alienados, dos asilados e dos mendigos,
requerendo o que for a bem da justica e dos deveres de humanidade’.

A leitura do art. 127, caput, da CRFB nio deixa davidas de
que a fun¢io de defensor autonomo e imparcial da ordem juridico-
constitucional (constitui¢io e seus valores e da lei valida) foi

atribuida ao Ministério Puablico.

O Estado Democritico de Direito é aquele no qual os
poderes constituidos estdo todos sujeitos as regras constitucionais,
seus principios e valores. Nao ha Estado Democratico de Direito
onde a Constitui¢cio seja mero documento declaratorio, sem forga
vinculante. O Ministério Publico foi colocado, pelo constituinte
de 1988, na condicio de guardido ativo da ordem juridico-

constitucional, ao lado do Poder Judiciario.

O Poder Judiciario deve garantir que sempre, em qualquer
hipétese, o julgamento da lide seja de acordo com os ditames cons-
titucionais. Mas o Judiciario é poder inerte por natureza, jamais
podendo tomar iniciativa, sob pena de comprometer sua imparcia-

lidade. Segundo Sérgio Porto:

[...] em hipoétese alguma pode o Estado-Jurisdi¢io ter sua imparcia-
lidade comprometida, sob pena de resultar injustificada sua existén-
cia. Dai se afirmar que a jurisdicdo — com o fito de ter garantida a
imparcialidade — ¢ inerte. Contudo, nio pode este mesmo Estado
quedar inerte frente a determinadas situacdes que lhe cabe solver.
Nio podendo omitir-se nem mesmo outorgar iniciativa a juris-
dicdo, pena de comprometer sua imparcialidade, legitimou outra
institui¢do integrante de sua estrutura politica para a tomada de
iniciativas. Desta forma, como consequéncia da inércia dos orgios
judiciarios e frente a necessidade de o Estado agir em determinadas

?  Lyra apud Pags, 2003, p. 50.
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hipéteses, foi legitimado o Ministério Publico para fazé-lo ou, dito
de outro modo, para exercer o direito de agir do Estado'.

Por isso a Constitui¢io da Republica atribuiu ao Ministério
Puablico a fungio de ser o guardiio ativo das normas constitucionais,
dando-lhe o mesmo estatuto dos membros do Poder Judiciario,
garantindo sua independéncia funcional, vitaliciedade, autonomia
administrativa e orcamentaria. O Ministério Publico é o Parquet,
ou seja, o magistrado que atua de pé, no sentido de que tem com-
promisso tnico e exclusivo com a lei (em sentido de norma valida),

tal qual o magistrado “sentado” (Poder Judiciario).

Até mesmo a propria legitimidade exclusiva para a persecugio
penal na a¢do penal pablica ¢ decorrente dessa natureza de defen-
sor autonomo e imparcial da ordem juridica. A persecu¢io penal
tinha por base a imposi¢ao de pena aquele que violou a lei, atentou
contra a ordem juridica, sendo o Ministério Publico o responsavel

pela sua defesa.

Essa matriz criminal, de defesa da lei, evoluiu com o tempo e a
sociedade, indo a condic¢do de custos legis em casos que envolvessem
incapazes, questdes de especial interesse social (direito de fami-
lia), até os dias atuais, quando se sabe que existem outras agressoes

contra a lei que ofendem coletividades, determinadas ou nio.

Entdo, ao entregar a func¢io de fiscal da ordem juridica ao
Ministério Puablico o constituinte apenas consolidou a vocagio desse
6rgio, que nasceu para a defesa da lei por meio da acusa¢do criminal,

da intervenc¢io no processo civil e das a¢des civis de toda ordem.

Por 1sso Hugo Nigro Mazzilli denomina essas tarefas de “fun-

¢Oes tipicas”, que, segundo ele,

" Porrto, 1998, p. 26.
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E o caso da promocio da acio penal ptiblica, da promocio da acio
civil publica, da defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, do zelo pelo
efetivo respeito dos Poderes Puablicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados na Constitui¢io etc.''.

Segundo Alexandre de Moraes,

A Constituicio Federal de 1988 ampliou sobremaneira as funcdes
do Ministério Publico, transformando-o em verdadeiro defensor da
sociedade, tanto no campo penal com a titularidade exclusiva da a¢do
penal pablica, quanto no campo civel como fiscal dos demais Poderes
Publicos e defensor da legalidade e moralidade administrativa, inclu-
sive com a titularidade do inquérito civil e da agio civil pablica'?.

O constituinte conhece a realidade do cenario politico e
sabia que de pouca valia seria determinar varios deveres aos pode-
res responsaveis pela implementacio de seus ideais (Executivo e
Legislativo), sem que houvesse um 6rgio autonomo e independente
para fiscalizar esse cumprimento. De nada adiantariam normas
constitucionais que dependessem unicamente da vontade dos poli-
ticos para sua implementa¢do. Para garantir seu cumprimento, o
constituinte dotou o membro do Ministério Publico de indepen-
déncia funcional para que a iniciativa na defesa da ordem juridica
nio fosse contaminada por interesse algum, seja de governo, seja de
particulares. Dotou a institui¢io de independéncia administrativa,

financeira e orcamentaria.

Novamente as palavras de Alexandre de Moraes:

Analisando estas importantes funcdes do Ministério Puablico, o
Ministro Sepulveda Pertence afirmou que o legislador constituinte
concedeu uma “titularidade genérica para promover medidas necessarias
a protegao da vigéncia e da eficacia da Constituicio”, e mais adiante,
comenta a introdug¢io da legitimacio para “uma protecdo a patriménio

" Mazzitit, 2007a, p. 126.
2. Morags, 2004, p. 520.
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puiblico”, concluindo que a Constitui¢io introduziu ao Ministério
Puablico “vigildncia ativa com legitimagdo processual, sob a legalidade da
administragao”. Esta atuacdo do Ministério Publico visa adequar o
nosso ordenamento juridico a tendéncia contemporanea de todo o
Direito Constitucional universal, que é impedir, de todas as formas
possiveis, o desrespeito sistematico as normas constitucionais, que
conduz a erosdo da propria consciéncia constitucional®.

A independéncia funcional, consagrada no art. 127, § 12, da
CRFB, deu aos membros do Ministério Pablico o instrumental
necessario para atuar, judicial e extrajudicialmente, na implemen-
tacdo dos valores, principios e normas constitucionais, defendendo
a ordem juridica contra todo o tipo de agressio (o crime, a lesio
ambiental, o dano civil ao erario etc.). Sem nenhuma vincula¢io
e sem nenhum interesse prévio, a independéncia funcional trans-
formou o Ministério Publico no guardido ativo da Constitui¢io
e das leis validas (o Judiciario é o guardido passivo, também com

independéncia funcional).

Como assevera Francisco Dias Teixeira, a defesa da ordem juri-
dico-constitucional, por meio da a¢do civil publica para protecao de
um direito ou interesse difuso ou coletivo, traz consigo uma decisao
politica que somente pode ser tomada por um 6rgio com inde-
pendéncia funcional e plena autonomia. Afinal, as a¢des coletivas
sempre resultam em choque de direitos e valores, sendo politica a

decisio dos termos e dos objetivos que serdo perseguidos com ela'.

Sem duavida o constituinte colocou o Ministério Publico ao
lado dos outros trés Poderes classicos, dando-lhe as mesmas garan-
tias pessoais e institucionais e atribuindo-lhe uma tarefa especifica:

a defesa da ordem juridico-constitucional®. Para garantir que essa

5 Morags, 2004, p. 523.
" TEeIxEeIra, 2003, p. 13.

Ha alguns autores que descaracterizam o Ministério Publico como poder, asseverando que
as agéncias controladoras (ANEEL, ANATEL etc.) também tém independéncia funcional e
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parcela de poder fosse exercida somente pelo Ministério Publico,
definiu-o como “uno e indivisivel” (CRFB, art. 127, § 19).

Alexandre de Moraes aduz que as garantias e prerrogativas
nao sio privilégios, mas sim instrumentos para o bom desempenho

das funcoes-deveres do Ministério Puablico:

As garantias constitucionais dos membros do Ministério Publico,
portanto, sdo garantias da propria sociedade, de que a Instituicio,
incumbida pela Constituicio de ser a guardid da legalidade formal
e material das liberdades publicas, do regime democratico e da
Separagdo dos Poderes, contra os abusos do poder Estatal, ndo sofra
pressdes odiosas no exercicio de seu mister'®.

Esta é a natureza da atividade do Ministério Publico: atuacio
autonoma,independente e imparcial, para garantia da manuten¢iao da
ordem juridica.Nao existe outra institui¢ao publica no ordenamento

juridico constitucional que tenha recebido essa incumbéncia.

Essa natureza de sua atividade ¢ de unidade e indivisibilidade
semelhante a natureza da atividade do Judiciario. Ninguém cogi-
taria possivel instituir outro 6rgao ptblico com competéncia para
decidir uma lide com carater definitivo. Por que nio? Porque ¢é
inerente a ideia de jurisdi¢io a unidade e a indivisibilidade. Se
assim procedesse, estar-se-ia criando um outro “judiciario”, o que

nio existe, porque Judiciario ¢ um soé.

A mesma questdo se coloca para o Ministério Publico. E pos-
sivel instituir outro 6rgio publico para exercer a acio penal? E
possivel instituir outro 6rgio publico para ser o fiscal da ordem

juridico-constitucional, de forma independente e imparcial? A res-

autonomia administrativa e financeira. O equivoco do raciocinio estd em nio perceber que
as autarquias sio criadas pelo legislador ordindrio e tém seu regime juridico todo sujeito a
lei ordindria. O Ministério Pablico ndo esta sujeito ao legislador ordinario.

© Moragts, 2004, p. 537.
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posta ha de ser negativa, porque essa atribuicio ¢ do Ministério

Pablico, uno e indivisivel.

Esse é o correto entendimento de Ricardo Cunha Chimenti,

Fernando Capez, Marcio Elias Rosa e Marisa F. Santos:

o principio da unidade do Ministério Puablico, previsto no art. 127,
§ 12, da Constituicio Federal, corresponde a impossibilidade de atribui-
¢do das fungdes ministeriais a mais de uma carreira do Estado; a institui-
¢do € una; Gnica a desempenhar o papel confiado ao Ministério
Publico. Na estrutura material do Estado ndo haverd outra Instituicdo
com idénticas fungoes ou perfil constitucional'.

A unidade é da natureza da atividade ministerial, que somente
compete ao Ministério Publico, por sua qualidade de institui¢ao
permanente e essencial a atividade jurisdicional do Estado, con-

forme prevé o art. 127 da Constituicio da Republica.

4 Inconstitucionalidade do art. 5%, II, da Lei n.
7.347/1985

A nova redacio do art. 5% II, da Lei n. 7.347/1985, alterada
pela Lei n. 11.448/2007, atronta a Constituicio da Reptblica em
seu art. 127, § 12 Ao atribuir a outro 6rgio publico a mesma
legitimidade do Ministério Publico, o legislador ordinario rompeu
com a unidade e a indivisibilidade do Ministério Publico. Instituiu,
em duplicidade, 6rgio com legitimidade para, em seu proprio
nome, defender a ordem juridico-constitucional por meio da ac¢io

civil publica.

A Defensoria Publica é o6rgio publico instituido pela
Constituicio de 1988 com uma atribuicio bem definida: a orienta-

¢ao juridica e a defesa judicial dos necessitados na forma do art. 59,

7 CHIMENTI; CAPEZ; Rosa; SANTOS, 2006, p. 435 [grifo nosso].
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LXXIV. A funcio da Defensoria Publica é o suprimento da capa-
cidade postulatoria daqueles que nio tém condi¢cdes econdmicas de
contratar um advogado. O defensor pablico é um advogado cedido

pelo Estado para o cidadio necessitado.

Tanto que a Defensoria Publica estd colocada ao lado da
Advocacia, na Se¢io III do Capitulo IV do Titulo IV. O defensor
publico ndo tem legitimidade nem interesse processual, porque jamais pode
atuar em seu nome. O defensor ptblico atua com mandato, em nome
do cidaddo necessitado, este sim se sujeitara ao crivo das condi¢des

da acdo: ser parte legitima e ter interesse processual.

O art. 59 II, da Lei n. 7.347/1985 deu a Defensoria Publica
uma legitimidade autdnoma para, em seu proprio nome, atuar em
defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
independentemente da existéncia de mandato, ou seja, o novel
inciso transformou a Defensoria Publica em 6rgio publico com
legitimidade autonoma, independentemente de mandato, para a

defesa da ordem legal e constitucional.

Como exposto supra, essa atividade, desde os primoérdios do
custos legis, ¢ da natureza do Ministério Publico. Ao permitir que
outro 6rgio ingresse com ac¢ao em defesa de interesses difusos/
coletivos/individuais homogéneos, de forma independente, sem
vinculagdo com nenhum interesse (ptublico ou particular), a lei
ordinaria dividiu o Ministério Pablico, porque dividiu a parcela de

poder que lhe foi atribuida com exclusividade.

A divisio do Ministério Publico significa atribuir a outro
6rgio a atividade que, até entio, era exclusiva do Parquet. O fato
de nio ser atribuido o nome “Ministério Publico” ao outro 6rgio
¢ irrelevante, uma vez que a natureza da atividade que passou a ser

desenvolvida pela Defensoria Puablica ¢ de Ministério Puablico.
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Com essa inova¢ao no art. 52 da LACP o legislador ordina-
rio transformou a Defensoria Publica em Defensoria do Interesse
Piblico, Defensoria da Ordem Piblica, nio mais em Defensoria
do necessitado tio-somente (como determinou o constituinte ori-
ginario). Essa divisio do Ministério Publico, com a nova natu-
reza juridica da Defensoria Publica, atenta contra os principios
institucionais da unidade e da indivisibilidade postos pelo Poder
Constituinte Originario (CRFB, art. 127, § 19).

Nio vale o argumento de que o art. 129, § 12, da CRFB fo1
muito claro ao nio fechar o rol de legitimados para a acio civil
publica. O que o referido dispositivo fez foi permitir que terceiros
sejam legitimados para a propositura de a¢ao civil pablica, mas nao
que outro 6rgao piiblico pudesse ser criado para, nos moldes do Ministério
Publico (de forma independente, sem vinculacio especifica e em
nome proprio), propor ac¢io civil ptblica. Se assim o fizesse, seria

contraditério com o art. 127 e seu § 1<

O que o constituinte permitiu com o § 1 do art. 129 da
CREFB foi a democratizacio do acesso a justica. Permitiu ainda que
assocliagOes, fundagdes, Orgdos publicos, entes da Administra¢io
Indireta e Direta pudessem também tutelar os interesses difusos e

coletivos em juizo, por meio da ac¢do civil pablica.

Como efeito desse permissivo, o art. 52 da Lei da A¢io Civil
Pablica legitimava o Ministério Publico, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, a autarquia, a empresa publica,
a fundacdo ou a sociedade de economia mista e a associagio que

cumprisse alguns requisitos.

Da analise do dispositivo ficava evidente que o Gnico 6rgio
publico legitimado de forma autonoma, sem necessidade de
demonstrar pertinéncia tematica da a¢io com os objetivos/interes-

ses proprios era o Ministério Puablico. Essa legitimidade automatica
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do Ministério Publico decorre de sua natureza de guardido ativo
da ordem juridico-constitucional (o Judiciario, repita-se, € o guar-

dido passivo, inerte).

Todos os outros entes da Administracio Direta e Indireta
devem demonstrar, no caso concreto, interesse especifico (perti-

néncia tematica) para a propositura da a¢io civil publica.
Eis as palavras de Hugo Nigro Mazzilli:

Devemos perquirir se o requisito de pertinéncia tematica sé se liga
as assoclacoes civis ou se também alcancaria fundacoes privadas,
sindicatos, corporacdes, ou até mesmo as entidades e os érgios da
administracio publica direta e indireta, ainda que sem personali-
dade juridica. Numa interpretacio mais ou menos literal, a conclu-
sdo serd negativa, dada a redag¢io do art. 5% da LACP e do art. 82,
IV, do CDC. Entretanto, onde ha a mesma razao ha de se aplicar
a mesma disposi¢io. Os sindicatos e corporagdes congéneres estio
na mesma situacio das associacdes civis, para o fim da defesa cole-
tiva de grupos; as fundacdes privadas e até mesmo as entidades da
administragido publica também tém seus fins peculiares, que nem
sempre se coadunam com a substitui¢io processual de grupos, clas-
ses ou categorias de pessoas lesadas, para a defesa coletiva de seus
interesses. [...] Tomemos, por exemplo, uma empresa publica ou
uma autarquia. Nao nos parece possa despender recursos publicos
para defesa de interesses transindividuais que ndo guardem rela-
¢do alguma com o seu objeto. Assim, uma empresa de transportes
publicos nio se pode por a defender assinantes de linha telefonica...
Em suma, cremos que analogicamente ao que sucede com as asso-
clacdes civis, se deve aplicar o requisito da pertinéncia tematica a
esses outros colegitimados. S6 nio tem sentido exigir pertinén-
cia temdatica do Ministério Pablico, da Unido, dos Estados, dos
Municipios, do Distrito Federal®.

Ainda que pareca que o autor deu o mesmo tratamento a
legitimidade do Ministério Publico e dos entes da Administracio

Direta, mais adiante ele assevera que s6 o Ministério Puablico tem

8 Mazziril, 2007b, p. 293.
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legitimidade e interesse presumidos, sendo que “os demais legi-
timados, e até mesmo, a nosso ver, Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal deverio ter inferesse concreto na defesa do interesse
objetivado na ac¢do civil puablica ou coletiva. Assim, por exemplo,
nio teria um municipio interesse em defender um bem dominial

da Unido nem o contrario’”.

Joao Batista de Almeida segue o mesmo raciocinio, asseverando
que Unido, Estados, DF e Municipios sio legitimados em abstrato, mas
nio tém condi¢des de propor qualquer acio civil pablica na defesa de
qualquer interesse (como o Ministério Pablico). HA que se verificar se

os entes da Administracio Direta tém interesse de agir no caso concreto:

E essencial que a ofensa ao bem juridico tutelado relacione-se direta
ou indiretamente com os entes publicos enumerados ou com um
deles, para que se caracterize o interesse e justifique o ingresso em
juizo. [...] Assim, o Municipio devera proteger interesse difuso ligado
exclusivamente a sua populacio, mas nio o tera de forma indiscri-
minada para atuar em defesa dos habitantes de outro Municipio®.

No mesmo sentido, José Marcelo Menezes Vigliar:

Quanto ao Ministério Pablico, ndio hi mesmo grandes problemas,
lembrando que ele constitui, diante de sua destina¢do institucional, o
substituto processual por exceléncia, inclusive dos demais colegitimados
integrantes dos mencionados rois. [...] O mesmo nio se pode afirmar
em relacdo a Unido, aos Estados-membros, aos Municipios e ao Distrito
Federal. Com efeito, hd que se verificar sim, no caso concreto, a presenga
de um vinculo entre os substituidos e os substitutos, para que se possa
concluir pela legitimacio dessas pessoas juridicas de direito publico
interno, para a defesa de determinado interesse supraindividual®'.

No mesmo sentido, também, Pedro da Silva Dinamarco?.

¥ Mazziiii, 2007b, p. 296.
2 ALMEIDA, 2001, p. 110.

2 VIGLIAR, 1998, p. 71.

2 DINAMARCO, 2001, p. 227.
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Entio, uma coisa ¢ a legitimidade dos 6rgios da Administracio
Direta para tutela de interesses especificos, outra é a legitimacio do
Ministério Publico para a tutela de interesses difusos e coletivos sem
nenhuma analise de pertinéncia tematica ou especial vinculagio do
interesse. O Ministério Pablico propde a a¢io civil pablica porque per-
cebe que ha ofensa a ordem juridico-constitucional por parte da acio
de alguma pessoa (fisica, juridica, de direito pablico ou privado), em

ofensa a direitos da comunidade (difusos, coletivos e indisponiveis).

A Unido pode propor agio civil pablica para recompor parque
nacional degradado por uma empresa poluidora, mas nio pode
propor acio civil pablica contra si mesma, para que o Ministério
da Satde, por exemplo, inclua determinado remédio na lista de
medicamentos excepcionais. Isso porque, nesse caso, nao tem inte-
resse processual, uma vez que o problema se resolve na esfera admi-
nistrativa. Essa é, também, uma limitacio da Advocacia-Geral da

Unido, que nio pode ir contra seu constituinte (a Unido).

Também nio pode o Estado propor a¢io civil publica para
anular determinada portaria da Secretaria da Educacio, por exem-
plo, em defesa dos interesses dos alunos do ensino médio — falta-lhe
interesse de agir — ou propor a¢io civil ptablica em beneficio dos

alunos do ensino médio de outro Estado da Federa¢io.

Essa situagdo nio ocorre com o Ministério Publico, legitimado
nato a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais indispo-
niveis. O Ministério Publico ¢, com certeza, o tinico legitimado com inde-
pendéncia funcional, sem vinculagio com nenhum ente piiblico, para a defesa
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. E assim é porque
¢ da natureza, da ontologia, do “ser” Ministério Publico a defesa da
ordem juridico-constitucional de forma independente, ativa e impar-

cial, configurando-o como verdadeira “Magistratura de P&” (Parquet).
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A inclusio da Defensoria Pablica (Lei n. 11.448/2007) entre
os legitimados ativos da a¢do civil ptblica veio duplicar essa atribui-
¢do, até entio exclusiva do Ministério Publico, porque a Defensoria
Publica nio é 6rgio de governo (vinculado ao Executivo e as suas
politicas de governo), mas sim 6rgio de Estado com independéncia

funcional de seus membros (Lei Complementar n. 80/1994, art. 39).

A Defensoria Pablica com legitima¢do para propor agio civil
publica, em nome proprio, significa um 6rgio publico criado para,
conforme seu juizo de conveniéncia e oportunidade (decorrentes
da independéncia funcional), proteger a ordem juridica e o regime
democratico, por meio da defesa de interesses difusos, coletivos e indi-

viduais homogéneos, de forma autonoma, sem vinculagio especifica.

Nio resta davida de que o legislador ordinario dividiu o
Ministério Publico, porque dividiu com outro 6rgio ptblico atri-
buicdo que lhe era exclusiva. Essa é a verdadeira divisao que o cons-
tituinte de 1988 quis evitar, pois somente ao Ministério Puablico
caberia, segundo sua vontade, o exercicio de a¢io civil em defesa

da ordem juridico-constitucional.

A liberalidade do art. 129, § 12, da CRFB nao legitimou o legisla-
dor ordinario a constituir outro 6rgio publico para a defesa da ordem
juridico-constitucional por meio de a¢des civis. Apenas ressaltou que,
pelo maior acesso ao Judiciario, deveriam haver outros legitimados
(entes da Administragdo, entes da sociedade civil, particulares etc.,
conforme melhor entender a lei), mas sem, jamais, uma duplicacio do

Ministério Publico, visto que ente uno e indivisivel.

Como pode a Defensoria Publica atuar sem mandato, senio
igualando-se ao Ministério Publico e fazendo da defesa da ordem

juridico-constitucional e da legalidade o nico fim perseguido?
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A questdo da duplicacio das institui¢cdes é ainda mais percep-
tivel quando se analisa a estrutura atual da Defensoria Pablica da
Unido. Por meio da Portaria n. 560, de 30 de agosto de 2007, ins-
tituiram-se as Camaras de Coordenacio na DPU, incluindo uma
camara criminal, uma camara civel, uma camara previdenciaria e uma
cdmara de tutela coletiva e direitos humanos. Tal qual ocorre no ambito
do Ministério Publico Federal, onde ha a Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidadio e as demais camaras, com atribuicdes de tutela

coletiva (exce¢io da Segunda Camara, que é criminal).

E a duplicagio é agravada pela novel redac¢io do art. 52 1I, da
LACP (ora inquinada de inconstitucional), uma vez que da atribui-
¢do a Defensoria Puablica para a tutela coletiva. Ora, dar atribuicio
¢ definir competéncia no ambito do direito publico. E, como se
sabe, a competéncia é irrecusavel e obrigatéria, sendo que a Defensoria
Publica sera obrigada a se estruturar para a defesa de interesses difu-
sos, coletivos e individuais homogéneos nos mesmos moldes do
Ministério Publico (que tem essa atribui¢do por forca do Poder

Constituinte Originario).

Nio se esta aqui a defender que a Defensoria Pablica nio possa
propor a¢io civil publica. Pode fazé-lo sim, desde que tenha o mandato
de um ente civil (associagdo, por exemplo) que se enquadre no con-

ceito de necessitado economico, como exige o art. 134 da CRFB.

O que se quer insistir € que a Defensoria Publica é 6rgio sem
legitimidade prépria, visto que sua funcio é a de “advogado do
necessitado”. Quem tem legitimidade e interesse processual é a

parte, nao a Defensoria Publica.

Defensoria Pablica com legitimidade propria e interesse proces-
sual proprio, atuando sem mandato, é 6rgio publico autdbnomo com
incumbéncia de defesa da ordem legal, constitucional e dos direitos

em abstrato, ou seja, é uma duplicacdo do Ministério Publico.
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Essa atribuicdo de legitimidade propria, conferida a Defensoria
Publica pelo legislador ordinario, traz outras consequéncias que
demonstram, as claras, a ofensa a unidade e indivisibilidade do

Ministério Pablico.

A primeira delas é a posi¢io que a Defensoria Puablica passa a
gozar no cenario politico-institucional. Se tem competéncia (que
em direito publico é dever) para tutela da ordem juridica, em nome
proprio, deve também exercer a funcio de custos legis no processo
civil. Afinal, o que fundamenta a interven¢ao do Ministério Pablico
conforme o art. 82, III, do CPC é justamente a existéncia de inte-
resses coletivos em litigio. O Ministério Pablico é chamado a inter-
vir, sendo-lhe atribuidos os poderes e Onus das partes, porque é o
6rgio com legitimidade autonoma para a defesa das coletividades e
da ordem juridica. Se a Defensoria Pablica também tem o dever-
poder de tutelar direitos difusos e coletivos, por certo tera o dever
de intervir em todas as causas em que vislumbrar (a independéncia
funcional do Defensor Puablico lhe concede os poderes privativos

para essa valora¢do) interesses coletivos ou de dimensao publica.

Essainovacio também forca a reconsideraciao do assento ao lado
direito dos magistrados, desde o Supremo Tribunal Federal até os
juizos de primeiro grau. O que justifica essa posicio do Ministério
Publico € justamente a sua natureza de magistrado ativo na defesa
da ordem juridico-constitucional. Se a Defensoria Publica passou
a ter a mesma atribui¢io, sem davida deve ter o mesmo assento,
pois deixou de ser representante da parte e de se identificar com
os interesses de seu constituinte, para defender a ordem juridica de

forma autonoma e imparcial, em seu proprio nome.

Outra questdo é que a Defensoria Ptblica podera ingressar em
qualquer a¢io civil em andamento, uma vez que se lhe concedeu

autonomia funcional para avaliar se ha interesse pablico no objeto
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dalide. E, se no mesmo processo houver intervencio do Ministério
Pablico, haverio os seus membros de se sentar, lado a lado, a direita

do magistrado.

Essa configuracio espacial da sala de audiéncias, no futuro
breve — se niao for declarada a inconstitucionalidade do art. 52, 11,
da LACP —, é elucidativa dos argumentos até aqui expostos. Ficara
evidente a duplicidade de 6rgios no exercicio da fung¢io do art.
127, caput, da CRFB. Ficara evidente que aquilo que deveria ser

uno e indivisivel (o Ministério Publico) foi duplicado.

5 Conclusio

A legitimidade para a defesa da ordem juridico-constitucio-
nal, de forma autéonoma, independente e imparcial, foi atribuida
exclusivamente ao Ministério Pablico pelo constituinte originario,

por meio do art. 127 da Constitui¢io da Republica.

Essa atividade constitucionalmente definida delimita o ambito
ontoldgico do Ministério Publico, o seu “ser”. Ser Ministério
Puablico é defender a ordem juridico-constitucional por meio da
acio penal ou das ag¢des civis, sempre com independéncia funcio-
nal diante de uma valorag¢io politica. A equiparacio do Ministério
Pablico com os membros do Judiciario decorre da semelhanca das
atividades, que sio complementares (uma ativa e outra passiva) e
téem por finalidade Gltima manter validas e eficazes as normas cons-

titucionais e legais.

Os principios da unidade e indivisibilidade sio abordados, em
regra, somente sob o ponto de vista interno. Todavia sio princi-
pios institucionais que também servem de garantia institucional ao
Ministério Publico, na medida em que impedem que outra ins-

tituicdo publica possa receber as suas atribui¢des constitucionais.
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Atribuir a outra institui¢io as mesmas atividades do Ministério

Puablico é duplicar a institui¢io, violando o principio da unidade e

da indivisibilidade.

O legislador ordinario extrapolou seu poder de legislar por
meio do art. 5% 1II, da Lei n. 7.347/1985, inserido pela Lei n.
11.448/2007. Essa alterac¢ao violou o art. 127, § 12, da Constitui¢io
da Republica, pois concedeu a Defensoria Publica o poder de exer-

cer atividade tipica e exclusiva do Ministério Publico.

A legitimidade para propor acio civil puablica jamais pode-
ria ser da Defensoria Pablica, que exerce atividade de assisténcia
judiciaria dos necessitados. A Defensoria Publica é atividade de
advocacia gratuita aos que nio tém condi¢des de contratar os ser-
vi¢os de um advogado. O defensor ptblico nio tem legitimidade e
interesse processual, pois nio pode litigar em nome proprio, apenas

em nome de seu mandatario.

Ao conceder a Defensoria Publica a legitimidade para, em
nome proprio e independente de mandato, propor agdes civis
publicas em defesa de interesses difusos e coletivos, o legislador
ordinario criou a defensoria da ordem juridica, da ordem publica,
dando-lhe poderes para defender interesses sociais de forma auto-
noma, independente e imparcial, ou seja, permitiu que a Defensoria
Pablica exerca a mesma atividade tipica do Ministério Publico,

dividindo esta instituicio.

Além de ser inconstitucional, essa alteracio da Lei n.
7.347/1985 legitimara a Defensoria Publica a ingressar em qual-
quer acao civil na qual vislumbre que esteja havendo litigio
envolvendo interesses coletivos, na forma do art. 82, III, do CPC.
Também a legitimara a sentar ao lado direito dos juizes, uma vez
que exercera defesa da ordem juridica, nio mais comprometida

com os interesses da parte que a constituiu.
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