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Publico no Processo Civil Brasileiro, seja
como custos legis ou parte processual ativa.
E objeto de estudo também o perfil histérico
da Instituicdo, desde suas possiveis origens
até os dias atuais, retratando-se os princi-
pais avancos institucionais, sob o enfoque
legal ordindrio e constitucional. Neste con-
texto, ¢ verificado o novo perfil constitucio-
nal do Ministério Publico, qual seja, o de or-
gdo verdadeiramente social, cuja atuacdo
principal desloca-se da area puramente cri-
minal para outro setor eminentemente social.
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Esta nova funcdo advém do exercicio de de-
fesa dos direitos difusos, coletivos e indivi-
duais homogéneos, relacionados com a de-
fesa dos direitos do consumidor, meio ambi-
ente, patrimonio publico etc.

Noutro capitulo, busca-se
conceituar e delimitar o que vem a ser direito
difuso, coletivo e individual homogéneo,
identificar a relacdo de consumo e demons-
trar as diversas maneiras de tutela dos con-
sumidores, individual e coletiva.

Em capitulo especifico, ¢ examinada
de forma percuciente a legitimidade ativa do
Ministério Publico para a tutela de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos,
com especial abordagem dos temas
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Consumidor, Saide, Ordem Econdmica e Tributaria.
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polémicos quanto a legitimidade para o exer-
cicio da acdo coletiva em defesa de questdes
afetas a interesse e direito individual
homogéneo e em matéria tributaria.

CAPITULOI
O MINISTERIO PUBLICO

1.1. Origem Historica:

Defende-se a origem remota do Mi-
nistério Publico como advinda do Antigo
Egito, onde, ha mais de quatro mil anos, fun-
cionarios (ou procuradores) do rei ja exerci-
am funcdes assemelhadas a algumas
atualmente desempenhadas pelos promoto-
res de justica. Ensina Hugo Nigro Mazzilli
que:

“Na idade média também se procura

encontrar algum trago histérico nos

saions Germdnicos, ou nos bailios e

senescais, encarregados de defender

os senhores feudais em juizo ou nos
missi deminici, ou nos gastaldi do
direito longobardo, ou ainda no

Gemeiner Anklager (literalmente

“comum acusador”) da Alemanha,

encarregado de exercer a acusagdo,

quando o particular permanecia
inerte”.!

Outras fontes historicas sdo ainda ci-
tadas pela doutrina. Para diversos estudiosos,
Roma ¢ o verdadeiro bergo da instituicdo: os
praefectus urbis, também conhecidos por cus-
tos urbis, seriam espécie de promotores; para
outros, a origem estaria nos praesides ou nos
procuratores Caesaris.

Entretanto, concordam os historiado-
res que o surgimento legal e efetivo do Mi-
nistério Publico provém da Ordonnance de
Felipe, o Belo, Rei da Franca, de 25 de marco
de 1302. Pela primeira vez atribuiu-se expres-
samente a um orgdo o dever, exclusivo, de
defender os interesses do rei, sob o mesmo
juramento prestado pelos juizes.

No direito lusitano, surge em 1451,
através das “Ordenacdes Manuelinas™, a fi-
gura do promotor de justica. Repetida mais
tarde nas “Ordenacdes Filipinas™, de 1603,
ao “Promotor de Justica da Casa de
Suplicacdo™, nomeado pelorei (§§1°a 6°, do
Titulo XV do Livro I), era atribuido, entre
outros encargos, o de “requerer todas as
cousas, que tocam a Justica, com cuidado e
diligéncia, em tal maneira que por sua culpae
negligéncia ndo pereca. E a seu Oficio per-
tence formar libelos contra os seguros, ou
presos, que por parte da Justica hdo de ser
acusados na Casa de Suplicacdo por acérdo
daRelagdo™. ?

No Brasil, surge em 07 de marco de
1609, através da Relagdo da Bahia, o procu-
rador da Coroa e da Fazenda. Na Constitui-
¢do de 1824 esse procurador passou a ter
atribuicdo de acusacdo no ““juizo de crimes™;
o Codigo de Processo Criminal do Império,
de 1832, disciplinou a atuagdo dos promoto-
res nos artigos 36 a 38. Ja a Constitui¢do da
Republica de 1891 trouxe referéncia a esco-
lha do procurador-geral. Contudo, foi no
Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, que
o Ministério Publico foi tratado como insti-
tui¢do. O Codigo de Processo Penal, de 1941,
conferiu ao Ministério Publico o poder re-
quisitorio de inquérito policial, o exercicio da
acdo penal publica, dentre outras relevantes
func¢des na seara criminal. No campo do pro-
cesso civil, cresceram em importancia a insti-
tuicdo e a intervencdo do Parquet, com as
edicdes dos Codigos de 1939 ¢ 1973.

Nada obstante, extraordinario avan-
¢o institucional foi registrado com a edigdo
da Lei Complementar n. 40/81, com a defini-
¢do de um estatuto nacional para o Ministé-
rio Publico, fixando-se atribuigdes, garantias
e vedacgdes. Mas foi com o advento da Cons-
tituicdo Federal de 1988 que a institui¢do atin-
giu finalmente aparéncia de “Quarto Poder™,
com atribui¢des bem definidas, sempre vol-
tadas para a tutela dos interesses sociais e

2 Mazzilli, Hugo Nigro, O Ministério Piiblico na Constituigio de 1988, op. cit., p.2.

3 Machado, Anténio Claudio da Costa Machado, op. cit, p.15.
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individuais indisponiveis. Tornou-se, assim,
um dos pilares de sustentacdo do regime de-
mocratico.

Outras codificacdes contribuiram
ainda para com esse crescimento institucional
do Ministério Publico, a par de suas relevan-
tes funcdes, como, v.g., a Lei da Acdo Civil
Publica, Lein. 7.347/85, o Estatuto da Crian-
¢a e doAdolescente (ECA) Lein. 8.069/90, o
Cadigo de Defesa do Consumidor, Lei n.
8.078/90, Lei dos Juizados Especiais de Pe-
quenas Causas, Lei n. 9.099/95 etc.

1.2. AIntervencio do Ministério Piiblico no
Processo Civil:

1.2.1 AIntervenciao como Cusfos Legis:

Por forca da qualidade da parte ou
mesmo em razdo da natureza do direito mate-
rial controvertido, revela-se imperiosa a in-
tervencdo do Ministério Publico no proces-
so pendente, consoante a dic¢do do artigo
82, do Codigo de Processo Civil. Tal inter-
vencdo se faz necesséaria dada a relevancia
de certos direitos ou interesses que sdo tra-
tados, e a sua auséncia implica nulidade ab-
soluta do processo, a partir do momento em
que o Orgo deveria intervir. Com efeito, tra-
ta-se de modalidade de nulidade cominada e
portanto ndo comporta convalidacdo, uma
vez que o prejuizo pela violacdo da regra de-
corre de presuncdo legal.* O legislador,
destarte, taxou de nulo o ato praticado com a
inobservancia de seus requisitos de valida-
de, de modo a preservar o interesse publico
evidenciado no preceito legal.

O renomado processualista
Humberto Theodoro Junior, ao comentar o
capitulo das nulidades, afirma que até mes-
mo as nulidades cominadas (absolutas) po-
dem estar sujeitas a convalidagdo ante a inci-
déncia do principio da instrumentalidade.
Assim, o processo que tramitasse sem a in-
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tervencdo do Ministério Publico, por falta de
intimacdo, ndo seria anulado, caso o juiz
prolatasse decisdo favoravel ao titular do in-
teresse questionado. Os fundamentos desse
entendimento, para o citado autor, residem
na auséncia de prejuizo e falta de legitimo
interesse para rever-se o ato.’

Embora elogiavel o raciocinio do
mestre, data venia, tratando-se de hipotese
de nulidade cominada, absoluta, portanto,
como ele proprio admite, ndo parece correta
a afirmacdo de que ndo se deva decretar a
nulidade por auséncia de prejuizo e por falta
de interesse. Nesses casos o prejuizo € pre-
sumido, desse modo, ndo cabe ao julgador a
tarefa de examinar se ha ou nao prejuizo pela
desobediéncia a forma, porquanto o prejuizo
¢ imperativo e emana de presuncdo legal.
Ademais, os argumentos apresentados po-
dem ser perfeitamente combatidos. Primeira-
mente, a sentenca favoravel pode ser revista
em grau de recurso e vir a ser reformada em
prejuizo da parte inicialmente beneficiada,
v.g., 0 incapaz; outro ponto de vista valido
diz respeito ao alcance do provimento
jurisdicional, no particular aspecto de sua
extensdo. Embora favoravel a sentenca, ndo
¢ descartavel a ocorréncia de omissdes rele-
vantes etc.

A intervencdo como fiscal da lei (ou
custos legis) tem lugar em face do “interesse
publico evidenciado pela natureza da lide ou
qualidade da parte™ . Portanto, além das hi-
poteses enumeradas nos incisos I, II e III,
primeira parte, do artigo 82, do CPC, sempre
que houver interesse publico caracterizado
pela qualidade da parte ou em razdo da natu-
reza da lide, devera o juiz, obrigatoriamente,
ouvir o Orgio do Ministério Publico, facul-
tando-lhe, de tal sorte, vista dos autos, com
a cautela da intimagdo pessoal, em atencéo
ao imperativo do artigo 236, §2°, do CPC.

O Coadigo de Processo Civil estabe-
lece, exemplificativamente, algumas hipote-

+E 0 que textua o artigo 246 do CPC: “E nulo o processo, quando o Ministério Piiblico ndo for intimado a acompanhar o feito em

que deva intervir”.
* Theodoro Jinior, Humberto, op. cit., pg. 282.
S Art. 82, III, do Cédigo de Processo Civil.
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ses de intervencdo obrigatoria, quais sejam:
“nas causas em que ha interesses de incapa-
zes”; “concernentes ao estado da pessoa,
patrio poder, tutela, curatela, interdicdo, ca-
samento, declaracdo de auséncia e disposi-
¢oes de ultima vontade™; e, razdo de recente
alteracdo legislativa, ’*nas acdes que envol-
vam litigios coletivos pela posse da terra ru-
ral”. Nada obstante, leis esparsas podem pre-
ver também outras hipoteses de intervencéo
obrigatoria (ou cominada), sempre que esti-
ver presente o interesse publico.

Intervindo, assim, como custos
legis, o membro do parquet deve ter vista
dos autos depois das partes e ser intimado
pessoalmente para todos os atos do proces-
so. Também por expressa disposi¢do de lei,
“podera juntar documentos e certiddes, pro-
duzir prova em audiéncia e requerer medidas
ou diligéncias necessarias ao descobrimen-
to da verdade” (art. 83,IeII, do CPC). Mais
que isso, devera pautar-se por uma atuacdo
efetiva e intransigente “na defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis™,
em obediéncia ao comando constitucional
elencado no artigo 127 caput da vigente Car-
ta Magna.

1.2.2. AIntervencio Como Parte

Processual Ativa:

Com o crescimento populacional e
o surgimento dos grandes centros urbanos,
¢ visivel o aumento das desavencas indivi-
duais e os conflitos judiciais se multiplicam
na mesma proporc¢do. As dificuldades
econdmicas contribuem também para o agra-
vamento do quadro, fazendo com que o Judi-
ciario fique abarrotado de processos, cuja
solucdo € sempre morosa ¢ ineficiente. Nes-
se mesmo cenario, surgem também os confli-
tos em massa, de largo interesse social, nas
mais diversas areas: saude, educacdo, trans-
porte, comunicacdo etc. O Judiciario, por sua
vez, ja ndo atende suficientemente a deman-

" Inciso 11, do art. 82, CPC, modificado pela Le1 N. 9.415/96.
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da, ndo realiza bem o seu papel e se torna
alvo de freqiientes criticas dos mais varia-
dos setores da sociedade. A justica aplicada
no “varejo” ja ndo atende aos anseios soci-
ais; € preciso evoluir e dar uma resposta na
mesma proporcdo dos conflitos: aos proble-
mas em massa, impde-se também uma solu-
¢30 na mesma proporcdo, “justica no ataca-
do™.

Para a solucdo de questdes seme-
lhantes, de interesse coletivo, e para que ve-
nham beneficiar um grande nimero de pes-
soas e obstar a proliferacdo de acdes idénti-
cas, o Estado editou leis conferindo ao Mi-
nistério Publico legitimidade para o exercicio
da acdo civil publica (ou acdo coletiva para a
tutela da sociedade), sempre que presente
eventual lesdo ou ameaca de lesdo a interes-
se coletivo, difuso ou individual homogéneo.

ALein. 7.347/85 criou e regulamen-
tou a agdo civil publica, possibilitando ao
Ministério Piblico — com exclusividade - a
instaura¢do de inquérito civil publico para
investigar e apurar lesdo ou ameaca de lesdo
em defesa dos interesses sociais e individu-
ais indisponiveis, legitimando-o, ainda, ao
lado de outros entes, a intentar respectiva
acdo de cunho coletivo. Embora existam ou-
tros legitimados para o exercicio da acdo civil
publica, apenas o Ministério Publico detém
o poder/dever de instaurar procedimentos
administrativos, inquérito civil publico, com
poder de autoridade, para a elucidacdo dos
fatos.

A Constituicdo Federal de 1988, além
de recepcionar a lei em referéncia, ampliou o
rol de atribui¢cdes do Ministério Publico, con-
soante estatuido em seu artigo 129, incisos I
a IX. Na maioria dos casos, o exercicio da
acdo civil publica objetiva a defesa de eleva-
do mimero de pessoas, contudo, admite-se,
também expressamente, a abertura de inqueé-
rito civil e a propositura de acdo civil publica
para a defesa de interesse individual, desde
que de carater indisponivel, como, por exem-
plo, nas hipoteses da acdo de investigagdo
de paternidade, fundada na Lein. 8.560/92, ¢
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abertura de vaga em escola publica de ensi-
no fundamental para crianca ou adolescente,
Lein. 8.069/90 (ECA) etc.

1.2.2.1 - ANatureza Juridica da
Legitimacio Ativa:

Discute-se, de tal sorte, a natureza
dessa legitimacdo, se ordinaria ou extraordi-
naria. Na hipotese da perfilhacdo compulso-
ria, como em outros casos semelhantes, cla-
ro esta que a legitimacdo ativa do Ministério
Publico ¢ a extraordinaria, porquanto, nos
moldes do artigo 6, do CPC, tutela-se inte-
resse alheio em nome proprio. O tema susci-
ta maior interesse tratando-se de acdo civil
publica, onde o direito postulado pertence a
pessoas indeterminadas, ou mesmo a socie-
dade de um modo geral. Muitos ja sustenta-
ram (e ainda sustentam) que também nestes
casos a legitimac3o € a extraordinaria, ou seja,
o Ministério Publico atua defendendo, em
nome proprio, interesse alheio, da
coletividade.

Contudo, especialistas na matéria,
como Nelson Nery Junior e Rosa Maria
Andrade Nery, defendem a legitimacdo do
Ministério Puiblico, fundada no artigo 5, da
Lein;7.347/85 (LACP), como sendo a ordina-
ria, exceto quando se tratar de direitos indivi-
duais homogéneos.® Tlustra-se:

“Natureza da legitimacdo ativa.
Para as ac¢des coletivas na tutela de
direitos difiisos e coletivos, trata-se
de legitimag¢do auténoma para a
condugdo do processo (selbstindige
prozebfiihrungsbefiignis), ordinaria.
Quando a agdo coletiva for para a
tutela de direitos individuais
homogéneos (v. CDC 81 par: Un.I10),
havera substituicdo processual, isto
é, legitimacdo extraordinaria”.’

O mesmo entendimento € encontra-
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do nas preciosas licoes de Rodolfo de
Camargo Mancuso, que vé no Ministério
Publico verdadeira identificacdo entre a ins-
tituicdo e os interesses que tutela.!®

1.3. O Ministério Publico Contemporineo:

1.3.1— O Ministério Piiblico como Orgio
de Defesa Social:

Ao lado de outras relevantes fun-
¢oes, a nova Ordem Constitucional confiou
ao Ministério Publico as destacadas tarefas
sociais de guardido da “ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis®!! Trata-se, por
evidente, de outorga legal indiscutivelmente
inédita e de elevada responsabilidade para a
instituicdo acreditada. Sem duvida, a Consti-
tuinte de 1988 foi prodiga em relagdo ao Mi-
nistério Publico ao atribuir-lhes verdadeiros
poderes constitucionais de “defesa social”.
A partir de entdo, sua atuacdo passou a ser
eminentemente social, excetuando-se apenas
a tutela individual nas hipoteses de
indisponibilidade do direito. Este, em ultima
analise, ndo deixou de ser fixado também no
interesse social, na medida em que o “indis-
ponivel” ¢ afetado de inegavel interesse pu-
blico.

Voltando-se & época das discus-
sOes, debates e votacdes da vigente Consti-
tuicdo, tem-se claramente que a nova feicéo
do Ministério Publico ndo é graca do Legis-
lador Constituinte, vontade sua, imposicéo
da soberana vontade popular, assentada nos
representantes dos mais diversos seguimen-
tos.

O certo € que, num pais de aproxi-
madamente duzentos milhdes de habitantes,
cuja populacdo se agigantou sem estrutura
compativel, desorganizada e pobre, as vezes

¥ O tema “Direitos e interesses individuais homogéneos™ & desenvolvido no capitulo 3, em tépico especifico.

¢ Nery Junior, Nelson, op.cit., pg.1.136.
10 Mancuso, Rodolfo de camargo, op. cit., pg. 91

" CF/88, Art. 127, caput, (in verbis): “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponi-

veis. ”
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relegada, ndo seria crivel (ou sensato) que
esta sociedade, como corpo que €, ndo dis-
pusesse de um agente constitucional impar-
cial, independente e forte para a defesa de
toda sorte de agressdo.

Vé-se, destarte, que o Ministério
Publico é mais que um o6rgio de defesa soci-
al, sim, de defesa social, mas também de equi-
librio da ordem social, da justica social, do
respeito social. E isto se particulariza nas
atuacgdes voltadas as mais diversas areas das
promotorias especializadas, defesa do con-
sumidor, meio ambiente, patriménio publico,
direitos humanos etc.

Apos a edicdo das leis de criagdo e
organizacdo da institui¢do, tem-se como im-
periosa a execucdo do mandamento legal, sob
pena tornar-se inocua a inspiracao legislativa,
e relegar-se mais uma vez o verdadeiro titular
do poder, o cidaddo. Assim, indaga-se, o que
fazer-se para dar efetividade a vontade soci-
al insculpida na Magna Carta? O que deve
ser feito pelo parquet para desempenhar de
forma satisfatoria tdo grave missdo?

Primeiramente, todo e qualquer agen-
te ministerial deve ter em mente que desen-
volve suas funcdes para a sociedade: acre-
ditar, de forma inabalavel, ser um “agente in-
flexivel do povo™, que, em ultima analise, € a
sua ultima voz.

Dai decorre a necessidade de que o
atendimento ao publico se faca de forma am-
pla, evitando-se qualquer tipo de “selecido”
ou preferéncia. Mesmo aquelas pessoas que
buscam a Promotoria de Justica, trazendo
problemas cuja solugdo ndo esta afeta ao
Ministério Publico, devem ser atendidas e
encaminhadas aos outros orgdos publicos
especificos (Defensoria Publica. Orgio
Previdenciario etc.).

Deve o atendimento ser efetivado
com urbanidade e educacio, registrando-se

2 Hugo Nigro Mazzilli, op. cit., p. 45.

que, na maioria das vezes, as pessoas que
procuram auxilio junto ao Ministério Publico
sdo aquelas mais necessitadas e menos
esclarecidas. A grande massa dos excluidos,
que ndo dispéem de advogado, condicdo
econdmica etc.

Importante, também, que o proprio
Ministério Publico se apresente a sociedade
de forma mais democratica, fazendo-se com
que suas funcgdes e acdes sejam mais bem
conhecidas e, inclusive, controladas pelo
povo, “titular ultimo da soberania”, nos
dizeres de Mazzilli.”?

Sob tal aspecto, admissivel alguma
forma de ““controle externo” das atividades
Ministeriais.!* Ndo o controle pregado por
alguns dos “detentores do poder politico™
que desejam, na verdade, um orgdo castrado
e incapaz de promover agcdes no sentido de
coibir os desmandos que infelizmente ocor-
rem com a coisa publica, mas um controle
social voltado para a atuacdo de agentes que
sdo detentores de cargos vitalicios.!*

Concluindo, para que o Ministério
Publico desempenhe a contento sua missédo
de defensor do regime democratico, neces-
sario que a propria instituicdo seja absoluta-
mente democratica, colocando sempre a frente
de suas acdes os interesses sociais, princi-
palmente daquelas classes menos
favorecidas pela sorte.

Emultima e rigorosa analise, ndo é a
letra fria do texto constitucional que legitima
0 Ministério Publico como instituicdo, aos
olhos da sociedade, mas a sua atuacdo dia-
ria, constante, inflexivel e intransigente em
defesa da sociedade. Sem uma atuagdo séria
e destemida, perde em sentido a Instituicdo.
No mesmo diapasio, embora necessaria, ndo
¢ a simples aprovacdo em concurso publico
que legitima também o orgdo de execucdo
ministerial ante a sociedade, mas a sua

5 Registre-se a existéncia de proposta de autoria da Deputada Zulaié Cobra Ribeiro (PSDB-SP), para inclusio do tema no texto
sobre a reforma do Poder Judiciario, conforme publicado no “O Estado de S3o0 Paulo™, edigiio de 19.9.1999, p. A4. Contudo, pelo
noticiado, a reforma pretendida adentraria a analise sobre a viabilidade de algumas agfes propostas pelo Mimistério Publico, o que
& lamentivel, vez que, o agente ministerial, para a proposttura de agdo civil publica, nio pode estar manietado por nenhum outro
poder sendo aquele que ressalta da Constituigio e, por conseguinte, do proprio povo.

% Em tal sentido, também seria oportuna a criagdo de rgdo de controle externo da Magistratura brasileira.
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atuacdo responsavel e combativa pelas cau-
sas dos menos favorecidos.

1.3.2. As Promotorias Especializadas:

A imagem do Promotor de Justica
sempre foi a do acusador inflexivel, ser des-
provido de sentimentos na busca da justica
dos homens; intolerante contra os crimino-
sos, tribuno implacavel, eis a feicdo
institucional ou funcdo mais conhecida da
sociedade: a de perseguidor dos fora da lei.

Embora de grande relevancia a
atuacdo do promotor criminal, com o cresci-
mento da sociedade recrudesceram também
os problemas sociais, as mazelas sociais atin-
giram niveis insuportaveis, donde foi neces-
sario conferir a um orgdo forte e independen-
te a elevada missdo de defesa social. Com a
edicdo da Carta de 1988, confiou-se ao Mi-
nistério Publico a tutela dos direitos sociais
e individuais indisponiveis. O parquet, além
do exercicio privativo da acdo penal publica,
passou a “‘promover o inquérito civil e a acdo
civil publica, para a protecdo do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de ou-
tros interesses difusos e coletivos™.’> Mais
tarde, outras leis incumbiram ao Ministério
Publico outras tarefas, como: a protecdo do
consumidor, da infincia e juventude, do
patrimonio publico, com a edi¢do da “Lei de
Improbidade Administrativa™ etc.

Surgem, desse modo, as promotori-
as especializadas (prefere-se a denominacdo
promotoria especializada em lugar de
curadoria especializada, por melhor expres-
sar e identificar o orgdo de execucdo) do meio
ambiente, consumidor, patriménio historico,
artistico e paisagistico, patriménio publico,
direitos humanos, controle externo da
atividade policial, fundagdes, acidente do tra-
balho, enfim, promotorias, para a tutela de
todo e qualquer interesse difuso, coletivo e
individual indisponivel.

Incumbem 4as promotorias
especializadas a tutela dos respectivos inte-

¥ Art 129, 111, da Constituigio Federal
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resses ou direitos sociais protegidos. Por
exemplo, ao Promotor de Justica titular da
promotoria de defesa do meio ambiente, cabe
o poder/dever de instaurar inquérito civil
publico, instrui-lo através da colheita de in-
formacodes documentais e testemunhais e, se
for o caso, propor pertinente agao civil ptabli-
ca em defesa do meio ambiente; ndo dispon-
do de elementos de convic¢do, ou nas hipo-
teses de inexisténcia de agressdo ambiental,
devera promover o arquivamento do inquéri-
to civil e das pecas de informagdes, subme-
tendo-o ao Conselho Superior do Ministério
Publico.

A atuacdo do promotor de justica
nessas areas especializadas ndo se restringe
a repressdo ou reparacdo de eventual dano.
O representante do parquet deve pautar-se
cotidianamente por uma atuacao preventiva,
que vale dizer: de esclarecimento, de organi-
zacdo e orientacdo da populacdo diretamente
interessada, nos seus mais diversos setores.

CAPITULOI
OSINTERESSES E DIREITOS
TRANSINDIVIDUAIS NO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

2.1. Os interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos:

O Cadigo de Defesa do Consumi-
dor, Lein.8.078 de 11.09.90, definiu, em seu
artigo 81, Paragrafo Unico, inciso I, os inte-
resses ou direitos difusos como sendo: “os
transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por uma circunsténcia de fato”. No
inciso II, conceituou os interesses ou direi-
tos coletivos como: ““os transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relacéo
juridica base”. Finalmente, no inciso III, os
interesses ou direitos individuais
homogéneos: “os decorrentes de origem co-

2
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Em principio, ¢ bom salientar que
boa parte da doutrina ndo faz qualquer dis-
tingdo entre as expressdes “interesses” e
“direitos™, tratando-as como coisas seme-
lhantes. Certamente ndo foi essa a intencdo
do legislador consumerista, mesmo porque
seria uma total inutilidade e falta de técnica
legislativa a inclusdo de termos aparentemen-
te proximos com idéntico significado. Parece
mesmo existir certa gradacao entre as expres-
sdes “interesses” e ““direitos”. Nesse senti-
do, as expressdes “interesses” e “direitos™
ndo se eqiiivalem. Em relacdo aquela, sirva
de exemplo a hipotese de promover-se uma
acdo para que a coletividade ndo venha a ser
lesada, como decorre da previsio do artigo
102, do Codigo de Defesa do Consumidor,
tendo ai atribuida legitimidade aos orgdos
elencados no artigo 82, do mesmo Diploma
Legal. Diferentemente, tratando-se de respon-
sabilidade civil objetiva, por danos, onde se
verifica um auténtico “direito”, na verdade,
um “direito subjetivo™, ainda que, no caso
da “coletividade™ por ela atomizadamente
distribuido, tem-se um direito submetido a
um tratamento coletivo ou difuso™¢.

Apos a observacdo acima,
oportuniza-se a definicdo do que vem a ser
interesse ou direito difuso, coletivo e indivi-
dual homogéneo. Interesses e direitos
difusos, esclarecem Nelson Nery Janior e
Rosa Maria Andrade Nery:

“Sdo direitos cujos titulares ndo se
pode determinar, a ligacdo entres os
titulares se da por circunstancias de
fato. O objeto desses direitos é
indivistvel, ndo pode ser cindido. E
difitso, por exemplo: o direito de res-
pirar ar puro; o direito do consumi-
dor de ser alvo de propaganda néo

» I7

enganosa e ndo abusiva”.

Sdo transindividuais porque inte-
ressam naturalmente a uma pluralidade de

¢ Arruda Alvim, e outros, op. cit., pg. 364

pessoas, a uma coletividade de pessoas, ou
parcela indistinta dessa coletividade. O seu
interesse vai além do individual. A natureza
indivisivel do objeto ¢ outra caracteristica do
direito difuso, sendo certo que ndo se pode
fracionar ou cindir o objeto deste direito. Tra-
ta-se, como leciona J. C. Barbosa Moreira, de
uma “espécie de comunhdo, tipificada pelo
fato de que a satisfagdo de um so implica, por
forca, a satisfacdo de todos, assim como a
lesdo de um so6 constitui, ipso facto, lesdo da
inteira coletividade™.!* E o caso, por exem-
plo, da instalacdo de uma usina nuclear em
determinada regido: o manejo de uma acéo
civil publica poderia, a um s6 tempo, benefi-
ciar a todas as pessoas que eventualmente
estivessem sofrendo ou na iminéncia de so-
frer efeitos nocivos a saude, moradoras ou
ndo da regido afetada.

De salientar-se, por relevantes, os
ensinamentos de Kazuo Watanabe, quando
esclarece que: “Na conceituacdo dos inte-
resses ou direitos difusos (“ou essencialmen-
te coletivos™), optou-se pelo critério da
indeterminacao dos titulares e da inexisténcia
entre eles de relagdo juridica-base, no aspec-
to subjetivo, e pela indivisibilidade do bem
juridico, no aspecto objetivo™.®

Interesses ou direitos coletivos,
como define o Codigo de Defesa do Consu-
midor, “sdo os transindividuais de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, catego-
ria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacéo juridi-
ca-base”. Também interesse de uma
pluralidade de pessoas, contudo, passivel de
determinacdo, o que ndo ocorre com os inte-
resses difusos. “Aqui os titulares sdo
indeterminados, mas determinaveis, ligados
entre si, ou com a parte contraria, por relacdo
juridica-base. Assim como nos direitos
difusos, o objeto desse direito também é
indivisivel. E coletivo, por exemplo: o direito
dos alunos de determinada escola de ter as-

"Nery Jinior, Nelson, e Andrade Nery, Rosa Maria, op. cit., pg. 1.394
EMancuso, Rodolfo de Camargo, Interesses Difusos, op. cit. pg. 71

¥ Watanabe, Kazuo, e o eutros, op. cit. pg.624.
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segurada a mesma qualidade de ensino em
determinada curso™.?°

A exata compreensdo e definicdo do
interesse ou direito coletivo pressupde a exis-
téncia de uma relacdo juridica-base entre as
pessoas que compdem grupo, categoria ou
classe, ligando-as entre si ou com a parte
contraria. Esta relagdo juridica-base, adverte
Kazuo Watanabe, “¢ a preexistente a lesdo
ou ameaca de lesdo do interesse ou direito
do grupo, categoria ou classe de pessoas.
Nio a relacdo juridica nascida da propria le-
sdo0 ou da ameaca de lesdo”. Cita, como exem-
plo, os interesses dos contribuintes do im-
posto de renda, lembrando que entre o fisco
e os contribuintes ja existe uma relacdo juri-
dica-base. Para Arruda Alvim, entretanto, a
distingdo entre os interesses ou direitos
coletivos e difusos “reside especificamente
no grau mais intenso de agregagao, com teor
maior, entre as pessoas pertencentes a um
grupo, categoria ou a uma classe. O vinculo
que aqui existe ndo €, normalmente, tdo rare-
feito, circunstancial ou ocasional, quanto o
que existe nos interesses ou direitos
difusos™?!

Finalmente, interesses e direitos in-
dividuais homogéneos, definidos textualmen-
te como aqueles de origem comum. Trata-se
de direito verdadeiramente individual cujo
titular é perfeitamente identificavel e o objeto
¢ também divisivel, o que ndo ocorre nas hi-
poteses de interesses difusos e coletivos.
Aqui também ndo ¢ possivel falar-se emrela-
¢do juridica-base anterior, bastando tratar-se
de direitos individuais e decorrentes de ori-
gem comum. E o exercicio da acdo por um
dos legitimados a todos os interessados be-
neficia, bastando, ao final da acdo, que cada
qual promova a liquidacdo do quantum
debeatur.

Nelson Nery Jr., e mesmo Kazuo
Watanabe, advertem para uma questdo inte-
ressante na classificacdo ou identificacdo do

¥ Nery Tinior, Nelson. e outra, op. cit. pg. 1.394.
I Alvim, Arruda, e outros, op. cit., pg. 369.
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interesse ou direito difuso, coletivo e indivi-
dual homogéneo. Para esses eminentes
doutrinadores, o que classifica o interesse
ou direito “¢ o tipo de pretensdo material e de
tutela jurisdicional que se pretende quando
se propde a competente acdo judicial”.??
Nelson Nery Jr. vai além e afirma que da ocor-
réncia de um mesmo fato, podem originar pre-
tensdes difusas, coletivas e individuais, e cita
como exemplo o caso do Bateau Mouche IV.
Segue o mestre:
“a acdo de obrigacdo de fazer movi-
da por associa¢do das empresa de
turismo que tém interesse na manu-
tencdo da boa imagem desse setor
da economia (direito coletivo), bem
como a agdo ajuizada pelo Ministé-
rio Puiblico, em favor da vida e segu-
ranga das pessodas, para que seja in-
terditada a embarcagdo afim de se
evitarem novas acidentes (direito
difiiso). Em suma, o tipo de preten-
sdo é que classifica um direito ou
interesse como difiiso, coletivo ou
individual .

2.2. ATutela do Consumidor:

2.2.1. ARelaciio de Consumo. Definicio:

O Cadigo de Defesa do Consumi-
dor estabeleceu normas de “ordem publica e
de interesse social”, consoante o artigo 1°,
daLein. 8.078. de 11 de setembro de 1990, e
reconheceu expressamente a vulnerabilidade
do consumidor, de modo a dar efetivo equili-
brio as relacdes de consumo. Estabeleceu,
portanto, regras que, comparadas ao direito
privado comum, beneficiam ou procuram be-
neficiar o consumidor. Sdo, portanto, normas
de indole tutelar. Contudo, para a adogdo
dessas normas, ¢ indispensavel estar confi-
gurada hipétese de relacio de consumo. A
sua auséncia, aplicam-se as regras comuns
do direito das obrigagdes elencadas no Co-
digo Civil patrio.

ENery Jr, Nelson, Cod. de Defesa Consumidor Comentado, op. cit., 778.
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Impde-se, assim, a definigdo
conceitual de relagdo de consumo ante o
Cadigo de Defesa do Consumidor. “E rela-
¢do de consumo ¢ a relacdo juridica,
contratual ou extracontratual, que tem numa
ponta o fornecedor de produtos e servigos e
na outra o consumidor; ¢ aquela realizada
entre o fornecedor e o consumidor, tendo por
objeto a circulacdo de produtos e servigos.
Havendo circulacdo de produtos e servigos
entre o consumidor e o fornecedor, teremos
relacdo de consumo regulado pelo CDC™ .2
Para o Estatuto Consumerista, “Consumidor
¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servigo como destina-
tario final”. Trata-se de definicdo fundada
essencialmente em critérios objetivos, bas-
tando que o bem seja retirado para o consu-
mo.

Ja “Fornecedor é toda pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem
atividades de produ¢do, montagem, criacdo,
construcao, transformacao, importagio, ex-
portacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicos™; e “Pro-
duto € qualquer bem, movel ou imoével, mate-
rial ou imaterial”; finalmente, “Servico ¢ qual-
quer atividade fornecida no mercado de con-
sumo, mediante remuneracio, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria”?*

Destarte, como anotado, para a ca-
racterizacdo da relacdo de consumo, impde-
se a concorréncia simultdnea dos trés ele-
mentos essenciais: o fornecedor, emum dos
polos desta relacdo juridica de consumo; o
consumidor, no outro polo, como destinata-
rio final de produtos e servicos; e o produto
ou servico, devidamente enquadrado na
conceituacdo dos paragrafos 1°e 2" do artigo
3 doCDC.

Configurada, pois, hipotese de rela-

~Cavalien1 Filho, Sérmo, op. cit., pg.36L
¥art. 2°e 3°do CDC.
B Artigo 81 do CDC.

BR_24

¢do de consumo, tém inteira aplicacdo as
normas elencadas na legislacdo especifica, e
supletivamente as demais regras do direito
publico e privado.

2.2.2. ATutela Individual e Coletiva do

Consumidor:

A defesa dos interesses e direitos
dos consumidores e das vitimas pode ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.® Em principio, verifica-se que o le-
gislador consumerista equiparou as vitimas
da relacdo de consumo ao consumidor, para
efeitos de protecdo em caso de eventual dano
sofrido. E o que esta expressamente previsto
no artigo 17 do CDC. Vale dizer, se algum in-
dividuo, ainda que ndo tenha participado
diretamente da rela¢do primitiva de consu-
mo, vier a sofrer danos, como nas situagdes
de acidentes de transito, na utilizagdo de
agrotoxicos etc, podera utilizar-se das nor-
mas protetivas do CDC.

A defesa individual dos direitos dos
consumidor, como qualquer outra, faz-se pe-
rante a justica comum. As legislacdes aplica-
veis sdo o Codigo de Defesa do Consumidor
e 0 Codigo de Processo Civil, e, naquilo que
for cabivel, Codigo Civil e Penal. Nos casos
de menor complexidade, o consumidor pode
optar - a seu critério - pelo juizado especial
de pequenas causas, especializado ou no,
desde que o valor da causa ndo ultrapasse a
quarenta (40) vezes o salario minimo, artigo
3,1, daLein. 9.099/95.

A tutela coletiva tem lugar quando
se tratar de interesses ou direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos. A de-
finicdo desses institutos consta de capitulo
acima, restando, em momento, apenas dis-
correr acerca das pessoas legitimadas para o
seu exercicio. O artigo 82 do CDC, de forma
taxativa, relacionou os entes, pessoas e Or-
gdos legitimados ativos para a tutela coletiva
dos consumidores.

Sao, pois, legitimados, disjuntiva e
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concorrentemente, os Ministérios Publicos
estaduais e federal, a Unido, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal; as entida-
des e 6rgdos da administracdo publica, direta
e indireta, ainda que sem personalidade juri-
dica, especificamente destinados a defesa
dos interesses e direitos protegidos pelo
CDC:; as associacOes legalmente constituida
ha pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interes-
ses ¢ direitos protegidos pelo CDC.
Melhores consideragdes acerca do
tema serdo tecidas nos topicos seguintes.

CAPITULOIII
O MINISTERIO PUBLICO COMOAGENTE
DE DEFESA DOS CONSUMIDORES

3.1. Alegitimidade Ativa do Parquet para

Tutela dos Consumidores

Dispde expressamente o artigo 82
daLei8.078, de 11 de setembro de 1990, Co-
digo de Defesa do Consumidor, que o Minis-
tério Publico é parte legitima para propor as
acdes previstas no artigo 81, do mesmo Di-
ploma Legal, tratando-se de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos,
em favor do consumidor. A legitimacdo vem
prevista, ainda, e com maior relevo, na Cons-
tituicdo Federal, artigo 129, III, e na Lei de
Acdo Civil Publica, n. 7.347/85, artigos 1°,II,
e5°LACP).

Portanto, tratando-se de questdes
decorrentes de relagdo de consumo, direta
ou por equiparacgdo, nos casos de vitimas de
consumo, que envolvam interesses ou direi-
tos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, compete ao Ministério Publi-
co a instauracgdo de inquérito civil publico e
o manejo de pertinente acdo coletiva de con-
sumo.

Para José Geraldo Brito Filomeno:

“a norma fundamental acerca da
participacdo do Ministério Puiblico

|=3

éado artigo 1', do CDC, que estabe-
lece que as normas de protegdo e
defesa do consumidor sdo de ordem
publica e interesse social, nos ter-
mos dos artigos 5, XXXII, 170, V e
art. 48 das Disposicées Transitorias.
Do confionto entre o art. I’, caput e
o art. 127, da CF, verifica-se que o
Ministério Publico devera intervir em
todos os processos em que se disci-
tam relagdes de consumo, em que
controvertem fornecedores e consu-
midores ”.*

Vé-se, desse modo, que o interesse
na tutela do consumidor tem marco constitu-
cional, expresso no artigo 48 do ato das dis-
posi¢des constitucionais transitorias, que
impds ao legislador ordinario a incumbéncia
de elaborar um cédigo de defesa do consu-
midor. Por isso, ndo deixa de ter certa razdo o
ilustre juiz paulista, acima citado, quando afir-
ma que as normas relativas aos direitos dos
consumidores sdo de ordem publica e de in-
teresse social, ““o que eqiiivale dizer que sdo
inderrogaveis por vontade dos interessa-
dos™ , como regra, em razdo do carater tute-
lar

Mas, com efeito, ndo parece correta
a orientacdo proposta de que o Ministério
Publico deva intervir também nas demandas
onde se discuta relacdo de consumo pura-
mente individual. Tal assertiva, data venia,
ndo encontra amparo legal, e também nao se
coaduna com o real perfil constitucional da
Instituicdo, qual seja, o de velar pelos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis.
Ademais, o direito do consumidor - particu-
larizado — embora tenha regramento especifi-
co e tutelar, ndo deixa de ser direito individu-
al disponivel. Por isso, € por confrontar com
a legitimacao expressamente definida no arti-
go 82 do CDC, nio cabe ao Ministério Publi-
co intervir em querelas do consumo puramen-
te individual, exceto se figurar em um dos
polos da acdo consumidor incapaz.

* Rios Gongalves, Marcus Vinicius, Revista Direito do Consumidor. Pg. 63,

¥ Filomeno, José Geraldo Brito, op. cit., pg.23.
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Tratando-se, contudo, de relacdo de
consumo em que envolva interesse ou direi-
to difuso, coletivo e individual homogéneo,
o Ministério Publico, se ndo propuser a acdo
civil (ou coletiva de consumo), devera inter-
vir obrigatoriamente como cusfos legis.2® Ou
seja, nas hipoteses de tutela coletiva, a pre-
senca do Parquet é sempre obrigatoria, sob
pena de nulidade do processo, dada a pre-
senca de flagrante interesse social.

A tutela desses interesses coletivos
¢ efetivada pelos legitimados através do exer-
cicio da agdo civil publica, regulada pela Lei
n.7.347/85 (LACP) e Lein. 8.078/90 (CDC).
Ha, inclusive, quem defenda a denominacdo
“acdo coletiva de consumo” em lugar de acdo
civil publica, quando a sua utilizacdo veicu-
lar pretensao relativa a lides de consumo, em
razdo da especialidade da matéria e por me-
lhor identificar o préprio objeto da acdo®.
Nada obstante acertada a tese dos ilustres
promotores gatichos, pouco importa a deno-
minacdo adotada pelo autor legitimado, mas
0 seu correto manejo em prol dos consumi-
dores.

Dentro dessa tematica, ¢ indispen-
savel também alguns comentarios acerca do
inquérito civil publico. Previsto como uma
das func¢des institucionais do Ministério P1i-
blico, artigo 128, III, o inquérito civil publico
tem natureza administrativa e serve de ins-
trumento para a colheita dos elementos de
conviccdo e fundamento da acdo civil publi-
ca. Trata-se, pois, de procedimento adminis-
trativo instaurado e concluido sob a presi-
déncia exclusiva do parquet, onde sdo prati-
cados os atos de autoridade necessarios para
a defesa dos interesses sociais, como, por
exemplo, a expedicdo de notificagdes, requi-
sicdo de documentos etc.

Concluidos os trabalhos
apuratorios, esgotadas todas as diligéncias,
havendo elementos ensejadores, o Ministé-
rio Publico ajuizara pertinente acdo civil pu-
blica em defesa dos interesses sociais, acos-

tando os autos a inicial; ou, caso contrario,
promovera o arquivamento dos autos por
inexisténcia de fundamentos minimos, ad
referendum do Conselho Superior do Minis-
tério Publico.

3.2. Questdes Confrovertidas:
3.2.1. A tutela dos interesses e direitos

individuais homogéneos:

Cumpre ao Ministério Publico ain-
da a relevante missdo de tutelar coletivamente
o dano individualmente sofrido, como pre-
ceitua o artigo 91 do CDC: “Os legitimados
de que trata o art.82 poderdo propor, em nome
proprio e no interesse das vitimas ou seus
sucessores, acdo civil coletiva de responsa-
bilidade pelos danos individualmente sofri-
dos, de acordo com o disposto nos artigos
seguintes”.

Trata-se de norma processual ino-
vadora, que possibilitou ao parguet, ao lado
de outros legitimados, a defesa coletiva de
direitos basicamente individuais, de origem
comum e que interessam a uma pluralidade
de pessoas eventualmente vitimas de rela-
¢do de consumo, direta ou equiparadas pela
lei.

Pararegular o tema, o legislador bra-
sileiro buscou inspira¢do no modelo ameri-
cano da class action, fazendo inserir regra
semelhante e reguladora dos direitos indivi-
duais homogéneos no Codigo de Defesa do
Consumidor’®. Mas, antes mesmo da edicio
desse diploma legal, ja havia possibilitado a
defesa dos interesses difusos e coletivos atra-
vés da Lei n.7.347. de 24 de julho de 1985
(LACP), marco legislativo inicial ““das tutelas
coletivas™ no sistema juridico patrio.

Contudo, foi com a promulgacdo da
Lein. 7.913, de 7 de dezembro de 1989, que o
ordenamento juridico brasileiro disciplinou
pela primeira vez a tutela coletiva dos direi-
tos individuais, “legitimando o Ministério
Publico a adotar as medidas judiciais ne-

% Textua o artigo 92 do CDC: “O Ministério Piblico, se nio ajuizar a agdo, atuara sempre como fiscal da lei”.
¥ Lipp Jodo, Alexandre, e Rubin, Daniel Sperb, Tese 48, apresentada no 13° Congresso Nacional do Ministério Piiblico, 1999,

Curitiba.
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cessarias para evitar prejuizos ou obter res-
sarcimento dos danos causados aos titula-
res de valores mobiliarios e aos investidores
do mercado™. Pois, “o artigo 2" da lei fala em
condenagdo, devendo a importancia dela re-
sultante reverter aos investidores lesados,
na proporgdo de seu prejuizo. E, por sua vez,
o0 §1°do mesmo dispositivo trata da habilita-
¢do dos beneficidrios para receberem a par-
cela que lhes couber™

O Codigo de Defesa do Consumi-
dor criou a verdadeira class actions brasilei-
ra, denominando-a de acdo civil coletiva e
detalhando o seu procedimento a partir do
artigo 91. Em varios aspectos, rompeu com a
tradicdo do nosso direito processual, primei-
ramente, ao possibilitar que direitos inicial-
mente individuais - disponiveis - fossem tu-
telados coletivamente, de modo a melhor so-
correr os interesses das vitimas de acidente
em massa, e por prever forma de condenacdo
genérica, regras de competéncia especificas,
habilitacdo dos interessados em processo de
liquidacdo de sentenca etc.

Justamente por se tratar de interes-
ses individuais disponiveis, algumas deci-
sOes judiciais passaram a negar a legitimida-
de ao parquet para o exercicio de acdo civil
em prol dos interesses individuais
homogéneos, sob o fundamento de que a
Constituicdo Federal, em seu art. 129, III, s
faz menc&o a direitos difusos e coletivos; ain-
da, que o art. 127 da Carta Magna outorgou a
Instituicdo a defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, taxando de
inconstitucionais os dispositivos do CDC
que regulam a matéria.

Tal posicionamento mereceu acen-
tuada critica da doutrina especializada. Au-
tores renomados como Nelson Nery Jinior,
Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e
tantos outros defendem com lucidez a
legitimacdo do Ministério Publico para a tu-
tela dos interesses individuais homogéneos,
trazendo a colagdo regras da propria Carta

* Grinover, Ada Pellegrini, op. cit.pg 670.
3 Grinover, Ada Pellegrini, op. cit.,pg.671.
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Politica. Analisam a questdo enfocando o ar-
tigo 129, IX, da CF, que autoriza expressa-
mente o Orgz"io a “exercer outras fingdes que
lhe forem conferidas, desde que compativeis
com a sua finalidade”. O dano que atinge
uma pluralidade de pessoas ¢ exemplo ine-
quivoco de hipotese a ser tutelada
coletivamente, portanto de interesse social.
Discorrendo acerca do tema, com a
costumeira clareza e posicdo, textuam Nel-
son Nery Jinior e Rosa Maria Andrade Nery:
“O Ministério Publico pode mover
qualquer acdo coletiva, para a defe-
sa de direitos difusos, coletivos e in-
dividuais homogéneos. A CF no art.
129 III legitima o parquet para a
ACP na tutela de direitos difiisos e
coletivos, mas ndo menciona os in-
dividuais homogéneos. A CF no art.
129, IX, autoriza a lei federal a atri-
buir outras fungées ao Ministério
Piiblico, desde que compativeis com
o seu perfil institucional. A CF no
art. 127 diz competir ao MP a defesa
dos direitos e interesses socidais e in-
dividuais indisponiveis. Como as
normas de defesa do consumidor (in-
cluida aqui a acdo coletiva tout
court) sdo, ex vi legis, de interesse
social (CDC art. I') é legitima e cons-
titucional a autorizacdo que o arti-
g0 82, I, da ao Ministério Puiblico de
promover a acdo coletiva, ainda que
na defesa de direitos individuais dis-
poniveis. O cerne da questdo é que a
acdo coletiva, em suas trés modali-
dades, é de interesse social .3
A controvérsia chegou ao Supremo
Tribunal Federal e foi examinada no RE
1663231-3-SP. em acdo em que se discutia
aumento de mensalidades escolares, tendo
como relator o Ministro Mauricio Corréa. Por
nove (09) votos a zero (0) o STF reconheceu
a legitimidade do Ministério Publico para o
exercicio da agdo civil em defesa dos direitos

(&)
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individuais homogéneos. A mesma orienta-
¢do ¢é seguida pelo Superior Tribunal de Jus-
tica?* Tlustra-se, com parte do menciona-
do voto:

“Sdo nitidamente homogéneos por-
quanto nascidos de uma mesma ori-
gem, ou seja, mensalidade escolares
cobradas abusivamente com um mes-
mo indice de aumento, aplicado a
todos os usudrios da escola; por con-
seguinte homogéneos, porqie na ver-
dade todos da mesma natureza/ e
como homogéneos sdo uma
subespécie de interesses coletivos,
como antes abordei, legitima é a ca-
pacidade postulatoria do recorren-
te” (RE n.163.231-3/SP, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 26.2.97).

Outra ndo poderia ser a posi¢do do
STF, sendo a de afastar interpretagcdes equi-
vocadas e maléficas aos interesses da socie-
dade. Isso porque, como vem sendo acentu-
ado pela doutrina moderna, € preciso que os
operadores do direito do Segundo Milénio
aparelhem-se juridica e materialmente para a
solucdo dos conflitos de massa. E preciso
repensar a funcio social do processo, e nes-
se contexto a propria atuacdo dos aplicadores
do direito. E necessério repensar o direito e
aplica-lo a luz das necessidades contempo-
raneas.

Contudo, para alguns, a utilizacdo
da acdo civil publica nos casos de direitos
individuais homogéneos seria restrita a hi-
potese de relevancia social, que se identifi-
caria com o teor da Simula n. 7 do Conselho
Superior do Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo:

“O Ministério Puiblico estd legitima-
do a defesa de interesses individuais
homogéneos que tenham expressdo
para a coletividade, como: a) os que
digam respeito a saiide ou a segu-

2 Nery, Nelson Nery, e, op. cit.pg. 1.396

ranga das pessoas, ou ao acesso das
criangas e adolescentes a educagdo;
b) aqueles em que haja extraordind-
ria dispersdo dos lesados, ¢) quan-
do convenha a coletividade o zelo
pelo funcionamento de um sistema
econdémico, social ou juridico”.

Absolutamente pertinente, na opor-
tunidade, alicdo da professora Ada Pellegrini
Grinover, pois, segundo a ilustre jurista, “a
doutrina internacional e nacional ja deixou
claro que a tutela de direitos transindividuais
ndo significa propriamente defesa de interes-
se publico, nem de interesses privados, pois
interesses privados sdo vistos e tratados em
sua dimens3o social e coletiva, sendo de gran-
de importéncia politica a solugdo jurisdicional
de conflitos de massa™3*

Como mencionado alhures, nada
obstante respeitaveis opinides em contrario,
sustentando que a legitimacdo na hipdtese
de defesa dos direitos individuais
homogéneos seja a da figura de substituicdo
processual, portanto de legitimacdo extraor-
dinaria, porque o artigo 91 do CDC fala ex-
pressamente em litigar em nome proprio € no
interesse das vitimas ou seus sucessores, ha
quem defenda a tese da legitimacdo ordina-
ria, sob o argumento de que “O titular ndo
estaria defendendo direitos subjetivos indi-
viduais o que caracterizaria a substituicido
mas sim exercendo o poder que o
ordenamento juridico lhe confere para exigir
o cumprimento de um dever juridico de res-
peito a interesses tratados coletivamente™.
In casu, a legitimagao “¢ autdbnoma, porque
derivada da lei, visando a imposi¢do ao su-
jeito passivo de um dever juridico de respei-
to ao referido interesse, ndo podendo ser
confundida com a figura da substituicéo pro-
cessual, adequada apenas quando se trate
de conflitos envolvendo interesses individu-
ais puros™.?’

Ja em relacdo aos direitos difusos e
coletivos ndo existem maiores discussoes,

B STI, 4 Turma, Resp. n.100.311- GO —Rel Min. Cesar Asfor Rocha—j.22.04.1997.

* Grinover, Ada Pellegrini, op. cit. pg. 676.
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estando assente o entendimento de que nes-
sas situacdes o Ministério Publico possui
legitimacdo ordinaria, decorrente da propria
lei.

3.2.2. ATutela em Matéria Tributaria:

Outra questdo polémica e que tem
despertado grande discussdo nos meios dou-
trinario e jurisprudencial diz respeito a legiti-
midade do Ministério Publico para o manejo
de acdo civil piblica em matéria tributaria.

O tema vem sendo debatido no meio
juridico, num ambiente de verdadeira
indefini¢do, havendo razoaveis decisdes a
favor e contra a legitimidade do parquet na
promocao da tutela em matéria tributaria. Vo-
zes em sentido contrario fundamentam que o
Ministério Piiblico ndo estaria autorizado a
patrocinar direitos individuais privados e dis-
poniveis, mesmo porque, embora haja certa
afinidade, o conceito de consumidor nio in-
clui o de contribuinte (STJ. Resp. n.168.415);
outro ponderavel argumento situa-se no cam-
po de possivel conflito (ou contato) entre a
acdo civil publica e a acdo direta de
inconstitucionalidade, sendo que, em razio
dos efeitos erga omnes’®, aquela poderia
estar substituindo esta, e mais, subtraindo a
competéncia do Supremo Tribunal Federal e
dos Tribunais de Justica dos Estados no con-
trole da constitucionalidade das leis.

Da exposic¢do acima, facil notar que
a questdo é extremamente polémica e
intrincada, exigindo para a sua compreensao
um estudo atento das bases constitucionais
e dos textos infraconstitucionais que ddo
suporte legal e completam a feicdo
institucional do Ministério Publico, legiti-
mando-o como o6rgdo de defesa social.

3.2.2.1. Enfoque Constitucional da
Instituiciio:
Sob o prisma constitucional, “O
Ministério Publico € instituicdo permanente,

|=3

essencial a funcdo Jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses soci-
ais e individuais indisponiveis™. Este é o per-
fil constitucional que lhe foi atribuido pelo
artigo 127 “capuf’ da vigente Constitui¢do
Federal.

Além das fun¢des enumeradas no
artigo 129 da CF —exemplificativamente, bom
que se diga - compete ao Ministério Ptiblico
defender “outros interesses difusos e
coletivos™ e “exercer outras funcdes que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com
a sua finalidade™ (art. 129, incisos IIT e IX da
CF). Ao criar um orgdo de defesa social e
dota-lo dos elementos necessarios para dar
efetividade aos seus desideratos, por 6bvio
que o legislador ndo poderia prever todas as
situa¢des em que devesse atuar, e o fez, a
par do seu perfil institucional, de forma
exemplificativa, mesmo porque a Carta Politi-
ca ndo se presta a tal servico.

Nesse diapasdo, aLein. 7.347, de 24
de julho de 1985, a chamada “Lei da Ac¢do
Civil Publica”, que foi recepcionada pela vi-
gente Constituicdo Federal, sofreu algumas
modificacdes para adequar-se a nova reali-
dade juridica entdo introduzida no Pais.
Merecem destaque as modificacdes
implementadas por ocasido das edi¢des das
Lei 8.078/90 (CDC) e Lein. 8.884/94 (Lei de
Protecdo da Concorréncia).

Incluiu-se, portanto, quando da edi-
¢do daLein. 8.078/90 (CDC), através de seu
art. 110, o inciso IV ao art. 1" daLein. 7.347/
85, com a seguinte redacgdo: ** a qualquer ou-
tro interesse difuso ou coletivo™. Assim, o
campo de atuacdo da acdo civil publica teve
sensivel ampliacdo, passando a servir de ins-
trumento de tutela de todos os interesses
difusos e coletivos, ainda que ndo enumera-
dos nos incisosIaV, do art. 1° da LACP.

Numa proficua manobra legislativa,
os autores do anteprojeto do Cadigo de De-
fesa do Consumidor fizeram inserir o artigo

* Belinetti, Luiz Fernando, tese 40, apresentada 13° Congresso Nacional MP — Curitiba PR, 1999.

% Art. 16, da Lei. 7.34785 (LACP).
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21 na Lei 7.347/85 (LACP), com a seguinte
redagdo: “ Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo
III da Lei que instituiu o Codigo de Defesa
do Consumidor™, tornando, portanto, aplica-
veis a acdo civil publica todas as regras pro-
cessuais inovadoras e tutelares contidas nos
arts. 81 a 104 do CDC.

As regras da acdo civil publica, a
seu turno, aplicam-se também, no que cou-
ber, as a¢des propostas com fundamento no
Codigo de Defesa do Consumidor, ante a pre-
visdo expressa do inciso II, do art. 1°, da Lei
7.347/85, a defesa do consumidor.

“Ha, por assim dizer, uma perfeita
interacdo entre os sistemas do CDC
e a LACP, que se completam e podem
ser aplicadas indistintamente as
acées que versem sobre direitos ou
interesses difiisos, coletivos e indivi-
duais, observando o principio da
especialidade das acées sobre rela-
¢0es de consumo, as quais se aplica
o Titulo III do CDC e 56
subsidiariamente a LACP. Esse
interagir reciproco de ambos os sis-
temas (CDC e LAPC) tornou-se pos-
sivel em razdo da adequada e perfei-
ta compatibilidade que existe entre
eles por forca do CDC e, principal-
mente, de suas Disposicées Finais,
alterando e acrescentando artigos
ao texto da Lei n. 7.347/85”.37

Especificamente dentro do tema tri-
butario, a Lei Complementar n.75, de 20 de
maio de 1993, que dispde sobre a organiza-
¢do, as atribuicdes e o Estatuto do Ministé-
rio Publico da Unido, por sua vez, estabele-
ce, em seu artigo 5, I, e IT, alinea “a™:

“Art. 5" Sdo fun¢des institucionais
do Ministério Publico da Unido:

I — a defesa da ordem juridica, do
regime democratico, dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, considerados,
dentre outros, os seguintes principios:

I — zelar pela observancia dos prin-

cipios constitucionais relativos:
a) ao sistema tributario, as limitagdes do po-
der de tributar, a reparticio do poder
impositivo e das receitas tributarias e aos di-
reitos do contribuinte™.

O artigo 6°do mesmo diploma legal
vem complementar essas regras,
instrumentalizando a atuagdo do Ministério
Publico da Unido, cujas normas sdo de apli-
cacdo subsidiaria aos Ministérios Publicos
dos Estados, por for¢a do contido no artigo
80, daLein. 8.625/93.

A defesa “coletiva™ dos contribuin-
tes revela-se, inexoravelmente, um tema de
elevada relevancia social, na medida em que,
por violacdo intencional ou ndo de preceito
constitucional, ou infraconstitucional, o Es-
tado/arrecadador submete a sociedade ao
odioso constrangimento de satisfazer “obri-
gacdo” tributaria indevida, com ou sem o seu
prévio conhecimento.

A ofensa fiscal, de tal sorte, amol-
da-se perfeitamente & hipotese conceitual de
direitos individuais homogéneos, por decor-
rer de origem comum e atingir diretamente
todos os contribuintes em idéntica situagdo,
ao estabelecer uma relacdo juridica injusta,
onde o mais fraco (o contribuinte), vitima
habitual, quase sempre sucumbe a insensibi-
lidade da Maquina Arrecadadora do Esta-
do.

Ora, onde havera entdo interesse
social, se interesse social ndo for exatamente
a garantia de uma “ordem tributaria” justa e
equilibrada? Ao homem de bem, que traba-
lha e cumpre com as suas obrigacgdes (justas,
legais e portanto devidas), os tribunais es-
tdo a exigir, em alguns casos, que o contribu-
inte proponha idéntica acdo a outras milha-
res pelo Pais a fora, nada obstante a imposi-
¢do de sacrificios pessoais e do abarrota-
mento do judiciario.

Nada mais equivocado...!

Mas, para o bem da Nacdo, ha de
prevalecer entendimento em sentido contra-

37 Nery Finior, Nelson, Céd. Brasileiro de Defesa do Consumidor, op. cit., pg. 811
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rio, que reconheceu (reconheceu, porque
decorrente de lei expressa) a legitimidade
ativa do Orgdo de Defesa Social’® para a tu-
tela das violacdes fiscais. Ilustra-se com tre-
cho do voto do Relator, o Ministro Democrito
Reinaldo, no Recurso Especial n. 49.272-6/
RS, julgado em 21/09/94, 1*turma do STJ, DJU
17/01/94:
“Ao meu sentir, o acorddoe abjurgado
decidiu em descompasso com a lei n.
8.078/90 (art. 117), que, ao inserir no
texto da Lei n. 7.347/85, o art. 21,
incluiu, na protecdo da acdo civil
puiblica, os interesses e direitos in-
dividuais homogéneos. A lei ndo dis-
tinguiu, ao mencionar direitos indi-
viduais homogéneos, se disponiveis
ou ndo, se passiveis ou ndo de
individualizacdo. Averba Ada P.
Grinover, “que ja no anteprojeto se
buscava completar e aperfeicoar o
texto, aplicando-se a tutela
jurisdicional a outros interesses
difitsos precisamente caracterizados
e cuja auséncia de solugdo a nivel
coletivo, via conflito de massa que
constituem grave fato de perturba-
¢do social exemplificativa como in-
teresses difiisos, dentre outros, os
sujeitos passivos de obrigacdes tri-
butarias, de qualquer natureza”
(A¢do Civil Publica, pg. 42). Ndo
vislumbro, portanto, come divisar
incompatibilidade entre disposto no
artigo 21 da Lei n. 7.347/85 e o titu-
lo III, da lei n. 8.078/90 (arts. 81 a
104). O artigo 21, como se afiangou,
acima, apenas acrescentou a legis-
lagdo preexistente, mais uma hipo-
tese de cabimento da acdo civil, pos-
sibilitando por essa via, a defesa dos
“interesses e direitos individuais
homogéneos”. Tendo a feigdo de nor-
mal processual — de legitimacdo ex-

i

_
traordinaria, através da substituicdo
processual — ndo se contrapde aos
dispositivos da lei n. 8.078/90, que,
também, tem a natureza de regras
procedimentais, portanto, a lei é ex-
pressa (artigo 21), ao autorizar a
protecdo dos “direitos individuais
homogéneos” por intermédio da
acdo coletiva “art. 81, III, da Lei n.
8.078/90”. Ndo ha como se restrin-
gir a aplicacdo da lei sob o pretexto
de que os titulares do direito uma
vez passiveis de identificagdo, tém
acdo propria — caso em que ficaria
excluida a agdo do Ministério Pii-
blico. A inaplicagdo da lei 56 é pos-
sivel quando se declara a sua
inconstitucionalidade, desiderato
impossivel no ambito do recurso es-
pecial”.

3.2.2.2. AEquiparacio entre o Consumidor

e o Contribuinte:

Alguns acordados do Superior Tri-
bunal de Justica, menos acertados, bom que
se diga, tém adotado o entendimento de que
o consumidor ndo se equipara ao contribuin-
te, portanto o Ministério Publico ndo teria
legitimidade para a propositura de acdo civil
publica em matéria tributaria.*®

Tal orientagdo ndo sobrevive a deti-
do exame dos dispositivos que compdem o
microssistema consumerista. Assim, o artigo
6" do CDC define que “Fornecedor ¢ toda
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como entes
despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criagdo,
construgao, transformacao, importagio, ex-
portacdo, distribuicdo ou comercializagio de
produtos ou prestagdo de servigos™. O Po-
der Publico, diretamente, ou entfio suas em-
presas publicas que desenvolvam atividade
de producdo, ou ainda as concessionarias

# Orgdo de Defesa Social, terminologia adotada no 13° Congresso Nacional do Ministério Publico, Curitiba, 1999, em referéncia
4 nova vocacio institucional do Mimistério Publico, qual seja, a de defensor dos direttos malienaveis da sociedade, dentro do
contexto direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.
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de servigos publicos sdo considerados for-
necedores, sobrelevando-se salientar nesse
aspecto que um dos direitos dos consumi-
dores expressamente consagrados pelo art.
6, mais precisamente no seu inc. X, € a ade-
quada e eficaz prestacdo dos servicos publi-
cos em geral.*

Nio ha como negar a qualidade de
consumidor da coletividade de pessoas obri-
gadas perante o Fisco Fazendario, uma vez
que produtos e servicos sdo colocados a dis-
posicdo mediante o pagamento de tributos.
“E forcoso concluir, a qualidade de contribu-
inte ndo exclui a de consumidor, pois os indi-
viduos, vivendo sob a soberania do estado,
sdo consumidores de bens e servigos por ele
prestados ou colocados a disposicdo, medi-
ante a contraprestacdo cobrada na forma de
tributos™.*!

Ainda que se admitisse tal assertiva,
permaneceria incolume a legitimidade ativa
do parquet para a defesa de interesses en-
volvendo matéria tributaria, isso porque,
como anotado acima, por tratar-se de direi-
tos individuais homogéneos perfeitamente
tutelaveis via acdo civil publica.

3.2.2.3 Da Nao Substituicio da Acio
Direita de Inconstitucionalidade pela Acio
Civil Publica:

Na esteira dos mesmos argumentos
acima apresentados, revela-se também equi-
vocado o argumento de que a acdo civil pu-
blica estaria a substituir a acdo direta de
inconstitucionalidade, em razdo de seu natu-
ral efeito erga omnes nas acoes que buscas-
se a abstencdo da cobranca de tributo
indevido.

Destaca-se, aqui, em razdo de sua
preciosidade, trecho da brilhante tese defen-
dida pelo Promotor de Justica Voltaire de
Freitas Michel, integrante do Ministério Pu-
blico do Rio Grande do Sul, no 13’ Congresso

Nacional do Ministério Publico, ocorrido no
més de outubro de 1999, em Curitiba/PR. onde
0 seu autor sustenta que a “acdo civil publi-
ca ndo pode ter como objeto/pedido, a decla-
racdo de nulidade da lei que, por exemplo,
cria uma taxa para a cobranca de servigo pu-
blico que ndo se enquadra no art. 145, inciso
II, da Constituicdo Federal”. Isso porque,
segundo o seu raciocinio, so é possivel atra-
vés da acdo direta de inconstitucionalidade.

Todavia, admite o douto promotor
o exercicio 1til da agdo civil publica contra
ofensa aos interesses dos contribuintes, ndo
para buscar-se a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei viciada - in
abstrato -, e retira-la do ordenamento juridi-
co, mas incidentalmente, como questio pre-
judicial do pedido principal, o de obrigagio
de ndo fazer, ou seja, de ndo ser cobrado o
tributo. Segue o autor:

“Nada obsta que se pleiteie, na defe-

sa dos interesses difiisos, a suspen-
sdo dos atos materiais conducentes
a cobranga de tributo (pedido), com
base na sua inconstitucionalidade
(causa de pedir). Ou seja, a mesma
causa de pedir —
inconstitucionalidade — pode
ensejar a suspensdo dos atros mate-
riais condicentes a imposicdo tribu-
taria (através da agdo civil pitblica)
ou a declaragdo da
inconstitucionalidade da alei que
criou (no caso da agdo direta de
inconstitucionalidade).

A tese em questdo segue com fideli-
dade a doutrina anteriormente sustentada
pelos festejados processualistas Nelson
Nery Junior ¢ Rosa Maria Andrade Nery, adi-
cionando que “Sdo inconfundiveis os objetos
da acgdo civil publica e da agdo direta de
inconstitucionalidade™. (op. cit., pg. 1016/
1017, nota 7 ao art. 1° da Lei de Acéo civil
Publica).

¥ STJ. Recurso Especial 115.500-PR, 2* turma, 26.1.1998, DJU 3.8.1998, secdo 1, pg.182.
“ Filomeno, José Geraldo Brito, Cod. Bras. Defesa Consumidor, op. cit. pg.36.
# Claro da Silva, Natalicio, entendimento brilhantemente sustentado em agdio civil piiblica movida contra a Unifio Federal, junto

a 1% Vara da Justiga Federal, Maring3 - Segio Judiciaria do Parana.
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Por derradeiro, ¢ perfeitamente legi-
tima e constitucional a propositura de acdo
civil ptblica em defesa de transgressdo de
ordem fiscal, por revelar-se direito individual
homogéneo, de largo interesse social.

CONCLUSAO

Ao cabo das pesquisas realizadas,
constatou-se que o Ministério Publico con-
temporaneo cresceu sobremaneira e alcan-
cou um novo perfil constitucional, o de Or-
gdo de Defesa Social. Destarte, com o ad-
vento da Magna Carta de 1988, outras rele-
vantes tarefas foram-lhes confiadas pelo le-
gislador constituinte nas mais diversas are-
as de interesse social: consumidor, meio am-
biente, patriménio publico, direitos humanos
etc.

Vé-se, assim, que ao lado das tradi-
cionais funcdes na area criminal foram
conferidas ao parquet outras relevantes fun-
¢Oes no cenario social, transformando-o em
verdadeiro agente de tutela social.

Reportando-se especificamente ao
tema central da pesquisa, “a Legitimidade
Ativa do Ministério Publico para Tutela dos
Interesses e Direitos do Consumidor™, apu-
rou-se de modo seguro que a institui¢do

|=3

enfocada possui legitimidade ativa para o
exercicio da acdo civil pablica para a defesa
dos interesses e direitos difuso, coletivo e
individual homogéneo, compreendida nesta
assertiva a tutela também em mateéria tributa-
ria.

Embora possam existir
posicionamentos doutrinario e
jurisprudencial nos dois sentidos, padecem
de melhor acerto aqueles que pretendem ne-
gar ao Ministério Pablico a legitimidade ativa
para a propositura das acdes que digam res-
peito a interesses e direitos individuais
homogéneos, bem como em matéria tributa-
ria. Pois, como sobejamente demonstrado no
presente, a legitimacdo do parquet deflui
diretamente de dispositivos constitucionais
e infraconstitucionais expressos.

Conclui-se, por fim, que o Ministé-
rio Publico possui legitimidade ativa para, a
seu fundamentado critério, exercitar a acdo
civil puiblica em defesa dos direitos dos con-
sumidores, nas hipoteses de interesses e di-
reitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, inclusive em matéria tributaria,
e que tal legitimacao € absolutamente consti-
tucional.

Jodo Vicente Davina
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