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3. COMENTARIOS A JURISPRUDENCIA

O MINISTERIO PUBLICO COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL - COMEN-
TARIOS A UM ACORDAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

ROBSON RENAULT GODINHO
Promotor de Justica do Estado do Rio de Janeiro
Mestre em Direito Processual Civil — Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo

1. Acordao

RECURSO ESPECIAL N° 714.256 - RS (2005/0002315-0)

RELATORA : MINISTRA ELIANA CALMON

RECORRENTE : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADOR : JOSE GUILHERME KLIEMANN E OUTROS

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
EMENTA: PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA: LEGITIMIDADE DO MI-
NISTERIO PUBLICO. 1. Na agdo civil publica, atua o Parquet como substituto proces-
sual da sociedade e, como tal, pode defender o interesse de todas as criangas do Estado de
terem assisténcia médico-hospitalar. 2. Ilegitimidade que se configura a partir da escolha
de apenas um menor para proteger, assumindo o Ministério Pablico papel de representan-
te e ndo de substituto processual. 3. Recurso especial provido.

ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos os autos em que sio partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica “A Turma,
por unanimidade, conheceu do recurso e lhe deu provimento, nos termos do voto da Sra.
Ministra-Relatora.” Os Srs. Ministros Franciulli Netto e Castro Meira votaram com a Sra.
Ministra Relatora. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Jodo Otdvio de Noronha
e Francisco Pe¢anha Martins.

MINISTRA ELIANA CALMON
Relatora

Data do julgamento: 22 de margo de 2005.

RECURSO ESPECIAL N° 714.256 - RS (2005/0002315-0)

RELATORIO: A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON (Relator): Trata-se de
recurso especial interposto pelo ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, com fundamento
nos incisos “a” e “c” do permissivo constitucional, contra acorddo do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul assim ementado: APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSA-
RIO. ACAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE MEDICACAO. CRIANCA E

ADOLESCENTE. DEVER DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. I - Afastada a
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preliminar de falta de interesse de agir, eis que a atuacdo ministerial in casu é assegurada
constitucional e infraconstitucionalmente, mostrando-se a via eleita adequada, diante da
comprovada necessidade e urgéncia de tutela em favor do demandante. II - Aos entes da
federagdo cabe o dever de fornecer gratuitamente tratamento médico a pacientes necessi-
tados, inteligéncia dos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal. A observancia das normas
constitucionais garantidoras do direito fundamental a saude corresponde ao verdadeiro
alcance do conteudo politico das disposi¢des constitucionais, bem como a efetivagdo do
Estado Democratico de Direito, descabendo desconsidera-las a titulo de meros programas
de atuacdo. A Lei Estadual 9.908, de 16.06.1993, ao dispor sobre o fornecimento de medi-
camentos excepcionais para pessoas carentes, conforme determinado no artigo 82, IV, da
Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, estabeleceu que “o Estado deve fornecer,
de forma gratuita, medicamentos excepcionais para pessoas que ndo puderem prover as
despesas com os referidos medicamentos, sem privarem-se dos recursos indispensaveis
ao proprio sustento ¢ de sua familia.” (artigo 1°), e considerou como medicamentos ex-
cepcionais “aqueles que devem ser usados com freqiiéncia e de forma permanente, sendo
indispensaveis a vida do paciente” (artigo 1°, paragrafo unico). O direito a satide ¢ assegu-
rado com prioridade absoluta em favor das criangas e adolescentes, nos termos do art. 227
da Constituigdo Federal, bem como arts. 4° e 11 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Descabe a pretensao do apelante de louvar-se da alegacao de falta de previsdo or¢gamenta-
ria, dado que a propria Carta Constitucional lhe determina reserva de verba publica para
atendimento as demandas referentes a satide publica. (F1. 143). Alega o recorrente ofensa
aos arts. 6° do CPC, 1° da Lei 7.347/85 ¢ 201, V, da Lei 8.069/90, bem como dissidio ju-
risprudencial, aduzindo que o Ministério Ptblico ndo possui interesse de agir, por tratar a
demanda de tutela de interesse individual, pelo que deve ser anulado o processo ab initio.
Com as contra-razdes, subiram os autos.

E o relatério.

VOTO: A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON (Relator): Esta claro que, na
demanda, o Ministério Publico defende direito individual do menor W.D.P., o que lhe esta
vedado por via de acdo civil ptblica. Tenha-se presente que na agao civil publica atua o
parquet como substituto processual da sociedade, que exige o cumprimento da lei: no
caso, o direito de todas as criangas no Estado do Rio Grande do Sul, da faixa etaria de W.,
de terem garantida assisténcia médico-hospitalar. Por via da agdo civil ptblica, esta 0 MP
legitimado a defender os interesses transindividuais, sem vincula¢do a qualquer das par-
tes, diferentemente do que ocorre quando intervém em razdo de interesse publico ligado
a condigdes especiais de uma pessoa, como por exemplo, um incapaz determinado, um
acidentado do trabalho, uma pessoa portadora de deficiéncia etc.

O MP pode, efetivamente, agir como representante ou substituto processual de pessoa de-
terminada, mas € necessario, na hipotese, saber o porqué da representagio ou da substitui-
¢do, pois os pais representam o menor e s6 em casos especificos ¢ que o MP age em favor
deste, como bem exposto por Hugo Nigro Mazilli: A possibilidade de o Ministério Publi-
co agir como autor no processo civil supde autorizagdo taxativa na lei, salvo as hipoteses
de legitimagdo genérica nas agdes civis publicas em defesa de interesses transindividuais.
(A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, 16* ed., pag. 90). Assim compreendendo a
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questdo, dou provimento ao recurso especial.
E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na ses-
sao

realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

“A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e lhe deu provimento, nos termos do
voto da Sra. Ministra-Relatora.”

Os Srs. Ministros Franciulli Netto e Castro Meira votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Jodo Otavio de Noronha e Francisco
Peganha Martins.

Brasilia, 22 de marco de 2005.

2. Razoes

A atuacdo do Ministério Publico como parte autora sempre esteve relacionada com o
processo penal e s6 em periodo mais recente, especialmente apds a promulgagao da atual
Constitui¢do, sua atividade como autor no campo civel passou a merecer maior atengao,
sendo que, mesmo legitimado para o exercicio de diversas agdes que tutelam direitos in-
dividuais, o Ministério Publico passou a ser conhecido como o legitimado por exceléncia
para a tutela de direitos transindividuais. Moreira (1997, p. 73) chegou a afirmar que o
siléncio da Institui¢do no processo civil teria sido interrompido exatamente em razdo do
processo coletivo, que ensejou a “[...] revitalizagdo do Ministério Publico, arrancado a
relativa quictude em que usualmente o mantinham, no tocante ao processo civil, as atri-
buigdes tradicionais”.

E interessante observar, entretanto, que, muito antes da atual Constituigdo, ja cabia ao
Ministério Publico o ajuizamento de agdes que visavam a tutela de direitos individuais!,
como a anulagdo de casamento, a anulagdo de atos simulados, declara¢do de auséncia,
prestacdo de contas, acdo civil ex delicto? etc. Leis posteriores a Constituicdo continu-
aram a prever legitimidade para o Ministério Publico ajuizar ag¢des individuais, como o

! Diversos exemplos de acdes individuais que podem ser ajuizadas pelo Ministério Publico sdo fornecidos por
Mazzilli ( 2002) e Nery Junior e Nery ( 2004).

Pacificou-se na jurisprudéncia o entendimento de que o Ministério Publico possui legitimidade subsidiaria
para a agdo civil ex delicto. “RECURSO ESPECIAL - ACAO CIVIL EX DELICTO - AJUIZAMENTO PELO
MINISTERIO PUBLICO - ALEGADA REVOGAGCAO DO ART. 68 DO CPP PELA CONSTITUICAO FE-
DERAL - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL CONFIGURADA - LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO PARA AJUIZAR A ACAO — MATERIA PACIFICADA NO AMBITO DESTA CORTE E DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. Quanto ao alegado dissidio jurisprudencial, denota-se que o precedente cola-
cionado, julgado pela egrégia Primeira Turma deste Tribunal, a evidéncia diverge do entendimento esposado no
v. decisum recorrido. Com efeito, enquanto a Corte de origem entendeu que o artigo 68 do CPP nao foi revogado
pela Constituicdo Federal, o julgado apontado como paradigma concluiu pela revogagao. A Corte Especial deste
Superior Tribunal de Justica, na assentada de 01.07.2003, pacificou o entendimento segundo o qual, “apesar da
Constituicdo Federal de 1988 ter afastado, dentre as atribui¢des funcionais do Ministério Publico, a defesa dos
hipossuficientes, incumbindo-a as Defensorias Publicas (art. 134), o Supremo Tribunal Federal consignou pela
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Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ o Estatuto do Idoso, mas nota-se que a énfase da
atuacgdo da institui¢do estd mesmo no processo coletivo.

Embora haja diversas possibilidades de ajuizamento de agdes para a tutela de direitos
individuais, o certo é que o Ministério Publico nunca se destacou por esse tipo de inicia-
tiva. Nao ha duvidas de que o Ministério Publico possui vocagao para a tutela de direitos
sociais ¢ 0 ajuizamento de agdes coletivas ¢ o instrumento natural para a tutela jurisdicio-
nal de tais direitos, mas queremos estabelecer que também a tutela de direitos individuais
indisponiveis ¢ compativel com o perfil constitucional da Institui¢do, além de também
contribuir para, em um sentido amplo, uma atuagao social do Ministério Publico. Ou seja:
a atuacdo do Ministério Publico na defesa dos direitos individuais ndo pode ser ignorada,
nem considerada ultrapassada, mas, sim, deve ser adequada a realidade social e ao perfil
constitucional da Instituigdo.

Esperamos que a outorga de ampla legitimacédo para a tutela de direitos transindivduais,
ao revelar sua vocagdo para a realizagdo de direitos, desperte a Institui¢do para a antiga
legitimidade para a tutela de direitos individuais indisponiveis, a fim de que se realize
uma tutela de direitos mais completa e, conseqiientemente, mais efetiva. Nosso propdsito
nestes singelos comentarios, portanto, sera demonstrar a compatibilidade da tutela de
direitos individuais com o perfil constitucional do Ministério Publico e a relevancia que o
ajuizamento de ag¢des individuais pela Institui¢do pode assumir na efetivagdo de direitos.
Optamos por comentar um acérddo do Superior Tribunal de Justica que contraria nosso
pensamento exatamente para tentar demonstrar o equivoco da tese restritiva.

Para o estudo que empreenderemos, partiremos das seguintes premissas basicas: 1) a
legitimidade para agir é uma questio constitucional®; 2) a legitimidade do Ministério
Publico decorre dos arts. 127 ¢ 129, IX, da Constitui¢ao; 3) a outorga de legitimidade ao
Ministério Publico da efetividade ao direito constitucional de acesso a tutela jurisdicional
adequada; 4) o Ministério Publico ¢ um canal legitimado constitucionalmente de acesso
a justiga.

3. Legitimidade para Agir: breves consideracdes

A tutela jurisdicional é buscada por meio de uma demanda instrumentalizada em uma
petigdo inicial e o sistema processual possibilita que o juiz, em uma analise preliminar

inconstitucionalidade progressiva do CPP, art. 68, concluindo que ‘enquanto nao criada por lei, organizada — e,
portanto, preenchidos os cargos proprios, na unidade da Federagao — a Defensoria Publica, permanece em vigor
o artigo 68 do Codigo de Processo Penal, estando o Ministério Publico legitimado para a agdo de ressarcimento
nele prevista’ (RE n® 135.328-7/SP, rel. Min. Marco Aurélio, DJ 01/08/94)” (EREsp n. 232.279/SP, Rel. Min.
Edson Vidigal, DJ de 04.08.2003). Dessa forma, como nao foi implementada Defensoria Ptblica no Estado de
Sao Paulo, o Ministério Publico tem legitimidade para, naquela Unidade da Federagao, promover agao civil por
danos decorrentes de crime, como substituto processual dos necessitados. Recurso especial nao provido” (STJ
- RESP 475010 / SP — Rel. Min. Franciulli Netto).

Como afirma Campos (1996, p. 21), “[...] la cuestion procesal que se suscita con la legitimacion recae siem-
pre, de un modo o de otro, en el ambito del derecho constitucional”.
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sobre o contetido da pretensdo do autor, examine se estdo presentes condigdes necessarias
para o legitimo exercicio do direito de agdo®. Na sintese formulada por Bedaque (1995,
p. 73):

[...] exercida a garantia constitucional de ac¢o, o juiz saird de sua inércia e verificard,
a luz daquela situagdo de direito material deduzida pelo autor na peticdo inicial, se
existe possibilidade, em tese, de o interessado ser efetivamente titular de uma situ-
acao amparada por regras de direito material (ou se o autor pode exercer em juizo
aquele direito, por autorizacgio expressa do legislador) e se efetivamente necessita da
intervengdo estatal. Caso tal ndo ocorra, de nada adiantara o prosseguimento do pro-
cesso, pois ja se sabe, de antemao, que a tutela buscada é evidentemente inviavel.

A garantia constitucional do acesso a justica ndo ¢ incompativel com a existéncia das
denominadas condi¢des da agdo, ja que, se ¢ verdade que todos podem requerer a tutela
jurisdicional, mesmo que dela ndo sejam merecedores, ndo ¢ menos verdade que o pro-
cesso € o instrumento para a satisfagao daqueles que merecam a tutela jurisdicional, isto
¢, que efetivamente sejam titulares da situa¢ao material afirmada. Ou seja: a agdo concre-
tamente exercida ¢é passivel de controle de admissibilidade por meio da implementagio
de condigdes impostas pelo ordenamento.

Em nosso sistema processual, o mérito do processo s sera examinado se as condigdes
para o legitimo exercicio do direito de agdo estiverem satisfeitas>. Isso, no entanto, ndo
significa que o acesso a justi¢a possa ser obstado pela imposigdo de condigdes de admis-
sibilidade desarrazoadas, ou seja, dissociadas da realidade de direito material, sob pena
de se vedar indevidamente o acesso a justi¢a®. Nessa linha, Bedaque (1995) afirma com
precisdo que ndo pode o legislador infraconstitucional impedir ou apresentar obice injus-

4 Nio obstante o Codigo de Processo Civil haver consagrado a categoria das condi¢des da agdo como requisito
de admissibilidade do processo, as divergéncias doutrinarias sdo constantes. Como referéncias as polémicas
existentes, confiram-se, exemplificativamente, os seguintes trabalhos: Fabricio (2003); Aragdo (2002); Didier
Junior (2005, p. 184), em que afirma que “[...] 0 mais correto seria proscrever as condi¢oes da agdo da dogmatica
juridica e, por tabela, do sistema juridico, pois, ou compdem o proprio mérito da causa, ou podem ser enquadra-
das na categoria dos ‘pressupostos processuais’ ou dos requisitos de admissibilidade do processo”.

5 Nio raramente torna-se bastante dificil distinguir as condigdes da a¢do do mérito, o que faz com que boa parte
da doutrina critique duramente a opcao do legislador patrio. Realmente, em diversas situagdes, sob o pretexto
de examinar as condi¢des da a¢do, 0 mérito acaba sendo examinado, embora a sentenga seja de caréncia e, em
principio, ndo tenha aptiddo para formar coisa julgada material (art. 268, CPC). Segundo vem se entendendo, o
disposto no art. 268 do CPC nao significa que a repropositura da agdo possa ser automatica, ja que o requisito
faltante deve ser implementado (NERY JUNIOR e NERY, 2004). Entretanto, caso se modifique o requisito fal-
tante, tratar-se-a de outra demanda, de modo que nem mesmo a coisa julgada material impediria a propositura
da agdo.

6 Nesse sentido, vale transcrever a seguinte decisdo do Tribunal Constitucional da Espanha, que bem demonstra
que as condi¢des sao legitimas desde que ndo embaracem desarrazoadamente o acesso a tutela jurisdicional: “Es
consolidada doctrina de este Tribunal que el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (art. 24.1, CE)
no conlleva el reconocimiento de un derecho a que los organos judiciales se pronuncien sobre el fondo de la
cuestion planteada ante ellos, resultando aquél satisfecho con una decision de inadmision siempre y cuando la
misma sea consecuencia de la aplicacion razonada de una causa legal. Ahora bien, si cuando esa decision de
inadmision se produce en relacion con los recursos legalmente establecidos el juicio de constitucionalidad ha
de ceiiirse a los canones del error patente, la arbitrariedad o la manifiesta irrazonabilidad, cuando del acceso
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tificavel ao exame de pretensdes pelo Judiciario.” O certo ¢ que nosso sistema processual
trabalha com condi¢des de admissibilidade da demanda e uma dessas condigdes ¢é exata-
mente a legitimidade para agir. Segundo Armelin (1979, p. 59):

[...] a legitimidade para agir é de ser conceituada como uma qualidade juridica que
se agrega a parte no processo, emergente de uma situagio processual legitimante e
ensejadora do exercicio regular do direito de agdo, se presentes as demais condigdes
da ag@io e pressupostos processuais, com o pronunciamento judicial sobre o mérito do
processo.

Mais recentemente, Armelin (2003, p. 115) afirmou que a “[...] legitimidade como pres-
suposto de eficicia do ato juridico pode derivar de uma afirmac¢do do autor, no processo,
quanto a titularidade do direito objeto da ac@o, ou decorrer da situagdo de titular do pélo
passivo da relag@o processual, embora rejeitando a situa¢do de vinculag@o ao direito afir-
mado”.

A legitimidade ¢ de ser verificada, pois, a partir da situagao juridica afirmada no processo
(in statu assertionis), sendo irrelevante perquirir-se a efetiva existéncia do direito alega-
do®. Ou seja, a legitimidade ¢é aferida pelo exame da situacio legitimante a luz do que ¢

a la jurisdiccion se trata, como aqui ocurre, el principio hermenéutico pro actione opera con especial inten-
sidad, de manera que si bien el mismo no obliga ‘la forzosa seleccion de la interpretacion mas favorable a la
admision de entre todas las posibles’, si proscribe aquellas decisiones de inadmision que ‘por su rigorismo, por
su formalismo excesivo o por cualquier otra razon revelen una clara desproporcion entre los fines que aquellas
causas preservan y los intereses que sacrifican (PEREZ, 2001, p. 74).

Como afirma corretamente Campos (1996, p. 17), “/...] actualmente, el problema de la legitimacion no puede
recluirse en el derecho procesal como cuestion a resolver exclusivamente por sus normas. EIl cordon umbilical
que anuda lo procesal con lo constitucional no tolera cortarse porque, de ocurrir tal cosa, se puede frustrar el
sistema de derechos y el sistema garantista. Basta una pregunta para esclarecer la afirmacion: ;jde qué vale y
de qué sirve que un sistema de derechos resulte todo lo completo que es posible, y que lo auxilie la cobertura
de un sistema garantista idoneo, si el justiciable que postula el acceso a un proceso ve rechazada o denegada
su legitimacion? [...] Cada dia mads nos convencemos de que toda la doctrina y la praxis de la tutela judicial
efectiva se desvanecen en su esfiterzo cuando procesalmente se estrangula la legitimacion”. Pensamos que o
que ocorreu com o paragrafo tnico do art. 1° da Lei da Agdo Civil Publica foi exatamente a oposi¢do de um obs-
taculo injustificavel, razdo pela qual, dentre outros motivos que oportunamente serao declinados, consideramos
tal dispositivo flagrantemente inconstitucional.

Adere-se aqui claramente a teoria da asser¢do, que, embora conte com a adesdo de boa parte da doutrina, foi
fortemente combatida por Dinamarco (2004), que, entretanto, ao tratar do que denominou de “falsas caréncias
de acdo”, acaba por fornecer exemplos que sdo resolvidos satisfatoriamente pela teoria por ele repudiada. Na
realidade, a teoria da asser¢@o ndo ¢ incompativel com a perda superveniente de uma condigdo da ag@o, até
porque o exame das condi¢des pode ser realizado de oficio e em qualquer fase procedimental (sobre a eficacia
preclusiva da decisdo de admissibilidade do processo. (DIDIER JUNIOR, p. 72). Além de seu significado téc-
nico, a teoria da asser¢@o possui inegavel importancia pratica, ja que mostra compromisso com o resultado do
processo, na medida em que incentiva o exame do mérito, e procura evitar que haja uma sentenca de caréncia de
acao apos longos anos de relagdo processual, como bem demonstrado por Salles (1992, p. 110). Registre-se que,
recentemente, o Superior Tribunal de Justica deu aplicagdo peculiar a teoria da asser¢do. Confira-se a seguinte
ementa: “Processual Civil. A¢do Civil Pablica. Legitimidade Ativa. Ministério Pablico. Taxa de Agua e Esgoto.
Direito de Contribuintes. 1. A MP 2.180-35 introduziu o paragrafo tnico no art. 1°, da Lei da A¢ao Civil Publica,
vedando a veiculagdo da actio civilis para a discussdo de matéria tributaria. 2. A MP 2.180-35 deve ser aplicada
a partir de sua edigdo (24/08/2001), vedada a sua retroatividade que alcance as ag¢des civis publicas promovidas
antes de sua vigéncia. 3. Legitimatio ativa ad causam. A legitimidade, como uma das condi¢des da ag@o, rege-se
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exposto na inicial, como se o juiz raciocinasse da seguinte forma: “[...] admitida a veraci-
dade dos fatos alegados pelas partes, ¢ a elas que a lei da legitimidade, respectivamente,
para propor ou contestar a agdo?” (TORNAGHI, 1974, p. 91). Na sintese de Moreira
(1971, p. 91), “[...] denomina-se legitimag@o a coincidéncia entre a situagdo juridica de
uma pessoa, tal como resulta da formulagdo perante o 6rgdo judicial, e a situagao legiti-
mante prevista na lei para a posigdo processual que a essa pessoa se atribui, ou que ela
mesma pretende se atribuir”. Quando a titularidade da ac¢do coincide com a titularidade do
direito postulado na demanda, a legitimidade ¢ ordinaria; no caso de a ag@o ser utilizada
por outrem que ndo aquele que se aponta como titular do direito material, a legitimidade
passa a ser extraordinaria.

As regras de legitimacdo referentes ao Ministério Ptiblico merecem especial exame, ja
que, salvo quando defende prerrogativas institucionais, os membros da Instituicdo ndo
possuem titularidade sobre os bens e direitos em defesa dos quais atua, ou seja, nao estdo
ligados a relagdo de direito material. A legitimidade extraordinaria do Ministério Publico,
portanto, decorrera da presenca de determinados interesses no processo, de modo que
“[...] a qualificagdo desse interesse, de forma a emprestar reconhecimento a legitimidade
da atuagdo processual do Ministério Publico, corresponde a operagédo da verificagao das
situagoes legitimantes” (SALLES, 1997, p. 240).

Como este trabalho é dedicado ao estudo da atua¢do do Ministério Publico na defesa
de direitos individuais, evidentemente trabalharemos com a legitimidade extraordinaria,
mais especificamente com a espécie substitui¢do processual, sobre a qual trataremos com
mais vagar no item seguinte. Antes, porém, vale consignar uma vez mais que o Ministério
Publico ndo possui vocagdo para a defesa de direitos individuais disponiveis, de modo
que toda e qualquer legitimidade que lhe for conferida necessariamente deve ser compa-
tivel com o disposto nos arts. 127 ¢ 129, IX, da Constitui¢ao, o que significa dizer que
sua legitimidade se resume a tutela de direitos individuais indisponiveis ¢ de interesses
sociais.

4. Legitimacao Extraordinaria e Substituicao Processual: generalidades

A partir da relagdo estabelecida entre o sujeito legitimado e o objeto litigioso (situag@o

pela Lei vigente a data da propositura da agdo. 4. A soma dos interesses multiplos dos contribuintes constitui
interesse transindividual, que por sua dimensao coletiva torna-se publico e indisponivel, apto a legitimar o
Parquet a vela-la em juizo. Alias, em muitas decisdes o Superior Tribunal de Justi¢a vinha sufragando o en-
tendimento de que a Ac¢ao Civil Publica voltada contra a ilegalidade dos tributos ndo implicava em via obliqua
de controle concentrado de constitucionalidade. Deveras, o Ministério Publico, por for¢a do art. 129, III, da
Constitui¢ao Federal ¢ legitimado a promover qualquer espécie de ag¢do na defesa de direitos transindividuais,
nestes incluidos os direitos dos contribuintes de Taxa de Esgoto, ainda que por Acdo Civil Publica. 5. Recurso
Especial do Ministério Publico provido”. (RESP 530808 / MG — Rel. Min. Luiz Fux). O Supremo Tribunal Fe-
deral, conforme noticiado no informativo n° 356, entendeu que a “[...] aferi¢do da legitimidade deve ser feita no
momento da propositura da a¢do e que a perda superveniente de representagao do partido politico no Congresso
Nacional ndo o desqualifica como legitimado ativo para a agdo direta de inconstitucionalidade. Vencidos o Min.
Carlos Velloso, relator, e Celso de Mello, que consideravam que a perda da representagao implicava a perda da
capacidade postulatoria.” (ADI 2159 AgR/DF).
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legitimante), classifica-se a legitimidade para agir em ordinaria e extraordinaria®. Foi
visto que o legitimado ordinario é aquele que comparece em juizo para defender direito
proprio, coincidindo a titularidade da relagdo processual com a relagdo material. Ja o legi-
timado extraordinario, embora autorizado pelo sistema normativo a ingressar no processo
e conduzi-lo validamente, ndo ¢ o titular do direito litigioso, ndo havendo coincidéncia
entre a situacdo legitimante e a situagdo deduzida em juizo. Enquanto o legitimado ordi-
nario encontra na sentenga o regramento de sua propria situagdo, o legitimado extraordi-
nario se depara com a disciplina de situagao alheia, que até pode repercutir na sua, como
assinala Moreira (2000). Tecnicamente ndo ha exata coincidéncia entre as expressoes
legitimacdo extraordindria e substituicdo processuall®, ja que esta ¢ menos ampla que
aquela, de modo que se entende por substituigdo processual a legitimidade decorrente do
sistema normativo que autoriza determinado sujeito a atuar em juizo, como parte princi-
pal, defendendo direito alheio (art. 6° do Cédigo de Processo Civil)!l.

De acordo com a célebre classificagdo proposta por Moreira (2000), a legitimagao extra-
ordinaria pode ser dividida em auténoma e subordinada. Ha legitimacdo extraordinaria
autonoma quando o processo pode ser validamente instaurado sem a presenca do titular
do direito, ou seja, quando o legitimado extraordinario pode figurar no processo com total
independéncia daquele que seria o legitimado extraordinario. A legitimidade extraordi-
naria autonoma apresenta, em apertada sintese, as seguintes subdivisdes: 1) legitimagdo
extraordinadria exclusiva: apenas o legitimado extraordinario pode ser a parte principal do
processo, como ocorre na hipotese prevista no art. 68, § 3°, da Lei 6.404/7612; 2) [egiti-
magdo extraordindria concorrente: trata-se de co-legitimagao ¢ a regularidade da relagéo
processual independe da instaura¢do da demanda por todos os legitimados. A legitimi-

9 Anote-se que para Alvim (1996, p. 79) a legitimidade extraordinaria ¢ pressuposto processual e ndo condigao
da acdo.
10 o polémica sobre a terminologia adequada do instituto chegou a gerar sugestdes para a adog@o das expres-
sdes equiparagdo processual, equivaléncia processual e eqiiipoléncia processual (OLIVEIRA JUNIOR, 1971,
p. 87) e (ARRUDA ALVIM, 1990, p. 517). E certo que o rigor terminoldgico é importante em qualquer ciéncia,
mas nos parece que, a partir do momento em que se estabelece com precisao o que se entende por determina-
da expressdo, passa a ser irrelevante qualquer batalha terminologica, mormente quando a tradi¢do consagra
determinado uso. Moreira (1971, p. 62), por exemplo, no classico ensaio que dedicou ao tema, afirma que a
substituicdo processual se refere a legitimagdo extraordindria autbnoma, mas observa que, no rigor da logica,
a denominagdo seria unicamente adequada aos casos de legitimagdo extraordindria autdbnoma exclusiva, sendo
que a legitimidade extraordinaria exclusiva ¢ de constitucionalidade discutivel, como anota Alvim (1996, p.
92). Ja Campos Junior (1985) entende que ocorre verdadeira substituicdo processual no caso de legitimidade
concorrente, desde que o titular do direito material mantenha-se inerte. De todo modo, existe a distin¢@o técnica
entre legitimagdo extraordindria e substitui¢do processual e isso precisa ficar registrado. Entretanto, para os fins
deste trabalho, a modalidade de legitimagdo extraordinaria que nos interessa € a substitui¢do processual.
Campos Junior (1985, p. 24) apresenta um conceito mais restritivo, excluindo a participagdo do titular do
direito material na relag@o processual: “[...] ocorre substitui¢ao processual quando alguém, devidamente auto-
rizado por lei, pleiteia como autor ou réu, em nome proprio, direito (pretensdo) alheio, estando o titular deste
direito ausente da a¢do, como parte”.
12 A constitucionalidade da completa vedagdo do acesso a justiga pelo titular do direito ¢ no minimo discutivel,
como ja foi mencionado anteriormente. Por esse motivo, deve ser permitido ao titular do direito o ingresso no
processo, ao menos na condigdo de assistente litisconsorcial . Vale, também conferir o trabalho de Assis (2003,

p. 14).
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dade concorrente pode ser primdria (ou seja, independentemente do comportamento do
legitimado ordinario!?) ou subsididria (isto é, somente em razo da inércia do legitimado
ordinario). Anote-se, ainda, que pode haver legitimidade concorrente envolvendo apenas
legitimados extraordinarios, como acontece nas hipdteses de agdes coletivas — para quem
entende que a legitimidade para essas agdes ¢ extraordinaria — ¢ na acao de anulacdo de
casamento (terceiro interessado e o Ministério Publico, art. 1.549 do CC/2002), hipbteses
em que haveria legitimagdo extraordinaria exclusiva e concorrente. No que se refere a
legitimacgao extraordinaria subordinada, tal se da quando a presenga do titular da relagdo
juridica controvertida ¢ essencial para a regularidade da relacdo processual, reservan-
do-se ao legitimado extraordinario a possibilidade de coadjuvar o legitimado ordinario,
possuindo, assim, eficicia menos ampla que a autdnoma, somente podendo ocorrer inci-
dentalmente e com a necessaria presenga do legitimado ordinario na relagdo processual.

E importante salientar algumas caracteristicas basicas da substituigio processual: a) a
substituicdo processual é excepcional!4 e depende de autorizagdo normativa (art. 6° do
Cadigo de Processo Civil); b) o substituto processual atua no processo na qualidade de
parte, ¢ ndo de representante; ¢) em relagdo ao substituto examinam-se os requisitos pro-
cessuais subjetivos. A imparcialidade do magistrado, contudo, pode ser averiguada em
relagdo a ambos, substituto ou substituido; d) salvo disposi¢do legal em sentido contrario
(p. ex., art. 274 do CC/2002, ¢ art. 103 do CDC), a coisa julgada material estende seus
efeitos ao substituido. Com efeito, é corrente na doutrina que, do ponto de vista processu-
al, “[...] a conseqiiéncia mais importante da substitui¢do processual consiste precisamente
em que a senten¢a proferida, no processo, produz efeitos, revestidos da autoridade da
coisa julgada, para quem ndo foi parte processual, pois atinge alguém que ficou estra-
nho ao processo”(CAMPOS JUNIOR, 1985, p. 78), alargando-se os limites subjetivos da
coisa julgada e especificando!> o disposto no art. 472 do Cédigo de Processo Civil. Essa
afirmacdo pode ser considerada trangiiila quando se tem em vista as rarissimas hipote-
ses de substitui¢do processual exclusiva, mas se torna altamente controvertida diante de
casos de legitimagdo concorrente, que ¢ a mais comum forma dos casos de substituigdo
processual.1® A maioria da doutrina entende que, em qualquer hipotese de substitui¢io
processual, ha extensdo subjetiva da coisa julgada material e assim ja decidiu o Superior
Tribunal de Justi¢a a0 menos em uma ocasido!”. Em sentido contrario, ou seja, de que
ndo haveria extensdo da coisa julgada aos demais legitimados, temos a conhecida teoria

13 Como na possibilidade de anulacdo do casamento pelo Ministério Publico ou interessados (art. 1.549 do
CC/2002).

No que se refere ao processo individual, evidentemente. Para aqueles que entendem que a legitimagao cole-
tiva também ¢ extraordindria, essa modalidade passou a ser a regra (ALVIM, 2002).

Termo utilizado por Dinamarco (2004, p. 321), para quem nio se trata de exce¢do ao disposto no art. 472 do
Codigo de Processo Civil, mas de especificagdo.

A polémica também existe em casos de litisconsorcio unitario (MOREIRA, 1972, p. 150). Alias, Moreira
enuncia a seguinte regra: “[...] todo litisconsorcio entre co-legitimados extraordinarios € unitario”.

“Processo civil. A¢do proposta por netos visando ao reconhecimento da invalidade de venda realizada
pelo avo (falecido) a tio, por meio de interposta pessoa. Improcedéncia. Trdnsito em julgado. Novas agoes
promovidas por outros descendentes do autor da heranga buscando, da mesma forma e com base em idéntica
“causa petendi”, o retorno do bem ao acervo hereditdrio, extensdo subjetiva da “res iudicata” estabelecida
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de Liebman (1984, p. 97) acerca da coisa julgada em casos de litisconsorcio facultativo
unitario, em que defende a idéia de que a sentenga somente atingira a todos os legitima-
dos se for para beneficia-los. Aragio (1992, p. 301), a seu turno, examina expressamente
a hipotese de substituigdo processual e conclui que “[...] ou ¢é assegurada a participagdo
no processo, mediante convocagdo oportuna de todos os que devem ficar futuramente
sujeitos a autoridade da coisa julgada que dela emanard, ou esta ndo os vinculara”. Mais
recentemente, Talamini (2004) defende a idéia de que o substituido seria atingido pela
coisa julgada em trés situagdes: a) se o sujeito teve a prévia oportunidade de exercer a
acdo e ndo o fez; b) se o sujeito tinha (ou deveria ter) ciéncia do processo em que ocorria
a substitui¢do; ¢) se houver a possibilidade de o substituido participar, caso queira, do
processo. Parece-nos que a0 menos uma dessas situagdes sempre estara presente em casos
de substitui¢ao, de modo que acaba por ndo haver rigorosa excegdo a regra em sua teoria.
Interessante observar que Talamini (2004) considera como exemplo de situagdo em que
ndo haveria formagdo de coisa julgada para o substituido o julgamento de improcedén-
cia de pedido de investigacdo de paternidade em agdo ajuizada pelo Ministério Publico
(Lei n° 8.560/92), sem, contudo, justificar sua posi¢ao, ja que ndo demonstra como as
situagdes antes referidas ndo seriam atendidas. Nao nos parece que o ajuizamento de
acdo de investigacdo de paternidade pelo Ministério Publico escape ao enquadramento
de ao menos uma das situagdes formuladas por Talamini (2004) que ensejam a extensdo
subjetiva da coisa julgada. No minimo havera prévia audiéncia com o representante do
menor, sob pena de se inviabilizar o ajuizamento da ag¢ao por absoluta auséncia de infor-
magao sobre os fatos relevantes do caso. Normalmente o Promotor de Justica instaura um
procedimento em que, além de ser tentado o reconhecimento voluntario da paternidade,
sdo chamados os interessados e, apds todos os esclarecimentos, sdo buscados os subsidios
minimos que viabilizem uma a¢2o judicial. Em suma: sem a participacdo dos interessados
a agdo simplesmente ndo sera proposta. Nao vemos, portanto, como o substituido ndo ser
atingido pela coisa julgada material, ainda mais que, nas a¢des de investigacdo de pater-
nidade ajuizadas pelo Ministério Publico!8 a participagdo do titular do direito material

na primitiva causa. Substitui¢do processual. Legitimag¢do concorrente. Arts. 6°. e 472, CPC, e 1.132 e 1.580,
paragrafo unico, CC. Recurso desacolhido.

I - Os descendentes co-herdeiros que, com base no disposto no pardgrafo tnico do art. 1.580, CC, demandam em prol da heran-
¢a, como na agdo em que postulam o reconhecimento da invalidade de venda realizada pelo seu autor com afronta ao art. 1.132,
CC, agem como mandatdrios ticitos dos demais co-herdeiros aos quais aproveita o eventual reingresso do bem na “universitas
rerum”, em defesa também dos direitos destes.

II - Atuam, destarte, na qualidade de substitutos processuais dos co-herdeiros prejudicados que, embora legitimados, ndo in-
tegrem a relac@o processual como litisconsortes ou assistentes litisconsorciais, impondo-se a estes, substituidos, sujeicdo a
‘autoritas rei iudicatae’. (RESP 44925 / GO — Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira).

18 Sobre a legitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento de agdes que versem sobre paternidade, vale
conferir a ementa de recente julgamento do Supremo Tribunal Federal, que bem esclarece a questdo: “EMENTA:
RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAR ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. FILIA-
CAO. DIREITO INDISPONIVEL. INEXISTENCIA DE DEFENSORIA PUBLICA NO ESTADO DE SAO
PAULO. 1. A Constitui¢do Federal adota a familia como base da sociedade a ela conferindo protegdo do Estado.
Assegurar a crianga o direito a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar pressupde reconhecer seu legi-
timo direito de saber a verdade sobre sua paternidade, decorréncia logica do direito a filiagao (CF, artigos 226,
§§ 30, 40, 50 e 70; 227, § 60). 2. A Carta Federal outorgou ao Ministério Piblico a incumbéncia de promover a
defesa dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para tanto, exercer outras atribui¢des prescritas em lei,
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¢ importante inclusive para a instru¢do da causa, especialmente em razdo da colheita de
material genético para a realizagdo de prova pericial!®.

Entendemos que negar que a coisa julgada material atinja o substituido que ndo tenha
integrado o processo € negar a natureza do proprio instituto da substitui¢@o processual. Se
aquele que foi substituido e se manteve fora do processo ficar imune ao resultado desse
mesmo processo, ndo estaremos diante de substituicdo processual, mas, sim, de legiti-
magao ordinaria, ja que o substituto na realidade ndo estara regulando situagao alheia. O
fundamento e a importancia pratica da substituicdo processual consistem exatamente na
disciplina processual de direito alheio. Negando esse efeito, mutila-se o instituto, tornan-
do-o imprestavel para sua finalidade principal2?. Acrescente-se que, como bem observa-
do por Didier Junior, a extensdo subjetiva da coisa julgada é imposi¢do do principio da
igualdade:

A submissao do substituido a forca da coisa julgada ¢ imposiciao do principio da
igualdade. Se assim nio fosse, o réu da demanda proposta pelo substituto processual
litigaria em processo que jamais poderia vencer, pois, mesmo se derrotasse o subs-
tituto, a decisao ndo seria oponivel ao substituido, que poderia propor novamente a
mesma demanda. Seria processo em que apenas uma das partes poderia ganhar. A
atribuigdo da legitimagdo extraordinaria implica o reconhecimento de que um deter-
minado sujeito pode defender, de maneira eficaz, os interesses de outrem. Assim, a

desde que compativel com sua finalidade institucional (CF, artigos 127 e 129). 3. O direito a0 nome insere-se no
conceito de dignidade da pessoa humana e traduz a sua identidade, a origem de sua ancestralidade, o reconheci-
mento da familia, razdo pela qual o estado de filiagdo ¢ direito indisponivel, em fun¢do do bem comum maior a
proteger, derivado da propria forga impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria (Estatuto
da Crianga e do Adolescente, artigo 27). 4. A Lei 8560/92 expressamente assegurou ao Parquet, desde que pro-
vocado pelo interessado e diante de evidéncias positivas, a possibilidade de intentar a acdo de investigagdo de
paternidade, legitimagao essa decorrente da prote¢do constitucional conferida a familia e a crianga, bem como
da indisponibilidade legalmente atribuida ao reconhecimento do estado de filiagao. Dele decorrem direitos da
personalidade e de carater patrimonial que determinam e justificam a necessaria atua¢do do Ministério Publico
para assegurar a sua efetividade, sempre em defesa da crianga, na hipotese de ndo reconhecimento voluntario
da paternidade ou recusa do suposto pai. 5. O direito a intimidade ndo pode consagrar a irresponsabilidade
paterna, de forma a inviabilizar a imposi¢ao ao pai biologico dos deveres resultantes de uma conduta volitiva
e passivel de gerar vinculos familiares. Essa garantia encontra limite no direito da crianga e do Estado em ver
reconhecida, se for o caso, a paternidade. 6. O principio da necessaria interveng¢ao do advogado nao € absoluto
(CF, artigo 133), dado que a Carta Federal faculta a possibilidade excepcional da lei outorgar o jus postulandi
a outras pessoas. A substituicdo processual extraordinaria do Ministério Publico ¢ legitima (CF, artigo 129;
CPC, artigo 81; Lei n° 8.560/92, artigo 20, § 40) e socialmente relevante na defesa dos economicamente pobres,
especialmente pela precariedade da assisténcia juridica prestada pelas defensorias publicas. 7. Carater persona-
lissimo do direito assegurado pela iniciativa da mae em procurar o Ministério Publico visando a propositura da
acdo. Legitimagdo excepcional que depende de provocagao por quem de direito, como ocorreu no caso concreto.
Recurso extraordinario conhecido e provido.” (RE 248869/SP — Rel. Min. Mauricio Corréa ).

No que se refere as acdes de paternidade, ainda merece ser mencionada a recente discussao acerca do que
vem se denominando de relativizagdo da coisa julgada material, cuja abordagem critica, no entanto, ndo en-
contra espaco neste trabalho.

Evidentemente, o proprio sistema que autorizou a legitimidade extraordindria pode restringir os limites
subjetivos da coisa julgada, mas, exatamente em razdo da natureza e da func¢do da substitui¢do processual, tal
fato ¢ excepcional e deve ser expresso (p. ex: arts. 274 e 1647, 11, do Codigo Civil e arts. 10 e 952 do Codigo
de Processo Civil).
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extensdo da coisa julgada ao substituido € disso conseqiiéncia inexordvel.

A extensao subjetiva da coisa julgada ao substituido é simples conseqiiéncia inarredavel
da autorizag@o normativa para a defesa de direito material alheio por outrem, ji que o
titular do direito material necessariamente tem que sofrer os efeitos da regulacdo de sua
situacdo juridica. Concluimos, portanto, que a coisa julgada material atinge o substituido
que nao tenha participado do processo.

5. O Ministério Piblico como Substituto Processual: comentarios especificos ao
acordao do Superior Tribunal de Justica

Nas nogdes gerais expostas no primeiro item, foi visto que ndo é nenhuma novidade
outorgar ao Ministério Publico a condi¢do de substituto processual, mas ainda assim ha
certo desconforto na doutrina e na jurisprudéncia quando se deparam com agdes ajuizadas
pelo Ministério Publico para a defesa de direitos individuais. Em recente estudo sobre a
substitui¢do processual, Assis (2003, p. 18), ao discorrer sobre a necessidade de autori-
zagdo legislativa para que haja substitui¢do processual, ilustra bem essa dificuldade ao
afirmar que “[...] o Ministério Publico ndo se legitima a pleitear determinada prestagao
positiva do Estado, na area de saude, em favor de pessoa doente. [...] A jurisprudéncia do
STJ nega, pelo motivo exposto [auséncia de autorizagdo legislativa], legitimidade para
defender direito de incapaz sob poder dos pais e propor agdo de alimentos”.2! Em nossa
opinido, o tema ndo foi bem compreendido pelo ilustre processualista e por parte da ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica, como tentaremos demonstrar. E certo que
a substituicdo processual necessariamente deve ser precedida de autorizagdo do siste-
ma normativo?2, mas no caso do Ministério Publico, ao contrario do afirmado por Assis
(2003), existe uma autorizacdo constitucional genérica de substituicdo processual para a
tutela de direitos indisponiveis (art. 127 da Constitui¢ao).

Como ja afirmamos, em nosso atual sistema normativo toda a legitimidade do Ministé-
rio Publico decorre diretamente da Constituigdo, inclusive a substituigdo processual, de
modo que nos parece um desvio de perspectiva negar a possibilidade de o Ministério
Publico ajuizar uma agdo para a garantia de um direito indisponivel (direito a satude, por
exemplo) sob o argumento de inexistir lei ordinaria autorizativa. A partir do momento em
que a Constituigdo confere legitimidade ao Ministério Publico para a defesa de direitos
individuais indisponiveis, ¢ evidente que se trata de hipotese de substituicdo processu-
al decorrente de norma constitucional de eficicia plena e aplicabilidade imediata?3. Em
suma: o Ministério Publico ¢ autorizado pela Constituicdo para atuar como substituto
processual na defesa dos direitos indisponiveis, ndo havendo necessidade de previsdo em
lei ordinaria.

210 esclarecimento entre colchetes & nosso.

20 que ndo significa que necessariamente seja autorizagdo legal.

3 As normas constitucionais sobre competéncia — e sobre atribui¢do, evidentemente — sdo classicamente con-
sideradas de eficacia plena e aplicabilidade imediata (SILVA, 1998, p. 89).
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No acérdido sob comentario, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica reformou
indevidamente uma decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e negou legiti-
midade ao Ministério Publico para ajuizar agdo que visava ao fornecimento de medica-
mento para adolescente determinado, sob os seguintes argumentos: 1) a agdo civil piblica
ndo se presta para a defesa de direitos individuais; 2) os pais representam os filhos; 3) o
Ministério Publico s6 pode defender direito de pessoa determinada em casos especificos,
taxativamente previstos em lei.

Nao concordamos com esta recente decisdo do Superior Tribunal de Justica pelas se-
guintes razdes: 1) a legitimidade para a defesa de direitos individuais indisponiveis pelo
Ministério Publico decorre do artigo 127 da Constituig¢do; 2) o Estatuto da Crianga e
do Adolescente reforca essa legitimidade ¢ deveria ter sido aplicado no caso concreto.
Realmente, a Lei 8.069/90, de maneira até mesmo didatica, expressamente prevé que
0 Ministério Publico atuara como substituto processual de crianga ou adolescente em
situagdo de risco, na defesa de seus direitos indisponiveis, (art. 201, III, IV, VIII e IX),
de modo que nos parece injustificavel a limitagdo imposta pelo acorddo ora comentado;
3) o fornecimento de medicamentos relaciona-se com o direito a vida e, portanto, pode
ser buscado pelo Ministério Publico ante a evidente indisponibilidade do direito; 4) o Mi-
nistério Publico ndo possui legitimidade ativa apenas para causas coletivas; 5) o acoérdao
inexplicavelmente confunde representagdo com substitui¢do processual; 6) o fato de uma
acdo ser rotulada de agdo civil publica nao interfere em nada com a questdo de legitimi-
dade, especialmente porque o direito de agdo prescinde de pia batismal?4.

Também ndo convence o argumento de que se a crianga ou o adolescente estiver sob o
poder familiar o Ministério Publico careceria de legitimidade. Ora, a legitimidade do
Ministério Publico ndo esta condicionada a nenhum fator externo que nao seja a indispo-
nibilidade do direito. O fato de o menor estar sob o poder familiar se mostra irrelevante
no particular, especialmente porque, se 0s pais sdo omissos, ¢ necessaria a atuagdo de um
terceiro — no caso, o Ministério Publico — para que o direito seja adequadamente tutelado.
Se os pais ndo agem, resta o Ministério Publico para servir de meio adequado para a tutela
de direitos, inclusive com a tomada de medidas que podem atingir a relagdo decorrente do
poder familiar (procedimento administrativo ou a¢ao que vise a suspensio ou destitui¢ao
do poder familiar). Nao é por outro motivo que o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente,
em seu artigo 98, II, considera que a situag@o de risco ensejadora de medidas protetivas
pode ser caracterizada pela omissao dos pais.

O Superior Tribunal de Justica também vem negando legitimidade ao Ministério Publico
para o ajuizamento de a¢@o de alimentos em favor de criangas e adolescentes que estejam
sob o poder familiar. Como exemplo, confira-se a seguinte ementa:

PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - ACAO DE ALIMENTOS — MINIS-

24 Essa ¢ uma nog¢ao processual comezinha, mas vale fazer referéncia a um excelente estudo sobre uma tematica
complexa que ¢ a tipicidade das a¢des (YARSHELL, 1999).
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TERIO PUBLICO REPRESENTANDO MENOR DE IDADE SOB O “PATRIO
PODER” DA GENITORA - ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM - ART. 201,
111, DA LEI N° 8.069/90 - INAPLICABILIDADE. 1- Esta Corte Superior de Unifor-
mizagdo ja firmou entendimento no sentido de que o Ministério Piblico ndo tem le-
gitimidade para propor, como substituto processual, acdo de alimentos em beneficio
de menor de idade sob o “patrio poder” da genitora. Ademais, o art. 201, III, da Lei
n° 8.069/90 sé € aplicado nas hipdteses em que hd falta, omissao ou abuso dos pais
ou responsével, de acordo com o art. 98, 11, do mesmo diploma legal. 2 - Precedentes
(REsp n% 89.661/MG, 127.725/MG e 102.039/MG). 3 - Recurso ndo conhecido”.
(BRASIL, 2005a).

Esse entendimento do Superior Tribunal de Justica é lamentdvel e igualmente decorre de
uma interpretacdo totalmente equivocada do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ja que
a legitimacdo do Ministério Piblico, como vimos, independe de prévia suspensdo ou per-
da do poder familiar, mas, sim, da existéncia de uma situacdo de risco em que se encontre
a crianca ou o adolescente e a omissao dos pais ou responsdveis caracteriza essa situacao
de risco. Ademais, a partir do momento em que o direito a alimentos repercute diretamen-
te no direito a vida, o Ministério Piblico estd autorizado constitucionalmente a agir na
defesa de um direito individual indisponivel. Se um Promotor de Justi¢a chega ao ponto
de ajuizar uma a¢do de alimentos em favor de uma crianga ou adolescente € porque apu-
rou uma peculiar situacdo de risco e concluiu que deveria agir para suprir uma omissao
do responsavel, certamente com outras medidas, como procedimentos administrativos.
No julgamento do Recurso Especial n°® 120118/PR, houve o voto vencido do Min. Ruy
Rosado, em que a matéria foi analisada com perfeicao e que merece transcricio parcial:

[...] penso que estd sendo feita indevida limita¢do a atuagdo do Ministério Publico
no ambito do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Nao € apenas nos casos de
abandono, perda ou suspensao do pétrio poder que a lei atribui ao Ministério Piblico
promover em juizo a defesa dos interesses difusos, coletivos ou mesmo individuais
de criancgas e adolescentes. A sua competéncia € ampla, pois a protecio do Estatuto
se estende a todos os casos de ameaca ou violagdo aos direitos dos menores (art.
98), e para lutar por eles a lei apds o Ministério Pablico, dando-lhe as atribui¢des
elencadas no artigo 201. A caréncia de alimentagdo de uma crianga decorre de falta
dos pais ou responsdveis, e a hipotese se enquadra na situagdo prevista no art. 98,
inc. 11, onde o direito é ameagado ou violado por falta dos pais. Para esse caso, o art.
201, inc. III, do ECA, dispde: compete ao Ministério Publico promover e acompa-
nhar as a¢des de alimentos. Somente descumprindo a lei é que se pode retirar essa
competéncia do Ministério Publico, diminuindo o campo de sua atuagdo e causando
grave prejuizo aos menores necessitados, pois a experiéncia do Foro demonstra que,
muitas vezes, especialmente nas pequenas comarcas, é o Ministério Piblico a tinica
institui¢do capaz de zelar pelos desassistidos. Sendo assim, reconhe¢o no Ministério
Prublico legitimidade para promover a a¢do de alimentos, ainda que as criangas es-
tejam sob pdtrio poder da made. Pergunto-me: quem propord a a¢do em favor dessas
duas pobres criangas? (grifo nosso).

Mesmo sem responder a instigante e desconcertante indagagdo do Min. Ruy Rosado — se
ndo for o Ministério Publico, quem propora a agdo em favor das criangas e adolescentes,
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j& que o responsavel ¢ omisso? — o Superior Tribunal de Justi¢a tem mantido seu restri-
tivo entendimento, o que demonstra uma insistente interpretacdo equivocada da lei ¢ um
assustador desconhecimento da realidade social. Nao deixa de ser interessante observar
que o Superior Tribunal de Justiga admite que o Ministério Publico ajuize agdo de inves-
tigacdo de paternidade cumulada com acdo de alimentos em favor de menor, estendendo
a legitimidade a fase executiva2’, sem, contudo, mencionar a questio do poder familiar,
que obviamente se faz presente, demonstrando uma incongruéncia jurisprudencial.

Outro dado curioso do acérddo objeto destes breves comentdrios € a doutrina em que
se baseia a Ministra Relatora, ja que, sabidamente, Mazzilli dedica a maior parte de sua
producdo cientifica ao estudo do Ministério Piblico e, como profundo conhecedor da ma-
téria, ndo defenderia, ao arrepio da Constitui¢do, uma atuacao tdo timida da Instituicao.
A citagdo que fundamenta o acérddo esté fora de contexto, bastando a leitura das paginas
seguintes a mencionada no voto para comprovar a inconsisténcia do raciocinio artificial-
mente construido.

Nao bastasse o Estatuto da Crianca e do Adolescente autorizar expressamente a substitui-
¢do processual na espécie, o artigo 127 da Constituic@o seria suficiente para legitimar a
atuacdo do Ministério Publico, de modo que o fundamento de autorizacao legal especifica
ndo subsiste a uma andlise um pouco mais atenta. Evidentemente, como a legitimidade
do Ministério Publico decorre da Constituicdo, ndo hd necessidade de todas as hipdte-
ses de substituicdo processual estarem previstas em lei. Isso significa que, sempre que
houver interesse social ou lesdo ou ameaca de lesdo a direito individual indisponivel, o
Ministério Publico poderd agir como substituto processual. A previsao do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, apesar de nos parecer um truismo, ndo foi suficiente para
guiar a interpretagcdo do Superior Tribunal de Justica. Parece-nos que a interpretacao a ser
realizada pelo julgador deve ser sempre no sentido de, ao considerar as necessidades de
tutela dos direitos, buscar a maior efetividade do processo, compatibilizando os institutos
processuais de modo a possibilitar a satisfacdo do direito do jurisdicionado. No caso do
Ministério Publico atuando como substituto processual, a interpretacdo que se nos afigura
mais adequada a realidade da tutela dos direitos € admiti-lo sempre que o interesse social
ou direitos individuais indisponiveis estiverem em pauta.

Remarque-se que a legitimidade outorgada ao Ministério Publico para a defesa de interes-
ses sociais e direitos individuais indisponiveis, na medida em que amplia o acesso a justi-
¢a e possibilita maior éxito na tutela de direitos, ¢ inequivocamente um meio de tornar o
processo socialmente efetivo, que, segundo Moreira (2002, p. 181), é 0 “[...] processo apto
a abrir passagem mais desimpedida a interesses socialmente relevantes, quando necessi-
tem transitar pela via judicial”. Mencione-se, nesse mesmo sentido, a oportuna afirmagao

25 “Agao de investigacdo de paternidade cumulada com alimentos. Execugdo. Lei n® 8.560, de 29 de dezembro
de 1992.1. Ajuizada a agdo de investigagdo de paternidade cumulada com alimentos, julgada procedente, tem
o Ministério Publico, autor da agdo, legitimidade para intentar a execu¢do.” (RESP 208429/ MG — Rel: Min.
Carlos Alberto Menezes Direito).
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de Shimura (2005, p. 50): “[...] limitar a legitimidade do Ministério Publico ¢é limitar o
acesso da pessoa — pobre — a justica. E ir contra toda a filosofia criada em favor da defesa
dos cidadaos, fechando as portas do Judiciario na prestagdo da tutela jurisdicional”.

6. Conclusao

Negar legitimidade ao Ministério Ptblico para a tutela dos direitos pode significar um
evidente amesquinhamento ou uma mutilagdo da garantia constitucional do acesso a jus-
ticaZ0. Se é verdade que “[...] a igualdade perante a lei coexiste com uma grande desigual-
dade perante os tribunais” (SANTOS, 1996, p. 690), a correta percepgao da legitimagdo
constitucional do Ministério Publico serve exatamente para amenizar essa desigualdade e
possibilitar uma adequada tutela dos direitos.

O acérdio que comentamos nio ¢ isolado na jurisprudéncia?’, o que demonstra que ainda
grassa uma incompreensao do perfil constitucional do Ministério Publico, com graves
conseqjiiéncias na realizagdo da garantia do acesso a justi¢a. Espera-se que se evolua para
uma interpreta¢ao constitucionalmente adequada da legitimag¢do do Ministério Publico
para a tutela de direitos indisponiveis ¢ que futuramente esse acordao seja lembrado ape-
nas como um equivoco definitivamente sepultado. A proposito, vale transcrever trechos
de uma recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, que nos aponta um tempo mais
alvissareiro para a realizagdo de direitos:

CONSTITUCIONAL. SAUDE. MINISTERIO PUBLICO: LEGITIMIDADE. TRA-
TAMENTO MEDICO. I. - O direito 2 saiide, conseqiiéncia do direito a vida, consti-
tui direito fundamental, direito individual indisponivel (C.F., art. 196). Legitimidade
do Ministério Publico para a propositura de agdo em defesa desse direito (C.F., art.
127). II. - RE conhecido e provido. Assim equacionou a controvérsia o ilustre Sub-
procurador-Geral da Republica, Dr. Wagner de Castro Mathias Netto: “(...) o Mi-
nistério Publico teve suas atribuicdes ampliadas pela Constituicao Federal de 1988,
alcando-se a categoria de instituicao permanente e essencial a fung@o jurisdicional do
Estado, incumbida da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interes-
ses sociais e individuais indisponiveis, o que, a partir de interpretacao sistematica do
ordenamento, outorga-lhe a legitimidade na defesa do direito fundamental a satide,
cuja inobservancia, na espécie, reveste-se de maior gravidade, estando em causa a

26 Deve ser evitado qualquer trago de ufanismo em relagdo ao Ministério Publico, ja que a consciéncia das
limitagdes e das dificuldades € requisito imprescindivel para o constante desenvolvimento institucional. A auto-
suficiéncia € inimiga do aperfeicoamento institucional. O otimismo exagerado revela prepoténcia e invariavel-
mente ¢ um prentincio de decepcionante desempenho. O desejo de onipoténcia s6 pode resultar em prejuizos
para o Ministério Publico e para a sociedade. E oportuna a transcrigdo do seguinte trecho de autoria de Moreira
(1997, p. p- 21), “[...] 0 que ndo podemos ¢ ser desmedidamente ambiciosos. Acalentar expectativas altas demais
expde-nos ao perigo de cair com facilidade em negativismo extremado. Nutre-se o pessimismo, com freqiiéncia,
da amargura causada pela decepgao: convencidos de ser inatingivel o ideal, que ingenuamente supuséramos ao
alcance da nossa mao, passamos a descrer da possibilidade de dar quaisquer passos, pequenos que sejam, na
dire¢@o daquele. A ilusdo da onipoténcia torna-se a véspera do cepticismo integral. Destarte, ndo poucas vezes,
o talento do progressista desencantado acaba paradoxalmente posto a servico do mais empedernido conserva-
dorismo”.
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protecdo de um menor, acometido de graves problemas fisicos, que imprescindem da
tutela requerida - ou seja, do tratamento domiciliar, cujo custeio, de forma ilegal, foi
negado pela empresa seguradora. Assim, inserida no préprio conceito de dignidade
da pessoa humana, a situacdo desafia a interven¢@o do Parquet, que detém legitimi-
dade ativa para pugnar a reparac@o da lesdo constitucional, levada a termo pela recor-
rida, conduzida, na espécie, por suas pretensdes econdmicas - estas sim disponiveis
e diminutas em relag@o ao interesse publico, consubstanciado no necessario controle
estatal das agdes e servicos de saide. Entendendo de modo diverso, o acérdao negou
forca normativa aos arts. 127 e 129, do Texto Constitucional, devendo ser reformado
nesta sede. “No julgamento do RE 271.286-AgR/RS, Relator o Ministro Celso de
Mello, decidiu o Supremo Tribunal Federal que “o direito a satide representa conse-
quiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida” e que “o direito piblico subje-
tivo a sadde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade
das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira respon-
sével, o Poder Publico, a quem incumbe formular e implementar politicas sociais e
econdmicas idoneas que visem a garantir aos cidadaos, inclusive aqueles portadores
do virus HIV, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar.” Mais decidiu o Supremo Tribunal, no citado RE 271.286-AgR/RS, que
“o direito a saide além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas representa conseqiiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida.”
(“DJ” de 24.11.2000) Diante dessa exemplar decisdo do Supremo Tribunal Federal
acérddo da lavra do eminente Ministro Celso de Mello € licito concluir que o direito a
saude € direito individual indisponivel. No caso, o acérdao recorrido, tendo decidido
de forma contrdria, € ofensivo ao dispositivo constitucional invocado, C.F., art. 127.
Do exposto, conhego do recurso e dou-lhe provimento. (BRASIL, 2005b).

Por fim, para demonstrar que o proprio Superior Tribunal de Justica d4 claros sinais evo-
lutivos na matéria, terminamos nossos comentdrios com a transcricao de uma ementa que
corrobora nossa tese:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE. MENOR POBRE. OBRIGACAO DO
ESTADO. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.

1. Constitui fun¢@o institucional e nobre do Ministério Publico buscar a entrega da
prestacdo jurisdicional para obrigar o Estado a fornecer medicamento essencial a
saide de menor pobre, especialmente quando sofre de doenga grave que se ndo for
tratada poderd causar, prematuramente, a sua morte.

2. Legitimidade ativa do Ministério Pablico para propor a¢@o civil ptblica em defesa
de direito indisponivel, como € o direito a satide, em beneficio de menor pobre. Pre-
cedentes: REsp 296905/PB e Resp 442693/RS.

3. O Estado, ao se negar a proteger o menor pobre nas circunstancias dos autos, omi-
tindo-se em garantir o direito fundamental a satde, humilha a cidadania, descumpre
o seu dever constitucional e ostenta prética violenta de atentado a dignidade humana
e 4 vida. E totalitdrio e insensivel.

4. Embargos de declaracido conhecidos e providos para afastar a omissdo e com-
plementar, com maior precisdo, a fundamentaciio que determinou o provimento do
recurso para reconhecer a legitimidade do Ministério Publico, determinando-se que a
acdo prossiga para, ap0s instrug@o regular, ser o mérito julgado. (BRASIL, 2005c).
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Espera-se que esses julgados formem nova tendéncia jurisprudencial e que se afas-
tem as idéias veiculadas no acérddo que ora comentamos, a fim de que se realize a
previsdo constitucional de um Ministério Pablico otimizador do acesso efetivo a uma
adequada tutela de direitos.
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