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1. INTRODUCAO

O estagio atual do estudo da tutela jurisdicional coletiva, em-
bora ainda possa ser considerado incipiente, ja revela indiscutiveis
progressos cientificos, surgindo tentativas de sistematizagao do de-
nominado processo coletivo' ou processo civil de interesse pabli-
co’?, além de diversos outros estudos especificos acerca da tutela
coletiva dos direitos.

Ao concluir um de seus pioneiros textos sobre o tema da tutela
jurisdicional coletiva, José Carlos Barbosa Moreira j& notava a au-
séncia de estudos sistematicos acerca da tutela coletiva e apontava
a necessidade de uma maior preocupagdo tebrica com o processo
coletivo, ao afirmar que nessa matéria “o /egislador se antecipou as
preocupagdes cientificas”™. ‘

Certamente o interesse te6rico com a denominada tute-
la jurisdicional coletiva e com seus temas conexos assumiu especi-

' Cf. ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro - Um novo ramo do direito
processual. S3o Paulo: Saraiva, 2003. O Instituto Brasileiro de Direito Processual est4 debatendo o anteprojeto de
Coxdigo Brasileiro de Processos Coletivos apresentado por sua Presidente, a professora Ada Pellegrini Grinover.

¢Cf. SALLES, Carlos Alberto de. (Coord.). Processo Civil e Interesse Piblico - O processo como instrumento de
defesa social. Sio Paulo: APMP/RT, 2003.

' Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. Temas de Direito processual {Terceira Série). S3o Paulo:
Saraiva, 1984, p. 220.
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al relevo no Brasil apos a edigao da denominada Lei da Agao Civil
Pablica. No entanto, nem sempre a produgao cientifica - e
jurisprudencial, acrescente-se - acompanhou qualitativamente as
inovagdes normativas, ora havendo resisténcia em modificar con-
ceitos préprios do processo individual ou classico, ora com a tentati-
va de limitar indevidamente o alcance de institutos que certamente
auxiliariam o escopo do amplo acesso a justica.

O continyo avango cientifico na seara da tutela coletiva é es-
pecialmente necessario em tempos em que comegam a ser ouvidas
vozes que identificam o uso das agdes coletivas com abusos proces-
suais e em que se nota um amesquinhamento jurisprudencial do al-
cance dos institutos, além de se tornar cada vez mais presente uma
produgido normativa que procura limitar o alcance das agdes coleti-
vast.

Estamos em um momento histérico em que nao é exagerado
afirmar que, caso ndo haja sérias reflexdes acerca da tutela
jurisdicional coletiva, boa parcela dos avangos conquistados até o
momento sofrera retrocesso legislativo, jurisprudencial e cientifi-
co, acabando por confinar t3o importantes institutos a reduzido
espaco.

Se observarmos bem, hoje a situag3o se inverteu e o legisla-
dor e a jurisprudéncia estdo se antecipando as preocupagdes e avan-
¢os cientificos, mas nem sempre com o objetivo de apresentar so-
lugdes Gteis e eficazes para a realizagdo dos direitos
transindividuais, mas, sim, para provocar um indesejavel retroces-
so, subvertendo a l6gica da afirmag3o de Barbosa Moreira, citada
no inicio deste item.

*Sobre 0 argumento do abuso ou da patologia das agdes coletivas: TUCCI, Rogério Lauria. “Agao Civil Publica:
abusiva utilizag3o pelo Ministério Piblico e distorgo pelo Judicidrio”, Revista Sintese de Direito Civil ¢ Direito
Processual Givil, i 18, julho-agosto de 2002, p. 05/31 e WALD, Amoldo. *A recente evolug 2o da Agdo Civil Piblica
. Usos e abusos. Anlise de sua Patologia“. Novade atualizagdo ao livio de Hely Lopes Meirelles sobre Mandado de
Seguranga ..., 22 ed. S30 Paulo: Malheiros, 2000, p. 189/214 (sobre o argumento do abuso faremos posterior andlise).
Sobre a reag30 20 amesquinhamento das agdes coletivas: GRINOVER, Ada Pellegrini. “A A¢3o Civil Pblica refém do
autoritarismo”®, Revista de Processo, n® 98. S3o Paulo: RT e BUENO, Cassio Scarpinella. “Réguiempara a agdo civil
phblica”. Temas Atuais de Direito Processual Civil. César Augusto de Castro Fiiza e outros (coord.). Belo Horizonte:
Del Rey, 2001. Mencione-se ainda um interessante estudo acerca das limitagdes impostas as agbes colctivas como
estratégia de poder do Executivo: SILVA, Carlos Augusto. O Processo Civil como Estratégia de Poder: Reflexo da
Iudicializacio da Politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, especialmente p. 200/214.

200 Revista da EMER), v. 9, n® 34, 2006



2. A TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA®

A partir da edig3o da Lei da Agao Civil Pablica a tutela
jurisdicional coletiva assumiu novos contornos, adequando nosso
ordenamento 3 “vocacio coletiva do processo contemporaneo™ e
iniciando-se uma espécie de consciéncia processual coletiva, que
foi incrementada pela promulgagio da Constituicdao. Mauro
Cappelletti, em texto classico™, observou que o estudo do processo
sofreu uma metamorfose exatamente em razdo dos conflitos de
massa ou transindividuais.

Na evolucio do estudo dos direitos transindividuais, merece
realce a distincdo identificada por Barbosa Moreira acerca da
essencialidade ou acidentalidade do tratamento coletivo de deter-
minados interesses ou direitos®. € importante mencionar essa nota
evolutiva para esclarecer o objeto do processo coletivo e também

“Essa dencminagao serd ulilizada para designar a sistemitica do processo coletivo, independentemente de setratar de
ag3o civil piblica ou ag3o coletiva, até porque ndo distinguimos as espécies pelo nome. Desse modo, esté englobada
notitulo a defesa em jufzo de direitos ou interesses difusas, coletivos eindividuais homogéneos. CI. VIGLIAR, José Marcelo
Menezes, Tutela Jurisdicional Coletiva. 3% ed. S3o Paulo: Atlas, 2001, passim. Também usaremos a expressio processo
coletivopara o mesmo fim. Confira-se, a propésito, o denso estudo realizado por ALMEIDA, Gregorio Assagra de.

Processo Coletivo Brasileiro - Um Novo Ramo do Direito Processual . S3o Paulo: Saraiva, 2003, passim. Nodireito
comparado, vale conferir: ESTAGNAN, Joaquin Silguero. 1a tutela Jurisdiccional de los Infereses Colectivos a
traves de la Legitimacion de los Grupos. Madri: Dykinson, 1995 e CAVIEDES, Pablo Gutiérrez de Cabiedes e
Hidalgo de. La Tutela Jurisdiccional de los Intereses Supraindividuales: Colectives y Difusos. Navarra: Aranzadi,
1999. .

« ARRUDA ALVIM, Tratado de Direito Processual Civil, V. 2. 530 Paulo: RT, 1996, p. 103.

? “Formagdes Sociais ¢ Interesses Coletivos diante da Justiga Civil*, Revista de Processo, n? 5. S3o Paulo: RT. trad.
Nelson Palaia. Merece ser transcrita a seguinte passagem: “Ndo 6 necessdrio ser sociblogo de profissdo para
mconhecer que a sociedade poderemos wtilizar a ambiciosa palavea: civilizagdol) na qual vivemos é uma sociedade
ou civilizagdo de produgdo em massa, detroca e de consumo de massa, bern como de conflitos ou conflituosidade
fern matéria de trabalho, de relagdes entre classes sociais, entre ragas, religides elc). Dar deriva que também as
situagdes de vida, que o Direito deve regular, s3o tomadas sempre mais complexas, enquanto, por sua vez, atutela
junisdicional - ‘a Justica - seed invocada nio mais somente contra violagdes de cardter individual, mas sempre mais
freqiicnte contra violagoes de cardter essencialmente coletivo, enquanto envolvem grupos, classes e coletividades.
Trata-se, emoutras paliveas, de violagdes de massa '(..) Os riscos detais lesdes, que afetam simultaneamente numerosas
pessoas ou categorias inteiras de pessoas, constituem scpre um fenBmeno sempre muito vasto e freqiente na
socicdude industrial, A pessoa lesada sc encoritra quase sempre iuma situagdo imprépria para obter a tutela jurisdicional
contra o prejuizo advindo individualmente, e pode simpl te ignorar scus direitos; ou, ainda, suas pretensoes
individuais podem ser muito limitadas para induzi-la a agir em Juizo, e © risco de incorrer em grandes despesas
processuais pode ser desproporcional com o ressarcimento eventualmente abiivel*(p. 130).

rAproximadamente nessa mesma época, Barbosa Moreira demonstrava sua preocupagao com otema e procurava

chamar a alengdo para o (nico meio préprio para a tutela de interesses transindividuais existente em nosso
ordenamento na ocasi2o (A ag 3o popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados
~interesses difusos”. Temas de Direito Processual, S3o Paulo: Saraiva, 1977).

* “Tutela jusisdicional dos interesses coletivos ou difusos”, Temas de Direito Processual. Terceira série. Sio Paulo:
Saraiva, 1984,
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para demonstrar que esses direitos ndo passaram a existir ap6s pre-
visdes legislativas, mas, como qualquer direito, ja4 eram percepti-
veis como fato social, apenas desamparados instrumentalmente pelo
processo classico.'® Como afirmou Barbosa Moreira, “ndo basta re-
conhecer em teoria a relevincia juridica desses valores: como quais-
quer outros, eles s6 se tornam verdadeiramente operativos na medi-
da em que existam meios préprios e eficazes de vindicd-los em
Juizo”."

A fim de oferecer um instrumental adequado para esse novo
tipo-de direitos, foram editadas diversas normas, com especial des-
taque para a conformagdo constitucional da tutela coletiva e para
a Lei da Agido Civil Pablica e o Codigo de Protecio e Defesa do
Consumidor, que, em conjunto, constituem um regramento comum
a todo processo coletivo. Em uma espécie de histérico recente da
tutela coletiva, podemos mencionar a edigio dos seguintes diplo-
mas legislativos: Lei da Agdo Popular; Lei ambiental n? 6.938/81;
Lei da Agdo Civil Pablica, que, também anterior 2 edig3o da Cons-
tituicao de 1988, recebeu incremento ap6s o novo texto constitucio-
nal; Lei dos portadores de deficiéncia fisica (n® 7.853/89); Lei 7.913/89;
Estatuto da Crianga e do Adolescente; Cédigo de Defesa do Consu-
midor; Lei de Improbidade Administrativa; Lei 8.884/94; Leis fede-
rais'? do Ministério Pablico (Lei 8.625/93 e Lei Complementar 75/
93); Lei de Responsabilidade Fiscal; Estatuto da Cidade e Estatuto
do Idoso.

A experiéncia brasileira influencia outros paises, nio sendo
exagero afirmar que nosso aparato legislativo é satisfatério, bastan-
do assinalar que o recente Anteprojeto de Codigo Modelo de Proces-
sos Coletivos para Ibero-América, formulado pelo Instituto Ibero-
americano de Direito Processual originou-se de uma comissio for-

'9Essa nogao é fundamental para rebater os argumentos daqueles que pretendem confinar os direitos individuais
homogéneos apenas nas relagdes consumeristas, como vesemos no item préprio.

" “A protecio juridica dos interesses coletivos”. Temas de Direito Processual (Tesceira Sétie). S3o Paulo: Saraiva,
1984, p. 176.

12Os Ministérios Publicos estaduais pc suas leis inditucionais proprias, que também tratam da tutela coletiva,
a partir do balizamento fornecido pela Constituig3o e pela legislagdo federal.
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mada por juristas brasileiros.”> Antonio Gidi chega a afirmar que “a
Europa ndo pode ser ponto de referéncia para o Brasil em termos de
processo coletivo. Ao contrdrio, somos nés, brasileiros, que deve-
mos dar essa ligdo para todo o mundo da civil law. Ao menos na
drea de direito processual coletivo, n6s somos o ponto de referéncia
para a doutrina e o legislador europeus™"

3. O SISTEMA PROCESSUAL COLETIVO

Importa estabelecer que as diversas leis que tratam da prote-
¢do de interesses ou direitos metaindividuais em jufzo formam, jun-
tamente com a as disposig8es constitucionais, um sistema integrado
que pode ser denominado de processo coletivoou tutela jurisdicional
coletiva. Dentro desse sistema, como vetores de principios basicos,
estdo a Lei da Agao Civil Pablica e o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, que se complementam e se interagem reciproca e integralmen-
te. Na certeira observacio de Arruda Alvim, ha uma verdadeira
fungibilidade reciproca® entre a Lei da Agdo Civil Pablica e o Codi-
go de Defesa do Consumidor, salvo no que forem incompativeis.

Essa idéia de sistema integrado da tutela jurisdicional coletiva
e a nogdo de que esses interesses ou direitos supra-individuais ndo
foram “inventados” pelo legislador s3o requisitos fundamentais para
o desenvolvimento dos demais itens, inclusive para o seguinte, em
que procuraremos delinear as caracteristicas dos direitos individu-
ais homogéneos.

4. DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS: OS DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

Apesar de a doutrina haver identificado direitos que nao
correspondiam 2 cléssica estrutura individual e que, pela propria

"'Cf. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O anteprojeto de Codigo-Modelo de Processos Coletivos para os pafses
{bero-Americanos e a legistago brasileira”, Revista de Processo, n? 117. S3o Paulo: RT, setembro/outubro de 2004.
Scobre 0 anteprojeto, foi publicada uma impontante obra coletiva: La Tutela de los Derechos Difuses, Colectivos
e Individuales Homegéneos, coordenada per GIDI, Antenio e MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. México, DF:
Porriia, 2003. Dos trinta e nove trabalhos, vinte e trés s3o de autores brasileiros. Confira-se também a inegével
infludncia na doutrina e jurisprudéncia de Portugal acerca da aglo popular: SOUSA, Miguel Teixeira de. A
Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos. Lisboa: Lex, 2003.

“ <A Class Action como Instrumento de Tutela Coletiva de Direitos - as ag0es coletivas em uma perspectiva
comparada.” Tese de doutosado. PUC/SP, 2003, p. 152.

13 #Ag3o Civil Pablica®, Revista de Processo, n° 87. S3o Paulo: RT,p. 156.
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natureza, deveriam ser tratados coletivamente, seja pela intrinseca
indivisibilidade, seja pela dimensao social adquirida, nio havia uma
uniformidade na nomenclatura, havendo certa promiscuidade entre
os termos difusos ou coletivos e uma confusio conceitual, motivo
pelo qual se dizia que “uma das poucas 6bvias no que tange ao
conceito de interesse difuso é que se trata de um personagem abso-
lutamente misterioso”®.

Diante da indefinigdo conceitual, mas da certeza da existén-
cia de direitos que seriam essencialmente coletivos e outros que o
seriam apenas acidentalmente, o legislador infraconstitucional hou-
ve por bem definir as diversas categorias existentes (art. 81, para-
grafo Gnico, do Cédigo do Consumidor)'”-'8.

Na conceituagdo dos interesses ou direitos difusos, optou-se
pelo critério subjetivo da indeterminagao dos titulares e da
inexisténcia de relagdo juridica base entre eles e, no aspecto subje-
tivo, pela indivisibilidade do objeto. Note-se que nessa categoria nio
ha referibilidade a qualquer grupo organizado, nem se faz presente
uma relagao juridica necesséria entre os titulares. Nio existe uma
afetagdo institucional desses direitos, que apresentam maior grau de
fluidez. Existe pura e snmplesmente uma comunhdo de destino entre
os titulares do direito.

Ja os direitos coletivos, segundo a defini¢io do Cédigo de De-
fesa do Consumidor, apresentam uma relagdo juridica base

'* Apud, BARBOSA MOREIRA, “A acdo popular...”, cit., p. 113, atribuindo tal frase a Villone. Nelson Nery Junior,
entretanto, informa que o direito romano ji conhecia a categoria dos direitos difusos, que eram lutelados pelas
actiones populares e cita um trecho da cbra classica de Vittorio Scialoja sobre o processo civil romano, editada em
1936, em que se conceituavam os direitos difusos como sendo aqueles que tém como prépriotitular cada um dos
participantes da comunidade (A agio civil piablica no processo do trabalho. Agde Civil Priblica - 15 anos. Edis
Milaré {coord.). Sdo Paulo: RT, 2001, p. 557 e nota 3).

"7 Cf., WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto.
8 ed. Riode Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 792.

'* Antonio Gidi criticou essa opgo legislativa pela definicio de trés espécies de direitos transindividuais nos seguintes
temos: “se no futuro, em face da evolugio das relagdes sociais, aparecer uma quana situagdo onde a tutela coletiva
scja desejavel, ndo havera qualquer dispositivo legal que a autorize. Teria sido mais adequado que o legislador brasileiro
livesse condicionado a passibilidade da tutela coletiva apenas  existéncia de questio comum de fato ou de direito entre
um grupo de pessoas. A exting 3o das trés espécies de aglo coletiva serd uma significativa evolugdo no direito brasileiro,
principalmente porque o tratamenio diferenciado imposto pelo legislador brasileiro ao procedi dastrés espécies
de agdes coletivas é injustificivel” (A Class...cit, p. 74/75). Observe-se que, no mencionado anteprojeto de codigo de
processo coletivo iberoamericano foi adotada a mesma classificago da legislagio brasileira, apenas com a subsungio
dos coletivos aos difusos (art. 19, 1 e l1). Cf. GIDY, Antonio e MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (coord.). La Tutela de los
Derechos Difusos, Colectivos e Individuales Homegéneos. México, DF: Porrila, 2003.
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preexistente 2 lesdo ou ameaga de lesdo dos direitos do grupo, cate-
goria ou classe de pessoas. Aqui encontramos, portanto, a
determinabilidade dos titulares do direito, embora continue presente
a nota da indivisibilidade do objeto.

Na realidade, segundo Kazuo Watanabe, para a correta distin-
¢io entre os direitos difusos e coletivos, é fundamental a correta fixa-
¢ao do objeto litigioso do processo (pedido e causa de pedir)'*%, ja
que de um mesmo fato pode surgir mais de uma pretensdo?'.

No que se refere ao tratamento coletivo de direitos individuais,
devem estar presentes os requisitos da homogeneidade e da origem
comum?, A origem comum pode ser de fato ou de direito, ndo havendo
necessidade de uma unidade factual e temporal. A homogeneidade
necessaria é entre situagdes de fato ou de direito sobre as quais as ca-
racteristicas pessoais dos titulares atuem uniformemente, de modo a
prevalecer a dimens3o coletiva a individual. Note-se que nos direitos
individuais homogéneos podera inexistir entre as pessoas uma relagéo
juridica base anterior, havendo um vinculo com a parte contréaria decor-
rente da prépria lesdo ao direito. Como esclarece Kazuo Watanabe,
“essa relagdo juridica nascida da lesdo, ao contrdrio do que acontece
com os interesses ou direitos difusos ou coletivos, que sdo de natureza
indivisivel, é individualizada na pessoa de cada um dos prejudicados,
pois ofende de modo diferente a esfera juridica de cada um deles, e isto
permite a determinagdo ou ao menos a determinabilidade das pessoas
atingidas™. Tal determinabilidade se traduz em determinagéo efetiva
no momento do exercicio do direito, seja por meio de agio individual,
seja por meio de habilitag3o na liquidagao de sentenca prolatada em
acdo coletiva.

" OCh. cit. p. 811/813.

# Cf., ainda, VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Interesses Individuais Homogéneos e seus Aspectos Polémicos.
$io Paulo: Saraiva, 2003, passim (referindo-se a uma causa de pedir modelona p. 33).

2 Josis Roberto dos Santos Bedaque ndo concorda com esse critério de diferenciagio, por entender que setrata de

uma visio “ te proc Jista® e que & o tipo de direito que determina a espécie de tutela (Direito e
Processo - Influéncia do direito material sobre o processo. S3o Paulo: Malheiros, 1995, p. 34/35). Pedro Lenza
demanstra co que o posicic to de Bedaque ndo é antagdnico ao critério ora adotado e pode

perlcitamente ser com ele compatibilizado (Teoria Geral da Agdo Civil Piblica. S2o Paulo: RT, 2003, p. 92/93).
2 WATANABE. Ob. cit., p. 806/807.
4 Oh. cit. p. 804.
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O que deve ser remarcado é que os direitos individuais homo-
géneos sdo essencialmente individuais?*, sendo coletivos apenas na
forma como sdo tutelados, motivo pelo qual podem ser designados
como acidentalmente coletivos.

Além de outras vantagens®, parece-nos que a tutela coletiva
dos direitos individuais homogéneos incrementa o acesso a justica,
possibilitando que se levem a juizo causas que individualmente nio
seriam buscadas, em razdo de fatores econdmicos, sociais, psicol6-
gicos? e culturais.

Antonio Gidi afirma que o acesso a justica é um dos objetivos
da tutela coletiva de direitos e, ilustrando sua assertiva, informa que
foi observado nos Estados Unidos que, se em determinado fato lesi-
vo envolvendo quarenta milhges de membros do grupo lesado, ape-
nas dez por cento resolvessem ir pessoalmente a juizo, ainda que
cada audiéncia durasse apenas dez minutos, seriam necessarios cem
anos para que todos casos fossem decididos?, o que demonstra que
0 processo coletivo enseja economia processual e possibilita maior
acesso a justica.” '

A natureza juridica dos direitos individuais homogéneos é a de
um direito subjetivo “individual complexo” , porque, a0 mesmo

0 Codigo Modelo para a Ibero-Amiérica & mais explicito sobre a natureza dos direitos individuais homogéncos e
osconceitua como sendo “o canjunto de direitos subjetivos individuais, decorrentes de origem comum, de que sejam
titulares os membros de um grupo, categoria ou classe” (art. 19, Ii).

¥ Segundo Ricardo de Barros Leonel, o tratamento coletivo de direitos individuais homogéneos apresenta como
vantagens a ‘prevengdo da proliferagio de numerosas dema, individuais onde se repet ivamente o
mesmo pedido e a mesma causa de pedir; obstar a contradigdo logica de fulgados, que desprestigia a justiga; resposta
iudicidria equinime e de melhor qualidade, com tratamento igual a sitvagdes andlogas, conferindo efetividade 4
garantia constitucional da isonomia de todos perante a lei; alivio na sobrecarga do Poder fudicidrio, decomente da
‘atomizagdo "de demandas que poderiam sex tratadas coletivamente; transporte il da coisa fulgada tirada no processo
coletivo para demandas individuais“(Manual do processo Coletivo, S3o Paulo: RT, 2002, p.110).

* MARINON|, Luiz Guilherme. Novas Linhas de Processo Civil. 3a ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999, p. 87.

7 AClass..at., p. 26.

* Como afirma Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, “a protegdo de direitos individuais hamogéneos através da agio civil

ouiblica foi umimportante passopara gasanti o prncipio da acessibilidade especificamente no plano individal, permitindo

a defesa de um grande ntimero de pessoas lesadastque possivelmente ndo procurariam a justica) ¢ assegurando um
o s il

s

G p processual [...]". (Acessod Justica. Riode Janeiro: Forense, 1999, p. 117/118).

T Inclusive, para evitar o “preconceito cu a avers3o ao termo ‘individuais™*, responsivel por alguns equivocos no
tratamento do tema, Mércio Flivio Mafra Leal defende em sua obra a substituic 3o da denominag o direitos individuais
homogéneos para “coletivos divisiveis ou equivalente”. (A¢des Coletivas: histéria, teoria e pratica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 198, nota 440).
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tempo em que diz respeito as necessidades de uma @nica pessoa,
essas necessidades sio as mesmas de todo um grupo de pessoas,
fazendo nascer sua relevancia social. De se notar, portanto, que o
direito individual homogéneo &, por sua natureza, individual e, na
maioria dos casos, é patrimonial, merecendo tratamento coletivo
em razio de sua extensio social.’® Em razio de seu impacto social
- “impacto de massa” - os direitos individuais homogéneos assu-
mem dimens3o coletiva e recebem tutela processual diferenciada.
Ou seja: seu carater individual é superado e s6 voltara assumir rele-
vancia na fase de liquidagdo da condenagdo genérica.”

£ evidente que isso ndo significa que as situagdes de direito
material nao sejam levadas em consideragdo. Apenas queremos
alertar que as situagdes individuais sdo tratadas coletivamente e,
por isso, sdo desprezadas durante a fase de conhecimento. Se assim
n3o fosse, estariamos diante de litisconsércio multitudinario e nao
de uma legitima agio coletiva®.

Outro ponto conceitual importante é que nio ha necessida-
de de que haja um nGmero extenso ou indeterminado dos direitos
individuais homogéneos para que se ajuize uma agdo coletiva®.
Nesse sentido, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro salienta que um “fato

* PINHO, Humberto Dalla. A Natureza Juridica do Direito Individual Homogéneo e sua Tutela pelo Ministério
Piblico como Forma de Acesso A Justica, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 33 e 37/38.

" Exatamente por isso, ndo possui o Ministério POblico legitimidade para executar reparagdes individualizadas.
Afinal, “ap6s a expedicdo da condenagdo genérica, cessa o ‘acidente” da coletivizagdo do direito individuval
homagéneo, incumbindo a cada individuio liquidar os danos sofridos em sua esfera patrimonial” (cf. VENTURI, Elton.
Execugio da Tutela Coletiva. Sio Paulo Malheuos, 2000, p. 132, nota 34). Note-se que também na fase de
execugio Me haver legitimidade do Ministério Pablico, ) em se tratando de dircitos individuais homogéneos,
desde que seja para o que se denominou de “reparago fluida” (art. 100, CDC), ocasido em que se estara diante de
uma execug o coletiva (cf. VENTURI, ob. cit. p. 153/158).

* O Anieprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América elenca como requisitos da agao
coletiva, além da rep ividade adequada, “a relevancia social datutela coletiva, caracterizada pela natureza

do bem juridico, pelas caracteristicas da les3o ou pelo elevado nimero de pessoas atingidas” (ant, 20, 1), sendo que,
para a defesa dos direitos individuais homogéneos, além de ambos os requisitos, “é também necessaria a afericio
da predominincia das questdes comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela coletiva no caso concreto” (an.

2°,§ 19). A utilidade da tutela coletiva sobwe a wela individual foi estudada por Ada Pellegrini Grinover: “Da class
action for damages A ag3o de classe brasileira: os requisitos de admissibilidade”. Ag3o Civil Piblica—15 anos. Edis
Milaré (coord.). Sao Paulo: RT, 2003, pp. 19/39.

" Contra: Marcelo Abelha, que entende que n3o pode haver identificag 3o prévia das pessoas titeladas, de modo que
a seflenca serd genérica nio s6 em razio do guantum mas também pela incerteza de quantas pessoas serao beneficiadas
(A¢do Civil Piblica e Meio Ambiente Rio de Janeiro: Farense Universitaria, 2003, p. 44, nota 22, e 47).
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pode adquirir dimensdo social independente da existéncia de um
grande ndmero de pessoas” e que, por passar a ser um interesse
comum a uma determinada coletividade, assume um carater de
interesse pablico a resolugdo da questdao por meio de uma agao
coletiva.*

5. A LEGITIMIDADE ATIVA NAS ACOES COLETIVAS?

Considerada como um dos ‘pontos sensfveis”* da temética
da tutela jurisdicional coletiva, a legitimagdo para agir sempre des-
pertou controvérsias doutrinarias®, havendo consenso apenas quan-
to ao fato de que nido seria possivel atribuir tal legitimagio, em
conjunto, a totalidade dos co-titulares e de que a substituigio pro-
cessual do art. 6° do CPC também se apresentava de modo insufi-
ciente.”

Dentre as varias possibilidades de que dispunha, o legislador
brasileiro optou por conferir legitimagao a entes piblicos e priva-
dos*, sendo que essa legitimagdo pode ser considerada como con-
corrente, disjuntiva e exclusiva.*®

* Ob. cit. p. 203, incluindo a nota n® 10,

"Para este trabalho importa o exame apenas da legitimidade ativa. A legitimidade coletiva passiva, portanto, em
que pese a polémica sobre sua admissibilidade, no serd examinada. Sobre o tema, vale conferir o trabalho de
Fredie Didier Jr. ‘O Juizode Admissibilidade do Processo: os ‘Pressupostos Processuais” e as Condicdes da Ag3o”. Tese
de douterado. PUC/SP, 2005, p. 228/234; scbre o processo coletivo passivo: DINAMARCO, Pedro. “Las acciones
colectivas pasivas en el C6digo Modelo de procesos colectivos para Iberoamérica”. La tutela de los derechos
difusos, colectivos e individuales homogéneos - hacia un Cédigo Modelo para Iberoamérica. Antonio Gidi
e Eduardo fFerrer Mac-Gregor {coord.). Mexico: Porria, 2003, p. 132-141.

% BARBOSA MOREIRA. “A ag3o popular...”, cit., p. 117.

¥ Cf. BARBOSA MOREIRA. A legitimag3o para a defesa dos *interesses difusos” no direito brasileiro. Temas de
Direito Processual (Terceira Série). S3o Paulo: Saraiva, 1984. Confira-se, ainda, o clissico estudo de Vincenzo
Vigoriti sobre o tema: Interessi Collettivi e Processo - la legittimazione ad agire. Milano: Giuffré, 1979, passim.

¥ Como observou Arruda Alvim, “o ant. 6° entendido como regra geral, veio, pela evolugio social, e, cada vez mais
acentuadamente, a se constituir em lator de emperramento do sistema juridico, diante da crescente insalistagdo de
sitiagdes difusas que, por causa dessa regra, encontravam um gargalo *cbstador de solugdo”. Tratado..., cit., p. 55.

» O Anteprojeto de Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, em seu an. 39, I, incluiu o cidadao
enire os legitimados ativos.

* Diz-se concorrente porue a legitimidade de uma entidade ou drgdo ndo exclui a do outro, sendo todos simultanea

2 independentemente legitimados para agir; ¢ disjuntiva por ndo ser complexa, ou seja, qualquer legitimado podera
ajuizar a a¢3o independentemente de formag o de litisconséecio ou antarizag3o dos co-legitimados; a exclusividade
significa que somente aqueles taxativamente legitimados podem propor agio caletiva, isto ¢, ha um rol taxativo de
legitimados. Cf. GIDI, Antonio. “Legitimidade para agir em a¢3es coletivas”, Revista de Direito do Consumider, n®
14. Sio Paulo: RT, p. 54/55.
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Vem sendo encarecida pela doutrina a presenca da nota da
representatividade adequada" para aferir a legitimidade para a agdo
coletiva.? Em um plano ideal, realmente esse sentido da
representatividade adequada deve ser buscado, mas peculiaridades
juridicas e culturais brasileiras, como o n3o paralelismo estreito com
a class action norte-americana® e a falta de organizagao da socie-
dade civil, indicam que o ponto de partida é mesmo o atual sistema,
com preponderancia fitica de entes pablicos — Ministério Pablico a
frente — como autores das agdes coletivas por exceléncia®.

Nosso sislema, entretanto, ndo é incompativel com a necessi-
dade de se controlar o uso equivocado ou com ma-fé das acgGes
coletivas e, com esse prop6sito, a aferigdo de uma “representacdo
adequada” se mostra importante para coibir desvios. Mesmo o0s en-
tes pablicos devem ser controlados, ja que ndo pode ser descartado
que a agio coletiva seja utilizada contrariamente aos interesses da
comunidade lesada. Um exemplo: a Constitui¢do e o Estatuto do
Idoso autorizam que os idosos tenham acesso gratuito ao transporte
coletivo urbano, bastando que seja comprovada a idade. As empre-
sas de Onibus urbanos da cidade do Rio de Janeiro resolveram impor

20 Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América adotou como requisito da ago
coletiva a representago adequada (at. 22,1, e par. 2%, dispondo que “na anilise da rep tatividade adequad.
a juiz devers analisar dados como: a - a credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado; b - seu
histérico na proteg o judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou classe; ¢
— sua conduta em outros processos coletivos; d - sua capacidade financeira para a condug o do processo coletivo;
e - a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda; f - otempo
e instituio da associagio e a representatividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo, categoria ou classe.”
Combinando-se o disposto nos paragrafos terceiro e quarto do ant. terceiro do referido anteprojeto, o Ministério
Pablico & um representante adequado por natureza, n3o havendo que perquirir sua adequago no caso concreto. Trata-
se, pois, de uma tepresentatividade adequada in re ipsa.

41 GID), Antonio. “A representaclo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta®. Revista de Processo,
n? 108. Sio Paulo: RT, outubro/dezembro de 2002.

* Como informa Antonio Gidi em sua tese de doutcrado, a representag3o adequada decorre do devido processo
Jegal ¢ é o requisito mais importante das ages coletivas norte-americanas, tanto assim que pode ser examinada pelo
juiz em outra agdo e de mancira retrospectiva (A Class...cit, p. 133/116). Deve ser anotado que boa parcela da
impondncia da representagdo adequada decorre de que, nos Estados Unidos, os processos sio uma espécic de
investimentos para os escritérios de advocacia. Nas palavras de Antonio Gidi, "o advogado do grupo ¢ o verdadeiro
dominus litis. Como o advogado do grupo tem a expectativa de receber um alto valor em dinheiro a tiulo de
honosirios como remuneragdo pelos seus servigos, ele vt a aglo coletiva como um empreendimento, um investimento
pessoal” (Idem, p. 121).

“Sobye asdiversas modalidades de legitimagao, inclusive sobre a preponderincia de entes estatais, e a necessidade

de efetivacio de direitos, confira-se o irabalho de Carlos Alberto de Salles: “Polfticas péiblicas ¢ a legitimidade para
a defesa de interesses difusos e coletivos®. Revista de Processo, n® 121. S3o Paulo: RT, margo de 2005.
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aos idosos um prévio cadastro para que pudessem usufruir do bene-
ficio e negam o acesso aos coletivos a quem n3o estiver cadastrado,
sendo que tal cadastro foi suspenso pelas pr6prias empresas. Afora a
bizarrice da suspensdo do cadastro e da manuten¢io da exigéncia
de um cartdo que simplesmente ndo era emitido sem o prévio ca-
dastro, o certo é que a exigéncia de um cartdo especial (denomina-
do de “rio card”) adquirido a partir desse mesmo cadastro € clara-
mente inconstitucional. Mesmo assim, o Estado do Rio de Janeiro
ajuizou agdo coletiva visando a regulamentar a expedicdo do car-
tdo para o acesso aos coletivos e a determinar o imediato reinicio do
cadastramento. Ou seja: ao invés de combater o comportamento
abusivo das empresas, o Estado, na condigdo de legitimado ativo,
utilizou uma agdo coletiva para coonestar a pratica das empresas,
referendando, por via obliqua, a lesdo aos direitos dos idosos. Essa
passagem ilustra um uso desvirtuado da agdo coletiva e que real-
mente merece ser objeto de séria reflex3o.

O que vem sendo exigido pela jurisprudéncia € um nexo temético
entre o legitimado e a matéria tutelada (“pertinéncia tematica”* -*), como
forma de, ao menos, especificar a legitimidade no caso concreto.

QOutro ponto a ser destacado é o da natureza da legitimidade
das agGes coletivas, havendo intenso debate doutrinario se se trata-

“* No sentido da pertindncia temdtica como integrante da rep ividade adequada ¢ como componente da
legitimidade das ages colctivas, vale conferir o recente trabalho de Fredie Didier Jr.: “O controle jurisdicional da
legitimag3o coletiva e as agdes caletivas passivas”. Revista Dialética de Direito Processual, n° 25. 530 Paulo:
Dialética, abxil de 2005. O Supremo Tribunal Federal, a seuturno, considera a pestinéncia temdtica como requisito
de legitimidade para agdes diretas de inconstitucionalidade: “Agto direta de inconstitucionalidade: idoneidade do
objeto: decreto ndo regulamentar. Tem-se objeto idéneo 3 agdo direta de inconstitucionalidade quando o decreto
impugnado nio é de cariter regulamentar de lei, mas constitui ato normativo que pretende derivar o seu contetdo
diretamente da Constitui¢do. Il. Aglo direta de inconstitucionalidade: pertinéncia temdtica. 1. A pertinéncia temdtica,
requisito implicito da legitimag3o das entidades de classe para a agio direta de inconstitucionalidade, ndo depende
de que a calegoria respectiva sefa o unico seg social comp fido no imbil tivo do diploma

impugnado. 2. HA pertinéncia temdtica entre a finalidade institucional da CNTI - Confederagio Nacional dos

Trzbathadores na Indiistria - e o decreto questionado, gue fixa limites d remuneragdo dos empregados das empresas
estatais de detesminado Estxdto, entre as quais é notério haver industridrios. “(AD1 1282 QO/ SP - Rel. Min. Sepilveda
Pertence - D) DATA-29-11-2002, p. 0001 7).

“ O Estatuto do Idoso, sem justificativa razo4vel, parece haver dispensado a pertinéncia temitica em relaglo a
Ordem dos Advogados do Brasil (art. 81, ). Outras particuaridades injustificaveis acerca da legitimidade para agir
no Estatuto do Idoso: 1) a exclus3o de pessoas da administrag2o indireta (o que mereceu o aplauso de Sérgio Ricardo
Souza: “Aglo civil pablica e legitimidade no Estatuto do Idoso”. Direitos Metaindividuais. Carlos Henrique Bezemra
Leite. Coord. S3o Paulo: LT, 2005, p. 203) e 2) a ndo previsio da possibilidade de dispensa da exigéncia de pré-
constituigio dnua da assaciagio.
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ria de legitimag3o ordinaria, extraordinria ou um terceiro género¥.
Entendemos que esse debate é equivocado por pretender trabalhar
com categorias do’processo individual, ja que ndo ha necessidade
de se buscar um paralelo necessario entre os institutos processuais.
Estamos diante de um processo com suas peculiaridades proprias,
dentre as quais avulta a questdo da legitimidade. Uma nova realida-
de n3o tem que se prender a classificagdes antigas, que foram ela-
boradas diante de outra realidade.*®

Na tutela coletiva, a “substituigdo” dos titulares do direito € a
regra, de modo que soa excéntrico tratar essa legitimidade como
“extraordinaria”*®. Como observa Arruda Alvim, “se fosse possivel
dizer que a substituigdo processual era um caso de legitimidade
extraordindria (...) ji no processo coletivo, para o fim de atuar cole-
tivamente, passou o instituto a ser a forma normal de atuagdo”.™

Entendemos que se trata de uma legitimagdo autdénoma*',
portanto, em qualquer hip6tese de tutela coletiva. Essa ressalva é
necessiria em razao de ser opiniio corrente de que a legitimag3o
seria ordinaria em se tratando de direitos difusos ou coletivos e seria
extraordinaria quando se relacionasse com direitos individuais ho-

“ Asdi winides doutrinrias a respeito s3o bem descritas par NERY JUNIOR. “A ag3o civil pGblica no processo
dotrabatho”, cit., p. 567/572. Também s vé boa anélise do tema noerudito estudo de Luciano Velasque Rocha, que,
apés afirmar que nos processos coletivos a legitimidade deve ser raciocinada a partir da nocSo de acesso 3 justica
e nio da situagdo legitimante, conclui que a natureza da legitimidade do Ministério Piblico é a de “paste emrazio
do carpo” (“Agdes Coletivas - o problema da legitimidade para agir”. Dissertag3o de mestrado. PUC/SP, 2003). No
i mencionado estudo de Vincenzo Vigoriti, ap6s ampla andlise da questio, j4 se conclula no sentido de ses ordinisia
a legitimidade para agdes coletivas (Ob. cit., p. 149/150).

“Viale transcrever o que disse Luiz Guilherme Marinoni sobre a classificagio das sentencas e que pode perkeitamerte
ser aproveitado em defesa de nossa posigo: “surgindo novas realidades e, por mera conseqiéncia, a necessidade
de nova classificacio, nio h4 racionalidade em tentar enxerti-las nas velhas prateleiras da antiga, como se as
realidades tivessem que se acomodar 3s classificagdes, e n3o o contririo. Pior do que isso: a tentativa de manter uma
classificagio - além de fundada em um desvio sobre a verdadeira fungdo das classificagbes - é cientificamente
perniciosa, pois acaba por apagar as distingdes entre o antigo ¢ o novo, especial os val af emiustidos,
podendo ser vista como uma armaditha conservadora” ("As novas sentengas e os novos poderes do juiz para a
prestagio da tutela jurisdicional efetiva”. Disponivel em wiww mundojuridica.adv.br - acesso em 2501/05).

# A questio foi pescebida por Luiz Paulo da Silva Aratjo Filho: “a concepglio da legitimagZo em apdes essenciatmente
coletivas como extracrdiniria suscita a questio bisica de saber qual sefia entlo a hipotese de legitimac3o ordindria,
que, as mais das vezes, ndo é apontada, mas que deve existir, porque é Sbvio que ndo se pode conceber a legitimac3o
2xiraardinria sem antes definir qual seria a legitimagdo ordindria para as agdes relativas aos intesesses difusos e
coletivos” {ob. cit. p. 93/94). No mesmo sentido, Marcelo Abetha (. cit. p. 59).

 “Notas aluais sobre a figura da substituigo processual”, Revista de Processo, n°106. S3o Paulo: RT, p. 27.-

' Confira-se, ainda, a ligdo de NERY JR ¢ NERY (ab. cit. p. 399).
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mogéneos, em razao de estes Gltimos serem em esséncia individu-
ais. Nao podemos concordar com esse raciocinio. Como ja exposto,
os direitos individuais homogéneos possuem um carater complexo
por adquirirem uma dimensio social, de modo que a individualida-
de perde importancia para fins de tutela coletiva, tanto assim que o
pedido veiculado deve ser genérico.

6. A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO NAS AGCOES
COLETIVAS

Podemos dizer, sem exagero, que o exercicio da tutela coleti-
va pelo Ministério Pablico é hoje a face mais visivel de sua discipli-
na constitucional, motivo pelo qual Barbosa Moreira considera que
houve uma auténtica revitalizagdo institucional®, provocada pela
edicdo da Lei da Agdo Civil Pablica e confirmada pela Constituigao.
Mauro Cappelletti, inclusive, que tem posicionamento sabidamente
contrério a legitimagao do Ministério Pablico em matéria de direitos
transindividuais em raz3o do perfil da instituigio na Italia*, ao to-
mar conhecimento da situag3o brasileira, afirmou que as “razdes do
escasso éxito dessa solugdo na Europa ndo se aplicam ao Ministério
Pablico brasileiro, sobretudo depois que sua independéncia foi asse-
gurada pela Constituigdo, e em conseqiiéncia também o fato de que

2 Cf. ARAUJOFILHO. Ob. cit., p. 94.

5% “Lainiciativa en la defensa judicial de los interesses difusos y colectivos (un aspecto de la experiencia brasileda)”.
Temas de Direito Processual. Quinta série. SP: Saraiva, 1994, p. 166.

*Também Vincenzo Vigoriti se mostrou contrério A cutorga de legilimidade ao MP para o ajuizamento de ag¢des
coletivas (Interessi Collettivi e Processo - la legittimazione ad agire. Milano: Giuffre, 1979, p. 239/247). £
intesessante mencionar que o processualista Osvaldo A. Gozaini afirma que “/a doctrina rechaza ampliamente Ia
pasihilidad de que sea este onganismo del Etado lo Ministério Pablico) quien asuma la defensa judicial de los derechos*
{La Legitimacién en el Proceso Civil. Buenos Aires: EDIAR, 1996, p. 336). Entretanto parece que o autor se refere
apenas a realidade Argentina, j4 que nada mencicna de direito comparado e, na Gnica tentativa de ingressar nessa
seara, utitiza equivocadamente um texto de Barbosa Moreira, sem, contudo, mencionar trabalhos posteriores do
processualista brasileiro e muito menos mencionar as mudangas constitucionais e legislativas aqui ocorridas,
espedialmente no que se refere A disciplina constitucional do Ministério PGblico brasileiro. Detodo mado, seus argumentos
se resumem a uma cventual falta de organizaglo institucional especifica, auséneia de especializagdo e de
independ@ncia, o que, evidentemente, nfio se aplica a realidade brasileira, por mais que o referido autor tenha pretendido
emprestar uma forca axiomética A sua afirmago. Essas criticas A legitimidade do Ministério Piblico ndo encontram
mais ressondncia no Brasil, j4 que a experidncia demonstrou o equivoco detais idéias, tanto assim que Cappelletti fez
ressalvas quanto A realidade brasileira. Mesmo assim, vale mencionar um trabalho de autaria de Paulo Salvador
Frontini, Edis Milaré e Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz, que responde todas essas objegBes: “Ministério
Pablico, aglo civil p(blica e defesa dos interesses difusos*, publicado originalmente na Justitia, v. 131, etambém no
livro editado pelo proprio Camargo Ferraz: Ministério Piiblico e Afirmagdo da Cidadania. s/ed. S3o Paulo: 1997.
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em algumas cidades do Brasil se criaram segOes especializadas em
matéria de interesses difusos, nos quadros do Ministério Pablico. Fi-
que bem claro, porém, que essas sdo as duas condigdes — indepen-
déncia e especializagdo — absolutamente indispensaveis ao éxito
da solugdo aqui considerada™.

Ao lado desse incremento de atribuigdes, houve — e ha - forte
posicionamento que visa a limitar o amplo espectro de atuagio do
Ministério Pablico, especialmente no que se refere a tutela dos direi-
tos individuais homogéneos, geralmente sob o argumento de que se
pretende salvaguardar a sociedade da sanha abusiva de Promotores
de Justica e de que sua atuagdo em matéria de direitos individuais
homogéneos é bastante restrita. A defesa dos direitos individuais
homogéneos, pois, tornou-se campo proprio para a proliferagao des-
sas idéias restritivas.

Antes de passarmos para uma fase descritiva e ao mesmo tempo
analitica acerca da legitimidade do Ministério Pablico para a tutela
dos direitos individuais homogéneos, cabe mencionar uma nova
objegio 2 atuagdo do Ministério Pablico na tutela de direitos
transindividuais, que foi exposta por Adriano Perédcio de Paula em
recente trabalho.’® Segundo este autor, atuando como parte em agado
civel, o Ministério Piblico sempre devera estar representado por
advogado, em razao de a Constituigao sé haver lhe conferido capa-
cidade postulatéria em matéria penal, vedando-lthe o exercicio da
advocacia. Falta ao Ministério Pablico, portanto, de acordo com o
referido autor, capacidade postulatéria para ajuizar qualquer agdo
coletiva, devendo contratar advogado, que teria a exclusividade
absoluta sobre o jus postulandi.

Esse posicionamento é flagrantemente equivocado, parecen-
do até ser fruto de uma ma-vontade com a atuagdo do Ministério
Pablico, antes de se constituir em uma consistente posicio acadé-
mica. Felizmente, ndo temos conhecimento de qualquer adesao a
esse entendimento. Até mesmo quem se dedicou ao tema com um

5% =0 acesso dos consumidores A justica”. Revista de Processo, n® 62. Sio Paulo: RT, p. 208.

* Saobre a Lei 8.429, de 1992, e a atuagdo do Ministério Pablico nas agdes de improbidade no processo civil.
Improbidade Administrativa, Cassio Scarpinella Bueno e Pedro Paulo de Rezende Porto Filho (coord.). S3o Paulo:
Malheiros, 2001.
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enfoque restritivo a atuagdo do Ministério Pablico, nem sequer cogi-
tou questionar sua capacidade postulat6ria para atuar como autor
no processo civil*. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho®?, em pare-
cer encomendado pela OAB, afirma expressamente que a capaci-
dade postulatéria “€ inerente & prépria instituicdo. Pretender exigir-
se que para a propositura da Agdo Civil Pablica o Ministério Pablico
deve comparecer em juizo representado por um advogado €& data
vénia, um exagero. Seria amesquinha-lo. Seria reduzi-lo a um mero
6rgao administrativo do Estado (..)".

Para afastar essa idéia da falta de capacidade postulatoria,
bastaria mencionar o disposto no art. 81 do CPC. Entretanto, a pro-
pria Constituigao confere capacidade postulatoria ao Ministério Pa-
blico para o ajuizamento de ag¢des coletivas no art. 127, ao incum-
bir-lhe a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
estando incluida a possibilidade de ajuizamento de ages judici-
ais, e no art. 129, |ll, em que se |é que cabe ao Ministério Pablico
promover a Agao Civil Pablica, devendo ser notado que no inciso
primeiro do mesmo artigo utiliza-se o mesmo verbo para a agao
penal; a vedagao constitucional ao exercicio da advocacia evi-
dentemente n3o significa que o membro do Ministério Pablico ndo
possa ajuizar agdes de sua atribuicdo, devendo haver
compatibilizagdo das normas constitucionais. A razdo dessa
vedag3o € histérica e nada tem a ver com a nova configuragio da
tutela jurisdicional coletiva.

6.1. Panorama doutrinario
Iniciemos a exposigdo apresentando os argumentos que nos
parecem mais restritivos®.

¥ MEDINA, Paulo Roberto de Gouvda. “O exercfcio do ius postulandi pelo advogado e pelo membro do Ministério
Péblico no processo civil”. Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, n° 64. Brasilia: Conselho Federal da OAB,
1997.

* Propositura, pelo Ministério Pablico, de agdes para a tutela de interesses particulares em agdes civis poblicas.
Revista de Processo, n° 80, S3o Paulo:RT, outubro/dezembeo de 1995, p. 174,

* Alguns dos mais importantes posicicnamentos doutringrios mais restritivos encontram-se reunidos em obwa coletiva
coordenada por Amoldo Wald. Nessa coletinea, nio ha nenhum autor com posicicnamentos mais avangados

sobre o tema, de modo que se trata de int nte obra unifor conservadora: Aspectos Polémicos da
Agio Civil Piblica. $30 Paulo: Saraiva, 2003.
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Miguel Reale® entende que os direitos e coletivos e individu-
ais homogéneos como definidos no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor sio categorias inconstitucionais (sic), “tendo sido indevidamente
acrescidas & dos difusos e indisponiveis, os Gnicos que a Carta Mag-
na expressamente contempla”. Adilson Abreu Dallari® também
entende que a Constitui¢do sb autorizou o Ministério Pablico a de-
fender direitos difusos e coletivos, sendo inconstitucional qualquer
outro alargamento de sua “competéncia”. Do mesmo modo, lves
Gandra da Silva Martins® entende haver incompatibilidade consti-
tucional com a defesa dos direitos individuais homogéneos pelo Mi-
nistério Pablico por meio de agao coletiva.

A constitucionalidade de sua defesa pelo Ministério Piblico
esta no art. 127 da Constituigao, na medida em que menciona a
defesa dos interesses sociais, e no art. 129, IX, na parte em que
autoriza o Ministério Pablico a exercer outras fungdes compati-
veis com sua finalidade. O acesso a justiga garantido pelo art. 5°,
XXXV, da Constituicio também legitima a atuagdo do Ministério
Pablico, ja que existem lesdes individuais que possuem relevan-
cia social e s6 receberam a tutela adequada por meio da agao
coletiva.

O fato de o texto constitucional ndo mencionar expressamen-
te a categoria dos direitos individuais homogéneos nio deve im-
pressionar. Até mesmo para evitar esse tipo de equivoco em que
incidiu Miguel Reale é que ha quem defenda a mudanga do nome
desses direitos, conforme j referido®.

O r6tulo dado pelo legislador ndo pode mudar a natureza das
coisas, e havera direitos acidentalmente coletivos independentemen-
te da denominagio legislativa. A novidade é que agora temos um
sistema processual integrado que possibilita sua tutela efetiva.

“ »Da agdo civil pablica”. Questdes de Direito Piblico. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

™ «Limitagdes do Ministério Pablico na Aglio Civil Pablica®. Improbidade Administrativa. Cassio Scarpinella
Bueno e Pedro Paulo de Rezende Porto Filho {coord.). $30 Paulo: Malheiros, 2001.

« =Acio Civil Pablica para defesa de direitos individuais disponiveis ¢ divisiveis - inadequag3o do veiculo processual
- Constitucionalidade detaxas para prestag 3o de servigos pablicos especificos e divisiveis da prefeitura de Taubaté”.
Revista de Processo, n° 75. Sio Paulo: RT, julho/setembro de 1994.

*! Trata-se da proposta de Maffra Leal.
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E interessante notar que somente agora venha sendo questionada
essa categoria de direitos, embora o legislador ja trabalhe com ela ha
anos. Basta lembrar que a Lei 6.024/74 legitima o Ministério Pablico a
ajuizar agdes em hipéteses de liquidagio extrajudicial, caso evidente de
direitos individuais homogéneos®, sem falar no disposto na Lei 7.913/89.

O certo é que “caso ndo houvesse disciplina legal, da mesma
forma, trés seriam as modalidades de interesses transindividuais: os
interesses difusos, os interesses coletivos e os interesses individuais
homogéneos”. Nio havia esse rétulo na época da edicio da Cons-
tituigdo, mas podemos dizer que a protegdo judicial dos direitos in-
dividuais homogéneos ja estava prevista em seu texto por todas as
raz8es expostas.

Ademais, uma outra razio para a ndo inclusio dos direitos
individuais homogéneos no art. 129, lll, da Constitui¢ao, esti no fato
de que nem todas as situagdes individuais alcancam dimensio a
justificar a atuagio do Ministério Pablico, ao contrario do que ocorre
com os interesses difusos e coletivos, que, pela propria natureza,
tém afetacdo automdtica a coletividade e ndo apenas ao individuo.
Na Constituicdo temos as diretrizes genéricas, havendo conforma-
céo legislativa posterior, que foi 0 que ocorreu com a disciplina dos
direitos individuais homogéneos.

Rogério Lauria Tucci®%, embora ndo se refira expressamente a
denominagao direitos individuais homogéneos, acrescenta dois ar-
gumentos contrarios a atuagdo do Ministério PGblico: a abusividade
do ajuizamento de agdes e o indevido exercicio de fungdes proprias
de advogados, eis que seriam tutelados direitos individuais®’.

Pedro da Silva Dinamarco®, a seu turno, ap6s afirmar que di-
versas agdes coletivas s3o propostas indevidamente em razio do

“ Cf. BARBOSA MOREIRA, *Liquidag o extrajudicial. Pagamento integral dos credores. Efeitos”. Direito Aplicado
11 (Pareceres). Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.39.

> VIGLIAR. Tutela jurisdicional Coletiva, cit., p. 67.
*“Ag o Civil Pilblica: abusiva utilizag3o pelo Ministério Piblico e distorg3o pefo Poder Judiciirio”. Revista Sintese
de Direito Civil e Processual Civil, n° 18, julho/agosto de 2002.

Y0 int ¢ que basic Lauria Tucci, para embasar seu raciocinio, cita autores que possuem
2ssencialmente posicio diversa da sua, coma Kazuo Watanabe e Hugo Nigro Mazzilli.

¢ Agdo Civil Publica. S3o Paulo: Saraiva, 2001, p. 210, 214, 215 e 218.
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temor de o Promotor de Justiga ser punido administrativamente, con-
clui que esta havendo um “inegével abuso” por parte do Ministério
Pablico, o que acabaria por tornar ineficiente a tutela coletiva, afir-
mando, ainda, que é inconstitucional a defesa do erario®. Em sua
opiniao, apenas quando o direito for simultaneamente indisponivel e
homogéneo é que havera legitimidade do Ministério Pablico.

O argumento de que haveria indevido exercicio de advoca-
cia pelo Ministério Pablico nos casos de direitos individuais homo-
géneos nio pode prosperar. Ao ajuizar uma agdo coletiva, o Minis-
tério Pablico esta exercendo seu minus constitucional, nada haven-
do de usurpagio de fungio. Ademais, é sempre valido repetir, nun-
ca estara o Ministério Pablico defendendo direitos individuais espe-
cfficos, mas, sim, estara tutelando uma situagio que, a partir de le-
sdes individuais, assume dimensio social, transcendendo a posi¢ao
individual de cada titular. A atuagdo do Ministério Pablico é impes-
soal e genérica, desvinculada da situagdo pessoal de cada titular.
Tanto é assim, que o pedido formulado na defesa dos direitos indivi-
duais homogéneos deve ser necessariamente genérico, havendo pos-
terior habilitagio individual dos eventuais titulares que desejarem. E
essa habilitagdo forcosamente sera por meio de advogados, cessan-
do a legitimidade do Ministério Pablico.

Note-se, portanto, que o tratamento coletivo dos direitos indi-
viduais n3o se confunde com a satisfagdo pessoal do crédito dai de-
corrente, este sim indiscutivelmente disponivel e que deve ser bus-
cado por meio de advogado.”

O argumento da dbusividade é mais ideolégico do que técni-
co, ja que nio se combate um instituto pelas suas eventuais deturpa-

» Assim também, em linhas gerais, pensa Candido Rangel Di o: "Inadmissibilidade da Agdo Civil Piblica e
ilegitimidade do Ministério PGblico”. Fundamentos do Processo Civil Moderno. V. 1. 3% ed. Sio Paulo: Matheiros,
2000,

™ Essa questio foi bem abordada pelo Supremo Tribunal Federal, na ocasizo em que se decidiu pela legitimidade
do Ministério Piblico para ajuizar ag3o coletiva emfavor de estudantes que haviam sofrido abusivo aumento das
mensalidades escolares. O Ministro Mauricio Corréa assim se manifestou na ocasido: Tem-se que ndo éo Ministério
Piiblico que invade a drea de atuagdo da reserva da clientela dos advogados, sendo a propria natureza o bem
protegido que o exige, e que se alga a0 patamar daqueles impugndvers por via de agdo direta por certos entes, e com
iuito mais razdo pelo Ministério Priblico, neste caso concreto investido da capacidade postulaténia para 3 agso civil
puiblica”. REx. n® 163.231-5P - DJ 29/06/01, p. 55).
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¢Oes préticas. O fato de haver o ajuizamento indevido de agdes coleti-
vas (fato este que n3o se nega neste trabalho) nao significa que se deva
impedir o uso do instituto. Temos todo um aparato técnico para impedir
o desenvolvimento de uma agdo - individual ou coletiva — que seja
inadequada. Se uma agdo foi ajuizada por meio de uma inicial inepta,
que se rejeite aquela petic3o especffica; se houve ma-fé, que se conde-
ne o litigante. Ou seja: pela técnica processual evita-se a utilizagio
abusiva das agdes coletivas, seja pelo ajuizamento correto de agdes,
seja pelo controle de admissibilidade das demandas.

O que n3o pode ocorrer é a criagdo de uma regra genérica que
limite a atuagdo do Ministério Pablico, como, alias, s6 ele fosse res-
ponsavel por abusos forenses, quando na verdade sabemos que nio é
bem assim que as coisas se passam. Do modo como exposto pelos
autores, parece que a0 Ministério Pablico vale uma extravagante teo-
ria concreta do direito de agdo, sendo abusivo o ajuizamento de uma
agdo que veicule pedido julgado improcedente.

Afirmar, como faz Pedro Dinamarco, que Promotores de Justi-
ca ajuizam ag¢des de modo leviano por receio de punigdes adminis-
trativas pessoais é desconhecer complemente a realidade de uma
Instituicio, nem mesmo se dando ao trabalho de examinar os ma-
pas estatisticos dos Ministérios Pablicos que trazem o nGmero de
inquéritos civis arquivados. N3o ha punigdo para o correto exerci-
cio funcional e isso inclui o ajuizamento de agdes nas hip6teses ca-
biveis e o ndo ajuizamento quando n3o houver justa causa.

A idéia de que s6 em se tratando de direitos individuais homo-
géneos indisponfveis é que haveria legitimidade do Ministério Pibli-
co também n3o merece prestigio, ja que nio se pode confundir
patrimonialidade com disponibilidade” .

Como ja afirmamos, a partir do momento em que a lesdo a
direitos individuais homogéneos adquire dimensao social, supera-se
a.disponibilidade do direito numa 6ptica individualizada, em raziao
de um interesse maior da sociedade em ver essa lesio a direitos
tutelada coletiva e genericamente. E como se houvesse uma sus-

' TEPEDINO, Gustavo. “A questio ambiental, o Ministério Pablico e as agdes civis pablicas”. Temas de Direito
Civil. 23 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
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pensio da disponibilidade do direito durante a ag3o coletiva, voltan-
do essa caracteristica no momento da habilitagio para a satisfagio
de um direito especifico, a partir de uma condenagéo genérica.

Nem se argumente que o disposto no art. 25, |, 3, da Lei 8.625/93,7
haveria definitivamente limitado a atuagdo do Ministério Pablico
apenas aos direitos individuais homogéneos indisponiveis. Tal inter-
pretagdo ndo é possivel pelas seguintes razdes: a) aplicagio subsidi-
aria” ou integradora da Lei do Ministério Pablico Federal (art. 6°,
Xll, da Lei Complementar 75/93 combinado com o art. 80 da Lei
8.625/93), sendo que o processo coletivo deve formar um
microssistema; b) a incompatibilidade dessa interpretagao da lei com
o disposto no art. 127 da CF; c) a equivocidade da linguagem
legislativa. Devemos ler o dispositivo mencionado com a disjuntiva
ou substituindo a conjuntiva e, assim como, por exemplo, devemos
fazer com a nova redagéo do art. 515, § 3°, do CPC e fazer o contra-
rio na interpretagao do art. 286, CPC; d) se fossemos ler esse disposi-
tivo como determinante de uma simultaneidade entre a caracteristi-
ca da indisponibilidade com a homogeneidade, o Ministério Pablico
s6 poderia defender interesses de incapazes em agdes coletivas, e
nao individualmente™.

Merece ser afastado também o argumento de que somente
em relages de consumo pode haver a defesa dos direitos individu-

™ Veja-se que, para aq que dem que a legitimidade para a defesa dos direitos individuais
homogéncos pelo Ministério Piblico necessita de previsdo especifica em lei, o citado dispositivo da legislagio
institucional satisfaz essa exigéncia, motivo pelo qual discordamos de Donaldo Armelin, quando afirma que a
legitimidade para a defesa dos direitos individuais homogéneos nlo decorre da Constituigo e nio hd lei ordiniria
Jue outorgue genericamente essa legitimidade ("Agdo civil pablica: legitimidade processual e legitimidade politica”.
Processo Civil e Interesse Piblico - O Processo como Instrumento de Defesa Social. Carlos Alberto de Salles
{org.). 530 Paulo: RT/APMP, 2003, p. 122/124).

71 Ofato de haver norma expressa na lei do Ministério Pablico Estadual afastaria, emprincipio, a aplicac o subsidiiria;
no entanto, temos que a utilizagdo dessa outra norma auxilia na correta interpretaglo e esclarece uma redaglo
ambigua; ademais, nada justificaria tratamento dispar entre os Ministérios PGblicos nesse panicutar.

7 GOUVEA, Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. “A legitimidade do Ministéric Piblico para a defesa de direitos
individuais homogéneos”. Revista do Ministério Piblico do Rio de Janeiro, n® 11, janeirofjunho de 2000.

Concordamos com Gregério Assagra de Almeida quando considera ilegitimo “o questionamento sobre a
indisponibilidade ou ndo desses direilos ou interesses individuais homogéneos para feitos de se aferir a legitimidade
ativa provocativa do Ministério Piblico. O que se nota é que ao estabelecer a Constituigo que incumbe ao Ministénio
Priblico a defesa de direitos sociais e interesses indisponiveis, a indisponibilidade estd relacionada com a categoria
dos direitos individuais puros e nio dos direitos individuais hamogéneos” Direito Processual Coletivo Brasileiro

- Um Novo Ramo do Direito Processual. S3o Paulo: Saraiva, 2003, p. 600/601).
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ais homogéneos, por s6 haver expressa referéncia a essa categoria
no Cédigo de Defesa do Consumidor, inclusive porque ha outras leis
que tratam de direitos individuais homogéneos, como as leis
institucionais do Ministério Pablico, o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente e o Estatuto do Idoso. Como ja destacamos, o Codigo de
Defesa do Consumidor apenas rotulou uma categoria que ja existia,
de modo que, mesmo que ndo houvesse sua disciplina expressa por
meio de qualquer lei, seria possivel sua tutela coletiva para garantia
do acesso a justiga.

Na realidade, a defesa dos direitos individuais homogéneos é
compativel com a Constituicdo independentemente de previsio ex-
pressa. Além disso, devemos lembrar que temos um sistema inte-
grado de tutela coletiva, ndo havendo sentido em criar artificialmente
categorias de direitos estanques, confinadas nos limites de um diplo-
ma legislativo especifico. Lembre-se ainda do art. 21 da Lei da Agao
Civil Pablica e da expressa previsao genérica de defesa dos direitos.
individuais homogéneos pelas leis organicas do Ministério Piblico.

Exatamente em raz3o dessa compatibilidade constitucional e
de haver um sistema integrado do processo coletivo, é que ndo deve
impressionar o fato de que a lei do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, ao acrescentar o inciso IV no art. 1° da Lei da Agao Civil Pablica
deliberadamente n3o incluiu os direitos individuais homogéneos, por
ser vontade do legislador seu confinamento das relagées de consu-
mo’%. Primeiro, nio é o meio hermenéutico mais correto a
vinculag3o a vontade do legislador, ja tendo sido demonstrado que
ha possibilidade de defesa de quaisquer direitos individuais homo-
géneos a partir de uma interpretagdo teleolégica e sistematica. Em
segundo lugar, o fato de nio ter havido inclusdo expressa dos direi-
tos individuais homogéneos nio possui importancia diante da aber-
tura do art. 21 da Lei da Agdo Civil Pablica. Se raciocinarmos de
modo diverso, entio também deveremos entender que, em nao ten-
do havido alterag3o expressa do art. 5° da Lei da Agao Civil Pablica,
o Distrito Federal so6 sera legitimado para ajuizar Agao Civil Pablica

7% Esse argumento é utilizado, p. ex., por Paulo Reberto Medina em seu Direito Processual Constitucional. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 120.
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em relagdes de consumo, pois s6 no Codigo de Defesa do Consumi-
dor lhe ha referéncia expressa (art. 82, 1l), o que seria absurdo.

Como destacou o Min. Sepalveda Pertence, em seu preciso
voto no Recurso Extraordinario n? 195.056-1-PR?, a lei ja confiou ao
Ministério Pablico a incumbéncia da defesa coletiva de direitos indi-
viduais homogéneos, como p. ex., os dos credores de institui¢ao fi-
nanceira em liquidagio extrajudicial e nunca houve questionamento
de inconstitucionalidade, exatamente porque “da prépria Constitui-
¢do é possivel derivar outras hipbteses” de direitos individuais ho-
mogéneos.

A partir do momento em que encaramos a defesa judicial dos
direitos transindividuais como integrante do direito fundamental do
acesso a justica, verificamos que esse posicionamento restritivo ndo
pode persistir, devendo ser lembrado que “a uma norma constitucio-
nal deve ser atribuido o sentido que melhor eficicia lhe dé”.”

Qualquer limitagao material posterior (como, p. ex., em ma-
téria tributaria e previdenciéria) também ¢é indevida, em raz&o do
principio da vedagéo do retrocesso (ou do ndo retrocesso social)’.
Se a Constituigdo garante uma tutela jurisdicional adequada e prevé
o sistema de tutela coletiva, nio pode uma norma infraconstitucional
frustrar esse compromisso constitucional com a efetividade. Lem-
bre-se de que o texto constitucional possui clausula aberta quando
se refere  tutela jurisdicional coletiva (art. 129, lll e IX). Além disso,
o art. 1° da Lei da Agao Civil Pablica também possui clausula aberta
para a tutela de quaisquer direitos transindividuais, concretizando-
se, assim, o direito fundamental de acesso a adequada tutela

™ Rel. Min. Carlos Velloso - D) 30005/03, p. 30.
7 CANOTILHO. Direito Constitucional. 6° ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 227.

™ Idem, p. 468/469. Na doutrina brasileira, sobre a vedag3o do tetrocesso ha excelentes trabathos de Ingo Wolfgang
Sarlet, com fartas indicagdes bibliograficas. Confiram-se os mais recentes: “A eficicia do direito fundamental a
seguranga jurédica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibig o do retrocesso social no Direito
Constitucional brasileiro”. Constituicio e Seguranga Juridica - direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Estudos em Homenagem a José Paulo Sepillveda Pertence. Carmen Lécia Antunes Rocha (coord.).
Belo Harizante: Forum, 2004. “Principio da proibigio de retrocesso nos direitos fundamentais sociais da Constituicio
federal de 1988”. Justica Social: uma questio de Direito. Maria Elena Rodriguez Ortiz (org.). Rio de Janeiro:
DP&AJFASE, 2004. Ainda: MENDONCGA, José Vicente dos Santos. “Vedagdo do Retrocesso: 0 que & e como perder
omedo”. Revista de Direito da Associagio dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, v. XIl - Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro, Lumen juris.
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jurisdicional, nio podendo uma norma posterior retroceder tal ga-
rantia e proibir que determinados temas possam ser discutidos em
processo coletivo.

Como bem lembra Jests Gonzalez Pérez, o direito a tutela
jurisdicional significa a possibilidade de formular qualquer tipo de
pretensdo, qualquer que seja seu fundamento e o objeto sobre o qual
verse.” Quando se proibe que determinados direitos sejam tutela-
dos coletivamente, em uma espécie de censura processual, impe-
de-se uma adequada tutela jurisdicional, ofendendo-se um direito
fundamental.

Excluir do processo coletivo a tutela de determinados direitos
é negar acesso 2 justica e, nessa medida, o paragrafo Gnico do art.
1° da Lei da Agdo Civil Pablica é inconstitucional. £ verdade que
cada titular podera pleitear seus direitos em processos individuais,
mas a Constituigiio prevé a tutela coletiva como meio mais amplo e
eficaz de acesso a justica, de modo que a vedagao da tutela coleti-
va significa impedimento de prestar uma tutela jurisdicional mais
adequada, o que fulmina de inconstitucionalidade a referida norma®.

Os posicionamentos contrarios a legitimagdo do Ministério
Pablico se prendem a uma visao pontual do fendmeno, como se o
direito pudesse ser interpretado apenas parcialmente. Entretanto, “ndo
se interpreta o direito em tiras, aos pedagos. A interpretagdo de qual-
quer texto de direito impde ao intérprete, sempre, em qualquer cir-
cunstincia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele -
do texto — até a Constituigdo. Um texto de direito isolado, destaca-
do, desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado
normativo algum”®'. Por isso, e mais 0s argumentos que expusemos

™ £l Derecho a la Tutela jurisdiccional. 39 ed. Madri: Civitas, 2001, p. 69.

™ Como afirmou German |. Bidart Campos, “si haora suponemos la hipétesis extrema de una ley que expresamente

niega una accion, o la legitimacién procesal, y en un caso concreto judicialmente planteado el juez se da cuenta

de que la ley prohibitiva aniquila el derecho de acceso ala justicia des justiciable pretensor, porque, conforme alas
circunstancias de la causa, tales absticulos le provocan unperjuicio irreparable, no vacilamos en afirmar que el juez

debe declarar inconstitucional - en ese caso particular - la norma legal que abroquela la accién, la legitimaciéne

y el proceso, y al no aplicarla ha de dar reconocimiento a la accién, ala legitimacién y al proceso” { “Reflexiones
constiicionales sobre e acceso a la justicia, el proceso, e la legitimacién . Estudo introdutério ao livio de Osvaldo

A. Gozaini: La Legitimacién en el Proceso Civil. Buenos Aires, Ediar, 1996, p. 29).

MGRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretag3o/Aplicagdo do Direito. Sio Paulo: Matheiros, 2002,
p.34.
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nas paginas anteriores, nao merecem adesdo as restrigdes impostas
pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Passemos agora a descrever o panorama doutrinirio mais
consentaneo com nosso pensamento.

Gregorio Assagra de Almeida entende que sempre havera in-
teresse social na defesa dos direitos individuais homogéneos pelo
Ministério Piablico, afirmando que “sempre que houver a afirmagéo
de direito pertinente aos interesses ou direitos individuais homogé-
neos, o Ministério Piblico poderd atuar, com o ajuizamento da res-
pectiva agdo coletiva. O que ele defende nio é o interesse de cada
vitima ou de seus sucessores, mas o interesse globalmente conside-
rado que, no caso, é o interesse social, justificado para evitar a pro-
liferagcdo de demandas individuais, a dispersdo das vitimas titulares
dos direitos e o desequilibrio juridico decorrente da possibilidade de
decisdes jurisdicionais contraditbrias sobre o mesmo assunto”.%? Essa
também é a opinido de Nelson Nery Junior®® e Humberto Dalla
Bernardina de Pinho®.

Teori Albino Zavaski, em dois importantes trabalhos sobre o
tema®, possui posi¢do mais moderada, concluindo que ha interes-
ses individuais que, considerados em seu conjunto, passam a ter sig-
nificado ampliado, de resultado maior que a simples soma das posi-
¢oes individuais, e cuja lesio compromete valores comunitarios pri-
vilegiados pelo ordenamento juridico, e tais interesses individuais,
visualizados nesta dimensdo coletiva, constituem interesses sociais
para cuja defesa se legitima o Ministério Pablico. Segundo este au-
tor, a identificagdo destes interesses sociais compete tanto ao legis-
lador como ao Ministério Pablico, caso a caso, mediante o preen-
chimento valorativo do conceito de interesses sociais, empresta ex-
pressa adesdo a este entendimento. Em linhas gerais, aderem a este
posicionamento, exemplificativamente, os seguintes autores: Geisa

™ Ob. cit. p. 495.
** A agdo civil piblica...cit., p. 572.
™ Ob. cit., passim, especialmente p. 213 233,

* Ministério Piblico e defesa de direitos individuais homogéneos. Revista Trimestral de Direito Piblice, n° 7. S3o
Paulo: Malheiros, 1994. Ainda: “Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos”. Revista de Processo, n®
78. Sdo Paulo: RT, absiljjunho de 1995.
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de Assis Rodrigues®, Alexandre Freitas Camara® , Marcos Antonio
Maselli de Pinheiro Gouvéa.® -%, José Roberto dos Santos Bedaque®,
Kazuo Watanabe, Hugo Nigro Mazzili®, Rodolfo de Camargo
Mancuso®, Ricardo de Barros Leonel®?, Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart™.

Apesar de os autores que defendem a ampla legitimidade do
Ministério Pablico basearem-se em consistentes argumentos e
visualizarem corretamente o fendmeno da tutela coletiva dos direi-
tos individuais homogéneos, pensamos que o texto constitucional
exige a nota do interesse social ouv da indisponibilidade. Nao nos
parece que o interesse social seja intrinseco a qualquer demanda
coletiva, de modo que deve ser demonstrada sua presenca nas agdes
que veiculem pretensdes decorrentes de direitos. individuais homo-
géneos. Estamos, portanto, de pleno acordo com as consideragdes
dos autores por Gltimo citados e também entendemos que a legitimi-
dade do Ministério Pablico se verifica a partir do interesse social
previsto no art. 127 da Constituigdo.”

® Ac3o Civil Piiblica e Termo de Ajustamento de Conduta. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 76/77 e nota 221.

* “Tutela jurisdicional dos consumidores”. Procedimentos Especiais. Cristiano Chaves de Farias e Fredie Didier Ir,
(cootd.). Sia Paulo: Saraiva, 2003, p. 1108.
= Oh. Cit., passim.

™ Parece ser este também o entendimento de Ricardo Negrio, embora seu texto nio scja muito claro neste ponto,
ora inclinando-se para uma postura mais restriliva, ora aderindo 3 ofientac3o aqui exposia (A¢des Coletivas -
Enfﬂue sobre a lgitimidade Ativa. S3o Paulo: LEUD, 2004, p. 258/276 e 303).

« » egitimidade processual e legitimidade politica”. Processo Civil e Interesse Piblico - O Processo como
Instrumento de Defesa Soclal. Carlos Alberto de Salles (org.). S3o Paulo: RT/APMP, 2003, p. 108.

91 A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 15a ed. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 86/89, aderindo ao sétimo

enunciado do Conselho Superior do Ministério Pablico de S3o Paulo, cujo teor é o seguinte: sitimo enunciado do

Conselho Superior do Ministério Piblico de S3o Paulo, que possui a seguinte redagdo: “O Ministério Priblico estd
legitimado A defesa de i ou direitos individuais homagéneos que tenham expressio para a coletividade, tais
como: a) os que digam respeito a direitos ou garantias constitucionais, bem como aqueles cujo bem juridico a ser
protegido sefa relevante para a sociedade (vg., dignidade da pessoa humana, satde e seguranga das pessoas, acesso
das criangas e adolescentes 3 edicagdo); b) nos casos de grande dispersdo dos lesados (v.g., dano de massa); c)
quando a sua defesa pelo Ministério Publico convenha i coletividade, por assegurar a implementagdo efetiva e o

pleno funcionamento da ordem juridica, nas suas perspectivas econémica, social e tributdria. ”

¥ Acdo Civil Piblica . 6° ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 100/102.

* Ob. cit. p. 190/193.

* Manual do Processo de Conhecimento. S3o Paulo: RT, 2001, p. 691.

* Na cofreta abordagem de Kazuo Watanabe, 6 preciso evitar que o Parquet perca a importincia de sua fungdo
institucional por eventual vedetismo de qualquer de seus merbros, que faga do inquérito civil ou das agdes

coletivasinstrumentos de sua projecio pessvwl o até mesmn de alguma press3o irrazadvel ou em virtude afndy da
arcormeta conceituigdo dos interesses ou direitos ‘difirsos “e ‘coletivos |, que o leve a propor demandas que veiculem

N
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6.2. Panorama jurisprudencial %*-7:

O exame da jurisprudéncia assume especial relevo no tema
da defesa dos direitos individuais homogéneos pelo Ministério Pabli-
co, em razdo da diversidade das decisdes e da importancia do tema.

No Superior Tribunal de Justiga, inicialmente houve um enten-
dimento de que o Ministério Pablico estaria legitimado para a
propositura’de agdo coletiva para a defesa de direitos individuais
homogéneos®. Entretanto, lamentavelmente esse entendimento du-
rou poucos meses. O mesmo Ministro, logo depois, madificou seu
pensamento, no julgamento do REsp n? 57465-PR, publicado no D}
de 19/06/95, p. 18643, e a tese de que o Ministério P(iblico n3o esta-
ria legitimado para defender direitos individuais homogéneos rela-
cionados a contribuintes, basicamente porque nio sdo consumido-
res, passou a ser preponderante®.

interesses eminentemente privados, sem qualquer relevincia social, Centamente, como bemn adverte Andrea Proto
FPisani, ndo se deve restringir a legitimagio do Ministério Priblico apenas aos casos em que esteja presente o interesse
. geval e indiferenciado dé natureza publicistica, incumbindo-the tambdém a tutela dos i coletivos de
privatistica. Mas ndo se pode ir a0 extremo de permitic que o Ministério Pllblico tutele interesses genuinamente privados
sem qualquer relevincia social {como os de condéminos de um edificio de apartamentos contra o sindico ou contra
terceiros, ou os de um grupo de uma sociedade contra outro grupo da mesma sociedade, a menos que estefa
Vo P , por alguma razdo, o interesse social), sob pena de amesquinhamento da relevincia
institucional do Parquet, que deve estarvocacienado, por definicdo constitucional, & defesa ‘da ordemn junidica, do
/q,umerkmx:r.fnaaedsulermssoua«senﬂmduansnmﬁwwens {art. 127, CFF1“Demandas coletivas e os problemas
emergentes da prdxis forense”. Revista de Processo, i°: : 67. Sio Paulo: RT, julho/setembro de 1992, p. 16).

“ Limitaremos nossa andlise A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, em
razio da preeminéncia de suas decisdes. Os actrdios mencionados foram retirados das piginas dos Tribunais na
internet, a partis do critério de pesquisa AMinistério Publico e direitos individuais homogéneos.

¥ Destaque-se que Gregorio Assagra de Almeida, com total exatiddo, aponta que a )unsptudéncsa por vezes se
equivoca aotrabalhar com as diversas categorias de direitos metaindividuais, ¢ Jo os direitos individuais
homogéneos com os direitos difusos ou coletivos e com repercussio no exame da legitimidade ativa (ob. cit. p. 493).

**Resp 1 49272-6/RS, Rel. Ministro Demécrito Reinaldo, D) 17/10/1994, p. 27868 ¢ RT 720/289, em que se encontra
o seguinte recho dovota do relator: “apesarde se cuidar da protegdo de direitos individuais, a sua orgem comum
recomendaa defesa de todos através de um tinico instrumento processual, legitimando-se o Ministério Pablico para
o respectivo rec dando-se a providéncia, ndo sé pela relevdncia Soaa/ queaprﬁwwlaaon&w
aesses direilos (lmllmﬂ/.mlmmq,ﬂ- ) pelo i dep que envolver, i do-os

mas, ainda em face da economia processual, ndo se  justificando o ajuiramento de inumnerdveis demandas, todas
com o mesmo objetivo, que encarecem a justia e postergam a prestagdo jurisdicional”™.

"Veja-se, por exemplo, a seguinte ementa: “PROCESSUAL CIVIL - AGAO CIVIL PUBLICA - TAXA DE ILUMINACAO
PUBLICA - MINISTERIO PUBLICO - ILEGITIMIDADE ATIVA “AD CAUSAM” - PRECEDENTES..- O Ministério Piblico
niotem legitimidade para manifestar ag3o civil pablica com o objetivo de impedir a cobranga de tributos, como as
1axas de limpeza, conservaglo de vias e logradouros e iluminagao pablica, assumindo a defesa dos interesses do
zentribuinte.- Contribuinte e cor idor ndo se equivalem; o Ministério Pablico ests legalmente autorizado a
promover a defesa dos direitos do consumidor, mas ndo a do contribuinte.- Recurso conhecido e provido para
declarar extinto o processo, sem julgamento do mérito.” (RESP 284614 /R] - D) 26/04/2004, p.157 - Min. francisco
Peganha Martins - T2).
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Ja esclarecemos que entendemo$ equivocada a restriio im-
posta pela idéia de que somente os direitos individuais homogéneos
dos consumidores podem ser tutelados. Nio ha nada que impega a
defesa dos contribuintes.'® '

Recentemente, a primeira turma do Superior Tribunal de Justi-
¢a modificou a orientagdo anterior e voltou a entender que o Minis-
tério Pablico pode ajuizar agdo civil pablica para a defesa dos direi-
tos dos contribuintes, passando a abordar a matéria com proprieda-
de e na linha tebrica defendida neste trabalho, lamentando-se ape-
nas a limitagdo temporal™' imposta nos julgamentos'®.

A infeliz e autoritaria'® medida provisoria n® 1984, que acres-
centou o paragrafo Gnico ao art. 1°da Lei da Ag3o Civil Pablica, como
ja expusemos, nio tem o condao de impedir a defesa dos direitos dos
contribuintes por ser inconstitucional'®, ja que desarrazoada e violadora
da isonomia, ao excluir injustificadamente determinadas matérias da

“® Cf. FERREIRA, William Santos. “Ago Civil Pablica - Contribuinte e consumidor - Disting3o - Ilegitimidade ativa
ad causam”. Revista de Direito do Consumidor, n° 16, RT. BARRAL, Welber. “Notas sobre a Ag3o Civil Piblica em
matéria tributiria®, in RePro n° 80, outubro/dezembiro de 1995,

'3 Lembre-se que a vedagio de retrocesso abrange nio sd medidas retroativas, mas também prospectivas. Como
assinala Ingo Sarlet, “por paradoxal que possa parecer 3 primeira vista, retrocesso também pode ocorrer mediante
atos com efeitos prospectivos” (Principio da proibigo de retrocesso..., cit., p. 51).

=2 “ACAO OMIL PUBLICA. LEGITIMIDADE. MINISTERIO PUBLICO. MATERIA TRIBUTARIA. MP 2.180-35. LEI 7.347/85.
ALTERAGAO. 1. A MP 2,180-35 introduziu o parigrafo Gnico no art. 1°, da Lei da Aq3io Civil Publica, vedando a
vesadag3oda actio civilis para a discuss3o de matéria tributiria. 2. A MP 2.180-35 deve ser aplicada a partir de sua
edic3o (24/08/2001), vedada a sua retroatividade que alcance as agdes civis piiblicas promovidas antes de sua vigéneia.
3. Incasy evidencia-se que a agdo civil pablica foi promovida em 30/04/1997, muito antes da entrada em vigor da MP
2.180-35. 4. Recurso Especial a que se nega provimento.” (RESP 505303 /SC - D} 19/12/2003, p. 339 - Min. Luiz Fux
- TIL “PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER
TANTUM. LEGITIMIDADE ATIVA. MINISTERIO PUBLICO. TAXA DE ILUMINAGAQ PUBLICA. DIREITOS DE
CONTRIBUINTES. 1. Ag3o Civil Piblica proposta pelo Ministério Piblico anteriommtente d MP 2.180-35 de 24.08.2001.
Legitimatio ativa ad causam. A legitimidade, como uma das condigdes da aglo, rege-se pela Lei vigente 3 data da
propositura da ag3o. A época da propositura vigorava no €. STj e no £. STF o entendimento acerca da legitimaglo do
Ministério Piiblico, por forga do art. 129, (1), da CF/88, para promover qualquer espécie de ag3o na defesa de direitos
transindividuais, nestes incluidos os direitos dos contribuintes de Taxa de lluminag3o Pablica, ainda que por Ag3o Civil
Pithlica, cuja eficicia da decislo acerca do objeto mediato é erga omnes ou ultra pastes. A soma dos interesses maltiplos
dios contribasintes constitui o if individual, que possui di 30 coletiva, do-se ptiblico e indisponivel,
2pto a begitimar o Parguet a veld-lo emjuizo. 2. Deveras, a argiiig3o, in casy, ¢ incidental de inconstitucionalidade de
nosma tibutinia em sede de Ag3o Civil Publica, porquanto nesses casos a questio da ofensa & Cana Federal tem
natwreza de “prejudicial®, sobre a qual 2o repousa o manto da coisa julgada. Precedente do E. STF. 3. Recurso Especial
improvido.” (RESP 522827 / MT - D) 19/12/2003, p. 352 Min. Luiz Fux).

! Valho-me da expressio de Ada Grinover no trabalho acerca da agio civil pablica como refém do autoritarismo,
ja referido.
' Cf. NERY JUNIOR ¢ NERY. Cédigo de Processo Civil Comentado. 8° ed. S3o Paulo: RT, 2004, p. 1418.
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tutela coletiva. Lembre-se uma vez mais do principio da vedagdo do
retrocesso. Ha uma indevida — inconstitucional — limitagdo do direito
fundamental do acesso a justiga'® -'%.

*O Superior Tribunal de Justica, em outros julgamentos, ndo vem
restringindo a defesa dos direitos individuais homogéneos apenas as
relagdes de consumo. Na sintese realizada por Joao Batista de
Almeida'?, o Superior Tribunal de Justica acolheu a tese de existéncia
de relevancia social nas seguintes hipoteses: taxa de iluminagao pi-
blica, aumento abusivo de mensalidades escolares, reajuste de 147%
para os aposentados, nulidade de clausula abusiva, trabalhadores sub-
metidos a condigdes insalubres em minas, decretagdo de nulidade de
concurso pablico, planos de satide, corregdo monetaria de prestacao
para a aquisi¢io de imoveis, prote¢io do direito ao salario minimo
para servidores municipais, entre outros. Nao reconheceu relevéncia
social nos seguintes temas: aquisigdo de lotes financiados pela Cohab,
IPTU, vale-transporte, taxa de iluminagao piblica entre outros.

A primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, apesar da
diversidade de tendéncias encontrada no Tribunal durante os anos,
parece definitivamente haver identificado a correta interpretagdo
que se deve dar para o tema da legitimidade do Ministério Pablico
para a defesa dos direitos individuais homogéneos.'® Entretanto,

Wb Cf, ainda, o trabalho de Jodo Batista de Atmeida: “Ag2o Civil Pablica em matéria tributéria - reflexdes sobee a
posigio do STF ¢ a medida proviséria 1.984”, in Revista do Direito do Consumidor, n® 40, RT.

' Cf., LEONEL, Ricardo de Barros. Ob. cit., p. 178/179.
"7 Aspectos Controvertidos da Agdo Civil Publica, Sao Paulo: RT, 2002, p. 34/35.

" Canfira-se maisesta ementa: “PROCESSO CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO. ART. 129, lll, DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEt 7.347/8S. LEI 8.625/93. DEFESA. INTERESSES
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. USUARIOS. SERVIGO PUBLICO DE SAUDE. MORTES DE NEONATOS POR
SEPTICEMIA. 1. € cedigo na Cone que o Ministério Publico tem legitimidade ativa para ajuizar agio civil pablicaem
Aelesa de direitos individuais homogdneos, desde que esteja configurado interesse social relevante (Precedentes). 2.
In casu, o Ministério Pablico do Estado de Roraima propds agio civil piblica contra o Estado de Roraima para
zondend-lo a indenizar os usudrios do servigo pablico de satide prestado pelo Hospital-Materno Infantil Nossa Senhora
de Nazaré desde o ano de 1994, pelos prejufzos de cunho material, consistentes nos danos emergentes ¢ lucros
cessantes, ¢ pelos danos morais, na conformidade daquilo que cada um deles, individual e posteriormente, vier a
demonstrar em decorréneia de que muitos usudrios, dentre eles varios nascituros, faleceram per deficiéncia de
assepsia material efou humana no referido hospital. 3. Isto por gue a nova erdem constitucional erigiu um auténtico
‘concurso de agBes' * entre os instrumentos de tutela dosi uransindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério
Pablico para o manejo dos mesmos. 4. O novel art. 129, 11), da Constituig3o federal habilitou o Ministésio Piblico 3
promog o de qualquer espéciede ag3o na defesa de direitos difusos e coletivos n3ose limitando 2 ag3o de reparagio
de danos. 5. Hodiernamente, apos a constatagdo da importancia e dos inconvenientes da legitimago isolada do
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ainda nao se pode dizer que a jurisprudéncia de todo o Superior
Tribunal de Justica tenha uma tendéncia uniforme.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, nas poucas vezes
em que examinou a matéria, conferiu relevancia social apenas ao
tema de cobranga abusiva de mensalidades escolares — tanto que
editou a simula de sua jurisprudéncia dominante n? 643: o Ministé-
rio Pablico tem legitimidade para promover ago civil pablica cujo
fundamento seja a ilegalidade de reajuste de mensalidades escola-
res - nao reconhecendo essa caracteristica no exame de matéria
tributaria (IPTU e taxa de iluminagao pablica).

Em matéria tributaria, o Supremo Tribunal Federal realizou seu
primeiro julgamento em 1999 e nio reconheceu a legitimidade do
Ministério PGblico para a defesa coletiva de direitos dos contribuin-
tes'®. As mesmas criticas formuladas quando do exame da jurispru-

cidad3o, no ha mais lugar para o veto da legitimatio ad causam do MP para a A¢3o Popular, a Ag3o Civil Pablica

ou o Mandado de Seguranga coletivo. 6. Em conseqiiéncia, legitima-se o Parquet a toda e qualquer demanda que
vise A defesa dos interesses difusos e coletivos, sob o angulo material {perdas e danos) ou imaterial (les3o A moralidade).
7. Deveras, o Ministésio Piblico esti legitimado a defender os int transindividuais, quais sejam os difusos, os
coletivos e os individuais homogéneos. 8. Precedentes do STJ: AARESP 229226 /RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda
Turma, D) de 07/06/2004; RESP 183569/AL, deste relator, Primeira Turma, D) de 22/09/2003; RESP 404239/ PR; Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, D) de 19/12/2002; ERESP 141491 /SC; Rel Min. Waldemar Zveiter, Corte
Especial, D) de 01/08/2000. 9. Nas a¢des que versam interesses individuais homogdneos, esses participam da ideologia
das agdes difusas, como sdi ser a ag3o civil piblica. A despersonalizago desses interesses esti na medida em que
o Ministério Piiblico nio veicula pretensio pertencente a quem quer que seja individual , Mas p dode
natureza genérica, que, por via de prejudicialidade, resta por influir nas esferas individuais. 10. A assetiva decorre
dofato de que a ag30 nlo se dirige a interesses individuais, mas a coisa julgada in utilibus poder ser aproveitada pelo
titular do direito individual homogéneo se nio tiver promovido ag3o prépria. 11. A ag3o civil piblica, na sua esséncia,
versa interesses individuais homogéneos e nio pode ser caracterizada como uma agdo gravitante em torno de
direitos disponiveis. O simples fato de o interesse ser supra-individual, por si s6 j4 otoma indisponivel, o que basta para
legitimar o Ministério Pitblico para a propositura dessas agdes. 12. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, desprovido™ (RESP 637332/RR - Rel. Min. Luiz Fux - D] 13.12.2004, p. 242).

2 =Constitucional. Ag3o Civil PGblica. Impostos: IPTU. Ministério Pablico: Legitimidade. Lei 7374/85, an. 10, lle art.
21, com aredagio do ant. 117 da Lei 8.078, de 1990 (Céxdigo do Consumidor); Lei 8625, de 1993, ant. 25; CF, ants. 127
2129, 1- A ag 3o civil piblica presta-se 3 defesa de direitos individuais homog@neos, legitimado o Ministério Pablico
para aford-la, quando ostitulares daqueles direitos ou interesses estiverem na situag 3o ou condicAo de consumidores
ouquando houver uma relag3o de consumo. Lei 7,374/85, an. 1o, ll e an. 21, com a redag3o do art. 117 daLei 8.078,
de 1990 (Cédigo do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. li- Certos direitos individuais homog@neos podem ser
classificados como interesses ou direitos coletivos, ou idetiificar-se com interesses sociais e individuais indisponiveis.
Nesses casos, a ag3o civil paiblica presta-se A defesa desses direitos, legitimado o Ministério Piblico para a causa. CF,
ant. 127, capud, ¢ ant. 129, 1. lll- O Ministério Pablico n3o tem legitimidade para aforar agio civil pablica parao fim
de impugnar a cobranga e pleitear a restituigXo de imposto - no caso o IPTU ~ pago indevidamente, nem essa agdo
seria cabivel, dado que tratando-se de tributos, ndo hé entre o sujeito ativo (Poder Plblico) e o sujeito passivo (contribuinte)
uma relagdo de consumo, nem scsia possive! identificar o direito do contribnrinte com ‘interesses sociais e individuais
indisponiveis! | (CF, ant. 127, capud”®. (RE 195.056-1-PR, Tribunal Pleno, rel. Min. Carlos Velloso, j. 09.12.99, v.m.,
decisdo publicada no D/de 17.12.1999, acérdio ainda ndo publicado. No mesmo sentido, em caso envolvendo
taxa de iluminagdo pablica, RE 213.631-MG, tribunal Plena, rel. Min. limar Galvio, j. 09.19.99, v. m., £/07.04.2000).
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déncia restritiva do Superior Tribunal de Justica podem aqui ser repe-
tidas.

Merece destaque o ja citado voto do Min. Sepalveda Pertence
no RExt. 195.056-1/PR. Apbs consignar que “0 que reputo de maior
relevo, no contexto do art. 127 [CF], ndo é o de incumbir a institui-
cdo [do Ministério Pablico] a defesa dos interesses indisponiveis, mas,
sim, a dos interesses sociais”, ja que “a eventual disponibilidade pelo
titular de seu direito individual, malgrado sua homogeneidade com
o0 de outros sufeitos, ndo subtrai o interesse social acaso existente na
sua defesa coletiva”, e, apontando para o critério do interesse social
segundo a Constituig3o, ressalva que no caso concreto nao vislum-
brava esse interesse social, embora a matéria tributéaria por si s6
impeca o ajuizamento da agdo coletiva pelo Ministério Pablico.

Pensamos que as ponderagdes do Min. Sepllveda Pertence
bem demonstram a dimensio dos limites da atuagdo do Ministério
Pablico. Sio irrelevantes, diante do sistema constitucional, os apa-
rentes limites impostos pelo legislador infraconstitucional e a dispo-
nibilidade do direito individual. Lamenta-se apenas que, no caso sob
julgamento, o ministro tenha entendido que questdes tributérias nao
possuem interesse social e tenha negado legitimidade ao Ministério
Pablico'™.

Vé-se, portanto, que grassa certa confusao na jurisprudéncia,
mormente no que se refere 2 limitagao da agio coletiva para a defe-
sa dos direitos individuais homogéneos apenas se houver relagdo de
consumo. Embora haja decisdes favoraveis a ampla legitimidade do
Ministério Pablico, predominam as decisbes mais restritivas € o pa-

1 José Roberto dos Santos Bedaque também critica a conclusio do Ministro, afirmando que, “embora conconde
integralmente com toda findamentagdo desenvolvida, ndo se pode acedtar a conclusio de que, em caso detriedo,

o interesse social reside na tributagdo e nio na ndo-tribulagdo. Parece-me que tal afirmagdo ndo estd correta e
aparentemente 103 isso que ele disse: ‘Predomina o i social na cobranga de tributos . Nio predomina coisa
nenhuma [..] Nio me parece legitimo retirar do Ministério Pribilico, que esté defendendo a legitima cobranga de urm
imposto constinscional e a legdima exclusto de um imposto inconstitucional, para todz uma papelag o, apossiiiidade
de levar ao Poder Judicidnio esse interesse individual homogéneo dos contribuintes lesados. Eu vejo af um interesse
social, ptiblico, nio pela quantidade de pessaas, 6 pela natureza da situagdo e evidentemente por alcangar toda
uma coletividade. Ai, me parece que falhou o Min. Septilveda Pertence, comtod a sua dizde e competéncia.
Extrai uma conclusdo erada das premissas e dos fundamentos corretos que desenvolven” (Legitimidade... cit. p.
109).
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norama jurisprudencial que se nos apresenta tende ao
conservadorismo'"'.

7. A defesa coletiva dos direitos dos idosos pelo Ministério
Pablico

A partir dos subsidios te6ricos dos itens anteriores, trataremos
especificamente da tutela coletiva dos direitos dos idosos pelo Mi-
nistério Pablico. Nao sera nosso propo6sito inventariar todos os temas
que possam ser objeto de atuagdo do Ministério Pablico - até porque
isso seria impossivel diante da dinamicidade dos fatos -, mas apenas
apontar algumas possibilidades de atuagdo. Além disso, abordare-
mos algumas especificidades do Estatuto do Idoso no que se refere
ao processo coletivo. ‘

O Estatuto do Idoso, no art. 74, |, conferiu atribuigao ao Minis-
tério Pablico para instaurar o inquérito civil e a agdo civil pablica
para a proteg3o dos direitos e interesses difusos ou coletivos, indivi-
duais indisponiveis e individuais homogéneos do idoso. Esse dispo-
sitivo poderia até mesmo ser considerado desnecessario, ja que re-
produz, em nossa opinido, o que ja estabelece a Constituigdo. Ou
seja, mesmo que nio houvesse esse dispositivo, ou mesmo que
inexistisse o Estatuto do Idoso, o Ministério Pablico estaria legitima-
dp para a tutela dos direitos metaindividuais e individuais indisponi-
veis dos idosos''2.
~5 . Entretanto, em face da existéncia das interpretagdes restriti-
vas que descrevemos em itens anteriores, a norma do Estatuto do
Idoso assume particular importancia, ja que explicita, de maneira

" Chega a ser intuitivo que o descompasso entre o Ministério Piblico e o Judicirio prejudica o acesso A justica. €
evidente que nlo se propugna uma parceria automatica entre ambos, o que acabaria por desnatura-los, mas nos
parece que ndo se justificany as restricBes impostas pelo Judicisrio as ages coletivas, mormente no que se refere 4

Ilegitimidade para agir. Ao analisar a atuagdo do Ministério Piblico nos estados, a professara Maria Tereza Sadek,
com biase em sua longa experidncia nas pesquisas o IDESP {Instituto de Estudos Econdmicos, Sociaise Politicos de
$30 Paulo), condluiu que “0 qise distipgue o estado gaticho é muito mais 0 compontamento coopevativo do Judicidrio

&J,qu}..'apemsolralnlbo.'do Ministério Piblico” {"Cidadania e Ministésio Pblico”. Justica e Cidadania no Brasil.
Maria Teseza Sadek (org.). 530 Pauld:Sumaré, 2000, p. 21).

Y N3o se quer dizer com isso que o Estaiuto do 1doso no tenha importincia normativa, ji que, além de sua fungao

imbolica, div direitos materiais foram agora reconhecidos. Nossa afinmagdo sobre a desnecessidade do Estatuto
limita-se A legitimidade ativa do Minigésio Piblico, a patir da interpretagdo que fazemos do texto constitucional. De
todo modo, em matéria de legitimidade do Ministério Piiblico, o Estatuto do ldoso possui importante papel didatico.
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bastante didatica, que o Ministério Piblico é legitimado para a defe-
sa de direitos individuais homogéneos dos idosos, sendo que a reda-
¢3o do dispositivo foi feliz ao ndo vincular o conceito de direitos
individuais homogéneos com a nota da indisponibilidade. Em suma,
esse dispositivo consagra a posi¢ao defendida nos itens anteriores e
espera-se que com a explicita consagragdo normativa, a0 menos no
que se refere aos idosos, a jurisprudéncia ndo amesquinhe a tutela
dos direitos.'?

Vejamos agora algumas hipoteses em que se revela possivel e
necessaria a atuagdo do Ministério Pablico na tutela coletiva dos
direitos dos idosos.

A omissdo administrativa é campo fértil para as agGes coleti-
vas'™ e o Ministério Ptiblico podera ajuizar diversas a¢des que vi-
sem a obrigar a atuagio do poder pablico em favor dos direitos dos
idosos"S. Assim, poderé ser ajuizada agdo coletiva para que sejam
construidas entidades pablicas de abrigo para idosos'¢; agdo coleti-
va visando a um adequado tratamento de doengas crdnicas que atin-
jam idosos (art. 79, | e I, do Estatuto do Idoso)"'’; agao coletiva para

" Ainda acerca da legitimidade do Ministério Piblico, ¢ necessério lembrar que o Etatito doldeso, no an. 81, §1°,
pesmite o litisconsércio entre Ministérios Piblicos, de modo que nio incidira aqui a mesma cantrovérsia que se dev
emraz3odo veto ao pardgrafo segundo do ant. 82 do Codigo do Consumidor. Sobre a ineficacia de tal veto: WATANABE.
Ob.cit., p. 831/833.

"4 O controle jurisdicional da administragdo pablica é tema dos mais cantrovertidos. Ultimamente o assunto vem
despertando a aleng 3o dos estudiosos e, além das obras coletivas citadas 2o longo deste trabalho, que sempre trazem
artigos referentes ao tema, vale lembrar uma obra de referéncia: GOUVEA, Marcos Antdnio Maselli. O Controle
Judicial das Omissdes Administrativas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, passim.

"% O ant. 9° do Estatuto do Idoso dispdie o seguinte: “C obrigagdo do Estado, garantir 3 pessoa idosa a proteg3o A vida
2 A satide, mediante efetivagio de politicas sociais pblicas que permitam um envelhecimento saudavel ¢ em
condigdes de dignidade”.

e “Consitucional. Agdo Civil Piiblica. Estatito do ldoso - loi 1.9 10.741/03. Municipio de Agudo. Constng3o de abrizo
para idosos pelo municipio. Procedéncia na origem. Obeigagdo municipal, no entanto, condicionada a previsio
orgamentira. Multa alastadka. 1. Tendo o Municipio a obnigagdo constitucional e legal de edificar abngo para sous
idosos com base no antigo 230 da Constituigdo Federal e artigos 3° e 46, do Estatito do idoso, é de marier-se a decisio
judicial nesse sentido. 2. No entanto, essa obrigagdo deve ficar condicionada i previsio orgamentiria que é o
instrumento de concretude das politicas piblicas e que envolve a receita e a despesa municipal. 3. Preliminar
afastada. Apelagio provida. Sentenga reformada, em reexame necessirio. \Apelagio em Reexame Necessirio
N® 70008257388, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Des. Wellingion Pacheco Barros, julgado
em 26/05/2004).

" O an. 15 do Estatuto do Idoso dispde que “€ assegurada a atengdo integral 3 sairde do idoso, por intermédio do
Sistema Unico de Saide - SUS, garantindo-lhe 0 acesso universal e igualitirio, em conjunto articulado e continuo
das agdes e servigos, para a preveng 3o, promo 3o, prote¢ 3o e recuperagdo da satde, incluindo a atengdo especial
as doengas que afetam preferencialmente os idosos”.
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fornecimento de medicamentos''?; agio coletiva para efetivar o di-
reito 2 educagdo do idoso'?; agdo coletiva para garantir adequada
locomog3o para os idosos (acessibilidade), conforme art. 38, Il e lil,
do Estatuto do Idoso, etc.

O acesso ao lazer e a cultura também é tema que merece a
atuagdo do Ministério Pablico, valendo lembrar que o Superior Tri-
bunal de Justica ja reconheceu a legitimidade da instituigio para o
ajuizamento de agdo coletiva visando a garantir o ingresso de apo-
sentados gratuitamente em estadios de futebol, sob o fundamento de
que o lazer'® dos idosos possui relevancia social.'?'

Outra area de atuagdo importante do Ministério Pablico para a
tutela coletiva dos direitos dos idosos é a fiscalizagao de entidades de
atendimento, asilos e abrigos para idosos. Constatando irregularida-
des, e ndo havendo meios de sana-las, deve o Ministério Pablico ajui-
zar agdo coletiva para suspens3o das atividades ou a dissolu¢do da
entidade (art. 55, § 3¢, do Estatuto do Idoso), podendo inclusive pleite-
ar reparagdo por danos morais para os idosos residentes. A pratica
vem demonstrando que diversos asilos nio possuem condi¢ées mini-
mas para o acolhimento de idosos e a atuagdo do Ministério Pablico
esta sendo fundamental para o resguardo dos direitos dos abrigados.
Note-se que as entidades de atendimento prestam servigos (art. 35 do
Estatuto do Idoso) e, portanto, enquadram-se também nas regras do
Cédigo do Consumidor'?, o que, entre outras conseqiiéncias, pode

Y20 an. 15, § 2°, do Estatuto do Idoso dispde que “incumbe ao Poder Publico fornecer aos idosos, gratuitamente,
0s, especialmente os de uso continuado, assim como préteses, érteses e outros recursos relativos ao
tralamento, habilitagfo ou reabilitago”.

'* Oant. 21 do Estatuto do Idoso dispde que "o Poder Pablico criars oportunidades de acesso doidoso A educago,
adequando curriculos, metodologias e material didatico aos programas educacionais a ele destinados”.

20 ant. 23 do Estatusto do Idoso estabelece que as atividades de cultura e lazer dever3o ter pelo menos de cingilenta
por cento de desconto nos pregos dos ingressos para os idosos.

1 “Acio Givil Publica. Ministério Publico. Legitimidade. Ingresso gratuito de aposentadas em estidio de futebol,
Laree. O Ministério Publico tem legitimidade para promover ag 3o civil piblica em dafesa de interesse coletivo dos
apasentados que tiveram assegurado por lef estadual o ingresso em estidio de futebol, O lazer do idoso tem relevincia
social, e o interesse que dele decorre 3 categoria dos aposentados pode ser defendido em juizo pelo Ministério
Piblico, na agdo civil pitblica “IRESP 242643 /SC ~ Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar - D) 18.12.2000, p.00202).

"’Intuusame legm:ar que, antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, o Ministério Piblico, no esforgo para tutelar os

dos id: damentava suas a¢des coletivas para o iechamemo de entidades asilares quase que
axclusivamente nos direitos do ¢ idor. Em d inada ocasido, o Ministério Piblico do Rio de Janeiro, por
meio do Promotor de Justica Alexander Aratjo de Souza, teve conhecimento de entidade asilar que deixava idosos
doentes e sujos 2o relento, que possuia todos os banheiros sem a mais el limpeza, que fornecia alimentosem
estado de putrefag 3o, entre outras barbaridades, valeu-se do Cédigo do Consumidor para requerer a intesupgio do
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ser interessante no caso de ser pleiteada alguma indenizagéo e haver
necessidade de desconsideragdo da personalidade juridica.

De todo modo, nio obstante a pratica comprovar que a atua-
cio do Ministério Pablico na fiscalizagdo das entidades de atendi-
mento é fundamental, a medida do fechamento ou dissolugdo da
entidade deve ser considerada excepcional, inclusive porque os ido-
sos abrigados podem n3o ter outro local apto que os acolha imedia-
tamente. A ponderag3o e a adequagdo a realidade de cada comarca
se fazem mais presentes do que nunca em questdes asilares. Outras
peculiaridades referentes aos asilos, casas geriétricas e unidades de
atendimentos e que, na medida do possivel, merecem atengdo quan-
do do ajuizamento de agdes coletivas sao as seguintes: a)
freqlientemente o asilo esta instalado em casardes antigos que pos-
suemn valor histérico e, em razio disso, ndo podem receber todas as
adaptagdes necessarias para a seguranga e conforto dos idosos sem
descaracterizagdes arquitetdnicas. Note-se que estamos diante de
conflitos entre direitos'? transindividuais que deverdo ser
compatibilizados de acordo com o caso concreto, sem que haja sa-
crificio exclusivo de um deles; b) dadas as especificidades dos esta-
belecimentos asilares, é de todo conveniente que as agdes coletivas
sejam instruidas com dados multidisciplinares, como laudos sanita-
rios, estudos sociais etc., 0 que reforga a idéia de que os Ministérios
Pablicos devem cada vez mais se preocupar com a formagao de

funcionamento da entidade, além de pedir a condenagio ao pagamento de danos materiais e morais, inclusive com
a desconsiderag3o da persanalidade juridica dos sécios (referida ag3o civil pablica foi publicada na integra na
Revista do Ministério Piblico - 61gio cultural do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, n® 16, julhe/
dezembro de 2002, p. 215/231). O Estatuto do Idoso veio, portanto, robustecer a atuagdo do Ministério Pablico.

11 O conflito entre direitos fundamentais vem merecendo atentos estudos, cuja complexidade foge completamente
a0s limites deste estudo, j4 que, apenas para situar a discuss3o, seria necessario ratar das conquistas recentes da
argumentagdo juridica e da hermendutica, além da teoria dos direitos fundamentais. Sobre otema, ¢ impossivel nio
fazer referdncia aos estudos de Roben Alexy, em especial sua obra Teorfa de los Derechos Fundamentales
(Tradugo espanhola do original Theorie der Grundrechte feita por Ernesto Garzon Valdés e revista por Ruth
Zimmerling. Madri: Centro de Estidios Politicos ¢ Congtitucionales, 2001, especialmente p. 87/11 4). Oprincipioda
proporcionalidade € fundamental para solucionar o conflito entie bens juridicos e, a partir dostrabalhos de Paulo
Bonavides e Willis Santiago Guerra Filho, a doutrina brasileira vem se familiarizando com seu estudo. Sobre o
principio da proporcicnalidade, recentemente foi editado um denso estudo: PULIDO, Carlos Bernal. El Principio da
Proparcicnalidad y los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estidios Politicos y Constitucionales, 2003,
passim. Na doutrina brasileira ha um livro que em poucas piginas faz uma resenha de todo o problema e ainda
apresenta contribuigdes originais: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios - da definigio 4 aplicacio dos
principios juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2003. Segundo Sergio Cruz Arenhart, a tutela coletiva & um campo
préprio para o confronto de direitos relevantes (Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva, ciz., p- 177/184).
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quadros técnicos proprios para o suporte dos Promotores e Procura-
dores; c) deve haver uma atengdo especial com o recebimento de
pensdes ou beneficios pecuniarios pelos idosos abrigados, ja que é
comum que algum funcionario ou s6cio da propria entidade possua
procuragdo ou seja curador dos abrigados, de modo que pode haver
interrupgdo dos pagamentos; d) pelo mesmo motivo da alfnea ante-
rior, deve ser incluido na ag3o coletiva pedido acerca de eventual
apropriagao indevida de bem mével (o que inclui seus beneficios
pecuniarios) de idosos; ) como invariavelmente ha tratamento ina-
dequado aos idosos pelas entidades rés em agdes coletivas, é viavel
a inclusdo de pedido de dano moral coletivo; f) ndo raro as cidades
do interior possuem apenas um estabelecimento asilar, normalmen-
te privado, de modo que a atuagdo do Ministério Piblico devera
também se dar junto ao Poder Pablico, a fim de viabilizar a remogao
dos idosos, caso tal medida seja necesséria.

A tutela coletiva dos direitos dos idosos pelo Ministério Pablico
também se mostra bastante efetiva nas relagées de consumo, espe-
cialmente no que se refere aos contratos de prestagdo de servigos
em entidades de atendimento e de planos de satide '**, inclusive com

1 Confira-se o seguinte julgado: “PLANO DESAUDE. MAJORACAO. NULIDADE DA CLAUSULA CONTRATUAL
QUE CONTEMPLA A MAJORACAO TAO-SOMENTE COM BASE NO IMPLEMENTO DA IDADE. ESTATUTO DO
1DOSO. Impaswbllfd:de de retroagir por chocar-se fustamente com uma das hipéteses em que esta é vedada pelo
artigo 5, inciso XXXV, da Constituigdo Federal, uma vez que restania atingido o ato /und:co perfesto. Tal ndo significa
ndo seja passivel a adogdo de soligdo de cunho protetivo ao idoso e também ¢ notadamente porgue osta
encontra suporte da Constituigdo Federal, em especial nos antigos 230 (Principio de Amparo aos idoasas), 3, inciso XXXIl
e 170, V(os dois iiltimas dizendo respeito 4 protegdo ao consumidor), fazendo-se, entdo, incidir, o Codigo de Defesa
db Consumidor. £ certo que se mostra possivel aggumentar, em defesa da tese da 6, com o Principio da Livre Iniciativa
que tem por suporte os antigos 170 e 199 da Constituicto Federal. Tal antinomia, entretanto, resta suplantada diante
da hierarquizagdo axioldgica de tais Principios, adotando-se aqueles que se revelam dominantes cu gue atendam
a um Principio Superior. Quer pareces; assim, quela/ colidéncia wptxlemlwrmmohvmpmd: Dignidade (artigo
1., inciso M, da Constituigio Federal), ii iderar Gue a adequada protegdo 2o idoso e 3o consumidor
temn estreta ligag.3o coma propria Mgmdade enquama obyetivo do Fstado Democritico de Direito. O reajustamento
da mnlr.rpu'smc.io em razdo da faixa etdria pelo implemento da idade de 70 anos pelo trplo de seu valor base,
aircunstiacia que, de forma concreta, deixa estampada a abusividade da aludida cliusula Iquep
inviabiliza a pe fnciado idor que vinha mnlmmbporconsmbrﬁvelpafaabcklmpo como se fosse
passivel, com o avangar da idade e quando mais se revela necessdnia a utilizagdo do servigo, valer-se de estratagema
que revela inconfessada intengdo discriminatéria em relagdo ao idoso, cuja roupagem, apenas esta, se revela licita,
porgue a scu fim, ds escincaras, az tabula rasa, a um s tempo ¢ sem qualquer coriménia, dos Principios da Dignidade
da Pessoa Humana e de Amparo aas Iddosos lartigos 1, inciso Hil e 230 da constituigdo Federal), assim como do disposto
no artigo 51, inciso IV, do COC. Tal cliusula, na realidade, que com larga antecedéncia contempla tdo elevado
reafuste 6 verdadeira vilvula de escape para, coma inviabilizagdo do plano sob o ponto de vista econémico ao
consumidor, descartd-lo porque ndo mais convém alcangar assisténcia a quem se encontra mais suscetivel,
via de regra, s doengas, porque pessoas, principalmente os ide iderado um critério exclusivamente
financeiro, tambdém sJo descartiveis, 12l como se nlo mais fossc possivel envelhecer com dignidade,

234 Revista da EMER), v. 9, n* 34, 2006



pedido de reparagio de dano moral coletivo'?®, dependendo da hi-
pbtese. Para a discussio das clausulas contratuais de planos de sai-
de a legitimidade do Ministério Pablico é tranqila, em razao do que
ja dispde o Codigo do Consumidor, vindo o Estatuto do Idoso apenas
incrementar essa atribuigio'?,

Para a garantia de transporte gratuito dos idosos, na forma do
disposto no art. 230 da Constituigdo e dos arts. 39/40 do Estatuto do
Idoso, a agdo coletiva ajuizada pelo Ministério Pablico tem se mos-
trado importante instrumento, embora o Superior Tribunal de Justica
venha sistematicamente negando esse direito.'”” Sio diversas as
agbes coletivas ajuizadas pelos Ministérios Pablicos dos Estados e
também pelo Federal, ja que as empresas de transporte — todas con-
cessionarias de servigo pablico, vale ressaltar, apesar do truismo,
para incrementar o absurdo da situagio — sao contumazes violadoras
dos direitos dos idosos.

7.1. A questio previdenciaria
A legitimidade do Ministério Pablico para o ajuizamento de
agdes que cuidam de beneficios previdenciarios sempre nos pare-

quee, afinal, a Constituigdo, como j4 advertira Pontes de Miranda, é muito mencionada, pouco lida e sequer
aplicada, “(Recurso Civel N? 71000569467, Segunda Turma Recursal Civel, Turmas Recursais - Jec, Relator: Luiz
Antdnio Alves Capra, Julgado em 06/10/2004).

1 SCHMITT, Cristiano Heineck. “Indenizagdo por dano moral do consumidor idoso no dmbito dos contratos de
planos e de seguros privados de assisténcia 3 saGde”, Revista de Direito do Consumidor n® 51. 530 Paulo: RT, julho/
selembrode 2004, p. 131/153.

1 “processual civil. Recurso especial. Aglo civil pablica. Ministério Pablico. Legitimidade. Planos de satide. O
Ministério POblico detém legitimidade para a propositura de agdo civil pliblica com o fito de obter pronunciamento
judicial acerca da legalidade de clsusulas constantes de contrato de plano de saGde. A legitimag3o extraordindria
justifica-se pelo relevante interesse social e pela importincia do bem juridico a sertutelado.” (ST) - RESP 208068 /SC
- Rel. Min. Nancy Andrighi - D] 08.04.2002, p. 208).

' “Suspensio de Seguranga. Indeferimento. Agrava Regimental. Estatuto do Idoso. Transporte Coletivo. Reserva de
Vagas e Descontos. Lesio  Ordem Jurfdica,Adminisirativa e Econdmica. Interesse Piblico. Equil(brio Financeiro-
Econdmico das Contralos. 1. De lesdo A ordem juridica ndo se ha falar na excepcional via da suspensio de liminar
ou de seguranga, cujo resguardo se acha assegurado na via recursal prépria (Suspensdes de Seguranga n® 909, 917
©924). 2. Ao estabelecer um servigo de transporte de natureza assistencial em favor dos idosos de baixa renda o
legislador exigiu, como condigio de eficicia do dispositivo, a edigio de legislagdo especifica para regulamentar
sua execi 3o na integralidade. Inexistente esta, ndo se fala em eficicia do dispositivo legal. 3. Oservigo de transporte
coletivo rodovidrio se realiza por agdes de empresas mediante contratos de concesso, permiss3o ou aulorizagdo
firmados com o Poder Pablico. Sio ponanto contratos adminisirativos nos quais, desde a celebrag2o, deve estar
prevista a forma de ressarcimento, pelo Estado, das despesas da empresa na execugdo do servigo pablico. 4. Agravo
Regimental ndo provido.” (AgRg na SS 1411/DF - Rel. Ministro Edson Vidigal - Conefspecual D}06.12.2004,p. 178.
No mesmo sentido: AgRg na 5 1404/ DF D) 06.12.2004 p. 177).

o
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ceu evidente, tendo em vista o inequivoco interesse social presente em
tais situagGes. Entretanto, o Superior Tribunal de justica, modificando
entendimento anterior'?®, passou a negar legitimidade ao Ministério
Pablico sob o argumento de que se trata de agGes para a defesa de
direitos individuais homogéneos, sem que haja relagdo de consumo'®.

Como ja demonstrado nos itens antecedentes, esse raciocinio
é completamente equivocado, ja que os direitos individuais homo-
géneos nao estdo confinados as relagdes consumeristas. Além disso,
é incorreta a generalizagdo que faz o Superior Tribunal de Justiga,
ao considerar que ag¢des coletivas que cuidam de matéria
previdenciaria tutelam sempre — e apenas - direitos individuais ho-
mogéneos. A pretensdo veiculada na a¢ao é que revela qual o direi-
to esta sendo tutelado e ndo a matéria que é discutida.

Um exemplo para ilustrar o afirmado: se a agdo se limita a
pleitear a revisao de beneficios previdenciarios pelos indices legais,
trata-se de direitos coletivos; caso haja pedido de restituicio do que
foi pago indevidamente por erro de calculo, tratar-se-a de direitos
individuais homogéneos. Ou seja: o simples fato de se tratar de ma-
téria previdenciaria ndo significa que estejamos diante de direitos
individuais homogéneos'*°.

12 “Processual Civil. Ag3o Civil Publica. Direitos Individuais Homog@neos. Interesse Piblico. Ministério Piblico Federal.
O Ministério Piblico passui legitimidade para propor ag3o coletiva visando a proteger o interesse, de todos os segurados
que recebiam beneficio de prestagdo continuada do INSS, pertinente ao pagamento dos beneficios sem a devida
atualizagio, o que estaria causando prejuizo grave a todos os beneficisrios. Sobre as atribuicdes dos integrantes do
Ministério Pablico, cumpre asseverar que a norma legal abrange toda a amplitude de seus conceitos e interprets-
lacom restricdes seria comrariar os principios institucionais que regem esse &rgdo”. {RESP 211019/5P - Rel. Min. Felix
Fischer - D) 06.05.2000, p. 112).

1 «Agravo Regimental. Processual Civil e Previdencidrio. Ag3o Civil Poblica. Revisio de Beneficio Previdencidrio.
Direitos Individuais Disponiveis. Auséncia de Relag3o de Cansumo entre 0 INSS e o Segurado. Ministério Pablico
Federal. tlegitimidade Ativa “Ad Causam”. A quaestioobicto da aglo civil piiblica diz respeito a direito que, conquanto
pleiteado por um grupo de pessaas, nio atinge a coletividade como um todo, nio obstante apresentar aspecto de
interesse social. Sendo assim, por se tratar de direito individual disponivel, evidencia-se a inexeqiiibilidade da defesa
de tais direitos por intermédio da ag3o civil pGblira. Destante, as relagdes juridicas existentes entre a autarquia
arevidenciiria e os segurados do regime de Previddncia Social nio caracterizam relagdes de consumo, sendo
inaplicavel, in casu o disposto no art. 81, Il, do Codigo de Proteg 3o e Defesa do Consumidor. Ressalva do entendimento
do Relator. Agravo regimental desprovido.” (AGRESP 502610/ SC - Rel. Min. Felix Fischer - D) 26.04.2004, p. 00196).
Tratando-se de previdéncia privada, o ST}, cometamente, reconheceu legitimidade ao Ministério Piblico em razio
do interesse social (Resp 439509/5P - Rel. Min. Barros Monteiro - 0) 30/08/04, p. 292).

1" ~0 que importa para os fins da tutela jurisdicional € o que o autor da demanda coletiva traz para o processo. Vale
dizer, o seu objeto litigioso. |...] € na ransposicio do conflito de interesses do plano extraprocessual para o processual
e na formulagio do pedido de provimento jurisdicional que s3o cometidos virios equivocos. A tutela de interesses
*coletivos tem sido tratada, por vezes, como titela de interesses ou direitos ‘individuais homogéneos”, € a de interesses
4 direitos ‘coletivos’, que por definiclo legal sdo de natureza indivisivel, temssido limitada a um determinado segmento
geografico da sociedade, com uma inadmissivel atomizagdo de interesses ou direitos de natureza indivisivel”
(WATANABE, Kazuo. Ob. Cit., p. 810).
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De todo modo, mesmo incidindo em lamentavel erro ao des-
prezar o objeto litigioso na analise da natureza do direito tutelado, o
Superior Tribunal de Justica comete pior equivoco ao negar legitimi-
dade ao Ministério Pablico, desconsiderando o disposto nos arts. 127
e 129, Il e IX, da Constituicio. Realmente, o interesse social esta
intrinseco nas questdes previdenciarias'”, o que faz com que haja
uma legitimidade in re ipsa do Ministério Pablico para ajuizar agdes
coletivas em defesa dos direitos dos segurados.'*?

Se ja nos parecia plenamente possivel o ajuizamento de agdes
coletivas pelo Ministério Pablico em questdes previdenciarias, a
edigdo do Estatuto do Idoso torna indiscutivel a matéria, ja que, além
de prever uma série de direitos previdenciarios, expressamente con-
fere legitimidade ao Ministério Pablico para a defesa dos direitos
individuais homogéneos dos idosos. Alias, se a partir do Estatuto do
Idoso o Superior Tribunal de Justica continuar desprezando a Consti-
tuicdo e mantiver seu entendimento de que os direitos individuais
homogéneos s6 podem ser tutelados quando houver lei expressa,
serd obrigado a excluir do dmbito de eficicia subjetiva da decisio
coletiva todos os segurados da previdéncia que nio forem idosos, o
que configurard uma situagdo no minimo desarrazoada, para nio
dizer esdraxula.

Todos esses fatores demonstram que a questdo deve ser resol-
vida com maior simplicidade: o Ministério Pablico possui legitimi-
dade para o ajuizamento de agdes que tutelem direitos
previdenciarios porque estd constitucionalmente autorizado para
tanto, seja porque se trata de direitos coletivos, seja em raz3o do

(¥

* " Lembre-se que, além de a previdéncia setum direito social e os beneficios p idrios congtituirem na Gnica
fonte de renda de aproximadamente metade dos idosos, 0 impacto das oscilagdes dos beneficios atinge familias
inteiras que dependem exclusivamente da renda do segurado. Com raz3o aponta-se que “o perfil do sistema
arevidencidrio construido hoje influira na distribuigo futura da renda das familias” (CAMARANO, Ana Amélia.
KANSQO, Solange. MELLO, juliana Leit3o e. “Como vive o idoso brasileiro?” Os Novos ldosos Brasileiros ~ muito
além dos 60t Ana Amélia Camarano (org.). Rio de Janeiro: IPEA, 2004, p. 70). Na previdéncia rural, doistergos dos
beneficios s3o pagos a idosos, sendo que B8% desse gnupo tem o beneficio previdenciario como meio de subsisténcia
garantido para suprir as necessidades vitais dos idosos e de sus dependentes (DELGADO, Guilherme C. CARDOSO
JR., José Celso. “O idoso e a previdéncia rural no Brasil: a experiéncia recente da universalizagdo®. Os Noves
Idosos Beasileiros — muito além dos 607 Ana Amélia Camarano (org.). Rio de Janeiro: IPEA, 2004, p. 295/296).

' Ressalve-se uma vez mais que a limitagdo constante no paragrafo Gnico do antigo primeiro da Lei da A¢3o Civil
Pablica ndo pode ser considerado dbice para o ajuizamento de agdes coletivas, em razdo de sua flagrante
inconstitucionalidade, ja demonstrada em piginas anteriores
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inegavel interesse social legitimador da tutela de direitos individuais
homogéneos'?.

" Dois recentes julgados bem ilustram nosso posicionamento na matéria e apontam para o caminho correto a ser
seguido pela jurisprudincia. Pela precisio dos fundamentos, vale transcrever as ementas, posto que longas: “Processual
Civil. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento, Ag3o Givil Piiblica. Reajustamersio de Beneficio Previdencidrio,
Legitimidade do Ministério Piblico. 1. Agravo regimental intesposto contra negativa de efeito suspensivo a agravo
de instrumento mancjado contra decisdo judicial que, nos autos de agdo civil piblica promovida pelo Ministério
Priblico, deferiu liminar, determinando o recilculo de todos os beneficios previdencidnos - concedidos ou mantidos,
1o territdrio de Pe buico, entre fevereiro de 1994 e feverciro de 1997 - dos segurados da previdéncia social, cuja
renda mensal inicial tiver sido ou houver de ser calculada, computando-se os salirios-de-contribuigdo referentes a
fevereiro de 1994, carrigindo-os pelo valor integral do IRSM de fevereiro de 1994, no percentual de 39,67%, bem
como a implantagio das diferengas positivas. Discussio que se encerra, sobretudo, na legitimidade do parquet para
o ajuizamento de agdes civis publicas concementes a reajustamento de beneficias previdencidrios. 2. [...] O Objelo
da agio (corregdo do beneficio da previdéncia social) e os titulares do interesse (representados na maior
parte por pessoas idosas), ao lado da dimensdo subjetiva (quantidade de sujeitos de direito envolvidos)
atingida pelos efeitos da negativa da autarquia previdencidria, confirmam a legitimidade ministerial para
o sev ajuizamentol...]. 3. A natureza das atribuigdes dk inadas como de competéncia do érgdo ministerial, a
dimensdo de sua responsabilidade, a pluralidade de categorias e teméticas em relagio s quals detém incumbéncias
de particular seriedade, o poder investigativo, fiscalizador e determinante de que foi dotado esse agente -
constitiucionalmente qualificado pela sua essencialidade A fiungdo jurisdicional do estado - impdem seja admitido,
com largueza, o exercicio de agées coletivas pelo Ministério Piblico, ndo sendo aceftdveis, em sentido oposto,
inteqpretagBes restritivas ou inibidoras. 4. Ao Ministério Piiblico se confere o dever de salvaguarda, nio apenas
dos direitos ditos indisponiveis, mas também dos interesses socialmente relevantes, independentemente
da indisponibilidade que os grave ou nio, ou seja, das pretensdes que se reconhecam com repercussio ou
reflexio na coletividade considerada em conjunto. /... ao Ministério Piiblico ndo se pode deixar de reconhecer
a sua responsabilidade na promogdo de direitos e reivindicagdes que, embora com titulares identificados ou
identificivers, tém acentuada conotagdo social, sefa pela natureza do objeto pretendido, seja pela qualidade distintiva
de certa categoria, cujas necessidades sejam discernidas pela prépria sociedade como precisdes de indole coletiva
ou armimadas em cuidado especial restaurador de equilibrio Indispensdvel diante das dificuldades vivenciadas em
relagdo & prépria insergdo social. 5. [...] O Ministério Publico postula o recdlculo dos beneficios previdencidrios
percebidos por todos os segurados da previdéneia social no estado de Pernamixco, com a aplicagio do IRSM de
fevereiro de 1994 aos salirios-de-contribuicio. Ests em discuss3o o relevante direito social & previdéncia
social, constitucionalmente concebido, ex vi do art. 7°, caput, da CF/88, entendendo-se por direito social
3 previdéncia social também o direito 4 percepcio dos beneficios devidamente calculados e corrigidos,
segundos os ditames legais, de forma capaz a garantir a satisfacdo de todas as necessidades de subsisténcia
que se associam a esses valores. [...[7. Est4 sendo postulado direito de pessoas que se enquadram, em sua maioria,
nio concedto de idoso. A situagdo etina, se assim se pode denominar, tem recebido atengdo particularizada nos dias
atuais. A edigdo da lei que detesminou a tramitagdo privilegiada dos processas em virtude da idade dos postulantes
{lei n® 10.173, De 09.01.2001), assim como do Estatuto do Idoso {lei n° 10.741, de 01.10.2003), sdo sinais dessa
preocupagdo com as peculiaridades das necessidades gure passam a integrar a vida das pessoas com idade avangada.
N.o poderia ser diferente. A ancianidade traz consigo um quadro especial, especialidade que, como ji dito, far
assemelhar essa situagdo ds que caraclerizam os gue se enquadram como criangas, indios, consumidores. Diz-se
que “ndo sb se 2z necessdnia a hita para implementar os ‘novos “direitos da tercefra idade previstos na constisigdo
atual, mas, sobretudo, para apoiar o fortalecimento de instituigdes como o Ministério Piblico, a quem compete uma
aluagdo mais efetiva na consecugdo da cidadania dos idosos” (WOLKMER e LEITE). 8. N3o se mostra conforme
aos principios da razoabilidade, da economia processual e também da isanomia entender pela ilegitimidade
do Ministério Piiblico, impelindo todos os segurados prejudicados a ajuizarem agaes individuais, gerando
aciimulo de demandas que, pela identidade de discussdo, poderiam e deveriam ter a mesma solugio. /...]”
(TRF-5a Regido. Agravo regimental no agravo de instrumento n® 53411 - Rel. Des. Francisco Cavalcanti - D] 01/06/
04, p. 416. Os destaques s3o nossos. Apesar de concordarmos com oteor do julgamento, ressalvamos que, em nossa
opinido, a agio tutelou direitos coletivos ¢ ndo direitos individuais hamogéneos). “Processo Civil. Previdencidrio.
Agravo de Instrumento e Regimental. Titela Antecipada. Agdo Civil Piiblica. Legitimidade do Ministério Piiblico.
Revisio de Beneficio. IRSMde Fevereirode T 994, Risco de Dano. Auséncia. - Considerantdo que o tema referente
Atitularidade ativa da agdo mancjada em prii grat tem constitucional (arts. 127, capute 129, ill) e que
aailtima palavra perence ao ndo menos egrégio STF, e teado este, em hipdtese aniloga (igualmente versava sobre
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Ainda em relagdo a questdo previdenciaria, vale lembrar a
recente agdo civil pablica ajuizada pelo Ministério Piblico Federal
em razdo da suspensio do pagamento de beneficios previdenciarios
a beneficiarios que possuissem noventa anos de idade ou mais'*,
visando ao ressarcimento dos danos materiais e a reparagao dos
danos morais individuais e coletivos sofridos pelos idosos.

Lembre-se também de que o Estatuto do Idoso prevé, em seu
art. 34, que aos idosos, a partir de sessenta e cinco anos, que nio
possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida
por sua familia, é assegurado o beneficio mensal de um salario-mini-
mo, nos termos da Lei Organica da Assisténcia Social, o que, além de
alterar o art. 20 da Lei 8.742/93, pode exigir a atuagdo coletiva do
Ministério Pablico para resguardar tal direito, que ja vinha atuando
para tutelar adequadamente o direito previsto no art. 203, V, da Consti-
tuicdo, ja que o INSS vem exigindo abusivamente a comprovagao de
incapacidade para atos da vida diaria para a concessdo do beneficio'*.

A fim de demonstrar a importancia do papel do Ministério Pa-
blico na tutela coletiva dos direitos dos idosos e da variedade de
hipbteses em que sua atuagao podera ocorrer, vale descrever uma
interessantissima ag3o civil pablica ajuizada pelo Ministério Pabli-
co Federal junto a Justica Federal em Campinas'*, que decorreu de
uma questdo previdenciaria: ap6s procedimento administrativo,

causa em que discutido um direito social, como sio os beneficios mantidos pela Previdéncia Social - ant. 6°da CF),
recentemente decidido que a Lef Comp ar n°75/93 canferiv ao MPT legitimidade ativa, no campo da defesa
dos inferesses difissos e coletivos, no dmibito trabathista (STF, RE213.015, 2* Turma, Rel, Min. Nérida Sitveira, DJU 24-
5-2002), ndo hi como afastar a plausibilidade dessa altima em relag3o ao MPF - igualmente um dos ramos do
Ministério Piblico da Unido - em sede previdencidria. Inteligéncia, ademais, do disposto nos artigos 1% 2°e 74, 1, da
Lef 10.74103 (Estatuto do ldoso). ... J. TIRF 4a Regido. Agravo de instrumento n° 200542 - Rel. Des. Victor Luiz dos
Santos Laus - D] 09/06/04, p. 609).

" Agio civil paiblica de autoria de Sergio da Cruz Arenhart, publicada na Revista de Processo n® 117, S3o Paulo:
RT, setemino/outubro de 2004, p. 325/340.

"% Sobre a seguridade social e os idosos, vale conferir os seguintes trabalhos: PIERDONA, Zélia Luiza. “Proteg3o
previdenciaria as pessoas com deficiéncia e idosos”. Pessoa Idosa e Pessoa Portadara de Deficiencia: da
dignidade necessdria. Vitbria: Centro de Estudos e Apericicoamento Funcional do Ministério Piblico do Estado do
Espitito Santo, 2003. FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. “Beneficios assistenciais das pessoas pontadoras de
deficiéncias e idosos”. Pessoa Idosa e Pessoa Portadora de Deficiéncia: da dignidade necessdria. Vitéria:
Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Piblico do Estado do Espirito Santo, 2003.

* A agao coletiva foi ajuizada pelos Procuradores da Repiblica José Ricardo Meireles, Leticia Pohl e Silvana
Macellin. Esta e outras agdes de iniciativa do Ministério Plblico Federal em favor dos idosos podem ser consultadas
no endereqo eletrdnico wavw.pgr.mpl gov.beypgrbfdc/index. fsplicone “banco de dados”).
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constatou-se que dois advogados se apropriavam indevidamente de
aproximadamente metade dos valores devidos a seus clientes em cau-
sas previdenciarias. Identificaram-se dezenas de idosos que foram
lesados e apurou-se que mais de trezentos mil reais foram apropria-
dos pelos advogados, que possufam poderes para receber tais quanti-
as. Diante desse quadro, além das medidas criminais cabiveis, o Mi-
nistério Pablico Federal ajuizou agao coletiva com base no Estatuto
do Idoso, cuja pretensiio era evitar que se repetissem tais condutas,
pleiteando-se, em antecipagdo de tutela, que fossem excluidas de to-
das as procuragdes outorgadas por idosos aos tais advogados a ex-
pressdo “poderes especiais para receber”, compreendendo-se o po-
der para levantar alvaras, a fim de que somente os idosos pudessem
levantar os alvaras com o numerario a que tinham direito, tendo sido
ainda requerida a obrigagdo de que os réus apresentassem procura-
¢Oes atualizadas dos idosos, com o fim especifico para levantamento
de valores disponiveis em Juizo, inclusive especificando os valores
que ser3o entregues ao idoso e os valores que serdo recebidos a titulo
de honorérios, sempre quando do levantamento de alvaras.

7.2. Outros Aspectos Processuais do Estatuto do Idoso

No que se refere a tutela jurisdicional coletiva, o Estatuto do
Idoso apresenta algumas peculiaridades, além da questdo da legiti-
midade, que ja foi mencionada na nota 57 deste trabalho. Vejamos
agora, algumas outras questdes.

Como em todo o sistema processual coletivo, o Estatuto do
Idoso nao prevé a legitimidade do Ministério Pablico apenas para o
processo de conhecimento, mas também para a execucdo da sen-
tenga, mesmo se tiver sido outro o autor da agdo coletiva e desde
que permanega inerte (art. 87 do Estatuto do Idoso, com redagdo
bastante semelhante'” a do art. 15 da Lei da Agdo Civil Pablica).
No que se refere 3 execug3o, o que chama a atengéo no Estatuto do

' O que ha de diferente no dispositivo do Egatito do Idoso é a previslo de assisténcia aos demais legitimados na fase de
execugio. (Sobre o cabimento ou ndo de assigéncia na execug3o: OLIVEIRA NETO, Olavo. “A defesa dosterceiros na
execug3o forcada”. Aspectos Polémicos e Atuais sobre os Terceiros no Processo Civil e Assuntos Afins. Fredie
Didier Jr. ¢ Teresa Arruda Alvim Wambier {(coord.). S¥o Paulo: RT, 2004, p. 737. ASSIS Araken de. Manual do Processo
de Execugio. 6 ed. S3o Paulo: RT, 2000, p. 254/255. MOTTA FILHO, Manoel Fernando Thompson. “Do cabimento da
assisténcia no processo de execugdo”. Revista de Processo, n?43. Syo Paulo: RT, julho/setembro de 1986).
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Idoso é o disposto no paragrafo Gnico do art. 84, que, a primeira
vista, atribui ao Ministério Pablico a primazia na execucio de multa
imposta em agdo judicial, conferindo legitimidade aos demais entes
apenas em caréter subsidiario. Entretanto, deve haver uma interpre-
tagdo sistematica entre os arts. 84, paragrafo Gnico, e 87 do Estatuto
do Idoso, de modo que o autor da ag3o pode executar a multa e, em
caso de inércia, a legitimidade se transfere aos demais legitima-
dos". '

Para finalizar este item, resta analisar o regime financeiro do
processo coletivo do Estatuto do Idoso.

Segundo o art. 88, nas agdes coletivas nio havera adianta-
mento de nenhuma despesa processual e seu paragrafo Gnico dis-
pde que ndo se impora sucumbéncia ao Ministério Pablico. Vé-se
que nao ha exata correspondéncia entre o que prevé o Estatuto do
Idoso e o que consta no art. 18 da Lei da A¢3o Civil Pablica.

Apesar das intensas controvérsias doutrinarias'*?, tende a se
firmar, no que se refere a Lei da Agdo Civil Pablica, a aplicagéo
uniforme do disposto no art. 18 a todos os legitimados, inclusive ao
Ministério Pablico'®-'!.142, Esse tratamento diferenciado das agdes

7 Assimtambém entende Luiz Manoel Gomes Junior: “Estatuto do kdoso - Lei Federal 10.741/2003 - Aspectos processuais
—Observagdes iniciais”. Revista Dialética de Direito Processual, n° 12. S3o Paulo: Dialética, margode 2004, p. 133.

' Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Civil Piblica 9 ed. S3o Paulo: RT, 2004, p. 499/516. Para exemplificar
a controvérsia: Ricardo de Barros Leonel entende que o an. 18 se aplica as associagdes e apenas aos entes piblicos
despersonalizados, que teriam a finalidade especifica de defender os direitos transindividuais (ob. cit., p. 392/395);
Marcelo Abelha, por sua vez, entende que o dispositivo se aplica exclusivamente s associagdes, que seriam as
tinicas a ter a sucumbéncia como obsticulo ao acesso 3 justica (ob. cit., p.302/305).

'* No Superior Tribunal de Justica, ¢ pacifica a tese de que o Ministério Ptblico esta isento de sucumbéngia, salvo mé-
fé: “ADMINISTRATIVO - ATO DE IMPROBIDADE - CONFIGURAGAOE TIPICIDADE: LEI 8.429/92 - SUCUMBENCIA
DO MINISTERIO PUBLICO. 1. Natipificagio do ato de improbidade administrativa, exige-se do julgador perfeita
sintonia com a realidade socio-econbmica da realidade brasileira. 2. Em sociedade fortemente marcada pela
excluslo social, a qual favorece o clientelismo poltico, ndo ¢ imoral, a ponto de configurar-se ato de improbidade,
a distribuigdo de passagens de dnibus a pessoas carentes. 3. Repercussio econdmica sem desvios e devidamente
aprovada pela Corte de Contas, 4. O Ministério Pablico ndo esta sujeito a pagar as verbas sucumbenciais, senio
quando age com mé-{é. 5. Recurso especial de mérito improvido e provido o recurso em favor do Ministério Piblico.”
(RESP 403599/PR - Rel. Min. Eliana Calmon - D) 12.05.2003 p. 274).“PROCESSUAL CIVIL - HONORARIOS -
MINISTERIO PUBLICO - AGAO CIVIL PUBLICA. O Ministério Pablico ndo responde por hororrios de advogado,
em caso de improced@ncia do pedido em agdo civil piblica, a ndo serem caso de comprovada ma-fé. Precedentes.
Recurso Especial improvido.” (RESP 422801 /530 Paulo - Rel. Min. Garcia Vieira - D) 21.10.2002 p. 250).

' O Superior Tribunal de Justiga j4 condencu o Estado ao pagamento de verbas de sucumbéncia por ato do
Ministério Pablico: "PROCESSO CIVIL. HONORARIOS DE ADVOGADO. MINISTERIO PUBLICO. Ag3o propasta
pelo Ministério Piblico que, abrigado legalmente a pedir o arresto de bens do administrador de sociedade liquidanda
(Lei n* 6.024/74, an. 45), foi além dissa, atingindo a meag3o da mulher deste; pelo excesso de atuagio do seu agente,
o Estado de Minas Gerais responde pelos hanorarios de advogado resultantes da procedéncia dos embargos de
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coletivas nos parece justificado na medida em que incrementam o
acesso a tutela jurisdicional.'

Pensamos ser possivel compatibilizar o disposto no Estatuto do
Idoso com as regras do sistema do processo coletivo. Nao se justifi-
ca entender que somente o Ministério Pablico esteja isento da
sucumbéncia e, o que é ainda pior, mesmo em caso de comprovada
ma-fé. Nao se justificam a isengdo da sucumbéncia a apenas um
legitimado e a exclusio da responsabilidade em caso de ma-fé. Pa-
rece-nos que, para ndo haver quebra do principio da isonomia e
violagdo do principio da proporcionalidade, a interpretagdo devera
ser a mesma que vem sendo dada majoritariamente ao art. 18 da
Lei da Agdo Civil Pablica: todo co-legitimado esta isento da verba
de sucumbéncia, salvo comprovada ma-fé'+,

terceiro. Recurso especial ndo canhecido”. (RESP 188695 /MG - Rel. Min. Ari Pargendler - D) 13.08.2001 p. 144).
O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em acérdio relatado pelo Des. Araken de Assis condenou o proprio
Ministério Pablico ao pagamento das custas, determinando que o dinheiro fosse retirado da parcela que the caberia
no orgamento (cf. LENZ, Luiz Alberto Thompson F lorez. *Da responsabilidade do Ministério Pablico pela sucumbéncia
na agao civil piblica®. Revista de Processo. S3o Paulo: RT, n° 84, cutubro/dezembro de 1996).

" Segundo Nelson Nery Junior, “todo e qualquer co-legitimado que tiver ajuizado a agao civil pablica se sujeita ao
dispasitivo ora comentado” (Cédigo Brasiteiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto.
8* ed. Rio de Janciro: Forense Universitiria, 2004, p. 1031. No mesmo sentido, e na mesma obra (p. 851), manifesta-se
Kazuo Watanabe). O anteprojeto de Cadigo Modelo para a bero-América também consagra esta orientagio: “os autores
da agdo coletiva ndo adiantar3o custas, emolumentos, honordrios periciais e quaisquer outras despesas, nem serdo
condenados, salvo comprovada mi-fé, em honordrios de advogados, custas e despesas processuais” (an. 15, § 39,

41 Como cbservam Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, “o s6 fato da sucumbéncia nas agdes coletivas, em
razio das regras especificas da Lei 7347/85, ndo acarreta para o autor a condenagdo em honordtios advocaticios
© nas despesas proc s, sendo pl te justificivel tal normativa, porque: a) os legitimados s3o meros
substingosprocessuais, nio fazendo qualquer sentido, por isto, considerd-los ‘vencidos “numa agdo proposta em nome
it coletividade; b) o afastamento da regra de que ‘a condenago resulta do fato cbjetivo da derrota “concede maior
acessibilidide fudiciinia aos inferesses difisos urma vez que a possibilidade de condenagio em honorérios advocaticios
e despasas processuais pela sé sucumbéncia acabiaria por representar um poderoso e inafastivel desestimulo & aglo
dos legitimados extraordinarios [...] Em resumo, pode-se dizer que: a) quando verificada a ‘md- antecedente ‘por
parte do adlor - o que cumpre scja especifica e fundamentadamente apontado na sentenga de improcedéneia - [...]
suportard ele o pagamento de custas, despesas processudis e honordrios advocaticios, sem peejuizo da responsabilidade
por perdas e danos; a mesma conseqiléncia se verificard com relagdo d mi-fé, de qualquer das partes apurada no
curso do processo; ¢) nio havendo md.-A5 ‘antecedente "ou no curso do processo, 0 sé fato da sucumbéneia do autor
nio di ensefo i sua condenagdo em honordrios advocaticios e despesas processuais, incidindo, novamente aqui, a
normmativa especilica da Lei da Agdo Civil Piblica (ans. 17 e 18)".. (improbidade Administrativa. 2* ed. Rio de
lanciro: Lumen Juris, 2004, p. 861 e 864, com ampla citag3o doutrinaria e jurisprudencial, inclusive contra o
entendimento exposto).

"4 uiz Manoel Gomes Junior assim se manifesta: “o parigrafo Gnico do art. 88 do Estatuto do Idaso deve ser lido da
seguinte forma: para o Ministério Pablica nio havera sucumbéncia no caso de improcedéncia do pedido, estendendo
tal beneficio aos demais co-legitimados, até porque o sistemna da ag3o civil piblica pode e deve ser invocado” (ob.
cit., p. 135).
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7.3. Atribuigdo e competéncia

Estamos convictos de que a especializacdo é a melhor solu-
¢3o para que o Ministério Pablico atinja resultados mais satisfatérios
na tutela dos direitos. Para a tutela coletiva de direitos a especializa-
¢do das promotorias e a necessidade de planos de atuagdo
institucional nos parecem ainda mais evidentes, em razdo das pe-
culiaridades préprias do processo coletivo'.

As vantagens da criagao de promotorias especializadas sio
evidentes, na medida em que a dedicagdo exclusiva a uma deter-
minada matéria faz com que o servigo prestado naturalmente se
aperfeicoe rotineiramente. Além da familiaridade com os proble-
mas relacionados com a matéria, que faz com que as medidas
necessarias em boa medida ja venham sendo elaboradas e testa-
das, a especializagao aproxima e torna mais facil o didlogo com
6rgaos governamentais e setores da sociedade que também sio
responsaveis pela mesma atividade especifica ou se ocupam do
mesmo tema. A concentragdo de atribuigio, em resumo, desde
que dotadas as promotorias de estrutura necessdria, possibilita a
maior adequagdo da técnica as necessidades dos sujeitos de direi-
to e, nessa medida, torna mais eficaz a tutela sob a responsabilida-
de do Ministério Pablico. Bastante recomendavel também a reali-
zagdo de planos de atuagdo para a efetiva tutela dos direitos dos
idosos.

Na pesquisa que realizamos, identificamos que os Estados
comumente criam promotorias especializadas para a defesa dos di-
reitos dos idosos juntamente com a defesa dos direitos de pessoas
portadoras de deficiéncia, como ocorre, por exemplo, em Minas
Gerais, no Maranhio, no Rio de Janeiro e no Distrito Federal, haven-
do inclusive uma Associagdo Nacional dos Membros do Ministério
Pablico de Defesa dos Direitos dos Idosos e Pessoas com Deficién-

' Também Barbosa Moreira encareceu a necessidade de especializagio: “Conviene subrayar que el Ministerio
Piblico, por lo menos en algunos sitiostrato c6n seriedad de prepararse para ejercer de modo eficiente ese nuevo
género detareas, inclusive mediante la creacion de érganos especializados, Muchos miembros de la instituicion,
sobre todo entre los mis jovenes y socialmente comprometidos, dedican a los asuntos de que estamas hablando um
interes apasionado. No suena excesivo alirmar que la convocacién para actuar em um campo tan lejano de sus
preocupaciones tradicionales did margen, por decirlo asi, a una auténtica revitalizacién del Ministerio Pliblicoen el
Brasil” ("La iniciativa em fa defensa de los i difusas e coletivas (Un aspedto de la experidneia brasiledia ),
Temas de Direito Processual (Quinma S¢ric) S3o Paulo: Saraiva, 1994, p. 166).
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cia (AMPID)'#¢, Em Sao Paulo, ha atribuigao exclusiva para a defesa
do idoso, sendo que desde 1997 ha um Grupo de Atuagao Especial
de Protegdo ao Idoso.

Em nossa concepgao, portanto, a pulverizagdo de atribuigao
deve ser evitada com a criagio de promotorias especializadas, que
concentrariam toda a atribuicdo referente aos idosos em situagio de
risco, inclusive para a persecugao criminal dos tipos penais proprios
do Estatuto do Idoso. Evidentemente, cada Ministério Pablico devera
adaptar sua estrutura administrativa as realidades locais, o que pode
significar inclusive a previsdo de atribuigao concorrente'’ entre pro-
motorias para a tutela de direitos dos idosos, mas o que ndo nos
parece razoavel é ignorar a necessidade de especializagao na defe-
sa dos direitos dos idosos, a0 menos nas capitais e nas grandes cida-
des.

Outro ponto importante é a necessidade de as Promotorias
contarem com o auxilio técnico de profissionais de outras areas,
como médicos, engenheiros, contadores etc. Invariavelmente os fa-
tos desafiam conhecimentos interdisciplinares e apenas com apoio
técnico também especializado é que o Ministério Pablico desempe-
nhara satisfatoriamente suas fungdes. Freqientemente, sao neces-
sarios os auxilios técnicos de engenheiros, biélogos, bioquimicos,
assistentes sociais, psicologos, sanitaristas, contadores etc., revelan-
do que ndo é possivel uma tutela adequada apenas com conheci-
mentos juridicos. Evidentemente ha restrigdes orcamentarias que
impedem uma composigio estrutural proxima ao ideal, mas isso
ndo pode significar que tal realidade seja ignorada e ndo sejam to-
madas as minimas providéncias para adequar o Ministério Pablico a
essa nova e irreversivel realidade.

Especializagdo e formagdo de grupo de apoio técnico a seus
membros sdo componentes imprescindiveis para a otimizagao da
tutela coletiva pelo Ministério Pablico.

“ O enderego eletrdnico da associagio é www.ampid.org.br.

¥ Essa atribuigdo concorrente j4 vem ocorrendo em alguns estados. Por exemplo: pode haver atribuig3o concorrente
entre a promotoria do idoso e as promotorias criminais, no que se refere 3 investigagdo e atuagdo processual emtipos
especficos; atribuigao concorrente entre a promotoria da saGde ou da cidadania e a promotoria do idoso, em
algumas matérias ctc.
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Apenas duas observagdes sobre a competéncia.

Em primeiro lugar, enquanto o Ministério Pablico vem se es-
pecializando cada vez mais na tutela coletiva, o Judiciario ndo pa-
rece se preocupar em criar varas especializadas em julgamentos de
causas que envolvam direitos transindividuais. Parece-nos que, para
uma maior efetividade da tutela dos direitos, também ao Judiciério
caberia a especializagdo da competéncia.

Entretanto, niio temos noticia da criagao de nenhuma vara com
competéncia exclusiva para matéria referente aos idosos'.

A outra observagdo que deve ser feita é sobre o art. 80 do Esta-
tuto do Idoso, que dispde que o critério para fixagao da competéncia
para o julgamento das agdes coletivas sera o domicilio do idoso,
sendo que a competéncia é absoluta. Tal regra discrepa do sistema
processual coletivo, que prevé o local do dano como critério para a
determinagio da competéncia (art. 22, da Lei da Agao Civil Pablica
e art. 93 do Codigo do Consumidor).

A inovagio do Estatuto do ldoso causa algumas perplexidades
e nao se mostra como a melhor alternativa para a tutela dos direitos
dos idosos.

% Ng Rio de Janeiro, o Poder Judicisrio encaminhou A Assembléia Legislativa, em 05/10/04, o Projeto de lei n” 2.089,
que aglutina a competédncia para o julgamento de criangas, adolescentes e idosos em situac3o de risco e cria “varas
da infancia, da juventude e do idoso”, que deu origem 3 Lei Estadual n® 4.504, de 11 de janeiro de 2005. O art. 2°da
lei dispde que *As Varas da Infincia, da Juventude e do Idoso, e, onde houver, as Varas de Familia, da Infincia, da
luventude e do Idoso, além das competéncias previstas no CODJER|, competird a fiscalizag3o, orientaglo e apuracio
de irregularidades de instituigdes, organizagSes governamentais e n3o governamentais, abrigos, institui¢des de
atendimertto e congéneres, que lidem com o idoso, garamindo-The as medidas de protegdo e atendimento prioritisio
previstas na Lei federal o° 10.743, de 19 de oututwro de 2003, salvo aquelas cuja competincia especifica couber aos
demais Juizos do Poder Judiciario Estadual, que garantirio prioridade absoluta ao idoso na forma do art. 71 da Lei
Federal n° 10,741, de 1° de outubro de 20037, Nio nos parece ser este o caminho mais adequado, ao menos pelos
seguintes mativos: 1) as varas de infincia e juventude j§ possuem imenso volume de trabatho e agregar competéncia
nio contribuird para a cfdividade da prestagdo jurisdicional; 2) embora o Estatuto do ldoso tenha estrutura bastante
semethante A do Estatuto da Crianga e do Adolescente, chega a ser intuitivo que cada um possui especificidade
propria e necessita de tratamento diferenciado, nio havendo nada que indique que o juiz de infincia estejamais
aplo para julgar causas envolvendo idosos em situagdo de riscos; 3) nlo se sabe como sera respeitada da prioridade
na tramitagdo dos processos, jA que as criangas ¢ adolescentes possuem a garantia constitucional da “absoluta
prioridade” (ant. 227). Conseqientemente, a lei estadual torna letra mona o disposto no art. 71 Estatuto do Idoso,
frustrando o mandamento legal sob o pretexto de compri-lo. Trala-se, a nosso ver, de medida injustificivel e sem
qualquer razoabilidade, que em nada contribuira para a tutela dos direitos dos idosos e também das criangas e
adolescentes. De todo modo, como ndo ha nenhuma vinculagio entre atribui¢do e competéncia, o Ministério
Piblico pode amenizar tal equivoco ao criar promotorias especializadas, independentemente da postura do Judicidrio
nesse panticular.
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O local onde ocorreu (ou ocorreria) o dano foi o critério esco-
lhido pelo sistema processual coletivo em razdo das melhores con-
digdes para o julgamento da causa e acompanhamento pelo Minis-
tério Pablico, inclusive facilitando a produgdo de provas.'*

N3o desconhecemos que o critério do local do dano também
enseja sérias controvérsias, como nas hipbteses de dano de alcance
regional ou nacional, da auséncia de segao de Justica Federal no
local do dano e de conex3o, mas nos parece ainda ser a melhor
regra. 's>151

Como bem observou Flavio Luiz Yarshell, “parece correto di-
Zzer que: a) nem sempre o domicflio do idoso serd o valor mais rele-
vante sob a 6tica da ordem puablica e b) nem sempre a imposi¢do do
foro do domicilio do idoso serd a mais benéfica para ele préprio. |[...]
A interpretag3o que hi de se ter do dispositivo legal, portanto, deve
buscar a harmonia entre a) a preservagdo dos interesses do idoso,
facilitando-lhe o acesso (e ndo o contrdriol); b) o equilibrio entre as
partes no processo, ndo se podendo extrair da regra um tratamento
discriminatério incompativel com a condigdo do idoso e c) a preser-
vagdo de outros interesses relevantes para a ordem piblica, que tam-
bém sejam critérios determinantes da competéncia”™*®’.

8. O Ministério Piblico, a tutela coletiva de direitos e o aces-
so a justica '

No desenvolvimento dos itens antecedentes, procuramos en-
carecer a importancia da defesa dos direitos transindividuais pelo
Ministério Pablico como instrumento para o amplo acesso a justiga.

¥ Cf. PIZZOL, Patricia Miranda. A Cosmpeténcia no Processo Civil, So Paulo: RT, 2003, p. 573/574.

12 exemplos de crfticas ao critério do local do dano podem ser encontradas no estudo de Marcelo Abelha (ob. cit.
p-120, nota 3).

131 O anteprojeto de Codigo Modelo para a Ibero-América dispde o seguinte: “Art. 9°. £ competente para a causa o
foro: 1 - do lugar onde ocarreu ou deva ocorver o dano, quando de dmbsito local; Il - da Capital, para os danos de
ambito regional ou nacional, aplicando-se as regras pertinentes de organizag3o judicisria. Art. 30. Se houver conexdo
ntre as c. letivas, ficars prevento o julzo que conheceu da primeira ag3o, podendo ao juiz, de oficioou a
requerimento da parte, determinar a reuni%o de todos os processos, mesmo que nestes n3o atuem integralmente os
mesmos sujeilas processuais”.

12 2Competéncia no Estatuto do Idoso (Lei . 10.741/2003Y". Disponivel na Internet: hitp//www.mundujuridico.adv.b,
acesso em 07/04/05.
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Sem divida nenhuma a tutela coletiva dos direitos transindividuais
é um desses mecanismos de otimizagdo do acesso a justica, mas a
“novidade” vem encontrando a tradicional oposigao, principalmen-
te em relag3o 2 legitimidade do Ministério Pablico para a defesa dos
direitos individuais homogéneos.

A visdo individualista do processo ainda é forte e, em uma
espécie de miopia cientifica, impede a correta compreensédo da nova
realidade trazida pelo processo coletivo. Ovidio Baptista da Silva
percebeu com acuidade a situagdo, ao afirmar que “a influéncia
exercida pelo indlividualismo sobre o processo civil é enorme, uma
vez que todos os institutos e o conjunto de categorias de que se utili-
za a doutrina processual foram concebidos para a tutela de direitos
e interesses individuais, a partir dos movimentos formadores do
Mundo Moderno, especialmente através das idéias do Renascimento
e da reforma religiosa. £ nisto que reside a dificuldade com que se
debate o processo civil quando tem de lidar com direitos supra-indi-
viduais, com as agdes coletivas, para as quais a maioria das catego-
rias tradicionais torna-se imprestaveis”.'s

Em pesquisa realizada no programa de pés-graduagdo
em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro anotou que, ao se limitar indevidamente a legiti-
midade do Ministério Pablico, “do ponto de vista prético, uma gran-
de parte das pessoas do povo deixard de ter acesso & justica, pois o
Ministério Piblico é o legitimado que mais atua nesse campo, sendo
que ndo foi constatado na pesquisa um dnico caso de defesa de di-
reito individual homogéneo por associagdo”.'"*'s

'*! Processo e Ideologia - o paradigma racionalista. Rio de jancira: Forense, 2004, p. 56.

' Ob. cit., p. 204. Humbeno Dalla Bermardina de Pinho, valendo-se dos dados dessa mesma pesquisa, afirma que
“em ndo raros cas0s, 0u oPaGUA 1oma a iniciativa e propde a agdo coletiva, ou aquele grupo de pessaas verd scu
direito perecer, pois ndo ostentam cles condigdes de ingressar com agdes individuais, dada a complexidade da
causa, e nem a societdade civil esti ainda oiganizada a ponto de assumir esta incumbéncia. Tamnbém por cste
apecto f...] a posigdo restritiva dos Tibunais em matéria de legitimidade do Ministério Priblico para a ttela do dircito
individual homogéneo através da a¢do coletiva serve como obsticulo, ds vezes intransponivel, 20 acesso 4 justica,
por mais paradoxal que isso possa parecer " {Ob. cit. p. 235).

1% Com propriedade, anota Celso Fernandes Campilongo que vem aumentando o fendmeno segundo o qual o
Judiciario vem deixando de enfrentar a matéria de mérito em questdes complexas, invariavelmente envolvendo
direitos fundamentais, julgando-se quase tudo com “pretexio de natureza processual”, ensejando um “perverso
fendmeno de ulilizagio do Direito para o descumprimento do Direito por meio de pretextos juridicos” (“Direilos
fundamentais e Poder Judiciario”. O Direito na Sociedade Complexa. Sio Paulo: Max Limonad, 2000, p. 109).
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Importantissimas e fundamentais conclusées foram divulgadas
em recente trabalho dos sociélogos Luiz Werneck Vianna e Marcelo
Burgos, que, considerando o Ministério Piblico como representante
funcional dos interesses estratégicos da sociedade, afirmaram que
“entre a sociedade e o Ministério Piblico, a relagdo néo é tanto de
assimetria e dependéncia da primeira vis-d-vis o segundo, e sim de
interdependéncia, que, quanto mais se consolida, mais legitima os
novos papéis do Ministério Piblico e destitui de sentido a perspecti-
va que os toma como polaridades, como instincias contrapostas.
Vista sob esse dngulo, a atual tendéncia da jurisprudéncia, de reco-
nhecer como legitima a atuagdo do Ministério Piblico na defesa de
interesses individuais homogéneos com repercussdo social, favore-
ce essa interdependéncia e contribui para consolidar sua condi¢do
de representante funcional. [...] No marco da instituicio mais rele-
vante da representagdo funcional, o Ministério Pablico, a pesquisa
também pés em evidéncia o fato de que essa agéncia, ao desempe-
nhar suas fungdes constitucionais nas agdes coletivas, nio se tem
comportado como expropriadora de papéis.da sociedade. Verificou-
se, a0 contrdrio, uma consistente e emergente presenga da socieda-
de nessas agOes seja como autora de agdes judiciais, seja na provo-
cagdo do Ministério Pablico”, '

Vé-se, portanto, que a atuagio do Ministério Pablico na defesa
coletiva dos direitos é um importante componente na rdua tarefa
de possibilitar o exercicio do direito fundamental do aceso 2 justia,
sendo indevida qualquer limitagdo arbitraria no seu .agir, sob pena
de se estar limitando o proprio acesso a tutela adequada dos direitos.

Negar legitimidade ao Ministério Pablico para a tutela coleti-
va dos direitos pode significar um amesquinhamento ou uma muti-
lagio da garantia constitucional do acesso 2 justica's’. Se é verdade

** “Revolug3o Processual do Direito e Democracia Progressiva®. A Democracia e os Trés Poderes no Brasil,
coord. Luiz Wemeck Vianna. Belo Horizonte: Editora UFMG, Rio de Janeiro: IUPERVFAPER), 2002, p. 445 e 484,

**7 Deve ser evitado qualquer trago de ufanismo em relag2o a0 Ministério Pablico, j4 que a consciéncia das limitages
edas dificuldades ¢ requisito imprescindivel para o constante desenvolvimento institucional. A auto-suficidncia ¢
inimiga do aperfeicoamento institucional. O ctimismo exagerado revela prepoténcia e invariavelmente é um
P 0 de decepci desempenho. O desejo de onipoténcia 6 pode resultar em prejufzos para o Ministério
Piblico e para a sociedade. € oportuna atranscriglo do seguinte trecho de autoria de Barbosa Moreira, “o gue ndo
podemoas é ser desmedidamente ambiciosos. Acalentar expectativas altas demais expde-nos 2o perigo de cair com
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que “a igualdade perante a lei coexiste com uma grande desigual-
dade perante os tribunais”*, as agdes coletivas e a legitimagdo do
Ministério Pablico servem exatamente para amenizar essa desigual-
dade e possibilitar uma adequada tutela dos direitos.

A celebragio dos vinte anos de vigéncia da Lei da Agdo Civil
Pablica é mais uma oportunidade para refletirmos sobre sua impor-
tincia para o efetivo acesso a justica e, a0 mesmo tempo, sobre as
graves tentativas de mutilagdo que vem sofrendo, a fim dé que seu

fundamental papel no ordenamento juridico seja preservado.&

lacilidace em negativismo extremado. Nutre-se o pessimismo, com freqiiéncia, da amangura causada pela decepgio:
convencidos de ser inatingivel o ideal, que ingenu I 2 a0 alcance da nossa mdo, passamos a
descrer da possibilidade de dar quaisquer passos, pequenos que se/am, na diregdo daquele. A ilusdo da onipoténcia
torna-se a véspera do ceplicismo imtegral. Destarte, ndo 2 POUCAS VEZES, O talento do progressista desencantado acaba
paradoxalmente posto a servigo do mais v o

) conser 'smo” (“Hetividade do processo e técnica
processual®. Temas de Direito Processual (Sexta Série). S3o Paulo: Saraiva, 1997, p. 21).

18 SOUZA SANTOS, Boaventura de. MARQUES, Maria Manuel Leito. PEDROSQO. jodo. FERREIRA, Pedro Lopes.
Os Tribunais nas Sociedades Contempordneas - o caso portugués. 2* ed. Porto: Centro de Estudos Judiciarios/
Afrontamento, 1996, p. 690.
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