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2. ENTREVISTA

MPMG Juridico: Qual a opinio do senhor a respeito
da codificacio ou nao do processo coletivo no Brasil?

Professor Nelson Nery Junior: Hoje, no Brasil, o

processo coletivo estd regulado de forma
esparsa pela Lei da A¢do Civil Publica, pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor, por
outras leis mais especificas ou por meio de
dispositivos na Constituicdo Federal que
tratam do assunto.

A idéia de se codificar, de forma a
deixar tudo junto numa legislacdo unica,
tem a vantagem de fazer com que essa
tematica do processo coletivo tenha a sua
propria principiologia regulada de forma
normativa. Entretanto, para essa nova
empreitada ha a necessidade de um grande
esforco de toda a sociedade na construgdo
do texto normativo que consagre a
principiologia do processo coletivo, com
especial atencdo para diretrizes
constitucionais.

MPMG Juridico: Ha um
movimento muito grande pela
codificacido do processo coletivo no Pais.
Ja existem alguns anteprojetos na USP,
na UERJ. Gostariamos de saber quais os
riscos do encaminhamento destes
projetos ao Congresso Nacional sem o
devido estudo e debate.

Professor Nelson Nery Junior: A
Lei da Acdo Civil Publica foi feita em 1985
e tem surtido efeito, tem mostrado que veio
prestar um grande servico a cidadania
brasileira. Na verdade ¢ um texto social em
geral. Para se mudar isto e fazer um codigo
coletivo, revogando a LACP, que tem
prestado relevantes servigos a sociedade
brasileira, seria necessario que houvesse
um amplo e geral debate com a sociedade
sobre essa nova codificagao.

E temerario que se faga um projeto
de forma burocratica nessa universidade ou
naquele instituto e que se envie ao
Congresso e se faca lobby dentro dele para
o texto ser aprovado, como tem sido feito,
por exemplo, com o Codigo de Processo
Civil nas suas pequenas reformas.

Nao pode ser feita apenas com

experiéncia empirica. E necessario que se faga uma codificagdo
ou a modificacdo de um codigo de acordo com experiéncia
dogmatica e cientifica, além dos aspectos politico-ideologicos
que tém que ser discutidos com toda a sociedade.

Vejo com muita apreensdo as pequenas reformas do
CPC, que tém sido encaminhadas com muita boa vontade por
membros do Poder Judiciario, membros de Tribunais
Superiores, por exemplo, mas que t€ém sido pouco debatidas
previamente com a sociedade brasileira e com a comunidade

cientifica.
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de Justica

de Almeida

O Professor-Doutor Nelson Nery
Junior é hoje um dos autores que mais
influenciam a cultura juridica de nosso
Pais. Autor de diversas obras de leitura
obrigatoria, esse jurista também esteve
presente nos momentos mais
importantes para o nascimento e

efetividade da tutela coletiva brasileira,
seja como integrante de comissdes de
elaboragdo de anteprojetos de leis (Lei

n°7.347/85 LACP e Lei n° 8.078/90
CDCQC), seja como membro muito atuante
do respeitado Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo.

Em nome do MPMG Juridico, no
dia 14 de setembro de 2005, o Promotor
de Justi¢a-Assessor Especial do
Procurador Geral de Justica, Gregorio
Assagra de Almeida, esteve com o
Professor Doutor Nelson Nery Junior em
Belo Horizonte. Na pauta, eles
conversaram sobre agdes coletivas e as
perspectivas da codificagdo do processo
coletivo no Brasil, suas razdes e os
pontos mais polémicos em torno dos
quais a doutrina especializada tem
debatido. Ao final e antes de ministrar
palestra sobre a “codificagcdo ou ndo do
processo coletivo brasileiro”, o
renomado jurista concedeu entrevista ao
MPMG Juridico, respondendo as
questdes que seguem.

empirica ou com base na casuistica dos tribunais. Mudanca de
codigo tem que ser feita por quem entende de sistema, e nem
sempre aquele que esta a frente, julgando, conhece o sistema.
Por isso, ndo é por acaso que as comissdes que elaboram os

codigos t€m sido entregues a juristas. Isso
acontece no mundo inteiro. Tivemos,
recentemente, o Codigo Civil, com o
Professor Miguel Reale encabegando a
comissdo de Juristas. Criar ou alterar
codigos ¢ mudar o proprio sistema juridico.
Nao basta o conhecimento pratico
do Magistrado. E preciso que a experiéncia
da ciéncia seja trazida a lume para se
discutir um cédigo. E assim que vejo em
relacdo a elaboragdo de um Anteprojeto de
Cddigo Brasileiro de Processo Coletivo.

Nao ¢ porque estd sendo feito no
ambito de uma universidade ou de um
instituto, mesmo numa comissdo de
Magistrados, por exemplo, que sera bem
feito. Seria necessario o seu debate real e
efetivo com toda a comunidade nacional,
com a comunidade académica ¢ com o
Ministério Publico, que ¢ um dos
interessados maiores nessa codificagdo
coletiva, por ser titular diferenciado daagao
civil publica e das outras agdes coletivas
em geral.

Como ¢ que ndo se ouve O
Ministério Publico? Nao tenho noticias de
que esteja efetivamente sendo ouvido
quanto a elaboragdo dos anteprojetos de
Cddigo Brasileiro de Processo Coletivo.

MPMG Juridico: O Senhor é um
dos autores do anteprojeto dalei da Acdo
Civil Publica. O que o Senhor acha da
tese que tem sido levantada de se admitir
o controle da representatividade
adequada pelo Juiz no Brasil?

Professor Nelson Nery Junior:
Quando noés elaboramos o anteprojeto que
acabou se convertendo na LACP, em 1984,
pensou-se que esse projeto fora inspirado,
parcialmente, na regra 23 da Federal Rules
of Civil Procedures, as regras federais de
direito processual dos Estados Unidos.
Essa regra 23 contém o regulamento das
Class Actions, agdes de classe, que ¢ a
ancestral da nossa agdo civil publica.

Aquela altura, ha 21 anos, nds da comissdo discutimos muito a
respeito desse assunto e verificamos que, na realidade norte-
americana, o Juiz controla a legitimidade ad causam de uma
associagdo civil pela sua representatividade adequada, verifica
se a associagdo realmente representa aqueles interesses € se nao
¢ uma associagao de ocasido dos integrantes. L4, esse parametro
e essa sistematica podem ter a sua validade, a sua eficacia, mas,
no Brasil, nés entendemos, a época, que ndo seria correto, seria
burocratizar demais a legitimidade para o exercicio da agdo civil

publica, um instrumento tdo importante socialmente.

Mudar codigos ndo pode ser pela mera experiéncia
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Colocamos, entdo, uma representatividade ex lege e ndo ope
Judicis. A lei ja determina no Artigo 5° da LACP, por exemplo,
quem ¢ a parte legitima para entrar com a agdo ¢ ali existem
requisitos objetivos, associagdo de classe constituida ha mais de
um ano e que tenha nos seus objetivos associativos a defesa de um
dos direitos tutelados pela LACP, como o direito ambiental, direito
do consumidor, direito de protecao dos bens estéticos, histdricos
turisticos e paisagisticos do pais e assim por diante. Entretanto,
dizer que uma associagdo, ainda que com esses requisitos, teria
ainda de ver avaliada a sua legitimidade por obra do Juiz, que seria
o senhor da situacdo, para dizer quando € que uma associagao tem
legitimidade para estar em juizo ou ndo na defesa daqueles direitos
tutelados pela demanda coletiva, seria uma situagdo nao adequada a
realidade nacional. E 'americanismo' o que esses projetos estdo
querendo introduzir no Brasil, capitaneados por colegas eminentes,
naoresta duvida.

E uma tese com a qual ndo concordo, acho que ela é
americana e nao brasileira. Isso foi discutido em um congresso no
México em 2002. Até escrevi um artigo, publicado em um desses
Anais, em que se discutia o Codigo Modelo Ibero-América de
Processos Coletivos com essa importagdo norte-americana.
Tivemos um orientando que concluiu seu doutoramento pela PUC
de Séao Paulo, com um trabalho belissimo sobre a agdo coletiva e
hoje ¢ professor da Universidade da Pensilvania, o Anténio Gidi.
Ele esta muito imbuido dessa idéia e querendo influenciar o Direito
brasileiro com esse americanismo da representatividade adequada.
Apesar da boa vontade dele, acho que essa idéia ndo ¢ adequada
para o Direito brasileiro. Pode funcionar muito bem nos Estados
Unidos. No Brasil, ela ndo vai funcionar. A nossa realidade € outra,
os Juizes ndo podem ficar com a tarefa de fiscalizar a legitimidade
das associagdes, isso tem que ser uma coisa que decorra da lei
objetivamente.

MPMG Juridico: Qual a sua opinido sobre a relevincia
social das acoes coletivas?

Professor Nelson Nery Junior: O dia-a-dia do foro
brasileiro ja estd demonstrando que o Brasil era um antes da LACP
e ¢ outro depois. Antes de 24 de julho de 1985, quando entrou em
vigor a LACP, Lei 7.347/85, praticamente ndo havia tutela do meio
ambiente, do consumidor. Depois de sua criagdo, deu-se um
instrumental para a sociedade brasileira para que ela pudesse fazer
valer os seus direitos metaindividuais nessas areas, até entdo pouco
exploradas e pouco defendidas no Brasil.

A relevancia social ¢ total. Tanto tem dado resultado e
eficacia, que alguns de seus detratores, porque a eles ndo interessa
que haja uma cidadania com efetividade, estdo querendo
amordacar o Ministério Publico, por exemplo, ao dizer que néo
cabe agdo coletiva aqui e acola. Estdo sempre querendo modificar
essa legislagdo, dizendo que ndo pode isso, ndo pode aquilo. Eles
representam uma parcela do poder econdémico, a quem ndo
interessa a tutela da cidadania por meio de agdo coletiva e também
uma outra parcela do poder politico, a quem também ndo interessa
uma fiscalizagdo, por exemplo, por meio da agdo coletiva, da
probidade administrativa e assim por diante. Entdo, as reagdes
estio demonstrando que a agdo tem surtido efeito. E um
instrumento fantastico de cidadania que o Brasil conquistou em
1985 e constitui a inclusdo, na legislacdo, de instrumentos que
apequenem essa agdo coletiva, como esse da representatividade
adequada, de Juiz fiscalizar quando ¢ que alguém pode ou ndo
entrar com umaagao coletivano Brasil.

MPMG Juridico: O que o senhor pensa sobre a vedacio
legal da discussio sobre os tributos em a¢des coletivas?

Professor Nelson Nery Junior: Isso estd sendo pouco

estudado no Brasil e a nossa jurisprudéncia, principalmente a dos
Tribunais Superiores, ndo tem sido feliz, com todo o respeito que
merecem aquelas Cortes de Brasilia. Tem-se entendido, por
exemplo, que direito tributario ndo ¢é direito do consumidor. O
problema é que ha a Lei 7.347/85, cujo art. 21 diz que se aplica esse
sistema da LACP a toda e qualquer acdo que verse sobre direito
difuso, coletivo ou individual. Temos um texto legal que determina
a possibilidade de utilizacdo dessa agdo em qualquer demanda
metaindividual. E se, por exemplo, tivermos uma agao coletiva, em
que os contribuintes de determinado tributo estdio com um
problema X e se o Ministério Publico identificar o problema, nada
impede que ele venha a utilizar-se da ag@o civil publica ou de outra
acao coletiva cabivel para a defesa do contribuinte, coletivamente
considerado, defesa essa que também ¢ de interesse social.

A definicdo do que sdo direitos ou interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos esta no art. 81, paragrafo
tinico, do Codigo do Consumidor. E perfeitamente adequado o
enquadramento concreto de contribuintes de determinados tributos
no contexto de um direito metaindividual difuso, coletivo ou até
individual homogéneo. Identificado um direito como sendo difuso,
coletivo ou mesmo como sendo direitos individuais homogéneos, a
defesa dele em juizo pode ser feita por meio de agdo coletiva,
independente de a matéria ser tributaria, comercial, civil ou
administrativa.

E perfeitamente cabivel agdo civil publica para se
discutirem questdes tributarias. O que estd ocorrendo ¢ uma
indevida protecao do Fisco por setores do Poder Judicidrio, que nao
querem que haja uma concentragdo do problema tributario numa
unica ag¢do com provimento potencializado, como no caso da acéo
civil publica. Quando o governo edita normas inconstitucionais,
abusivas e ilegais, ele confia na inércia da populagdo, aposta que
apenas um, dois, trés ou mil contribuintes reclamardo. Milhdes de
pessoas ndo viriam a juizo, porque ndo compensaria discutir
individualmente R$500,00 ou R$1.000,00. Entretanto, se o
Ministério Piblico move uma agao coletiva cuja coisa julgada tem
validade erga ommnes, beneficiando todos os contribuintes, isso
pode ser preocupante para o governo, para o Fisco que esta
praticando atos ilegais e ndo quer que sejam controlados. Esse ¢ um
problema ideologico, filos6fico e politico importantissimo.

A razdo politica parece ser o motivo pelo qual os Tribunais
Superiores tém criado dbices ao exercicio da agdo civil publica para
defesa de direitos tributarios nela discutidos. Do ponto de vista
legal, como eu disse, ndo ha dbice nenhum para que se mova acao
coletiva em matéria tributaria. Tanto isso € verdade que o ex-
Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, editou uma
medida provisoria para acrescentar um paragrafo no Art. 1° da
LACP, dizendo que ndo ¢ cabivel a ag@o civil publica para a
discussdo de matéria previdenciaria, tributaria etc. Entdo, colocou-
se um paragrafo na LACP, por meio de medida provisoria,
inconstitucional na forma e no fundo. Na forma, porque néo havia
razdo para o Presidente da Republica editar uma medida provisoria
sem esperar o processo legislativo normal. Nao havia urgéncia para
isso, ainda mais para alterar uma lei que esta em vigor no Pais ha
vinte anos. No fundo, porque ofende o Art. 5°, XXXV, da CF/88,
clausula pétrea, que € o artigo que prevé a inafastabilidade do
controle jurisdicional e que garante o direito de acao.

A lei nao pode excluir da apreciagcdo judicial nenhuma
ameaca ou lesdo a direito. Seja ele individual ou metaindividual,
ndo importa, pois a Constituicdo Federal nao faz distingdo. Como
entdo poderia o paragrafo unico da LACP, que foi incluido por
for¢a de medida proviséria inconstitucional, estabelecer que fica
excluida da apreciacdo judicial a agdo civil publica quando ela
versar sobre tributo?
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Essa matéria fere também o art. 37, caput, da Constituigcdo
Federal, porque foi o Presidente da Republica que editou uma
norma, impedindo que se ajuizasse agdo contra ato dele e governo.
A moralidade administrativa foi absolutamente ofendida com a
edigdo dessa medida provisoria. O Congresso até poderia fazer
isso, mas o Presidente da Reptiblica baixar uma norma com eficicia
de lei, como a medida provisoéria, dizendo que ndo quer que os seus
atos sejam controlados por meio de agdo coletiva, é flagrantemente
inconstitucional. Isso foi ao Supremo Tribunal Federal, que disse
que nao havia irregularidade na medida proviséria. Com todo
respeito que merecem 0s que pensam em contrario, ndo tem o
menor cabimento dizer que é constitucional essa medida provisoria
que acrescentou esse paragrafo espurio e inconstitucional na
LACP.

Portanto, sobre essa questdo de matéria tributaria, o
problema ¢ politico, ndo ¢ juridico. Juridicamente ndo ha o6bice
algum. O problema € politico. O Fisco, em todas as suas trés
formas, municipal, estadual e federal, ndo quer ser fiscalizado erga
omnes, porque ele aposta na pulverizagdo das questdes tributarias.
As reclamagdes serdo poucas, individuais. Pela agdo civil publica,
a protecdo sera coletiva e podera beneficiar todos, de forma a
aniquilar um imposto inconstitucional. Isso nao interessa ao Fisco,

que ndo quer cumprir o sistema legal brasileiro.

MPMG Juridico: Qual mensagem o senhor deixa ao
Ministério Publico neste momento de crise politica no Pais?
Qual aimportéincia do Ministério Publico neste contexto?

Professor Nelson Nery Junior: O Ministério Publico ¢ uma
Instituicdo que, a cada dia, vem se afirmando como uma grande
defensora do interesse social. E uma Institui¢do que ganhou corpo
mais visivel e que ganhou uma visibilidade fantastica com a
Constituicao Federal de 1988. Vejo o fortalecimento do Ministério
Publico como uma situagdo necessaria para que nds aperfeicoemos
o regime democratico no Brasil. Assim, se ¢ tarefa do Ministério
Publico, segundo o art. 127, caput, da Constituicdo Federal,
defender o regime democratico, a ordem juridica, os interesses
sociais e individuais indisponiveis, ele ndo pode ser desprumado de
sua fun¢do maxima, que ¢ essa, estipulada na Constitui¢do Federal,
com apequenamentos dados aqui e acola, o que podera pulverizar a
sua atuagao, que € constitucionalmente garantida e exigida.

E um dever-poder do Ministério Publico mover a agdo civil
publica, defender a cidadania e o regime democratico quando isso
for necessario. A mensagem que eu deixo é: fortalegam o
Ministério Publico na defesa da sociedade brasileira e da
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