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1. Introducao

Ao concluir um de seus textos sobre a tutela jurisdicional coletiva, Moreira (1977, p.
220) notava a auséncia de estudos sistematicos acerca do tema e apontava a necessidade
de uma maior preocupagdo tedrica com o processo coletivo, ao afirmar que nessa matéria
“[...] o legislador se antecipou as preocupacdes cientificas”. Apos a edi¢ao da Lei da Agdo
Civil Publica, o desenvolvimento do estudo da tutela jurisdicional coletiva, embora ainda
possa ser considerado incipiente, ja revela indiscutiveis progressos cientificos, especial-
mente no Brasill. Vivemos um momento histérico, entretanto, em que nio ¢ exagerado
afirmar que, caso ndo haja sérias reflexdes acerca da tutela jurisdicional coletiva, boa
parcela dos avangos conquistados até o momento sofrera retrocesso legislativo, jurispru-
dencial e cientifico, acabando por confinar tdo importantes institutos a reduzido espago.
Se observarmos bem, hoje a situagdo se inverteu e o legislador e a jurisprudéncia estdo se
antecipando as preocupagdes ¢ avangos cientificos, mas nem sempre com o objetivo de
apresentar solugdes uteis e eficazes para a realizagdo dos direitos transindividuais, mas,
sim, para provocar um indesejavel retrocesso, subvertendo a logica da afirmagdo de Mo-
reira citada no inicio deste item.

A edi¢do do Estatuto do Idoso, no que se refere ao processo coletivo, possui maior
importancia simbdlica do que técnica, ja que sdo poucas as inovagdes processuais

L Gidi (2003, p. 152) chega a afirmar que “[...] a Europa ndo pode ser ponto de referéncia para o Brasil em ter-
mos de processo coletivo. Ao contrario, somos nos, brasileiros, quem devemos dar essa ligdo para todo o mundo
da civil law. Ao menos na area de direito processual coletivo, nds somos o ponto de referéncia para a doutrina
e o legislador europeus” .
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veiculadas, mas € imensa sua eficicia para a tutela dos direitos, seja para incrementar
a atuacdo do Ministério Pablico, cuja legitimidade para a matéria decorre diretamen-
te da Constituicdo, seja para conscientizar os idosos dos seus direitos e do papel do
Ministério Publico na sua tutela.
Nesse singelo trabalho, procuraremos contribuir, ainda que confinados em nossas limita-
¢des, para que o Ministério Publico atue cada vez mais em beneficio dos idosos, que ainda
recebem uma inacreditavel indiferen¢a social, como se ndo nos déssemos conta de que s6
ndo envelhecera aquele que morrer antes.

Af esté justamente porque escrevo este livro: para quebrar a conspiragdo do siléncio. A
sociedade de consumo, observa Marcuse, substituiu a consciéncia infeliz por uma consci-
éncia feliz e reprova qualquer sentimento de culpa. E preciso perturbar sua trangiiilidade.
Com relacdo as pessoas idosas, essa sociedade ndo € apenas culpada, mas criminosa.
Abrigada por trds dos mitos da expansdo e da abundancia, trata os velhos como parias.
(BEAUVOIR, 1990, p. 9).

2. A Legitimidade do Ministério Publico nas A¢des Coletivas: doutrina e jurispru-
déncia

Podemos dizer, sem exagero, que o exercicio da tutela coletiva pelo Ministério Publico é
hoje a face mais visivel de sua disciplina constitucional, tendo provocado uma verdadeira
revitalizacdo institucional. Ao lado desse incremento de atribui¢des, houve — e ha — forte
posicionamento que visa a limitar o amplo espectro de atuagdo do Ministério Publico,
especialmente no que se refere a tutela dos direitos individuais homogéneos, geralmente
sob o argumento de que se pretende salvaguardar a sociedade da sanha abusiva de Pro-
motores de Justica e de que sua atuagdo em matéria de direitos individuais homogéneos
¢ bastante restrita. A defesa dos direitos individuais homogéneos, pois, tornou-se campo
proprio para a proliferacio dessas idéias restritivas? e sobre esse tema nos dedicaremos
com mais vagar.

2g oportuno mencionar uma nova objeg¢ao a atuagdo do Ministério Publico na tutela de direitos transindividu-
ais: atuando como parte em agdo civel, o Ministério Publico sempre devera estar representado por advogado,
em razdo de a Constitui¢ao s6 haver lhe conferido capacidade postulatoria em matéria penal, vedando-lhe
o exercicio da advocacia. Falta ao Ministério Publico, portanto, de acordo com o referido autor, capacidade
postulatoria para ajuizar qualquer agdo coletiva, devendo contratar advogado, que teria a exclusividade abso-
luta sobre o jus postulandi (PAULA, 2001). Esse posicionamento ¢ flagrantemente equivocado, parecendo até
ser fruto de uma ma-vontade com a atuagdo do Ministério Publico, antes de se constituir em uma consistente
posi¢do académica. Felizmente, ndo temos conhecimento de qualquer adesdo a esse entendimento. Para afastar
essa idéia da falta de capacidade postulatoria, bastaria mencionar o disposto no art. 81 do CPC. Entretanto, a
propria Constitui¢do confere capacidade postulatoria ao Ministério Publico para o ajuizamento de a¢des cole-
tivas no art. 127, ao incumbir-lhe a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, estando incluida a
possibilidade de ajuizamento de agdes judiciais, e no art. 129, III, em que se 1é que cabe ao Ministério Publico
promover a Agdo Civil Publica, devendo ser notado que no inciso primeiro do mesmo artigo utiliza-se 0 mesmo
verbo para a agdo penal; a vedagdo constitucional ao exercicio da advocacia evidentemente ndo significa que o
membro do Ministério Publico ndo possa ajuizar agoes de sua atribui¢do, devendo haver compatibilizagao das
normas constitucionais. A razdo dessa vedacdo ¢ histérica e nada tem a ver com a nova configuragio da tutela
jurisdicional coletiva. Espera-se que essa opinido doutrinaria sobre a auséncia de jus postulandi do Ministério
Publico permanega isolada e merega referéncia no futuro apenas como exemplo de idéia pitoresca.
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2.1. Panorama Doutrinario

Iniciemos a exposi¢do apresentando os argumentos que nos parecem mais restritivos>.
Reale (1997) entende que os direitos coletivos e individuais homogéneos como definidos
no Codigo de Defesa do Consumidor sdo categorias inconstitucionais (sic), “[...] tendo
sido indevidamente acrescidas a dos difusos e indisponiveis, os unicos que a Carta Magna
expressamente contempla”. Dallari (2001) também entende que a Constitui¢do so auto-
rizou o Ministério Publico a defender direitos difusos e coletivos, sendo inconstitucional
qualquer outro alargamento de sua “competéncia”. Do mesmo modo, Martins (1994) en-
tende haver incompatibilidade constitucional com a defesa dos direitos individuais homo-
géneos pelo Ministério Publico por meio de agdo coletiva.

Parece-nos que a constitucionalidade da atuagdo do Ministério Publico esta no art. 127
da Constituicdo, na medida em que menciona a defesa dos interesses sociais, ¢ no art.
129, IX, na parte em que autoriza o Ministério Publico a exercer outras fungdes compa-
tiveis com sua finalidade. A garantia do acesso a justica também legitima a atuagdo do
Ministério Publico, ja que existem lesdes individuais que possuem relevancia social e s6
receberam a tutela adequada por meio da acdo coletiva. O fato de o texto constitucional
ndo mencionar expressamente a categoria dos direitos individuais homogéneos nao deve
impressionar. O rétulo dado pelo legislador ndo pode mudar a natureza das coisas, ¢ ha-
vera direitos acidentalmente coletivos independentemente da denominagéo legislativa. A
novidade ¢ que agora temos um sistema processual integrado que possibilita sua tutela
efetiva.* O certo ¢ 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” (VIGLIAR, 2001, p. 67). Outra razdo
para a nao inclusao dos direitos individuais homogéneos no art. 129, 111, da Constituicao,
esta no fato de que nem todas as situagdes individuais alcangam dimenséo a justificar a
atuacdo do Ministério Publico, ao contrario do que ocorre com os interesses difusos e
coletivos, que, pela propria natureza, tém afetagdo automatica a coletividade e ndo ape-
nas ao individuo. Na Constitui¢do temos as diretrizes genéricas, havendo conformagao
legislativa posterior, que foi o que ocorreu com a disciplina dos direitos individuais ho-
mogéneos. Tucci (2002), embora ndo se refira expressamente a denominagdo direitos
individuais homogéneos, acrescenta dois argumentos contrarios a atuagdo do Ministério
Publico: a abusividade do ajuizamento de agdes ¢ o indevido exercicio de fungdes pro-
prias de advogados, j4 que seriam tutelados direitos individuais>.

3 Alguns dos mais importantes posicionamentos doutrinarios mais restritivos encontram-se reunidos em interes-
sante obra coletiva, uniformemente conservadora e coordenada por Wald (2003).

E interessante notar que somente agora venha sendo questionada essa categoria de direitos, se o legislador ja
trabalha com ela ha anos. Basta lembrar que a Lei 6.024/74 legitima o Ministério Publico a ajuizar a¢gdes em
hipoteses de liquidagao extrajudicial, caso evidente de direitos individuais homogéneos, sem falar no disposto
na Lei 7.913/89 (MOREIRA, 2000, p. 39).

O interessante ¢ que basicamente Tucci (2002), para embasar seu raciocinio, cita autores que possuem essen-
cialmente posi¢do diversa da sua, como Kazuo Watanabe ¢ Hugo Nigro Mazzilli.

DE JURE 395

De Jure.indd 395 26/5/2006 14:16:28 ‘



REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

Dinamarco (2001), a seu turno, apds afirmar que diversas agdes coletivas sdo propostas
indevidamente em razdo do temor de o Promotor de Justiga ser punido administrativa-
mente, conclui que esta havendo um inegdvel abuso por parte do Ministério Ptblico, o
que acabaria por tornar ineficiente a tutela coletiva, afirmando, ainda, que ¢ inconstitu-
cional a defesa do Erario®. Em sua opinido, apenas quando o direito for simultaneamente
indisponivel e homogéneo ¢ que havera legitimidade do Ministério Publico.

O argumento de que haveria indevido exercicio de advocacia pelo Ministério Publico nos
casos de direitos individuais homogéneos nao pode prosperar. Nunca estard o Ministério
Publico defendendo direitos individuais especificos, mas, sim, estara tutelando uma situ-
acdo que, a partir de lesdes individuais, assume dimensao social, transcendendo a posigdo
individual de cada titular. A atua¢do do Ministério Publico é impessoal e genérica, des-
vinculada da situagdo pessoal de cada titular. Tanto é assim que o pedido formulado na
defesa dos direitos individuais homogéneos deve ser necessariamente genérico, havendo
posterior habilitagao individual dos eventuais titulares que desejarem. E essa habilitagdo
forcosamente sera por meio de advogados, cessando a legitimidade do Ministério Publi-
co. Note-se, portanto, que o tratamento coletivo dos direitos individuais ndo se confunde
com a satisfagdo pessoal do crédito dai decorrente, este sim indiscutivelmente disponivel
e que deve ser buscado por meio de advogado.’

O argumento da abusividade ¢ mais ideoldgico do que técnico, ja que ndo se combate
um instituto pelas suas eventuais deturpagdes praticas. O fato de haver o ajuizamento
indevido de agdes coletivas — que ndo se nega neste trabalho — ndo significa que se deva
impedir o uso do instituto. Temos todo um aparato técnico para impedir o desenvolvi-
mento de uma agdo individual ou coletiva que seja inadequada. Se uma acdo foi ajuizada
por meio de uma inicial inepta, que se rejeite aquela peticao especifica; se houve ma-fé,
que se condene o litigante. Ou seja: pela técnica processual evita-se a utilizagdo abusiva
das agoes coletivas, seja pelo ajuizamento correto de agdes, seja pelo controle de admis-
sibilidade das demandas. O que ndo pode ocorrer ¢ a criacdo de uma regra genérica que
limite a atua¢do do Ministério Publico, como, alias, s6 ele fosse responsavel por abusos
forenses, quando na verdade sabemos que ndo ¢ bem assim que as coisas se passam. Do
modo como exposto pelos autores, parece que ao Ministério Piblico vale uma extrava-
gante teoria concreta do direito de agdo, sendo abusivo o ajuizamento de uma agdo que
veicule pedido julgado improcedente.

Afirmar que o Ministério Publico ajuiza a¢des de modo leviano por receio de punigdes

6 Assim também pensa Dinamarco (2000, v. 13).

7 Essa questdo foi bem abordada pelo Supremo Tribunal Federal, na ocasido em que se decidiu pela legitimida-
de do Ministério Publico para ajuizar acao coletiva em favor de estudantes que haviam sofrido abusivo aumento
das mensalidades escolares. O Ministro Mauricio Corréa assim se manifestou na ocasido: “[...] tem-se que ndo
¢ o Ministério Publico que invade a area de atuagdo da reserva da clientela dos advogados, sendo a propria
natureza do bem protegido que o exige, € que se al¢a ao patamar daqueles impugnaveis por via de agdo direta
por certos entes, e com muito mais razdo pelo Ministério Publico, neste caso concreto investido da capacidade
postulatéria para a agdo civil publica” (BRASIL, 2001, p. 55).
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administrativas pessoais ¢ desconhecer complemente a realidade de uma Instituicao, ¢
ndo ter o trabalho de examinar os mapas estatisticos dos Ministérios Publicos que trazem
o numero de inquéritos civis arquivados. Nao ha punigo para o correto exercicio funcio-
nal e isso inclui o ajuizamento de a¢des nas hipoteses cabiveis € 0 ndo ajuizamento quan-
do ndo houver justa causa. A idéia de que s6 em caso de direitos individuais homogéneos
indisponiveis ¢ que haveria legitimidade do Ministério Publico também ndo merece pres-
tigio, ja que ndo se pode confundir patrimonialidade com disponibilidade (TEPEDINO,
2001). A partir do momento em que a les@o a direitos individuais homogéneos adquire
dimensdo social, supera-se a disponibilidade do direito numa 6ptica individualizada, em
razao de um interesse maior da sociedade em ver essa lesdo a direitos tutelada coletiva e
genericamente. E como se houvesse uma suspensio da disponibilidade do direito durante
a acdo coletiva, voltando essa caracteristica no momento da habilitagdo para a satisfagdo
de um direito especifico, a partir de uma condenagdo genérica.

Na realidade, a defesa dos direitos individuais homogéneos ¢ compativel com a Consti-
tuicao independentemente de previsdo expressa. Além disso, devemos lembrar que temos
um sistema integrado de tutela coletiva, ndo havendo sentido em criar artificialmente
categorias de direitos estanques, confinadas nos limites de um diploma legislativo espe-
cifico. Lembre-se ainda do art. 21 da Lei da Agdo Civil Publica ¢ da expressa previsdo
genérica de defesa dos direitos individuais homogéneos pelas leis organicas do Ministério
Publico.

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 posi-
cionamento restritivo ndo pode persistir, devendo ser lembrado que “[...] a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que melhor eficacia lhe d&” (CANOTILHO,
1993, p. 227). Qualquer limitagdo material posterior (como, p. ex., em matéria tributaria
e previdenciria) também ¢ indevida, em razio do principio da vedagio do retrocesso®. Se
a Constituicdo garante uma tutela jurisdicional adequada e prevé o sistema de tutela co-
letiva, ndo pode uma norma infraconstitucional frustrar esse compromisso constitucional
com a efetividade. Lembre-se que o texto constitucional possui clausula aberta quando
se refere a tutela jurisdicional coletiva (art. 129, III e IX). Além disso, o art. 1° da Lei
da Agdo Civil Publica também possui clausula aberta para a tutela de quaisquer direitos
transindividuais, concretizando-se, assim, o direito fundamental de acesso a adequada
tutela jurisdicional, ndo podendo uma norma posterior retroceder tal garantia e proibir
que determinados temas possam ser discutidos em processo coletivo.

O direito a tutela jurisdicional significa a possibilidade de formular qualquer tipo de pre-
tensdo, qualquer que seja seu fundamento e o objeto sobre o qual verse (GONZALES
PEREZ, 2001, p. 69). Quando se proibe que determinados direitos sejam tutelados cole-
tivamente, em uma espécie de censura processual, impede-se uma adequada tutela juris-

8 Na doutrina brasileira, sobre a vedagdo do retrocesso ha excelentes trabalhos de Ingo Wolfgang Sarlet, com
fartas indicagdes bibliograficas.
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dicional, ofendendo-se um direito fundamental. Excluir do processo coletivo a tutela de
determinados direitos é negar acesso a justiga e, nessa medida, o paragrafo inico do art. 1°
da Lei da Agdo Civil Publica é inconstitucional. E verdade que cada titular podera pleitear
seus direitos em processos individuais, mas a Constituigdo prevé a tutela coletiva como
meio mais amplo e eficaz de acesso a justi¢a, de modo que a vedagdo da tutela coletiva
significa impedimento de prestar uma tutela jurisdicional mais adequada, o que fulmina
de inconstitucionalidade a referida norma®. Os posicionamentos contrarios a legitimacao
do Ministério Publico, a nosso ver, prendem-se a uma visdo pontual do fenomeno, como
se o direito pudesse ser interpretado apenas parcialmente. Entretanto,

[...] ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedagos. A interpretacdo de qualquer
texto de direito impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar
pelo percurso que se projeta a partir dele — do texto — até a Constituicao. Um texto de
direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado
normativo algum. (GRAU, 2002, p. 34).

Passemos agora a descrever o panorama doutrindrio mais consentaneo com nosso pensa-
mento. Almeida (2003, p. 495) entende que sempre haverd interesse social na defesa dos
direitos individuais homogéneos pelo Ministério Piblico:

[...] sempre que houver a afirmagdo de direito pertinente aos interesses ou direitos
individuais homogéneos, o Ministério Publico podera atuar, com o ajuizamento da
respectiva acdo coletiva. O que ele defende ndo ¢ o interesse de cada vitima ou de
seus sucessores, mas o interesse globalmente considerado que, no caso, ¢ o interesse
social, justificado para evitar a proliferacdo de demandas individuais, a dispersao das
vitimas titulares dos direitos e o desequilibrio juridico decorrente da possibilidade de
decisoes jurisdicionais contraditorias sobre 0 mesmo assunto. 10

Zavaski (1994 ¢ 1995), em dois importantes trabalhos sobre o tema, possui posi¢do mais
moderada, concluindo que ha interesses individuais que, considerados em seu conjun-
to, passam a ter significado ampliado, de resultado maior que a simples soma das posi-
¢des individuais, e cuja lesdo compromete valores comunitarios privilegiados pelo or-
denamento juridico, e tais interesses individuais, visualizados nesta dimensao coletiva,
constituem interesses sociais para cuja defesa se legitima o Ministério Publico. Segundo
o autor, a identificacdo desses interesses sociais compete tanto ao legislador como ao
Ministério Publico, caso a caso, mediante o preenchimento valorativo do conceito de
interesses sociais e empresta expressa adesdo a este entendimento!!. Apesar de os autores

9 Como afirmou Bidart Campos (1996, p. 29), “[...] si haora suponemos la hipotesis extrema de una ley que
expresamente niega una accion, o la legitimacion procesal, y en un caso concreto judicialmente planteado el
Jjuez se da cuenta de que la ley prohibitiva aniquila el derecho de acceso a la justicia des justiciable pretensor,
porque, conforme a las circunstancias de la causa, tales obstaculos le provocan un perjuicio irreparable, no
vacilamos en afirmar que el juez debe declarar inconstitucional — en ese caso particular — la norma legal que
abroquela la accion, la legitimacion e y el proceso, y al no aplicarla ha de dar reconocimiento a la accion, a
la legitimacion y al proceso”.
0 Nery Junior (2001, p. 572) e Pinho (2002, p. 213 e 233) acompanham seu entendimento.

11 Em linhas gerais, aderem a este posicionamento, exemplificativamente, os seguintes autores: Rodrigues
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que defendem a ampla legitimidade do Ministério Piblico basearem-se em consistentes
argumentos ¢ visualizarem corretamente o fendmeno da tutela coletiva dos direitos indi-
viduais homogéneos, pensamos que o texto constitucional exige a nota do interesse social
ou da indisponibilidade. Nao nos parece que o interesse social seja intrinseco a qualquer
demanda coletiva, de modo que deve ser demonstrada sua presenga nas agdes que vei-
culem pretensdes decorrentes de direitos individuais homogéneos. Estamos, portanto, de
pleno acordo com as consideragdes dos autores por ultimo citados ¢ também entendemos
que a legitimidade do Ministério Publico se verifica a partir do interesse social previsto
no art. 127 da Constituigdo.

2.2. Panorama Jurisprudencial

No Superior Tribunal de Justi¢a, apds um inicio alvissareirol2, a tese de que o Ministério
Publico nao estaria legitimado para defender direitos individuais homogéneos relacio-
nados a contribuintes, basicamente porque nao sdo consumidores, passou a preponderar
(BRASIL, 1994 e 2004a)!3.

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 Almeida (2002, p. 34-35), o Tribunal acolheu a tese de existéncia de relevancia social
nas seguintes hipoteses: taxa de iluminacdo publica, aumento abusivo de mensalidades
escolares, reajuste de 147% para os aposentados, nulidade de cldusula abusiva, trabalha-
dores submetidos a condicdes insalubres em minas, decretacdo de nulidade de concurso
publico, planos de satde, corre¢do monetaria de prestacdo para a aquisi¢do de iméveis,
protecdo do direito ao salario minimo para servidores municipais, entre outros. Nao reco-
nheceu relevancia social nos seguintes temas: aquisi¢do de lotes financiados pela Cohab,
IPTU, vale-transporte, taxa de iluminag@o publica, entre outros.

(2002, p. 76-77); Camara (2003, p. 1108); Gouvéa (2003); Bedaque (2003, p. 108); Watanabe; Mazzili (2002,
p. 86-89); Mancuso (1999, p. 100-102); Barros (1999, p. 190-193). Parece ser este também o entendimento de
Negrao (2004, p. 258), embora seu texto ndo seja muito claro neste ponto, ora inclinando-se para uma postura
mais restritiva, ora aderindo a orienta¢@o aqui exposta. Marinoni e Arenhart (2001, p. 691), aderiram ao sétimo
enunciado do Conselho Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, cujo teor ¢ o seguinte: sétimo enuncia-
do do Conselho Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, que possui a seguinte reda¢do: “O Ministério
Publico esté legitimado a defesa de interesses ou direitos individuais homogéneos que tenham expressdo para
a coletividade, tais como: a) os que digam respeito a direitos ou garantias constitucionais, bem como aqueles
cujo bem juridico a ser protegido seja relevante para a sociedade (v.g., dignidade da pessoa humana, saude e
seguranca das pessoas, acesso das criancas e adolescentes a educagdo); b) nos casos de grande dispersdo dos
lesados (v.g., dano de massa); ¢) quando a sua defesa pelo Ministério Piblico convenha a coletividade, por as-
segurar a implementacdo efetiva e o pleno funcionamento da ordem juridica, nas suas perspectivas economica,
social e tributaria.”

Limitaremos nossa analise a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga,
em razdo da preeminéncia de suas decisdes. Os acordaos mencionados foram retirados das paginas dos Tribu-
nais na internet, a partir do critério de pesquisa Ministério Publico e direitos individuais homogéneos.

Recentemente, a primeira turma do Superior Tribunal de Justica modificou a orienta¢@o anterior ¢ voltou a
entender que o Ministério Publico pode ajuizar agdo civil piblica para a defesa dos direitos dos contribuintes,
passando a abordar a matéria com propriedade e na linha teérica defendida neste trabalho, lamentando-se ape-
nas a limitagdo temporal imposta nos julgamentos. Cf.: RESP 522827 / MT - DJ 19/12/2003, p. 352 Min. Luiz
Fux.
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A primeira turma do Superior Tribunal de Justica, apesar da diversidade de tendéncias
encontrada durante os anos, parece definitivamente haver identificado a correta interpre-
tagdo que se deve dar para o tema da legitimidade do Ministério Publico para a defesa dos
direitos individuais homogéneos (BRASIL, 2004b). Entretanto, ainda nao se pode dizer
que a jurisprudéncia de todo o Superior Tribunal de Justi¢a tenha uma tendéncia unifor-
me, permanecendo a posigdo restritiva em algumas questdes, como em matéria previden-
ciaria. 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
Ministério Publico tem legitimidade para promover agdo civil publica cujo fundamento
seja a ilegalidade de reajuste de mensalidades escolares”, ndo reconhecendo essa caracte-
ristica no exame de matéria tributarial4.

Vé-se, portanto, que grassa certa confusdo na jurisprudéncia, mormente no que se refere
a limitacdo da acdo coletiva para a defesa dos direitos individuais homogéneos apenas se
houver relacdo de consumo. Embora haja decisdes favordveis a ampla legitimidade do
Ministério Publico, predominam as decisdes mais restritivas. O panorama jurisprudencial
que se nos apresenta tende ao conservadorismo.

3. A Defesa Coletiva dos Direitos dos Idosos pelo Ministério Publico
Mesmo que ndo houvesse o Estatuto do Idoso, o Ministério Publico estaria legitimado

para a tutela dos direitos metaindividuais e individuais indisponiveis dos idosos!>. En-
tretanto, em razdo da existéncia das interpretagdes restritivas que descrevemos em itens

14 5obre o tema, merece destaque o voto do Min. Septilveda pertence no RExt. 195.056-1/PR. Apds consignar
que “[...] o que reputo de maior relevo, no contexto do art. 127 [CF], ndo ¢ o de incumbir a institui¢do [do Mi-
nistério Publico] 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 o de outros sujeitos,
ndo subtrai o interesse social acaso existente na sua defesa coletiva”, e, apontando para o critério do interesse
social segundo a Constituigdo, ressalva que no caso concreto ndo vislumbrava esse interesse social, embora a
matéria tributaria por si s6 impeca o ajuizamento da agdo coletiva pelo Ministério Publico. Pensamos que as
ponderagdes do Min. Sepulveda Pertence bem demonstram a dimensao dos limites da atuagdo do Ministério
Publico. Sao irrelevantes, diante do sistema constitucional, os aparentes limites impostos pelo legislador in-
fraconstitucional e a disponibilidade do direito individual. Lamenta-se apenas que, no caso sob julgamento,
o ministro tenha entendido que questdes tributarias ndo possuem interesse social e tenha negado legitimidade
ao Ministério Publico. Bedaque (2003) também critica a conclusdo do Ministro, afirmando que, “[...] embora
concorde integralmente com toda fundamentagio desenvolvida, ndo se pode aceitar a conclusao de que, em caso
de tributo, o interesse social reside na tributagao e nao na ndo-tributagdo. Parece-me que tal afirmagdo ndo esta
correta e aparentemente foi isso que ele disse: ‘Predomina o interesse social na cobranga de tributos’. Néao pre-
domina coisa nenhuma [...]. Nao me parece legitimo retirar do Ministério Publico, que esta defendendo a legiti-
ma cobranga de um imposto constitucional e a legitima exclusdo de um imposto inconstitucional, para toda uma
populagao, a possibilidade de levar ao Poder Judiciario esse interesse individual homogéneo dos contribuintes
lesados. Eu vejo ai um interesse social, publico, ndo pela quantidade de pessoas, ¢ pela natureza da situagio e
evidentemente por alcangar toda uma coletividade. Ai, me parece que falhou o Min. Sepulveda Pertence, com
toda a sua autoridade e competéncia. Extraiu uma conclusdo errada das premissas e dos fundamentos corretos
ue desenvolveu” (BEDAQUE, 2003, p. 109).

Nao se quer dizer com isso que o Estatuto do Idoso nao tenha importancia normativa, ja que, além de sua fun-

¢do simbolica, diversos direitos materiais foram agora reconhecidos. Nossa afirmagao sobre a desnecessidade
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anteriores, o art. 74, I, do Estatuto do Idoso assume particular importéancia, ja que expli-
cita, de maneira bastante didatica, que o Ministério Publico ¢ legitimado para a defesa de
direitos individuais homogéneos dos idosos, sendo que a redacao do dispositivo foi feliz
ao nao vincular o conceito de direitos individuais homogéneos com a nota da indisponibi-
lidade. Espera-se que, com a explicita consagragdo normativa, a0 menos no que se refere
aos idosos, a jurisprudéncia nio amesquinhe a tutela dos direitos.!©

Vejamos agora algumas hipoteses em que se revela possivel e necessaria a atuagdo do
Ministério Publico na tutela coletiva dos direitos dos idosos. A omissdo administrativa é
campo fértil para as agdes coletivas!” e o Ministério Publico podera ajuizar diversas agdes
que visem a obrigar a atua¢do do poder publico em favor dos direitos dos idosos. Assim,
podera ser ajuizada ago coletiva para que sejam construidas entidades publicas de abri-
go para idosos (RIO GRANDE DO SUL, 2004); acao coletiva visando a um adequado
tratamento de doengas cronicas que atinjam idosos; acdo coletiva para fornecimento de
medicamentos; a¢@o coletiva para efetivar o direito a educag@o do idoso; agdo coletiva
para garantir adequada locomogao para os idosos (acessibilidade) etc. O acesso ao lazer
e a cultura também ¢ tema que merece a atuagdo do Ministério Publico, valendo lembrar
que o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a legitimidade da instituicdo para o ajui-
zamento de agdo coletiva visando a garantir o ingresso de aposentados gratuitamente em
estadios de futebol, sob o fundamento de que o lazer dos idosos possui relevancia social
(BRASIL, 2000).

Outra area de atuagdo importante do Ministério Publico para a tutela coletiva dos direitos
dos idosos ¢ a fiscalizagdo de entidades de atendimento, asilos e abrigos para idosos.
Constatando irregularidades, e ndo havendo meios de sana-las, deve o Ministério Publico
ajuizar agdo coletiva para suspensdo das atividades ou a dissolugdo da entidade, podendo
inclusive pleitear reparagdo por danos morais para os idosos residentes. A pratica vem
demonstrando que diversos asilos ndo possuem condi¢des minimas para o acolhimento
de idosos ¢ a atuagdo do Ministério Publico estd 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 Codigo do Consu-
midor!8, o que, entre outras conseqiiéncias, pode ser interessante no caso de ser pleiteada
alguma indenizag@o e haver necessidade de desconsideracdo da personalidade juridica.

do Estatuto limita-se a legitimidade ativa do Ministério Publico, a partir da interpretacdo que fazemos do texto
constitucional. De todo modo, em matéria de legitimidade do Ministério Publico, o Estatuto do Idoso possui
importante papel didatico.

Ainda acerca da legitimidade do Ministério Publico, ¢ necessario lembrar que o Estatuto do Idoso, no art. 81,
§1°, permite o litisconsorcio entre Ministérios Publicos, de modo que ndo incidira aqui a mesma controvérsia
que se deu em razdo do veto ao paragrafo segundo do art. 82 do Cédigo do Consumidor. Sobre a ineficacia de
tal veto: (WATANABE, 2004, p. 831- 833).

7.0 controle jurisdicional da administragao publica é tema dos mais controvertidos. Ultimamente o assunto
vem despertando a atengdo dos estudiosos e, além das obras coletivas citadas ao longo deste trabalho, que sem-
;l)ge trazem artigos referentes ao tema, vale lembrar uma obra de referéncia: (GOUVEA, 2003).

Interessante registrar que, antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, o Ministério Publico, no esfor¢o para tute-
lar os direitos dos idosos, fundamentava suas agdes coletivas para o fechamento de entidades asilares quase que
exclusivamente nos direitos do consumidor. Em determinada ocasido, o Ministério Publico do Rio de Janeiro,
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De todo modo, ndo obstante a pratica comprovar que a atuagdo do Ministério Publico
na fiscaliza¢do das entidades de atendimento é fundamental, a medida do fechamento
ou dissolucdo da entidade deve ser considerada excepcional, inclusive porque os idosos
abrigados podem ndo ter outro local apto que os acolha imediatamente. A ponderagdo ¢ a
adequacdo a realidade de cada comarca se fazem mais presentes do que nunca em ques-
toes asilares. Outras peculiaridades referentes aos asilos, casas geriatricas e unidades de
atendimentos e que, na medida do possivel, merecem atengdo no ajuizamento de agdes
coletivas s@o as seguintes: a) freqiientemente o asilo esta instalado em casardes antigos
que possuem valor historico e, em razao disso, ndo podem receber todas as adaptagdes
necessarias para a seguranga e conforto dos idosos sem descaracterizagdes arquitetonicas.
Note-se que estamos diante de conflitos entre direitos!? transindividuais que deverdo ser
compatibilizados de acordo com o caso concreto, sem que haja sacrificio exclusivo de um
deles; b) dadas as especificidades dos estabelecimentos asilares, ¢ de todo conveniente
que as agoes coletivas sejam instruidas com dados multidisciplinares, como laudos sani-
tarios, estudos sociais etc., o que reforga a idéia de que os Ministérios Publicos devem
cada vez mais se preocupar com a formagao de quadros técnicos proprios para o suporte
dos Promotores e Procuradores; ¢) deve haver uma atengdo especial com o recebimento
de pensdes ou beneficios pecunidrios pelos idosos abrigados, ja que ¢ comum que algum
funcionario ou sécio da propria entidade possua procurag@o ou seja curador dos abriga-
dos, de modo que pode haver interrupgdo dos pagamentos; d) pelo mesmo motivo da
alinea anterior, deve ser incluido na agéo coletiva pedido acerca de eventual apropriagdo
indevida de bem moével (o que inclui seus beneficios pecuniarios) de idosos; ¢) como
invariavelmente ha tratamento inadequado aos idosos pelas entidades rés em agdes co-
letivas, ¢ viavel a inclusdo de pedido de dano moral coletivo; f) ndo raro as cidades do
interior possuem apenas um estabelecimento asilar, normalmente privado, de modo que
a atuagdo do Ministério Publico devera também se dar junto ao Poder Publico, a fim de
viabilizar a remogao dos idosos, caso tal medida seja necessaria.

A tutela coletiva dos direitos dos idosos pelo Ministério Piblico também se mostra bas-
tante efetiva nas relagdes de consumo, especialmente no que se refere aos contratos de
prestacdo de servicos em entidades de atendimento e de planos de sadde, inclusive com

por meio do Promotor de Justica Alexander Aratijo de Souza, teve conhecimento de entidade asilar que deixava
idosos doentes e sujos ao relento, que possuia todos os banheiros sem a mais elementar limpeza, que fornecia
alimentos em estado de putrefagdo, entre outras barbaridades, valeu-se do Codigo do Consumidor para requerer
a interrupgdo do funcionamento da entidade, além de pedir a condenacdo ao pagamento de danos materiais e
morais, inclusive com a desconsideragdo da personalidade juridica dos sécios (referida acdo civil publica foi
publicada, na integra, no 6rgdo cultural do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro). O Estatuto do Idoso
veio, portanto, robustecer a atuagdo do Ministério Publico.

O conflito entre direitos fundamentais vem merecendo atentos estudos, cuja complexidade foge comple-
tamente aos limites deste estudo, ja que, apenas para situar a discussdo, seria necessario tratar das conquistas
recentes da argumentagdo juridica e da hermenéutica, além da teoria dos direitos fundamentais. Sobre o tema, ¢
impossivel ndo fazer referéncia aos estudos de Alexy (2001, p. 87-114). O principio da proporcionalidade ¢ fun-
damental para solucionar o conflito entre bens juridicos e a doutrina brasileira vem se familiarizando com seu
estudo. Sobre o principio da proporcionalidade, recentemente foi editada um denso estudo: (PULIDO, 2003).
Na doutrina brasileira ha um livro que em poucas paginas faz uma resenha de todo o problema e ainda apresenta
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pedido de reparacao de dano moral coletivo (SCHMITT, 2004), dependendo da hipdtese.
Para a discussao das cldusulas contratuais de planos de satide a legitimidade do Ministério
Publico € tranqiiila, em razdo do que ja dispde o Cédigo do Consumidor, vindo o Estatuto
do Idoso apenas incrementar essa atribuicdo. Para a garantia de transporte gratuito dos
idosos, na forma do disposto no art. 230 da Constituicdo e dos arts. 39 e 40 do Estatuto
do Idoso, a ag@o coletiva ajuizada pelo Ministério Pdblico tem se mostrado importante
instrumento, embora o Superior Tribunal de Justica venha sistematicamente negando esse
direito, no que se refere ao transporte interestadual:

Suspensao de Seguranga. Indeferimento. Agravo Regimental. Estatuto Do Ido-
so. Transporte Coletivo. Reserva De Vagas e Descontos. Lesdo a Ordem
Juridica,Administrativa e Econdmica. Interesse Publico. Equilibrio Financeiro-Eco-
ndmico dos Contratos. 1. De lesdo a ordem juridica ndo se ha falar na excepcional
via da suspensdo de liminar ou de seguranca, cujo resguardo se acha assegurado na
via recursal propria (Suspensoes de Seguranca n® 909, 917 e 924). 2. Ao estabelecer
um servigo de transporte de natureza assistencial em favor dos idosos de baixa renda
o legislador exigiu, como condicao de eficacia do dispositivo, a edi¢do de legislacao
especifica para regulamentar sua execugdo na integralidade. Inexistente esta, nao se
fala em eficdcia do dispositivo legal. 3. O servigo de transporte coletivo rodoviario
se realiza por agdes de empresas mediante contratos de concessao, permissio ou au-
torizacdo firmados com o Poder Publico. Sdo portanto contratos administrativos nos
quais, desde a celebragdo, deve estar prevista a forma de ressarcimento, pelo Estado,
das despesas da empresa na execugdo do servigo publico. 4. Agravo Regimental nao
provido. (BRASIL, 2004c).

3.1. A Questao Previdenciaria

A legitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento de agdes que cuidam de benefi-
cios previdenciarios sempre nos pareceu evidente, tendo em vista o inequivoco interesse
social presente em tais situagdes, ndo s6 na importancia de o beneficiario usufruir digna-
mente a contraprestacdo do sistema de custeio, mas também na propria subsisténcia do
sistema previdenciario. O zelo pela estrutura mesma da previdéncia social, que é baseada
nos principios da solidariedade, da universalidade, da prote¢@o contra os riscos sociais, na
obrigatoriedade, no equilibrio financeiro e atuarial e na irredutibilidade do valor dos bene-
ficios20, a fim de que se evitem fraudes e se resguardem direitos, possui inegavel interesse
social. Além disso, a interven¢ao do Ministério Publico justifica-se em agdes em que se
discutam beneficios assistenciais de prestagdo continuada em razao da idade ou aposenta-
doria por idade, em razdo do carater alimentar do beneficio, invariavelmente a unica fonte
de subsisténcia do idoso. Entretanto, o Superior Tribunal de Justiga, modificando entendi-
mento anterior (BRASIL, 2000b), passou a negar legitimidade ao Ministério Publico sob
o argumento de que se trata de agdes para a defesa de direitos individuais homogéneos,

contribuigdes originais: AVILA (2003).
Sobre todos esses principios, bem como para um enfoque constitucional do direito previdenciario: (ROCHA,
2005).
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sem que haja relagdo de consumo?!, o que ja demonstramos ser um lamentavel desvio de
perspectiva. Também ¢ incorreta a generalizagdo que faz o Superior Tribunal de Justica,
ao considerar que agdes coletivas que cuidam de matéria previdenciaria tutelam sempre
— ¢ apenas — direitos individuais homogéneos. A pretensio veiculada na agdo ¢ que revela
qual o direito esta sendo tutelado e ndo a matéria que ¢ discutida. Um exemplo para ilus-
trar o afirmado: se a agfo se limita a pleitear a revisao de beneficios previdenciarios pelos
indices legais, trata-se de direitos coletivos; caso haja pedido de restitui¢ao 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 matéria previdenciaria ndo significa que estejamos
diante de direitos individuais homogéneos.

O que importa para os fins da tutela jurisdicional é o que o autor da demanda coleti-
va traz para o processo. Vale dizer, o seu objeto litigioso. [...] E na transposic¢io do
conflito de interesses do plano extraprocessual para o processual e na formulagao
do pedido de provimento jurisdicional que sdo cometidos varios equivocos. A tutela
de interesses ‘coletivos’ tem sido tratada, por vezes, como tutela de interesses ou
direitos ‘individuais homogéneos’, e a de interesses ou direitos ‘coletivos’, que por
definicao legal sdo de natureza indivisivel, tem sido limitada a um determinado seg-
mento geografico da sociedade, com uma inadmissivel atomizac¢ao de interesses ou
direitos de natureza indivisivel. (WATANABE, 2004, p. 810).

De todo modo, mesmo errando ao desprezar o objeto litigioso na analise da natureza do
direito tutelado, o Superior Tribunal de Justiga comete pior equivoco ao negar legitimi-
dade ao Ministério Publico, desconsiderando o disposto nos arts. 127 e 129, Il e IX, da
Constituicio. Realmente, o interesse social esté intrinseco nas questdes previdenciarias?2,
o que faz com que haja uma legitimidade in re ipsa do Ministério Plblico para ajuizar
acdes coletivas em defesa dos direitos dos segurados.?? Se ja nos parecia plenamente
possivel o ajuizamento de agdes coletivas pelo Ministério Publico em questdes previden-
ciarias, a edi¢@o do Estatuto do Idoso torna indiscutivel a matéria, ja que, além de prever
uma série de direitos previdenciarios, expressamente confere legitimidade ao Ministério
Publico 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 Constituigdo
e mantiver seu entendimento de que os direitos individuais homogéneos s6 podem ser

21 Tratando-se de previdéncia privada, o STJ, corretamente, reconheceu legitimidade ao Ministério Pblico em
razdo do interesse social (BRASIL, 2004d).

2 Lembre-se que, além de a previdéncia ser um direito social e os beneficios previdenciarios constituirem na
unica fonte de renda de aproximadamente metade dos idosos, o impacto das oscilagdes dos beneficios atinge
familias inteiras que dependem exclusivamente da renda do segurado. Com razao aponta-se que “[...] o perfil
do sistema previdenciario construido hoje influira na distribuigdo futura da renda das familias” (CAMARANO;
KANSO; MELLO, 2004, p. 70). Na previdéncia rural, dois tergos dos beneficios sdo pagos a idosos, sendo que
88% desse grupo tem o beneficio previdenciario como meio de subsisténcia garantido para suprir as necessida-
des vitais dos idosos ¢ de seus dependentes (DELGADO; CARDOSO JR., 2004, p. 295/296).

3 Ressalve-se uma vez mais que a limitagdo constante no paragrafo unico do artigo primeiro da Lei da Ac¢ao
Civil Publica ndo pode ser considerado obice para o ajuizamento de agdes coletivas, em razdo de sua flagrante
inconstitucionalidade, ja demonstrada em paginas anteriores.
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tutelados quando houver lei expressa, sera obrigado a excluir do ambito de eficacia sub-
jetiva da decis@o coletiva todos os segurados da previdéncia que nio forem idosos, o que
configurara uma situagdo no minimo desarrazoada, para ndo dizer esdrixula.

Todos esses fatores demonstram que a questdo deve ser resolvida com maior simplici-
dade: o Ministério Publico possui legitimidade para o ajuizamento de a¢des que tutelem
direitos previdenciarios porque esta constitucionalmente autorizado para tanto, seja por-
que se trata de direitos coletivos, seja em razdo do inegével interesse social legitimador
da tutela de direitos individuais homogéneos.?4

4. Ministério Publico e Sucumbéncia

Segundo o art. 88, nas agdes coletivas ndo havera adiantamento de nenhuma despesa
processual ¢ seu paragrafo unico dispde que ndo se impora sucumbéncia ao Ministério
Publico. Vé-se que ndo ha exata correspondéncia entre o que prevé o Estatuto do Idoso
e o que consta no art. 18 da Lei da Agdo Civil Publica. Apesar das intensas controvérsias
doutrinarias (MANCUSO, 2004, p. 499-516)25, tende a se firmar, no que se refere a Lei
da Acgdo Civil Publica, a aplicagdo uniforme do disposto no art. 18 a todos os legitimados,
inclusive ao Ministério Publico.2°

Pensamos ser possivel compatibilizar o disposto no Estatuto do Idoso com as regras do
sistema do processo coletivo. Nao se justifica entender que somente o Ministério Pblico
esteja isento da sucumbéncia e, o que ¢ ainda pior, mesmo em caso de comprovada ma-

24 0 Ministério Publico Federal, em procedimento administrativo, que dezenas de idosos foram lesados por
advogados que possuiam poderes para receber valores referentes a beneficios previdenciarios. Diante desse
quadro, além das medidas criminais, o Ministério Piblico Federal pleiteou que fossem excluidas de todas as
procuragdes outorgadas por idosos aos tais advogados a expressdo “poderes especiais para receber”, a fim de
que somente os idosos pudessem levantar os alvaras com o numerario a que tinham direito, tendo sido ainda
requerida a obrigacdo de que os réus apresentassem procuragdes atualizadas dos idosos, com o fim especifico
para levantamento de valores disponiveis em Juizo, inclusive especificando os valores que serdo entregues ao
idoso e os valores que serdo recebidos a titulo de honorarios, sempre quando do levantamento de alvaras (esta
e outras agdes de iniciativa do Ministério Publico Federal em favor dos idosos podem ser consultadas no ende-
reco eletronico www.pgr.mpf.gov.br/pgr/pfdc/index.jsp - icone “banco de dados”). Ainda em relagdo a questio
previdenciaria, vale lembrar a recente agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Ptblico Federal em razao da
suspensdo do pagamento de beneficios previdencidrios a beneficiarios que possuissem noventa anos de idade
ou mais, visando ao ressarcimento dos danos materiais e a reparagdo dos danos morais individuais e coletivos
sofridos pelos idosos (ARENHART, 2004, p. 325-340).

Para exemplificar a controvérsia: Leonel (2002, p. 329-395) entende que o art. 18 se aplica as associagdes
e apenas aos entes publicos despersonalizados, que teriam a finalidade especifica de defender os direitos tran-
sindividuais; Rodrigues (2004, p. 302-305), por sua vez, entende que o dispositivo se aplica exclusivamente as
associagdes, que seriam as unicas a ter a sucumbéncia como obstaculo ao acesso a justiga.

No Superior Tribunal de Justica, ¢ pacifica a tese de que o Ministério Publico esta isento de sucumbéncia,
salvo ma-fé (BRASIL, 2003). Segundo Nery Junior (2004, p. 1031), “[...] todo e qualquer co-legitimado que
tiver ajuizado a ag@o civil publica se sujeita ao dispositivo ora comentado”. No mesmo sentido, manifesta-se
Watanabe (NERY JUNIOR, 2004, p. 851). O anteprojeto de Codigo Modelo para a Ibero-América também con-
sagra esta orientagdo: “[...] os autores da a¢do coletiva ndo adiantardo custas, emolumentos, honorarios periciais
e quaisquer outras despesas, nem serdo condenados, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de advogados,
custas e despesas processuais” (art. 15, § 3°).
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fé. Nao se justificam a isengdo da sucumbéncia a apenas um legitimado e a exclusdo da
responsabilidade em caso de ma-fé. Parece-nos que, para ndo haver quebra do principio
da isonomia e viola¢ao do principio da proporcionalidade, a interpretagdo devera ser a
mesma que vem sendo dada majoritariamente ao art. 18 da Lei da Agdo Civil Publica:
todo co-legitimado esta isento da verba de sucumbéncia, salvo comprovada ma-fé.

5. Atribuicao e Competéncia

Estamos convictos de que a especializagdo ¢ a melhor solugdo para que o Ministério
Publico atinja resultados mais satisfatorios na tutela dos direitos. Na pesquisa que re-
alizamos, identificamos que os Estados comumente criam Promotorias especializadas
para a defesa dos direitos dos idosos juntamente com a defesa dos direitos de pessoas
portadoras de deficiéncia, como ocorre, por exemplo, em Minas Gerais, no Maranhao,
no Rio de Janeiro e no Distrito Federal, havendo inclusive uma Associagdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico de Defesa dos Direitos dos Idosos ¢ Pessoas com
Deficiéncia — AMPID?7. Em Sio Paulo, ha atribuigdo exclusiva para a defesa do idoso,
sendo que desde 1997 ha um Grupo de Atuacdo Especial de Protegdo ao Idoso. Outro
ponto importante ¢ a necessidade de as Promotorias contarem com o auxilio técnico de
profissionais de outras areas, como médicos, engenheiros, assistentes sociais, psicélogos,
sanitaristas, contadores etc., revelando que ndo ¢ possivel uma tutela adequada apenas
com conhecimentos juridicos. Evidentemente ha restrigdes or¢amentarias que impedem
uma composi¢ao estrutural proxima ao ideal, mas isso ndo pode significar que tal realida-
de seja ignorada ¢ ndo sejam tomadas as minimas providéncias para adequar o Ministério
Publico a essa nova ¢ irreversivel realidade. Especializagdo e formacdo de grupo de apoio
técnico a seus membros sdo componentes imprescindiveis para a otimizagdo da tutela
coletiva pelo Ministério Publico.

No que se refere a competéncia, enquanto o Ministério Piblico vem se especializando
cada vez mais na tutela coletiva, o Judicidrio ndo parece 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 Judiciario caberia
a especializagdo da competéncia. Entretanto, ndo temos noticia da criagdo de nenhuma
vara com competéncia exclusiva para matéria referente aos idosos. A outra observagao
que deve ser feita ¢ sobre o art. 80 do Estatuto do Idoso, que dispde que o critério para
fixacdo da competéncia para o julgamento das agdes coletivas serd o domicilio do idoso,
sendo que a competéncia ¢ absoluta. Tal regra discrepa do sistema processual coletivo,
que prevé o local do dano como critério para a determinag¢do da competéncia (art. 2° da
Lei da Acao Civil Publica e art. 93 do Cddigo do Consumidor). O local onde ocorreu
(ou ocorreria) o dano foi o critério escolhido pelo sistema processual coletivo em razio
das melhores condi¢des para o julgamento da causa e acompanhamento pelo Ministério
Publico, inclusive facilitando a produgdo de provas. (PIZZOL, 2003, p. 573-574). Néao
desconhecemos que o critério do local do dano também enseja sérias controvérsias, como

270 enderego eletronico da associagdo ¢ www.ampid.org.br.
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nas hipoteses de dano de alcance regional ou nacional, da auséncia de se¢do de Justica
Federal no local do dano e de conexao, mas nos parece ainda ser a melhor regra.28

6. Consideracoes Finais: o Ministério Piblico, a tutela coletiva de direitos e o acesso
a Justica

Em pesquisa realizada no programa de pos-graduagdo em Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Carneiro (1999) anotou que, ao se limitar indevidamente a
legitimidade do Ministério Publico, “[...] do ponto de vista pratico, uma grande parte das
pessoas do povo deixara de ter acesso a justi¢a, pois o Ministério Publico ¢ o legitimado
que mais atua nesse campo, sendo que ndo foi constatado na pesquisa um tnico caso de
defesa de direito individual homogéneo por associagio”.2?

Negar legitimidade ao Ministério Publico para a tutela coletiva dos direitos pode signifi-
car um amesquinhamento ou uma mutilagdo da garantia constitucional do acesso a justi-
¢a30. Se é verdade que “[...] a igualdade perante a lei coexiste com uma grande desigual-
dade perante os tribunais” (SANTOS, 1996, p. 690), as agdes coletivas e a legitimagdo
do Ministério Publico servem exatamente para amenizar essa desigualdade e possibilitar
uma adequada tutela dos direitos. Por fim, ilustramos a importancia da tutela dos direitos
dos idosos com mais uma passagem de Beauvoir (1990, p. 12):

Paremos de trapacear; o sentido de nossa via estd em questdo no futuro que nos es-
pera; nao sabemos quem somos, se ignorarmos quem seremos: aquele velho, aquela
velha, reconhecamo-nos neles. Isso é necessdrio, se quisermos assumir em sua tota-

28 Como bem observou Yarshell [S.d.], “[...] parece correto dizer que: a) nem sempre o domicilio do idoso sera
o valor mais relevante sob a otica da ordem publica e b) nem sempre a imposi¢ao do foro do domicilio do idoso
sera a mais benéfica para ele proprio. [...] A interpretagdo que ha de se ter do dispositivo legal, portanto, deve
buscar a harmonia entre a) a preservacao dos interesses do idoso, facilitando-lhe o acesso (e ndo o contrario!);
b) o equilibrio entre as partes no processo, nao se podendo extrair da regra um tratamento discriminatorio in-
compativel com a condig@o do idoso e ¢) a preservagao de outros interesses relevantes para a ordem publica, que
também sejam critérios determinantes da competéncia”.

Com propriedade, anota Campilongo (2000, p. 109) 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 “[...] pretexto de natureza processual”, ensejando um “[...]
perverso fenomeno de utilizagdo do Direito para o descumprimento do Direito por meio de pretextos juridi-
cos”.

Deve ser evitado qualquer trago de ufanismo em relagdo ao Ministério Publico, ja que a consciéncia das
limitagdes e das dificuldades ¢é requisito imprescindivel para o constante desenvolvimento institucional. A auto-
suficiéncia ¢ inimiga do aperfeigoamento institucional. O otimismo exagerado revela prepoténcia e invariavel-
mente ¢ um prenuncio de decepcionante desempenho. O desejo de onipoténcia so 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. 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
direcdo 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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lidade nossa condicao humana. Para comegar, ndo aceitaremos mais com indiferenga
a infelicidade da idade avangada, mas sentiremos que € algo que nos diz respeito.
Somos nds os interessados.

7. Bibliografia

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo Ernesto Garzén Val-
dés. Madri: Centro de Estuidios Politicos e Constitucionales, 2001.

ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo
do direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos controvertidos da agdo civil piiblica. Sdo Paulo:
RT, 2002.

ARENHART, Sérgio da Cruz. A¢ao Civil Puablica. Revista de Processo, Sao Paulo, n.
117, set./out. 2004.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios juridi-
cos. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

BEAUVOIR, Simone de. A velhice. Tradu¢do Maria Helena Franco Monteiro. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1990.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Legitimidade processual e legitimidade politica.
In: SALLES, Carlos Alberto de. (Org.). Processo civil e interesse ptiblico: o processo
como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: RT/APMP, 2003.

BIDART CAMPOS, Germén J. Reflexiones constitucionales sobre el acceso a la justicia,
el proceso e la legitimacién. In: GOZAINI, Osvaldo A. La legitimacion en el processo
civil. Buenos Aires: Edias, 1996.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 163.231-SP. Relator:
Min. Mauricio Corréa. Brasilia, 29 de junho de 2001.

. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n° 1.411/DF. Relator: Min. Ed-
son Vidigal. Brasilia, 6 de dezembro de 2004c.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 49272-6/RS. Relator: Min.
Demdcrito Reinaldo. Brasilia, 17 de outubro de 1994.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 522827/MT. Relator: Min.
Luiz Fux. Brasilia, 19 de dezembro de 2003.

408 DE JURE

‘ De Jure.indd 408 26/5/2006 14:16:29



REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 284614/RJ. Relator: Min.
Francisco Pecanha Martins. Brasilia, 26 de abril de 2004a.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 637332/RR. Relator: Min.
Luiz Fux. Brasilia, 13 de dezembro de 2004b.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 242643/SC. Relator: Min. Ruy
Rosado. Brasilia, 18 de dezembro de 2000a.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 211019/SP. Relator: Min. Fé-
lix Fischer. Brasilia, 8 de maio de 2000b.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 439509/SP. Relator: Min. Bar-
ros Monteiro. Brasilia, 30 de agosto de 2004a.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 403599/PR. Relator: Min.
Eliana Calmon. Brasilia, 12 de maio de 2003.

CAMARA, Alexandre Freitas. Tutela jurisdicional dos consumidores. In: CHAVES,
Cristiano de Farias; DIDIER JUNIOR, Fredie. (Coord.) Procedimentos especiais. Sa0
Paulo: Saraiva, 2003.

CAMARANO, Ana Amélia; KANSO, Solange; MELLO, Juliana Leitao. Como vive o
idoso brasileiro. In: . Os novos idosos brasileiros: muito além dos 60? Rio de
Janeiro: IPEA, 2004.

CAMPILONGQO, Celso Fernandes. Direitos fundamentais e Poder Judiciario. In:
O Direito na sociedade complexa. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina,
1993.

CAPPELLETTI, Mauro. O acesso dos consumidores a Justica. Revista de processo, n.
62, abr./jun. 2001.

CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
DALLARI, Adilson de Abreu. Limitacdes a atuacdo do MP na acdo civil publica. In:
BUENQO, Cissio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. (Coord.). Impro-

bidade administrativa. Sio Paulo: Malheiros, 2001.

DELGADO, Guilherme C.; CARDOSO JUNIOR, José Celso. O idoso e a previdéncia
rural no Brasil: a experiéncia recente da universalizagdo. In: CAMARANO, Ana Amélia.

DE JURE 409

De Jure.indd 409 26/5/2006 14:16:30 ‘



REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

Os novos idosos brasileiros: muito além dos 60? Rio de Janeiro: IPEA, 2004.

DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2000. v. 1.

DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do civil piiblica. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos: as agdes
coletivas em uma perspectiva comparada. Tese (Doutorado) — PUC, Sao Paulo, 2003.

GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Estatuto do Idoso: Lei Federal 10.741/2003, aspectos
processuais, observacdes iniciais. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n.

12, mar. 2004.

GONZALES PERES, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional. 3. ed. Madri: Civitas,
2001.

GOUVEA, Marcos Antdnio Marelli. O controle judicial das omissoes administrativas.
Rio de Janeiro: Forense, 2003.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo e aplicacdo do Direito.
Sédo Paulo: Malheiros, 2002.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A acio civil publica e a defesa dos direitos individuais ho-
mogéneos. Revista de Direito do Consumidor, n. 5, jan./mar. 1993.

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sao Paulo: RT, 2002.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do civil piiblica. 9. ed. Sao Paulo: RT, 2004.
. Acdo civil puiblica. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 1999.

MARIONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhe-
cimento. Sao Paulo: RT, 2001.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Acdo civil ptblica para defesa de direitos individuais
disponiveis e divisiveis. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 75, jul./set. 1994.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 1977.
(Primeira Série).

410 DE JURE

‘ De Jure.indd 410 26/5/2006 14:16:30



REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

. Temas de direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 1984. (Terceira Série).
. Temas de direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 1994. (Quinta Série).

. Liquidac¢do extrajudicial: pagamento integral dos credores, efeitos. Direito Apli-
cado II. Rio de Janeiro: Forense, 2000. (Pareceres).

NEGRAO, Ricardo. Acées coletivas: enfoque sobre a legitimidade ativa. Sdo Paulo:
Leud, 2004.

NERY JUNIOR, Nelson. A acio civil piblica no processo do trabalho. In: MILARE,
Edis. (Coord.). A¢do Civil Piiblica — 15 anos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do ante-
projeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2004.

PAULA, Adriano Perdcio de. Sobre a Lei 8.429, de 1992, e a atuacdo do Ministério
Publico nas acdes de improbidade no processo civil. In: BUENO, Cassio Scarpinella;
PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. (Coord.). Improbidade administrativa. Sao
Paulo: Malheiros, 2001.

PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A natureza juridica do direito individual ho-
mogéneo e sua tutela pelo Ministério Piiblico como forma de acesso a Justica. Rio de
Janeiro: Forense, 2002.

PIZZOL, Patricia Miranda. A competéncia no processo civil. Sio Paulo: RT, 2003.

PULIDO, Carlos Bernal. El principio da proporcionalidad y los derechos fundamentales.
Madri: Centro de Esttidios politicos y Constitucionales, 2003.

REALE, Miguel. Da acdo civil piiblica: questdes de direito piblico. Sdo Paulo: Saraiva,
1997.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacio em Reexame Necessirio n°
70008257388. Relator: Des. Wellington Pacheco Barros. Porto Alegre, 26 de maio de
2004.

ROCHA, Daniel Machado da. O direito fundamental a Previdéncia Social. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005.

RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do civil piiblica e termo de ajustamento de conduta.
Rio de Janeiro: Forense, 2002.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢do civil piiblica e meio ambiente. 2. ed. Sdo Paulo:

DE JURE 411

De Jure.indd 411 26/5/2006 14:16:30 ‘



REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

Forense Universitaria, 2004.

SANTOS, Boaventura de Souza et al. Os tribunais nas sociedades contempordneas: o
caso portugués. 2. ed. Porto: Afrontamento, 1996.

SCHMITT, Cristiano Heineck. Indenizacdo por dano moral do consumidor idoso no am-
bito dos contratos de planos e de seguros privados de assisténcia a sadde. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 51, jul./set. 2004.

SOUZA, Sérgio Ricardo. Ac¢ao civil piblica e legitimidade no Estatuto do Idoso. In: LEI-
TE, Carlos Henrique Bezerra. (Coord.). Direitos metaindividuais. Sao Paulo: LTr, 2005.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

TUCCI, Rogério Lauria. Ac¢ao civil publica: abusiva utiliza¢do pelo Ministério Pablico e
distorcdo pelo Judicidrio. Revista Sintese de Direito Civil e Direito Processual Civil, n.
18, jul./ago. 2002.

VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 3. ed. Sao Paulo: Atlas,
2001.

WALD, Arnoldo. (Coord.). Aspectos polémicos da acdo civil puiblica. Sao Paulo: RT,
2003.

WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos au-
tores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2004.

YARSHELL, Flavio Luiz. (s.d.) Competéncia no estatuto do idoso: Lei n. 10.741/2003.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 7 abr. 2005.

ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos.
Revista de Processo, n. 78, abr./jun. 1995.

. Ministério Publico e defesa de direitos individuais homogéneos. Revista Trimes-
tral de Direito Piiblicon. 7, 1994.

412 DE JURE

‘ De Jure.indd 412 26/5/2006 14:16:30



