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1. Colocagdo do tema

O direito de postular em juizo € atribuido, no processo civil, ao advogado
na generalidade dos casos e ao representante do Ministério Publico em
determinadas hipoteses, expressamente previstas em lei.

O advogado, no exercicio do Ministério Privado, age em juizo como
representante da parte. O membro do Ministério Publico atua como parte,
enquanto 6rgdo estatal; € o proprio Estado que, na sua pessoa, ocupa lugar num
dos polos da relagdo processual, ao propor ou contestar agdes. Hipotese especial
de atuagdo do Ministério Publico como parte € a que se verifica quando aquele
orgdo vai a juizo para defender, em nome proprio, direito alheio, no desempenho
de uma fungédo tutelar da ordem publica.

* Professor da Faculdade de Direito da UFJF. Conselheiro Federal da OAB por Minas Gerais.
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Exerce o Ministério Publico, tanto numa hipdtese quanto noutra, a agido
civil publica /ato sensu. Constitui essa um instrumento excepcional de exercicio
do ius postulandi - o que justifica a assertiva de que a faculdade de postular em
juizo cabe, em regra, ao advogado.

Como bem adverte ilustre membro do Ministério Publico paulista, J OSE
FERNANDO DA SILVA LOPES, “A existéncia da agdo civil publica representa,
realmente, uma intervengdo do Estado, pelo Ministério Publico, na ordem
Juridico-privada e é por essa expressiva razdo que, ao mais das vezes, so é ela
admitida em cardter supletivo e pelo manifesto interesse de ordem publica
consistente em manter o primado da lei”. “Representa ela, efetivamente -
conforme acrescenta o citado autor - uma quebra ao principio dispositivo”,

razao por que constitui, “em nosso direito”, “uma exceg¢do”, somente admissivel
nos “casos previstos em lei” '

Nos ultimos tempos, sobretudo a partir da Constituigdo de 1988, vem-se
ampliando consideravelmente o rol das hipoteses de agdes civis publicas que
incumbe ao Ministério Publico promover. Alguns casos suscitam dividas quanto
a ocorréncia de interesse publico que justifique a atuagdo do Parguet. Com
relagdo a outros, reina certa divergéncia quanto a condigdo em que o Ministério
Publico exerce o direito de agdo, se por direito proprio, se em nome proprio na
defesa de direito alheio. Ha, ainda, quem vislumbre hipéteses de representagdo
processual exercida pelo Ministério Publico.

Propomo-nos examinar, no presente estudo, essas questdes que vém
gerando controvérsia na doutrina e na pratica forense. Ao mesmo tempo,
tentaremos estabelecer o necessario balizamento entre as atribuiges do
advogado e as do membro do Ministério Publico no que concerne ao exercicio
do ius postulandi.

2. O advogado como representante da parte; o Ministério Piblico como
parte - legitimacéo ordinaria e legitima¢do extraordinaria

A representacédo das partes no processo ¢ uma das atribuigdes que cabem
ao advogado e, como ¢ evidente, aquela que lhe define o papel de elemento

1 O Ministério Publico e o Processo Civil, Saraiva, Sao Paulo, 1976, pag. 11
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“indispensavel a administragdo da justi¢a”, conforme dispde a Constituigdo
brasileira (art. 133).

Salvo os casos em que se admite a postulagdo em causa propria, “A
parte sera representada em juizo por advogado legalmente habilitado.”(CPC,
art. 36).

Trata-se da representagdo processual, que compde um dos pressupostos
subjetivos atinentes as partes - a capacidade postulatéria -, por meio do
exercicio regular do ius postulandi pelo profissional do direito a quem a lei
defere essa prerrogativa.

Como esclarece MOACYR AMARAL SANTOS,

“Ndo basta que a parte tenha capacidade processual, mas é
preciso, ainda, que tenha capacidade postulatoria, isto é, que possa
postular em juizo. Como o direito de postular em juizo, no sistema
brasileiro, é, em regra, privativo de advogados, a parte exprime a
sua capacidade postulatoria representando-se no processo por meio
de advogado, a quem confere mandato ad lites, ou ad judicia.” 2.

Conditio sine qua non da representagdo processual é, pois, o mandato ad
Jjudicia. Nao ha representagdo dessa natureza sem a outorga do competente
mandato, cujo instrumento, a procuragdo, “revela a representagdo em juizo” 3.

Atuando no processo como representante da parte, o advogado fala
em nome dela e em seu lugar pratica os atos processuais que lhe digam
respeito.

“0 advogado representa a parte no processo, ndo so6 levando sua
pretensdo a Juizo (ou, quando representante do réu, a sua defesa), como
ainda exercendo direitos ¢ faculdades, cumprindo 6nus e obrigagdes, no
curso da relagdo processual, em nome do cliente.” *.

2 Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 12 vol., 14® ed., Saraiva, Sao Paulo, 1990,
pags. 359/360, n.2 293.

3 VICENTE GRECO FILHO, Direito Processual Civil Brasileiro, 12 vol., 102 ed., Saraiva,
Sao Paulo, 1995, pag. 113, n.2 19.

4 JOSE FREDERICO MARQUES, Manual de Direito Processual Civil, 12 vol., 132 ed., Saraiva,
Sao Paulo, 1990, pag. 297, n.2 245.
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Essa representagdo confere ao advogado, segundo FREDERICO
MARQUES, o lugar de “sujeito especial do processo” *, isto é, a posigdo de
quem, ndo sendo parte, ndo postula em nome proprio, mas, tendo recebido da
parte um mandato para esse fim, integra a relagdo juridica processual como um
dos seus personagens.

A postulagdo que o advogado exercita em juizo, como representante da
parte, soO por ele, nessa condigdo, pode ser desempenhada. Constitui atividade
privativa da advocacia, como diz a Lein° 8.906, de 4 de julho de 1994 (“Estatuto
da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil”), em seu art. 1°, inciso I. E
assim, uma prerrogativa do advogado.

A nenhum outro operador do direito podera reconhecer-se essa atribuigéo.

E certo, como ja se disse, que também ao Min_istério Publico assiste o ius
postulandi, em determinados casos (CPC, art. 81). Aquele 6rgao, porém, jamais
0 exercera como representante da parte.

“No processo civil - adverte HUMBERTO THEODORO JUNIOR -,
mesmo quando se comete ao Ministério Publico a tutela de interesses
particulares de outras pessoas, como os interditos, a Fazenda Publica, a vitima
pobre do delito, etc., a sua fungdo processual nunca é a de um representante da
parte material.” ®.

Falar em atividade de representagdo exercida pelo Ministério Publico,
como fazem alguns autores, ¢ incidir numa impropriedade técnica, que deve ser
evitada.

Bastaria considerar, para ndo correr o risco de tal imprecisdo, que, em
nenhuma hipétese, o membro do Ministério Publico se apresenta em juizo
ostentando um mandato de quem quer que seja.

A nobre institui¢do, em verdade, ndo representa; presenta, nos casos em
que ¢ parte ou intervém como custos legis nas hipoteses em que a lei o exija.

Como parte, o Ministério Publico defendera em nome proprio direito
que caiba diretamente ao Estado, de que ¢ 6rgdo ou, entdo, postulara em nome

5 Ob., vol., pag. e n® cits.

6 Curso de Direjto Processual Civil, vol. |, 182 ed., Forense, Rio de Janeiro, 1996, pag. 148,
n® 132.
Hoje, em face do disposto no art. 129, IX, /n fine, da Constituigdo, o Ministério Publico ja
nao atua como defensor dos interesses da Fazenda Publica.
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proprio direito alheio que, refugindo, embora, aquela caracteristica, deva merecer
a sua tutela em razdo do interesse publico que o envolva.

Na primeira hipotese, ter-se-a a legitimagdo ordindria do Ministério Publico;
na segunda, a legitimagdo extraordindria, que lhe da a qualidade de substituto
processual, consoante o disposto no art. 6° do Codigo de Processo Civil.

3. Hipéteses em que o Ministério Publico age por direito préprio e hipéteses
em que atua como substituto processual

O Ministério Publico atua no processo civil como parte, com legitimagao
ordinaria, naqueles casos em que o bem juridico ndo pertence a nenhuma pessoa
individualmente ou em grupo, mas ao proprio Estado, na medida em que a ofensa
perpetrada atinge diretamente a ordem publica, que ao Estado incumbe tutelar.

Sdo exemplos desse tipo de atuagao:

a) a agdo de dissolugdo de sociedade civil a que se impute a pratica de
atividade ilicita ou imoral (Codigo de Processo Civil de 1939, art. 670);

b) a agdo de dissolugdo de sociedade civil de fins assistenciais (Decreto-
Leine 41, de 18 de novembro de 1966, art. 39);

c) a agdo rescisoria, no caso de sentenga proferida em processo em que o
MP néo foi ouvido, posto que obrigatoria sua intervengdo ou quando a sentenga
¢ o efeito de colusdo das partes, a fim de fraudar a lei (Codigo de Processo Civil,
art. 487, 111, a ¢ b);

d) a ago direta de declaragdo de inconstitucionalidade e a representagdo
interventiva (Constitui¢ido Federal, art. 129, IV) 7;

7 ALFREDO BUZAID considerava como sendo de swbstituicdo processual a atuagao do MP
na agao interventiva - por ele denominada de agao direta de declaragao de
inconstitucionalidade, antes que a atual versao dessa, tendo por objeto a declaragao em
tese ou em abstrato, fosse instituida (A A¢do Direta de Declaragédo de Inconstitucionalidade
no Direito Brasileiro, Saraiva, Sao Paulo, 1958, pag. 107, n? 47). Divergiu desse
entendimento JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, sustentando que o Procurador-Geral
da Republica age, no caso, por direito préprio, uma vez que se cuida, ai, de “interesse da
Unido, como guardia da convivéncia federativa, em aplicar aos Estados violadores dos
“principios constitucionais sensiveis” a sangao prevista na Carta da Republica” (As Partes
na Agao Declaratoria de Inconstitucionalidade, in Revista de Direjto da Procuradoria-Geral,
vol. 13, pag. 67, n? 3).
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¢) a acdo para reparagdo de danos ao patriménio publico resultantes
de atos de improbidade administrativa (Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992,
art. 17), bem como o seqiiestro de bens do responsavel por esses danos (Lei
citada, art. 16).

Noutros casos em que o Ministério Publico € legitimado a agir no juizo
civel a legitimagdo ativa do 6rgdo se da ndo em decorréncia de violagdo imediata
da ordem publica, mas em virtude de ofensa a direitos considerados
indisponiveis, isto ¢, de direitos cujo exercicio ndo fica adstrito & vontade
exclusiva dos seus titulares, admitindo o controle ou, até, a subrogagdo pelo
orgdo estatal competente, quando ndo tenham carater personalissimo.

Em geral, o Ministério Publico age na “tutela de interesses indisponiveis”,
realizando, assim, “uma fungéo tutelar sobre as relagdes juridicas de ordem
privada, de forma que ¢ ai um o6rgdo de atividade administrativa para controle
dos negocios juridicos que interessam de forma direta ao Estado, apesar de se
desenrolarem na esfera das relagdes privadas” &.

Isso se verifica tanto nas hipoteses em que o Ministério Publico intervém
nos processos como fiscal da lei quanto naquelas outras em que lhe cabe o
direito de agir em juizo promovendo agdes que visam a tutela dos referidos
interesses indisponiveis. Nesses casos, o 6rgao do Ministério Publico postula
em nome proprio um direito alheio, atuando, pois, como substituto processual
do titular do direito indisponivel. Estamos, ai, como salienta LIEBMAN “em
presenga de uma legitimagdo para acionar, reconhecida a este orgdo em via
extraordindria, com respeito a uma relagdo juridica a que o Estado é estranho,
para a tutela da lei por meio da propositura da demanda, em substitui¢do do
titular da relagdo, que ndo quer ou ndo pode acionar (substitui¢do em razio do
oficio).” ?.

Séo exemplos desse tipo de atuagdo:

a) a acdo de nulidade de casamento contraido perante autoridade
incompetente (Codigo Civil, art. 208, paragrafo unico, inciso II);

8 JOSE FREDERICO MARQUES, Ensajo sobre a Jurisdigcdo Voluntaria, 22 ed., Saraiva,
Sao Paulo, 1959, pag. 1.112, n? 1.

9 ENRICO TULLIO LIEBMAN, Manual de Derecho Procesal Civil, tradugao de Santiago Sentis
Melendo, Ediciones Juridicas Europa-America, Buenos Aires, 1980, pag. 105, n® 68.
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b) a agio de reparagdo de danos decorrentes de delito, de que seja vitima
pessoa pobre na acepgio da lei (Codigo de Processo Penal, art. 68) '°;

¢) a agdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico e a outros interesses difusos (Lei n® 7.347,
de 24 de julho de 1985, art. 5°, capui);,

d) o procedimento para declaragdo da perda ou suspensdo do patrio
poder (Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente - art. 155);

e) os demais procedimentos e agbes de interesse da crianga ¢ do
adolescente, a que se refere o art. 201, incisos III e seguintes do Estatuto
citado, bem como a agéo civil correspondente (art. 210, inciso I, do Estatuto
citado);

f) o pedido de abertura de sucessdo provisoria do ausente (Codigo de
Processo Civil, art. 1.163, § 29);

g) o procedimento de interdi¢do (Codigo de Processo Civil, art. 1.177,
inciso III).

Em todos esses exemplos, ha prejudicados cujos interesses revelam-
se indisponiveis na exata medida em que a ofensa que sobre eles recai
repercute sobre a ordem publica ou pde em risco a manutengido dos principios
que a sustentam. A ordem publica de um Estado, consoante ensinava CLOVIS
BEVILAQUA, compde-se de “principios cuja manuten¢do se considera
indispensavel a organiza¢do da vida social, segundo os preceitos do
direito”™'. Tais sdo, no caso dos exemplos arrolados acima, os principios da

10 A atuagao do Ministério Publico na defesa de interesses dos hipossuficientes tem sido
questionada, apdés a Constituigao de 1988, como se vé do artigo de autoria do Promotor
de Justica do Estado de Sdao Paulo JOAO FRANCISCO MOREIRA VIEGAS, in Revista
dos Tribunais, vol. 653, pags. 257 e seguintes. Mas J. CRETELLA JR. a concebe como
uma das outras fungdes institucionais do 6rgao, a que alude o art. 129, IX, da Constituigao,
trazendo, em abono de seu entendimento, acérddao da 72 Camara Civil do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, de 7 de margo de 1990. Cfr. Comentarios a Constituigdo de 1988,
vol. VI, 22 ed., Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 1993, pag. 3.331, n2? 347.

11 Teoria do Direito Civil, edigao da Editora Rio, revista e atualizada pelo Prof. CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA, Rio de Janeiro, 1975, pag. 20.
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legalidade; da isonomia de tratamento aos cidaddos; da protegao dos incapazes,
bem como a da familia, da crianga e do adolescente; da preservagao de condigGes
essenciais a vida saudavel, bem assim do respeito a determinados bens que formam
o patriménio historico e cultural e vinculam-se, por isso, a uma determinada
comunidade ou a propria nacionalidade. Se a lesdo do direito individual afeta qualquer
desses principios, ndo so6 o interessado direto - o titular da pretensdo - tera agdo para
coibi-la ou reparar danos dela decorrentes, como também incumbira ao o6rgdo de
tutela da ordem publica fazé-lo, na defesa do direito violado, se o seu titular, como
diz LIEBMAN, “ndo quer ou ndo pode acionar’.

Por isso mesmo que ha sempre, nas hipdteses exemplificadas, um
prejudicado individual ou um grupo indeterminado de pessoas afetadas pela
lesdo ou ameaga do direito, a atuagdo do Ministério Publico ndo se da na defesa
de um direito proprio ou de um direito que se pudesse atribuir ao Estado que o
Parquet encarna, em juizo. O Ministério Publico ndo tem, ai, portanto,
legitimagdo ordinaria, sendo, ao revés, substituto processual, por forga de uma
legitimagdo extraordinaria.

Objeta RODOLFO DE CAMPOS MANCUSO “que, sendo os interesses
difusos uma res communes omnium, o MP, enquanto Instituig¢do co-legitimada
para a sua tutela, também tem interesse - e superlativamente qualificado - em
que aquela tutela ocorra e seja eficaz”, razio por que “ao propor agdo civil
publica, o MP também exercita a sua “cota-parte” naqueles interesses.” 12,

Pensamos, todavia, que, exatamente por agir como institui¢do, o
Ministério Publico, por intermédio de seu representante, ndo invoca interesse
proprio, ndo sendo razoavel confundir eventual parcela de interesse da pessoa
fisica do seu representante no desfecho da causa com o motivo que o impele a
ajuizar a agao.

Do mesmo modo, alias, as associagdes civis, como autoras, ndo postulam
em razdo de interesse proprio, sendo no interesse de seus membros, que ndo
tém legitimidade para, individualmente, propor a agdo civil publica.

Isso nos impede de acolher a orientagdo, sempre bem inspirada, do citado
autor e, igualmente, a do ilustre Prof. JOSE AFONSO DA SILVA, cujo

pensamento acerca da legitimagdo do autor popular aquele, em abono de sua
tese, traz a colagao.

12 Agdo Civil FPublica. 2* edigao, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1992, pag. 80.
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4. Legitimac¢io do Ministério Piblico para a defesa de direitos individuais
homogéneos

Hipotese de agdo civil piblica stricto sensu (ou seja, a agdo disciplinada
pela Lei n® 7.347, de 24.7.85) que suscita controvérsia quanto a legitimagao
ativa do Ministério Publico € a que aquele 6rgdo costuma promover na defesa
de direitos individuais homogéneos.

A categoria juridica dos direitos individuais homogéneos surgiu, como
se sabe, com o Codigo do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de setembro de
1990), cujo art. 81 definiu-os, no inciso III, como sendo os direitos “decorrentes
de origem comum”. Ao conceber essa categoria (com um trago de originalidade
e um risco de acerbas criticas a inovagdo), o legislador pretendeu alargar as
formas de tutela dos direitos do consumidor, possibilitando-lhes a defesa em
juizo ndo sé quando os interessados tenham uma associagdo civil que os
congregue, mas também nas hipéteses em que se achem dispersos € s possam
contar com o Ministério Publico ou com os PROCONSs (Lei citada, art. 82,
incisos I e III) para propor a competente agdo civil, em beneficio do grupo.

A tutela dos interesses do consumidor em agoes civis coletivas, tal como
preconizado pelo art. 91 da Lei n® 8.078/90, corresponde a versdo brasileira da
class action americana ou representa um sucedaneo dessa, em nosso pais. No
direito americano, a class action destina-se a tutela de direitos pertencentes a
uma classe ou categoria social, pressupondo a iniciativa de qualquer dos
membros do grupo, a quem a lei, em principio, confere legitimidade ativa para
agir, condicionada essa representagdo a que o juiz a admita como idonea, “no
exercicio da defining function”, que lhe compete nessa matéria '°.

No direito brasileiro, deu-se um desmesurado elastério a atuagdo do
Ministério Publico, permitindo-se, a pretexto de viabilizar a defesa de direitos
individuais de uma multiplicidade de pessoas, quando esses direitos tenham
uma origem comum, a legitimidade do Parquet para ajuizar a agao civil.

Significa isso dizer que se abriu ao Ministério Publico uma porta
aparentemente muito larga pela qual aquele 6rgdo vai atuar em defesa de direitos
privados que, em principio, nada tém de indisponiveis.

13 RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, /nteresses Difusos, 3? edigao, Editora Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, 1994, pags. 150/152.
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Na pratica, a atuagdo do Ministério Publico nesse campo tem despertado
reagdes. Em artigos de doutrina, palestras e pareceres, eminentes juristas
profligam o que lhes parece caracterizar uma distorgao.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS advertiu para a impossibilidade
de admitir-se agdo proposta pelo Ministério Publico com vistas a protegdo de
direitos disponiveis e divisiveis, como € o caso dos direitos dos contribuintes de
determinado tributo. E lembrou, a esse proposito, que a Constituigédo, referindo-
se, no art. 129, inciso III, a agdo civil piblica de que € titular o Ministério Publico,
vinculou-a & protecdo de “interesses difusos e coletivos”, “nfo se referindo a
direitos individuais € muito menos a direitos disponiveis™ !4,

GALENO LACERDA verberou o uso da agéo civil publica por parte do
Ministério Publico com relagdo a interesses de depositantes em cadernetas de
poupanga, ja porque “O contrato de deposito ¢ estranho as relagdes de consumo”,
J& porque tais situagdes “‘expressam interesses individuais disponiveis, o que
afasta, desde logo, a legitimagdo do MP, ex-vi do disposto no art. 129, III, da
Carta Magna.” 1%,

ARNOLDO WALD, criticando a norma pertinente da Lei Complementar
n° 75, de 20.5.93 (que dispde sobre a organizagdo, as atribuigdes ¢ o Estatuto do
Ministério Publico da Unido), observa que “a lei complementar so pode atribuir
ao Ministério Publico a defesa de interesses difusos e coletivos, ndo abrangendo
a sua competéncia a defesa de direitos individuais homogéneos disponiveis™ 6.
Mais adiante, em capitulo que incorporou a obra classica de HELY LOPES
MEIRELLES aqui citada, ao proceder a sua atualizagdo, aquele eminente
professor advertiu que “O uso generalizado e indiscriminado das agdes civis
publicas como outrora do habeas-corpus, dos interditos possessorios e do proprio
mandado de seguranga, pode constituir séria ameaga a ordem juridica e ensejar
um clima de litigiosidade, inseguranga e contestagdo generalizada, que é nocivo
ao desenvolvimento do pais.” '. E reiterou consideragdes antes desenvolvidas
acerca da impossibilidade de o Ministério Publico invocar a tutela de direitos
individuais homogéneos quando esses ndo disserem respeito ao meio ambiente,

14 Carta Mensal da Confederagao Nacional do Comércio, vol. 41, n? 489, pags. 69/86.

16 Revista dos Tribunais, vol. 715, pags. 108 e seguintes.

16 Nota n® 1 ao capitulo 2 da terceira parte, aditada pelo autor referido ao livro de HELY
LOPES MEIRELLES, Mandado de Seguranga, Agcdo Popular, A¢do Civil Publica, Mandado
de Injungdo, Habeas-Data, 18° edigdo, Sao Paulo, Malheiros Editores, 1997, pag. 146.

17 V. ob. e edigao cits. na nota anterior, capitulo 9, com a seguinte epigrafe: A recente
evolugdo da agdo civil publica. Usos e abusos. Anélise de sua patologia. pags. 175/176.
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a defesa do consumidor ou de bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico - que sdo os bens juridicos suscetiveis de protegdo,
ordinariamente, por via da agdo civil publica, consoante disposigao expressa do
art. 1° da Lei que a regula '®.

Na jurisprudéncia, a mesma postura se observa, como se vé do seguinte
acordido do Primeiro Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, julgando apelagédo
em processo de agdo civil piblica promovida pelo Ministério Publico, que tinha
por objeto a cobranga de taxa de conservagdo de estradas do municipio de
Pirassununga:

“... em relagdo aos interesses individuais homogéneos, falece
legitimidade ao Ministério Publico para a propositura de agdes civis,
salvo em situagdes excepcionais em que se vislumbre interesse da
coletividade como um todo.” *°.

Nesse julgamento, advertiu o relator, ilustre Juiz ROBERTO BEDAQUE,
em seu voto:

“Ndo se pode admitir que o MP, cuja finalidade primordial é a
defesa dos interesses indisponiveis da sociedade, venha a juizo postular
por direitos tipicamente privados, destituidos de qualquer conotagdo
publica.” %

Esse entendimento foi sufragado pelo Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n° 57.465-0-PR, relator o eminente Ministro DEMOCRITO
REINALDO, ao inadmitir a propositura da a¢do civil publica pelo MP em matéria
relativa a majoragdo do IPTU, conforme acérddo de 1.6.95 2!

O mesmo principio levou o STJ, em mais de um acérddo, a proclamar a
ilegitimidade do Ministério Publico quando a referida agao tem por fito impedir
aumento de mensalidades escolares, embora, com relagdo a essa matéria,
encontre-se também decisdo em sentido contrario .

Com todas as vénias aos ilustres representantes da nobre instituigdo, ha
que reconhecer o indisfargavel abuso do direito de agdo que se configura no

18 Ob. e ed. cits., pag. 190.

19 Acodrdao da 122 Camara, unanime, de 23 de margo de 1995, /in Revista dos Tribunais,
vol. 718, pags. 143/145.

20 /bidem.

21 Revista dos Tribunais, vol. 725, pags. 162 e seguintes.

22 Cfr. THEOTONIO NEGRAO, Cddigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor,
278 edigao, nota 2, ¢, ao art. 52 da Lei n? 7.437/85.
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ajuizamento de agoes civis pelo Parquet, quando tém essas por objeto direitos
individuais disponiveis, como soi acontecer com os direitos ditos homogéneos.

5. Legitimidade para agir, por via da agio civil publica, em lugar do autor
popular

A Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n® 8.625, de 12 de
fevereiro de 1993) enseja, alias, outra distor¢do no campo da agéo civil publica,
ao atribuir seu exercicio aquela instituigao.

“para a anulagdo ou declaragdo de nulidade de atos lesivos ao
patriménio publico ou a moralidade administrativa do Estado ou de
Municipio, de suas administragdes indiretas ou fundacionais ou de
entidades privadas de que participem” (art. 25, 1V, b).

Basta confrontar o disposto no preceito transcrito com o texto do inciso
LXXIII do art. 5° da Constitui¢ao Federal para logo perceber que a agéo civil
publica intentada pelo Ministério Publico na hipétese €, em verdade, uma versdo
dissimulada da agdo popular constitucional, que tem no cidaddo o seu unico
legitimado ativo.

Atribui-se ao Ministério Piiblico por via de lei ordinaria o que s6 a
Constitui¢do poderia conferir-lhe, se fosse seu proposito alargar a legitimagéo
ativa para a a¢do popular.

Nio falta, € certo, quem dé respaldo doutrinario a essa nova versao da
acdo popular, considerando-a constitucional. Tal € o caso da eminente Prof®.
ADA PELLEGRINI GRINOVER, que, embora reconhecendo que “esta agdo
civil publica, criada pela LNMP, nada mais é do que uma espécie que
pertence ao género a¢do popular”, achou-a “perfeitamente constitucional”,
porque, a seu ver, ela se subsume a previsdo ampla do art. 129, IX, da
Constituigdo brasileira .

23 Uma Nova Modalidade de Legitimagdao a Ag¢ao Popular. Possibilidade de Conexao,
Continéncia e Litispendéncia, in Agao Civil Publica, obra coletiva, coordenada por EDIS
MILARE, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1995, pags. 23 e seguintes.

Em artigo de doutrina, o ilustre Procurador de Justiga do Estado de Sao Paulo, Dr. JOSE
LUIZ GAVIAO DE ALMEIDA, fazendo um confronto entre a agdo popular e a agéo civil
publica, mas sem chegar a tratar da modalidade de agao civil de que, aqui, nos ocupamos,
afirma que “A agdo civil publica englobou todo o objeto da agdo popular” E, analisando
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Deve-se ponderar, todavia, que o principio que veda o uso de uma agao
popular por parte de pessoa juridica, consoante jurisprudéncia cristalizada na
Stmula 365 do STF, também prevalece para o Ministério Publico. Esse principio
foi bem destacado pelo saudoso Prof. FREDERICO MARQUES, em sentenga
proferida ao tempo em que ilustrava a magistratura do Estado de Sdo Paulo,
quando observou que “A lei fundamental atribui esse direito apenas ao
“cidaddo”, de forma que so as pessoas fisicas investidas desse status politico
podem invocar uma prestagdo jurisdicional, em se tratando de actiones
populares”. Assim, “Em face da lei constitucional so o cidaddo brasileiro,
individualmente, pode ser titular de uma agdo popular.” **.

Nao se exclui a possibilidade de a lei ordinaria criar outras espécies de
acdo popular. O objeto de tais agdes, porém, ndo pode coincidir com o daquela
que a Constituigao instituiu, sob pena de consagrar-se, assim, uma Superposi¢ao
de agdes ou um alargamento da legitimidade ativa para a agdo popular que a Lei
Magna nao autorizou nem quis.

Quisesse a Constituicdo admitir a legitimidade do Ministério Publico
para propor a mesma agao que o seu texto, expressamente, conferiu ao cidadao,
té-lo-ia dito, também de forma expressa.

Consoante a parémia classica, ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit.

Pela mesma razdo, ndo seria concebivel que, mediante lei ordinaria, se
viesse a criar agdo, com outro rotulo, atribuindo a outras entidades, além daquelas
enunciadas no art. 5°, LXX, da Constitui¢do, legitimidade para impetrar mandado
de seguranga coletivo.

o papel do Ministério Publico como um dos legitimados ativos para essa agéo, diz que
“futuramente, o Ministério Publico pode ser levado a deter a exclusividade da agéo civil
publica, a exemplo do que acontece com a agdo penal publica. E posteriormente a isso,
face a identidade de objetos entre as duas agées, a extingdo da agdo popular seria uma
decorréncia natural desse desenvolvimento.” (A A¢do Popular e a Constituicdo de 1988,
in Revista dos Tribunais, 729/75)

Dissentimos, com a devida vénia, dessa posigdo. A tendéncia a que alude o ilustre
Procurador, a ser exata, constituiria, a nosso ver, motivo de preocupagao para quantos
encaram com reserva a hipertrofia de poderes de qualquer 6rgao publico e, ainda mais,
para os que estimam a agao popular como uma conquista da cidadania.

24 Apud ELIVAL DA SILVA RAMOS, A Acao Popular como Instrumento de Participagdo
Politica, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1991, pag. 210, n? 59. O autor, citando
referida sentenga do Dr. JOSE FREDERICO MARQUES, ressalva, contudo, seu
entendimento de que aos partidos politicos poder-se-ia atribuir, mediante lei ordinaria,
legitimidade para a agao popular.
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A prevalecerem, no entanto, os argumentos que buscam dar visos de
constitucionalidade ao disposto no art. 25, IV, b, da Lei Organica Nacional do
Ministério Publico, bem se podera admitir que isso, amanhd, venha a acontecer!...

6. Legitimidade para promover agio de investigacdo de paternidade

Outro caso de agdo intentada pelo Ministério Publico que, ndo obstante
disposigdo expressa de lei conferindo-lhe legitimagdo ativa para tal, vem
suscitando controvérsia, ¢ o da agdo de investigagdo de paternidade de menor
cujo registro de nascimento contenha a maternidade estabelecida.

A Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992, rompendo com principio
arraigado em nosso direito, segundo o qual referida agdo ¢ privativa do filho,
atribui o ius postulandi para esse fim ao Ministério Publico (art. 22, § 49), que
agira, no caso, como substituto processual do menor.

De fato, sempre se considerou a investigagdo de paternidade como ag¢do
personalissima.

_LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, reportando-se ao classico
LOBAO, a declarava “privativa do filho”. .

ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA dizia tratar-se, no caso, de
“prerrogativa do filho”, acrescentando que “A lei, permitindo a investigagdo
de paternidade, fé-lo em proveito do filho”, razdo por que “So ele é juiz da
conveniéncia de estabelecer, ou ndo, uma devassa sobre o seu passado e de sua
mde, como adverte CARLOS MAXIMILIANO.” %, Esse ilustre autor, alias - é
certo que em posi¢do minoritaria -, ia ao ponto de considerar a agédo
intransmissivel, como anota ARNOLDO MEDEIROS %,

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA da énfase ao entendimento de que
“A legitimagdo ativa é do filho e, por isto, se diz personalissima a agdo

25 Direitos de Familia, 5° edigao, Livraria Freitas Bastos S.A. Rio de Janeiro, 1956, pag.
264, § 107.

26 /nvestigagdo de Paternidade. 3® edigdo, Forense, Rio de Janeiro, 1958, pag. 373,
n? 285.

27 Ob., pag. e n? cits.
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investigatoria. E ele quem tem direito a proclamagdo de seu status, e somente
ele tem o ius actionis.” E adverte: “Por maior que seja o interesse, juridico ou
moral, de outrem, falta-lhe, contudo, o poder de agir.” .

MARCO AURELIO S. VIANA, em estudo recente, reporta-se a ligdo de
CAIO MARIO para invectivar a iniciativa conferida ao Ministério Publico pela
Lei n2 8.560/92, que tem como “inoportuna”, implicando “ingeréncia indevida
e injustificavel na vida privada, na intimidade das familias.” %

Lembra o autor por ultimo citado que “O Estatuto da Crianga e do
Adolescente dispos, no art. 27, que o reconhecimento do estado de filiagdo é
direito personalissimo”, trazendo, assim, “para texto da Lei aquilo que a doutrina
Jja admitia, com apoio da jurisprudéncia.” *°,

A esses argumentos opdem NELSON NERY JUNIOR ¢ ROSA MARIA
ANDRADE NERY a consideragdo de que a Constitui¢do Federal, no art. 127,
caput, “atribui ao MP a defesa dos direitos individuais indisponiveis, aqui
incluido o direito de investigar a paternidade, objeto da LIP” (Lei de
Investigagdo da Paternidade) 3'.

A jurisprudéncia acerca do tema ndo esta, ainda, sedimentada. Ha ac6rdios
num e noutro sentido. O dissidio verifica-se, alids, no ambito de um mesmo
Tribunal, como se observa em julgamentos recentes do Egrégio Tribunal de
Justi¢a de Minas Gerais.

A Quinta Camara Civel daquela Corte, em acoérddo unanime de 1 de
setembro de 1994, relator o eminente Desembargador AMILAR CAMPOS
OLIVEIRA, negou provimento a apelagdo contra sentenga que julgara o
Ministério Publico parte ilegitima para a agdo, recusando aplicagdo, assim, ao
dispositivo citado da Lei n® 8.560/92, que considerou inconstitucional .

O v. acorddo frisou que ndo ¢ licito atribuir ao MP legitimagdo para
“patrocinar demandas de interesse exclusivo de particulares”.

28 Reconhecimento de Paternidade e seus Efeitos, 3* edigao, Forense, Rio de Janeiro,
1991, pags. 94/95, n2 49.

29 MARCO AURELIO S. VIANNA, Da Agédo de Investigagdo de Paternidade, Editora Del
Rey, Belo Horizonte, 1994, série Momentos Juridicos, vol. 6, pag. 66 e segs., n? 22.

30 Ob., pag. e n? cits.

31 Codigo de Processo Civil Comentado, 2* edigao, Editora Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 1996, pags. 2.038/2.039, nota 1 ao § 42 do art. 22 da Lei n? 8560/92.

32 Minas Gerais, Diario do Judiciario, 28.6.95.
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Divergiu desse entendimento a Segunda Camara Civel do mesmo
Tribunal, a 18 de outubro de 1994, em acorddo também unanime de que foi
relator o eminente Desembargador PAULO GONCALVES, mantendo, assim,
sentenca de primeiro grau que reconhecera a legitimidade ativa do Ministério
Publico *.

Tratava-se, no caso, de postulante pobre e a agdo fora proposta em comarca
onde inexistia 6rgao da Defensoria Publica. Mas a decisdo néo se baseou, apenas,
nessa circunstancia, atendo-se, fundamentalmente, ao disposto no art. 127 da
Constitui¢do Federal, “que incumbe ao Ministério Publico a defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”.

O exato sentido dessa clausula do citado art. 127, caput, da Constituigido
deve ser perquirido no contexto das fungdes institucionais do Ministério Publico,
arroladas no art. 129. Por essas se v€ que aquele 6rgdo destina-se, precipuamente,
a tutela de direitos e interesses publicos ou que sejam suscetiveis de produzir
reflexos sobre a ordem publica.

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO observa, com referéncia
a mencionada disposigdo constitucional, que “Deve-se entender por indisponivel,
genericamente falando, aquele que concerne a um interesse publico.” 3*.

Ademais, ndo se pode perder de vista que, em face da tutela do menor
para a investigagdo de paternidade, dois valores aparentemente conflitantes se
colocam: a indisponibilidade do direito e o seu carater personalissimo. O art.
27 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n® 8.069, de 13.7.90) pde em
destaque esses dois atributos, a eles acrescentando o da imprescritibilidade.

Em se tratando de direito a um tempo indisponivel e personalissimo, a
tutela exercida pelo Ministério Publico, em razdo daquela caracteristica, ha de
sofrer os limites impostos por essa. Assim, ¢ de entender-se que o Ministério

33 Revista dos Tribunais, 717/227.
A tese perfilhada pelo acérddo a que se refere esta nota acabou vitoriosa no Tribunal de
Justica de Minas Gerais, cuja Corte Superior (6rgdo especial), por maioria, assentou, em
uniformizacdo de jurisprudéncia (Proc. n? 56.381-7), suscitada pela 32 Camara Civel em
face das Camaras Civis Reunidas, o entendimento de que o Ministério Publico tem legitimidade
ativa para a agao de investigagao de paternidade. (Cfr. Minas Gerais, Didrio do Judiciério, 30/
11/96, noticia da sessao realizada a 27/11/96.)

34 Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988, vol. 3, Saraiva, Sdo Paulo, 1994, pag. 40.
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Publico atuara no processo da agdo investigatoria para o controle dos interesses
do investigando, ndo se colocando, porém, como postulante da investigagao.
Exercera, em suma, a fungdo de custos legis; jamais a de autor da agéo.

Ha que reconhecer, como nota ANTONIO CLAUDIO DA COSTA
MACHADO em valiosa monografia sobre o tema central deste estudo, que “a
indisponibilidade comporta gradagdes de intensidade”, ora justificando a
iniciativa do Ministério Publico como parte, ora determinando sua intervengao
no processo como custos legis 3.

No caso em exame, ¢ da segunda hipotese que se cogita.

Outra conclusdo ndo nos parece possivel em face da Constituigao e da
natureza do direito do menor a investigagdo da paternidade.

7. Conclusio

Parece fora de duvida que, nas trés hipoteses analisadas, seja por imiscuir-
se na defesa de direitos individuais, seja por substituir-se ao cidaddo em agéo
que sé a esse seria permitido propor, o Ministério Publico esta extrapolando os
limites de sua atuagdo no processo civil. E, ao fazé-lo, esta também invadindo a
area reservada ao advogado para o exercicio do ius postulandi.

A representagdo em juizo, tanto do contribuinte quanto do menor cuja
paternidade se pretenda investigar, cabe ao advogado. E, cumprindo apenas ao
cidaddo promover a agdo popular, representado devera ser ele, no respectivo
processo, pelo advogado que constituir.

Em 1ltima analise, o que as leis referidas fazem ao atribuir direito de
agdo ao Ministério Publico ¢ colocar esse 6rgdo no lugar do advogado, é
transforma-lo em anémalo representante da parte ou simplesmente suprimir a
necessidade da representagdo, na medida em que possibilitam que o Parquet
exerga um direito de agdo constitucionalmente privativo do autor popular.

35 A Intervengao do Ministério Publico no Processo Civil Brasileiro, Saraiva, Sao Paulo,
1989, pag. 65, n® 8.3.
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