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RESUMO

O cabimento de ac¢Oes coletivas para a defesa de direitos individuais homogéneos
passou a ser previsto no Brasil com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Contudo, a definicdo legal simplista e imprecisa da categoria criou evidentes
dificuldades para sua compreensdo. Somando-se isso ao paradigma individualista
gue sempre foi caracteristico em nosso processo, geraram-se problemas de diversas
ordens. Nessa esteira, uma das maiores e mais problematicas questdes diz respeito
a legitimidade do Ministério Publico para sua defesa em juizo. O tema da
legitimidade ativa para o processo coletivo é, por si, naturalmente complexo e
controverso. Considerando-se que direitos individuais homogéneos nao sao
mencionados no rol de atribuicbes do Parquet presente na Constituicdo Federal,
tampouco na Lei da A¢éo Civil Publica, houve, em um primeiro momento, quem
entendesse pelo completo afastamento da legitimidade do Ministério Publico.
Embora aquela fase tenha sido quase inteiramente superada, até hoje sao
frequentes as tentativas — decorrentes de interpretacdo equivocada do texto
constitucional — de condicionamento da legitimidade a presenca de requisitos como
indisponibilidade e relevancia social do direito. Somam-se a isso, ainda, investidas
frequentes e arbitrarias do Poder Executivo contra a tutela coletiva de direitos que
ameacem seus interesses politicos, como é o caso da Medida Proviséria n° 2.180-
35/2001, que acabou por vedar o cabimento de acbes coletivas em matéria de
direito tributario e previdenciario. Tudo isso, na pratica, acaba por limitar
severamente o ambito de atuacdo do processo coletivo, impedindo-o de exercer 0s
importantes papeis a ele confiados e desviando-o de suas finalidades.

Palavras-chave: acdes coletivas; direitos individuais homogéneos; legitimidade;
Ministério Publico.



ABSTRACT

The acceptance of class actions for the defense of individual homogeneous rights
has been legally established with the advent of the Consumer Protection Code.
However, the category's simplistic and imprecise legal definition has created notable
difficulties for its comprehension. Adding this up to the individualistic paradigm that
has always been characteristic in our procedure, many kinds of problems have been
generated. In this sense, one of the largest and most problematic issues concerns
legitimacy of the Ministére Public for defending them in court. The subject of active
legitimacy for class actions is, by itself, naturally complex and controversial. Taking
into account that individual homogeneous rights are not mentioned in the list of
Parquet's functions that's present in the Federal Constitution, nor in the Public Civil
Action Act, there were, at first, those who understood for complete inappropriateness
of the Ministére Public's legitimacy. Even though that phase has been almost entirely
overcome, still today there are frequent attempts — arising from misinterpretation of
the constitutional text — of conditioning legitimacy to terms such as unavailability and
social relevance of the right. Added up to this, still, are frequent and arbitrary assaults
from the Executive Branch against collective protection of rights that threaten its
political interests, such as the case of Provisional Measure no. 2.180-35/2001, which
ended up prohibiting the acceptance of class actions regarding tax law and social
security. All this, in practice, ends up severely limiting the ambit of collective
procedure, preventing it from exerting the important roles it has been entrusted to
and deviating it from its purposes.

Keywords: collective actions; individual homogeneous rights; legitimacy; Ministere
Public
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1. INTRODUCAO

O escopo do presente trabalho é promover uma andlise da categoria dos
direitos individuais homogéneos e da legitimidade para sua defesa em juizo. Deter-
se-a especial atencdo na questdo da legitimidade ativa do Ministério Publico, vez
gue, por diversos motivos que serdo abordados, sdo frequentes e corriqueiras as
tentativas de imposicdo de limites a atuacdo do Parquet nessa seara.

E certo que, ao longo das mais de duas décadas transcorridas desde o
advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, diploma normativo que inseriu
definitivamente — e de maneira imprecisa — no ordenamento patrio o conceito de
direitos individuais homogéneos, consideravel parte dos debates doutrinarios e
jurisprudenciais relativos a legitimidade ja se assentaram. Contudo, ainda hoje,
interpretagdes equivocadas do texto constitucional, ma compreenséo do conceito de
direitos individuais homogéneos e, por que ndo, reacionarismo puro, sdo causas do
estabelecimento de critérios como indisponibilidade ou relevancia social do direito a
ser tutelado para limitar a atividade do Parquet.

A patrtir de contribuicdes doutrinarias e de variados excertos jurisprudenciais,
adentrar-se-4 cada um dos principais limites impostos pelos Tribunais e pela
doutrina, analisando-se a pertinéncia, a legalidade e a constitucionalidade de cada
um deles.

O primeiro capitulo da obra inicia-se tratando brevemente da evolucéo
historica da acdo coletiva no mundo e no Brasil, de modo a possibilitar a
contextualizacdo e a compreensao do atual estagio de desenvolvimento do instituto.
A seguir, passa-se a conceituar as trés categorias de direitos atualmente protegidos
pelo modelo brasileiro de acdo coletiva: difusos, coletivos e individuais homogéneos.

O segundo capitulo, por sua vez, destina-se a analisar as importantissimas
funcdes — politicas, sociais e juridicas — exercidas pela tutela coletiva de direitos no
Brasil, em especial no que toca aos direitos individuais homogéneos.

Passadas as anotacdes dos dois primeiros capitulos, imprescindiveis para o
delineamento do tema, o terceiro capitulo finalmente adentra o objeto principal deste
trabalho. Inicia-se com a conceituacdo dos modelos de legitimidade ativa. A seguir,
trata-se das particularidades da legitimagcdo em matéria de processo coletivo. Ato

continuo, discorre-se acerca da legitimacdo do Ministério Publico e da importancia



da atuacdo do Parquet no processo coletivo nacional e, por derradeiro, trata-se,

individualmente, de cada um dos critérios suscitados para limita-la.
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2. O SURGIMENTO E O DESENVOLVIMENTO DO PROCESSO COLETIVO

A criacdo do instituto da acéo civil publica e as subsequentes ampliacées do
rol de direitos por ela protegidos possibilitaram a tutela coletiva de direitos no Brasil
a assuncdo de relevante papel politico. O processo coletivo é, hodiernamente,
considerado verdadeiro instrumento de pacificacdo social, de afirmagdo da
cidadania', de acesso a justica® e, enfim, de protecdo e efetivacdo jurisdicional do
Estado Democratico de Direito®. Possibilita que sejam levadas a apreciacdo do
Judiciario ofensas e ameacas a direitos que, tradicionalmente, sob a ética
individualista que sempre reinou em nosso processo?, quedariam desprotegidos.

A despeito do atual avancado estagio de desenvolvimento da legislacéo
patria em matéria de tutela coletiva — a qual, inclusive, tem servido frequentemente
como fonte de inspiracéo para demais paises® -, ndo ha, ainda, propriamente, uma
unidade codificada. Destarte, o processo civil coletivo nacional € regulamentado por
leis esparsas, dentre as quais se destacam, principalmente, a Lei da Acdo Civil
Publica (Lei n® 7.347/1985) e o ja mencionado Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.090/1990). O conjunto desses diplomas normativos vem a formar o chamado
microssistema® da tutela coletiva no Brasil, destinado a prover meios de protecédo

aos direitos denominados difusos, coletivos e individuais homogéneos.

1 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um cdodigo brasileiro de processos
coletivos. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 108-111.

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolucdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 33-36.

3 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva: 2003, p. 146-147.

4 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011, p. 32.

5 E notavel a forte influéncia da legislagdo brasileira no “Cédigo modelo de processos coletivos para
Ibero-América”, conforme destacado na Exposi¢do de Motivos. BERIZONCE, Roberto; GRINOVER,
Ada Pellegrini; SOSA, Angel Landoni. Cédigo modelo de processos coletivos para Ibero-América:
exposicao de motivos, 2004. Disponivel em:
http://mww.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemotivos_2 28 2 2005.pdf.
Acesso em 24/08/2013. Ademais, conforme destaca Ada Pellegrini Grinover, as normas de tutela
coletiva brasileira exercem influéncia sobre os ordenamentos da Argentina e do Uruguai.
Especificamente no tocante aos direitos individuais homogéneos, a autora reporta-se ao Acordao n°
97B503 do Supremo Tribunal de Justica portugués, no qual, com base na doutrina e legislacéo
brasileiras, estendeu-se a aplicagdo da Lei n® 83/95 a essa categoria de direitos. GRINOVER, Ada
Pellegrini. Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses difusos In: A marcha do
processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 17-23.

6 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo In: DIDIER JR., Fredie. (coord.) Teoria do
processo: panorama doutrinario mundial. 1. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010, p.27.
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Acerca de cada uma dessas categorias de direitos, adiante tecer-se-ao
comentarios mais aprofundados.

Evidentemente, tamanho grau de desenvolvimento das possibilidades e dos
ambitos de protecao da tutela coletiva ndo foi adquirido pelo ordenamento juridico
brasileiro a um s6 tempo. Ao contrario, € consequéncia de longo processo de
evolucdo e aperfeicoamento, durante o qual diversos conceitos e institutos foram
paulatinamente criados ou importados e adaptados, principalmente do sistema
norteamericano das class actions.’

N&o ha verdadeiro consenso doutrindrio quanto as origens histéricas da
tutela coletiva no mundo. Alguns autores identificam, como seu antecedente mais
remoto, a agdo popular romana. Por certo, as semelhangas daquele instituto com os
atuais devem ser observadas respeitando-se as necessarias ressalvas tipicas do
estudo da historia do direito, atentando-se para as diferengcas nos contextos
historicos de cada sociedade, de modo que “ndo é possivel estabelecer ‘pontes’
temporais imaginarias que tenham o condéao de firmar liame direto entre fenbmenos
que se verificam na atualidade e outros que tenham ocorrido no passado”.®
Pertinente exemplo de diferenca dessa natureza € a visao sincretista do processo no
direito romano, que carregava funcdo de “simples apéndice do direito material™,
diametralmente oposta a atual perspectiva instrumental.*°

Feita a ressalva, Ricardo de Barros Leonel narra que a actio popularis
romana legitimava o cidaddo comum para a defesa, em ambito predominantemente
penal, “das coisas publicas e de carater sacro”.!! Rodolfo de Camargo Mancuso, por
sua vez, observa que o movel da acdo popular “ndo residia nem no interesse
privado, manejado pelos cives, nem propriamente no interesse publico, a cargo do
estado, mas situava-se num campo intermédio, que hoje se diria ocupado pelos

interesses difusos”.1?

” GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2005, p. 784.

8 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 39.

9 LEONEL, Ricardo de Barros. Idem, p. 21-25.

10 Nesse sentido, DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 22-25

11 LEONEL, Ricardo de Barros. Op. Cit., p. 43-44.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular: protecdo do erario, do patrimdnio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 44.
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N&o obstante a experiéncia romana, contudo, as primeiras formas modernas
de tutela coletiva floresceram no direito inglés.'® Aluisio Goncgalves de Castro
Mendes aponta para as primeiras ocorréncias de litigios de grupos ainda no
medievo, com crescente popularizagdo nos séculos XIV e XV.'* Inicialmente, ndo
havia debates quanto a legitimacdo: os juizos de admissibilidade e de representacdo
eram feitos de forma inconsciente, aceitando-se que poucas pessoas pudessem
responder pelos interesses da comunidade.’® Neste aspecto, faz-se notavel o
carater pragmatico inerente aos sistemas de common law.

Ainda no direito inglés, o século XV representou a transicdo da competéncia
para julgamentos de litigios coletivos das cortes locais para a Court of Chancery,
bem como a adocéo da equidade (equity) para soluciona-los, em lugar da common
law e da manorial law.'® Finalmente, nos séculos XVI e XVII, os litigios de grupos
passam a tramitar por procedimento especial, concedido através de um bill of
peace!’, que condicionava seu processamento a existéncia de interesses comuns
entre um elevado nimero de pessoas e as vinculava aos efeitos da coisa julgada.'®
Esta seria a base fundamental da moderna tutela coletiva, derivada de uma espécie
de “mutagao do regime processual do litisconsoércio”.*°

Superada a fase inicial do direito inglés, foi o direito norteamericano, por
intermédio das class actions, o que melhor desenvolveu a tutela coletiva de direitos
e 0 que maior influéncia exerceu sobre o atual microssistema brasileiro.?°

A primeira norma escrita, haquele ordenamento, a prever o instituto da class
action foi a Equity Rule 48, de 18422, que possibilitou a tutela coletiva em casos nos

guais eventual litisconsércio pudesse causar manifesta inconveniéncia ou atrasos

13 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitdria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 141.

14 Segundo o autor, “o primeiro caso teria ocorrido em torno do ano 1199, quando, perante a Corte
Eclesidstica de Canterbury, o paroco Martin, de Barkway, ajuizou acéo, versando sobre o direito a
certas oferendas e servicos diarios, em face dos paroquianos de Nuthamstead, uma povoacdo de
Hertfordshire, assim considerados um grupo, chamando, no entanto, a juizo apenas algumas
pessoas, para, aparentemente, responderem por todos”. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro.
Acdbes coletivas e meios de resolucéao coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 3.
ed. S&do Paulo: RT, 2012, p. 48.

15 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Idem, p. 48-49.

16 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Idem, p. 49.

17 Marcio Flavio Mafra Leal define bill of peace como “autorizagdo para processamento coletivo de
uma acdo individual (...) concedida quando o autor requeria que o provimento englobasse os direitos
de todos que estavam envolvidos no litigio”. LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas: historia,
teoria e préatica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 22-23.

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. Cit., p. 49.

19 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 143-144.

20 ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 144.

21 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. Cit., p. 65.
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opressivos. Em 1912, seu contetdo foi alterado, resultando na Equity Rule 38.22 O
uso das class actions, no entanto, permaneceu infrequente até a edi¢cdo das Federal
Rules of Civil Procedure, em 193823, A partir daguele momento, com o advento da
Rule 23, o instituto foi definitivamente disciplinado e tornado disponivel também para
processos calcados no direito, e ndo mais apenas para aqueles baseados na
equidade.?*

A redacao original da Rule 23 dividia as class actions em trés categorias —
true, hybrid e spurious — e foi considerada um tanto obscura, de dificil aplicacdo para
o operador do direito.?> Com a alteracdo promovida em 1966, a norma ganhou seus
contornos atuais, abolindo-se a distincdo entre as espécies.?® Seus atuais requisitos
de admissibilidade s&o: a necessidade de a parte representativa integrar a classe; a
numerosidade e inviabilidade do litisconsorcio; a existéncia de questdées comuns de
fato ou de direito; a identidade de pretensfes ou defesa entre o representante; e a
classe e a representacdo adequada.?” Além disso, outros elementos s&o
necessarios para o prosseguimento da demanda de forma coletiva, ou seja, para
gue a acdo seja mantida como class action. De acordo com Sérgio Cruz Arenhart,

sdo eles:

a) o fato de o prosseguimento da acdo como demanda individual poder criar
o risco de julgamentos inconsistentes ou contraditérios em face de membros
da classe que criam padrfes de conduta incompativeis para a parte que se
opde a classe, ou decisbes que permitissem a um dos membros da classe
dispor de seu direito e, com isso, influenciar o direito dos demais membros,
de modo a dificultar-lhes ou impedir-lhes a protecdo dos interesses destes;
ou b) o sujeito que se opde a classe agiu ou recusou-se a agir em termos
geralmente aplicaveis a classe, tornando apropriada a concessdo de uma
ordem injuncional (injunctive relief) ou um provimento declaratério
correspondente em relacé@o a classe considerada como um todo; ou ainda c)
o tribunal entender que as questdes de direito ou de fato comuns aos
membros da classe predominam sobre quaisquer questbes envolvendo
apenas 0s sujeitos individuais, e que esta espécie de demanda (class
action) se mostra superior a qualquer outro método para a solucdo da
controvérsia.?®

22 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes coletivas e meios de resolugdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 67.

23 PASTOR, Nikita Malhotra. Equity and settlement class actions: can there be justice for all in
Ortiz v. Fibreboard. American University Law Review vol. 49, issue 3, article 5, 2000, p. 785.

24 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. Cit., p. 67.

25 PASTOR, Nikita Malhotra. Op. Cit., p. 786.

26 PASTOR, Nikita Malhotra. Idem, Ibidem.

2T MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. Cit., p. 73-81.

28 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 146.
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2.1 A EXPERIENCIA BRASILEIRA: DA ACAO POPULAR A PROTECAO DOS
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

No ordenamento juridico nacional, o primeiro instrumento de tutela coletiva a
ser introduzido foi a agdo popular. Rodolfo de Camargo Mancuso identifica a
existéncia de algumas espécies de acdes ditas populares, com fundo romano e
destinadas a proteger algumas espécies de interesses coletivos (em sentido lato),
desde o século XIX.?° No entanto, a primeira aparicdo constitucional expressa do
instituto ocorreu somente no Texto de 1934%°, especificamente no item 38 do artigo
113, o qual previa que “qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a
declaracéo de nulidade ou annulacé&o dos actos lesivos do patrimonio da Uni&o, dos
Estados ou dos Municipios”.

A acéo popular foi suprimida pela Constituicido do Estado Novo, em 1937, e
ressurgiu na Carta de 1946, com texto muito semelhante ao anterior, mas passando
a ser admitida, também, em face de atos da administracdo indireta.3* Embora, até
agquele momento, inexistisse lei infraconstitucional a regulamenta-la, Mancuso aduz
que a jurisprudéncia da época considerava-a norma autoaplicavel.>> Poder-se-ia
dizer, destarte, que se tratava de uma norma constitucional de eficacia plena e, néo,
limitada.®?

O exercicio do instituto foi regulamentado com o advento da Lei n°
4.717/1965. Referido diploma normativo serviu ainda a definir o conceito de
patrimonio publico®*: bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, histérico
ou turistico. Em ambito constitucional, a previsdo da acao popular foi mantida na
Carta de 1967, bem como na Emenda Constitucional n°® 1/69. Finalmente, a

Constituicdo Federal de 1988 ampliou seu rol de objetos, passando a incluir,

29 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular: protecédo do erario, do patrimdnio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 58-60.

30 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Idem, p. 61.

31 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Idem, p. 63.

32 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Idem, lbidem.

33 Nesse aspecto, cabe rememorar a classica divisio das normas constitucionais, de acordo com
seus critérios de aplicabilidade, em normas de eficacia plena, de eficicia contida e de eficicia
limitada: as primeiras produzem, de pronto, todos os efeitos previstos; as segundas sdo também
imediatamente autoaplichveis, mas podem ter abrangéncia restringida pelo legislador
infraconstitucional; e as terceiras, enfim, somente passam a produzir efeitos quando disciplinadas por
lei infraconstitucional. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva: 2011, p. 80-82.

34 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 108.
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expressamente, a defesa da moralidade administrativa, do meio ambiente e do
patrimdnio histérico e cultural.®® Isto, contudo, na pratica, significou apenas a
constitucionalizacdo do que ja era pratica corrente na jurisprudéncia da época.

Ainda que se considere relevante a evolugéo da acdo popular, o instituto nao
foi suficiente para assegurar uma efetiva tutela dos interesses metaindividuais.3®
Trata-se de uma espécie de agao coletiva timida, severamente limitada: é voltada a
protecdo somente das determinadas espécies de direitos difusos taxativamente
enumerados.®” Ademais, em se tratando de tutela coletiva, a legitimacéo individual —
como € a da acao popular — é passivel de criticas, vez que “o cidadao normalmente
ndo tem condi¢cBes (econdmicas, juridicas e mesmo interesse efetivo) de postular,
perante o Judiciario, em oposicdo a Administracdo Publica ou a grandes
empresas”.® Este é, inclusive, o0 motivo de considerar-se que a acédo popular ndo
logrou o éxito esperado em nosso ordenamento e de as demais acdes coletivas que
posteriormente vieram a ser criadas nao repetirem esse modelo de legitimagéo.*°

O segundo ponto marcante da formag¢do do microssistema nacional de tutela
coletiva foi a edicao da Lei n°® 7.347/1985, que, definitivamente, criou e regulamentou
a denominada acao civil publica. A nomenclatura surgiu em contraposicdo a acao
penal publica, haja vista a legitimacdo do Ministério PUblico para promové-la®, ainda
gue outras entidades também tenham sido legitimadas (inicialmente, legitimaram-se,
aléem do Parquet: Unido, Estados, Municipios, autarquias, empresas publicas,
fundacgGes e associacdes constituidas ha, pelo menos, um ano).*

A acéo civil publica, em seu estagio inicial, era admitida somente para a
tutela de direitos difusos relacionados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. Esse rol, antes

taxativo, foi estendido com o advento da Constituicdo de 1988, que, além de prever

35 Art. 5°, LXXIII.

3% CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Evolucdo das agdes coletivas no Brasil. Revista de
processo, ano 20, vol. 77, 1995, p. 227.

37 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 109.

38 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2010, p. 306.

39 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: atutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um cdédigo brasileiro de processos
coletivos. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 169-172.

40 LENZA, Pedro. Teoria geral da ac&o civil puablica. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 159.

41 Embora, em sentido divergente, Mancuso aduza que a nomenclatura “publica” esta relacionada nao
ao Ministério Publico, mas a relevancia social dos valores protegidos pela acdo. MANCUSO, Rodolfo
de Camargo. A¢do civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e dos
consumidores. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 22.
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a acao civil publica a nivel constitucional pela primeira vez, introduziu a categoria
dos direitos coletivos e, ainda, passou a admiti-la para a defesa de quaisquer
interesses metaindividuais, sejam eles difusos ou coletivos.*?

A seguir, agregando-se a Lei n° 7.347/1985 e consolidando o microssistema,
editou-se o Cdadigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/1990). Para além das
importantissimas normas de direito material consumerista, esse diploma, com suas
normas de direito processual coletivo, foi responsavel por conferir a tutela coletiva
seus contornos atuais. Dentre suas inovacdes mais relevantes, cabe destacar a
previsdo, de forma ampla, pela primeira vez, do cabimento de acao coletiva para a
tutela de direitos individuais homogéneos*3, bem como a definicdo, ainda que vaga,
dos conceitos de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, contribuindo
para eliminar consideravel parte da incerteza cientifica.**

Ademais, o CDC alterou a Lei n® 7.347/1985, a fim de assegurar a
integracdo entre os diplomas - procurando eliminar possibilidades de interpretacéo
no sentido de que suas normas poderiam destinar-se somente a tutela do
consumidor® -, bem como de garantir, pela via da acédo coletiva, a protecdo a todas
as espécies de direitos metaindividuais.*®

Importante mencionar que parcela consideravel da doutrina sustenta que a
acao voltada para a defesa de direitos individuais homogéneos nao se trataria
propriamente de uma acéao civil publica, mas de espécie distinta de acao coletiva, de

modo que a acao civil publica seria voltada somente para a tutela de direitos difusos

42 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2011, p.
135.

43 Embora a primeira lei a dispor sobre a protecdo de um direito individual homogéneo tenha sido a
Lei n°® 7.913/89, que conferiu ao Ministério Publico legitimidade para pleitear a repara¢do de danos
causados aos titulares de valores mobiliarios e aos investidores do mercado. LEONEL, Ricardo de
Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 121.

44 LEONEL, Ricardo de Barros. Idem, p. 127.

4 O art. 117 do CDC acrescentou, a Lei da Acdo Civil Pablica, o art. 21, com a seguinte redacao:
“Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo 11l da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”. A despeito disso,
como anota Elton Venturi, sdo ainda comuns interpretacdes equivocadas do texto legal no sentido de
restringir a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos apenas aqueles decorrente de
consumo. VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um cdédigo brasileiro de
processos coletivos. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 75.

4 O art. 110 do CDC acrescentou ao art. 1° da Lei da Acdo Civil Publica o inciso IV, que fora
originalmente vetado, garantindo a possibilidade de protecdo de “qualquer outro direito difuso ou
coletivo”, além dos enumerados no artigo.



17

e coletivos — expressamente previstos na Lei n°® 7.347/1985.4" A distin¢éo, porém,
segundo Elton Venturi, € desarrazoada, vez que “a intrinseca ligagdo entre os
regimes dos referidos diplomas legais [LACP e CDC] desautoriza tipificacdes como
tais”.#8¢ Ademais, considerando que sdo cabiveis, concomitantemente, pedidos e
tutelas difusas, coletivas e individuais homogéneas em uma Unica ac&do*’, nédo
vemos razao para a distincdo. Portanto, e tendo-se ainda que, apesar das criticas
doutrinarias®, o termo acéo civil plblica é tradicionalmente o mais utilizado na praxis
forense, utilizar-se-ao, no presente trabalho, ambos os termos, indistintamente.

Enfim, é evidente que, para além da Lei da Ac¢éo Civil Publica e do Cédigo
de Defesa do Consumidor, ha varias outras normas que disciplinam aspectos
especificos da tutela coletiva e que, complementando-se reciprocamente, também
compdem seu microssistema®l. Sdo os casos, por exemplo, da Lei de Apoio as
Pessoas Portadoras de Deficiéncias (Lei n°® 7.913/1989), do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/1990), e da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992), dentre outras.>?> No entanto, objetivou-se aqui, brevemente, discorrer
acerca das leis que, por sua importancia, marcaram o desenvolvimento da tutela
coletiva no pais, efetivamente viabilizando-a e que, por isso, compdem o nucleo do
microssistema, juntamente com a Constituicdo Federal e com o Codigo de Processo
Civil. As demais leis esparsas gravitam em torno desse nucleo, complementando-
0_53

Cabe ainda destacar que a doutrina especializada tem se esforcado pela

unificacdo das normas de processo coletivo em torno de um codigo: até o ano de

47 Nesse sentido, ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de
direitos. Revista de processo, ano 20, vol. 78, 1995, p. 42.

48 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um cdodigo brasileiro de processos
coletivos. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 94.

4 VENTURI, Elton. Idem, p. 63.

50 S3o0 frequentes criticas ao termo “agéo civil publica”. De qualquer modo, José Marcelo Menezes
Vigliar, referindo-se a critica de Candido Rangel Dinamarco no sentido de que a associa¢gédo do
instituto processual da acdo com o direito material a ela relacionado € um equivoco, aduz que a
adjetivagéo “civil publica” nada mais representa hoje em dia. Mantém-se, portanto, a utilizagdo do
termo “agéo civil publica” por mera tradigao, ainda que a utilizagédo seja tecnicamente equivocada, vez
gue, nas palavras do autor, “agdo ndo tem nome”. VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Ac¢do civil
publica ou agéo coletiva? In: MILARE, Edis (coord.). Ag&o civil publica: Lei 7.347/1985 — 15 anos.
S&o Paulo: RT, 2002, p. 441-457.

51 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 140.

52 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sao Paulo: Saraiva: 2003, p. 267-268.

53 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Ag&o civil publica. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 23-24.
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2008, segundo Antonio Gidi, quatro anteprojetos foram publicados no Brasil.>* Em
2009, o Ministro da Justica Tarso Genro nomeou Comissao Especial para elaborar
uma nova Lei da Acado Civil Publica: os trabalhos resultaram no Projeto de Lei n°®
5.139/2009, o qual, todavia, recebeu votacdo contraria ao merito na Comissédo de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados.®® O Projeto foi reapresentado em
2012, com o novo numero de 4.484/2012, e pende de apreciacdo pela mesma

Comissao.

2.2 OS DIREITOS/INTERESSES PROTEGIDOS PELA TUTELA COLETIVA

O atual microssistema da tutela coletiva nacional permite a protecédo, pela
via coletiva, dos direitos ou interesses denominados difusos, coletivos e individuais
homogéneos, consoante disposto nos trés incisos do art. 81 do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Absolutamente pertinente, portanto, a conceituacdo de cada uma
dessas categorias.

O primeiro aspecto a ser notado é o fato de o legislador ter qualificado as
pretensodes tutelaveis como “direitos” ou “interesses”. Essa terminologia foi adotada
somente no Cédigo de Defesa do Consumidor, de modo que, tanto na Constituicdo
da Republica como na Lei n°® 7.347/1985, consta somente o termo “interesses”.

Kazuo Watanabe esclarece que ambos os termos, no ambito do CDC, foram
utilizados como sinbnimos, na medida em que os interesses, quando amparados
pelo direito, “assumem o mesmo status de direitos, desaparecendo qualquer razao
pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciacdo ontolégica entre
eles”.>® Assim, a intencéo do legislador, com a utilizacdo de ambos os termos, foi a
de eliminar possivel reducionismo interpretativo que poderia incidir sobre o termo

“interesses”.>” A conceituacdo das pretensdes transindividuais inicialmente apenas

5 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acgbes
coletivas do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 1-6.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acbes coletivas e meios de resolucdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2012, p. 200-202.

56 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2005, p. 800.

57 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: atutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um cddigo brasileiro de processos
coletivos. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 47.
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como “interesses” decorre da “estreiteza da concepgao tradicional do direito
subjetivo, marcada profundamente pelo liberalismo individualista, que obstava a
essa tutela juridica”.® O problema, no entanto, conforme exposto, encontra-se
atualmente superado.

Os direitos ou interesses difusos, assim como os coletivos, sdo considerados
transindividuais (ou metaindividuais, supraindividuais ou, ainda, coletivos lato
sensu), vez que sado compartilhados por uma coletividade de pessoas. Esses
interesses estédo situados em um plano intermediério entre o interesse publico e o
interesse privado.®® Ja os direitos ou interesses individuais homogéneos sédo nada
mais que direitos individuais que, por diversas razdes, sdo coletivamente tutelados®,

conforme exposto a seguir.

2.2.1 Direitos ou interesses difusos

Atentando-se para o alerta de Ricardo de Barros Leonel acerca da
impossibilidade de que definicbes resumam de forma definitiva e estanque o0s
fendbmenos sociais®?, verifica-se que o legislador do Coédigo de Defesa do
Consumidor, ao conceituar as espécies de direitos ou interesses protegidos pela via
coletiva, estabeleceu trés critérios de distingdo, conforme destaca Gregoério Assagra
de Almeida: o critério subjetivo, o critério objetivo e o critério origem. O primeiro diz
respeito a titularidade do direito, o segundo, a divisibilidade, e o terceiro, a propria

origem. 2

58 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2005, p. 800.

59 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2011, p.
50-53.

80 Embora, em sentido diverso, doutrinadores relevantes como Alcides Alberto Munhoz da Cunha,
Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Janior qualifiguem os direitos individuais homogéneos também
como direitos coletivos lato sensu. CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Evolucdo das acdes
coletivas no Brasil. Revista de processo, ano 20, vol. 77, 1995, p. 233-234. DIDIER JR., Fredie;
ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 6. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2011, p. 75.

61 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 92.

62 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva: 2003, p. 485.
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Os direitos ou interesses denominados difusos s&o definidos, no ambito da
lei, como “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”. No aspecto subjetivo, portanto,
esses direitos tém como titulares pessoas nao apenas indeterminadas, mas
verdadeiramente indeterminaveis, como prefere Hugo Nigro Mazzilli.®® Por isso,
inexistem grupos, classes ou categorias de titulares determinaveis e,
consequentemente, para esses direitos, a coisa julgada tem efeito erga omnes,
ainda que secundum eventum litis, vez que, em caso de improcedéncia por
insuficiéncia probatdria, estdo os legitimados habilitados a propor nova agéo.%

No critério objetivo, esses direitos sdo marcados pela indivisibilidade de seu
objeto. Assim sendo, nédo sdo passiveis de apropriacdo por um Unico individuo.%®

Finalmente, no aspecto origem, reside a natureza do vinculo entre os
titulares do direito, qual seja, circunstancias de fato. Consoante destaca Mazzilli, ndo
significa isso que inexista qualquer relacdo juridica entre os lesados que
compartilhem o interesse difuso. Significa, de outro lado, simplesmente que “a lesao
ao grupo nao decorrera diretamente da relacdo juridica em si, mas sim da situacao
fatica resultante”.®®

Sem se ignorar a premissa de que um mesmo fato pode dar ensejo,
concomitantemente, a lesGes de naturezas difusa, coletiva e individual®’, pode ser
citado como exemplo classico de direito difuso o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado (art. 225 da Constituicdo Federal).

2.2.2 Direitos ou interesses coletivos

O Cddigo de Defesa do Consumidor conceitua os direitos ou interesses

coletivos (em sentido estrito) como “transindividuais, de natureza indivisivel, de que

63 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2011, p.
53-55.

64 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Evolucdo das agdes coletivas no Brasil. Revista de
processo, ano 20, vol. 77, 1995, p. 232-233.

8 L EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 93.

66 MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. Cit., p. 53.

57 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2005, p. 802.
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seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagéo juridica base”.

Aplicando-se-lhes os mesmos trés critérios, Gregério Assagra de Almeida
anota que, no que diz respeito ao aspecto subjetivo, esses direitos ou interesses séo
pertencentes a um grupo, categoria ou classe de pessoas indeterminadas, porém,
determinaveis.®® H4, portanto, entre os titulares do direito, uma relagéo juridica base
pré-constituida, pré-existente ao dano® - o que torna o conceito de “classe” mais
definido do que na hipétese dos direitos difusos.”® Nesse ponto, precisamente,
reside a distingéo basica entre os direitos coletivos e difusos.’*

Em virtude desse vinculo entre os titulares, a coisa julgada, para direitos
coletivos, tem eficacia ultra partes, atingindo todos os integrantes do grupo, classe
ou categoria.”

O aspecto objetivo dos direitos coletivos € idéntico ao dos direitos difusos,
vez que ambas as categorias sdo marcadas pela indivisibilidade.”® Por fim, o
aspecto origem diz respeito justamente no grupo, categoria ou classe de individuos.
Novamente, cabe a adverténcia de Mazzilli, no sentido de que, inevitavelmente, a
relacéo juridica entre os individuos disciplinara uma hipotese fatica; contudo, a leséo
ao grupo nao decorrera propriamente dela, mas “da prépria relacéo juridica viciada
que une o grupo”.’#

Exemplos de interesses qualificaveis como coletivos sdo os de grupo de
beneficiarios de determinado plano de saude ou de alunos do ensino fundamental de

determinado municipio.”™

58 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva: 2003, p. 489.

52 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 803.

0 GIDI, Antonio. Class actions in Brazil: a model for civil law countries. The America Journal of
Comparative Law, V. 51, p. 311-408, 2003. Disponivel em:
http://mww.temple.edu/lawschool/iilpp/images/PDFs/GidiGidiClassActions.pdf. Acesso em:
13/09/2013, p. 356.

7 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Evolucdo das agdes coletivas no Brasil. Revista de
processo, ano 20, vol. 77, 1995, p. 229.

72 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Idem, p. 231.

7 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Op. Cit., p. 489-490.

74 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva: 2011, p.
55.

S VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: atutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um codigo brasileiro de processos
coletivos. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 57-58.
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2.2.3 Direitos ou interesses individuais homogéneos

Os direitos ou interesses individuais homogéneos sao definidos pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor simplesmente como “os decorrentes de origem comum”.
Distintamente das definicbes dos direitos difusos e coletivos, nas quais o legislador
logrou éxito em expressar, objetivamente, suas principais caracteristicas, a definicdo
dos direitos individuais homogéneos é considerada ndo apenas demasiadamente
simples, mas, verdadeiramente, imprecisa.’”® Essencialmente em virtude dessa
deficiéncia conceitual é que exsurgem diversos problemas relativos a sua tutela’” —
muitos dos quais relacionados a legitimacéo, que serdo melhor examinados adiante.

Consoante ja exposto, os direitos individuais homogéneos, a despeito de
relevantes posicionamentos em sentido diverso’®, ndo se tratam de direitos
metaindividuais (como os difusos e coletivos), mas séo, de outro lado, simplesmente
direitos individuais que, por variadas razbes — e.g. facilitacdo de acesso ao Poder
Judiciario, tratamento uniforme de situacfes que podem se enquadrar na mesma
hipétese normativa e racionalizacdo da prestacéo jurisdicional”™ - , merecem tutela
pela via coletiva. Tratam-se, assim, de direitos marcados pelo aspecto coletivo
somente na forma de tutela, mas cujas esséncias séo individuais.8°

Nesse sentido, fazem-se pertinentes as palavras de Ada Pellegrini Grinover:

E sabido que a grande novidade do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
termos de tutela jurisdicional, foi a criagdo da categoria dos interesses ou
direitos individuais homogéneos, que sdo na verdade direitos subjetivos
tradicionais, passiveis, ainda hoje, de tratamento processual individual, mas
também, agora, de tratamento coletivo, em razao de sua homogeneidade e
de sua origem comum. 8!

® ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 47.

" ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 48.

8 Vide Alcides Alberto Munhoz da Cunha, Fredie Didier Janior e Hermes Zaneti Junior. CUNHA,
Alcides Alberto Munhoz da. Evolugéo das acfes coletivas no Brasil. Revista de processo, ano 20,
vol. 77, 1995, p. 233-234. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual
civil: processo coletivo. 6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011, p. 75.

™ Conforme ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 123-127. Os escopos da tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos serdo melhor abordados no capitulo subsequente.

80 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 6. ed.
Sao Paulo: RT, 2004, p. 53.

81 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a ac&do de classe brasileira: os
requisitos de admissibilidade In: MILARE, Edis (coord.). Ac&o civil publica: Lei 7.347/1985 — 15
anos. Séo Paulo: RT, 2002, p. 19.
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Justamente por se tratarem apenas de direitos individuais, destaca Sérgio
Cruz Arenhart que “ndo se deve buscar no campo do direito material a figura dos
interesses individuais homogéneos™2. Assim, sua definicdo esta inserida no plano
processual, de modo néo se trata de uma nova categoria de direitos substanciais,
como os difusos e coletivos.8?

A maior dificuldade concernente aos direitos individuais homogéneos reside
em verificar qual €, ou quais sdo, os elementos que permitam a tutela pela via
coletiva, ante a vagueza do conceito de “origem comum”® e ante sua insuficiéncia.®®

No modelo norteamericano, como ja exposto, 0s requisitos de
admissibilidade estdo expressamente previstos na Rule 23 das Federal Rules of Civil
Procedure. Para além daqueles requisitos ja listados no primeiro capitulo® -
aplicaveis a todas as espécies de class actions — ha, ainda, dois outros, aplicaveis
especificamente as class actions for damages, figura assemelhada a acao coletiva
brasileira para defesa de direitos individuais homogéneos. 8 Nos termos da alinea
“a” do inciso b3 da Rule 23, sao eles: “a prevaléncia das questbes de direito e de
fato comuns sobre as questdes de direito ou de fato individuais” e “a superioridade
da tutela coletiva sobre a individual, em termos de justica e eficacia da sentencga”.8®
Ha, assim, nos Estados Unidos, um sistema de controle judicial sobre a legitimacao
e a representatividade adequada.

No sistema brasileiro, por outro lado, inexistem previsfes legais expressas
gue permitam delinear com clareza em que hipéteses a tutela de direitos individuais

€ admissivel pela via coletiva. Quatro sdo os critérios geralmente apontados pela

82 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: RT, 2013, p. 133.

83 ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, ibidem.

84 ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 134.

8 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um cédigo brasileiro de processos
coletivos. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 70.

86 Impossibilidade de reunido de todos os membros da classe, questdes de direito ou de fato comuns,
demandas tipicas de classe e representacgédo justa e adequada dos interesses da classe. Somam-se a
esses requisitos, para prosseguimento da acéo, os seguintes (denominados requisitos vestibulares —
threshold requirements): o risco de o prosseguimento de acgBes separadas gerar julgamentos
contraditérios ou julgamentos dispositivos dos interesses de outros membros do grupo; a parte que se
opbe a classe ter agido ou se recusado a agir em pardmetros apliciveis a classe em geral; e a
superioridade pratica da tutela pela via coletiva. GRINOVER, Ada Pellegrini et. alii. Cddigo brasileiro
de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2005, p. 855-857.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a ac&do de classe brasileira: os
requisitos de admissibilidade In: MILARE, Edis (coord.). Ac&o civil publica: Lei 7.347/1985 — 15
anos. Séo Paulo: RT, 2002, p. 23-24.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Idem, p. 24.
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doutrina e pela jurisprudéncia para identificar as hipéteses em que direitos
individuais podem ser coletivamente tutelaveis, de acordo com Sérgio Cruz
Arenhart®®. O primeiro deles — e, segundo Elton Venturi, o0 mais adequado — baseia-
se na Rule 23 norteamericana e diz respeito a prevaléncia ou preponderancia das
questdes de fato e de direito comuns sobre as individuais.® Nesse sentido, a
preocupacao principal desse critério é verificar se, no caso concreto, a tutela coletiva
traria alguma vantagem para as pretensdes individuais, em relacdo a tutela
individual. O aspecto negativo, no entanto, reside na larga margem de
discricionariedade deixada a autoridade julgadora.®?

O segundo critério frequentemente utilizado é meramente quantitativo —
baseia-se no volume de pessoas atingidas.®?

O terceiro critério diz respeito a viabilizacdo do acesso a justica e tem como
escopo permitir que sejam levadas ao Judiciario questdes que, pela via individual,
ndo seriam levadas.?® Consideracdes especificamente acerca do acesso a justica
serdo tecidas no capitulo subsequente.

Por fim, ha o critério da homogeneidade da tutela, segundo o qual se deve
identificar a possibilidade de tutela coletiva de direitos individuais “a partir da
verificacdo das situacbes que estariam em condicdo de valer-se de uma mesma
decisao judicial™®*, de modo a assegurar que tais situacdes ndo recebam tratamento
judicial diferenciado.®®

Em busca de uma nova definicdo dos direitos individuais passiveis de tutela
pela via coletiva, Arenhart sintetiza os critérios supraexpostos em trés novos
critérios, que devem sempre ser analisados sob a lente do principio da

proporcionalidade pan-processual.®® Sdo eles: a inviabilidade da formacdo de

8 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: RT, 2013, p. 135-141.

% VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um cddigo brasileiro de processos
coletivos. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 70.

91 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 135-138.

92 ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 138-139.

9% ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 139-141.

% ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 141.

% ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 141-142.

% O autor define “proporcionalidade pan-processual” como o critério capaz de harmonizar e permitir
dialogo entre os trés lados do problema jurisdicional: legislativo (relativo a adequacéo das leis e a sua
capacidade de oferecer respostas adequadas e modernas as demandas da sociedade), estrutural
(relativo & suficiéncia de recursos humanos e materiais do Poder Judiciario) e cultural (relacionado a
gualidade tanto da demanda como da resposta do Judiciario). ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 31-
45.



25

litisconsorcio, a afinidade de questdes e a existéncia de utilidade na utilizacdo da
tutela coletiva para as partes e para o Judiciario®”. O primeiro parte do pressuposto
de que a tutela coletiva € algo excepcional em nosso ordenamento, a ser utilizada
guando as solugdes processuais classicas — tais como o litisconsorcio — ndo foram
passiveis de utilizacdo. O segundo refere-se a presenca de um ponto comum de fato
ou de direito entre as situagfes individuais. O terceiro, por derradeiro, diz respeito a
analise dos custos, vantagens e dificuldades do tratamento coletivo da questédo
sobre o tratamento individual, para, a partir dessa avaliagdo, concluir-se se a via
coletiva € a maneira mais efetiva de solucéo dos litigios.*®

Enfim, todo o exposto serve a evidenciar a dificuldade no trato dos direitos
individuais homogéneos enfrentada no pais. Denota, também, a importancia da
compreensao do conceito, para que se obtenha uma prestacdo jurisdicional

adequada.

97 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: RT, 2013, p. 145.
% ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 145-153.
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3. O PAPEL CONTEMPORANEO DO PROCESSO COLETIVO NO BRASIL

E inevitavel o reconhecimento do fundamental papel adquirido pela tutela
coletiva no Brasil, nos Uultimos anos. Importante também, por outro lado, é
reconhecer as deficiéncias e limitagbes do sistema, as quais, por diversas razoes,
impedem a maxima efetividade na consecucao de seus objetivos.

Consoante ja exposto, € fato que o processo civil nacional vivencia, hoje, o
momento metodolégico do instrumentalismo. Abandonaram-se, ha tempos, as fases
sincretista - que confundia os campos material e processual - e autonomista, na qual
se passou a reconheceu o carater autbnomo do processo, mas sem se reconhecer
uma finalidade a ele atrelada.®®

A perspectiva instrumental do processo significa, em sintese, “a
conscientizagdo de que o0 processo vale ndo tanto pelo que ele &, mas
fundamentalmente pelos resultados que produz™®®, ou seja, trata-se da concepgao
segundo a qual o processo € mero instrumento para o cumprimento de suas
finalidades.

No processo coletivo, particularmente, o instrumentalismo ganha ainda uma
nova e mais acentuada dimensdo. E que, em virtude das funcdes de natureza
politica e democratica dessa categoria de processo, ha evidente necessidade de
redimensionar o0s institutos originarios do processo individual, tais como a
legitimacdo e a extensdo da coisa julgada, para aplica-los ao processo coletivo.0t
Para Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, “é preciso, pois, para bem
operar com as acdes coletivas, despir-se de velhos preconceitos, evitando recorrer a
raciocinios aplicaveis apenas a tutela individual para solucionar questdes atinentes a
tutela coletiva”.1%? E isto, por certo, ndo é facilmente alcancavel, haja vista a longa

tradicdo individualista de nosso direito processual, calcada em ideologias liberais.%3

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 17-33.

100 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre
0 processo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 15.

101 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 29.

102 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2010, p. 304

103 Nesse sentido, VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um cddigo brasileiro
de processos coletivos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 24-35.
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Tendo isso em vista, Elton Venturi, ao tratar do instrumentalismo no
processo coletivo, menciona a existéncia de um “principio da absoluta

instrumentalidade da tutela coletiva’, assim definido:

Pela absoluta instrumentalidade da tutela coletiva, pois, compreende-se 0
amplo manuseio das agfes coletivas, ao lado das eventuais demandas
individuais, para a protecdo mais adequada possivel dos direitos
metaindividuais, mediante o emprego das técnicas e procedimentos mais
idéneos para propiciar a tdo almejada efetividade da prestacéo
jurisdicional 104

Deste modo, sob a perspectiva da absoluta instrumentalidade, ndo sé&o
cabiveis imposicbes de limitacdes injustificadas a admissibilidade de acbes
coletivas.!'® Ndo é o que se verifica, porém, na praxis forense e legislativa:
infelizmente, sdo bastante comuns investidas, mormente politicas, contra a tutela
coletiva, principalmente em se tratando de direitos individuais homogéneos.

Segundo Sérgio Cruz Arenhart, “tratar (...) da instrumentalidade,
isoladamente de alguma finalidade pré-determinada, é tratar do vacuo, do vazio, ja
que nada representa”.’% Assim, e especialmente em se tratando de tutela coletiva,
considerando-se suas particularidades, indagacéo pertinente é: quais seriam esses
fins perseguidos pelo processo?

No processo individual, a doutrina, geralmente, calcando-se nas concepc¢odes
de Goldschmidt, Chiovenda e Carnelutti, aponta como respostas: a aplicacdo do
direito e a pacificacdo social, mediante justa composicdo da lide.'°” No processo
coletivo, por outro lado, dadas suas caracteristicas, seus escopos S&o
significativamente mais amplos. Sua finalidade mais importante trata-se, sem duvida,
da promocéao do acesso a justica.

O problema do acesso a justica é enfrentado com dificuldades ndo somente
pela ordem juridica brasileira. Identificam-se diversas questbes faticas que, muitas
vezes, impedem o efetivo exercicio da atividade jurisdicional, e a consequente
concretizacdo da justica, tais como: o0 alto custo para acionar o Judiciario (que,

frequentemente, ndo € compensado em virtude dos baixos valores envolvidos no

104 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um cddigo brasileiro de processos
coletivos. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 153-154.

105 VENTURI, Elton. Idem, p. 154.

106 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitdria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 35.

107 ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 36-37.
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litigio), o longo tempo de tramite dos processos, as vantagens naturais de que goza
a parte dotada de melhores recursos financeiros (tanto em termos de melhor
assisténcia juridica como em termos de condi¢des para suportar a demora do tramite
processual) e a inaptiddo do cidaddo comum para reconhecer seus direitos e para
litigar adequadamente.’® No caso dos direitos metaindividuais, soma-se a isso,
ainda, a auséncia de legitimidade do individuo para defendé-los por conta prépria.'®®

Em se tratando dos direitos individuais homogéneos, ha, também, outros
fatores que impedem o efetivo acesso a jurisdicdo pelos meios individuais
tradicionais. Um dos mais importantes é, sem dlvida, a questdo dos danos de
pequena expressao econdmica, nos quais 0s custos e a demora do processo
individual ndo compensariam, individualmente, a litigancia judicial*'°. Nesse sentido,
Kazuo Watanabe menciona pertinente exemplo de fabricante de 6leo comestivel que
esteja lesando consumidores em pequena quantidade, se individualmente
considerada; sob a perspectiva coletiva, por outro lado, estara certamente lesando
guantidade significativa de pessoas.!!! Situagdes como essa, se individualmente
consideradas, nunca ou raramente sequer chegam ao conhecimento do Judiciario.
Somente pela via coletiva dano dessa natureza pode ser judicialmente reparado e,
principalmente, o infrator devidamente sancionado: doutro modo, haveria verdadeiro
estimulo indireto a pratica ilicita.''?

Seguindo-se no ambito dos direitos individuais homogéneos, outra situacao
relevante refere-se a dificuldade probatoéria. Ha lesbes nas quais, se consideradas
individualmente, ha perceptivel dificuldade para que o autor comprove o dano
sofrido; porém, se houver uma soma expressiva de lesados, a demonstracdo do
prejuizo torna-se mais evidente — é o caso, por exemplo, de danos a saude
decorrentes de consumo de produto estragado.*®

Conforme destaca Luiz Guilherme Marinoni, 0 acesso a justica, entendido

como direito tanto de acesso ao Poder Judiciario quanto de técnica processual

108 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 15-26.

109 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Idem, p. 26-28

110 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecado
dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: RT, 2013, p. 124.

111 GRINOVER, Ada Pellegrini et. ali. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 819-820.

112 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdo civil plblica: desafios e perspectivas apds 25
anos de vigéncia da Lei 7.347/1985. In: MILARE, Edis (coord.). A ac¢&o civil publica ap6s 25 anos.
Sao Paulo: RT, 2010, p. 65.

113 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 125.
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idénea a tutela do direito material, € “imprescindivel para uma organizagéo justa e
democratica”.11*

No Brasil, especificamente, em vista de seus marcantes problemas sociais, a
guestdo do acesso a justica ganha ainda maior relevo. “O baixo grau de instrucdo do
povo brasileiro em geral e o pequenissimo nivel de conhecimento a respeito de seus
direitos é algo de conhecimento geral e que, sequer, exige demonstragdo”.''®> Assim,
a via do processo coletivo exerce esse fundamental papel, ao possibilitar ao
Ministério Publico e as demais entidades colegitimadas a defesa, em juizo, de
direitos que, caso fossem deixados ao processo individual, ndo teriam qualquer tipo
de tutela. Nesse preciso sentido, Petrénio Calmon aduz que “o processo individual
(...) ndo foi suficiente para a atuagéo da sociedade no controle da iniciativa privada.
A acdo civil publica supre essa lacuna e se constitui em um instrumento eficaz”.116

Nessa mesma perspectiva de acesso a justica, Gregoério Assagra de Almeida
considera o processo coletivo verdadeiro instrumento de protecdo e de efetivacéo do
Estado Democratico de Direito e de transformacédo da realidade social. Segundo o
autor, “ndo existe efetivamente Estado Democratico de Direito sem instrumentos
eficazes de tutela dos interesses e direitos coletivos”.!!” Elton Venturi aponta para os
fins resposta aos anseios de prestacdo de justica social, de pacificacdo social e
afirmacédo da cidadania.''®

Para além da promocdo do acesso a justica e de suas naturais
consequéncias, ha, ainda, outras funcdes de relevo exercidas pelo processo coletivo
no Brasil, especialmente em se tratando de direitos individuais homogéneos. Uma
delas é o tratamento uniforme de situagées idénticas.'® Havendo uma coletividade
lesada, se cada individuo optasse por ajuizar acdo individual, evidentemente, abrir-
se-ia ensejo a julgamentos distintos e, até mesmo, contraditérios, por diferentes

magistrados, ante a auséncia de sistema vinculativo de precedentes em nosso

114 MARINONI, Luiz Guilnerme. Teoria geral do processo. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 473-474.
115 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecao
dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 61.

116 CALMON, Petronio. Fundamentos da acdo civil publica. In: GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI,
Mirna; CALMON, Petronio; QUARTIERI, Rita (coord.). Em defesa de um novo sistema de
processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva:
2010, p. 518.

117 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva: 2003, p. 144.

118 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um codigo brasileiro de processos
coletivos. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 100-111.

119 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 125.
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sistema de civil law.'?® Assim, ferir-se-ia a garantia constitucional da isonomia e
gerar-se-ia incerteza juridica, bem como estimular-se-ia o ajuizamento de demandas
temerarias, confiantes em erro judiciario.*?

Ndo menos importante, h4, ainda, a funcdo de economia judicial e
processual: a proliferacdo de demandas individuais que poderiam ser resolvidas pela
via coletiva gera, inevitavelmente, desperdicio de tempo e de recursos financeiros do
Judiciario*??, bem como contribui para a mecanizagdo das decisées.*?3

Enfim, diante das importantissimas funcdes adquiridas pelo processo
coletivo no Brasil e da perspectiva instrumental, faz-se possivel visualizar os motivos
pelos quais ndo se deve ter por aceitaveis limitacdes infundadas a ele impostas. E
um dos principais alvos de investidas limitadoras tem sido, justamente, a legitimacgéo
para o0 ajuizamento dessas demandas. No caso dos direitos individuais
homogéneos, por exemplo, podem-se citar as frequentes exigéncias de
caracteristicas como relevancia social ou indisponibilidade. Cite-se, ainda, o
cerceamento a possibilidade de ajuizamento de acdes civis publicas que versem
sobre tributos, contribuicbes previdenciarias e o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS. Andlise acurada nesse sentido constitui o foco principal deste
trabalho e sera objeto do capitulo seguinte.

Adianta-se, porém, que essas investidas parecem ter como pano de fundo,
muitas das vezes, interesses mais politicos que juridicos, haja vista o alto potencial
de efetividade do processo coletivo na coibicdo de atos ilicitos; mas também se
fundamentam, em grande parte, no despreparo do Judiciario para lidar com essas
guestdes, decorrente de dificuldade tanto na compreenséo dos conceitos legais!?4,
como no rompimento dos tradicionais dogmas do individualismo e da aceitacdo do
novo paradigma processual, no qual esta inserida a tutela coletiva.'?® Conforme

destaca Arenhart, “muito da dificuldade do Judiciario em lidar com a tutela coletiva

120 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acgdo civil pliblica: desafios e perspectivas apds 25
anos de vigéncia da Lei 7.347/1985. In: MILARE, Edis (coord.). A ac&o civil publica ap6s 25 anos.
Sao Paulo: RT, 2010, p. 64.

121 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecao
dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: RT, 2013, p. 125-126.

122 ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 126.

123 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. Cit., p. 64.

124 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 66-67.

125 GIDI, Antonio. Class actions in Brazil: a model for civil law countries. The America Journal of
Comparative Law, V. 51, p. 311-408, 2003. Disponivel em:
http://imww.temple.edu/lawschool/iilpp/images/PDFs/GidiGidiClassActions.pdf. Acesso em:
13/09/2013, p. 363.
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deve ser tributado a dificuldade em se livrar das amarras postas pelo pensamento
que informa a tutela individual e seus institutos”.1?¢

Quer-se, enfim, expressar que o ordenamento juridico brasileiro, em matéria
de tutela coletiva, ja evoluiu suficientemente a ponto de permitir, de maneira ampla,
adequada protecéo a direitos metaindividuais e individuais homogéneos. E certo que
nao atingiu, ainda, um patamar que se possa considerar ideal; todavia, para que a
protecdo a esses direitos possa tornar-se ainda mais efetiva na pratica, € necessaria
alteracédo principalmente paradigmatica do operador do direito, na perspectiva sob a
qual é vista a tutela coletiva, de modo a eliminar as barreiras injustificadas que
impedem seu pleno exercicio. Nesse preciso sentido, pertinentes, para concluir, as
palavras proferidas por Alexandre Gavronski, ao referir-se a rejeicdo do Projeto de
Lei n®5.139/20009.

(...) a tutela coletiva brasileira ja dispGe de instrumental suficiente para
adequa-la ao novo paradigma que se apresenta para o direito neste século.
A rejeicdo da principal alternativa de alteracdo legislativa ndo pode, pois,
servir de justificativa para se abandonar a necessaria mudanca de
mentalidade capaz de adequar nossa tutela coletiva aos crescentes
desafios do século XXI. Urge, ao contrario, potencializar os instrumentos de
tutela coletiva disponibilizados em nosso sistema juridico como verdadeiras
técnicas capazes de fazer frente a esses desafios.*?’

126 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de direitos individuais homogéneos e as
demandas ressarcitorias em pecunia, p. 2. Disponivel em: http://www.academia.edu/214089.
Acesso em: 12/09/2013.

127 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. A tutela coletiva no século XXI e sua insercdo no paradigma
juridico emergente. In: MILARE, Edis (coord.). A ac&o civil pablica apds 25 anos. S&o Paulo: RT,
2010, p. 59.
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4. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE

O Cddigo de Processo Civil nacional caracteriza a legitimidade das partes
como uma das condi¢cfes da acédo, ao lado da possibilidade juridica do pedido e do
interesse processual. Nesse sentido, pode-se dizer que o ordenamento processual
patrio é adepto dos ensinamentos de Liebman'?® acerca do tema, vez que o
delineamento desses pressupostos é atribuido ao autor italiano.?®

As condicbes da acao sdo caracterizadas como verdadeiros “filtros a
admissdo e a apreciagdo de pretensdes”.'® Deste modo, a legitimidade funciona
como um desses filtros, juntamente com os outros dois. A falta de qualquer um
deles, nos termos do art. 267, VI, do Codigo, da ensejo a extingdo do feito sem
resolucdo de meérito — tanto em acdes individuais como em ac¢des coletivas, vez que
ndo ha distingdo entre ambas as espécies no que toca as condi¢ées da acdo.!3!

A legitimidade para agir, segundo Fredie Didier Junior, caracteriza-se como
“‘um vinculo entre os sujeitos da demanda e a situagao juridica afirmada, que lhes
autorize a gerir o processo em que estd sendo afirmada”®? Adiante, com

propriedade, prossegue o doutrinador:

A legitimidade para agir (ad causam petendi ou ad agendum) € condi¢édo da
acdo que se precisa investigar no elemento subjetivo da demanda: os
sujeitos. Nao basta que se preencham os “pressupostos processuais”
subjetivos para que a parte possa atuar regularmente em juizo. E
necessario, ainda, que os sujeitos da demanda estejam em determinada
situacgédo juridica que lhes autorize a conduzir o processo em que se discuta
aquela relagédo juridica de direito material deduzida em juizo.'%*

Nesse preciso sentido, ja, ha décadas, doutrinava Barbosa Moreira.
Segundo o autor, a lei cria situacdes juridicas legitimantes ativas e passivas, ou seja,

esquemas subjetivos abstratos que representam modelos ideais de situacdes

128 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Vol. 1. 3. ed. Tradugdo: Candido
Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 153-161.

129 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 174-177.
130 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um codigo brasileiro de processos
coletivos. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 163.

131 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 151.
132 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 185.

133 DIDIER JR. Fredie. Idem, p. 185-186.
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juridicas. A legitimacdo seria, precisamente, o enquadramento da situacdo juridica

da pessoa, no caso concreto, ao predisposto em lei.*3* Nas palavras do autor:

Denomina-se legitimagdo a coincidéncia entre a situagdo juridica de uma
pessoa, tal como resulta da postulacéo formulada perante o 6rgao judicial, e
a situacdo legitimante prevista na lei para a posi¢céo processual que a essa
pessoa se atribui, ou que ela mesma pretende assumir.%

Enfim, conceituada a legitimidade e levando-se em consideracdo sua
natureza de condicdo da acdo em nosso sistema processual civil, é evidente que a
falta dela, para qualquer das partes, obsta o prosseguimento e o julgamento da
demanda. Ante as particularidades e excepcionalidades inerentes ao processo
coletivo — em especial no tocante aos direitos individuais homogéneos -, importa
averiguar as caracteristicas especificas da legitimidade ativa para essas espécies de

acoes.

4.1 ANATUREZA DA LEGITIMIDADE ATIVA NA TUTELA COLETIVA

Da integracdo entre o art. 5° da Lei da Acédo Civil Pablica e o art. 82 do
Caodigo de Defesa do Consumidor, depreende-se que sdo hoje legitimados, em
Nnosso sistema, para a propositura de acdes coletivas: o Ministério Publico, a Uni&o,
os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias, as empresas publicas,
as fundacbes, as sociedades de economia mista, a Defensoria Publica e as
associacles constituidas ha mais de ano que tenham como finalidade institucional a
protecdo do direito material pleiteado, ressalvada a hipotese de dispensa da preé-
constituicdo, no caso de direitos individuais homogéneos, caso haja manifesto
interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido.

Observando-se o rol de legitimados, verifica-se que o ordenamento nacional
optou por adotar uma “solucdo mista ou pluralista para a representacdo de

interesses transindividuais em juizo, cumulando as solu¢des de representantes

134 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimagéo
extraordinaria. Revista dos Tribunais, vol. 404, ano 58, 1969, p. 10.
135 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Idem, p. 9-10.
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adequados publicos e privados”.**® Alternativa diversa, adotada por paises como
Alemanha, Franca, Itélia, Japao, Suica e, principalmente, Estados Unidos, legitima
exclusivamente pessoas fisicas e/ou entes privados.*?’

Reforcando essa concepcdo mista, Marinoni e Arenhart aduzem que o
direito patrio seguiu tanto o modelo de legitimacdo norteamericano, ao outorgar
legitimidade as associacdes, como igualmente legitimou agentes publicos.3®

O direito estadunidense, cabe destacar, foi, além de precursor, o que melhor
desenvolveu a tendéncia de mitigagdo da concepcao de “justa parte”, pela criagao
do conceito de um representante ideoldgico (ideological plaintiff) da coletividade!®®,
baseado na representatividade adequada (adequacy of representation).}*° Naquele
sistema, conforme doutrina Linda Mullenix, o juiz deve verificar, no caso concreto, a
existéncia de representatividade adequada para “certificar” (certify) a classe e,
somente entéo, dar prosseguimento a demanda, nos termos da ja mencionada Rule
23. Assim, os representantes sdo verdadeiros “guardides” do interesse da classe.#
No sistema brasileiro, de outro lado, ndo héa controle judicial sobre a
representatividade adequada na agdo.'#?

Segundo Ada Pellegrini Grinover, a opcao adotada em nosso ordenamento é
a mais adequada, vez que “a legitimagao mista responde ao anseio do mais amplo
acesso a justica e ao principio da universalidade da jurisdigdo”.**® A justificativa para
a adocdo, em outros sistemas, de legitimacéo exclusivamente privada seria o receio
de abusos. Estes, contudo, sdo evitaveis gracas a existéncia de instrumentos tais
como o controle de érgéos publicos e os encargos para a litigancia de ma-fé.*4

Retomando-se 0s conceitos de legitimacdo propostos por Barbosa Moreira,
tem-se que, no processo civil, como regra geral, “a situagao legitimante é definida

pela propria situacdo juridica que se submete ao 6rgao judicial como objeto do

136 LENZA, Pedro. Teoria geral da agdo civil publica. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 177.

137 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos
nos paises de civil law e common law: uma analise de direito comparado. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2011, p. 234.

138 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2010, p. 311-312.

139 LENZA, Pedro. Teoria geral da agdo civil piblica. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 176-177.

140 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Op. Cit. p, 281.

141 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Idem, p. 281-282.

142 BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da
class action norte-americana. Revista de Processo, vol. 130, 2005, p. 131.

143 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Op. Cit., p. 281-282.

144 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Idem, ibidem.
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Juizo”.15 E o0 que se depreende do art. 6° do Cddigo de Processo Civil, segundo o
qual ninguém pode pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei. Nesse mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni aduz que,
enquanto a legitimacdo trata de indicar as justas partes, ou seja, as partes legitimas
da acdo, € legitimado ativo o titular do direito material, exceto em hipéteses
excepcionais.14

Tem-se, portanto, que, em regra, a legitimagcdo é ordinaria, ou seja, “a
situacdo legitimante coincide com a situagdo deduzida em juizo”.'*” O problema
tedrico surge, no entanto, quando se trata de tutela coletiva, tanto para pretensdes
supraindividuais como para pretensdes individuais homogéneas. De acordo com
Mancuso, em se tratando de direitos difusos, a relacdo de titularidade entre autor e
pretensdo ndo € suficiente para se determinar a parte legitimada, ante a
indeterminabilidade dos sujeitos e a fluidez do objeto.*® Semelhante ocorre com 0s
direitos coletivos - com o distintivo de que, para esses, ao menos, ha um
‘representante natural”’, que é a propria entidade organizada, portadora desses
direitos!*® - e com os direitos individuais homogéneos.

Diante dessa situacao, tem-se por evidente que a legitimacao, no ambito do
processo coletivo, assume algumas particularidades em relacdo a legitimacédo no

processo individual. Nesse sentido, Marinoni e Arenhart destacam:

A ideia de legitimidade para a causa ndo tem nada a ver com a titularidade
do direito material, até porque ndo se pode dizer, por exemplo, que alguém
é titular do direito a higidez do meio ambiente (direito difuso cuja titularidade
€ indeterminada). Na verdade, nesses casos, a legitimidade para a causa
nao é concebida nos moldes do processo individual, mas sim para adequar-
se ao chamado processo coletivo.'*°

~

No que diz respeito a natureza da legitimidade para a tutela de direitos
individuais homogéneos, a corrente majoritaria posiciona-se no sentido de que se

trata de uma legitimacdo extraordinaria, ou substituicdo processual. Assim se

145 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacao
extraordinaria. Revista dos Tribunais, vol. 404, ano 58, 1969, p. 10.

146 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 179.

147 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. Cit., p. 10.

148 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacéo para agir. 6. ed.
Sao Paulo: RT, 2004, p. 177.

149 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Idem, p. 184.

150 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento.
3. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 69.
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posicionam, por exemplo, Ricardo de Barros Leonel*®!, Nelson Nery Jinior e Rosa
Maria de Andrade Nery*®?, Candido Rangel Dinamarco®®3, Fredie Didier Jr. e Hermes
Zaneti Jr.1%4, dentre outros.'%®

A legitimacdo extraordinaria, para Barbosa Moreira, caracteriza-se
precisamente pela auséncia de coincidéncia entre a situagdo legitimante e a
situacdo deduzida em juizo.'*® Assim, segundo Didier Jr., “legitimado extraordinario
é aquele que defende em nome proéprio interesse de outro sujeito de direito”.*>” Na
legitimagao extraordinaria, “confere-se a alguém o poder de conduzir processo que
versa sobre direito do qual n&o é titular ou do qual n&o é titular exclusivo”.1%®

A razao para se considerar que a natureza da legitimacao para a defesa de
direitos individuais homogéneos seria extraordinaria reside na propria definicdo
dessa categoria de direitos. Por serem direitos individuais — e, portanto,
perfeitamente atribuiveis aos seus titulares e por eles individualmente defensaveis -,
os legitimados da LACP e do CDC o defenderiam em verdadeira substituicdo dos
titulares, ou seja, defendendo, em nome proprio, direito alheio.%°

A questado ganha contornos ainda mais problematicos ao se tratar de direitos
difusos e coletivos, vez que, por serem esses interesses transindividuais e de
natureza indivisivel, os legitimados a defendé-los em juizo postulam, ao mesmo
tempo, direito que tanto lhes é proprio como também lhes é alheio e indivisivel.1°
Direito que |Ihes é proprio porque estd necessariamente relacionado aos seus
interesses institucionais.®! Direito que lhes é alheio porque, evidentemente, a

titularidade pertence a coletividade.
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Ante a complexidade do tema, h4, como é de se imaginar, variadas
correntes. Pedro Lenza'®? e Diogo Campos Medina Maial®® sustentam que toda
legitimacédo para tutela coletiva é extraordinaria, vez que sempre havera substituicao
da coletividade. Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart defendem que a
dicotomia classica entre legitimacdo ordinaria e legitimacdo extraordindaria nao é
aplicAvel ao processo coletivo.'®* Elton Venturi aduz que a legitimacdo teria
“natureza especial, nem ordinaria, nem extraordinaria”'®®, de modo que, segundo o
autor, a legitimacao deveria ser avaliada sob a perspectiva da efetividade da tutela
jurisdicional.'®® Luiz Manoel Gomes Junior também sustenta a inaplicabilidade dos
conceitos de legitimacao do processo individual, mas menciona a existéncia de uma
“legitimagdo processual coletiva”.'®” Antonio Gidi'®® e Gregodrio Assagra de
Almeida’®® defendem a existéncia de uma legitimacdo autdnoma, tanto para direitos
metaindividuais quanto para direitos individuais homogéneos: para esses, segundo
0s autores, seria inviavel a caracterizacdo como legitimacao extraordinaria tendo em
vista que as vitimas do dano, a despeito de eventual improcedéncia da acédo
coletiva, podem pleitear seus direitos em acao individual — o que ndo é possivel na
legitimacdo extraordinaria, vez que o titular do direito é necessariamente atingido
pela coisa julgada material.'’® Ricardo de Barros Leonel admite a legitimacao
autbnoma em se tratando de direitos metaindividuais, mas sustenta que, para
direitos individuais homogéneos, a legitimacdo permanece sendo extraordinaria.’*

Para Aluisio Gongalves de Castro Mendes'’?, Fredie Didier Jinior e Hermes Zaneti
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Janior'™3, a legitimacdo é sempre extraordinaria, seja para direitos difusos, coletivos
ou individuais homogéneos. Ada Pellegrini Grinover anota que, para direitos
individuais homogéneos, a legitimagdo é extraordinaria.'’* Por fim, h4, ainda, a
posicdo de Acelino Rodrigues Carvalho, que propde um novo paradigma: sustenta
que a legitimacao em tutela coletiva da-se por substituicdo processual, mas que, nao
obstante, deve ser chamada de legitimacdo ordinaria, vez que, em matéria de
processo coletivo, este seria 0 modelo padréo de legitimidade.'™

Outra particularidade relevante da legitimidade ativa em tutela coletiva — esta
menos controversa — € o fato de ela ser concorrente: a lei estabelece, conforme
exposto, um rol de multiplas entidades legitimadas. Todos os legitimados podem
ajuizar a acao coletiva — conjunta ou separadamente — e, portanto, “concorrem com
a mesma legitimidade ativa”.1’®

Além disso, a legitimidade ativa tem natureza disjuntiva, porque, quando do
ajuizamento de uma acao por um dos legitimados, ndo ha necessidade da presenca
de outro(s) legitimado(s) ativo(s).”” Assim, “a atuagdo de um legitimado independe
do concurso de outro”.1?

Exatamente em virtude da natureza concorrente e disjuntiva da legitimacao
ativa, alguns fenémenos tornam-se possiveis em acgdes coletivas: se uma
associacao legitimada ajuiza a acao e, posteriormente, desiste dela ou a abandona,
o Ministério Publico ou outro legitimado podera assumir a titularidade ativa, nos
termos do § 1° do art. 5° da Lei da A¢ao Civil Publica. Por certo, observando-se o
principio da independéncia funcional (CF, art. 127, § 1°), podera também o Parquet
optar por ndo assumi-la.

Ademais, recentemente, o Superior Tribunal de Justica decidiu'’® que deve
ser conferida ao Ministério Publico a possibilidade de assumir a titularidade da

demanda também em caso de vicio de representacdo da associacdo autora. A
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decisdo € importante, vez que, ao evitar que se proceda diretamente & extingao
dessas demandas — como interpretacdo literal do art. 13 do Cdodigo de Processo
Civil poderia vir a ensejar — atenta para as relevantes finalidades exercidas pela
tutela coletiva.

4.2 O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA TUTELA COLETIVA

O microssistema brasileiro de tutela coletiva, como supra exposto, adota
uma legitimacdo mista para a tutela coletiva'®, permitindo que entes tanto publicos
guanto privados ajuizem acOes pretendendo a defesa de direitos metaindividuais e
individuais homogéneos.

A legitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento de acdes coletivas €
encarada com reservas por consideravel parte da doutrina estrangeira.*®* Rodolfo de
Camargo Mancuso aponta para trés motivos, sobre 0s quais as principais criticas
gravitam: o primeiro deles seria a vocacao tradicional do Parquet de atuacdo na
persecucdo penal, que influenciaria negativamente seu desempenho em ac¢des que
tenham por base ilicitos civeis; o segundo motivo seria suposta falta de liberdade e
de independéncia do Parquet em virtude de sua ligacdo estrutural e funcional a
Administracdo Publica; o terceiro seria a caréncia de instrumental técnico e de
infraestrutura adequados.'®? No mesmo sentido, Gregério Assagra de Almeida
aponta para argumentos como a falta de independéncia e a falta de especializacéo
da instituicdo.'®® Ricardo de Barros Leonel acrescenta, ainda, uma “inadequacgao
psicolégica de seus membros para o exercicio das novas fungdes”. 8

Referidas criticas, no entanto, ndo se aplicam ao Ministério Publico
brasileiro.185 E que “a opcdo do constituinte de 1988 foi, sem duvida, conferir um

elevado status constitucional ao Ministério Publico, quase o erigindo a um quarto
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poder”.*® Assim, por forca constitucional, nosso Parquet é instituicdo dotada de alto
grau de independéncia, administrativa e financeira, em relacédo aos Trés Poderes.#’

A outorga de legitimidade ativa ao Ministério Publico foi, no Brasil, a solu¢édo
técnica encontrada “para assegurar a reparagao da ordem quando ferido o interesse
publico primario (...) superando a condicionalidade da sang&o”.88

A natureza institucional do Parquet, com sua vocacdo democratica, 0
deslocou da sociedade politica para a sociedade civil, consoante anota Gregorio
Assagra. A instituicdo, no Brasil, € — ou, ao menos, tem a pretensdo de ser —
legitima e auténtica defensora da sociedade, da democracia e das instituicdes
democréticas, constitucionalmente dotada de autogestdo administrativa e
funcional .18

Verifica-se, portanto, no Parquet brasileiro, um perfil absolutamente distinto
daquele dos Ministérios Publicos europeus!®®: seus membros estdo acostumados a
atuacdo civel e gozam de garantias e de instrumentos adequados'®® ao bom
desempenho de suas funcdes no ambito da tutela coletiva.

Tudo isso nao significa, no entanto, que a instituicdo seja imune a criticas.
Como bem coloca Sérgio Cruz Arenhart, algumas questbes de ordem estrutural
ainda impedem um melhor desempenho do Parquet nessa area. Segundo o autor, a
estrutura organizacional interna é por demais semelhante a do Poder Judiciario: os
membros que ajuizam a causa hao a acompanham nas instancias recursais, nem
sempre trabalham nas areas em que sao especializados e atuam isoladamente uns
dos outros. O autor critica, ainda, a passividade de alguns Promotores de Justica e

Procuradores da Republica diante das causas e conclui que o Ministério Publico

186 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Plblico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
p. 66.

187 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um codigo brasileiro de processos
coletivos. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 177-178.

188 PINTO, Maria Hilda Marsiaj. Acdo civil publica: fundamentos da legitimidade ativa do
Ministério Puablico. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 141.

189 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva: 2003, p. 509.

190 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 180
191 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Plblico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
p. 68.
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deveria procurar espelhar-se mais em escritérios de advocacia — assumindo,
efetivamente, a posi¢do de “advogado da sociedade”.%?

De qualquer modo, fato é que, dentre os legitimados a tutela coletiva, o
Ministério Publico é — de longe — 0 mais atuante. Apenas a titulo de exemplo, dados
estatisticos colhidos por Pedro Lenza indicam que, no ano de 2001, no Estado de
Sao Paulo, das 7.979 acles civis publicas em tramite, 7.409 haviam sido propostas
pelo Parquet, o que representa um percentual de 92,85%.'% Ainda que inexistisse
referida estatistica, a pratica forense facilmente demonstra que a quantidade de
acOes coletivas ajuizadas pelo Ministério Publico € vultuosamente superior a
guantidade de acdes propostas pelo demais colegitimados.

O objetivo do legislador, por certo, ndo era esse. Consoante destaca Pedro
Lenza, montou-se verdadeiro arsenal juridico com o escopo de promover-se a
organizacdo da sociedade civil — com instrumentos que véo desde o0s preceitos
constitucionais de liberdade de associacdo ao incentivo a sua criacdo e
desenvolvimento previstos no art, 4°, Il, b, do Cédigo de Defesa do Consumidor.%
Por terem maior capacidade de representar 0s interesses da sociedade, as
associacdes, na visdo de Sérgio Arenhart, sdo os principais legitimados.1%

O projeto, no entanto, fracassou, em virtude, principalmente, da historica

desmobilizacdo da sociedade civil no pais. Nesse sentido, anota Arenhart:

O grande problema, porém, da atuac@o dessas entidades é o fato de que
elas ndo estdo suficientemente organizadas para o exercicio dessa
atividade. Ha poucas entidades destinadas a esse fim, e muitas das que
existem ndo estdo adequadamente aparelhadas para a atuacéo
jurisdicional. Prestam-se, no mais das vezes, para levar o problema
existente ao conhecimento do Ministério Publico ou de algum outro
legitimado, mas néo tém capacidade para, sozinhas, exercer a tutela judicial
dos direitos de massa.%

H4, evidentemente, outros motivos para a concentracao do ajuizamento das

acles coletivas no Ministério Publico. Pedro Lenza cita diversas razées de ordens

192 ARENHART, Sérgio Cruz. O Ministério Pablico e a tutela coletiva: o advogado que queria ser
juiz. MPMG Juridico, Belo Horizonte, v.3, p. 55-56, jan./mar., 2008. Disponivel em:
https://aplicacao.mp.mg.gov.br/xmlui/handle/123456789/726 Acesso em: 23/08/2013.

193 | ENZA, Pedro. Teoria geral da acdo civil publica. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 196.

194 L ENZA, Pedro. Idem, p. 195.

195 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecao
dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 62.

196 ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 64.
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histérica, politico-histérica, sociolégica, econémica, institucional e legislativa.'®” O
presente trabalho ndo tem, no entanto, a pretensdo de adentrar detalhadamente o
assunto.

Enfim, diante da inegavel predominancia do Parquet no processo coletivo e
tendo em vista as fungcbes essenciais assumidas por essa categoria de processo no
Brasil — em especial no tocante aos direitos individuais homogéneos —, importa
averiguar os principais 6bices comumente impostos a legitimacao para a defesa

desses direitos em juizo.

4.3 CRITERIOS DE LIMITACAO DA LEGITIMIDADE ATIVA PARA A TUTELA DE
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

A categoria dos direitos individuais homogéneos, como exposto em capitulo
anterior, ndo esta expressamente inserida na Constituicdo da Republica, vez que foi
prevista pela primeira vez somente com o advento do Cddigo de Defesa do
Consumidor, lei posterior a Carta Maior.

Para a andlise a que se pretende proceder neste momento, necessario ter
em vista trés dispositivos constitucionais. O primeiro deles é o art. 127 da
Constituicdo, que determina ser o Ministério Publico “instituicdo permanente,
essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.
Os outros dois sdo os incisos Il — segundo o qual é funcao institucional do Ministério
Publico “promover o inquérito civil e a acéo civil publica, para a protegdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos” - e IX — que permite ao Parquet “exercer outras fungdes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade” - do art. 129.

Os dispositivos constitucionais mencionados, somados a vagueza do
conceito de direitos individuais homogéneos no ambito do CDC, acabaram por
suscitar diversas davidas interpretativas relativas a legitimacdo, em especial do

Parquet, para sua defesa em juizo.

197 LENZA, Pedro. Teoria geral da acdo civil publica. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 197.
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Em um estéagio inicial, conforme anota Aluisio Gongalves de Castro Mendes,
parte da doutrina “entendeu por bem afastar de modo peremptdério a atuacdo do
Ministério Publico em relacdo aos interesses ou direitos individuais homogéneos”1%,
sustentando inconstitucionalidade da previsdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nesse preciso sentido é o entendimento de Pedro da Silva Dinamarco.!%
Segundo o autor, todas as leis que conferem legitimidade ao Parquet para a defesa
coletiva desses direitos sdo inconstitucionais: considerando que o art. 127 da
Constituicdo faz mencédo a direitos individuais somente indisponiveis, apenas para
esses estaria 0 Ministério Publico legitimado. Nesse caso, em se tratando de direitos
individuais indisponiveis, ndo haveria sequer necessidade de que eles fossem
homogéneos, pois tem o Parquet legitimidade para defender até mesmo uma unica
pessoa, por representacdo, como, por exemplo, no caso de crianca que nao
consegue se matricular em escola.?®

Sustenta o autor, em relacdo ao teor do art. 129 da Carta, que a defesa de
direitos individuais homogéneos pelo Ministério Publico seria incompativel com suas

funcdes institucionais, verbis:

Fundamento utilizado para aceitar a legitimidade abstrata concedida pelo
legislador infraconstitucional consiste na invocacdo do art. 129, inc. IX, da
Constituicdo, que atribui outras fungBes ao Ministério Pudblico, desde que
compativeis com sua finalidade. Ocorre que ndo existe qualquer
compatibilidade de fungdes. N&o é para a defesa dessa espécie de direitos
que o Parquet existe. Aceitar a legitimidade significaria aceitar sempre a
defesa de qualquer interesse por ele, sem qualquer tipo de limitag&o.?°!

Por esse mesmo caminho de entendimento enveredou parte da

jurisprudéncia, durante certo tempo. Vejam-se exemplos:

Nos termos do art. 129, inc. lll, da Constituicdo Federal, o Ministério Publico
s6 tem legitimidade para promover acdo civil publica em defesa de
interesses difusos e coletivos, que sado os “interesses sociais” insculpidos no
caput do art. 127. Nao sdo direitos de indole diversa, e, muito menos,
direitos patrimoniais disponiveis, como se verifica na espécie. Conceber a
esfera legitimante do Parquet diversamente levaria a aniquilagao de direitos
privados (...). (PORTO ALEGRE, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Ap. Civ. N° 92.13468-8, Rel. Des. Araken de Assis)

198 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢ées coletivas e meios de resolucdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2012, p. 247.

199 DINAMARCO, Pedro da Silva. Ac¢ao civil publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 212.

200 DINAMARCO, Pedro da Silva. Idem, p. 213-214.

201 DINAMARCO, Pedro da Silva. Ildem, p. 214-215.
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1. A acao civil publica, pela sua propria natureza, nao se presta a proteger
direitos individuais disponiveis. 2. Direitos individuais afetados a
determinados estamentos sociais ndo estdo elencados como alcancados
pelos efeitos da acao civil pdblica. 3. A homenagem que o Ministério Publico
sempre presta a Carta Magna ndo lhe autoriza a exceder as suas
atribuicbes no tocante ao seu direito de provocar, como sujeito ativo ou
substituto processual, a atividade jurisdicional. 4. E parte ilegitma o
Ministério Pudblico para a propositura de acéo civil piblica quando nao se
visa proteger interesses difusos ou coletivos. Com estes ndo devem ser
confundidos os que, tipicamente, possuem caracteristicas individuais de um
grupo de determinado setor social. 5. Apelagdo improvida. Sentenca
mantida. (RECIFE, Tribunal Regional Federal da 5% Regido, Ap. Civ. N°
05076860-5, 1995)

Com o maximo respeito aos autores e magistrados citados, entendemos que
a exegese dos dispositivos constitucionais pela total negacéo da tutela dos direitos
individuais homogéneos pelo Ministério Publico € equivocada. O tolhimento da
atuacdo do Parquet, nesse ambito, como bem pontua Mazzilli, € decorrente de
leitura apressada do dispositivo constitucional.?%?

A critica, como exposto, reside na concepcao segundo a qual a defesa de
interesses individuais homogéneos pelo Parquet caracterizaria um suposto
desvirtuamento de suas missfes institucionais.?®®> Nao é, todavia, o que ocorre.
Como exposto, o art. 129, 1X, da Constituicdo autoriza que o Parquet exerca outras
funcdes, que ndo as expressamente listadas nos demais incisos, desde que sejam
compativeis com sua finalidade. Considerando que, em sua lista de finalidades do
art. 127, ha expressa mencao a defesa do interesse social, e que o préprio Codigo
de Defesa do Consumidor, por forca de seu art. 1°, estabelece que suas normas séo
de ordem publica e de interesse social, estd a atuacdo do Ministério Publico para
defesa desses direitos em plena consonancia com suas finalidades. A possibilidade
de defesa de direitos individuais homogéneos pelo Parquet ndo apenas é
respaldada pela Constituicdo, como também caracteriza sua funcéo institucional.?%4

Assim, ha de se concluir que a lista constitucional de funcdes do Ministério

Publico é revestida de carater meramente exemplificativo, 0 que nao representa

202 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 24. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 108.

203 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um codigo brasileiro de processos
coletivos. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 181.

204 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 494-495.
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Obice algum a criacdo de novas funcbes institucionais pelo legislador
infraconstitucional 2%

E de se ressaltar que, ainda que inexistisse o texto do art. 1° do CDC, em
nada se afetaria a legitimidade do Ministério Publico para a defesa desses direitos. E
que, considerando as importantissimas funcdes exercidas pela tutela coletiva de
direitos individuais — de promoc¢ao do acesso a justica, de economia processual e de
efetivacao do principio da isonomia, dentre outras, ja listadas em capitulo anterior —,
a propria tutela, por si sO, é suficiente a caracterizar adequacdo aos fins
institucionais.?’ Deste modo, “por todos os angulos pelos quais se possa analisar a
iniciativa de tutela coletiva individual homogénea pelo Ministério Pablico, nenhum
obice poderia ser licita ou legitimamente oposto a sua plena atuagao”.?%’

Tendo isso em vista, por serem os direitos individuais homogéneos
perfeitamente caracterizaveis como “interesses sociais” — e, consequentemente, por
se enquadrarem no caput do art. 127 da Constituicdo da Republica —, o argumento
utilizado pelo Des. Araken de Assis, na decisdo supracitada, de que “conceber a
esfera legitimante do Parquet diversamente levaria a aniquilacdo de direitos
privados”, afigura-se plenamente equivocado.

A tutela coletiva de direitos individuais ndo leva a aniquilacdo de direitos
privados e, sob qualquer perspectiva, nem poderia levar. E que, nos termos do art.
95 do Cddigo de Defesa do Consumidor, a sentenca condenatéria em acéo visando
a tutela de direitos individuais homogéneos € genérica, de modo que a liquidacao e
a execucdo sdo individuais, a serem requeridas pelas vitimas do dano.?°® Nesse
sentido, ndo se cerceia a possibilidade de que o interessado prefira a tutela
individual: o sistema brasileiro adota as caracteristicas do opt in — segundo o qual “o

particular sé é atingido pelos efeitos da sentenca se assim expressamente

205 _EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 190.
206 Nesse sentido, Gregorio Assagra de Almeida menciona a existéncia de um “principio da presungao
constitucional da legitimidade pela afirmagédo de direito”, segundo o qual basta que o Ministério
Publico afirme um direito difuso, coletivo ou individual homogéneo para que se presuma sua
legitimidade. ALMEIDA, Greg6rio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo
ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 515-516.

207 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um codigo brasileiro de processos
coletivos. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 185.

208 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 884-886.
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pretender?®® — e da coisa julgada secundum eventum litis — segundo a qual os
efeitos somente de sentenga favoravel atingem os particulares.?*?

Além disso, como pontua Sérgio Arenhart, em pertinente critica aos sistemas
de opt in e de coisa julgada secundum eventum litis?!!, o direito de acdo ndo é

individual e intransferivel:

Na realidade, o direito de acdo ndo €&, ao contrario do que se possa supor,
individual e intransferivel. O texto constitucional em nenhum momento
garante ao individuo o direito de, pessoalmente, pleitear a tutela de seus
interesses. Garante, apenas, a tutela desses interesses, sem fazer
referéncia ao modo ou a forma dessa protecdo. Ndo ha, portanto, garantia
constitucional de que o cidaddo possa apresentar-se pessoalmente para a
tutela dos seus direitos. Nenhuma inconstitucionalidade haveria, portanto,
para eventual previsdo que estabelecesse que esta tutela se da por meio de
legitimagdo extraordinaria, por via de tutela coletiva, salvo especifica
justificacdo que autorize o individuo a solicitar a sua exclusdo do grupo.?*?

Consequéncia necessaria disso é o entendimento de que a tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos, pelo Ministério Publico ou por qualquer outro
colegitimado, ndo representa qualquer ameaca ao direito de acdo ou a qualquer
outro direito individual dos interessados. N&o representa, também, de forma alguma,
desvio das funcgdes institucionais do Parquet, ante o extremamente relevante papel
exercido pela tutela coletiva desses direitos para a sociedade.

Enfim, sob qualquer prisma pelo qual se observe, a defesa desses direitos
pelo Parquet esta de pleno acordo com os dispositivos constitucionais.

O reacionarismo que inicialmente tomou conta de parte da doutrina e da
jurisprudéncia estd, em parte, superado: ambos evoluiram?3, de modo que a
interpretacdo totalmente restritiva a legitimidade do Ministério Publico, praticamente
inexiste na atualidade. Diz-se, contudo, apenas em parte superado porque, embora

se admita que pode o Parquet defender direitos individuais homogéneos, corrente

209 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 49.

210 ARENHART, Sérgio Cruz. I[dem, Ibidem.

211 Segundo o autor, que defende a aplicagéo do regime opt out, “o regime do opt in, embora privilegie
a autonomia privada e, portanto, salvaguarde os interesses individuais de escolher o momento e a
forma da tutela de seus direitos, apresenta um grave efeito colateral. Por ndo tornar o efeito da
decisdo coletiva imponivel sobre todos (no caso de procedéncia ou improcedéncia do pedido)
favorece a multiplicagdo de demandas com a mesma finalidade e admitindo (ao menos
potencialmente) decisfes conflitantes sobre a mesma matéria (em ofensa ao principio da igualdade)”.
ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 50.

212 ARENHART, Sérgio Cruz. Ildem, p. 51.

213 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. AcGes coletivas e meios de resolucdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2012, p. 247.
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majoritaria ainda condiciona essa defesa ao cumprimento de uma série de critérios
ou requisitos. Como bem pontua Aluisio Gongalves de Castro Mendes, ha, ainda,

muitos preconceitos envolvendo esses direitos:

Os direitos individuais séo vistos, por vezes, como passageiros de segunda
classe, ou até indesejaveis, dentro desse meio instrumental que é a tutela
judicial coletiva. O estigma ndo passa de preconceito e resisténcia diante
dos novos instrumentos processuais. A defesa coletiva de direitos
individuais atende aos ditames da economia processual; representa medida
necessaria para desafogar o Poder Judiciario, para que possa cumprir com
gualidade e em tempo habil as suas funcdes; permite e amplia 0 acesso a
Justica, principalmente para conflitos em que o valor diminuto do beneficio
pretendido significa manifesto desestimulo para a formacédo da demanda; e
salvaguarda o principio da igualdade da lei, ao resolver molecularmente as
causas denominadas de repetitivas, que estariam fadadas a julgamentos de
teor variado, se apreciadas de modo singular.?4

Os principais critérios suscitados pela doutrina e pela jurisprudéncia para
limitacdo da legitimagcdo do Ministério Publico na defesa de direitos individuais
homogéneos sao, atualmente, a suposta necessidade de indisponibilidade do direito
a ser tutelado e a suposta necessidade de relevancia social. Ambos seréo

analisados a seguir.

4.3.1 A questao da indisponibilidade

by

A limitacdo relativa a indisponibilidade do direito a ser tutelado pela via
coletiva ndo foi ainda superada por parte — minoritaria, ressalte-se — da doutrina e da
jurisprudéncia. Segundo essa concepcdo, somente teria o Ministério Publico
legitimidade ativa para defender em juizo direitos individuais homogéneos quando
estes forem considerados indisponiveis. O entendimento baseia-se,
fundamentalmente, no disposto no caput do art. 127 da Constituicdo Federal,
segundo o qual seria funcdo do Ministério Publico a defesa “da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Ndo € tarefa ardua encontrar decisfes judiciais que utilizam esse

fundamento para limitar a legitimacao do Parquet. Vejam-se exemplos:

214 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes coletivas e meios de resolucdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2012, p. 220-221.
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O Ministério Publico ndo tem legitimidade para ajuizar acéo civil piblica a
fim de defender interesses individuais homogéneos disponiveis -—
identificaveis e divisiveis — os quais devem ser defendidos por seus
titulares. (BRASILIA, Superior Tribunal de Justica, EDcl no AgRg no REsp
n® 495915/MG, Rel. Min. Denise Arruda, 2005)

Falta ao Ministério Publico legitimidade para pleitear em juizo o recebimento
para particulares contratantes de DPVAT — chamado de seguro obrigatorio
— de complementacdo de indenizagdo na hipGtese de ocorréncia de
sinistros, visto que se trata de direitos individuais identificaveis e
disponiveis, cuja defesa é propria a advocacia. (BRASILIA, Superior
Tribunal de Justica, REsp n°® 858056/GO, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
2008).

O Ministério Publico Federal ndo tem legitimidade para propor agéo civil
publica quando as questdes debatidas encontram-se na esfera de
disponibilidade, derivada de seu carater patrimonial (PORTO ALEGRE,
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Ap. N° 2003.71.00.046888-0, Rel.
Des. Alvaro Eduardo Junqueira, 2004)

Nesse teor, em sentido semelhante, Rodolfo de Camargo Mancuso defende
gue, para que seja aceita a legitimidade do Ministério Publico, o direito individual
homogéneo “ha de vir qualificado pela indisponibilidade, vale dizer, da prevaléncia
do carater de ordem publica em face do bem da vida direto e imediato perseguido
pelo interessado”.?*® J&4 Hugo Nigro Mazzilli sustenta que somente ha “absoluta
compatibilidade” da atuacdo do Ministério Publico quando se tratarem de direitos
individuais indisponiveis; quando disponiveis, teriam necessariamente de ser
marcados pela relevancia social®'® - critério que sera abordado na secdo seguinte.

Nas palavras do autor:

Com a norma do caput do art. 127, a lei Maior quer que o Ministério Publico
defenda os interesses sociais todos, e o0s individuais sé quando
indisponiveis; assim, quando interesses individuais homogéneos, ainda que
nao indisponiveis, tiverem suficiente abrangéncia ou relevéancia, sua defesa
coletiva assumird inegavel carater social, inserindo-se, pois, nas atribuicdes
constitucionais do Ministério Publico.?*’

215 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acg&o civil publica: em defesa do meio ambiente, do
patrimdnio cultural e dos consumidores. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 120.

216 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patriménio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 24. ed. Sdo Paulo:
Saraiva: 2011, p. 108

217 MAZZILLI, Hugo Nigro. A atuacdo do Ministério Publico nas acdes coletivas — o Ministério
Publico e a defesa dos interesses individuais homogéneos. In: GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI,
Mirna; CALMON, Petronio; QUARTIERI, Rita (coord.). Em defesa de um novo sistema de
processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva:
2010, p. 278.



49

Na mesma corrente, Kazuo Watanabe anota que “em linha de principio,
somente os interesses individuais indisponiveis estdo sob a protecdo do parquet™8,
ressalvando também, porém, a questdo da relevancia social. Enfim, pretendem
sustentar referidos autores que, em regra, o critério a ser adotado seria o da
indisponibilidade, admitindo-se, excepcionalmente, o critério da relevancia do direito.

Por qualquer perspectiva que se observe, o entendimento pela necessidade
de indisponibilidade do direito ou interesse individual homogéneo tutelado revela-se,
de todo, inadequado. Parece decorrer, principalmente, de uma interpretacao
equivocada do texto constitucional, vez que, no caput do art. 127, leva em
consideragdo somente a expressao “individuais indisponiveis”, deixando de lado as
expressoes “ordem juridica”, “regime democratico” e “interesse social”.

Cabe aqui suscitar novamente as funcdes exercidas pelo processo coletivo,
em especial no tocante aos direitos individuais homogéneos, de promoc¢éao do
acesso a justica?'®- e, consequentemente, de superacdo de todas as suas
implicagbes, especialmente no tocante aos danos “de pequena monta”??°, que
jamais chegariam ao Judiciario por outros meios —, de racionalizacdo da prestacao
jurisdicional e de impedimento de decisdes conflitantes.??! Mencionem-se, ainda, as
funcdes de resposta aos anseios de prestacdo de justica social, de pacificacado
social, de afirmacdo da cidadania®??, de protecdo e efetivacdo do Estado
Democratico de Direito e de transformacéo da realidade social.??®

Tendo tudo isso em vista, é evidente que a tutela de direitos individuais
homogéneos enquadra-se, inteiramente, nas incumbéncias constitucionais do
Ministério Publico de defesa da “ordem juridica”, do “regime democratico” e do
“interesse social’. Nesse preciso sentido, anota, acertadamente, Gregorio Assagra

de Almeida:

218 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 818.

219 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes coletivas e meios de resolucdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2012, p. 33-36.

220 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: RT, 2013, p. 124.

221 ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 125-126.

222 \VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um codigo brasileiro de processos
coletivos. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 100-111.

223 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 144.
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Ora, se a tutela de direitos ou interesses individuais homogéneos € de
interesse social, pois possibilitara a resolu¢éo de varias lides individuais em
uma Uunica demanda; além disso, evitarA o0 surgimento de decisGes
conflitantes. Ainda mais, o produto da indenizag&o podera também ir para o
fundo criado pela LACP (art. 13) conforme prevé o paragrafo Unico do art.
100 do CDC. Portanto, ndo ha que se questionar se os direitos individuais
homogéneos séo disponiveis ou indisponiveis. Trata-se de interesse social
a tutela coletiva desses direitos; para tanto, estd legitimado o Ministério
Publico por disposicéo expressa da Constituicdo Federal (art. 127, caput).??

A limitacdo da atuacdo do Ministério Publico é, nessa esteira, ndo apenas
flagrantemente inconstitucional, mas verdadeira postura socialmente perversa®?®,
vez que nega o acesso a Justica e, consequentemente, a efetivacdo do Estado
Democrético de Direito??®. Ademais, ndo ha qualquer razdo legal que autorize esse
entendimento, que € nada mais que verdadeira deturpacdo sobre a extensao da

legitimidade dada ao Ministério Publico.??’

4.3.2 A gquestao da relevancia social

O critério da relevancia social do interesse a ser tutelado €, sem duvida, o
pensamento dominante, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Essa concepcao
— baseada, também, no caput do art. 127 da Constituicdo — admite a defesa de
direitos individuais homogéneos pelo Ministério Publico, mesmo que disponiveis,
porém, desde que marcados, de alguma forma, por relevancia social.

Essa linha tedrica € seguida por Ricardo de Barros Leonel, que aduz que a
defesa desses direitos pelo Parquet “s6 se justifica quando [os direitos] adquirem
conotagdo que permite qualifica-los como interesses sociais”??8, de modo que, em
caso contrario, a atuacdo seria desconforme com a vocacdo constitucional do

Ministério Publico.??® Aluisio Gongalves de Castro Mendes anota que “a

224 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 590.

225 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Idem, p. 516.

226 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Idem, ibidem.

227 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 132.

228 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 162.
229 | EONEL, Ricardo de Barros. Idem, ibidem.



51

jurisprudéncia aparentemente chancelou a distingdo baseada na relevancia social”2%
Teori Albino Zavascki sustenta que interesses individuais homogéneos nem sempre
sdo interesses sociais e que, somente quando possam ser qualificados como “de
interesse comunitario”, poderia o Ministério Publico defendé-los.?3! Jodo Batista de
Almeida aduz que “atualmente admite a jurisprudéncia dos tribunais do pais o0 uso
da acgdo civil publica pelo Ministério Publico para tutela de direitos individuais
homogéneos, desde que haja interesse publico e relevancia social”.?®?> Kazuo
Watanabe defende que “somente a relevancia social do bem juridico tutelado ou da
propria tutela coletiva podera justificar a legitimagdo do Ministério Publico”.?*3 Hugo
Nigro Mazzilli faz mencao a Sumula 7 do Conselho Superior do Ministério Publico de
Séao Paulo, segundo a qual faz-se necessario que o direito tenha expresséo para a
coletividade?**, e anota que “cabe ao Ministério Publico defender os interesses
individuais homogéneos desde que isto convenha de alguma forma a coletividade
como um todo”.>*> Para Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., 0 ajuizamento da
demanda deve ter finalidade afeta a instituicao?3®

O posicionamento jurisprudencial também €, majoritariamente, nesse

sentido. Vejam-se exemplos:

O Parquet somente tem legitimidade para promover acdo civil publica
visando a defesa de direitos individuais homogéneos e disponiveis em
casos restritos, quando houver interesse publico relevante (...). (BRASILIA,
Superior Tribunal de Justica, REsp n® 683705/PE, Rel. Min. Francisco
Falcao, 2005)

20 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acbes coletivas e meios de resolucgdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 248.

1 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. Sao Paulo: RT, 2006, p. 242.

232 ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos controvertidos da ac&o civil publica. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 2009, p. 38.

233 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 818.

234 MAZZILLI, Hugo Nigro. A atuacdo do Ministério Publico nas acdes coletivas — o Ministério
Publico e a defesa dos interesses individuais homogéneos. In: GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI,
Mirna; CALMON, Petronio; QUARTIERI, Rita (coord.). Em defesa de um novo sistema de
processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva:
2010, p. 264.

235 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Plblico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
p. 229.

2% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011, p. 346.
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O Ministério Publico possui legitimidade para propor acéo civil coletiva em
defesa de interesses individuais homogéneos de relevante caréater social,
ainda que o objeto da demanda seja referente a direitos disponiveis.
(BRASILIA, Supremo Tribunal Federal, AgR em RE n° 401482/PR, Rel. Min.
Teori Zavascki, 2013)

O Ministério Publico tem legitimidade ativa para a defesa, em juizo, dos
direitos e interesses individuais homogéneos, quando impregnados de
relevante natureza social (...). (BRASILIA, Supremo Tribunal Federal, AgR
em RE n°® 472489, Rel. Min. Celso de Mello, 2008)

Percebe-se que o condicionamento da legitimidade ativa do Ministério
Publico a existéncia de relevancia social — ou de qualquer figura assemelhada —,
embora mais razoavel que o condicionamento a indisponibilidade, fundamenta-se
em interpretacdo também equivocada do art. 127 da Constituicio da Republica. E
gue referido condicionamento procura a relevancia ou interesse social — mencionada
no texto constitucional - no direito material a ser tutelado, quando, na verdade, o
interesse social € inerente a propria tutela do direito pela via coletiva®®’, haja vista
todas as funcdes exercidas pelo processo coletivo, exaustivamente mencionadas
neste trabalho. Olvidam-se, portanto, de que o proprio conceito de direito individual
homogéneo é puramente processual, ndo guardando qualquer relacdo como o
direito material — diferentemente do que ocorre aos direitos difusos e coletivos.?%®

Nesse sentido, Gregorio Assagra de Almeida acerta ao pontuar que “a
atuacdo € de interesse social, e sempre que houver a afirmacdo de direitos
individuais homogéneos, o Ministério Publico podera atuar, com 0 ajuizamento da
respectiva agdo coletiva’.?®® Em sentido semelhante, Ada Pellegrini Grinover aduz
gue processos de massa, por envolverem conflitos de massa, tém sempre relevancia
social.?40

Jurisprudencialmente, tem-se demonstrado, ainda que de maneira timida, a
assimilacdo desse entendimento. S80 nesse teor a Sumula n°® 643 do Supremo
Tribunal Federal, que afirma a legitimidade do Parquet para promover acao civil

publica cujo fundamento seja a ilegalidade de reajuste de mensalidades escolares, e

237 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de processo civil anotado. 7. ed.
Sao Paulo: RT, 2003, p. 264.

238 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: RT, 2013, p. 132-134.

239 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva: 2003, p. 495.

240 GRINOVER, Ada Pellegrini. A acdo civil publica refém do autoritarismo. Revista de Processo,
vol. 96, out., 1999, p. 28.
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a seguinte ementa de acérdédo do Superior Tribunal de Justica, de relatoria da Min.
Nancy Andrighi:

Os interesses individuais homogéneos séo considerados relevantes por si
mesmos, sendo desnecessaria a comprovacdo dessa relevancia.
(BRASILIA, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 635807/CE, Rel. Min.
Nancy Andrighi, 2005)

Para os doutrinadores defensores da relevancia ou do interesse social como
critério limitador da legitimidade do Ministério Publico, o segundo argumento
utilizado — ao lado da interpretacéo do art. 127 da Constituicdo — é a existéncia de
danos que afetam grupo pequeno de pessoas. Didier Jr. e Zaneti Jr. sustentam que
“viola o senso critico a possibilidade do Ministério Publico tomar a iniciativa de
investigar e propor acdo que beneficie titulares de direitos individuais disponiveis
que possam se organizar adequadamente e ndo dependam de sua intervengao”.?*
Para Mazzilli, “nos casos de interesses de pequenos grupos, sem caracteristicas de
indisponibilidade ou sem suficiente expressdo ou abrangéncia social, ndo se
justificara a iniciativa ou a interveng&o do Ministério Publico”.24?

Em sintese, esses autores pretendem sustentar que o critério da relevancia
social do interesse é necessario para evitar que acfes coletivas sejam ajuizadas
pelo Ministério Publico em ocasibes em que se afigure viavel aos proprios
interessados — em virtude de seu reduzido nimero — a formacao de litisconsércio
para pleitear a tutela.

Para esses autores, 0 que se parece verificar € uma compreensao um tanto
equivocada do conceito de direitos individuais homogéneos. Ora, se uma das
caracteristicas para que direitos individuais sejam considerados homogéneos é
precisamente a inviabilidade da formacao de litisconsorcio — ao lado da presenca de
ponto comum entre as situa¢cdes individuais e vantagem do tratamento coletivo da
guestdo®*® —, entdo, se, no caso concreto, for viavel a formacéo de litisconsércio,

nao se estara tratando de direito individual homogéneo. Serd direito meramente

241 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011, p. 348.

242 MAZZILLI, Hugo Nigro. A atuacdo do Ministério Publico nas acdes coletivas — o Ministério
Publico e a defesa dos interesses individuais homogéneos. In: GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI,
Mirna; CALMON, Petronio; QUARTIERI, Rita (coord.). Em defesa de um novo sistema de
processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva:
2010, p. 279-280.
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individual e ai residir4 a falta de legitimacdo do Parquet, sem que haja qualquer
relagdo com eventual presenca ou auséncia de relevancia social.

Por fim, cabe ressaltar que a aplicacdo do critério de relevancia/interesse
social carece de precisdo e é de dificil indicacdo?*4, vez que ndo ha, na legislacéo,
critérios objetivos para tanto. E, em se tratando de um pais com longa tradi¢do
individualista como o Brasil, deixar tal afericdo a subjetividade do juiz €, no minimo,

nao recomendavel.

4.3.3 Alimitagdo da Medida Proviséria n° 2.180-35/2001

Desde a criagdo do instrumento da acéo civil publica, diversas investidas
politicas foram contra ela perpetradas. Como anota Ada Pellegrini Grinover, o Poder
Executivo, acompanhado por um Legislativo complacente, vem tentando
reiteradamente limitar o processo coletivo.?*> Exemplos de investidas dessa
natureza sédo a Medida Provisoria n°® 1.570-5/1997, posteriormente convertida na Lei
n° 9.494/1997 — que pretendeu retirar a abrangéncia nacional da coisa julgada nas
aclOes coletivas, limitando-a ao ambito da competéncia territorial da autoridade
julgadora?#® - e, principalmente, a Medida Proviséria n® 2.180-35/2001. Esta, além de
acrescentar dispositivos a malfadada Lei n® 9.494/1997 — limitando a abrangéncia da
sentenca e criando novos requisitos para acdes coletivas propostas por associacoes
—, acrescentou o paragrafo Unico ao art. 1° da Lei da Ac¢ao Civil Publica (Lei n°
7.347/1985), com a seguinte redacao: “Nao sera cabivel acao civil publica para
veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuicdes previdenciarias, o Fundo
de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional
cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados” — mesmo que as
pretensfes envolvam direitos individuais homogéneos.

Para tratar da limitacdo trazida pela Medida Proviséria n° 2.180-35/2001,

importa ressaltar que, conforme exposto, o texto da norma diz respeito ao cabimento

244 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: RT, 2013, p. 132.
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direito processual. Sdo Paulo: Saraiva: 2003, p. 495.
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da acdo civil publica e ndo, propriamente, a legitimidade. Deste modo, a norma
incide ndo apenas sobre o Ministério Publico, mas também sobre os demais
colegitimados. Contudo, embora o texto da lei cerceie o cabimento da acao civil
publica de forma genérica, ndo dizendo respeito propriamente a legitimidade, o
assunto merece analise, vez que referida limitacdo é frequentemente suscitada na
jurisprudéncia como limitacdo a legitimagcédo. Ou seja, quando ac¢éao civil publica que
verse sobre uma dessas matérias é ajuizada, na maior parte das vezes, a
justificativa utilizada pelos Tribunais para extincdo do feito € “falta de legitimidade
ativa”. Ademais, o efeito pratico — extincdo da demanda sem resolucdo de mérito — é

0 mesmao.

O STJ possui o entendimento de que o Parquet ndo possui legitimidade
processual para, em Acao Civil Publica, deduzir pretensao relativa a matéria
tributaria. (BRASILIA, Superior Tribunal de Justica, AgRg no Ag
1102503/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, 2011)

A limitacdo imposta ao cabimento de acdes civis publicas que versem sobre
as matérias mencionadas representa, como destaca Elton Venturi, um “duro golpe
na efetividade do sistema de tutela coletiva™’, vez que elimina um dos mais
eficientes meios de controle da legalidade da atividade estatal. Nesse aspecto, como
destaca Gregério Assagra de Almeida, “o Governo Federal legislou em causa
propria, para inviabilizar a tutela jurisdicional coletiva de direitos e impedir que sejam
atingidos os seus planos econémicos e politicos”.?4®

Ademais, sob todos os aspectos, o0 dispositivo é flagrantemente
inconstitucional. Primeiramente, no aspecto formal, ha de se destacar que sé&o
requisitos inafastaveis da medida provisoria a relevancia e a urgéncia, nos termos do
art. 62 da Constituicdo da Republica. Como destaca Ricardo de Barros Leonel,
nenhum dos requisitos esta presente na MP n° 2.180-35/2001: tanto porque a

medida trata de matéria processual quanto porqgue, mesmo apos doze anos de sua

247 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um codigo brasileiro de processos
coletivos. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 82.

248 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva: 2003, p. 99.
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edicdo, sequer foi examinada pelo Congresso Nacional®*®, para eventual conversao
em lei.?>®

Para além do vicio formal, a limitacdo quanto as matérias veiculadas na
acao civil publica, imposta pela MP n° 2.180-35/2001 traz, em si uma série de

inconstitucionalidades materiais, como aponta Leonel:

b) violacdo do principio da igualdade no aspecto objetivo, ao excluir a
apreciacdo de situacdes de idéntica importancia quanto as demais que
podem ser tuteladas, e no aspecto subjetivo, ao tratar diferenciadamente
brasileiros que estdo em similar situacdo de lesados; c) violacdo do direito
constitucional de acd@o (principio da inafastabilidade da jurisdicdo) por
inviabilizar o conhecimento judicial da lesdo ou ameaca a direitos dos
contribuintes que, lesados individualmente em pequeno montante
econdmico, ndo encontrardo vias reais de acesso a juizo; d) retrocesso, por
truncar o carater exemplificativo da enumeracdo legal dos interesses
metaindividuais tutelaveis em juizo.?>!

Especialmente no tocante a questdo previdenciaria, José Maria Rosa
Tesheiner e Maridngela Guerreiro Milhoranza apontam para outro agravante:
segundo os autores, os direitos dos beneficiarios da Previdéncia Social, por estarem
inseridos no capitulo Il do Titulo 1l da Constituicdo da Republica — Dos direitos e
garantias fundamentais — sdo indisponiveis, embora patrimoniais.?®> Deste modo,
ainda que se observasse o0 cabimento de acdes coletivas sob perspectiva altamente
restriva — que, ressalte-se, entendemos equivocada — ainda assim ha de se
entender por cabivel a tutela de direitos de natureza previdenciaria.

H4, ainda, o problema da interpretacédo dessas limitacées. Embora ndo seja
uma questao frequentemente lembrada pela doutrina, os conceitos de “pretensodes
gue envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo
de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios
podem ser individualmente determinados” nado tém seus limites precisamente

fixados. Em vista disso, acaba-se, por vezes, ampliando-se a limitacdo do cabimento

249 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 173.
250 Apés o advento da Emenda Constitucional n® 32/2001, medidas provisérias ndo apreciadas pelo
congresso perdem a eficicia no prazo de sessenta dias. Contudo, considerando que a Medida
Proviséria n° 2.180-35/2001 foi editada pouco antes da Emenda, permanece em vigor até que medida
proviséria ulterior a revogue explicitamente ou, evidentemente, até deliberacdo do Congresso
Nacional. Por esse motivo, mesmo apés doze anos sem deliberagdo do Congresso, permanece em
vigor a MP n° 2.180-35/2001. Nesse sentido: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2011, p. 927.

251 LEONEL, Ricardo de Barros. Op. Cit., p. 176.

252 TESHEINER, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro. Direitos indisponiveis e
legitimacdo do Ministério Publico para as acgdes coletivas relativas a direitos individuais
homogéneos de natureza previdenciéaria. Revista de Processo, vol. 172, jun, 2009, p. 9.
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da acdo coletiva além do ambito predeterminado pela ja inconstitucional Medida
Provisoéria.

Exemplo disso é a agéo civil publica n°® 0000798-75.2011.404.7000, ajuizada
pelo Ministério Pablico Federal no Parani, em face da Unido, da Anatel e de
diversas operadoras de telefonia. Em sintese, pretendia o Parquet impedir que
fossem repassados aos consumidores, nas faturas telefonicas, os custos relativos as
contribuicdes sociais do PIS (Programa de Interacdo Social) e da COFINS
(Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social) — pratica comum das
prestadoras.

Para referidas contribuicbes, o sujeito passivo da relacdo juridica
tributaria®>3, nos termos das Leis Complementares n° 7/1970 e n° 70/1991, é a
pessoa juridica de direito privado (e algumas entidades a ela equiparadas). A
intencdo do legislador, portanto, ndo foi submeter o consumidor dos servigos a
contribuicdo, vez que a incidéncia da norma tributaria da-se sobre a empresa. Por
isso, tentou o MPF fazer cessar o repasse do 6nus ao consumidor dos servi¢cos de
telefonia.

N&o obstante, a demanda foi extinta sem julgamento de meérito em primeiro
grau, em virtude de suposta ilegitimidade ativa do Parquet. Em sede de apelacéo,
sustentou o MPF que a demanda tratava de matéria consumerista, e nao tributaria:
de fato, ndo se estava impugnando a cobranca do tributo ou pleiteando sua
restituicdo, tampouco estava a Fazenda Publica envolvida. O repasse se tratava de
relacdo de consumo. Os argumentos do Parquet foram acolhidos e deu-se
provimento a apelacdo. Contudo, no tocante ao mérito, julgou-se improcedente.

No caso narrado, percebe-se, portanto, que o juiz de primeiro grau optou
peremptoriamente por afastar a legitimidade do MPF em acado civil publica que
sequer tinha natureza tributaria: somente versava sobre repasse de tributo, mas era
dotada de contornos evidentemente consumeristas. A decisdo pela negacdo da
legitimidade — ainda que se considerasse valida a limitacdo da MP n° 2.180-35/2001
— foi equivocada, fruto da indeterminagcao do conceito de “pretensdes que envolvam

tributos”.

253 O sujeito passivo da relagdo juridica tributaria é definido por Paulo de Barros Carvalho como “a
pessoa (...) de quem se exige o cumprimento da prestagdo: pecuniaria, nos nexos obrigacionais; e
insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas relacdes que veiculam meros deveres instrumentais ou
formais”’. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 367.
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N&o se sustentam, portanto, sob aspecto algum, as limitacdes decorrentes
da Medida Provisoria n° 2.180-35/2001, até porque tais limita¢cdes, necessariamente,
implicam em “exclusdo da apreciacdo jurisdicional de milhdes de pretensdes que,
nos exatos termos do art. 81, paragrafo unico, lll, do CDC, decorrem de origem

comum”.2%4

4.3.4 Demais questdes

Ha, por fim, outros Obices ainda observaveis na jurisprudéncia -
minoritariamente, é verdade — a legitimacédo do Ministério Publico para a defesa de
direitos individuais homogéneos.

Um deles é a admissdo da acdo somente quando esta versar sobre relacéo
de consumo, calcada em ma interpretacdo do caput do art. 81 do CDC, o qual
dispde que “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo®.

Tal interpretacdo afigura-se evidentemente equivocada, vez que, conforme
anotado em capitulo anterior, a integracédo entre o art. 90 do Codigo de Defesa do
Consumidor e o art. 21 da Lei da Acao Civil Publica permite, por essa via, a tutela de
direitos de qualquer natureza, desde que difusos, coletivos ou individuais
homogéneos.

Outro critério observavel é no sentido de que somente seria cabivel a tutela
de direitos individuais homogéneos “quando se referissem a comunidade como um
todo, e ndo apenas quando aludissem a uma parcela desse grupo”.?>® Seria requisito
de admissibilidade, portanto, que os direitos tutelados fossem dotados de
indivisibilidade.

Também, por certo, esta limitacdo se demonstra desarrazoada. Como anota

Sérgio Cruz Arenhart, esse critério de limitagdo, assim como todos os outros, ndo

254 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um codigo brasileiro de processos
coletivos. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 82.

255 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecédo
dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 131.
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encontra suporte legal algum.?*® Ademais, a caracteristica da divisibilidade ¢é
inerente a prépria classificagdo do direito como individual homogéneo?’,
classificacdo essa que, ressalte-se, esta inserida no plano processual, e nédo
material.2%®

N&o h4, portanto, outra conclusdo viavel que ndo pelo descabimento de
qualquer limitacdo a legitimidade — do Parquet ou de qualquer outro legitimado —
para a defesa em juizo de direitos individuais homogéneos. Todos o0s critérios
suscitados pela doutrina e pela jurisprudéncia para limitd-la demonstram-se

desarrazoados.

256 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 132.

257 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 100.
258 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 133.
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5. CONCLUSOES

1. A atual perspectiva da tutela coletiva é fruto de longa evolucao historica,
gue se iniciou pela actio popularis romana, ressurgiu no direito inglés e desenvolveu-
se no direito norteamericano.

2. No Brasil, a legislacdo em matéria de processo coletivo, a despeito da
auséncia de codificacdo, atingiu relevante grau de adiantamento. Seu
desenvolvimento iniciou-se pela criacdo da acao popular e culminou na formacéo de
um microssistema, composto pela integracdo entre Constituicdo, Lei da Agcao Civil
Publica, Cbédigo de Defesa do Consumidor e demais leis esparsas.

3. O processo coletivo nacional destina-se a proteger direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Enquanto os dois primeiros — denominados
metaindividuais — representam categorias de direito material, o ultimo é categoria
processual: sdo direitos individuais que, por variados motivos, merecem tutela pela
via coletiva.

4. O conceito de direitos individuais homogéneos previsto no Codigo de
Defesa do Consumidor € vago e impreciso, motivo pelo qual ha dificuldades em
identificar as hipoteses nas quais direitos individuais podem ser considerados
homogéneos — e, portanto, passiveis de tutela coletiva. Os critérios mais adequados
para se proceder a tal identificacdo parecem ser 0s propostos por Sérgio Cruz
Arenhart: inviabilidade da formacdo de litisconsorcio, afinidade de questdes e
existéncia utilidade na utilizacdo da tutela coletiva para as partes e para o Judiciario.

5. A tutela coletiva de direitos assumiu, especialmente no Brasil, diversas
finalidades relevantes: principal €, indubitavelmente, a promocdo do acesso a
justica. Relativamente aos direitos individuais homogéneos, acrescentam-se ainda
as funcdes de economia judicial e de aplicacdo do principio da isonomia.

6. A legitimidade ativa do Ministério Publico para a defesa de direitos
individuais homogéneos é um dos principais alvos de investidas contra a tutela
coletiva. Tais investidas justificam-se tanto por fatores politicos quanto por
despreparo dos operadores do direito para lidar com o processo coletivo, fruto do
paradigma individualista que tradicionalmente guiou o processo no Brasil.

7. O ordenamento juridico Brasileiro legitimou entes publicos e privados para

a propositura de agdes coletivas — adotando, portanto, solu¢cao mista.
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8. Nado h& consenso doutrindrio quanto a natureza da legitimagdo no
processo coletivo — se ordinaria ou extraordinaria. Corrente majoritaria posiciona-se
no sentido de que, ao menos para direitos individuais homogéneos, a legitimacao é
extraordinaria. Ademais, a legitimacao € também concorrente e disjuntiva.

9. Embora encarada com ressalvas no direito estrangeiro, a legitimacéo do
Ministério Pablico para as a¢des coletivas demonstrou-se bem-sucedida no Brasil. O
Parquet € o legitimado mais atuante.

10. O posicionamento doutrinario pela negacdo total da legitimidade do
Ministério Publico para a defesa de direitos individuais homogéneos, ante a auséncia
de previsdo constitucional expressa, é decorrente de equivoco interpretativo e ja se
encontra superado.

11. O posicionamento segundo o qual somente tem o Ministério Publico
legitimidade para defender direitos individuais homogéneos quando estes forem
indisponiveis é também equivocado, vez que a defesa desses direitos, pelos papeis
gue exerce, enquadra-se nas funcdes institucionais do Parquet de defesa da ordem
juridica, do regime democréatico e do interesse social.

12. Embora mais aceita na doutrina e na jurisprudéncia, a corrente segundo
a qual os direitos individuais homogéneos necessitam de relevancia social para
serem tutelados também se equivoca, vez que a relevancia social € inerente aos
préprios direitos individuais homogéneos.

13. A Medida Proviséria n°® 2.180-35/2001, que inseriu o Paragrafo Unico no
art. 1° da Lei da Acédo Civil Pdblica, limitando o cabimento de acfes civis publicas
gue versem sobre matéria tributaria, previdenciaria, relativa ao FGTS ou a outros
fundos, é formalmente e materialmente inconstitucional.

14. Sdo desarrazoadas quaisquer limitacdes a defesa de direitos individuais

homogéneos pelo Ministério Publico.
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