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1. Apresentagio

A reconstrugio democratica do Brasil coincide com o florescimento da fungao
promocional do Ministério Publico. A derrocada do Estado autoritario
constituiu momento propicio para que as novas concep¢des da tarefa ministerial,
forjadas gradualmente desde a década de sessenta, encontrassem eco nos
reclamos libertarios da sociedade brasileira, sensibilizando o legislador - e,
posteriormente, o constituinte - para a elaboragéo de leis que consagravam este
Ministério Ptiblico impar, de fungdes que em muito transcendiam as de seus
congéneres estrangeiros.

Embora décadas antes jd se desenhasse uma reformulagio do perfil
institucional do Parquet, os anos oitenta foram responsaveis pela implementagio
desta mudanga. Datam do periodo a primeira lei organica da Instituigio (Lei
Complementar n° 40/81), a primeira lei a atribuir ao Ministério Piblico legiti-
midade para pleitear indenizagdo por violagdo a interesses transindividuais
(Lei n°® 6.938/81, que regula a Politica Nacional de Meio Ambiente) e a Lei da
Agdo Civil Publica; em 1988, a nova Constituigio da Reptiblica veio coroar este
Processo, revelando-se um verdadeiro divisor de dguas na histéria do Parquet
brasileiro.

0 presente estudo obteve o primeiro lugar no “Concurso de Ensaios Juridicos — Prémio Luiz
Carlos Cdffaro”, promovido pela Fempery e pelo CEUR.
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Inobstante os inegdveis e profundos avangos ocorridos em outras esferas @,
foi no campo dos interesses transindividuais que este periodo de transforma-
Gao se mostrou mais proficuo, sobretudo diante do ineditismo das fungées atri-
buidas ao Ministério Piblico, sem paralelo em outros ordenamentos.

Como é cedigo, o principal veiculo de resguardo dos interesses
transindividuais é a agdo civil publica, instrumento processual instituido pela
Lein®7.347/85, destinado a tutela de interesses difusos, coletivos e, a partir de
modificacdo introduzida pela Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumi-
dor), inspirada nas class actions norte-americanas, também dos direitos indivi-
duais homogéneos. Situagoes juridicas transindividuais, que anteriormente nio
possuiam meio adequado de tutela processual, tornaram-se sindicaveis através
de agGes movidas pelo Ministério Piiblico, por associagdes e 6rgaos priblicos
especificamente destinados a tal fim. A este respeito, vale observar que,
inobstante a legitimacao concorrente, o Ministério Ptiblico, concretamente, in-
tegra o pélo ativo de mais de noventa por cento destas acdes @ .

A Constituicdo de 1988 referiu-se a agdo civil ptiblica em seu art. 129, IIL.
Neste dispositivo, incumbiu o Ministério Ptiblico de instaurar inquérito civil e
ajuizar agao civil piblica “para prote¢io do patriménio piblico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Rompendo com o
sistema origindrio de enumeragdo numerus clausus, o Texto Maior viabilizou a
propositura de agéo civil piiblica para a defesa de quaisquer interesses.

A énfase conferida pela Constituigio & defesa dos interesses transindividuais
inspirou uma série de mudangas de ordem prética. Verifica-se que quase to-
dos os Estados da Federagao, ao longo da tiltima década, criaram Promotorias
de Justica especializadas em defesa de interesses transindividuais — consumi-

Durante a década de oitenta, sobretudo com a entrada em vigor da Lei Complementar n°® 40/81,
restou definitivamente superada (a despeito de algumas recentes tentativas de ressuscitd-la, ime-
diatamente ceifadas pelo Excelso Pretério) a corrente que defendia a possibilidade de o juiz, even-
tualmente, nomear promotor ad hoc. Os anos oitenta marcaram ainda o fim de uma concepgdo de
promotor de acusagdo, contrapartida mecanica do advogado de defesa, substituida pela de Promo-
tor de Justiga, preocupado acima de tudo com o bem-estar da sociedade e com a justica e, desta
forma, livre de qualquer constrangimento para, ao final do processo penal, diante de provas que
o0 aconselhem, requerer a absolvigdo do réu. g

Saindo da esfera penal e adentrando ao campo das prerrogativas institucionais, a década de
oitenta, com ainda mais motivos, pode ser qualificada de revoluciondria. A Constituigdo de 1988,
entre outras tantas disposigoes fundamentais, consagrou uma série de prerrogativas, garantias e
vedag@es que vieram a conferir prestigio e autonomia a Instituicéo; alargou o campo de suas
fungdes institucionais a0 mesmo tempo em que retirou do Ministério Publico deveres que néo lhe
diziam respeito (tal qual a defesa de entes piiblicos), e estabeleceu um mandato para o Procura-
dor-Geral, escolhido dentre os nomes indicados pela classe,

® Este o niimero obtido em levantamento efetuado entre curadores de meio ambiente de todo o
Brasil (cf. RoNALDO PorTo MacEDO JUNIOR, “Evolugdo Institucional do Ministério Piblico”, in An-
tonio Augusto M. de Camargo Ferraz (coord.), Ministério Pitblico - Instituigao e Processo, Atlas,
1997). Pesquisa organizada pelo Prof. PAuLo CEzaR PINHEIRO CARNEIRO, que integra sua Tese de
Titularidade em Direito Processual Civil perante a Universidade do Estado do Rio de Janeiro, da
conta de niimeros menos impressionantes, mas que ainda assim apontam para a indiscutivel pri-
mazia da Institui¢do no ajuizamento das agdes civis ptiblicas.
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dores, meio ambiente, patriménio publico, infancia e juventude, deficientes fi-
sicos efc. As agdes civis priblicas, tdo exiguas até 1988, sofreram um impulso
consideravel a partir da Constitui¢do e da Lei n® 8.078/90.

O Promotor de Justiga, perante a sociedade, passou a ser identificado com a
concretizagdo de politicas puiblicas: de seguranca; de atendimento a criangas,
adolescentes, idosos e portadores de deficiéncia; de protegao ao meio ambien-
te, ao patrimonio histdrico, artistico e cultural; de salvaguarda do Erdrio e da
moralidade administrativa; de defesa do consumidor, da familia e dos
hipossuficientes. Sua atuagdo ndo consiste mais na mera reafirmacgao burocrati-
ca do status quo; nas mais diferentes arenas, passa a ser uma atuacao orientada
finalistica e estrategicamente, tendo sempre a Lei - e, primordialmente, a Cons-
tituigdo — como instrumento para atingimento de seus objetivos.

Esta fungio promocional do Ministério Piblico, ao contrario do que apres-
sadamente poder-se-ia conceber, de modo algum significa a obsolescéncia do
antigo perfil do Promotor de Justiga, devotado a questdes criminais. Muito
apropriadamente, certos autores ja salientaram que a velha dicotomia entre as
atuagdes do Ministério Péblico no ambito ¢riminal e no 4mbito civel afigura-se
ultrapassada ®. Ao invés de uma opgao entre o Promotor criminal e o Promo-
tor civel, o que se pretende é que a Instituicdo saiba manejar todos os instru-
mentos de que ora dispde, com vistas ao atingimento de seu fim institucional
de defesa da sociedade.

Sensiveis a isto, os Ministérios Publicos de diversos Estados da Federagao ja
reformularam sua organizagdo, de modo a que o mesmo érgao que cuida da
defesa civel de um direito transindividual (p. ex., uma Promotoria de Defesa
do Consumidor) seja responsivel, também, pelos inquéritos policiais e agdes
penais concernentes a matéria. Destarte, sem qualquer prejuizo para a indepen-
déncia funcional, logra-se manter, por trds das diferentes formas de atuacao
ministerial, uma unidade de estratégia. A especializagdo dos 6rgaos do Ministé-
rio Publico deixa, progressivamente, de basear-se no instrumento juridico que
serd utilizado para adotar como critério o interesse material que se visa a res-
guardar, através dos diversos meios processuais e extraprocessuais pertinentes.

O motor que leva a articulagdo do presente ensaio é, justamente, o intuito de
contribuir para o fortalecimento desta Institui¢do renovada. Diversas pesqui-
sas e a pratica profissional tém demonstrado que as agGes civis publicas, ins-
trumentos imprescindiveis da agdao promocional do Parquet, tém apresentado
indices de extingdo sem julgamento do mérito excessivamente altos. Tal fend-
meno atinge, sobretudo, as agdes civis coletivas, modalidades de agéo civil pu-
blica destinadas a tutela dos interesses individuais homogéneos, e deve-se a

 Neste diapasdo, PauLo Sercio Cornacchion, ‘Uma Visdo Critica (e Autocritica) da Dicotomia Ci-
vel-Criminal’, in Antonio Augusto M. de Camargo Ferraz (coord.), Ministério Piiblico — Instituicio
e Processo, Atlas, 1997), pp. 269 e ss.
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vulgarizagdo, em certos meios doutrinarios e judicidrios, da tese de que o Mi-
nistério Ptblico ndo se encontraria legitimado para sua propositura.

2. A tese da ilegitimidade do Ministério Piiblico para o ajuizamento de
agdo civil coletiva, guando os interesses versados ndo sio “indisponiveis”

Alguns 6rgaos do Poder Judicidrio, sensibilizados pela argumentagdo
expendida por certos doutrinadores — alguns dos quais de renome incontesté-
vel — tém acolhido a tese de que o Ministério Piblico ndo pode titularizar a agdo
civil coletiva, ou seja, a agao civil ptiblica destinada a tutela de interesses indi-
viduais homogéneos @.

Antes de aprofundar tal discussdo, insta tecer algumas consideragdes quanto
a tipologia dos interesses perseqiiiveis por intermédio da agdo civil ptblica
(tipologia que, a despeito de figurar na lei protetiva dos consumidores, aplica-se
a generalidade das agdes civis ptiblicas, por forca do art. 21 da Lei n° 7.347/85).

Nos termos do art. 81, pardgrafo tinico, da Lei n® 8.078/90, os interesses ou
direitos tuteldveis através da agdo civil ptiblica compreendem:

“ I - interesses ou direitos difusos, assim entendi-
dos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pes-
soas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;

IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendi-
dos, para efeitos deste Cédigo, os transindividuais
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, ca-
tegoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contrdria por uma relagao juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem comum.”

Impende salientar que um mesmo fato — a existéncia de uma cldusula
contratual nula, por exemplo ~ pode ensejar o surgimento de uma pretensio
difusa, coletiva e individual homogeénea. E equivocado supor que a classe do
direito — difuso, coletivo ou individual homogéneo — decorre automaticamente
de caracteristicas intrinsecas ao ilicito praticado. Aferir se o direito sindicado é
difuso, coletivo ou individual homoggéneo exige observar, antes de mais nada,
o pedido formulado: assim, diante de uma cldusula contratual abusiva, pode-

@ STJ: REsp n° 57.465-PR, 35.664-0-MG; TJSP: AC n° 196.206-1, 169.496-1/0; TAMG: EIAC n° 136.210-
1/01; TJPR: AC n° 53.111-5; TJDFT: AC n° 35.391/95 (apud MArcio FLAVIO MaFra LEaL, Agdes
Coletivas: Histdria, Teoria e Prdtica, Fabris, 1998, p. 201. Na mesma obra, sdo citados diversos acér-
déos do ST] favoréveis a legitimidade do Parquet: REsp n° 38.175-2/MG/95, 39.767-0/MG, 49.272-
6/R5/94, 70.997 /5P /95, 28.715-0/5P /94, 50.059-1/MG/95, 68.141-3/R0O/95).
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se pedir a veiculagdo de contrapropaganda (direito difuso, cujos beneficidrios
sdo todas as pessoas que, direta ou indiretamente, tiverem acesso aquela infor-
magdo), a declaragdo de nulidade da cldusula (direito coletivo, titularizado pelo
grupo de clientes que celebraram o prefalado contrato), ou ainda a condenagio
do fornecedor infrator ao ressarcimento dos consumidores lesados (direito in-
dividual homogéneo) ©.

Ao presente estudo releva, em especial, a agao civil piblica para tutela de
direitos individuais homogéneos — que o art. 91 do Cédigo denomina, especifi-
camente, agdo civil coletiva. Para o ajuizamento desta agdo, o Cédigo legitimou o
Ministério Publico (art. 92; art. 82, I), sendo certo que outros atores processuais
- entes de direito publico interno, érgdos da administracdo publica destinados
a defesa de direitos transindividuais, associa¢des etc. — também poderio
promové-la (art. 82, Il a IV). Vale ressaltar que, no tocante a legitimidade minis-
terial, esta foi repisada na Lei n® 8.625/93 — Lei Orgéanica Nacional do Ministé-
rio Publico — que preceitua:

“Art. 25. Além das fungdes previstas nas Constitui-
¢oes Federal e Estadual, na Lei Orgénica e em ou-
tras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico: [...]
IV - promover o inquérito civil e a agdo civil ptibli-
ca, na forma da lei:

a) para a prote¢do, prevengdo e reparagiao dos da-
nos causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico, e a outros interesses difu-
sos, coletivos e individuais indisponiveis e homo-
géneos; [...]"”

Apesar de a previsdo da legitimidade nestes dispositivos legais nao aludir
expressamente a qualquer restrigao, permanece influente a tese de que o Parquet
somente pode ajuizar a agao civil coletiva para salvaguarda de direitos indivi-
duais homogéneos indisponiveis. Os defensores deste ponto de vista baseiam-
se, em primeiro lugar, na redacio algo diibia da legislacio orgénica, que alude
a direitos “individuais indisponiveis e homogéneos”.

O argumento mais forte invocado pelos opositores da legitimidade do Mi-
nistério Publico procura depreender esta limitagdo da prépria configuracao
institucional delineada no Texto Maior. O art. 129, Il da Constituigdo, ao cui-
dar da tarefa de promover a agio civil ptiblica, ndo menciona os direitos indivi-
duais homogéneos. A legitimidade legalmente conferida, diante disto, somente
poderia ter, por fundamento de validade, a regra insculpida no art. 129, IX, que
permite ao legislador ordindrio cometer ao Ministério Publico outros afazeres,

 Cf. NELson NERY JUNIOR, “O Ministério Piiblico e sua Legitimagdo para a Defesa do Consumidor em
Juizo”, in Justitia, 51 (160), out./dez. de 1992, p. 245.
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desde que consentdneos com seus fins institucionais. Entretanto, o caput do art.
127, ao rascunhar as finalidades do Parquet, ter-lhe-ia conferido a defesa dos
direitos individuais indisponiveis; destarte, apenas os direitos individuais
homogéneos que atendessem a este requisito de indisponibilidade poderiam
ser tutelados por iniciativa do Ministério Puiblico.

Esta tese recebeu a adesdo de figuras preeminentes do cenario juridico
nacional, como, por exemplo, Huco NiGro MazziLLl, que assim se manifestou:

“Na agao civil ptiblica ou coletiva, em defesa do con-
sumidor, a atuagio do Ministério Piiblico devera le-
var em conta o tipo de interesse e o tipo de pedido.

Tratando-se da defesa de interesses difusos, pela
abrangéncia dos interesses, a atuagdo do Ministério
Publico sempre serd exigivel. J4 na matéria de inte-
resses coletivos e interesses individuais homogéne-
os 0 Ministério Publico atuard sempre que: a) haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimen-
sdo ou pelas caracteristicas do dano (mesmo o dano
potencial); b) seja acentuada a relevancia do bem ju-
ridico a ser defendido; c) esteja em questdo a estabi-
lidade de um sistema social, juridico ou econémico.

Assim, se a defesa de um interesse, ainda que ape-
nas coletivo ou individual homogéneo, convier di-
reta ou indiretamente a coletividade como um todo,
nao se hd de recusar ao Ministério Publico de assu-
mir sua tutela. Quando, porém, se tratar de interes-
ses coletivos ou individuais homogéneos, de peque-
nos grupos, sem caracteristica de indisponibilidade
nem suficiente abrangéncia social, pode ndo se justi-
ficar a iniciativa do Ministério Publico.

Por fim, na defesa de interesses estritamente indi-
viduais, dos consumidores, raramente se justificara
a iniciativa da instituicdo.

A atuagdo do Ministério Pablico em defesa de in-
teresses individuais de consumidores podera ocor-
rer quando a questdo diga respeito a questoes de sau-
de, educagéo e outras matérias indisponiveis ou de
grande relevéncia social.” ©.

Secundando o entendimento desta parcela da doutrina, alguns acérdaos fo-
ram prolatados na direcao da ilegitimidade ministerial. Neste sentido, o Tribu-
nal de Justica do Rio de Janeiro, através da 7* Camara Civel, houve por bem

© A Defesa dos Direitos Difusos em Jufzo, Saraiva, 1995, pp. 115 a 117.
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excluir o Ministério Piiblico do pélo ativo de agdo civil piblica destinada a
reparacao das vitimas do desabamento do Edificio Palace II; em alguns Esta-
dos, foram extintas agdes que objetivavam a restituigao de taxas de iluminagao
publica indevidamente auferidas por Municipalidades; noutros, foram extin-
tas agoes que pleiteavam a reposicao de descontos por encargos abusivos pre-
vistos em contratos bancarios. O préprio STJ, conforme serd analisado
pormenorizadamente adiante, demonstra posicionamento algo duibio acerca do
tema.

Afora a importancia de cada uma destas ag&es caso fossem acolhidas, héd de
se ressaltar o custo social de toda a investigagdo que a precede — lotagdo do
Promotor de Justiga e de funciondrios no érgao que a ajuiza, papel, correspon-
déncias, tinta etc. Torna-se imperioso, diante de todo o proveito prético que
poderia advir do julgamento destas agdes, bem como de todos estes recursos
humanos e materiais mobilizados, precisar exatamente se estas agdes sdo ou
ndo cabiveis, a luz das leis e da Constituigdo. Esta a tarefa a que se propde a
presente digressao.

Enquadrar a titularidade da agao civil coletiva entre as tarefas institucionais
do Ministério Publico exige, antes de mais nada, clarificar a importancia desta
acdo dentro do direito processual contemporéneo. Impée-se, assim, um breve
relato acerca da inspiragdo da agao civil coletiva brasileira.

3. A inspiragdo da agio civil coletiva no direito processual comparado

A agdo civil coletiva, modalidade de agdo civil ptblica dirigida a defesa dos
interesses individuais homogéneos, foi instituida a partir da constatagao de que
o direito processual classico nao fornecia remédios adequados a solucionar liti-
gios envolvendo interesses de grupos de pessoas. Do ponto de vista do Poder
Judicidrio, estes interesses coletivos, para serem compostos, acarretavam (e ainda
acarretam) uma enxurrada de agdes que, entulhando a Justiga, tornavam sua
atuagdao mais morosa e onerosa; ademais, davam margem a decisoes conflitantes,
0 que ia de encontro a necessdria igualdade entre os jurisdicionados. Do ponto
de vista do cidaddo, fazia com que este tivesse de dispender um tempo enorme
em tratativas com advogados, ou aguardando ser atendido pela assisténcia ju-
diciaria gratuita. Enfim, o tratamento processual tradicionalmente conferido a
essa espécie de interesses se mostrava absolutamente inadequado. Frise-se ain-
da que certos atos ilicitos, prejudicando minimamente os patriménios indivi-
duais mas atingindo grande monta quando globalmente considerados, ficavam
Na pritica a salvo de qualquer impugnagao judicial, ja que, sopesando custos e
beneficios, o lesado terminava por conformar-se a agressao a seu direito. Evi-
denciou-se assim, na esteira do movimento por acesso a justica, a necessidade
de criar-se um remédio processual capaz de proporcionar efetividade na tutela
dos interesses patrimoniais lesionados em massa, sem aqueles inconvenientes
acima mencionados.
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Ja no século XVII o Reino Unido contava com uma modalidade de agao civil
coletiva, que viria a ser estendida aos demais paifses da Commonwealth —
notadamente Canada, Nova Zelandia e Australia. Atualmente, paises europeus
de tradigdo romano-germénica também contam com instrumentos destinados
a protec¢ao molecular de direitos individuais homogéneos @. Inobstante a pri-
mazia britanica e a ulterior disseminagdo por todo o mundo, foi nos Estados
Unidos que tal instrumento processual mais se desenvolveu, sob a forma das
class actions.

Um dos maiores defensores da agio coletiva nos Estados Unidos foi, ainda
na primeira metade do século passado, o Justice Story, da Suprema Corte. No
curso do voto proferido no caso West vs. Randall, em 1820, Story realizou uma
vasta digressdo acerca da agéo coletiva, identificando certos casos em que as
cortes deveriam reconhecer, sem a necessidade de litisconsércio expresso, a
representacao dos ausentes pelo autor coletivo:

“Onde as partes sdo muito numerosas e a corte per-
cebe que serd quase impossivel trazé-las perante o
tribunal, ou onde a questao é de interesse geral em
que uns poucos podem promover uma agao em be-
neficio de todos, ou onde houver uma associagdo
voluntdria com fins ptiblicos ou privados em que seja
possivel a representagdo dos direitos e interesses de
todos que dela fazem parte; nesses e em casos anélo-
£0s, a agdo se demonstra ndo ser meramente em nome
dos autores, mas de todos os outros interessados; o
pedido para formagio de litisconsércio necessario
devera ser repelido e o tribunal devera dar prosse-
guimento ao processo até a decisdo de mérito.” ©

Inspirada pelos votos e estudos de Story, em 1845 a Suprema Corte promul-
gou a Equity Rule 48, compilagdo de prdticas processuais que consagravam a
tutela coletiva. Atualmente, as class actions sido reguladas pela regra 23 do Cédi-
go Federal de Processo Civil.

Desde que surgiu a class action, um de seus aspectos mais discutidos, senédo
o mais discutido, é o da titularidade ativa. O que distingue a agao coletiva do
litisconséreio ativo é, justamente, o fato de que terceiros sdo atingidos pela sen-
tenga, mesmo que ndo manifestem expressamente o prop6sito de ingressar com
uma agao. Surge, assim, a questdo: como se explica que estas pessoas possam,
eventualmente, ser prejudicadas pela eventual improcedéncia de uma agdo que
ndo moveram? Nao se deve reconhecer ao titular do direito lesionado a prerro-
gativa de escolher seu advogado, sua estratégia processual, o momento da

M Apud MArcio FLAvIO MAFRA LEAL, op. cit., pp. 139 e ss.
® Op. cit., p. 150.
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propositura da agdo, e até mesmo se pretende, efetivamente, recorrer as vias
judiciais para ver seu direito reconhecido?

Desde meados do século passado, a jurisprudéncia e as leis norte-america-
nas se preocupam em evitar que o titular do direito tutelado seja prejudicado
por agdes coletivas mal formuladas. Para tanto, socorreram-se do conceito de
representatividade adequada, pelo qual passava-se a exigir do autor coletivo
algumas condigbes para que fosse possivel o conhecimento da class action.
Atualmente, nos termos da regra 23(b)(3), exige-se que sejam intimados todos
os membros identificdveis da classe tutelada, mas nio para que concordem com
sua inclusdo no pélo ativo (hipétese em que a agdo se tornaria uma espécie de
litisconsércio ativo), e sim para que, caso o desejem, requeiram sua exclusiao
(sistema opt out).

Mesmo considerando que a presuncao é de inclusao, havendo necessidade
da expressa solicitagao do titular do direito para que seu nome seja excluido do
rol de atingidos pela agdo coletiva, muitas criticas séo dirigidas a esta necessi-
dade de notificagao. Na pratica, o que se tem constatado é que poucas vezes 0s
beneficidrios da tutela coletiva expressam sua discordancia com a inclusio na
class action, o que torna a providéncia inttil. Além disso, muitas associagdes de
menor porte ndo tém como arcar com o 6nus destas notificagdes.

No que toca mais diretamente a presente exposigao, vale salientar que, quan-
do alguma entidade publica é autora, fica dispensada de notificar os interessa-
dos. Presume-se, nesta hipotese, a representatividade adequada.

Constata-se, assim, que a defesa molecular dos interesses individuais
homogéneos constitui uma necessidade percebida mundialmente, da qual o
Brasil ndo pode permanecer afastado. Alids, é importante enfatizar que nosso
pais conta com uma das legislagdes mais avangadas acerca deste tema, haven-
do encontrado solugdes proprias e claras para certos problemas que ainda hoje
intrigam os processualistas estrangeiros, como a representatividade adequada
e o fluid recovery (destinagao subsididria da condenagio, na hipétese de nao ser
promovida a execugio pelos interessados).

Tragado este breve panorama da agéo coletiva no direito comparado, hé
que se retornar a questdo da legitimidade do Ministério Pdblico para promové-
la, no Brasil. Serd demonstrado, num primeiro momento, que a legitimidade do
Parquet nao depende exclusivamente da existéncia de interesses indisponiveis,
devendo-se levar em consideracdo a defesa da ordem juridica e dos interesses
sociais, bem como a regra residual do art. 129, IX, da Constitui¢do. Em segundo
lugar, serd visto que os direitos individuais homogéneos constituem um grupo
de direitos decomponiveis em dois momentos normativos, sendo que apenas o
Primeiro destes, efetivamente indisponivel, é objete da tutela coletiva. Final-
mente, serdo analisadas a jurisprudéncia e a doutrina mais autorizada acerca
do tema, conferindo-se especial atencdo a brilhante acérdao, da lavra do emi-
nente Min. Mauricio Corréa, que corretamente identifica os direitos indivi-
duais homogéneos como consectérios dos direitos coletivos, cuja persecugio o
art. 129, I1I do Texto Maior confere ao Parqguet, sem tragar qualquer restricio no
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que concerne a indisponibilidade dos interesses individualmente considerados.

4. A defesa da ordem juridica e dos interesses sociais como fundamento
para a legitimidade do Ministério Piiblico

Conforme ja explanado, diante da cldusula final do art. 127 da Constituiao
brasileira, alguns doutrinadores e juizes manifestaram o entendimento de que
a legitimidade do Parguet, quanto aos direitos individuais homogéneos, res-
tringir-se-ia aqueles de cardter indisponivel. De plano, este argumento esbarra
em uma perplexidade: se os direitos individuais homogéneos sdo sempre direi-
tos patrimoniais, como poderiam alguns deles ser considerados, em termos ri-
gorosos, direitos indisponiveis? Na condigao de direitos de crédito, serdo sem-
pre suscetiveis de rendncia. Se a agao civil coletiva limita-se sempre aos direi-
tos indisponiveis, entdo serd sempre inconstitucional, nao se justificando a res-
salva quanto a indisponibilidade.

Sustentam alguns que os direitos individuais homogéneos referentes a men-
salidades escolares, por exemplo, seriam excecdo, ja que dizem respeito a edu-
cagdo, direito indisponivel. Ora, embora a educagdo, em si mesma, afigure-se
inegavelmente um direito indisponivel — o acesso ao ensino obrigatério e gra-
tuito é reconhecido, em sede constitucional (art. 208, § 1°}, como direito piiblico
subjetivo, e os tedricos dos direitos fundamentais reconhecem no ensino funda-
mental um direito inerente a dignidade da pessoa humana * — as mensalidades
escolares decerto nao o sao. A prépria Medida Proviséria n® 1477, que regula
suas fixacdes, deixa evidente o propésito de obter solugdes negociadas entre
pais e donos de escola. Fosse um interesse indisponivel, isto ndo seria possivel.

A tese da ilegitimidade ministerial, superestimando a cldusula que consa-
gra ainstituicao a defesa dos interesses indisponiveis, parece descuidar-se quan-
to ao restante das finalidades insculpidas no art. 127. Este dispositivo também
alude aos fins de defesa da ordem juridica e dos interesses sociais, clausulas
que fornecem a chave para a compreensdo do problema ora enfocado.

Com efeito, caso o texto constitucional se limitasse a elencar a defesa de
direitos indisponiveis como finalidade a legitimar a atuagdo do Ministério Pi-
blico, disto resultaria ndo apenas a inconstitucionalidade da legitimidade para
a acao coletiva, mas também a auséncia de supedaneo para a interven¢io da
Instituigdo em agdes acidentdrias, por exemplo, dado o caréter disponivel do
beneficio "9, Diversos outros casos de intervencdo do Ministério Publico, na

@ Neste sentido, Rosert ALexy. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1997, p. 495; INco WOLFGANG SaRrLer. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 1998, pp. 300 e ss; RicarRpo Loso Torres. Os Direitos Humanos ¢ a
Tributagdo - Imunidades e Isonomia, Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 225.

9 De se ressaltar que, recentemente, o Superior Tribunal de Justiga editou a Stimula n® 226, reconhe-
cendo a possibilidade de recurso interposto pelo Parquet em agdes acidentdrias, mesmo quando a
parte encontra-se regularmente assistida por advogado. Isto reforga a tese ora exposta: a atuagio
do Ministério Piiblico (como custos legis ou como parte) nio exige, necessariamente, que o direito
individualmente considerado seja indisponivel.
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condigdo de custos legis, teriam de ser considerados inconstitucionais. Recursos
interpostos nestas agdes deveriam deixar de ser conhecidos. Estes exemplos
evidenciam que a intervencao do Parquef ocorre, também, em fungdo da
indisponibilidade do direito, mas ndo apenas nesta hipétese.

Impde-se a conclusdo de que a atuagdo ministerial, nos termos do dispositi-
vo mencionado, também se respalda nas fungoes institucionais de defesa da or-
dem juridica e dos interesses sociais. Sao estes valores, mais do que uma interpre-
tagdo extensiva da defesa dos interesses indisponiveis, que fundamentam a tu-
tela molecular dos direitos individuais homogéneos, tutela esta cuja provoca-
Gdo é constitucionalmente cometida, por exceléncia, ao Ministério Piblico. Se a
apropriagio indevida de uma quantia que deveria pertencer a consumidor é
realizada por uma empresa, ndo configura isto um atentado contra a ordem juri-
dica, a demandar a intervengdo do Parquet? Se, para a satisfagao de seus direitos
~ direitos, por vezes, a quantias infimas — milhares de pessoas tém de propor
uma enxurrada de agdes individuais, atravancando juizados especiais e juizos
comuns, ndo havera ai interesse social na solugao rapida de intimeras lides, atra-
vés da atuagdo molecular do Ministério Publico?

Quando julga uma agéo civil puiblica de repercussao social inegavel —~ como
ocorreu no caso Palace II, em que se objetivava sancionar oferta lesiva respon-
sdvel pela morte de diversas pessoas, ou nas agdes destinadas ao ressarcimento
de centenas de milhares de contribuintes e consumidores prejudicados por co-
brangas ilegais — o Judicidrio demonstra a populagido em geral sua capacidade
de resolver eficazmente os conflitos sociais, consolidando assim seu respeito
junto a sociedade e a confianga na ordem juridica. Esta confianca no Estado de
Direito, que a tutela coletiva fortalece, enquadra-se na clidusula que comete ao
Parquet a defesa do regime democratico e da ordem juridica.

Tal entendimento é esposado por diversos doutrinadores de expressio, como,
por exemplo, NELsON NERY JUNIOR e Rosa Maria ANDRADE NERY, que, com
pertinéncia ao tema ora versado, assim se manifestaram:

“O que legitima o MP a ajuizar agdo na defesa de
direitos individuais homogéneos nao é a natureza
destes mesmos direitos, mas a circunstancia de sua
defesa ser feita por meio de agdo coletiva. A proposi-
tura de agdo coletiva é de interesse social, cuja defesa
é mister institucional do MP (CF, 127, caput), razao
por que é constitucional o CDC 82, I, que legitima o
MP a mover agdo coletiva na defesa de direitos difu-
sos, coletivos e individuais homogéneos. No mesmo
sentido, tese de NeLson NEry Junior aprovada por
unanimidade no 9° Congresso Nacional do Ministé-
rio Publico (Salvador-BA, setembro de 1992) ” @0,

e e Ahela] TRl

_ Cédigo de Processo Civil e Legislagio Processual Civil Extravagante em Vigor, RT, 3* edigdo, p. 1029.
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No contexto da discussao acerca da legitimidade ministerial, assume relevo
evidente o inciso IX do art. 129 da Constitui¢ao, clausula de fechamento das
que regulam as fungdes institucionais do Ministério Ptiblico, e que permite a
lei atribuir novas incumbéncias ao Parquet, “desde que compativeis com sua
finalidade”.

Inobstante o aparentemente evidente propdsito ampliativo do dispositivo
em questido, muitos autores contrérios a legitimidade, enfatizando a necessida-
de de que os poderes adicionais sejam compativeis com a finalidade da Institui-
Gao, sustentaram que tais novas atribui¢des ndo poderiam importar a tutela de
interesses individuais que nao fossem indisponiveis. Tal argumento, na linha
do que foi assinalado acima, peca por desconsiderar o munus ministerial de
zelar pelo interesse social e pela ordem juridica.

Nesta dire¢do, Apa PELLEGRINI GRINOVER, uma das mentoras do Cédigo do
Consumidor brasileiro, em célebre parecer redigido por solicitagio do IDEC -
Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — demonstra como a legitimidade
do Parquet pode ser extraida da clausula residual do art. 129, IX, desde que se
atente para a finalidade institucional de defesa do interesse social:

“[...] Muito embora a Constituigio atribua ao Mi-
nistério Pliblico apenas a defesa de interesses indi-
viduais indisponiveis (art. 127), além dos difusos e
coletivos (art. 129, III), a relevdncia social da tutela
coletiva dos interesses ou direitos individuais homo-
géneos levou o legislador ordindrio a conferir ao MP
a legitimagao para agir nessa modalidade de deman-
da, mesmo em se tratando de interesses ou direitos
disponiveis, em conformidade, alids, com a prépria
Constituigdo, que permite a atribuigdo de outras fun-
¢oes ao MP, desde que compativeis com sua finali-
dade (art. 129, IX).

A dimensao comunitdria das demandas coletivas,
qualquer que seja seu objeto, insere-as sem divida
na tutela dos interesses sociais referidos no art. 127
da CF. E o que afirmei no artigo publicado no jornal
O Estado de Sio Paulo de 14.12.91, ja citado.

15. Vale lembrar, a esse respeito, as preciosas colo-
cagoes de Kazuo WATANABE: “... o legislador claramen-
te percebeu que, na solugdo dos conflitos que nas-
cem de relagoes geradas pela economia de massa,
quando essencialmente de natureza coletiva, o pro-
cesso deve operar também como instrumento de
mediagdo dos conflitos sociais neles envolvidos e ndo
apenas como instrumento de solugao de lides. A es-
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tratégia tradicional de tratamento das disputas tem
sido de fragmentar os conflitos de configuragao es-
sencialmente coletiva em demandas-dtomo. Ja a so-
lugdo dos conflitos na dimensdo molecular, como
demandas coletivas, além de permitir o acesso mais
facil a Justica, pelo seu barateamento e quebra de
barreiras sécio-culturais, evitard a sua banalizacio
pela técnica da fragmentagdo e conferira peso politi-
co mais adequado as a¢bes destinadas a solugio des-
ses conflitos coletivos’ (Cédigo Brasileiro cit., pp. 501
e 502).

E mais: "Em linha de principio, somente os interes-
ses individuais indisponiveis estdo sob a prote¢ao
do Parquet. Foi a relevancia social da tutela a titulo
coletivo dos interesses ou direitos individuais homo-
géneos que levou o legislador a atribuir ao Ministé-
rio Piblico e a outros entes publicos a legitimagao
para agir nessa modalidade de demanda molecular,
mesmo em se tratando de interesses e direitos dis-
poniveis’ (ob. cit., p. 515).

[...]117. Decorre dai que, pelo simples fato de se-
rem tratados numa dimensio coletiva, os direitos
individuais assumem relevancia social, inserindo-se
sua tutela, pela legitimagdo do MP, no art. 127 da
CF, ¢/c o art. 129, IX. Na&o é por outra razdo que o
CDC determinou a atuagio obrigatéria do MP no
processo, se nao for ele autor da agdo em defesa dos
interesses (ou direitos) individuais homogéneos (art.
92 do CDC).

O Cédigo de Defesa do Consumidor e a LACP ndo
pretenderam ‘esclarecer’ o art. 129, I1I da CF - como
pareceu ao eminente Prof. MiGUEL REALE — mas am-
pliaram a legitimagao do MP, como permitia o art.
129, IX, observada a relevincia social dos direitos
individuais, quando coletivamente tratados (art. 127
da CF).

Alias, a Constituigdo Federal estabelece um pata-
mar minimo, que o legislador ordinario pode ampli-
ar, desde que ndo se desvirtuem os objetivos institu-
cionais do 6rgdo. E tal desvirtuamento nao houve,
como se demonstrou.

[...] E inconstitucional a legitimagdo do MP as agbes
coletivas em defesa de interesses individuais homo-
géneos, outorgada pelo CDC e pela LACP?
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Resposta — De forma alguma. Encontra ela perfeito
embasamento na Constituigao Federal.” ®?

Aliés, andlise histérica revela que a maior preocupagdo do constituinte, ao
restringir a possibilidade de cometimento pelo legislador ordindrio de tarefas
ao Parquet, foi a de evitar que a Instituigio permanecesse realizando as fungbes
de advocacia de entes ptiblicos, notadamente da Unido Federal — incumbéncia
anémala que perdurou até 1993, quando foi criada a Advocacia da Unido. Tal
preocupacio chegou a ser cristalizada no texto da alinea em comento, na qual
se inscreveu, expressamente, a vedagao de “representacao processual e
consultoria de entidades ptblicas”.

Ainda com relagio a suposta restri¢do da legitimidade aos casos de direitos
individuais homogéneos indisponiveis, hd que se mencionar a tese segundo a
qual o art. 25, I, a, da Lei n° 8.625/93 (Lei Orgénica Nacional do Ministério
Ptblico), ao assentar a legitimidade do Ministério Publico para a defesa de di-
reitos e interesses “individuais indisponiveis e homogéneos”, teria pretendido
afastar qualquer duivida quanto a necessidade de que os direitos fossem, simul-
taneamente, indisponiveis e homogéneos. Ora, ja do ponto de vista sintético,
esta conclusdo ndo parece nada pacifica, ja que a redacdo acima permite dupla
compreensao: direitos simultaneamente indisponiveis e homogéneos como também
direitos alternativamente indisponiveis e homogéneos *2.

Sob um ponto de vista légico-juridico, entdo, a interpretagdo do dispositivo
torna-se estreme de qualquer discussdo, impondo-se a segunda das exegeses
acima propostas. Como pode ser facilmente constatado, o art. 25, que trata das
fungdes institucionais do Parquet, em nenhum momento menciona, isoladamen-
te, a fungdo de defesa dos direitos individuais indisponiveis. O tinico dispositi-
vo que alude a fungao de defesa de direitos indisponiveis — absolutamente con-
sagrada, que ninguém pensaria em considerar fora do &mbito de atribuigdes do
Ministério Publico - é a prefalada alinea a do inciso 1. Ora, sera que alguém
defenderia que os direitos de incapazes, por exemplo, somente poderiam ser
defendidos se fossem tratados homogeneamente, em agdes coletivas? Impende
reconhecer, portanto, que o Ministério Publico encontra-se, nos termos de sua
Lei Orgénica, legitimado a atuar, quer se trate de direito indisponivel, quer se
trate de direito homogéneo.

5. Em que sentido os direitos individuais homogéneos sdo, de fato, interesses
indisponiveis

Muito do que se afirma acerca da ilegitimidade ministerial para postulagao

A Acio Civil Pablica e a Defesa dos Interesses Individuais Homogéneos”, in Revista de Direito
do Consumidor, RT, v. 5, pp. 206 e ss.

@ Cf, RosaNa GRINBERG. “O Ministério Piblico e a Defesa do Consumidor Individualmente Conside-
rado”, in Revista de Direito do Consumidor, v, 22, p. 168. A autora compartiltha do entendimento de
que as clausulas finais do art. 25, I, da Lei Organica sdo alternativas.
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de direitos individuais homogéneos decorre da falta de compreensio da estru-
tura destes direitos e, conseqiientemente, do mecanismo de sua efetivagao judi-
cial. Na se¢do anterior, demonstrou-se como a legitimidade do Ministério Pu-
blico independe da indisponibilidade dos direitos dos beneficidrios da agao
civil ptblica, individualmente considerados; neste passo, cuida-se de demons-
trar como, ainda que a indisponibilidade fosse exigida, em certo sentido o di-
reito individual homogéneo ¢, de fato, indisponivel.

Inicialmente, cumpre reconhecer que a indisponibilidade ou ndo de um di-
reito decorre da lei. A despeito da discussao acerca da existéncia de direitos
fundamentais cujo cardter indisponivel preexista ao direito posto, cumpre re-
conhecer que, dentro da ordem juridica brasileira, incumbe ao legislador ordi-
ndrio disciplinar, de acordo com seu juizo politico, as hipéteses de
indisponibilidade. Certos defensores da tese da ilegitimidade ministerial equi-
vocam-se ao conceber a indisponibilidade de um direito como algo transcen-
dente, que procuram aferir sem atentar para os termos da lei.

Ao Ministério Piblico ndo é dado dispor da acéo civil publica ®. Corrobo-
ra esta assertiva a Lei n° 7.347/85, que estabeleceu, em seu art. 5, § 3°, a impos-
sibilidade de extingdo da agdo civil ptiblica por desisténcia, ao estatuir que,
“em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por associagio legiti-
mada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumird a titularidade ativa”.
Portanto, por opgdo do legislador, o direito individual, por definicao, sera in-
disponivel sempre que, observados os requisitos legais, for tutelado através de
acdo civil publica, titularizada pelo Parquet.

Ora, entdo qualquer direito individual homogéneo ter-se-ia transformado
em direito indisponivel? A questao ndo comporta resposta tao simples. Na rea-
lidade, é necessario compreender a estrutura dual dos direitos indisponiveis.
Enquanto este direito ainda é um reflexo do direito coletivo, enquanto ainda é
tratado de forma molecular, ndo-individualizada, serd, efetivamente, um direi-
to indisponivel. Contudo, uma vez findo o processo de conhecimento, a satisfa-
cao dos créditos reconhecidos dependeré de iniciativa individual, através da
habilitagdo a que aludem os arts. 91 e ss. da Lei n° 8.078/90.

Embora a tutela coletiva seja indisponivel, a satisfacdo pessoal do crédito
nunca o sera. A legitimidade do Ministério Publico se extingue, efetivamente, a
partir do momento em que o direito, antes tratado indivisamente, passa a ser
objeto de quantificagdo individual.

Esta foi a forma encontrada pelo legislador pétrio para resolver a questao
da representatividade adequada na agéo civil coletiva: em primeiro lugar, os
efeitos da coisa julgada somente se estendem erga omnes no caso de procedéncia
do pedido (art. 103, III, da Lei n° 8.078/90); em segundo lugar, a liquidagio

“9Nesta direcio, Jost pos SaNTos CARVALHO FiLHO. Agio Civil Piiblica — Comentdrios por Artigo, Freitas
Bastos, 1995, p. 111.
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depende da iniciativa do interessado. Consoante preceitua o Cédigo do Con-
sumidor, aplicdvel a generalidade das ag&es civis coletivas,

“Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habili-
ta¢do de interessados em niimero compativel com a
gravidade do dano, poderao os legitimados do arti-
go 82 promover a liquidagdo e execugdo da indeni-
zagao devida.

Paréagrafo tinico. O produto da indenizag¢do devida
reverterd para o fundo criado pela Lei n°® 7.347, de
24 de julho de 1995 "[grifou-se].

Portanto, o Ministério Ptiblico ndao poderia obrigar o consumidor, contra
sua vontade, a haver um crédito ao qual pretenda renunciar. Isto seria uma
ingeréncia indevida na esfera privada. O que a agao civil piiblica proporciona,
na realidade, através do julgamento coletivo, ndo-individualizado, do proces-
so de conhecimento, é a possibilidade de, no momento seguinte, o consumidor,
valendo-se de forma verdadeiramente livre de sua vontade, pleitear a execugio
de seu crédito ou, caso realmente o queira, a ele renunciar. A execugao somente
poderd ser promovida pelos autores coletivos, inclusive pelo Ministério Publi-
co, em face de fluid recovery, de quantia nao executada por particulares, que
revertera ao Fundo de Direitos Difusos.

Este entendimento, acerca da legitimidade do Ministério Piblico limitada a
primeira fase da efetivagao dos interesses individuais homogéneos, é analisada
com perfeigdo por TEORI ALBINO ZavAsckl, Juiz do TRF da 4" Regido. Depois de
brilhantemente discorrer acerca da moderna concepgdo do processo, vinculada
a nogdo de efetividade, esclarece que:

“IIL5 Nao sera dificil concluir, de todo o expos-
to, que a legitimacdo do Ministério Plblico para a
defesa de ‘interesses individuais homogéneos’ dos
consumidores e dos investidores no mercado finan-
ceiro, estabelecida nas Leis 6.024/74, 7.913/89 e
8.078/90, é perfeitamente compativel com a incum-
béncia constitucional de defender os interesses so-
ciais, imposta pelo art. 127 da Carta de 1988. E de se
anotar, mais uma vez, que esta legitimagdo, em to-
dos 0s casos, tem em mira a obtengio de sentenga
genérica. A atuagdo do Ministério Pablico dé-se em
forma de substituigdo processual e é pautada pelo
trato impessoal e coletivo dos.direitos subjetivos
lesados. E é nesta dimensdo, e somente nela, que a
defesa de tais direitos individuais — divisiveis e dis-
poniveis — pode ser promovida pelo Ministério Pi-
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blico sem ofensa a Constitui¢do. Alids, por esta mes-
ma razdo, ndo ha como supor-se legitima, sob o en-
foque constitucional, a atuagao do Ministério Publi-
co na execucdo das sentengas, em beneficio indivi-
dual dos lesados.” @

Alias, a ordem juridica mundial sempre conviveu com processos coletivos,
nas causas de faléncias. Ha séculos admite-se que, por iniciativa de um tinico
credor, se tenham alteradas as relagdes juridicas de todos os demais para com o
devedor falido. Proferida a sentenga decretando a quebra, a liquidagao sera
conduzida por um Sindico, terceiro alheio as relagdes juridicas entre credores e
falido. Diante da experiéncia histérica da agdo falimentar, ndo deveria causar
tanta perplexidade a acdo coletiva. Assim como nenhuma voz se levantou
argiiindo a nao-recepgao do processo falimentar pela novel ordem constitucio-
nal, ndo ha motivos para entender inconstitucional a prerrogativa de o Ministé-
rio Publico ajuizar agbes civis coletivas.

6. O entendimento jurisprudencial

No Rio de Janeiro, diversas Camaras ja se debrugaram sobre a questao. Na
ampla maioria dos julgados, especialmente nos mais recentes, tem prevalecido
o entendimento favordvel a legitimidade ministerial. Exemplificam esta ten-
déncia majoritaria os acérdaos proferidos pela 1* Camara Civel, nos autos do
Agravo de Instrumento n°® 014/94 (Ministério Piiblico v. Solange Galdino Bocard e
outros, Rel. Des. Ellis Figueira); pela 2" Camara Civel, na Apelagdo n® 3.719/97
(Ministério Piblico v. Fator Agéncia de Viagens e Turismo Ltda., Rel. Des. Jodo
Wehbi Dib), e pela 6" Camara Civel, na Apelagao n® 6.761/96 (Ministério Piibli-
co. v. Carvalho Hosken S.A. — Engenharia e Construgdes, Rel. Des. Pedro Ligiéro).

Em 08/04/99, a 7° Camara Civel, em decisdo unanime, excluiu do pélo ativo
de agdo civil coletiva destinada a reparacao das vitimas do Edificio Palace II o
Ministério Puiblico, que havia proposto a agdo, diligenciado a obtengao de pro-
vas, descoberto bens para satisfacdo da condenacéo etc.

Em seu voto, a Relatora Des. Aurea Pimentel assim se manifestou:

“Quanto a preliminar de ilegitimidade ativa do Mi-
nistério Piiblico para a propositura da presente agéo,
argiiida com destaque na primeira apelagdo, com
todas as vénias do douto parecer da Dra. Procura-
dora de Justica, na verdade merece ser acolhida, sem
embargo do reconhecimento da utilidade da inter-
vengdo do M.P. no processo para a solugdo da de-

9“0 Ministério Publico e a Defesa dos Direitos Individuais Homogéneos”, in: Revista de Informagio
Legislativa, 30 (117): 173-86, jan./mar. de 1993, pp. 29 e ss.

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (11), 2000 215



manda de tdo grandes repercussdes sociais”. 9

Ora, se o litigio em questdo possuia “grandes repercussdes sociais”, como

negar legitimidade ao érgao constitucionalmente destinado a defesa do inte-
resse social? Ressalte-se, alids, que o processo apenas nio foi extinto porque se
manteve, no pélo ativo, a Associagio das Vitimas do Palace II, entidade com
menos de um ano de fundagio quando de seu ingresso na agdo. Nos termos do
art. 5%, § 4°, apenas poderia ser admitida esta Associagdo recém-fundada se a
lide apresentasse “interesse social”. Surge, entdo, a perplexidade: existe inte-
resse social para que a Associacdo seja admitida, mas ndo para que o Ministério
Piblico tenha legitimidade?

Prossegue a ilustre Desembargadora, linhas adiante:

“E certo que o Cédigo de Defesa do Consumidor,
no inciso IIT do paragrafo tinico do artigo 81, asse-
gura a defesa, via a agao coletiva, também daqueles
interesses e direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

Ocorre que, para serem tutelados pelo Ministério
Publico, os direitos individuais homogéneos tém de
ser, também, indisponiveis ante os encérros do arti-
go 127 da Constituigdo Federal.

Direitos indisponiveis, sabidamente, sdo aqueles a
respeito dos quais ndo se pode transigir.

Dos mesmos constituem exemplos: o direito a vida,
a satde e a educagio.

Quando em discussdo estiverem tais direitos de
grande relevancia social, como tais indisponiveis, a
legitimacgdo do Ministério Publico para a propositu-
ra da agéo estara sempre presente como adverte Huco
NIGrO MAzziLLI em sua obra ja citada, pagina 117.

Foi na linha de tal entendimento e citado o magis-
tério bE Huco NiGro MazziLil que o Egrégio 5.T.]. no
Recurso Especial n° 108.577 - PI, em hipétese de agao
civil piblica, movida pelo Ministério Piiblico, para
obstar aumento nas mensalidades escolares, tidas
como abusivas, entendeu justificada a atuagdo do
Ministério Pliblico, ‘por se tratar de direito a educa-
Gio, fundamental a comunidade e definido pela pré-
pria Constitui¢do como direito social’(Acérdao pu-

6l Ap. Civel n® 15. 076/98, 7* C.C., Ministério Piblico e outro v. Sersan — Sociedade de Terrapl

Construgdo Civil e Agropecudria Ltda e outros, Rel. Des. Aurea Pimentel.
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blicado in Rev. Sup. Trib. Just. n® 99, pg. 224/237,
Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito).

No caso dos autos, contudo, com todas as vénias
do M.P. nédo se estd, desenganadamente, diante de
direitos indisponiveis, embora se reconhega que se-
jam os mesmos individuais, homogéneos.

E que, submetidos a discusséo estdo direitos a res-
peito dos quais podem os interessados transigir, o
que, alids, ja aconteceu, em relagdo a diversos preju-
dicados que, como é notério, celebram acordo com
0s réus para o recebimento de indenizacdes, em al-
guns casos, alids ja pagas.

Assim sendo, falecendo ao Ministério Puiblico, a luz
do estatuido nos artigos 127 e 129, III, da Constitui-
¢ao Federal, legitimatio para propositura da presen-
te agdo, pode e deve tal ilegitimatio, nesta fase pro-
cessual ser reconhecida.”

Aderiu a Camara, assim, a tese de que o Ministério Ptblico apenas podera
pugnar por interesses individuais homogéneos indisponiveis, tese esta que se
cré haver refutado, nos itens anteriores deste estudo. Como é natural, a Relatora,
cujo voto foi acompanhado pelos demais membros do érgdo colegiado, ndo
atentou para os termos do art. 129, IX, nem para as cldusulas restantes do art.
127. Caso o fizesse, dificilmente teria como sustentar a ilegitimidade do Parquet.

Curioso é observar, contudo, que a preclara Des. Marly Macedénio, que
acompanhou o voto da Des. Aurea Pimentel, um més antes, exatamente em
09/03/99, havia relatado acérdao da 12° Camara Civel, no qual se lavrou:

“Merecem destaque e aplausos autores como ADA
PELLEGRINI GRINOVER, CANDIDO DINAMARCO, Jost CARr-
Los BarBosa MOREIRA e Kazuo WATANABE que muito
bem lecionam as diferencgas entre direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos e puramente
individuais, destacando, outrossim, a distingdo de
direitos disponiveis e indisponiveis. Estes autores,
e outros que enfrentam a matéria, sio unissonos em
afirmar e clamar pela necessidade de remover obs-
taculos juridicos representados pela dificuldade de
litigar para a defesa de novos direitos que surgem
na sociedade de massa, os denominados interesses
supra-individuais, com vistas a, despidos de precon-
ceitos, abrir-se portas para o ingresso de novas cau-
sas.
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Ressalte-se que ndo é apenas a nova realidade so-
cial que reclama causas coletivas, o judiciario, asso-
berbado de trabalho, implora a concentragao das
agdes, que indiretamente reduz o niimero de deman-
das.

Assim, ndo bastasse a Constitui¢ao vigente tutelar
as acoes coletivas (agdo civil publica, agao popular,
mandado de seguranga coletivo), o Cédigo do Con-
sumidor ampliar o ambito de atuagdo do Ministério
Publico, prevendo expressamente a possibilidade de
defesa dos direitos individuais homogéneos, além
dos difusos e coletivos, as razdes meta-juridicas, aci-
ma expostas, ja seriam suficientes para que toda vez
que interesses individuais pudessem ser coletiva-
mente tratados, fosse reconhecida a possibilidade ju-
ridica de fazé-lo, na medida em que a satisfagao de
um implica a satisfagdo de todos. Desta forma, es-
tar-se-ia evitando intimeras demandas e decisdes con-
flitantes que versam a mesma matéria, permitindo-
se que uma tnica decisio se estenda a todos os inte-
ressados que se encontrem sob a mesma relagao juri-
dica base, sejam eles indeterminados (interesses di-
fusos) ou determinados (interesses coletivos). [...]

No que concerne ao tltimo pedido, de que a liqui-
dagdo da possivel sentenga procedente seja promo-
vida por cada vitima e seus sucessores, este sim se-
ria um interesse individual homogéneo, que também
ndo retira a legitimidade ad causam do Parquet, pois
nem todo direito individual homogéneo é disponi-
vel, sendo que, como jd salientado acima, na presen-
te o Ministério Pablico pretende, apenas, o reconhe-
cimento do dano, para que a posferiori cada vitima
possa buscar judicialmente sua reparagao, provan-
do seu prejuizo individual e o nexo de causalidade
entre este e o possivel dano coletivo reconhecido na
sentenca.

E irrefutdvel a legitimagdo dos 6rgdos do Ministé-
rio Publico para propor a presente acao [...]” *7

Quanto a penetrante sintese da Des. Marly Macedénio, ressalve-se, tio-so-
mente, que ndo foi uma peculiaridade daquela especifica agao o pedido indivi-

47 Ap. Civel n°® 3.663/98, 12°* C.C., Ministério Piiblico v. Mares do Sul Hotéis Camping Club.
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dual homogéneo limitar-se a genérica pretensdo de reconhecimento do dano: é
da esséncia da agdo civil coletiva que, & condenagao genérica, siga-se a habili-
tacdo dos individuos lesados, sem o que, em principio, a execugio nao reverte-
rd aos consumidores, procedendo-se ao fluid recovery em favor do Fundo do art.
13 da Lei n°® 7.347/85.

Mais recentemente, em acérdao lapidar da lavra do ilustre Desembargador
Ronald Valladares, a Sexta Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio de Ja-
neiro assentou:

“E verdade que alguns doutrinadores, e algumas
decisdes judiciais tém entendido que o Ministério
Ptblico s6 possui legitimidade para promover a agdo
civil ptiblica, quando se for tratar de direitos indivi-
duais homogéneos indisponiveis. Esse modo de
pensar, porém, ndo mostra-se consentaneo com o da
maioria dos juristas que vém examinando a matéria
e decidindo sob a luz de ponto fundamental, que
tem alicerce na Constituicao Federal de 1988 e na lei
sobre a Defesa do Consumidor.

Com efeito, as posigdes que apoiam a tese como a
sufragada na respeitavel sentenca recorrida refletem
uma tendéncia da corrente considerada individua-
lista do Direito Processual Civil, que é mais tradici-
onal e ndo ajustada ao sentido publicistico da disci-
plina juridica enfatizada no vigente Cédigo de Pro-
cesso Civil, na Lei 7347/85, e no Cédigo de Defesa
do Consumidor, normas de direito editadas moder-
namente e de modo coerente com os atuais recla-
mos da sociedade.

[..] O que faz o Parquet legitimado a vir a Juizo
propor agao do tipo presente, ou seja, a postular em
favor de direitos e interesses individuais
homogéneos, ndo ¢é propriamente a
indisponibilidade do direito, mas sim o interesse
coletivo e a dimensdo social do problema que estd a
exigir solugao judicial equanime. [...]" *®

9 Ap. Civel n° 8432/98.
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Também nos demais Estados da Federagio a legitimidade do Parguet vem
sendo reconhecida em uma pletora de julgados:

“1. A legitimidade do Parquet - E preciso, primeira-
mente, dizer que a antiga nogdo que dividia os inte-
resses entre ptiblico e privado ndo mais satisfaz. O
que a cldssica doutrina liberal atribufa como mera
eficdcia moral acabou por constituir-se em interes-
ses ptiblicos latentes. Daf surgiram diversas catego-
rias, antes desconhecidas dos operadores do direito
no Brasil. Os interesses coletivos propiciaram uma
revolugdo dentro do direito brasileiro. Permitiram
o desenvolvimento das chamadas class actions. |...]
Os interesses ou direitos dos consumidores, sem
divida alguma, estao abrangidos pela clausula de
encerramento contida na parte final do texto [qual
seja, do art. 129, III da Constituigao].

Também incumbe ao Ministério Piblico proteger
os interesses individuais, desde que homogéneos e
tratados coletivamente, na forma do inciso III do
parégrafo tinico do art. 81 do Cédigo. ™

1 -0 Ministério Piblico tem legitimidade ativa, por
mandamento constitucional, na agéo civil coletiva,
CF, art. 127 e 129, 111, e por lei prépria, Lei Comple-
mentar 75/93, art. 6° XXII.

2 -0 conceito de interesses individuais homogéneos
ndo pode ser ébice a atuagdo ministerial. O
posicionamento do magistrado contra a matéria nao
significa que o mesmo tenha a discricionariedade
de impedir o andamento da agdo, indeferindo a
inicial.

3 - O fato de serem identificados os titulares do in-
teresse individual homogéneo néo descaracteriza o
direito a substitui¢do processual. Acentua-a. O jui-
zo de conveniéncia da agao é do Ministério P1iblico
e ndo do juiz. @

92 TAPR., Ag. n°® 65.998-3 — 6* C. Civ., Rel. Juiz Bonejos Demchuk.
@ TJDF, Ap. Civel n° 35.388/96, Rel. Des. Jodo Mariosa.
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E extremamente coerente o posicionamento acima transcrito. De fato, quan-
do analisa se intervém ou ndo na qualidade de custos legis, é o Promotor de
Justiga quem afere se hd ou ndo interesse publico a justificd-lo. A Procuradora
de Justiga aposentada e Professora Titular de Direito Civil da UER], HeLoisA
HELENA BARBOZA, em primoroso trabalho, discorreu acerca da discricionariedade
do Ministério Ptiblico na aferigdo do interesse piiblico que pudesse acarretar sua
intervengdao em uma determinada causa @V, A tese aplica-se perfeitamente as
hipéteses em que o Ministério Ptiblico atua como parte.

E fato que o Poder Judicidrio, em regra, reverencia 0 modo como os demais
agentes politicos integram e interpretam dispositivos vagos ou lacunosos que
regulam suas fungdes respectivas. Para exemplificar tal assertiva, pode-se tra-
zer a colagdo o entendimento do Supremo Tribunal Federal em sede de medi-
das provisérias: o Excelso Pretério sempre entendeu que cabia ao Executivo
avaliar a relevincia e a urgéncia da medida (admitindo-se, nos termos da Consti-
tuigdo, que o Legislativo, quando da analise da medida proviséria, controle
politicamente esta avaliagdo). Reiteradamente, o Tribunal repisou que néo lhe
cabia, salvo hipéteses excepcionais de abuso do poder de legislar (que, afinal,
se desenharam quando da edigao da Medida Proviséria n°® 1577-6 /97 *2), desa-
creditar a avaliagdo de relevéncia e urgéncia feita pelo Executivo ®.

De modo anélogo, se o 6rgao do Ministério Piiblico, agente politico dotado
de independéncia, julga existir interesse ptiblico numa determinada agéo, deve
0 Judicidrio, em linha de principio, acolher a avaliagio realizada pelo Parquet,
salvante hipéteses excepcionais em que o Magistrado, exercitando seu juizo de
razoabilidade, venha a considerar totalmente absurda a posi¢do ministerial.

Prosseguindo na exemplificagio de jurisprudéncia favoravel a legitimidade
do Parquet, vale registrar o seguinte julgado, oriundo do Egrégio Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios. Similarmente ao caso do Palace II, a
espécie cuidava de reparagao coletiva por lesdes perpetradas por construtores
de iméveis. A conclusdo, no entanto, contrapds-se aquela a que chegaram os
desembargadores fluminenses:

“ “Q) Poder Discricionario do Ministério Priblico na Avaliagao dos Interesses Indisponiveis”, in
Revista do Ministério Piiblico, v.1,n°2, pp- 44 e ss. A autora fundamenta seu entendimento, essen-
cialmente, no principio institucional da independéncia funcional, consagrado no art. 127,§ 1°, da
Carta de 1988.

“ Um dos dispositivos desta medida proviséria pretendia aumentar, de dois para cinco anos, o
prazo decadencial das agGes rescisérias de julgados contra a Fazenda Nacional, bem como definir
um fundamento adicional para seu ajuizamento (indenizagdo flagrantemente superior ao prego
de mercado). O Excelso Pretério deferiu pedido liminar suspendendo os efeitos da referida medi-
da proviséria, por entender ostensiva a auséncia de relevancia e urgéncia (ADIMC n° 1753/DF,
Orgio Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Rte.: Conselho Federal da OAB, julg. em 16/04/98,

& publ. DJ de 12/06/98, p. 51).

Nesta diregao, ADIn n® 162-1/DF, publ. no DJU de 19/09/97, p. 45525.
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“1. Edificio residencial condenado ao desabamento,
por defeito na construgdo, é fato socialmente rele-
vante que legitima o Ministério Piiblico a proposi-
tura de agdo civil ptblica contra os construtores para
defesa de interesses individuais homogéneos.

2. A sentenga, na agdo civil puiblica, ndo impde aos
beneficidrios direitos que nao queiram exercer; ape-
nas reconhece a existéncia do dano e o dever de in-
denizar, respeitando a vontade individual quanto a
iniciativa de executa-la.” @

Vistos alguns exemplos colhidos da produgéo jurisprudencial dos tribunais
estaduais, cumpre analisar o entendimento das cortes superiores.

Embora sua jurisprudéncia, até pouco tempo, se pautasse por uma certa
vacilagdo, hoje em dia o Egrégio Superior Tribunal de Justiga tem-se posicionado
reiteradamente em favor da legitimidade do Ministério Publico:

“Processual Civil. Agdo Civil Pitblica para defesa de in-
teresses e direitos individuais homogéneos. Taxa de ilu-
minagio publica. Possibilidade.

A Lein®7.345, de 1985, é de natureza essencialmente
processual, limitando-se a disciplinar o procedimen-
to da agéo coletiva e ndo se entremostra incompati-
vel com qualquer norma inserida no Titulo III do
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90).

E principio de hermenéutica que, quando uma lei
faz remissdo a dispositivos de outra lei de mesma
hierarquia, estes se incluem na compreensiao daque-
la, passando a constituir parte integrante de seu con-
texto.

O artigo 21 da Lei n® 7.347, de 1985 (inserido pelo
art. 117 da Lei n® 8.078/90) estendeu, de forma ex-
pressa, o alcance da agdo civil publica a defesa dos
interesses e ‘direitos individuais homogéneos’, legi-
timando o Ministério Pablico, extraordinariamente
e como substituto processual, para exercita-lo (arti-
go 81, paragrafo tnico, II1, da Lei n® 8.078/90).

@ TIDF, 4 TC, Ap. Civel n® 37.663/95, Rel. Des. Getulio Pinheiro.
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Os interesses individuais, ‘in casu’ (suspensido do
indevido pagamento de taxa de iluminagdo publi-
ca), embora pertinentes a pessoas naturais, se visua-
lizados em seu conjunto, em forma coletiva e impes-
soal, transcendem a esfera de interesses puramente
individuais e passam a constituir interesses da cole-
tividade como um todo, impondo-se a protegdo por
via de um instrumento processual tinico e de efica-
cia imediata - ‘a agdo coletiva’.

O incabimento de acdo direta de inconstitucionali-
dade, eis que, as leis municipais n° 25/77 e 272/85
sdo anteriores a Constitui¢ao do Estado, justifica,
também, o uso da agdo civil ptiblica, para evitar as
inumerdveis demandas judiciais (economia proces-
sual) e evitar decisdes incongruentes sobre idénticas
questdes juridicas.

Recurso conhecido e provido para afastar a inade-
quagdo, no caso, da a¢do civil puiblica e determinar a
baixa dos autos ao Tribunal de origem para o julga-
mento do mérito da causa. Decisdo unanime”. ¥

Na mesma dire¢do, o entendimento da Quarta Turma, em acérddos que ti-
veram por Relator o eminente Min. Sdlvio Teixeira:

“1. Sob 0 enfoque de uma interpretagao teleoldgica,
tem o Ministério Ptiblico, em sua destinagéo insti-
tucional, legitimidade ativa, uma vez caracterizados
na espécie o interesse coletivo e a relevancia social;
2. Na sociedade contemporanea, marcadamente de
massa, e sob os influxos de uma nova atmosfera
cultural, o processo civil vinculado estreitamente aos
principios constitucionais e dando-lhes efetividade,
encontra no Ministério Publico uma instituigao de
extraordindrio valor na defesa da cidadania. %
Como ja assinalado anteriormente (REsp 34.155-
MG), na sociedade contemporanea, marcadamente
de massa, e sob os influxos de uma nova atmosfera
cultural, o processo civil, vinculado estritamente aos
principios constitucionais e dando-lhes efetividade,
encontra no Ministério Publico uma institui¢do de
extraordindrio valor na defesa da cidadania.

o REsp n° 49.272-6/RS, Rel.: Min. Demdécrito Reinaldo, v. un., 21.09.94, publ. D] 17.10.94, Segdo I,

p. 27.868.

9 REsp. n° 89.646/PR
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Direitos (ou interesses) difusos e coletivos se ca-
racterizam como direitos transindividuais, de natu-
reza indivisivel. Os primeiros dizem respeito a pes-
soas indeterminadas que se encontram ligadas por
circunstancias de fato; os segundos, a um grupo de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria atra-
vés de uma tnica relagdo juridica.

Direitos individuais homogéneos sdo aqueles que
tém a mesma origem no tocante aos fatos geradores
de tais direitos, origem idéntica essa que recomenda
a defesa de todos a um sé tempo.” @7

Compreensio semelhante esposou o douto Min. Ruy Rosado de Aguiar,
em lapidar acérdao:

“Sdo interesses metaindividuais, que ndo sdo nem
publicos nem privados, mas interesses sociais, como
ensina a douta Prof* Apa PELLEGRINI GRINOVER: ‘Sdo
interesses de massa, de configuragdo coletiva, carac-
terizados por uma conflituosidade, também de mas-
sa, que nao se coloca no cldssico contraste indivi-
duo versus individuo, nem individuo versus autori-
dade, mas que é tipica das escolhas politicas’ ... ‘No-
VOs grupos, novas categorias, novas classes de indi-
viduos, conscientes de sua comunhéo de interesses,
de suas necessidades e de sua fraqueza individual,
unem-se contra as tiranias da nossa época, que nao
é mais exclusivamente a tirania dos governantes; a
opressdo das maiorias, os interesses dos grandes
grupos econdmicos, a indiferenga dos poluidores, a
inércia, a incompeténcia ou a corrupgio dos buro-
cratas. E multiplicam-se as associagdes dos consu-
midores, defesa da ecologia, de amigos de bairros,
de pequenos investidores’ (“A agdo civil publica e a
defesa dos interesses individuais homogéneos”, Dir.
do Consumidor, n® 5/206). Enquanto essas associa-
¢bes ndo se organizarem, enquanto nao se fortalece
a consciéncia da cidadania, como recomenda a ilus-
trada mestra, oficia subsidiariamente o Ministério
Publico como titular das a¢des coletivas. Cortar a
possibilidade de sua atuagao, na fase em que vive a

@) REsp n® 105.215-96/DF.
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nossa sociedade, sera cercear o normal desenvolvi-
mento dessa tendéncia de defesa de interesses me-
taindividuais e impedir, através da negativa de aces-
50 a Justiga, o reiterado objetivo das modernas leis
elaboradas no pafs.

A aversao a estes novos instrumentos processuais,
que surgiram exatamente para atender a novas ex-
pectativas e necessidades sociais, mantém-nos sem-
pre presos ao modelo cldssico da agdo individual,
como se s6 houvesse o interesse individual. Lembro,
a propdsito, as palavras do eminente Professor Josg
CArLOs BARBOSA MOREIRA, nO encerramento de sua
aula inaugural na Universidade do Rio de Janeiro:
‘A filosofia do egoismo, que impregnou a atmosfera
cultural dos tltimos tempos, ndo concebe que alguém
se possa deixar mover por outra forga que o interes-
se pessoal. Nem faltou quem ousasse enxergar af a
regra de ouro: a melhor maneira de colaborar na pro-
mogédo do bem comum consistiria, para cada indivi-
duo, em cuidar exclusivamente de seus préprios in-
teresses. O compreensivel entusiasmo com que se
acolheu ha dois séculos e se cultua até hoje, em de-
terminados circulos, essa ligao de Apam SmiTh expli-
ca o0 malogro da sociedade moderna em preservar
de modo satisfatério bens e valores que, por ndo per-
tencerem individualmente a quem quer que seja, nem
sempre se véem bem representados e ponderados ao
longo do processo decisério politico-administrativo,
em geral mais sensivel a influéncia de outros fato-
res.” (A Tutela dos Interesses Difusos, p. 105).

Tratando de caso assemelhado aos dos autos, es-
creveu o Prof. Netson NEry Jr.: ‘O direito persegui-
do pelo Ministério Ptiblico nesse caso do Al n°
127.154-1, aqui analisado, poderia ser considerado
coletivo, em face da relacio juridica base que existe
entre uma das partes (grupo mantenedor da escola)
e alunos e seus pais. Mas nio é s6. O direito seria
coletivo porque os alunos e seus pais, embora inde-
terminados, ndo sao indeterminaveis, porquanto se-
rdo sempre determindveis, na medida em que se ti-
ver o controle do quadro completo do alunado ou
em que se puder dimensionar o universo desses con-
sumidores, quantificando-os e qualificando-os’ (Cdd.
Bras. de Defesa do Consumidor, p. 622).
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Registro que este Tribunal j4 examinou a mesma
questdo em julgados anteriores, inclinando-se pela
ilegitimidade (REsp 37.171 e 35.644, relator em. Min.
Garcia Vieira; REsp 47.019, rel. em. Min. César Ro-
cha). Parece-me, data venia, melhor a corrente con-
traria.

Isto posto, conhego do recurso, pela alinea ‘a’, e lhe
dou provimento, para afastar a preliminar de ilegiti-
midade do Ministério Pablico, desconstituidos acér-
dao e sentenqa, para que outra seja proferida.” @

Recentemente, em 06/05/99, em Recurso Especial interposto pelo Ministé-
rio Publico deste Estado (REsp 168.859-R]), o Min. Ruy Rosado de Aguiar rela-
tou acérdao reconhecendo a legitimidade do Parguet para propor agao civil
publica contra empresa de engenharia que, em seu contrato de adesdo para
aquisi¢do de iméveis, estipulava cldusulas para corre¢ao monetaria que des-
respeitavam a legislagao do Plano Real, impondo o pagamento de residuo infla-
ciondrio.

Em seu voto, 0 eminente Ministro ressalta que a 3" e a 4* Turmas do Superior
Tribunal de Justica, que integram sua Segéo de Direito Privado, “tém se inclinado
por aceitar a legitimidade do Ministério Publico para promover a agao coletiva
de defesa de direitos individuais homogéneos, quando configurado interesse
ptiblico relevante”. Do aresto em tela —em que o universo de beneficidrios nem
era tio grande, e onde os direitos em jogo eram fracamente disponiveis — conclui-
se que a compreensio do STJ acerca da relevdncia social € bem mais eldstica do
que aquela admitida pelos doutrinadores avessos a legitimidade ministerial.

Resta abordar, por fim, a producio jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal. Em acérdao unanime da 2°* Turma, da lavra do Min. Mauricio Corréa,
a Corte posicionou-se claramente em favor da legitimidade do Ministério Pt-
blico para tutela dos interesses individuais homogéneos, compreendidos como
consectarios 16gicos dos interesses coletivos:

“O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art.
81, inciso III, considera os chamados interesses ou
direitos individuais homogéneos assim entendidos
os decorrentes de origem comum. A mensalidade
escolar se constitui em interesse nitidamente homo-
géneo porquanto nasce de uma mesma origem e é
aplicada a todos os usudrios da escola. Como os in-
teresses individuais homogéneos sdo uma subespé-
cie dos interesses coletivos, o Ministério Publico com

@9 REsp n° 38.176-2/MG, v. un..
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amparo no art. 129, II da Constituicdo Federal de
1988 tem legitima capacidade postulatéria ativa para
propor a agao civil ptiblica, na defesa de um grupo
lesado pela estipulacdo abusiva de anuidades esco-
lares. " @

27. Evidencia-se, quantum satis, que os interesses
defendidos neste recurso sdo nitidamente
-homogéneos porquanto nascidos de uma mesma
origem, ou seja, mensalidades escolares cobradas
abusivamente, com um mesmo indice de aumento,
aplicado a todos os usudrios da escola; por conseguinte
homogéneos, porque na verdade todos da mesma
natureza; e como homogéneos sao também uma
subespécie de interesses coletivos, como antes abordei,
legitima ¢é a capacidade postulatdria do recorrente.

28. Ao mencionar a norma do art. 129, III, da CF, que
0 MP esté credenciado para propor a agdo civil pu-
blica, relacionada a ‘outros interesses difusos e co-
letivos’, outorgou-se-lhe a prerrogativa para agir na
defesa de um grupo lesado com a ilegalidade prati-
cada. Néo se trata de intromissdo da iniciativa mi-
nisterial na drea especifica reservada a atuagao de
advogados, sendo a de defender, em nome coletivo,
pessoas vitimas de arbitrariedade praticada com
aumento abusivo de mensalidades escolares. Den-
tre os atingidos, muitos dos pais ndo teriam condi-
¢Ges de arcar com despesas judiciais e honorarios,
como é o caso daqueles que procuraram o MP in-
dignados e revoltados com o aumento perpetrado;
e por mal terem condigdes de pagar os estudos de
seus filhos, nao possuiam condigdes de suportar
despesas extras. Ademais, estava o Parquet mais do
que impelido a promover a agéo, pelo dever de oficio,
quanto mais quando se trata de interesses que se ele-
vam a categoria de bens ligados a educagio, ampara-
dos, como se sabe, constitucionalmente, como dever
do Estado e obrigacio de todos (CF, art. 205)".

Alguns doutrinadores que cuidam da questdo da legitimidade do Ministé-
rio Publico nas agdes civis coletivas, conforme ja visto, restringem-na as hipo-
teses de prestagdes vinculadas, ainda que indiretamente, a direitos sociais fun-
damentais tais como a educagao, a satde efc. Anélise perfunctdria do acérdao

@ RExt. n° 163.231-3-SP.
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em tela poderia, assim, levar a conclusdo apressada de que o Excelso Pretério
se posicionou favoravelmente a legitimidade, in casu, exclusivamente por cui-
dar-se de mensalidades escolares.

Leitura mais acurada, todavia, permite constatar que em nenhum momento
se cogitou da indisponibilidade do direito como requisito para a legitimidade do
Ministério Publico. Ela decorre, diretamente, do preceito insculpido no art. 129,
1M1, da Constitui¢do. Este, ao cometer ao Ministério Publico, sem ressalvas, a
tutela dos interesses difusos e coletivos, por via de consequiéncia atribuiu, tam-
bém, a persecugdo dos interesses individuais homogéneos. Tal legitimidade,
conforme bem salientou o eminente Ministro Relator, resulta ainda mais incon-
testavel quando se estd diante de um fato de inegdvel repercussdo social. De
qualquer sorte, ainda assim ndo haveria que se falar, tecnicamente, em
indisponibilidade.

Saliente-se que a Primeira Turma deste Egrégio Pretério, em acérddo da
lavra do eminente Min. Ilmar Galvao (RE-190976/5P), invocou as mesmas ra-
zdes de decidir expostas pelo Min. Mauricio Corréa para fundamentar sua po-
si¢do, favoravel a legitimidade ministerial.

7. A legitimidade em sede de interesses de contribuintes

Atualmente, a defesa do contribuinte é o campo em que se verifica o maior
dissenso no que toca a legitimidade do Ministério Piiblico. Isto porque a Lei n°
7.347/85, ao listar os direitos perseqiiiveis por intermédio de agéo civil publi-
ca, cuida expressamente da tutela do consumidor (inciso II), mas deixa de men-
cionar a defesa do contribuinte. Invoca-se, diante disto, o inciso IV — regra resi-
dual que alude a defesa de “qualquer outro interesse difuso ou coletivo” - como
fundamento legal para a prote¢ao molecular deste tltimo grupo. Ocorre, po-
rém, que o referido inciso, caso fosse interpretado de modo puramente literal,
ndo ampararia os direitos individuais homogéneos dos contribuintes, mas s6 os
interesses difusos e coletivos.

Dividem-se assim, tanto a doutrina quanto os tribunais, em duas correntes:
a dos que, sensiveis ao espirito da nova processualistica, procuram estender a
agdo civil coletiva aos direitos de contribuintes, e a dos que, mais apegados a
letra da lei, consideram-na descabida.

Curiosa ¢ a jurisprudéncia das Turmas que integram a Se¢do de Direito Pu-
blico do Superior Tribunal de Justiga. Nos autos do Recurso Especial n® 168.415,
a 1* Turma proferiu acérdao assentando que “o Ministério Publico nao tem
legitimidade para promover a agao civil piiblica na defesa de contribuintes do
IPTU, que néo sdo considerados consumidores” ®%. Causa espécie, porém, que
o referido julgado tenha sido deliberado de forma unanime, quando, pouco

69 REsp n°® 168.415 - Sao Paulo (98/0020858-5), Rel. Min. Garcia Vieira.
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tempo antes, trés dos cinco Ministros que compunham a Turma manifestaram,
na condigdo de relatores de outros recursos (todos julgados unanimemente, fri-
se-se), entendimento diametralmente oposto.

No Recurso Especial n® 0109013 /MG /96, julgado em agosto de 1997, o emi-
nente Min. Humberto Gomes de Barros asseverou que “o Ministério Ptiblico
estd legitimado para o exercicio de agdo civil priblica, no objetivo de proibir
cobranga de taxa ilegal”.

O douto Min. Demdcrito Reinaldo, por sua vez, foi relator do julgado pro-
ferido nos autos do Recurso Especial n® 49272/RS/94, cuja ementa foi
reproduzida linhas acima.

Por fim, o Min. José Delgado, menos de seis meses antes de votar contrari-
amente a legitimidade do Ministério Ptiblico, cerrava fileiras com a tese defen-
dida neste trabalho, em magistral acérddo cuja ementa ora se transcreve:

“Processual Civil. Ministério Piiblico. Legitimi-
dade. Agido Coletiva. Taxa de Iluminagio.

1 - Conforme disposto na Constituicdo de 1988, a
atuagdo do Ministério Piiblico foi ampliada para
abranger a sua legitimidade no sentido de promo-
ver agao civil ptiblica para proteger interesses cole-
tivos. Nao ha mais ambiente juridico para se apli-
car, em tal campo, a restri¢io imposta pelo art. 1° da
Lein°®7.347/85.

2 - Em se tratando de pretensdo de uma coletivida-
de que se insurge para nio pagar taxa de ilumina-
¢do prblica, por entendé-la indevida, ndo ha que se
negar a legitimidade do Ministério Ptiblico para, por
via de agdo civil ptblica, atuar como sujeito ativo
da demanda. Ha situagbes em que, muito embora
os interesses sejam pertinentes a pessoas identifica-
das, eles, contudo, pelas caracteristicas de univer-
salidade que possuem, atingindo a vérios estamen-
tos sociais, transcendem a esfera individual e pas-
sam a ser interesse da coletividade.

3 - O direito processual civil moderno, ao agasalhar
a agao civil publica, visou contribuir para o acelera-
mento da entrega da prestagao jurisdicional, permi-
tindo que, por via de uma s6 agéo, muitos interes-
ses de igual categoria sejam solucionados, pela atu-
a¢do do Ministério Publico.

4 - Agravo regimental improvido.” Y

“Y Agravo Regimental em Recurso Especial n® 98.286/SP /96, julgado em 15/12/97.
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Dificil se afigura imaginar o que poderia ter causado tal alteragdo de enten-
dimento. Uma coisa é certa: do trecho acima transcrito, pode-se afirmar, sem
sombra de davidas, que os Ministros conheciam a fundo o problema versado, o
que salta aos olhos da cuidadosa fundamentacio. Afasta-se, destarte, a possivel
precipitagdo nas deliberagbes anteriores, supostamente corrigidas através do
acordao mais recente, desfavoravel ao Ministério Publico.

Recentemente, a 6* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
confirmou julgado, proferido pela 4" Vara Civel da Comarca de Niterdi, em que
se declarava a nulidade de reajustes ilegais de IPTU, rechagando a tese da ilegi-
timidade ministerial. No acérddo, manteve-se a condenac¢ao do Réu a restitui-
¢ao dos valores cobrados a maior, enquanto vigeu o reajuste nulificado ©?.

No que concerne ao Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro, alids,
verifica-se a existéncia de um argumento adicional favoravel a sua legitimida-
de em sede de direitos de contribuintes. A Lein®8.625/93, além de listar certas
atribui¢bes do Parquet, expressamente incorpora as “fungdes previstas nas Cons-
tituigdes Federal e Estadual”. Ora, a Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro,
em seu art. 170, III, consagra a instituicdo o munus de

“III - promover o inquérito civil e a agao civil ptibli-
ca, para a protegdo do patriménio piblico e social,
do meio ambiente, do consumidor, do contribuin-
te, dos grupos socialmente discriminados e de qual-
quer outro interesse difuso ou coletivo.”

Torna-se, destarte, estreme de diividas a legitimidade do Ministério Pdblico
do Estado do Rio de Janeiro para a propositura de agio civil coletiva referente
a interesses de contribuintes.

8. Conclusdo

Duas linhas forgas podem ser identificadas como
resultado dos esforgos pela transformagio do
processo individualista, cunhado para acudir os
conflitos de interesses individuais, num processo
social, adequadoa sociedade contemporanea. De
um lado, o processo desperta para a necessidade
de assegurar a tutela jurisdicional a conflitos de
interesses que, por sua dimensdo metaindividual,
mal se acomodariam no quadro dos esquemas
processuais cldssicos. De outro, busca imprimir

2 AC n®7.096/98, 6" C. C., Ministério Puiblico v. Municipio de Niterdi, julgado em 06/04/99.
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ao proéprio tratamento dos conflitos
interindividuais fei¢ao mais consentanea com
certas exigéncias basicas do Estado Social de
Direito, facilitando o acesso a Justiga,
independentemente de desniveis culturais,
sociais e econémicos, de modo a tornar operativo
o principio do plano substancial. As duas
vertentes conduzem ao rumo da universalidade
da tutela jurisdicional. ©¥

Ao longo desta exposigao, procurou-se demonstrar a fragilidade da tese se-
gundo a qual a legitimidade do Parquet para o ajuizamento de agao civil coletiva
depende da indisponibilidade do direito versado. Expds-se, inicialmente, que
a titularidade do Ministério Publico fulcra-se no art. 129, IX, do Texto Maior,
que admite o cometimento de outras fun¢ées ao Parquet, em combinagido com
as clausulas da defesa da ordem juridica e do interesse social, estampadas no
art. 127 da Constitui¢ao como finalidades da instituicdo. Demonstrou-se que os
direitos salvaguardados através da agdo civil coletiva — que uma vez tratados
individualmente serdo sempre disponiveis - tornam-se indisponiveis justamente
por forga de sua tutela molecular, ja que a lei veda a desisténcia da agio pelo
Orgdo ministerial.

Consoante a doutrina mais avangada, quando a Constituigio, em seu art. 5°,
XXXV, enuncia o principio da inafastabilidade - “a lei nao excluird da aprecia-
¢ao do Poder Judicidrio lesdao ou ameaga a direito” -, estd tragando ndo apenas
uma regra negativa -~ a de que o legislador ndo pode, através de um ato
normativo, excluir certo litigio da apreciacdo da Justi¢a — mas também uma
regra positiva: o legislador estd obrigado a estabelecer procedimentos destina-
dos a assegurar eficientemente todos os direitos. Por auséncia de instrumento
processual, um direito material nao pode ser simplesmente convertido em letra
morta. Este principio fundamental da inafastabilidade, que se aplica diretamente
ao legislador, deve também orientar a aplicagdo da lei, de tal forma que o intér-
prete privilegie sempre a exegese que caminhe ao encontro deste postulado. ®¥

A interpretagio restritiva dos poderes do Parquet poderia ter cabida em ou-
tras épocas, quando sua atuagdo era eminentemente repressora; atualmente, a
atuagdo da Instituigdo na implementagio dos direitos transindividuais, dado
seu contetido promocional da liberdade e da dignidade dos cidaddos, deve ser
compreendida de modo diverso, e interpretadas extensivamente as normas que
a regulam. Reza a hermenéutica cldssica que se deve restringir o odioso, e isto
parece haver influido decisivamente na forma como sdo compreendidos os
poderes do Parquet. A fungao promocional do Ministério Publico, entretanto,

89 Josg: CARLOS BARBOSA MOREIRA. “Tendéncias Contemporaneas do Direito Processual Civil”, in Te-
as de Direito Processual, 3" série, Saraiva, pp.1a13.

99 Cf, Mauro CAPPELLETTI e BRYANT GARTH. Acesso a Justica, Fabris, 1988; Luiz GUILHERME MARINONI.
Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia, Fabris, 1994.
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ndo possui tal componente, e deve ser enxergada sob prisma diverso. A Cons-
titui¢ao - e isto ndo pode escapar ao aplicador — pretendeu alargar o espectro
de fungdes do Ministério Pablico na drea civel; quando enumera principios,
fungoes e finalidades institucionais, ndo o faz com o intuito de ser taxativa ou
restritiva, mas sim com o propésito de exemplificar e incentivar as diversas
vertentes de atuagdo institucional no contexto da nova ordem democratica. Note-
se a incoeréncia: houvesse a Constituigdo simplesmente silenciado acerca do
Ministério Publico, e ndao haveria espago para a contestagao de sua legitimida-
de; como os constituintes resolveram prestigiar a Instituigao, outorgando-lhe
uma série de finalidades socialmente relevantes, pretendem alguns pingar ex-
pressdes isoladas desta regulagdo para criar obstdculos a consecugdo dos fins
evidenciados ao longo do Texto Maior. Dafa venia, invocar-se a cldusula da
defesa dos interesses individuais indisponiveis para limitar a atuagdo do Parquet
em outras dreas é uma clara usurpagao.

A tutela coletiva — necessidade que o justamente admirado mestre BARBOSA
MOREIRA jd enfatizava, com sua pena elegante, ha mais de quinze anos ® - periga
transformar-se em discurso vazio devido a compreensao estreita das fungdes
institucionais do Ministério Ptiblico. Ao profissional do direito que se sensibi-
liza com esta questdo, tanto o conformismo de capitular ante a tese aparente-
mente mais comoda quanto o puro e simples ativismo de advogar a tese da legi-
timidade através de um manifesto panfletdrio vazio de argumentos juridicos
afiguram-se posturas igualmente impréprias. Conforme salientou Lufs ROBERTO
BARROSO em passagem lapidar, “ao jurista cabe formular estruturas légicas e
prover mecanismos técnicos aptos a dar efetividade as normas juridicas” ©9.

Com o estudo que ora se conclui, pretende-se haver contribuido, através da
sistematizagdo de antigos e novos argumentos juridicos, para a solugao de um
importante obstdculo ao almejado acesso a Justica.
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