A LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA
O AJUIZAMENTO DA ACAO CIVIL PUBLICA: DELIMITACAO
DE SUA AMPLITUDE. BREVES APONTAMENTOS

EMERSON GARCIA*

1. O legislador infraconstitucional, em louvavel iniciativa, editou a Lei n°
11.448, de 15 de janeiro de 2007, que alterou o rol de legitimados a propositura
da agdo civil pablica para neles incluir a Defensoria Pablica, institui¢do cons-
titucionalmente vocacionada a orientagdo juridica e a defesa, em todos os
graus, “dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV”, da Constituicdo da Repu-
blica®.

2. O novel diploma legislativo, a um s6 tempo, disponibilizou & populacdo
um relevante mecanismo de acesso a justia e contribuiu para que a reconhe-
cida sobrecarga de trabalho do Judiciario brasileiro possa vir a ser reduzida,
j4 que milhares de agdes individuais poderdo ser substituidas por algumas
poucas agdes coletivas.

3. A questdo que se pSe é saber se a Defensoria Publica se transformou
numa espécie de legitimado universal a propositura da agéo civil pablica ou
se sua atuacio deve sofrer um balizamento que permita ajusta-la aos objetivos
constitucionais dessa nobre Instituicao. Prestigiando-se a literalidade do art.
5% 11, da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, com a redacéo dada pelo art. 2° da
Lei n°® 11.448/2007?, ser4 inevitdvel a adesdo a primeira propositura. Afinal, a
lei de regéncia do processo coletivo ndo impde qualquer restrigdo a tal atuagdo.
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1. Art. 134, caput, da Constitui¢do da Republica.

2. Eis o inteiro teor da Lei n°® 11.448/2007: “Art. 1° - Esta Lei altera o art. 5° da Lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985, que disciplina a agio civil piiblica, legitimando para a sua propositura a Defensoria Puiblica. Art.
2°-Qart. 5° da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a vigorar com a seguinte redagdo: ‘Art. 5¢ Tém
legitimidade para propor a agdo principal e a acdo cautelar: I - o Ministério Piblico; II - a Defensoria
Piblica; III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa piiblica,
fundagio ou sociedade de economia mista; V - a associagdo que, concomitantemente: a) esteja constituida hd
pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo
a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico (...)". Art. 3° - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacio” .
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4, Com a devida vénia daqueles que prezam a literalidade e interpretam a
parte dissociada do todo, vicio que se sobressai quando desconsiderada a
preeminéncia do texto constitucional, ndo h& a menor divida de que a
Defensoria Piblica néo foi erigida a condigdo de legitimada universal para a
propositura da agéo civil publica.

5. A ordem juridica constitucional reflete uma unidade sistémica alicercada
nos referenciais de supremacia normativa e coeréncia légica. £ avessa a
antinomias reais e busca organizar as estruturas estatais de poder de modo a
viabilizar a consecuc¢do do bem comum, objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil.

6. No ambito das fung¢bes essenciais a justica, foram incluidos (1) o Minis-
tério Publico, (2) a Defensoria Publica, (3) a Advocacia Puablica e (4) a Advoca-
cia Privada. A primeira dessas institui¢des foi incumbida da “defesa da ordem
juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”,
terminando por abarcar um rol de atribuicGes, efetivo ou potencialmente
outorgavel pela legislacao infraconstitucional, de indiscutivel amplitude. A
segunda, por sua vez, vale dizer, a Defensoria Piblica, foi incumbida da ori-
entagdo juridica e da defesa dos necessitados. Enquanto o Ministério Publico
somente poderd defender os necessitados quando possivel o enquadramento
na norma-quadro que delineia suas atribuicdes, a Defensoria Pablica tem sua
atividade finalistica restrita a defesa dessa camada da populacao.

7. E importante realcar a absoluta coeréncia légica do modelo constitucio-
nal, criando uma certa especializacdo de fung¢des de modo a evitar que uma
Instituicdo viesse a absorver a outra. No entanto, o que fez o legislador
infraconstitucional na literalidade da Lei n° 11.448/2007? Equiparou atribui-
¢des, permitindo que o intérprete coloque em dtvida a j4 referida coeréncia
légica do sistema constitucional.

8. Note-se que o vicio aqui identificado ndo reside na atribuigdo, a Defensoria
Piblica, de legitimidade ativa para o ajuizamento da agdo civil publica. E
perfeitamente factivel a previsdo de uma legitimidade disjuntiva e concorren-
te, de modo que (1) a Administracdo Publica direta e indireta, (2) as Fungdes
Essenciais & Administragdo da Justica e (3) algumas pessoas juridicas de
direito privado possam manejar as agGes coletivas. O que se afirma, de forma
simples e objetiva, é a necessidade de preservar a coeréncia do sistema cons-
titucional ao prever a existéncia de duas instituicdes, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, e indicar a esfera de atribuigdo de cada qual.

9. Ainda em relacdo a Defensoria Piblica, é importante frisar que o texto
constitucional ndo se limitou a enunciar uma atribuigdo geral, sem excluir a
possibilidade de outorga de atribui¢des especificas. O art. 134, caput, da Cons-
tituicdo da Reptblica, como j4 salientamos, é expresso ao dispor que as atri-
buicdes da Defensoria Publica seriam exercidas “na forma do art. 5°, LXXIV”.
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E o que diz esse preceito? Diz que “o Estado prestard assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

10. A atuagdo da Defensoria Puablica, assim, pressupde o preenchimento
de dois requisitos essenciais: que seja direcionada aos necessitados e que
estes comprovem a insuficiéncia de recursos. A comprovagdo da caréncia de
recursos, como se sabe, tem sido realizada com a s6 declaragdo do interessado
(art. 4°, caput, da Lei n° 1.060/1950), medida de todo adequada a uma sociedade
civilizada e que valoriza a palavra do ser humano. Com isto, j4 se pode afirmar
que a Defensoria Publica somente podera atuar quando individualizados ou
individualizaveis os interessados, todos imperiosamente necessitados.

11. As agdes coletivas, como se sabe, estdo voltadas a tutela de trés espécies
de interesses: difusos, coletivos e individuais homogéneos. Nos termos do art.
81 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que normatizou a posi¢do entdo
sedimentada no ambito da doutrina e da jurisprudéncia especializadas, tais
interesses podem ser definidos da seguinte forma:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas poderd ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Pardgrafo iinico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma
relacdo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum”.

12. Essa breve referéncia aos conceitos incorporados a legislacdo
infraconstitucional permite concluir que é absolutamente injuridica a defesa
de interesses difusos pela Defensoria Pablica. A razdo de ser é simples: como
a Institui¢do somente pode defender os necessitados e os interesses difusos
sdo caracterizados pela indeterminacao dos titulares do direito (v.g.: direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado), a concluséo néo pode ser ou-
tra sendo a negativa. A tutela dos interesses difusos, alids, foi expressamente
outorgada ao Ministério Publico pelo texto constitucional (art. 129, III). Con-
quanto seja exato que tal legitimidade nao é exclusiva, sua outorga a outras
instituigdes exige a estrita observancia do disposto na “Constituicio e na lei”®.
A lei, a evidéncia, deve estar em harmonia com a Constituicéo.

3. Art. 129, § 1°, da Constituigdo da Repriblica.
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13. No que diz respeito aos interesses coletivos e individuais homogéneos,
mostra-se incabivel uma avaliagdo prévia, in abstracto, da legitimidade da
Defensoria Ptblica. Tal hd de ser feito em harmonia com as circunstancias
faticas e juridicas subjacentes ao caso concreto.

14. Nessa linha, impde-se um novo questionamento: se o art. 5% II, da Lei n°
7.347/1985, com a redagdo dada pelo art. 2° da Lei n® 11.448/2007, destoa da
Constituigdo, qual a solugdo? Reconhecer-lhe a invalidade, alijando a
Defensoria Publica do processo coletivo? A evidéncia que no. A tnica solu-
¢do que se harmoniza com o sistema e 0s mais comezinhos padrdes de justiga
é dispensar ao preceito uma interpretagdo conforme a Constituigao.

15. Como consectario 16gico da unidade do sistema juridico, a atividade
interpretativa é necessariamente direcionada pela ordenacao das fontes do
direito, que sobre ela exercem uma influéncia major ou menor conforme o seu
grau de importancia. Em conseqiiéncia do escalonamento das fontes, ainda
que prestigiada uma perspectiva sistémica de anélise, a posi¢ao de primazia
sempre serd atribuida a ordem constitucional.

16. Corolério natural da supremacia das normas constitucionais, a inter-
pretagao conforme a Constituicdo indica que todo e qualquer preceito juridico
deve ser interpretado de modo a identificar o sentido compativel com a Cons-
tituicdo, excluindo, em conseqiiéncia, aquele que néo o seja. O operador do
direito, ao separar a interpretacdo conforme a Constituicao daquela que con-
sidera inconstitucional, preserva a disposicdo, mas limita ou estende o alcan-
ce da norma, neutralizando as violagdes constitucionais. O texto impugnado,
na conhecida sentenca de Biscarerti D1 RUFFIA*, “ndo é inconstitucional sé en-
quanto” ou “na medida em que” atribua a disposicdo o significado indicado
pelo Tribunal.

17. A Constituicdo, por ocupar uma posicdo de preeminéncia no
ordenamento juridico, deve ser concebida como o fio condutor de sua unida-
de, evitando ou, mesmo, solucionando as antinomias porventura existentes.
A unidade, por sua vez, somente serd alcancada se as demais normas,
infraconstitucionais ou oriundas do poder reformador, forem concebidas e
interpretadas de modo a harmoniza-las com a Constituicdo. Nessa linha, pode-
se conceber a unidade do ordenamento juridico como um dos fundamentos
da interpretagdo conforme a Constituigao.

18. Conclui-se, assim, pela necessidade de se conferir interpretagdo con-
forme a Constituicdo ao art. 5°% II, da Lei n° 7.347/1985, de modo a excluir a
possibilidade de a Defensoria Publica promover a defesa de interesses difusos.

4. Diritto Costituzionale, 15* ed., Napoli: Jovene Editore, 1989, p. 677.
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