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1. Relato introdutério: uma visdo panoramica do tema

Um grande poeta brasileiro contemporineo, nem sempre de leitura facil e, por
isso mesmo, ndio muito vulgarizado na literatura académica hodierna, relata uma experiéncia
infantil que lhe permitiu ingressar de cheio na trajetéria da realizagio de sua fecunda

* Trabalho apresentado como requisito para a conelusio do curso da disciplina Processos Coletivos 11, da pos-graduagio
na Faculdade de Direito da USP, ministrada pelos professores Ada Pellegrini Grinover ¢ Kazuo Watanabe, no segundo
semestre de 2003, O tema surgiu a proposito de um semindrio apresentado na mesma disciplina, avaliado pelo professor
Carlos Alberto de Salles. Agradecimentos especiais a todos os colegas da disciplina que contribuiram, nos debates do
semindrio, para aperfeigoamento de algumas das idéias aqui defendidas, Dedico o trabalho aos meus primeiros alunos na
Faculdade de Direito de Sio Bemardo do Campo, que pacientemente me acolheram no ano de 2002 no curso de Direito das
Coisas, periodo noturno, Obrigado por tudo!
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vocagio literaria. Ao vislumbrar homens limpando alguns pedagos de osso com materiais
apropriados, sentiu desejo forte de escovar as palavras. Iniciava o caminho profissional
de uma arqueologia da linguagem, procurando com sua fértil e grandiosa produgdo
resgatar os tesouros ocultos e empoeirados pelo tempo.

Para que a beleza estética ndo se perca na vagueza de uma referéncia, convém
deixar falar Manoel de Barros:

“Eu tinha vontade de fazer como os dois homens
que vi na terra escovando osso. No comego achei que aqueles
homens ndo batiam bem. Porque ficavam sentados na terra o
dia inteiro escovando osso. Depois aprendi que aqueles
homens eram arquedlogos. E que eles faziam o servigo de
escovar osso por amor. E que eles queriam encontrar nos
0ssos vestigios de antigas civilizagdes que estariam
enterrados por séculos naquele chdo. Logo pensei de escovar
palavras. Porque eu havia lido em algum lugar que as palavras
eram conchas de clamores antigos. Eu queria ir atrds dos
clamores antigos que estariam guardados dentro das palavras.
Eu ja sabia também que as palavras possuem no corpo muitas
oralidades remontadas e muitas significincias remontadas™!.

Por vezes, o oculto trabalho de verificagiio de origens acaba por ser relegado a
segundo plano no campo do direito. Escovar conceitos, reconduzir temas freqiientemente
debatidos a categorias dogmaticas fundamentais, no entanto, longe de ser exercicio
retérico, ¢ tarefa que permite retornar a discussao com vigor, de modo a alcangar resultados
absolutamente inesperados.

Tendo em vista esta perspectiva de andlise, neste trabalho, procura-se apontar,
a modo de introdugdo, o papel do Ministério Publico na sociedade brasileira
contempordnea, particularizando a tutela dos interesses ou direitos de natureza
metaindividual ¢ a questdo de sua legitimidade ou ndo para propositura de agdo visando
reparacio de dano individualmente sofrido. Procura-se oferecer um reflexo das principais
opinides a respeito do assunto, defendidas por diferentes doutrinadores. A seguir,
menciona-se importante limitagdo de carater geral introduzida na Lei de Ago Civil Publica
através de Medida Provisoria recentemente editada.

A partir desta exposigio, que visa fornecer uma visdo do status materiae,
reconduz-se o debate ao tema central da legitimidade, a partir de categorias fundamentais
da teoria geral do direito, focadas na possibilidade ou ndo de desmembramento da
titularidade de um direito e da possibilidade de exercicio do mesmo. Trata-se, entdo, dos
mecanismos desenvolvidos para operacionalizar esse rompimento.
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A partir do clarificar desses conceitos, retorna-se ao tema central do trabalho
para ver em que medida o Ministério Pablico € parte legitima para propor a agiio reparatdria
de dano individual. Propde-se, em matéria do direito individual homogéneo uma anilise
no plano do direito material da relevancia social do direito tutelado como forma de
controle das situagdes a ensejar atuagio do orgdo de modo a preservar a efetividade do
processo coletivo e niio permitir, de outro lado, quer abusos ou utilizagdes de ma politica
por parte do mesmo, quer atuagdes que ndo condigam com a natureza ¢ finalidades do
orgdo, dentro de seu perfil institucional tio bem desenhado em nosso texto constitucional.
Tendo em vista que a finalidade primaria da lei é reger os casos futuros, para essa
proposta prescinde-se de exame estatistico das demandas ja propostas, o que sc pensa
poder ser objeto de interessante trabalho para o futuro.

Procura-se, ao fim da exposi¢do, relatar e interpretar a casuistica de nossa
jurisprudéncia, de modo a verificar a aplicabilidade ou ndo das propostas apresentadas
até entdio. Encerra-se o trabalho com breves apontamentos conclusivos e a seguir expde-
se a bibliografia fundamental consultada quando de sua elaboragdo.

1.1. O perfil das fungdes institucionais do Ministério Publico

O Ministério Publico ¢ uma instituigdo. A nogdio de instituigdo foi posta
ligeiramente de lado pelo positivismo juridico, mas tendo sido amplamente estudada por
M. Hauriou, reaparece no direito contempordneo, nos Gltimos anos, no campo privado.
A influéncia dos estudos econdmicos para a compreensio das categorias fundamentais
do direito privado (contrato, propriedade, mercado) foi marcada pela presenga da escola
da Nova Economia Institucional, crente no papel atuante ¢ na forga criadora das
institui¢des. Retoma-se, assim, a idéia de que as instituigdes tém um papel na sociedade,
em constante interagio com ela, permedvel aos seus valores, a0 mesmo tempo em que
capaz de interferir sobre estes. I claro no direito brasileiro a presenga do Ministério
Piblico como instituigdio atuante e defensora de interesses sociais de grande relevo,
principalmente a partir da promulgagiio do Codigo de Defesa do Consumidor.

Como enfatiza a professora R. Sztajn:

“A institui¢do, como organizagdo social, complexo
de relagdes ordenadas e uniformes, além de permanentes no
tempo e no espago, nio sdo, porém imutaveis. Sociedade ¢
institui¢des sfio sistemas abertos que se auto-influenciam e
alteram permanentemente. Transformagdes institucionais
resultam de mudangas sociais decorrentes de mudangas
tecnoldgicas, por exemplo, que geram novas necessidades.™.

Paulo, 2002, p. 12
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Sendo instituiglo, o Ministério Pablico apresenta-se como uma realidade
finalistica. As institui¢cdes caracterizam-se pela presenga de um fim, um objetivo, uma
meta a ser perseguida por sua atuagdo. Ndo sem proposito o desenho normativo de
entidades de natureza institucional evidencia o elemento teleoldgico. Assim ocorre, na
lei civil, por exemplo, com a associagdo (o art. 53 do Cédigo Civil® ressalta a organizagio
para finalidade ndo econémica), com a fundag@o (o art. 62, capur* ressalta a destinagio
do patrimbnio como seu elemento caracterizador central) e mesmo com a sociedade (a
preposi¢do para, no caput do art. 981° evoca a dimensdo de objetivo a ser perseguido).

Evidentemente, as agdes concretas da instituigdo podem ter contetdo diverso,
as decisdes podem ser dispares, mas sempre serdio pautadas por um fim que caracteriza
e define aquele recorte da realidade fenoménica como uma institui¢do. No plano
fenoménico, podera se verificar descompasso entre ato praticado e fim institucional
proposto, um dos elementos caracterizadores de uma das espécies de desvio de fungdo.
A organizagdo, duragdo e continuidade de uma determinada pratica voltada a compor

.

conflitos ou interesses sociais ¢ insita a nogdo de instituigdo®.

“As instituigdes apresentam como elementos
comuns a idéia de uma atividade a ser empreendida pelo
grupo, a organizagdo do poder para realizd-la e as
manifestacdes de aceitacdio das regras emanadas desse
poder™.

O fim institucional do Ministério Publico ¢ um fim de defesa, de protegdo. O
membro desta instituigdo, quando age sob seu amparo, deve defender e proteger os
interesses sociais de maior relevo, com o objetivo de permitir que toda a comunidade em
que estd inserido possa alcangar o bem comum. Quando denuncia, quando interroga,
quando opina, o membro do parquet veste-se com o nobre manto que lhe outorga a sua
instituigdo, manto tecido por toda a coletividade, com os fios dos seus interesses. Sua
atividade, nobilissima, por certo, deve estar pautada, portanto, por uma idéia de delegagéo:
atua porque tem poderes recebidos de outros.

Jamais pode o Ministério Piblico buscar a satisfagdo do seu interesse, ainda
que este tenha carater publico (pois 0 seu interesse como drgdo seria interesse piiblico
secunddrio®), nem tampouco procurar defender o interesse do governante de plantdo,
mas deve pautar sua atuag@o apenas ¢ tdo somente pelo interesse de quem o legitima, ao

! “Constituem-se as associagdes pela unido de pessoas que se organizem para fins niio econdmicos™,

* “Para criar uma fundagido, o seu instituidor fard, por escritura pablica ou testamento, dotagio especial de bens livres,
especilicando o fim a que se destina, ¢ declarando, se quiser, a maneira de administra-la™,

* “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribwir, com bens ou servigos, para o
exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados™.

* Cfr. Rachel Sztajn, ap. cu., p. 11.

" Rachel Sztajn, op. cit., p. 12.

* Adante se desenvolve a importante distingdio entre interesse piblico primério e secundirio.
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fim das contas, que ¢ a sociedade civil como um todo. O conjunto dos interesses
homogéneos da comunidade politica consubstancia o interesse puablico primario que
norteia, limita e traga o espago de atuagfio com legitimidade, ndo s6 para o Ministério
Puablico, mas para todo e qualquer agente piblico ou politico. SO pode atuar no interesse
pablico se a sua dimensdo primdria estiver presente. Caso contrario, corre o risco de agir
em campo privado ou de outro ente ptiblico, obstando a agiio do individuo ou assumindo
fungdes que ndo as suas e, deste modo, perdendo a sua legitimidade como orgdo de
poder?.

A idéia de fim circunscreve um dmbito de atuagdo. Agir fora dele, além de
implicar, do ponto de vista da ética social, a perda da legitimidade (empregada aqui nédo
em sentido técnico-juridico), pode implicar um excesso de atividades que gera
impossibilidade de atuar nos campos em que se espera uma atuagio eficiente, nos
termos normatizados no texto constitucional (art. 37, caput, in fine). O excesso de atuagdo
implica deficiéncia nesta e possibilidade ndo diminuida de resultados insatisfatorios.

Sendo institui¢do ¢ exercendo poder, o Ministério Piblico tem fungdes, fungdes
estas de cardter institucional. A idéia de fungdo, em direito, vincula-se a relagdo existente
entre exercicio de poder e interesses outros que ndo os do titular do poder, ou ao menos,
que ndo os exclusivos deste titular. At¢ mesmo em Matematica, a fungiio compreende-se
como relagdo entre conjuntos, evidenciando a dependéncia entre dois dmbitos conceituais
ou grupos temdticos diversos. Podem existir situagdes em que o exercicio da prerrogativa
reverta em favor de outros. Esta situagio, tipica do exercicio do poder, reflete em que o
direito (recte: poder) alcanga dimensdes para além da esfera do titular exercente e abrange
outros integrantes do cendrio juridico, os quais, afetados de algum modo pelo poder,
eventualmente terfio interesse no modo segundo o qual se exercitard ou ndo o poder.

Dai que existam poderes-deveres, ou poderes funcionais, os quais sdo correlatos
a sujeigdes e direitos. Dai poder-se pensar mesmo na responsabilidade civil do agente
do Ministério Piblico que mal cumpre ou descumpre seu poder funcional: havera situagio
de descumprimento de dever ou a correlata ofensa a direito a configurar, segundo a
jungdo dos demais pressupostos, um ato ilicito aquiliano ex art. 186 e 187 do Codigo
Civil, conectados aos dispositivos constitucionais e legais correspondentes, notadamente
a0 § 6° do art. 37 da Constitui¢io Federal.

Nas situagdes de colisiio de direitos, de um lado, eventual pretensdo ou direito
subjetivo em sentido estrito e de outro pretensdo geral a abstengdo (corolario da

Y “A concepgdo e a execugdo devidamente ajustadas ao bem comum — razio de ser do poder ou da autoridade — tormam
legitima a autoridade no seu exercicio. Poder legitimo ¢ o que se funda nessa legitimidade, cabendo ainda considerar a
legitimidade de origem, isto &, dos titulos historicos e juridicos que estdo na origem do poder. legitima-se o poder quando
deixa de cumprir os scus fins, isto é, de proporcionar aqueles beneficios e vantagens. I5 assim que surge a tirania, coneeituada
pelos antigos como sendo precisamente essa inversdo na conduta do titular do poder, que, em vez de promover o bem de
toda a sociedade, procura a satisfagdo dos seus proprios interesses”, José Pedro Galvio de Sousa ef alii, “Poder™ in
Diciondrio de politica, Sio Paulo, T. A. Queiroz, 1998, p. 417,
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incolumidade das esferas juridicas individuais) ou outros direitos subjetivos, o
ordenamento juridico opta: ou por (a) dar prevaléncia a uma das posi¢des juridicas ou
por (b) trati-las equiponderantemente. Assim, em direitos reais, ha o principio da
prevengdo, segundo o qual ha preferéncia temporal entre direitos reais colidentes (por
exemplo, em matéria registraria, a prioridade hipotecaria), em direitos de crédito, ha o
principio da igualsorte, no plano do direito material de modo geral, estabelecido através
do regime da par condicio creditorum. Em matéria de exercicio de direito que se pode
tornar irregular (= “abuso do direito”), a prevengdo se dd em favor do lesado pelo
exercicio ilegitimo, agora por regra de inclusio da figura como espécie de ato ilicito (art.
187 do novo Cddigo Civil)".

Ha, ao lado do poder do Ministério Publico, verificavel em diversas situagdes,
desde a titularidade exclusiva da agdo penal puablica, passando pela co-legitimagio nos
processos coletivos em geral, até as atuagdes como fiscal da lei em relagdes processuais
de tutela de direitos privados familiares, um ndo menor dever de que esta atuagdo leve
sempre em conta o interesse publico primario, ou seja, o bem comum. Atuagdo exorbitante
desta esfera de concessiio de legitimidade seria abusiva e ensejaria responsabilizagio
em termos juridicos, quando ndo outras sangdes de ilicitude, de natureza caducificante
ou nulificante. Do ponto de vista institucional, por outro lado, implicaria uma descrenga
no 6rgdo ou a possibilidade fatica de atuag@o arbitraria, em que o poder tenderia a
ilimitagio e ao exercicio ndo normado.

A distingdio entre interesse primdrio e secundario, nas coletividades, baseia-se
em que os diversos grupos integrantes das mesmas podem apresentar pretensoes
conflitantes. Apenas aquele grupo de interesses que unificar todos os integrantes do
grupo social, sem exceg¢do alguma, é que se pode configurar como interesse publico
primério. O bem comum, o bem de todos, € o interesse pablico primério. Ja o interesse na
efetividade do processo, na eficiéncia da administragiio, na concorréncia, no sistema
previdenciario, na protegdio e tutela do crédito, embora também de natureza piblica, ¢
secundario porque ¢ setorial.

A distingfio, evocada por Renato Alessi, ¢ muito importante porque, em matéria
de direito administrativo, o interesse ptblico que justifica a exorbitdncia do regime
publicistico sobre o de direito privado ¢ o primdrio. Fregiientes vezes, no entanto, no
discurso juridico e no politico se troca um pelo outro na tentativa de se justificar
determinado posicionamento concreto.

Em uma nota, o autor italiano esclarece primorosamente a distingdo:

“A organizagio juridica da coletividade representa
o prevalecer de uma determinada serie de interesses coletivos

1" Mo texto descreve-se, sumariamente, o pensamento bidsico de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, cfr. Tratado de
Diveito Privado, t. 11, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, pp, 290-291,
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sobre qualquer outro interesse, individual ou coletivo,
existentes no seio da coletividade mesma, que esteja em
contraste com aquele: o complexo dos interesses coletivos
prevalentes se chama, com uma férmula sintética, interesse
coletivo primdrio. Este interesse coletivo primario, sendo a
expressiio unitaria de multiplos interesses individuais
coincidentes proprios de cada sujeito juridico singular
(individuo ou ente juridico) membro da coletividade, se
distingue idealmente do interesse individual de todo sujeito
singular, que pode com esse coincidir ou também com esse
entrar em conflito: estes interesses individuais préprios de
cada sujeito singular membro da coletividade séo
denominados interesses secunddrios: interesses, portanto,
subjetivos enquanto proprios do sujeito singular, ou também,
em sentido amplo, patrimoniais, enquanto integrantes daquilo
que, em sentido amplo, € o patriménio do sujeito: complexo
de relagdes que tem este a frente.

A satisfagdio do interesse coletivo primario se obtém
ou com uma tutela direta, independentemente dos interesses
secunddrios com esse eventualmente coincidentes, ou
indiretamente, mediante a satisfacdo dos interesses
secunddrios coincidentes com o interesse coletivo primario.

O interesse assim chamado piblico nio é outro
que o interesse coletivo prim:irio, considerado como objeto
de direta tutela da acio administrativa, enquanto o interesse
da administraciio enquanto sujeito juridico em si mesmo
considerado, niio representa se nio um dos interesses
secunddrios existentes no grupo social™'!.

su ogni altro interesse, individuale o collettivo, esistente nel seno della collettivitd stessa, che sia in contrasto com
quello: il complesso degli interessi collettivi prevalenti si & chiamato, com uma formula sintetica, interesse collettivo
primdrio. Questo interesse collettivo primario, pur essendo 1" espressione unitaria di molteplict interessi individuali
coincidenti proprio ad ogni singolo soggetto giuridico (individuo od ente giuridico) membro della collettivita, si distingue
idealmente dall” interesse individuale di ogni singolo soggetto, che pud con eso coincidere ovvero com esso essere in
conflitto: questi interessi individuali propri di ogni singolo soggetto membro della collettivitd si son denominati interessi
secondars: interessi, pertanto, soggedtive, m quanto propri Del singolo soggetio, od anche, in senso assai lato, patrimoniali,
in quanto interagnti quello che, in senso assai lato € il patrimonio del sogpetto; complesso di rapporti ad esso mettenti
capo. / La soddisfazione dell” interesse collettivo primario si ottiene o com uma tutela diretta, indipendentemente da
interessi secondari com esso eventualmente coincidenti, ovvero indiretamente, vale a dire mediante 1l soddisfacimento
appunto degli interessi secondari coineidenti com 1" interesse collettivo primario, / L interesse c.d. pubblico non & nient’
altro che ' interesse collettivo primdrio, considerato come oggetto di diretta tutela dell’azione amministrativa, mentre 1’
interesse dell” amministrazione in quanto soggetto giuridico a s¢ stante, no rappresenta se non uno degli interessi secondan
esistenti nel gruppo sociale”, Renato Alessi, La responsabilita della pubblica amministrazione, Mildo, Giuffre, 1951,
pp. 28-29, nota la,
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Em importante trabalho sobre a imparcialidade que deve permear a atividade da
administragdo publica, diz uma autora:

“Ao exercer a fung¢iio — a fungdo administrativa -, a
Administragio tem o poder-dever de realizar o interesse
publico com total objectividade, exclusividade, isencio,
independéncia, neutralidade e transparéncia™'?.

A prépria idéia de um Ministério Publico evoca uma fungdio propria a ser exercida
em prol da comunidade. Ministério é palavra que se origina de minister, tri*’, a qual, por
sua vez deriva de munus, eris. O munus evoca um encargo assumido diante da coletividade.
Tem origem na raiz mei, do indo-europeu, que designa a realidade de uma troca (0 mituo
tem a mesma raiz no indo-europeu). O sufixo nes da aos vocdbulos a que se agrega, a
conotagido de realidade com carater social, traduzindo a idéia de algo feito diante do
pablico'. Paradoxalmente, concilia a troca, ato tipicamente privado, com uma situagio
de responsabilidade ou dever diante da coletividade, como fez notar E. Benveniste:

“Mas como associar a nogio de ‘encargo’ expressa
por munus ¢ a de ‘troca’ indicada pela raiz? Festus nos coloca
no rumo ao definir munus como ‘donum quod officii causa
datur’ [dom que € conferido em razdio de um afazer ou oficio].
Com efeito, entre os encargos do magistrado, munus designa
os espetaculos e os jogos. Com isso se introduz a nogdo de
‘troca’. Ao nomear um individuo como magistrado, sdo-lhe
concedidas honras e vantagens. [sso o obriga, em troca, a
outros préstimos, sob a forma, particularmente, de despesas
para os espetdculos, assim justificando esse ‘encargo oficial’
como ‘troca’™"’.

Este mecanismo de atribui¢iio de vantagens ao Ministério Publico como
institui¢dio, como se vé, traz correlatos deveres e vinculagdes, os quais o obrigam a atuar
no interesse da sociedade. Ndo pode o seu representante atuar contra os representados,
nem tampouco em campos, ainda que residuais nos dias atuais, estritamente privados.
Se € preciso levar os direitos a sério, como sugere o titulo de vulgarizada obra em inglés,
¢ preciso que o Ministério Publico veja quais direitos esta a tutelar ¢ os defenda com
bravura, sem exorbitar do seu dmbito de atuagiio. Como ja disse um promotor, enfatizando
a dimensdo ptblica do ministério:

12 Maria Teresa de Melo Ribeiro, () principio da imparcialideade da administracdo piiblica, Coimbra, Almedina, 1996, p.
236,

% Minister era a palavra cm latim utilizada para designar desde o eseravo, o servo, até um conselheiro, passando mesmo pelo
intermediario. Clv. Francisco Torrinha, Diciondrio Latino Portugués, 8 ed., Porto, Reunidas, s. d., p. 521.

" Cfr. Emile Benveniste, €2 vocabuldrio das instituigoes indo-européias, v. | (Economia, Parentesco, Sociedade), Campinas,
l:ditora da UNICAMP, 1995, pp. 95-96.

' Emile Benveniste, op. cit., p. 96



TUTELA COLETIVA DE DIREITOS INDIVIDUAIS PELO MINISTERIO PUBLICO: ... 183

“Ser Promotor de Justi¢a € encontrar na dignidade
do trabalho o caminho seguro para o progressivo
aperfeicoamento do profissional que, na plena doag¢do a
comunidade, conquista a sua realizagdo integral como
pessoa. I entregar o verdor e a forga da mocidade 4 causa
da justica com a alegria do ideal e conservar na maturidade
a mesma satisfagdo que marcou a fidelidade a vocagdo. E
ministério publico que transforma cicatrizes em estandartes
que desafiam novas lutas. E a possibilidade de viver
segundo a propria consciéncia, voltado para o bem do
proximo, apurando a inteligéncia para desvendar o justo e a
coragem para o buscar sem tréguas. E juventude que ndo
cede aos obstaculos dos poderosos que se desviaram do
bem e ¢ maturidade que faz do direito a forma civilizada de
atribuir a cada um o que ¢ seu™".

Em um sistema de direito positivado e estruturado constitucionalmente, ¢
necessario ver, apos a captagio da realidade institucional do Ministério Pablico, qual o
desenho normativo especifico de suas fungdes, sob pena de o direito se converter em
objeto do riso da criada tricia.

1.2. Disciplina constitucional do perfil de funcdes do Ministério Publico

Como primeira das fungdes essenciais a Justiga, a Constituigio Federal de 1988
elenca o Ministério Piblico. A incumbéncia da instituic@o, nos termos da Carta Magna ¢
a “defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais ¢ individuais
indisponiveis” (art. 127, caput).

A defesa da ordem juridica deve ser entendida aqui, de modo especifico. O
inadimplemento de uma obrigagdo contratual de direito civil estrito viola a ordem juridica,
na medida em que implica o cometimento de um ilicito, ainda que relativo, o mesmo se
diga da ocorréncia de um dano aquiliano tradicional, ocasionado, por exemplo, por um ¢
apenas um erro médico em face de pessoa determinada. Nestes casos, a atuagdo do
Ministério Pablico é dispensada porque defende a ordem juridica como um todo e do
ponto de vista da incolumidade do ordenamento. E por esta raziio é que ¢ legitimado para
propositura das agdes que versem pronunciamento a respeito de constitucionalidade ou
nio de textos legislativos (e.g. art. 129, 1V, prima parte).

Quanto ao regime democratico, exerce importante papel de zelar pelo respeito
que o Poder deve ter para com os direitos fundamentais (art. 129, IT) e também na medida
em que pode representar objetivando intervengdo em ente federado (art. 129, IV, in fine).

1 J;lqués de Camargo Penteado, “Etica do promotor de justica” i Fungdes institucionais do Ministério Priblico, Sio
Paulo, Saraiva, 2001, p. 1.
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No pormenor que ¢ objeto especifico deste trabalho, é importante perceber que
o Ministério Piblico tem incumbéncia (correspondente ao ufficio dos italianos ou aos
nossos poderes funcionais) de defesa de interesses sociais e individuais indisponiveis.

Antes mesmo de pensar na legitimidade ad causam do Ministério Plblico no
processo coletivo, até mesmo porque ela esta assegurada de modo geral pelo intertexto
da Lei da Agdo Civil Puablica (art. 5°) e do Codigo de Defesa do Consumidor (art. 82, 1 e
art. 91), é preciso pensar a questdo de se ha sempre interesse social ou individual
indisponivel no processo coletivo, quer estabelecido por meio de agfio civil publica,
quer por meio da “agdo de classe brasileira” (a agdo do art. 91) a ser perseguido por esta
instituicdo. Na verdade, de lege lata, a legitimidade esta garantida pelo texto normativo,
o qual poderia ser objeto de reforma tendo em vista o objetivo de aprimorar os textos
infra-constitucionais, de modo a harmoniza-los com o texto supremo e com a
funcionalidade de um direito voltado para a superagio da dicotomia pablico e privado.

O ponto fulcral ¢ este e, dentro da perspectiva de que o processo ¢ instrumental,
isto ¢, ¢ meio e ndio fim do direito, parece que o argumento deve estar no plano do direito
material. S6 observando o conteiido do direito tutelado é que serd possivel corretamente
versar o assunto e fornecer a resposta adequada para a polémica que se acena hd
tempos no tocante a este assunto. E o que se procura fazer adiante.

Outro trecho do texto da Constituigdo que versa a matéria ¢ o inciso III do art.
129. Por meio dele, elenca-se, entre as fungdes institucionais do Ministério Publico a de
“promover o inquérito civil e a agfio civil publica, para a protegdo do patrimédnio piblico
¢ social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos™. Esta
constitucionalmente assegurada a legitimidade para propor agdo coletiva (no caso, a
civil publica) para tutela de qualquer interesse difuso ou coletivo.

A mengdo a este inciso, em verdade, tem o importante papel de circunscrever a
discussdio ao dmbito da tutela dos interesses individuais homogéneos. S6 quanto a eles
¢ que propriamente se pode discutir eventual adequagdio entre a atuagdo ministerial e a
natureza do direito material tutelado e haver confronto, ainda que de lege lata. De lege
ferenda, poderia se pensar, mas para isto seria necessério alterar a Constitui¢iio ¢ talvez
o ponto fosse imutavel se classificado como clausula pétrea, em afastar a legitimidade
para alguns interesses coletivos, o que ndo parece de todo conveniente. Quanto aos
difusos seria absurdo nfio se permitir a tutela ministerial, dada a prépria idéia desta
institui¢do.

Contemporaneamente ¢ forte a idéia de uma interpretagdo conforme a
Constituigdo, no sentido que o arco hermenéutico deve sempre atingir o seu texto e

ny

Cidigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos awtores do anteprofeto, 7' ed., Rio de Janeiro, Forense
Umiversitiria, 2001, p. 796,
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atingi-lo como um todo. E preciso ler a lei ordinaria de acordo com a lei constitucional,
vendo nesta simbiose um sistema de partes inter-relacionadas profundamente.

Como ha objetivos claros no texto de 1988, elencados no art. 3°, é preciso que
a defesa de direito individual por ente plblico seja compativel com as metas fundamentais
da Republica, de modo a ndo implicar, quer a advocacia interessada de um grupo ligado
pela “origem comum™ por meio de 6rgdo estatal, quer que essa defesa acabe por impedir
o objetivo de agremiar os interesses sociais, aglutinando a comunidade por meio das
associagdes co-legitimadas abstratamente. Ministério Pablico ndo se pode confundir
nem com ministério privado nem com ministério social, sob pena de desvirtuamento e
desestruturagdo da perspectiva propria de sua atuagdo.

1.3. A tutela coletiva de direitos e a tutela de direitos coletivos: o art. 1°
da Lei n° 7.347/85

A Lei de Agdo Civil Pablica ¢ o Cédigo de Defesa do Consumidor, como
microssistema das agdes coletivas, dentro da perspectiva de um didlogo de fontes do Direito,
formam, em matéria de processo coletivo, um todo orgdnico. Néo se os pode interpretar nem
aplicar como textos estanques ndo s6 tendo em vista a expressa referéncia que se fazem, mas
tendo em vista a proposta de encarar o direito como sistema auto-poiético.

Ao se introduzir a discuss@o a respeito da legitimidade do Ministério Publico
para propositura da a¢io reparatoria de dano individual, agdo esta do art. 91 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, parece necessdrio pensar-se em uma compatibilizagdo do
contetdo veiculado através da pretensdo condenatdria, ainda que genérica, com o art.
19 da Lei da Agdo Civil Pablica. Pode ser objeto da tutela coletiva de direitos a matéria
referente a consumidor, meio ambiente, bens de valor artistico, estético, histdrico, turistico
¢ paisagistico, ordem econdmica e popular, ordem urbanistica, ou qualquer dircito difuso
ou coletivo.

A legitimidade do Ministério Publico para qualquer direito coletivo em sentido
proprio (difuso e coletivo em sentido estrito) parece inquestionavel, quer no nivel
ordindrio de legislagdo, quer pensando no art. 129 da Constitui¢do Federal. Para tutela
de direitos coletivos, este érgdo serd sempre legitimado no direito brasileiro. Para
isso, pode se valer dos meios processuais de tutela coletiva de direitos que houver e
mesmo de outros mecanismos extra-processuais ou pré-processuais. So havera
modificagdo deste ponto se houver alteragdo da Constituigiio, alteragiio esta que teria
cardter praticamente revoluciondrio se tocasse essencialmente neste pormenor,

No tocante a direitos individuais homogéneos, preciso notar que sdio dircitos
individuais, isto €, direitos subjetivos classicos ou tradicionais, cuja titularidade ¢
perfeitamente identificavel e, portanto, podem ser interpretados e estudados de acordo
com as categorias dogmaticas comuns. Sdo direitos de sujeitos claramente determinados,
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imputados em suas correspectivas esferas juridicas individuais, cujo vinculo ¢ apenas e
tio somente da causa aquisitiva do direito (a ampla “origem comum” de que fala o art. 81,
paragrafo Gnico, III).

Fora das matérias especialmente elencadas na Lei de Agdo Civil Plblica, pode
pairar controvérsia para a legitimidade do Ministério Publico para tutela dos direitos
individuais homogéneos. Tendo em vista que ndo ha uma clausula de abertura analoga
a existente para os direitos difusos e coletivos, tanto na Constitui¢do quanto na lei, nio
sendo matéria de consumidor (legitimagdo do CDC) ou do art. 1° da LACP, sendo o
direito individual e homogéneco, pode se instaurar, a0 menos no plano socioldgico
(inicialmente), uma crise que questione a legitimidade do parquet, como de fato se
instaurou e gerou uma série de posicionamentos doutrinarios, alguns dos quais amparados
pela jurisprudéncia e, posteriormente pela lei (esta tltima ndo atacando a legitimidade do
Ministério Plblico em si, mas a de qualquer co-legitimado para certas matérias, como a
atinente ao FGTS).

Essa “crise de legitimidade”, entretanto, s6 pode ser corretamente resolvida
com propostas de estudo com grau dogmatico suficiente para abordagem que, escovando
os conceitos envolvidos, permita a retomada do brilho original do tema. O objetivo do
trabalho ¢, em verdade, retomar, a partir deste tema aparentemente periférico, a discussdo
a respeito de conceitos fundamentais da teoria do direito.

1.4. Tendéncias em face do problema apontado

Diante da questdo que indaga a respeito da legitimidade habitual do Ministério
Puablico para propositura da agfio coletiva reparatéria de dano individualmente sofrido,
ha no direito brasileiro varias opinides doutrindrias e jurisprudenciais. Neste topico
analisam-se quatro delas, feita a selegdo pela pertinéncia tematica, relevéncia e projegdo
de conseqiiéncias e diversidade de orientagfio, visando fornecer um espectro o mais
amplo possivel da situagdo real.

Uma opinido contréaria & legitimidade do ente publico referido para a propositura
de acdio reparatéria de dano individual, defendida com ardor por um advogado paulista,
resume-se na idéia de que individualidade do direito e/ou a sua disponibilidade, a qual,
para o referido autor, confunde-se a ponto de se identificar absolutamente, com a
patrimonialidade, exclui a legitimidade do Ministério Publico para ajuizamento da agéo
civil pablica.

Os limites da referida opinido serdo vistos adiante. Por ora, centrar-nos-cmos
em sua exposigdo, a qual parte, aparentemente, de dois equivocos fundamentais. O
primeiro diz respeito ao fato de que nem todo direito individual patrimonial ¢ disponivel,
pois é necessario, em verdade, analisar o interesse subjacente que, violado, ensejou o
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surgimento da pretenso reparatéria (utilizo a expressdo em sentido técnico, de direito
material, tal qual empregado por Pontes de Miranda).

Qutro erro de fundo na opinido, correlato ao ja apontado, consiste na
identificagiio entre disponibilidade e patrimonialidade, conceitos diversos e imisciveis,
tanto do ponto de vista da teoria geral do direito, quanto do ponto de vista pratico e
operacional. Mais adiante estes desvios serdo retomados. Acena-se para eles desde
inicio para evitar a identificagéio desta opinidio com a que se defende neste trabalho.

Na retomada da teorizacio cldssica dos direitos amparados pelas agdes
coletivas, diz o referido autor:

“Qs interesses coletivos seriam aqueles em que a
inter-subjetividade abrangeria uma classe definida de sujeitos
ativos com objetivos claros em sua defesa, mas de dificil
atuagio individual, e os interesses difusos aqueles em que
a inter-subjetividade atingiria uma classe indefinida de
titulares com idénticas dificuldades de ver seus interesses
protegidos.

Nenhum de tais interesses se aproximam dos
direitos individuais indisponiveis, como, por exemplo, o
direito a vida, que ¢ um dos fundamentos dos direitos e
garantias individuais expostos no caput do art. 5° da CF”".

O salto légico que se verifica do primeiro ao segundo paragrafo € claro: menciona
diferenga entre os direitos coletivos e difusos apenas e tdo somente na defini¢fio de
classe e dificuldade de defesa individual e, a seguir, diz que direitos individuais
indisponiveis tém por paradigma o direito a vida. Afirma que néo ha relagdo entre os
primeiros e os segundos, argumento que ndo parece subsistente por algumas razoes.

Primeiramente, se a vida ¢ fundamento dos direitos do art, 5°, ¢ fundamento do
direito a seguranga, a liberdade e a propriedade, ali expostos. Deste modo, ofensas a esses
direitos atingiriam o fundamento e se poderia chegar a conclusdo de que uma invasdo de
terra consiste em ofensa a direito individual indisponivel, enquanto, por outro lado, na
opinidio do autor, uma tributago inconstitucional ¢ absolutamente disponivel. O exercicio
abusivo do poder estatal ¢ lesivo, mas a lesdo ¢ disponivel. Ja uma agéio civil reparatoria de
dano a vida tutela direito indisponivel ¢ permitiria a interveniéncia do Ministério Publico.

Comentando a respeito da possibilidade da tutela coletiva do direito individual
de ser tributado justamente, prossegue o autor:

¥ Jves Gandra da Silva Martins, “Agdio ¢ivil publica ¢ veiculo processual imprestavel para protegio de direitos individuais
disponiveis™ in Revista dos Tribunais n° 707, Sdo Paulo, set. 1994, p. 24,
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“Nio entrarei a examinar a constitucionalidade ou
ndo do IPTU langado para o exercicio de 1994, Refoge ao
campo de indagagiio do parecer. Examinarei, isto sim, o tipo
de direito que implica, ou seja, ao Municipio, o direito de
exercer sua competéncia impositiva e ao municipe o direito
individual, disponivel e divisivel de ser tributado nos termos
da lei suprema e da lei ordinaria™".

Se o direito de ser fributado constitucionalmente € disponivel, no sentido de
que pode ser livremente negociado no trafico juridico, renunciado ¢ objeto de ato de
alienagdo, fica absolutamente prejudicada toda a proposta do constitucionalismo
contempordneo de elencar limites materiais ao exercicio do poder e introduzi-los dentro
de garantias ndio passiveis de modificagdo por serem fundamentais, no sentido de
suporte, alicerce e fonte para todo o sistema de direito. A bem da verdade, todo dircito
violado que tivesse por forma de reparagdo pretensio condenatoria de conteido
pecuniario seria, entdo disponivel. A disponibilidade identificar-se-ia com a
patrimonialidade, com perigosas conseqiiéncias em todo o direito. Até mesmo eventual
pretensdo a prestagdio de alimentos seria argumentavel como de cariter disponivel.

E evidente que o direito do contribuinte ndo se confunde com um direito de
consumidor, como o tem feito notar a jurisprudéncia recente dos nossos tribunais
superiores. O seu direito, entretanto, ¢ igualmente indisponivel, tem dimensio
constitucional, esta relacionado a uma das principais garantias do cidaddo frente ao
Estado: o direito de ser tributado conforme a constituigdo. Em tese, pode ser veiculado
através da tutela coletiva, sem qualquer problema porque envolve uma questdo publica
muito relevante. Ha uma dimensdo essencialmente publicistica na tutela coletiva de
assuntos tributarios, a qual até mesmo ¢ forma de controle do governante, relaciona-se
com a ordenagdo da economia e o desenho politico institucional da circulagiio de riquezas,
assuntos diretamente afetos a interesse publico.

Na esteira do pensamento de Ives Gandra, entendendo que sempre que o direito
for individual e identificivel em esfera juridica singular ficaria excluida a tutela coletiva
via agdo civil pablica, ha alguns julgados, justamente em matéria tributaria. A possibilidade
de tutela individual, para um acérddo em concreto, excluiria a possibilidade da tutela
coletiva, o que claramente fere o escopo do microssistema das agdes coletivas. Um
deles, concretamente, afasta a tutela coletiva com a seguinte fundamentagio:

“Ante a possibilidade de determinagdo dos
contribuintes que serdo atingidos pelo teor da deciséo
municipal (excluindo a aplicagiio do art. 16 da Lei 7.347/85).
Em segundo plano por haver relagio juridica-base vinculando
de um lado a Fazenda Publica Municipal e de outro um niimero
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determindvel de contribuintes. Por fim por se tratar de
interesses individuais, derivados de relagdes juridicas
semelhantes mas distintas e perfeitamente definidas.

Ora, cada contribuinte poderia, na pratica, instaurar
isoladamente um processo, formulado, cada qual para si o
pedido de que ndo se utilizasse do reajuste do imposto na
forma pretendida, por ser, essencialmente pessoal a relagio
tributdria, comportando, inclusive, situagdes de ajustamento,
de acordo com a capacidade contributiva de cada sujeito
passivo, mediante verificagdo de suas condi¢des pessoais
(afastando, em definitivo, a incidéncia do art. 81 do Codigo
de Defesa do Consumidor, que se destina a defesa do
consumidor, ora com conotagéio preventiva, incs. 1 e I, ora
com conotagdo reparatéria, inc. Ill, visando a indenizagio
dos danos sofridos)™".

Um pormenor, de fato, chama a atengd@o no julgado, que € o de apontar a possibilidade
de prevaléncia de questdes individuais que impedem tutela coletiva no escopo de unificagio
de demandas (molecularizagdo), com vistas a dar efetividade ao processo. Nem sempre que
a matéria necessitar de apreciagiio da individualidade havera prevaléncia destas questdes,
notadamente, quando houver ofensa a principios constitucionais tributdrios (anualidade,
capacidade contributiva) ou ao sistema de imunidades e isengdes.

Outra tendéncia claramente identificivel na doutrina é a esposada por Rodolfo
de Camargo Mancuso. Para o referido autor, sempre que o direito objeto da tutela coletiva
for de natureza difusa ou coletiva, haverd interesse publico na tutela, a permitir sempre
o ajuizamento de agéo reparatdria pelo Ministério Publico. Centra o debate, deste modo,
residualmente, na questdo dos direitos individuais homogéneos.

Defende que € necessario proceder a uma verificagdo in concreto da
indisponibilidade do direito individual a ser tutelado. Ha direitos transindividuais per se, que
sempre sdo transindividuais e direitos transindividuais per accidens, que sdo em regra
individuais, mas que acidentalmente serdo transindividuais, isto €, nem sempre, apenas em
alguns casos concretos, de modo que, apenas e tdo somente nestes casos seria admissivel
uma tutela coletiva dos direitos, os quais seriam individuais, mas com uma possibilidade de
tutela coletiva em face da homogeneidade que os torna transindividuais em casos concretos®'.

B Ap, 53.111-5, TAPR, 2° Cam., j. 11.11.92, rel. Juiz Irlan Arco-Verde, v. u. (RT 691/170 e segs.). Parece que o julgado, dara
maxima venia, poderia ter considerado que, mesmo em matérias de direito do consumidor, as relagdes juridicas por vezes
sio individuais e, ainda assim, € possivel a tutela coletiva, até mesmo porque a condenagio é gendrica ¢ hi novo processo
de conhecimento nas liquidagdes individuais para permitir a cognigio de dados individuadores de pretensaes.

3 Rodolfo de Camargo Mancuso, “Sobre a legitimagdo do Ministério Pablico em matéria de interesses individuais
homogéneos™ in Agdo civil piblica (Let n® 734785 — Reminiscéneias ¢ reflexdes apds dez anos de aplicagdo), coord,
Edis Milaré¢, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, pp. 440-441.
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Em face desta argumentagdo, o autor defende que a legitimidade do parquet
deve ser apurada in concreto e em face do art. 127 da Constituigdo Federal. Sera preciso
apurar a relevancia social do interesse individual, a sua dimensdo piblica, para permitir
a regular interposigéio da agfo reparatdria pelo Ministério Piblico.

Parte da jurisprudéncia, implicitamente, adota este critério ao julgar a idéia de
que deve haver, para se concretizar a legitimidade do Ministério Ptiblico na propositura
destas agdes, a presenga de um “interesse social relevante”.

Em recente julgado do Superior Tribunal de Justica, manifestou-se o Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito no sentido de que:

“Tem o MP, na forma de varios precedentes da Corte,
legitimidade ativa para defender interesses individuais
homogéneos, presente o relevante interesse social, assim no
caso, do direito a4 aquisigdo de casa propria, obstado pela
administragdo de cooperativa habitacional em detrimento dos
cooperados, como apurado em inquérito civil™?.

Outra importante opinido, no cendrio juridico nacional, em face do problema objeto
deste estudo é a de Nelson Nery Junior. O autor entende que os arts. 127, caput e 129, [X,
prima parte autorizam o Ministério Piblico abstratamente a interpor a a¢do civil publica para
tutela do direito individual homogénco. A idéia do notavel jurista paulista ¢ que o processo
coletivo em si ¢ de interesse publico e que, portanto, a tutela coletiva de direitos, sempre que
possivel, tem relevéncia social, de modo que o ente do parquet esta legitimado in abstracto
para a propositura da agfio sempre, sem necessidade de apuragdo concreta da matéria, porque
a relevancia viria do proprio sistema das agdes coletivas. Esta dimensdo de interesse publico
no processo coletivo relaciona-se ao fato de que evita decisdes conflitantes ¢ unifica
pretensoes semelhantes, o que implica economia processual e desafogamento do Judicidrio.

Comentando a situagdo Ministério Plblico como autor na Lei de Agdo Civil Publica, diz:
“Tanto o MP da Unido quanto os MPs dos Estados,

indistintamente e em qualquer matéria, tém legitimagdo para
a propositura da ACP”™%.

Em outro texto, explicita a importante tese, mostrando que a massificag@o e a
padronizagdo dos comportamentos sociais demandam nova logica de compreensdo,

2 §TJ, 3T, Resp. n° 255.947-8P, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 08.10.2001, v. u.. Extraido de Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de processo civil comentado ¢ legislagdo extravagante, 7' ed., Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 2003, p. 1.326.

3 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cddigo de processo civil comentado ¢ legislagdo extravagante, 7°
ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 1.321.
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tanto para o direito material, quanto para o direito processual. Nesta perspectiva, seria
necessaria auténtica reformulagdo de conceitos cldssicos e tradicionais da ciéncia
instrumental:

“Assim, sempre que se estiver diante de uma a¢do
coletiva, estard ai presente o interesse social, que legitima a
intervengdo e a agdo em juizo do Ministério Publico (CF 127
caput e CF 129 1X).

De conseqiiéncia, toda e qualquer norma legal
conferindo legitimidade ao Ministério Publico (CF 129 1X)
para ajuizar ag¢do coletiva, sera constitucional porque é
fungdo institucional do parquet a defesa do interesse social
(CF 127 caput).

Como o CDC 82 I confere legitimidade ao MP para
ajuizar agdo coletiva, seja qual for o direito a ser defendido
nessa agdo, havera legitimagdo da institui¢do para agir em
juizo. O CDC 81 par.un. diz que a ag¢do coletiva podera ser
proposta para a defesa de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos (incs. I a I11)"*.

Em outro trecho do mesmo artigo diz:

“Consulta aos interesses de toda a sociedade, o
fato de ajuizar-se uma demanda apenas, cujo objetivo seja
solucionar conflitos coletivos (coletivos stricto sensu,
individuais homogéneos) ou difusos. Assim, a_simples
circunstiincia de a lei haver criado uma acdo coletiva, o
seu_exercicio jd é de interesse social, independentemente
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do direito material nela discutido™.

A opinido do professor Nelson Nery tem por foco, como se vé, a dimenséo
processual das agdes coletivas. A propdsito, recorda que a legitimagdo ¢, no sistema
alemdo, do tipo auténoma para o procedimento, a que dispensa analise do tipo de direito
material defendido. Néo seria necessario, para o ilustre professor paulista, auferir eventual
interesse plblico do direito material tutelado, na medida em que o tratamento coletivo do
direito (a tutela coletiva de direitos, independentemente do contetdo (= direitos tutelados)
ja tem interesse publico por desafogar o Judiciario de multiplicidade de demandas e, por
outro lado, evitar litisconsorcios multitudinarios.

3 Nelson Nery Junibr, “0 Ministério Pablico ¢ as agdes coletivas”™ in dgdo civil priblica (Lei n® 7.347:83 — Reminiscénciay
e reflexoes apos dez anos de aplicagao), coord. Edis Milaré, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 366,
# Nelson Nery Junior, “0 Ministério Piblico e as agdes coletivas™.., cit., p. 358
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Esta importante opiniio encontra apoio em recente julgado nacional, o qual
teve por objeto matéria tributaria (taxa publica). Naquela ocasido, pronunciou-se o 1°
Tribunal de Algada Civil no sentido de que mesmo sendo direito disponivel, este pode
ser defendido em juizo pelo Ministério Piblico:

“Dai evidente se afiguram em harmonia com o texto
constitucional as normas do Cddigo do Consumidor
concernentes a defesa em juizo tanto dos direitos difusos e
coletivos como dos individuais homogéneos, mesmo
disponiveis, importando quanto a estes a sua dimensdo
social e coletiva.

A tutela coletiva, ademais, ndo se adstringe a relagdo
de consumo, pois o art. 117 do CDC acrescentou a Lei 7.347,
de 24.07.1985, que disciplina a agdio civil publica, dispositivo
com a seguinte redagdo...”".

O acordio encontrava-se assim ementado:

“Ag¢io Civil Puablica. Ministério Publico.
Interposi¢do em razdio do aumento da contraprestagdo por
servigos plblicos municipais de dgua e esgoto, no mesmo
exercicio financeiro. Legitimidade ad cansam. Possibilidade
de o Parguet defender interesses individuais homogéneos,
ainda que disponiveis. Hipotese em que evidente a existéncia
e relevancia do conflito de massa. Inteligénca dos arts. 127
e 129 da CF e do art. 82 da Lei 8.078/90. Voto vencido™.

Uma ultima posi¢dio doutrinaria digna de destaque, pela originalidade e
criatividade na formulagdo, ¢ aquela esposada pela professora Ada Pellegrini Grinover.
Partindo das nogdes elementares da teoria geral do processo, notadamente das condigdes
da acdo (interesse processual, legitimidade e possibilidade juridica do pedido), chega a
formular peculiar concepgdo a respeito da forma de conceber a tutela coletiva dos direitos
individuais homogéneos®".

Consciente de que os direitos individuais homogéneos sdo direitos subjetivos
classicos, mas que podem receber tratamento coletivo, a autora confronta a ago coletiva
brasileira com a class action e, especialmente, com a regra 23 das Federal Rules of Civil

* Ap. 804.297-5, 1* Cim., j. 05.06.2000, rel. Juiz Correia Lima (RT 784/258).

7 RT 784/258,

¥ Destaca-se, especialmente, o artigo “Da class action for damages i agdo de classe brasileira: os requisitos de admissibilidade™
in Agdo civil priblica: Lei n® 7.347/85 - 15 anos, 2" ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, pp. 19-39.
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Procedure. No direito americano, pode-se concluir, pela andlise da ilustre professora da
Universidade de Sdo Paulo, que as agdes coletivas reparatorias (class actions for
damages), além dos requisitos gerais da alinea “a” da regra,

“devem obedecer a dois requisitos adicionais:

| — a prevaléncia das questdes de direito e de fato
comuns sobre as questdes de direito ou de fato individuais;

2 — a superioridade da tutela coletiva sobre a
individual, em termos de justi¢a ¢ eficicia da sentenga™’.

Adiante, explica a funcionalidade propria desses requisitos, que podem ser
encarados, no direito brasileiro, em termos de condigdes da agdo:

“0 requisito da prevaléncia dos aspectos comuns
sobre os individuais indica que, sem isso, haveria
desintegragdio dos elementos individuais; e o da
superioridade leva em conta a necessidade de sc evitar o
tratamento de agdo de classe nos casos em que ela possa
acarretar dificuldades insuperdveis, aferindo-se a vantagem,
no caso concreto, de ndo se fragmentarem as decisdes™".

Sobre a prevaléncia, a autora entende que ¢ requisito de admissibilidade da
tutela coletiva a homogeneidade do direito individual. Se o direito individual néio €
homogéneo, niio cabe tutela coletiva, porque falta previsdo, no ordenamento deste meio
de tutela para este tipo de direito. Deste modo, faltaria a possibilidade juridica de eventual
pedido formulado.

A respeito da superioridade da tutela coletiva, a autora entende que esta se
verifica através da idéia de interesse de agir e de efetividade do processo. S6 seria
admissivel a agdio coletiva condenatéria nas hipoteses em que se verificasse a maior
possibilidade de tutela rapida e efetiva aos direitos individuais através deste meio
processual do que através da tutela individual.

A tutela coletiva de direitos individuais, entdo, sera admissivel se a sentenga
condenatdria genérica tiver utilidade para sua tutela, tendo em vista que tera dc ser
liquidada em processos individuais préprios. A autora relaciona entdo a idéia de uma
tutela coletiva a sua prestabilidade, em perspectiva funcional para o bem da vida defendido
por meio da relagdo juridica processual.

# Ada Pellegrini Grinover, “Da class action for damages a agio de classe brasileira: os requisitos de admissibilidade™
in Agéo civil priblica: Lei n® 7.347°85 15 anos, 2" ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 24,
3 Ada Pellegrini Grinover, “Das class actions..., cit., loc. cit..
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O ponto central da opinido da ilustre professora ¢ deslocar a discussdo do
ambito da legitimidade do Ministério Pablico para ver quando a tutela coletiva € util
socialmente ¢ juridicamente vidvel em si. Para a autora, inclusive o Ministério Publico ¢
um dos colegitimidados por for¢a da lei, de modo que a discussdo a respeito de sua
legitimidade ¢ garantida por forga do texto normativo®.

Admite, no entanto, a possibilidade de que se verifique, em concreto, se em
casos especificos o Ministério Publico goza da legitimidade, através de exame andlogo
ao do art. 82, §1° do Cddigo de Defesa do Consumidor para as associagdes™. Tratar-se-
ia de um exame do interesse social, evidenciado pela dimens@o do dano ou relevincia do
bem a ser protegido. Justamente com base nesta opinido final que procurou se estruturar
o presente trabalho, para, através de conceitos classicos da teoria geral do direito,
estabelecer uma nova perspectiva para a compreensdo do fendmeno.

1.5. A limitagdo do paragrafo unico do art. 1° da Lei n°7347/85

Além dos questionamentos gerais a respeito da impossibilidade de tutela de
direitos individuais homogéneos disponiveis por intermédio da agfio coletiva, hd uma
importante restrigio na legislagio infraconstitucional. Foi introduzido por recente medida
provisoria, reiteradas vezes reeditada.

A amplitude do art. 1° da Lei da A¢do Civil Pablica foi profundamente restringida
por uma série de medidas provisorias, as quais culminaram em um texto que implica a
impossibilidade normativa pelo texto de tutela de pretensdes referentes a tributos,
contribui¢des previdenciarias, FGTS ou fundos institucionais em que ha determinabilidade
de beneficidrios.

A gravidade desta restrigdo ¢ maior se considerarmos que ndo € apenas o
Ministério Publico que perde legitimidade para este tipo de agdo, mas todos os demais
colegitimados. A priori a lei, evidentemente que por motivos politicos, excluiu a
possibilidade de defesa destas matérias pelo instrumento da agdo coletiva.

Alguns autores ja se pronunciaram pela inconstitucionalidade da alterag@o.
Pela veeméncia e firmeza da posigdo, vale a pena transcrever a opiniio do professor
Nelson Nery Junior:

“0 texto constitucional proibe a lei de excluir da
apreciagdio do Poder Judicidrio ameaga ou lesdo a direito. O
paragrafo ora comentado exclui da apreciagdo judicial ameaca
ou lesdo a direito, em desobediéncia intoleravel a Carta

7 Ada Pcijegri;ﬁi ‘Grinover, ‘ddigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 7 ed.,
Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2001, pp. 800-803,
2 Ada Pellegrini Grinover, Cadigo..., cit., p. 801,
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Magna e, portanto, ao estado democritico de direito (CF 1°,
caput). Ainda que se entenda que a norma comentada apenas
limitaria o pedido judicial, na verdade proibe o ajuizamento
de agdo coletiva nos casos que enumera. E flagrante a
inconstitucionalidade, notadamente porque a norma é
oriunda do Chefe do Poder Executivo federal, que legisla em
causa propria e proibe que o Poder Judicidrio examine
pretensdes coletivas contra atos dele, Poder Executivo. A
proporcionalidade, a razoabilidade e a moralidade
administrativa (CF 37 caput) sdo desrespeitadas pelo
paragrafo incluido pela MedProv 2180-35 6°. O Poder
Judiciario ndo poderda dar cumprimento a essa norma
inconstitucional™,

Como o foco do trabalho ¢ a legitimidade do Ministério Publico, o tema da
restri¢do, que ndo parece razoavel e ndo apresenta fundamento légico e dogmatico
apropriado, ndio sera comentado porque abrange todos os legitimados para a propositura
da agdo coletiva. O objetivo de aponta-lo aqui foi apenas o de encerrar o capitulo
mostrando a polémica e a atualidade do tema ora discutido, dentro do contexto nacional.
A opinido do professor Nelson Nery Junior parece profundamente correta. A alteragiio
do texto legal visa prote¢iio a interesses governamentais que ndo se confundem com o
interesse pablico, ainda que se alegue, por exemplo, insuficiéncia de fundos da Caixa
Federal, esta questdo é de interesse publico secunddrio. Direitos fundamentais sdo
garantias do cidaddo frente ao Estado, n@o se podendo proteger o ente piblico abstraindo
dos direitos fundamentais, em sua eficacia vertical ¢ horizontal. A alegagdo de que os
direitos colidem com o interesse do Estado ndo parece racionalmente sustentavel e
tende a arbitrariedade que propugna, a bem da verdade, a exclusdo dos direitos
fundamentais para garantia da efetividade e subsisténcia do Leviathan.

2. A perspectiva conceitual da teoria geral do direito

2.1. Estrutura intrinseca da titularidade: pessoa, interesse, direito e esfera
juridica.

Ao se pretender tratar com propriedade do tema da legitimidade, quer em direito
material, quer em direito processual, antes de mais nada, ¢ preciso compreender em que
contexto se apresenta este conceito. A legitimidade evoca uma série de conceitos
prévios que precisam ser bem compreendidos para que a palavra, devidamente
“escovada”, recupere seu brilho e vigor original e tenha alguma serventia para o debate
que se pretende fazer.

‘TﬁEEn_NlFFT Rosa Maria de Andrade Nery, Cddigo de processe civil comentado ¢ legislagdo extravagante, 7° ed,,
Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 1.312.



196 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2004

O tema da legitimidade requer compreender corretamente a idéia de titularidade
de direitos e, para tanto, é preciso compreender a estrutura intrinseca € a extrinseca da
titularidade. E fundamental visualizar os elementos que compdem a titularidade a partir
de dentro, ou seja, a pessoa, o interesse, o direito e a esfera juridica, para, em um
segundo passo, compreender a dindmica da titularidade na interagdo social, o que
implicard a necessidade de evocar os conceitos de parte ¢ de legitimagéo.

Com esses conceitos serd possivel discutir com mais propriedade a legitimidade
do Ministério Piblico para a agdo reparatéria de dano individualmente causado, evocando
o conceito de parte, legitimag@o e de disponibilidade de um direito. Desta maneira, a
teoria geral pode ser vista em um segmento importante de virtualidade aplicativa para a
realizag@o do direito.

O primeiro conceito, central quando se quer tratar de titularidade, ¢ o de pessoa.
O conceito de pessoa, diferentemente do que ocorreu com alguns conceitos cldssicos
da filosofia ocidental, desenvolveu-se tardiamente. Ja no século V a. C. havia clara
nogiio de conceitos como natureza, substancia, agfo, relagdo, virtude, ou mesmo de
politica entre os filésofos gregos. Mas so6 foi com Boécio, no século V d. C. que se
formulou pela primeira vez o conceito de pessoa, no embate a respeito da elaboragio
conceitual prévia a adogio de cdnones da teologia dogmatica da cristandade, notadamente
os referentes ao dogma Trinitario e a Encarnagdo.

A pessoa, no direito, é o valor-fonte de todo o sistema. Mas, embora possa
haver recortes do ordenamento, ¢ uma realidade meta-juridica, é uma realidade metafisica
que so se pode compreender adequadamente a partir de categorias da ontologia classica,
sob pena de superficialismo nocivo para a plena compreensdo do direito hoje.

Neste particular, foi notavel no direito brasileiro o denso trabalho do faleciado
Desembargador Walter Moraes™. A pessoa consiste em um ente que tem substincia
individual e natureza racional™. Esta a acepgdo metafisica. A pessoa, sendo substincia
e dotada de individualidade, por um lado € sujeito subsistente em que se incorporam

esta tiltima versiio que serdo feitas as referéncias. Cfr. “Concepgiio tomista de pessoa. Um contributo para a teoria do direito
da personalidade” in Revista de Direito Privado, n® 2, Sdo Paulo, abr./jun, 2000, pp. 187-204,

¥ “Substincia pode definir-se como o que € em si ¢ ndo em outra coisa. Kleutgen diz; “ser por si subsistente’. Diz-se que
a substiancia subsistit (siste por si ¢ nilo carcce de outro fundamento) e substar aos seus acidentes como fundamento ou
sujeito. Sendo sujeito, sustenta-se: na expressio lapidar de 8. Tomds, sustentatur in se ipso. Trata-se, entdo, daquilo que
para subsistir niio depende de estar noutro sujeito: é essencialmente independente. / A independéncia propria da substincia
chama-se subsisténcia, que Gredt define com proposigio clara mas insuscetivel de razodvel tradugio: “independentia in
essendo a subiecto inhaesionis’. Subsisténcia vem a ser, pois, aptidio para ser sem dependéneia (*esse aptum ad essencum
sine dependentia a subiecto inhaesionis’). / A substincia ¢ imperfeitamente subsistente quando por sua natureza se ordena
a ser com outra substincia. Quando perfeitamente subsistente — ordenando-se a ser em si 50 ¢ ndo com outra — a substincia
chama-se suposto (em latim, suppositum, em grego, hypdstasis). O suposto € o que de mais completo existe no género da
substiincia, e a tal ponto € per se que nilo pode estar ou comunicar-se com outra. Define-se: substincia singular perfeitamente
subsistente e incomuniciavel. / O suposto de natureza racional se diz pessoa”, Walter Moraes, “Concepgdo tomista de
pessoa, Um contributo para a teoria do direito da personalidade” in Revista de Diretto Privado, n® 2, Sio Paulo, abr./jun.
2000, pp. 191-192,
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acidentes, mas pela natureza, isto é, pelo principio de operagdes racional, tem a poténcia
de agir compreendendo a dimensdo intencional do seu comportamento e de se dirigir
livremente em fungio desta compreensao.

Pessoa, por antonomdsia, no plano temporal, é o homem. As pessoas juridicas
sdo assim chamadas porque, de certo modo, adquirem uma subsisténcia para além dos
integrantes que a compdem, com estrutura de intencionalidade andloga a do proprio
homem. Nio é a toa que Pontes de Miranda, ao tratar da realidade de que o membro da
pessoa juridica expressa a vontade daquela, empregara o termo presentagdo, ao invés
da usual locugfio “representagiio”, na medida em que a declaragdo do membro torna
presente a realidade maior de um ente moral formado pela fusio de personalidades
individuais.

O conceito de presentagdo vem claramente detalhado no pensamento do autor:

“De ordindrio, nos atos da vida, cada um pratica,
por si, os atos que hio de influir, ativa ou passivamente, na
sua esfera juridica. Os efeitos resultam de atos em que o
agente é presente; pois que os pratica, por ato positivo ou
negativo. A regra ¢ a presentagdo, em que ninguém faz o
papel de outrem, isto é, em que ninguém representa”™.

A referénecia ao que ocorre nas pessoas morais encontra-se adiante:

“Quando o 6rgdo da pessoa juridica pratica o ato,
que ha de entrar no mundo juridico como ato da pessoa
juridica, ndo ha representagdio, mas presentagdo. O ato do
orgdo nio entra, no mundo juridico, como ato da pessoa,
que ¢ orgdo, ou das pessoas que compdem o orgdo. Entra
no mundo juridico como ato da pessoa juridica, porquc o
ato do 6rgio € ato seu. Ainda ha presentagéio, ¢ ndo
representagdo, conforme ja aprofundamos no Tomo I, se a
pessoa fisica ou o orgiio da pessoa juridica pratica o ato,
através de mensageiro ou de aparelho automatico™’.

O importante, no entanto, para os limites deste trabalho, ¢ a percepgio de que
a dimensdo pessoal, sendo central na vivéncia social e, portanto, no direito, € o pélo em
que se tem de verificar eventuais interesses ou direitos, sua titularidade e o exercicio da
mesma. Sem pessoa ndo ha direito. A regra € que todo direito esteja imputado, referido,
a alguma pessoa. Mesmo as excegdes cldssicas e peculiares em nossa normativa, como
o condominio, a massa falida e o espélio, além de excegdes, obedecem, no primeiro caso,

3 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, t. 111, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, p. 231.
¥ Francisco Cavaleanti Pontes de Miranda, Trataclo de direito privado, t. 111, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, p. 233,
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a uma opgio de politica legislativa e, no segundo, a uma necessidade pratica de separagiio
transitéria de um conglomerado de direitos de natureza patrimonial, para tutela de
interesses de credores ou dos herdeiros. A transitoriedade, portanto, exclui a
pessoalidade, mas permite a identificagiio dos “direitos sem sujeitos™ que depois serdo
liquidados ou imputados a patrimdnios pertinentes a entes pessoais.

Fora esses casos, ndo ha direito sem sujeito. Como se viu, a regra € que o
sujeito, titular do direito, pratique os atos ¢ sofre as conseqiiéncias dos atos referentes
a ele. A hipdtese da discussdo da legitimidade do Ministério Publico deve passar
justamente pela percep¢do clara de que age defendendo direito ou interesse alheio e,
este regime, como € excepcional em direito, exige uma aferigdo particular. Trata-se do
juizo de possibilidade do ente atuar sobre esfera alheia, nela interferindo legitimamente.

Pessoas tém direitos porque tém interesses. Ndo se entrard, neste singelo estudo,
na discussdo entre doutrinas que propugnam a eqiiipoléncia entre o termo direito e o
interesse e outras que o equiparam a um poder de manifestar vontade. Mas a idéia de um
direito relaciona-se a tutela de um interesse. A pessoa relaciona-se com outros seres,
possui bens, “possui” qualidades morais e bioldgicas™. A relagdo, nos entes pessoais,
nio € meramente mecdnica, de tal modo a ndo coimplicar os seus termos. Pessoa relaciona-
se com pessoa, com coisas ¢ bens e essa mutua referéncia cria certa interdependéncia
reciproca, numa simbiose de cardter mutualistico. O proprio €étimo de interesse evoca
algo que estd entre (quod inter est).

Interesse € uma relagio de mutua referéncia entre realidades distintas. Quando
esta relagdo corresponde a uma correta ordenagdo de coisas exteriores com pessoas ou
dessas entre si, isto €, a uma ordenagdo justa, de atribuigdo do devido a quem faz juz por
titulo pré-constituido ¢ ndo desqualificado por causa superveniente, configura um
interesse juridico, digno de tutela. Quando esta relagdo so pode se desenvolver
adequadamente, sem ofensa a valores do Estado Democratico de Direito, através da
relagdo juridica de direito processual, por alguma razo, estamos diante de um interesse
processual®.

O direito, compreendido em sua acepgdo subjetiva, pode ser visto, na tematica
que se estd a discutir, tanto como o antecedente protetor do interesse, no sentido de um
direito a ndo sofrer lesdo, quanto como o direito de receber a reparagio, o qual seria uma
espécie de efeito de dano.

* Sobre o fundamento da possibilidade de serem objeto de direito, partes da propria natureza humana, cfr. Walter Moraes,
“Concepgio tomista de pessoa. Um contributo para a teoria do direito da personalidade” in Revista de Direito Privado,
n” 2, Sio Paulo, abr./jun. 2000, p. 197. Particularmente significativo ¢ o trecho: “Em sede juridica, estes mesmos componentes
da natureza humana — bens éticos — vio-se convertendo em bens de direito, notadamente para o seu sujeito, i proporgio
que, tomando-se relevante razdo de relagdes intersubjetivas (n. 1), a mesma ordem juridica Ihes vai conferindo tutela
especifica. Em tese, todos esses componentes podem vir a ser reconhecidos como objetos de direitos subjetivos™.

" Para a nogdo de interesse, ver Francesco Carnelutti, Teoria geral do direito, Sio Paulo, Lejus, 2° reimpr., tradugdo de
Anténio Carlos Ferreira , pp. 88 e seps..
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H4& um outro conceito de teoria geral do direito que deve ser lembrado para
clarear a discussiio em tela, que € o de esfera juridica. Esta nogio consiste na percepgio
da existéncia conceitual ¢ logica de um complexo que retine os direitos e deveres de um
sujeito, ou seja, de uma pessoa. Nada mais ¢ que o todo, unitario e unificante, das
posi¢des juridicas subjetivas, ativas e passivas, simples ¢ complexas de um mesmo
titular. A esfera juridica ¢ incélume, no sentido de que ¢ inviolavel: aquele que nela
interferir causard dano ¢ sera obrigado a reparar o mesmo*’. Existem situagdes
cxcepceionais, no entanto, em que outro atua interferindo legitimamente na esfera alheia,
que ¢ o que se vera adiante.

Apesar da perspectiva um pouco impregnada de positivismo, esclarece a nogio
de esfera juridica um autor alagoano:

“As normas juridicas se dirigem aos homens,
regulando-lhes os interesses, em relagio aos bens da vida que
ela procura distribuir. Todo bem da vida que possa constituir
elemento de suporte factico de norma juridica, porque seja
regulado por uma norma juridica, de algum modo, para atribui-
lo a alguém, ¢ objeto de direito. Esse conceito dado in abstracto
torna-se concreto no sentido de esfera juridica, ou seja, quando
define o conjunto de objetos de direito relacionados a alguém™'.

A estrutura intrinseca da titularidade, pode, entfio, ser corretamente vista como uma
pessoa, dotada de esfera juridica, setor logico em que se imputam direitos e deveres, de natureza
patrimonial e personalissima, os quais dizem respeitos a interesses dignos de tutela. O setor de
direitos e deveres passiveis de expressdio em pecilinia denomina-se patrimonio. Ordinariamente,
o exercicio desses interesses se da por ato do préprio titular (presentagédo), mas pode niio se
dar, de modo que outra pessoa pode interferir na esfera juridica alheia produzindo efeitos em
situagiio de regularidade. Para isso, necessdrio situar corretamente conceitos que dizem respeito
a estrutura extrinseca da titularidade, como esta se manifesta socialmente nas relag@es juridicas,
verificando as hipéteses em que um declarante age licitamente ¢ provoca vinculagdes que
implicam alteragio no plexo de posigdes juridicas componentes da esfera juridica de outro.

2.2. Estrutura extrinseca da titularidade: parte e legitimacio.

O direito, entre muitas de suas notas definidoras ou circunscritoras do ambito
de sua relevancia, tem por pauta a exterioridade € a alteridade. Sem uma projecio no

# “Todo ordenamento juridico, com maior ou menor intensidade, contém, como bisico, o principio da incolumidade das
esferas juridicas individuais, consideradas estas, em sentido lato, o conjunto de direitos e deveres mensuriveis, ou nio,
economicamente, relacionados a alguém”, Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico (plano da existéncia), 11°
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 195,

* Marcos Bemardes de Mello, Teoria do fato juridico (plano da existéncia), 11" ¢d., Sio Paulo, Saraiva, 2001, p. 126, nota 154,
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mundo para além do eu pensante, da res cogitans enquanto res cogitans, nao ha direito.
Sem relagio de referéncia a outro ou a outros, tampouco se pode pensar no direito.

Dai que a mera analitica conceitual da titularidade em perspectiva individual,
mesmo para um direito estritamente pautado por principios como a autonomia da vontade
privada, nfio € suficiente. A pessoa estd em interagdo com o corpo social manifestando,
declarando, tornando explicita sua vontade.

A partir do momento em que, numa relagio de direito, ¢ possivel identificar um
sujeito apto a manifestar vontade juridica propria, cuja ponéncia irradiara eficacia
(=surgimento de direitos, deveres, agdes e excegdes), surge um outro conceito muito
relevante que ¢ o de parte. A parte é o ente que declara vontade com forga criadora
propria, polarizando o vinculo relacional de direito™.

Ha duas acepgdes de parte. Pode haver a parte em sentido material, nas hipoteses
em que ha identidade entre o titular do interesse declarado e aquele que efetivou a
declaragio. Nestes casos, ndo ha um desdobramento, comum em outras instincias,
entre o declarante que emite enunciado para tutela de interesse e o auténtico titular, que
tem o direito correlato ao interesse em sua esfera juridica.

Nas hipéteses, excepcionais ¢ sempre necessitadas, ou de autorizagio legal, ou de
negocio juridico autorizativo, em que se verifica um sujeito declarando vontade protetora
de interesses que ndo os seus, mas de outro sujeito, o declarante se denomina, na relagao
juridica por ele integrada, parte em sentido formal. Nestes casos, fica evidente um
desdobramento funcional entre declarante e titular do interesse. A funcionalizagio pode
obedecer a dificuldades praticas para o titular declarar (distancia fisica por motivo de viagem,
e. g.) ou impossibilidade juridica de o fazer por si (a representagdo legal de incapazes, e. g.).

O afetado pela declaragdo ¢ sujeito diverso daquele que declara, este parte em
uma relagdo de direito, embora apenas formalmente. Sob esta perspectiva, torna-se
necessario verificar a aptiddo vinculativa desta declaragdo, pois a regra ¢ que a afetagio
da esfera juridica seja feita por atos proprios.

O conceito que verifica a regularidade, através de um juizo sobre a relagdo de
adequagdo entre a declaragiio ¢ a titularidade de interesses denomina-se legitimagdo. E
ele que aufere a conformidade a direito do ato de uma parte em sentido formal vincular,
através de seu comportamento, a esfera juridica do titular do interesse. Normalmente, s6

2 Relaciona de modo brilhante parte e interesse, em matéria contratual, Alcides Tomasetti Ir., Comenterios a fei de locagdo
de imdvels nrbanos, Sio Paulo, Saraiva, 1992, p. 10, Particularmente significativa a passagem a sepuir transerita. “Parte
contratual ¢ o conceito pelo qual se aglutinam, numa so expressio lingiiistica, os centros de interesses que nos contratos
de formagio bilateral — e. 2., locagiio, compra e venda, empréstimo — apresentam-se confrapostos, de modo que a composigdo
ou harmonizagdo dos interesses que se contrapdem vai ser ¢m principio, livre ¢ espontaneamente lograda no momento da
conclusio do contrato”,
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o titular de um direito pode afetar sua esfera juridica. Pode fazé-lo por outro nos casos da
representagdo voluntaria. Mas ha situagdes em que ou se tem o direito ¢ nfio sc pode
afetd-lo (em algumas das situagdes falenciais), ou niio se tem o direito ¢ é possivel afetar
o direito de outro titular. Ha entdo, situa¢des de dissociagdio entre titularidade de direito
e exercicio que repercutird sobre o direito®.

Como afirma Fabio Konder Comparato:

*O que importa, na verdade, ¢ a identificagdo, ou
pelo menos a adequagfo, do autor da manifestagdo de
vontade com o titular do interesse, e a isto se chama
legitimag¢do. Em principio, apenas o titular do interesse pode
agir em fungdo do mesmo, ou delegar a outrem o poder de
agir. So ele ¢ parte legitima nos negdcios relativos aos seus
interesses. As excecdes ao principio devem resultar
claramente de disposi¢cdes legais, visando em geral a suprir
justamente a falta de vontade no titular do interesse™,

As espécies mais freqiientes que implicam situagdes de dissociagdio entre a parte
em sentido formal, a que atuara a situagfio juridica, implicando irradiagdo de eficacia juridice
¢ o titular do interesse ou do direito concreto sdo a representagiio, a interposigiio e a
substitui¢dio. Embora temas de teoria geral do direito, de estudo recente, comegaram a ser
aprofundados, principalmente a partir dos estudos sobre a substitui¢io no direito processual
civil, na fase de sua maturagdo cientifica e dogmatica. Hoje, no entanto, as figuras ja sfio
admitidas no direito material, embora haja grande dificuldade em formula-las com clareza.”

Na representagdo, o representante manifesta vontade em nome de outro. Atuar em
nome de alguém significa ser parte por ele, mas em sentido meramente formal, ou seja,
presentificar-se na prética do ato juridico, mas ndo como se fosse a si mesmo, mas incorporando
a pessoa do representado. Nas representagdes, quem € a parte material na relagdo ¢ o
representado, que atua por intermédio do representante, ou porque esta legalmente
incapacitado de o fazer (representagiio legal do pai, por exemplo) ou porque estd
impossibilitado momentaneamente de figurar naquela relagdo (as hipoteses do negocio juridico
de outorga de poderes de representagdo, vulgarmente conhecido como “procuragiio”, em
metonimia que toma o instrumento pelo negdcio juridico unilateral de procura).

" Cfr. José de Oliveira Ascensiio, Direito civil — teoria geral, v. 11, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 92-93.

* Fabio Konder Comparato, “Notas sobre parte ¢ legitimagio nos negocios juridicos” in Iinsaios ¢ pareceres de diretto
empresarial, Rio de Janeiro, Forense, 1978, p. 514-515. Com o nome de legitimidade, um autor portugués explica com
peculiar lucidez o tema, advertindo que, por ser categoria recente na teoria do direito, ainda niio goza da sedimentagio
suficiente: “Quando se fala de legitimidade, tem-se em vista a posigio do sujeito perante concretas situagdes juridicas. /
E ndo € o ter ou ser titular das situagdes juridicas que estd em causa, mas a susceptibilidade de actuar em relagio a elas. /
Aproxima-se pois da capacidade de exercicio. Mas, como dissemos, a capacidade refere-se a uma categoria de situagdes, ¢
a legitimidade a uma situagdo concreta. Por isso, pode-se ter capacidade, e ndo ser legitimo. Pelo facto de ter capacidade
judicidria, eu ndo sou legitimo para contestar acgdes que respeitem a situagdes do meu vizinho™. José de Oliveira Ascengio,
Direito civil — teoria geral, v. 1, 2" ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 147,
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Mas néio ¢ s6. Na representagdio, o representante atua por conta do representado,
no sentido de que sua atuagdo, se néio ¢ feita em abuso de poderes, vincula diretamente a
esfera juridica do titular do direito. O interesse, o direito que esta sofrendo efeitos, na
representagdo, € alheio, no sentido preciso de que ndo € o do representante. O desempenho
de comportamento do representante repercute na esfera juridica do representado, de maneira
direta e imediata, excetuando os casos de excesso de poderes.

Podem existir situagdes em que a dissocia¢@o se dé de outra forma. No interesse
de um titular de direito, uma pessoa age em nome proprio, manifestando vontade que o
vinculara, a ele manifestante, sem invocar o titular do interesse, nem tampouco afetar a
sua esfera juridica. Mas, em um segundo momento, transfere as posigdes juridicas
pessoalmente assumidas ao titular do interesse, que passa a ser ele, agora, a parte na
relagdo juridica constituida, modificada ou extinta. E o que ocorre em figura que se
denomina, na lei civil italiana, de mandato sem representagdo® e que, no Brasil,
infelizmente, ndo se identifica com precisdo pela confus@o que ha, inclusive legislativa,

entre representagfio, mandato e procuragao™.

A comissdio mercantil é um exemplo desta situagdio’’, Estas situagdes consistem
em uma interposicdo negocial. Ha um sujeito que figura como parte provisoriamente ¢
que depois transfere os direitos e obrigagdes para outro. No novo Cédigo Civil brasileiro,
a figura do contrato com pessoa a declarar, esculpida por influéncia do Cddigo italiano,
¢ também exemplo de interposigio, na modalidade negocial (arts. 467 e segs.). A situagiio
¢ freqiientemente verificavel nos negocios juridicos envolvendo aquisi¢io de veiculos
automotores praticados pelas concessiondrias das grandes montadoras.

Por fim, resta tratar da figura da substituigfio, que ¢ aquela que tera maior relevo
para os comentarios que aqui se fardo. O substituto age em nome proprio, no sentido de
que manifesta vontade sua, com ampla forga criadora, e por conta prépria, no sentido de
que, perante terceiros, ¢ a sua esfera juridica que ¢ afetada. Na gestdo de negécios, antes
da ratificagio, a situagfio ¢ esta. Como faz ver Fibio Comparato:

e assume gli obblighi derivanti dagli atti compiuti com i terzi, anche se questi hanno avuto conoscenza del mantado. / 1 terzi non hanno
aleun rapporto col mandante, Tuttavia il mandante, sostituendosi al mandatario, pud esercitare i diritti di credito denvanti dall’
esecuzione del mandato, salvo che cio possa pregindicar i diritti attribuiti al mandatario dalle disposizioni degli articoli che seguono™
“Mandato sem representagdo. O mandatirio que age em nome proprio adquire os dircitos e assume as obrigagdes derivadas dos atos
praticados com os terceiros, ainda se estes tinham conhecimento do mandato. / Os terceiros nio tém nenhuma relagio com o mandante.
Todavia o mandante, substituindo-se a0 mandatirio, pode exercitar os direitos de erédito denvados da exeeugdo do mandato, salvo que
iss0 possa prejudicar os direitos atribuidos ao mandatirio pelas disposigoes dos artigos que seguem” (tradugio nossa).

“ Tratando da “cliusula mandato”™ ja haviamos alertado para a distingdio das categorias. “E cliausula de outorga do poder
de representar o consumidor final, ndo propriamente mandato (que pode acorrer com ou sem representagio), emitindo em seu
nome e por sua conta titulo de erédito, em geral promissorias, para facilitar a cobranga, mediante execugio fundada em titulo
extrajudicial em caso de inadimplemento”, Luciano de Camargo Penteado, “As cliusulas abusivas e o direito do consumidor”
in Revista dos Tribunais, n® 725, Sdo Paulo, mar. 1996, p. 96.

7 Cfr, Fibio Konder Comparato, “Notas sobre parte e legitimagdo nos negdcios juridicos™ in Ensatos e pareceres de
direito empresarial, Rio de Janeiro, Forense, 1978, p. 517,
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“Mas essa vinculagdo dos efeitos da gestdo de
negocio a pessoa do dominus ¢ meramente de segundo grau,
posto que perante os terceiros, com quem tratou, so
responde o gestor (mesmo Cadigo, art. 1.331). Se o dono do
negocio ndo quiser ratificar os atos praticados em seu nome
sem mandato, s6 resta ao gestor a agdio de locupletamento
indevido, com todas as limitagdes que a mesma comporta™,

Hé, no entanto, uma particularidade na substitui¢io. Os interesses do substituto e
os do substituido devem ser comuns. Ha uma certa comunidade de intengdes que inclusive
levou o legislador a aproximar a situagfio da gestdo de negécios em que houver afinidade ou
conexdo entre negocios, do contrato de sociedade (art. 875, caput do novo Cédigo Civil)®.
Um caso tipico de substitui¢iio € a estipulagio em favor de terceiro, em que o estipulante
exige o cumprimento da obrigagdo que reverte em beneficio do terceiro. O interesse, do ponto
de vista juridico, é comum, tanto que levou & celebragdo da estipulagio. Essa situagio se
verifica tdo claramente na tutela coletiva de direitos que parcce ser o fundamento da
possibilidade da fluid recovery prevista pelo microssistema das agdes coletivas.

Comentando a situagdo da gestdo acima mencionada, o professor Fabio
Comparato destaca a necessidade de haver comunhéo de interesses. E este o ponto
fuleral para se admitir a regularidade da substituigdo. Quando se exige que uma associagio,
para propor agfio civil piblica, tenha por objeto a defesa do bem a ser tutelado pela agiio
coletiva, nada mais se verifica do que uma relagio de comunhio de interesses entre o
ente legitimado ¢ os titulares do direito violado ou ameagado, scjam eles toda a sociedade,
um seu setor determinado, unido por relagdo juridica, ou um grupo unido faticamente
pela origem comum, independentemente do status de membro efetivo da pessoa juridica
que propord a agio.

O Ministério Publico sera legitimado a figurar como substituto processual em
defesa de direito individual homogéneo, em um raciocinio que prescinda por ora da lei
(de iure condendo), quando houver comunidade de interesses entre os titulares desses
direitos subjetivos e o ente piblico como instituigdo, o que se verificara a partir da
nogdo de fim institucional, tratada no inicio deste trabalho. Dai a necessidade de recurso

* Fibio Konder Comparato, “Notas sobre parte ¢ legitimagiio nos negécios juridicos”™ in Ensaios ¢ pareceres de direito
empresarial, Rio de Janeiro, Forense, 1978, p. 518,

* O paragrafo inico do artigo mencionado diz: “No caso deste artigo, aquele em cujo beneficio interveio o gestor s6 ¢ obrigado
na razio das vantagens que lograr”, Este dispositivo, que trata da substitui¢io negocial, tem forte paralelismo com o regime da
coisa julgada nas agdes coletivas, notadamente com o fato de que 56 a sentenga de procedéncia faz coisa julgada em matéria de
individual homogéneo, para beneficiar a vitima ou o sucessor (art, 103, 111}, o que reforga a necessidade desta analitica de teora
geral do direito que estamos a fazer. Sobre os aspectos de direito processual, ver a opinido de Ada Pellegrini Grinover. “Quando,
porém, o litigio envolve a tutela de interesses ou direitos individuais homogéneos, a coisa julgada atuari erga ommes, mas
secundum eventum litis: ou seja, a sentenga favordvel ao autor coletivo beneficiara todos os membros da categoria; mas a sentenga
desfavoravel ndo os atingiri, ficando aberta a cada um a via da agdo individual (art. 103, 111, e § 2°, do Céadigo de Defesa do
Consumidor). Esta solugdo, que so aproveita a coisa julgada in utilibus, objetiva nio prejudicar os dircito subjetivos individuais,
resguardando-os do resultado desfavorivel do processo coletivo”, “Agdes coletivas ibero-americanas: novas questies sobre
a legitimagio e a coisa julgada”™ in Revista Forense, n® 361, Rio de Janeiro, p. 8.
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a importante categoria do interesse piiblico primério como elemento polarizante e definidor
do perfil institucional dos 6rgdo piblicos em geral e do Ministério Publico em particular.

Apenas no intuito de fixar as categorias dogmaticas até aqui tratadas, pode-se,
esquematicamente, representar de maneira gréafica as situagdes que ensejam juizo de
legitimagdo. Procurou-se fazer isto no quadro abaixo, destacando o elemento
caracterizador, individuador e especifico da figura da substituigdo, quer seja negocial,
quer seja legal (a comunidade de interesse).

Figura Nome Conta Interesse
Representacio alheio alheia alheio
Interposicio proprio propria alheio
Substitui¢iio proprio propria comum

2.3. Ministério Publico como substituto processual. Interesse comum e
legitimagio legal. Pode-se estender sua legitimidade para defesa de todo
e qualquer direito individual homogéneo?

O Ministério Publico, na tutela de direitos coletivos, é legitimado porque a
indivisibilidade ¢ a dimensdio para além do individuo do direito material tutelado sdo
compativeis com sua fungdo institucional. Como defensor dos direitos de natureza social
¢ de carater indisponivel, pode agir na tutela destes em juizo e fora deles.
Constitucionalmente, no direito brasileiro, esta amparado e ndo resta duavidas disto.

Em tutela coletiva de direitos, quando estes tiverem natureza e perfil
estritamente individuais, embora de lege lata sua legitimidade esteja assegurada pelo
microssistema das acdes coletivas, parece necessario um estudo mais aprofundado a
partir das categorias até aqui desenvolvidas. Essa proposta, evidentemente, visa
aperfeicoamento de nossa legislagdo em vistas de melhora cientifica de suas categoriais
fundantes.

Nem sempre se verificard uma comunhdo, uma participagdo entre o fim
institucional do Ministério Publico e o direito a ser tutelado através do processo coletivo.
O exemplo mais claro se verifica em situagdes condominiais ou de cooperativas, entre 0s
conddéminos ou os cooperados. Nem sempre havera uma questdo social, publica, a
clamar pela atuagdo ministerial. A proposta de um mecanismo de afericdo de sua
legitimidade, em concreto, parece ser mecanismo de seguranga que garanta, a0 menos,
por um lado, que o 6rgdo ndio empregue seu aparato em atuagdo dispensavel pelo cardter
individual e privado do interesse e, por outro, que ndo seja 0 mesmo empregado para
fins politicos ndo nobres, valendo-se da agdo coletiva como meio de incutir receio ou
defender interesses, tal qual um advogado.
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Como o ponto nodal para verificagio, em teoria do direito, de uma possibilidade
real de substituigdo, ¢ a presencga de interesses comuns, ¢ preciso ver 0 em que consiste
o direito individual homogéneo, para depois verificar se ¢ interesse, institucionalmente
defensével, a tutela deste direito, por parte do Ministério Ptiblico sempre e a priori, sem
necessidade de uma apreciagio concreta do juizo.

2.4. Analitica do direito individual homogéneo. Individualidade e
homogeneidade. A questdo da origem comum

O direito individual e homogéneo tem uma defini¢éo legal no Codigo de Defesa
do Consumidor. Deve se entender a partir de uma origem comum (art. 81, paragrafo
unico, IlI).

A idéia de uma origem comum evoca um acontecimento (de fato) ou uma situagio
juridica (de direito) participada por varias pessoas. Deve haver uma origem, ou seja, uma
causa, proxima ou remota comum. A idéia de causa identifica-se, neste Ambito, com o fato
desencadeador do direito, como o fundamento que implica a aquisi¢do do direito individual
e homogéneo. E este fato que deve ser comum. Virias pessoas, mas unidas pelo fato de
que o seu direito individual e pessoal tem uma origem comum.

Como salienta claramente Kazuo Watanabe, a idéia de uma origem comum permite
ampliagdo conceitual, uma reverberag@io, no espago e no tempo. Ndo é necessario que
seja um so fato, singular e pontual. Em suas palavras:

*A origem comum pode ser de fato ou de direito, e
a expressdo ndo significa, necessariamente, uma unidade
factual ¢ temporal. As vitimas de uma publicidade enganosa
veiculada por varios orgdos de imprensa e em repetidos dias
de um produto nocivo a satde adquirido por varios
consumidores num largo espago de tempo e em vdrias
regides tém, como causa de seus danos, fatos de uma
homogeneidade tal que os tornam a ‘origem comum’ a todos
eles”™,

Ja a homogeneidade, como salienta o mesmo autor, ndo € o mesmo que a origem
comum. Pode haver um causa comum tdo remota que implique uma diversidade tio
grande entre cada direito que afaste a homogeneidade e, portanto, a configuragdo da
espécie do direito individual homogéneo®'. Deste modo, serd necessario apreciar a
prevaléncia de questdes comuns sobre as questdes estritamente individuais. Deve haver
certa afinidade entre os direitos a receberem trato coletivo, até mesmo pensando em

* Kazuo Watanabe, Cddigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos antores do anteprojeto, 7" ed., Rio de
Janeiro, Forense Universitaria, 2001, p. 745,
' Kazuo Watanabe, Cedigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 7 ed., Rio de
Janeiro, Forense Universitiria, 2001, p. 746.
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termos de eficiéncia da tutela coletiva, pois caso houvesse excessiva heterogeneidade,
seria de maior viabilidade a tutela processual civil tradicional, o processo civil individual.

O importante € perceber, no entanto, quc a qualificagdo de um direito como
individual homogéneo sé requer a origem comum dos direitos dos diferentes titulares e
a homogeneidade entre eles. Nenhum requisito de conteiido € estabelecido a mais e,
este fator parece fundamental para se pensar em alguns casos pontuais, conforme a
tematica, de nio legitimidade do Ministério Pablico para atuar na sua tutela,
independentemente do que acontece nas estatisticas, mas tendo em vista uma lei mais
condizente com a técnica e que proteja o Estado Democratico de Direito que temos no
nosso pais.

2.5. Qualificagdo dos direitos quanto & disponibilidade.

Anteriormente, ao tratar da opinido de Ives Gandra, foi visto que um argumento
central da doutrina e de parte da jurisprudéncia para afastar a atuagdio do parquet dos
processos coletivos que tutelam direito individual ¢ a idéia de disponibilidade do direito
objeto do mesmo. Parece ndo ser o ponto central da discussdo o fato do direito ser
disponivel ou ndo, como se verd. Mesmo assim parece que hd uma compreensdo ndo
total do em que consista a idéia de disponibilidade em direito.

A idéia de disponibilidade de um direito esta relacionada, em uma aproximagdo
conceitual primaria, a transferibilidade total ou parcial do mesmo. A disponibilidade ¢
poténcia ativa, capacidade e possibilidade efetiva de alterag@io de titularidade. Seriam
direitos disponiveis os sujeitos a alienagdo, a gravame ou a reniincia. Em matéria de
direito privado, haveria situagdes claras de indispenibilidade nos direitos da
personalidade, nos direitos de familia e também em alguns direitos relativos
personalissimos, quer em fungdo do interesse do credor, quer em fungdo de lei especial.

Confunde-se disponibilidade com patrimonialidade, conceitos imisciveis. Ha
direitos disponiveis patrimoniais (um cheque que se possa, em principio, endossar),
direitos indisponiveis patrimoniais (créditos constrangidos judicialmente ou de natureza
alimentar), como hé direitos disponiveis ndo patrimoniais (direito a determinadas partes
separadas do corpo, que podem ser doadas para fins de transplante) e direitos ndo
disponiveis ndo patrimoniais (direito a vida). Ndo se pode identificar, portanto, as
categorias em questdo.

A patrimonialidade se verifica no plano da eficdcia, através da analitica do
objeto da prestagdo. Esta a regra, mas se pode predicar do direito quando este puder ser
exprimido em pectinia. Em matéria tributaria, a repeti¢do de indébito pago em virtude de
tributo inconstitucional ¢ direito patrimonial, mas ndo é necessariamente disponivel. Supondo
que tenha incidido sobre renda, pode ter cardter alimentar e ser indisponivel. Além disso, a
origem, uma tributagéio abusiva, fere um direito indisponivel, que ¢ o direito a ser tributado
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justamente. A pretensio pecunidria pode, em tese, ser disponivel, mas a sua origem pode ferir
direito indisponivel, de modo que o interesse subjacente que enseja a reparagdo tenha
cardter indisponivel e até mesmo constitucional e ndo s6 permita como requeira a atuagdo de
érgdos, como o Ministério Piblico, que controlam o poder politico instituido.

Sdo necessarios cautela e cuidado especiais ao se tratar do tema da
disponibilidade, para ndo correr o risco de cometer certas impropriedades. Disponibilidade
de direito ¢ patrimonialidade sdo categorias distintas.

O ponto da discussio dos que focam o tema deste estudo neste pormenor é
que o Ministério Piiblico ndo poderia defender direitos disponiveis. Mas, como pode
defender direitos que digam respeito ao interesse publico e a paz social, o argumento ¢
insuficiente. E nccessario superar a questdo, até porque, como se viu, disponibilidade
nio se confunde com patrimonialidade, como erroneamente faz supor um grupo de
autores.

Sobre o assunto da disponibilidade, relacionado com a transferibilidade,
conceito mais técnico que aquele, que erroneamente induz a alguns equivocos,
fundamentais as opinides de Pontes de Miranda®.

2.6. O interesse publico diante da superagdo da dicotomia publico/
privado e a constitucionalizacdo do direito civil.

O ponto central da discussdo da legitimidade do Ministério Publico para a
propositura da agdo reparatéria do dano individualmente sofrido parece s6 se resolver
corretamente a luz da idéia de interesse publico. Evidentemente, o conceito, por ser
indeterminado, niio ¢ passivel de uma definigdo conceitual precisa e exauriente. Alias, €
conveniente que haja uma franja, um “halo conceitual”, em que haja mais diavidas que
respostas, ¢ que permita uma realizagdo do direito que culmine na decis@o judicial®.

% Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratacdo de direito privado, t. V. Rio de Janciro, Borsoi, 1955, pp. 332-338,
“A regra geral ¢ a transferibilidade dos direitos: os direitos, salvo excegdo legal, sio trnasferiveis. Se estdo intimamente
ligados 4 pessoa que deles ¢ titular, dizem-se direitos personalissimos (classe dos direitos instransmissiveis) ¢ a razio
de ndo serrem (ransmissivels esta em que a troca de sujeito ativo ¢ impossivel, logicamente. Quase sempre os direitos
instransferiveis entre vivos também sdo instransmissiveis também a causa de morte. Os direitos intransmissiveis também
sio inconstringiveis (= nido susceliveis de constrigio: inarrestiveis, inseqiiesiriveis, impenhoraveis), posto que alei
possa abrir excegdo ao principio de paralelismo da transferibilidade ¢ da constringibilidade™ (p. 332), “Por intima
ligagdo a pessoa do credor, sdo intransferiveis os créditos: de reparagio do dano moral {ndo assim, a pretensido exercida,
ou a agdo proposta, ou a exceglo oposta, se a ha); os eréditos alimenticios ¢ os impenhoriveis (« fortior), porém ndo as
coisas objetivamente impenhoriveis, se a impenhorabilidade nio provém de inalienabilidade; etc.” (pp. 336-337).

% A expressio entre haspas ¢ mencionada por Karl Engisch. “Podemos distingui nos conceitos juridicos indeterminados
wm nicleo conceitual ¢ um halo conceitual. Sempre que temos uma nogdo clara do contendo e da extensio dum conceito,
estamos no dominio do niicleo conceitual, Onde as dividas comegam, comega o halo do conceito”, ntrodngdo ao pensantento
juridico, 8" ed., Lisboa, ¥, C. G, 2001, p. 209. No sentido da impossibilidade de definigio de interesse pablico, ver também
Carlos Alberto de Salles, “Processo civil de interesse piblico™ i Processo civil ¢ interesse priblico: o processo como
instrumento de defesa social, Sio Paulo Revista dos Tribunais, 2003, pp. 39-77. “Nio se acredita possivel fomecer a
priori um critério — ou relagdo deles — suficiente, fechado e exaustivo, mas tio-somente indicar um principio de justiga
distributiva que possa servir de base para a definigio do interesse piblico, materializado em opgdes concretas de alocagido
de recursos sociais” (p. 65).
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Sem aproximagio a idéia de interesse publico, torna-se insuficiente qualquer
perspectiva de analise da legitimidade ministerial. Se houver interesse publico na tutela
coletiva do direito, ainda que este seja direito subjetivo seja individual, a defesa podera
ser levada a cabo pelo mecanismo da substituigdo processual através de o Ministério
Publico figurar formalmente como parte na relagfio juridica de direito processual.

Para compreender corretamente a no¢do de interesse publico, no direito
contempordneo, parece salutar a prévia percepgdo da superagio da dicotomia que
separava, quais esferas incomunicaveis, o dircito pablico do privado. Em verdade, a
complexidade que adquiriu a sociedade moderna, notadamente os fendmenos da
massificagiio e o alcance da fase financeira do desenvolvimento do capitalismo, fizeram
com que se tornasse dificil divisar o tipicamente privado, distinguindo-o e separando-o
do propriamente publico.

E necessaria uma nova perspectiva de enfoque do tema, que parece ter sido
intuida por Massimo Severo Giannini ha ja alguns anos. Antes de iniciar a exposigdo do
tratamento doutrinario desenvolvido pelo grande administrativista, convém alertar para
o fato de que ndo se trata de um modelo conceitual absoluto e cartesiano, mas de
indicativos de matizes de situagdes de direito publico e de direito privado®. O autor
utiliza-se da idéia de interesse justamente para poder corretamente identificar qual seria
o dmbito préprio do estudo do Direito Administrativo como ciéncia®.

H4, na opinido do autor, interesses cuja titularidade € tipicamente privada, mas
em que estd presente um interesse plblico reflexo. Em matéria de direitos de vizinhanga,
por exemplo, o direito a abertura de oculo de luz é, ao mesmo tempo, uma faculdade do
proprietario, no sentido de direito subjetivo que tutela interesse individual em face do
vizinho, em uma relag@o tipicamente privada, e também uma garantia que assegura a paz
social e a harmonia nas relagdes entre titulares de prédios que podem sofrer interferéncias
reciprocas, de modo que transcende o direito privado, para algar o dmbito do interesse
publico.

Neste, como em todos os outros casos, vé-se que ha relagdo entre interesse
plblico e privado, mas que, em situagfes andlogas a descrita, o interesse plblico ¢
meramente reflexo. O cuidado com o interesse privado tem por efeito o alcance do interesse
publico. Em situagdes de convengdes contratuais, o direito de receber determinada
condenagdo em dinheiro, liquidada e certa, fundada em inadimplemento, ao mesmo tempo
incorpora um direito privado e tutela um interesse de mesma natureza e, reflexamente,
garante a tutela da boa-fé e do crédito, claramente matéria de interesse piblico, na

“ “Mais recentemente, Pietro Perlingieri sinala a erise do que chama de ‘comum sistemitica do Direito subdividido em
privado e publico’, aludindo ao fendmeno pelo qual téenicas e institutos tradicionalmente pertencentes ao campo do
direito privado sdo aplicados ao direito publico ¢ vice-versa, Seria, hoje, enfim, uma distingdo ndo mais qualitativa - mas
guantitativa”, Marcos de Campos Ludwig, “Direito publico e direito privado: a superagiio da dicotomia™ in 4 reconstrugdo
do direito privado (org. Judith Martins-Costa), Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 104,

* Cfr. Massimo Severo Giannini, Lezioni di diritto amministrativo, v. |, Mildo, Giuffré, 1950, pp. 86-87.
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medida em que assegura que as pessoas cumpram com suas obrigacdes assumidas e
haja um minimo de seguranga na circulagdo de riquezas.

Ha um segundo grupo de interesses, seguindo a exposi¢do do autor, cuja
titularidade ¢ tipicamente privada, mas que apresentam interesse piblico incorporado.
Nio se trata mais de situagio em que a dimensdo publica ¢ meramente reflexa, mas esta
ja passa a integrar o contetido mesmo do direito privado a ser tutelado. O exemplo mais
claro se verifica nas situagdes familiares e nas de consumo, pensados os contratos e os
danos no micro-juridico.

A relagdo juridica, nestes casos, ¢ de direito privado, o interesse tutelado €
tipicamente individual, mas a relevancia social de valores a serem protegidos e a reiteragdo
de relagdes semelhantes em larga escala incorpora, no interesse privado, um interesse
publico. Este ndio é mero reflexo ou conseqiiéncia, mas ¢ parte do contetido da relagio
juridica. Na institui¢@o familiar, por ser ela a base de educagio para o exercicio da cidadania
e, nas relagdes de consumo, por serem o canal de obtengiio de produtos basicos para
sobrevivéncia, em mercado que se quer competitivo para alcance dos objetivos da
Republica, ha aglutinagio de interesses transcendentes aos individuais.

Prosseguindo na exposigdo, o professor italiano refere os interesses de
titularidade publica, mas cujo interesse privado esta neles incorporado. Na concessio
de uso, a titularidade do interesse ¢ do ente titular do bem, mas ha no ato a incorporagio
do interesse do particular, de carater privado, na exploragio do bem, interesse este que
deve ser sempre respeitado e tutelado, sob pena de violagdio a esfera juridica individual
e conseqiiente responsabilizagdo do violador. Agregado a matéria publica, existe um
direito privado que se incorpora nela.

Ha também, por fim, interesses de titularidade tipicamente publica, mas cujo
interesse privado € reflexo ou decorrente. O funcionamento do Estado ¢ de interesse da
coletividade como conjunto de pessoas indeterminadas, sendo a indivisibilidade essencial
para a sua percepg¢do (e. g., em matéria de servigo piblico). Mas ha interesses individuais,
reflexos, no seu desempenho eficiente, interesses estes que, lesados, podem dar origem,
inclusive, a responsabilidade civil do Estado.

O tema tratado por Giannini quando elabora esta tipificac@io de interesses, de
grande valor heuristico, como foi dito, ¢ circunscrever o ambito do Direito Administrativo.
Conclui que, afora o primeiro caso, ou seja, o dos interesses tipicamente privados, com
interesse publico meramente reflexo ou decorrente, todos os demais sdo objeto de estudo
do Direito Administrativo como ciéncia juridica prépria, dotada de autonomia. Sdo
portanto, casos em que se verificam, tipicamente, situagdes de interesse puablico.

Sido essas as situagdes de contetudo (= plano de direito material) que deveriam
se verificar para se permitir ao Ministério Publico atuar, sempre, na agéo coletiva, como
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autor substituto. Isto porque necessaria a verificagdo de comunidade de interesses
entre ele e os titulares do direito individual e homogéneo lesado ou ameagado de lesdo.
Como faz ver o professor Carlos Alberto De Salles, ¢ necessaria a percepgdo de uma
dimensiio, de um espaco publico sobre o que o processo atuard, definindo o Judiciario
qual o valor a dar preponderincia no caso concreto.

“Isso faz com que a defesa judicial dos interesses
difusos e coletivos tenha o significado de trazer para o
Judicidrio a_funcdio de adjudicar o interesse publico na
situaciio disputada pelas partes. Nessas situagoes, ao definir
o_interesse preponderante, a atividade jurisdicional estd
decidindo sobre objetivos sociais em contraposiciio. Mais
do que isso, a4 medida que a decisdo incide sobre bens
coletivos, realiza opgdes relacionadas com a alocagdo e
apropriagdio de recursos comuns. Nessa nova tarefa, a
atividade jurisdicional, forgosamente, estara deixando de
realizar uma justi¢a apenas corretiva (ou retributiva), para
incidir sobre um capo de justiga distributiva, ligada a
atribui¢do individual ou coletiva de recursos comuns™",

Do ponto de vista processual, poderia se pensar que as vantagens do processo
coletivo seriam interesse publico suficiente a legitimar a atuagdo ministerial sempre,
independentemente do direito material tutelado. A questdo ¢ sedutora e ardua, mas pode
talvez ser pensada sob a perspectiva de uma percepgio de qual interesse publico se estd
a tratar. Em Direito Administrativo, tornou-se classica a distin¢do entre interesse publico
primério e secundario, por forga da obra de Renato Alessi. O autor distingue o primario,
que seria 0 bem comum e o secunddrio, que seria setorial, de cada tipo de atividade do
Estado. Em uma sociedade complexa, no entanto, nio ¢ dificil encontrar o ponto de
equilibrio entre ambos e, ainda, respeitar interesses privados dignos de tutela. Neste
sentido, claras as ligdes de Luciano Parejo Alfonso:

“A contraposigiio entre interesse geral ou publico
e interesse particular ou privado apresenta normalmente
perfis distintos, em fung@o tanto da natureza concreta de
ambos tipos de interesses, como do dmbito da realidade
social em que operam. Desta sorte, pode ter, segundo os
casos, tradugdes distintas: desde uma coincidéncia do
interesse geral com o privado ou uma complementaridade
deste a respeito daquele (exemplo paradigmético € o do
fomento da atividade econémica ou de outras atividades
privadas, especialmente as culturais), passando por uma

* Carlos Alberto de Salles, “Processo civil de interesse piblico™ in Processo eivil e interesse piiblico: o processo como
instrumento de defesa social, Sio Paulo Revista dos Tribunais, 2003, p. 56,
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colaboragdo entre ambos (exemplos: a gestdo indireta ou
através de privados de servigos piblicos), até uma
contradigdo mais ou menos frontal entre ambos (exemplo
por exceléncia ¢ a desapropriagdo, enquanto instrumento
para resolver tal contradigdo mediante a transformagio da
situagdio privada, cujo titular tem interesse em conservar, em
seu equivalente econémico). Por tudo isso, a imagem que
melhor explica a contraposigdo de que vimos falando ¢ a da
relagdo ou tensdo dialética entre ambas as categorias de
interesses, necessitadas de resolugiio e que encontra em
cada caso uma composi¢do especifica, em altimo termo
conforme a ordem constitucional™’,

O interesse publico, se por um lado parece uma saida para a resolugio da
questdo da legitimidade do Ministério Publico para a agdio reparatoria de dano individual,
por outro, nfio consiste em uma solugfo habitual e simples, mas exige um aprofundamento
na necessidade, freqiiente no direito, de formulagdo de juizos ex post. SO apercebendo-
nos da complexidade das situagdes e permitindo uma aferigiio pelo Poder Judiciario de
se determinado caso representa matéria de interesse publico havera a resposta. Isso ndo
impede, no entanto, que se lancem algumas balisas ou pardmetros que sirvam de
orientagdo para a determinagdo de critérios de detec¢do de matérias em que seja relevante
o interesse publico. Com o sistema de alguns conteidos em que ha interesse piblico e
a remissdio ao juiz para resolugdo dos hard cases, parece que se pode chegar em um
sadio meio termo.

A efetividade do processo coletivo como garantia de decisdes uniformes nédo
pertine a interesse publico primdrio, mas se trata de interesse publico secundario, como
se procurard demonstrar, concessa maxima venia a opinides contrdrias. Parece que a
perspectiva de um processo civil instrumental demanda por esta concreta tomada de
posicdo.

3. Legitimidade do Ministério Piblico na acdo em questdo

3.1. O interesse comum pressupde uma vinculacao institucional do érgao
a protegdo do bem violado.

Como a propositura das agdes coletivas enseja substituigdo processual nas
hipdteses de legitimagdo do Ministério Pablico e na das associagdes quando o dircito
for difuso ou coletivo em acep¢do estrita, ¢ necessdrio aferigdo de interesse comum
entre o ente ¢ o lesado. A idéia de fim em direito, especialmente de causa final, ¢ o que
permite, em um orgdo moral, aferir os seus interesses.

5’_|.._ucialEF_’r:r:::io Alfonso et alii, Manual de derecho administrativo: parte general, 5 ed,, Barcelona, Ariel, s. d., pp. 607-
608,
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A nogdo de causa, longe de ser tema para ser esquecido dos estudos juridicos,
precisa ser constantemente estudada para aprimoramento das institui¢des. No direito
comum, debrugando-se sobre esta nogio, Bartolo e Baldo desenvolveram enormemente
a nogdo de ato juridico, especialmente tratando de categorias como motivo, encargo e
condigdes™.

Em entes coletivos, causa é meta ¢ a meta do Ministério Publico ¢ desenhada
na Constitui¢do Federal. Deve haver identidade entre esta ¢ o direito a ser tutelado
coletivamente, ainda que individual, para que se possa pensar, essencialmente, em uma
legitimidade.

Para os direitos difusos e coletivos, e para os individuais mencionados no art.
1° da Lei de A¢do Civil Pablica, ndio ha que se indagar de legitimidade do Ministcrio
Publico. Mas pode haver hipdteses outras, que ndio as abrangidas por estes casos
especificos. Nestas, serd necesséario perquirir a compatibilidade do direito violado que
enseja reparagio (fundamento remoto nos art. 186 ¢ 187 do Novo Cédigo Civil) com o fim
institucional, o que demanda pensar em termos de interesse publico do direito tutelado
no processo coletivo.

Para isso, ¢ necessario aplicar a nogéo desenvolvida no item anterior para a
tutela coletiva de direitos e, assim, chegar a conclusdes orientativas para os estudiosos
e para o legislador brasileiro, na tentativa de aprimoramento das regras jd existentes em
matéria de processo coletivo.

3.2. Origem comum. Homogeneidade é necessaria, mas néao suficiente
para a tutela através do Ministério Publico.

Como ja ficou claro, ¢ necessario, para a tutela coletiva de direito individual a
origem comum, que se da no plano do direito material. Além dela, é necesséria a
homogeneidade. Ainda assim, esses dois elementos, se caracterizam um grupo de direitos
como do tipo individual homogéneo e permitem, em geral, a tutela coletiva, ndo implicam
necessaria legitimidade do Ministério Pablico do ponto de vista dos argumentos até
aqui expostos, o que ensejaria uma possibilidade, de lege ferenda, de falar que o 6rgéo
ndo tem a legitimidade em uma agfo concreta.

Para a tutela por meio do ente em questdo, deve haver relevante interesse
publico ou social a ser verificado. Apesar das opinides de que o processo coletivo ja &,
de per si, de interesse piblico, o ponto central para se aferir legitimidade, embora a regra

de Mestrado — USP, Sio Paulo, s.c.p., 2002, Destacamos, a proposito da mengdo no texto, o que segue. “Um iltimo passo
importante nessa evolugio foi o realizado por Baldo, que era discipulo de Bartolo, Ele identifica a causa final com o
mordente do ato, aquilo que se objetiva. E o escopo verificado em uma figura juridica. A idéia de uma certa teleologia na
agio acaba por penetrar no seu pensamento, ‘A causa final é 0 objeto da inteligéneia, como um sinal ¢ objeto da visio, ¢
um porto ¢ objeto dos navepadores; e, sempre quando agimos, agimos em vista de um fim™ (p. 48-49}),
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possa estar no direito processual é um juizo de direito material. A substitui¢iio processual
possibilita-se em vista de comunidade de interesse entre titular de direito tutelado e o
demandante. S6 havendo interesses publicos presentes ou incorporados na esfera
individual podera haver tutela coletiva porque o demandante so pode agir havendo
interesse publico.

Mais propriamente, o juizo sobre legitimidade, assim como aquele sobre provas,
por exemplo, se da no ambito do direito que Pontes de Miranda denomina de pré-
processual. Seria um ambito intermediario, em que interferem conceitos de ambas as
disciplinas a permitir a formulagiio de suas categorias. Deste modo, apesar da forca
persuasiva do argumento contrario, parece mais razoavel supor uma pertinéncia tematica
do direito material a ser tutclado e os escopos do orgdo, ainda que seja piiblico, assim
como acontece com as associagdes. Entretanto, retirar a legitimidade do Ministério Pablico,
do ponto de vista politico, poderia levar a um retraimento da sua atuagdo na defesa de
interesses muito importantes também. Esta questdo, demanda, ao fim das contas, uma
opgdo, a qual, tendo em vista a expansdo da atuagdo do parguet, principalmente em
casos em que ele tem interesse, mas este ndo coincide com o piblico primario e as vezes
agride os particulares, tenderia a reconduzir a uma necessidade de pertinéncia tematica.

3.3. Homogeneidade nao implica necessaria indisponibilidade ou interesse
publico

Como ja ficou claro, a simples homogeneidade ndo implica indisponibilidade
do interesse tutelado e, portanto, também ndo pode ser fator divisor de dguas para
permitir a tutela do Ministério Publico.

A indisponibilidade, esta sim, se verifica no plano do direito material e relaciona-
se a outros critérios que ndo o da homogeneidade. E outra caracteristica. Se o direito for
individual e homogéneco ¢ indisponivel, simultaneamente, a legitimag¢do constitucional
ampara o parque! para propor a agfio reparatoria, mesmo a do art. 82 do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Ha intimeros exemplos em que se afigura direito individual homogéneco e niio
indisponibilidade do interesse, nem tampouco sua relevancia piblica. Casos de
conddminos diante de sindico fraudulento ou de sujeito que age com comportamento
anti-social sdo indicativos dessas hipoteses.

Nestes casos, a ndo ser que houvesse elementos a embasar relevincia social
(moralidade publica, bons costumes, questdes penais ou mesmo nulidade em sentido
estrito de ato ou negdcio juridico), ndio poderia nunca o direito ser objeto de agéo
coletiva interposta pelo Ministério Pablico. Nestas hipoteses acabaria atuando com um
advogado e é de extrema periculosidade que entes piblicos acabem interferindo demais
em certas esferas, pois uma politica pablica de ampliagdo da tutela coletiva poderia, em
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tese, rapidamente converter-se em instrumento de arbitrariedade e abuso de poder. Além
disso, ndo haveria incentivo para organizagio dos particulares para buscar a tutela
coletiva de direitos através do terceiro setor.

3.4. Uma tentativa de superagdo do problema: o tempo das clausulas gerais

A verificagdo do interesse publico, hoje, requer um exame de contetido. Passou
o tempo em que a sociedade se contentava com uma formulagdo genérica, fundada em
axiologia formal. E preciso identificar quando estariam presentes as trés Gltimas hipéteses
elencadas por Giannini, as quais permitiriam claramente se pensar na legitimidade do
Ministério Pablico. Para isso, h4 uma questiio de opgdo por trds, como bem identificado
por Carlos Alberto de Salles:

“A formulagdo processual do interesse piblico
coloca em evidéncia a necessidade de que qualquer decisio
estatal seja adotada a partir de técnicas aptas a permitirem
incorporar o que a sociedade entende por relevante com
respeito as regras de uma divisdo justa do produto social e
conducentes aos resultados finais preferidos pela maioria
e afastando, ao mesmo tempo, o perigo de decisdes
incoerentes. Sem duavida, essa concepgdo tem o mérito de
evidenciar o processo como um elemento fundamental em
qualquer decisdo estatal — incluindo as produzidas pelo
Judiciario™”.

Se a questdo do interesse piiblico ¢ uma questdo de escolha, deve se pautar
pelo que foi escolhido constitucionalmente como diretriz para o Brasil e, portanto, pode-
se pensar em uma perspectiva constitucional para o interesse publico primario nos
objetivos da Republica Federativa do Brasil. Para tanto, necessdrio verificagdio de nosso
texto maior.

Um ponto € que ¢ necessario haver interesse publico primdrio, isto €, matéria
atinente ao bem comum da sociedade. Como o bem comum se entende, ainda que de
forma superficial, pelo bem de todos, pois res publica, res omnia, identificam-se com o
bem comum temas relacionados a dignidade humana, a ordem juridica do mercado, a
relagdes trabalhistas e bancérias quando interferem na livre iniciativa, bem como situagdes
que impliquem discriminagdo (arts. 1° e 3° da Constituigdo Federal).

Assim, afora os casos especificamente previstos no microssistema das agoes
coletivas, que se poderiam considerar de interesse publico assegurado ex /ege (meio
ambiente, consumidor, v. g.) o Ministério Pablico poderia atuar em outras situacdes. Nos

* Carlos Alberto de Salles, “Processo civil de interesse piblico” in Processo civil ¢ interesse piiblico: o processo como
wstrimento de defesa social, Sio Paulo Revista dos Tribunais, 2003, p. 62,
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contratos de divulgagdo de material “artistico” envolvendo tecido humano,
por exemplo, nas praticas concorrenciais abusivas, mesmo na questdo do termo de
adesdo aos expurgos e forma de pagamento do FGTS previsto na Lei Complementar 110/
2001 e nos casos da Medida Proviséria introduzida como paragrafo na Lei de Agdo Civil
Pablica. O mesmo se poderia dizer para matérias referentes a engenharia genética e
desenvolvimento de tecnologia para reprodugdo humana assistida. Como todas essas
matérias estdo afetas a tematica do que a Constituigdo determina como sendo objetivo
da nagdio, sdo de interesse publico.

Outra forma de ver a presenga do interesse publico, pela otica da
indisponibilidade do direito violado, seria permitir sua intervengdo em hipoteses
envolvendo direitos de personalidade ou direitos fundamentais, como nos danos fisicos
decorrentes de tortura, danos derivados de mau uso de material genético ou da técnica
de inseminacdo artificial, ou mesmo um dano moral coletivo.

Além dessas hipoteses, parece possivel verificar a relevincia social pela
extensio dos ofendidos, aferida esta tanto numérica, quanto geograficamente.

A dificuldade em precisar o ambito da tutela coletiva do direito individual ¢
notada até mesmo pela jurisprudéncia, que reconhece situagdes em que o direito individual
homogéneo niio pode ser tutelado coletivamente:

“Em virtude da inovagio que representa e da
abrangéncia dos conceitos nela envolvidos, de relevéincia
social inegavel, fem-se notado certa parcialidade
institucional por parte daqueles que a enfrentam,
evidenciando-se que cabera ao Judiciario, por meio de
construgio jurisprudencial, estabelecer os limites de
aplicagdo dos textos legais que versam sobre a questio,
bem como o real significado dos vocdbulos neles constantes,
mesmo porque, ténue a diferenciagdo entre alguns e
incomensuravel a gama de interpretagdes que estardo
sujeitos™®.

Deste modo, como se foi o tempo tanto da lei quanto do casuismo ¢ estamos no
tempo das cldusulas gerais, a Simula 7 do Conselho Superior do Ministério Plblico
parece uma solugdo adequada para permitir uma aferigdio, concreta, da legitimidade do
orgdo. Adota-la como lei, com um ou outro aperfeigoamento, seria uma solugdo bastante
razodvel e que permitiria ao juiz entrar no conteido da demanda e, verificando que o
Ministério Publico esta atuando para além de suas fungdes e finalidades, retira-lo do
processo. Poderia até se pensar no chamamento de uma associagiio, se houvesse, que
defendesse aquele tipo de dircito material tutelado.
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A redag@o do enunciado da Stumula ¢é:

“O Ministério Pablico esta legitimado a defesa de
interesses individuais homogéneos que tenham expressio
para a coletividade, como: a) os que digam respeito a saide
ou a seguranga das pessoas, ou ao acesso das criangas e
adolescentes a educagdo; b) aqueles em que haja
extraordinaria dispersdo dos lesados; ¢) quando convenha
a coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema
econdmico, social ou juridico™.

Adotéd-la como uma cldusula geral que permitisse, depois, aferir, em caso de
divida, a presenga de matérias de interesse publico primério, talvez fosse uma alternativa
interessante para a questéo. A técnica da clausula geral permite a completagio do preceito
normativo no caso concreto pelo julgador. A vagueza semantica do suporte fatico e da
estatui¢do facilitam esta flexibilidade ¢ mobilidade, necessarias para o sistema juridico
em ¢época de hipercomplexidade e velocidade nas alteragdes sociais.

Dada a polémica que gira em torno a questdio objeto do presente trabalho, no
capitulo seguinte, mencionam-se alguns julgados no intuito de fornecer alguns exemplos
que permitam a percepgdo concreta do ambito da tematica. O texto das decisdes, bem
como as referéncias foram obtidos da casuistica trazida no Cédigo de Processo Civil
Comentado de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, quando ndo se fizer
referéncia outra que indique fonte suplementar de bibliografia.

4. Relato breve da casuistica

A verificagdo da jurisprudéncia ¢ sempre salutar maneira de compreender a
operabilidade das categorias tedricas. Procurou-se selecionar gama tematica de decisdes
gue exemplifiquem situagdes em que o interesse publico foi empregado como critério de
afericfio da legitimidade do Ministério Pablico para a agdo coletiva.

Ja se decidiu, por exemplo, pela legitimidade ativa do Ministério Pablico em
tutela de danos causados a trabalhadores de minas de Morro Velho, fundando-se a
decisdo em que se trata de interesse social relevante. Talvez a questdo fosse,
propriamente, de direito coletivo e ndo individual homogéneo, mas o Ministro relator
entendeu que se tratava da Gltima hipétese. De qualquer forma, a ementa salienta que “O
MP tem legitimidade ativa para ajuizar agéo civil piiblica em defesa de direitos individuais
homogéneos, desde que esteja configurado interesse social relevante™'.

I_RL‘\_[!_ e 58.?:82—1\*16, rel. Min. Menezes Direito, j. 8.10.1996, v. u. Este, como os demais casos selecionados, foram
retirados de Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery, Cddigo de processo civil comentado ¢ legislagao
extravagante, 7" ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, pp, 1.319-1.330.
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Em uma cooperativa que visava a aquisi¢do de casa prdpria, antes mesmo de
entrar na questdo de se havia relagdo de consumo perante a administradora, o mesmo
Ministro entendeu que a matéria de fraude na administragdio configurava hipdtese de
relevante interesse social a justificar a atuagdo do parquet™.

Em sentido andlogo ao defendido ao longo deste trabalho decidiu a Ministra
Eliana Calmon que a tutela de direito individual homogéneo exige interesse publico.
Tratando de contratos de locagdo celebrados mediante adesdo, havendo repercussido
no mercado imobiliario em virtude da pratica comercial, entendeu legitima a propositura
da agdio pelo Ministério Publico®.

Existem outros casos em que se admite, na linha da opinido defendida pelo
professor Nelson Nery, a legitimidade do Ministério Pablico decorrente da lei,
independentemente de aferigdo da relevdncia ou do interesse pablico, mesmo em matéria
de individual homogéneo. Um caso, em concreto, tutelava o servigo televisivo por
assinatura. Evidentemente, trata-se de relag@o de consumo, em que a legitimidade esta ja
assegurada, mas o peculiar do caso ¢ que ndo se entrou nesta discussdo, entendendo o
Ministro que o parguet tem legitimidade decorrente do CDC, art. 82

Seguindo a orientagdo defendida pela professora Ada Pellegrini Grinover, ha
um julgado do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Tratando de cobranga indevida de taxa
de iluminagdo, entendeu o Tribunal que a homogeneidade e a prevaléncia de questdes
comuns justifica a tutela coletiva, de maior efetividade. A grande e grave repercussio
social do fato daria uma dimensdo transindividual ao acontecimento, na opinido defendida

65

no acorddo®™.

Por outro lado, o Ministro Carlos Velloso opina que os direitos individuais
homogéncos, as vezes apresentam relevincia social, s vezes ndo. Em matéria de repetigio
de indébito entende ndo legitimado o Ministério Publico porque feriria seus fins
institucionais®. Ha algumas decisdes analogas a esta, também no Superior Tribunal de

Justiga®.

Embora sec trate de matéria pertinente a direitos difusos, recentissimo julgado
do STJ determinou realizacdo de obras para recompor o dano ambiental, em a¢do civil
ptiblica proposta pelo Ministério Publico contra o Municipio de Goidnia. No caso em
concreto, foi salientado que ndo se pode escudar o administrador em critérios de
conveniéncia e oportunidade para provocar o dano. estando seu ato submetido a controle

2 Resp. n® 255.947-SP, rel. Min, Menezes Direito, j. 8.10.2001, vau..

“ Resp. n® 114.908-5P, rel. Min. Eliana Calmon, j. 7.11.2001, m. v.,

o Resp. n® 308.486-MG, rel. Menezes Direito, j. 24.06.2002, v. u.,

“Ap, 261.509-2/5, rel. Des. Pinheiro Franco, j. 16111995, v, u..

wRE n® 195.056-1-PR, rel. Min. Carlos Velloso, J. 23.09.1998.

T Resp. n® 178.408-SP, rel. Min. Milton Luiz Pereira, ). 25.10.1999, m. v. e Embargos de Divergéncia em Resp. n® 181.892-
MG, rel. Min. Garcia Vieira, .10.4.2000, v. u..
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pelo Judiciario, em nova compreensio do tema da discricionariedade. Este julgado ¢ de
extrema importdncia, em verdade, para a percepgdo do tipo de matéria relevante para os
processos coletivos e também porque mostra indicios de alteragdo na doutrina sobre a
discricionariedade em direito administrativo, tema que tem sido objeto de pesquisas do
autor deste artigo, cuja consolidagdo em breve dara ocasidio de debater certas idéias
também & luz de categorias da teoria geral do direito.

Afirmou em seu voto a relatora que:

“A tendéncia, portanto, é a de manter fiscalizado o
espaco livre de entendimento da Administragfo, espago este
gerado pela discricionariedade, chamado de *Cavalo de Troia’
pelo alemio Huber, transcrito em ‘Direito Administrativo em
Evolugdo’, de Odete Medauar.

Dentro desse novo paradigma, ndo se pode
simplesmente dizer que, em matéria de conveniéncia ¢
oportunidade, ndo pode o Judicidrio examind-las. Aos
poucos, o carater de liberdade total do administrador vai se
apagando da cultura brasileira e, no lugar, coloca-se na
analise da motivacdo do ato administrativo a area de controle,
E, diga-se, porque pertinente, ndo apenas o controle em sua
acepg¢do mais ampla, mas também o politico e a opinido
publica.

Na espécie em julgamento, tem-se, comprovado,
um dano objetivo causado ao meio ambiente, cabendo ao
Poder Publico, dentro da sua esfera de competéncia e
atribuigdo, providenciar a corre¢do. Ao assumir o encargo
de gerir o patrimdnio publico, também assumiu o dever de
providenciar a recomposi¢gdo do meio ambiente, cuja
degradagio, provocada pela erosdo e o descaso, haja vista
a utilizagdo das crateras como depdsito de lixo, estd
provocando riscos de desabamento e assoreamento de
corregos, prejudicando as areas de mananciais™.

5. Conclusdes

A modo de conclusdo, importante anotar que € necessario se pensar que o
relevo social das agGes coletivas ndo deve permitir um inchago institucional de um
Grgdo que constitucionalmente tem outras importantes fun¢des. Ndo pode um promotor

" Resp. n® 429.570-GO, rel. Min. Eliana Calmon, m.v,, j. 11.11.2003, DJ 22.03.2004. Site www.stj.gov.br. Acesso em
7.04.2004.
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de justiga descuidar de tarefas fundamentais, relacionadas até mesmo a seguranga dos
cidaddos para adotar comportamentos politicos, vinculados muitas vezes a atuagdo do
Executivo de determinada regifio. E preciso a manutengdo da nobreza de sua fungdo de
guardido dos interesses maiores da sociedade como um todo.

Para isso, ao se pensar na tutela coletiva de direito individual, a legitimidade do
Ministério Publico exige, embora de lege lata esteja assegurada, um concreto juizo
sobre a natureza do direito material em jogo, a extensdo do dano e uma série de outros
critérios que permitirdo ao juiz aferir sua legitimidade para aquela agdo em concreto. Ndo
¢ conveniente a previsio da legitimidade em abstrato para este tipo de direito, até mesmo
porque acaba por desincentivar a formagdo do terceiro setor, para que seja mais atuante
na tutela de direitos e para que os particulares também se preocupem de questoes
importantes, agremiando-se quando elas forem comuns.

Deste modo, o processo coletivo permitira uma formagdo de uma sociedade
civil mais coesa e, por outro lado evitara certos desvios institucionais que o Ministério
Pablico poderia sofrer e que teriam conseqiiéncias catastroficas para a comunidade
brasileira como um todo. A gléria do Ministério Piiblico vira ndo tanto de sua visibilidade
na midia, mas do sacrificado trabalho de defender as causas perdidas de toda a sociedade.
E na tarefa escondida que vai se cristalizando a grandeza e, se a sociedade civil cresce
junto, dos danos, virdo grandes conquistas, como lembra a metafora exultante de Antonio
Machado:

“;De cuantas flores amargas
he sacado blanca cera!™®.
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