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Resumo: O artigo tem o objetivo de chamar a aten¢io para deta-
lhes ainda pouco discutidos a respeito da legitimidade do Ministério
Publico para ajuizar a¢do civil ptiblica em causas que envolvam matéria
tributaria. Faz revisio da doutrina que aborda as hipoteses e limitacdes
da legitimidade. Analisa, aprofundadamente, os votos e fundamentos
juridicos adotados pelos ministros do Supremo Tribunal Federal no
que ¢é considerado ainda o leading case do tema (RE n. 195.056), para
pontuar que, ao contrario do que constantemente se reproduz, o STF,
por ocasido desse julgamento, nio adotou modelo fechado de legiti-
macio nessas causas. Denuncia uma espécie de repeti¢io automata das
ementas dos julgados, sem atencdo para as peculiaridades do caso con-
creto e para a hipdtese do julgado paradigma. Por fim, defende-se que
a legitimacdo para o Ministério Puablico ajuizar a¢des civis pablicas em
causas que envolvam tributos ¢, d luz da Constituicdo e da legislagio
vigente, mais ampla do que vem sendo afirmado, olvidando-se impor-
tantes aspectos tedricos e normativos.
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Abstract: This article aims to direct attention to important details
not yet discussed about the Public Prosecution Service’s legitimacy for
class actions involving tax matters. It revises doctrine that addresses
the concept and limitations of legitimacy for these actions. It analyzes,
in depth, the opinions and legal grounds adopted by the Brazilian
Supreme Court Justices in what is still considered the leading case
of the theme (RE 195 056), to point out that, contrary to frequently
disseminated by doctrine, the Supreme Court, during this trial, did
not adopt the restricted thesis. It denounces what became a kind of
repeating automaton of the trial summary, without attention to that
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specific case’s peculiarities and its reasoning. Finally, it argues that the
legitimacy for class-action suits involving taxes causes, regarding the
Brazilian Constitution and Brazilian statutory law, is broader than cur-
rently has been considered, with important theoretical and normative
aspects being currentely discarded.

Keywords: Public Prosecution Service. Legitimacy. Class action. Tax
cases. Brazilian Supreme Court case law.
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1 Introduciao

Este artigo ¢ fruto de breve reflexio sobre a legitimidade do
Ministério Publico (MP) para tratar, via a¢do civil publica, de causas
que direta ou indiretamente envolvam tributos.

Tem sido corriqueira a limita¢io da legitimidade do MP em
matéria tributaria desprovida da devida analise dos dispositivos cons-
titucionais e legais incidentes e sem se atentar para o que exatamente
esta em jogo. Repetem-se formulas como “O Ministério Pablico nio
tem legitimidade para promover agdo civil puablica com o objetivo
de impedir a cobranca de tributos na defesa de contribuintes, pois
seus interesses sao divisiveis, disponiveis e individualizaveis” (AgRg
no REsp n. 969.087/ES), sem a devida analise de todos os elementos
normativos e faticos que cercam o tema.

A simples repeticio de ementas de julgados restritivos, conju-
gada com uma postura acritica e pouco profunda diante do tema, vem
produzindo verdadeiro aprisionamento inconstitucional da jurisdi¢do
civil coletiva nas situagcdes relacionadas, ainda que indiretamente, ao
exercicio do poder tributario do Estado.
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A jurisprudéncia escora-se, especialmente, no que se imagina
ter sido decidido no leading case RE n. 195.056 e na literalidade do
paragrafo tnico do art. 1° da Lei n. 7.347/1985, acrescentado pela
Medida Proviséria n. 2180-35/2001, mas ha importantes detalhes
e necessarias nuances que estdo sendo olvidados, como demonstra-
remos a seguir.

1.1 Colocaciao do tema

Antes de tudo, é necessario definir o que sio interesses ou direi-
tos — nio adentraremos na polémica diferenciacido entre interesses e
direitos — que podemos qualificar como individuais homogéneos. O
art. 81, paragrafo anico, I1I, da Lei n. 8.078/1990, o Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC), os define simplesmente como “os decorrentes
de origem comum”. Diferenciam-se dos direitos difusos: transindivi-
duais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeter-
minadas e ligadas por circunstancias de fato (paragrafo tnico, inciso I,
do art. 81, CDC); e dos coletivos: transindividuais de natureza indi-
visivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base (para-
grafo nico, inciso 11, do art. 81, CDC). Por serem, ontologicamente,
direitos individuais, divisiveis e cuja titularidade se possa identificar,
mas também por serem idénticos e massificados, o sistema juridico
os considera metaindividuais. Apesar de a categorizac¢io legal-tedrica
nio ser de dificil apreensio, a identifica¢do, na pratica, de determinada
situagdo como uma ou outra ¢ dificilima, dai porque entendemos que
com razio estd parte da doutrina, o que adiante veremos com mais
detalhe, quando diz que os mesmos fatos podem acarretar direitos
difusos, coletivos e individuais homogeéneos, a depender da situagio
concreta e do modo como se deduz o pedido: “O que caracteriza um
direito como difuso, coletivo ou individual homogéneo é o tipo de
pretensdao deduzida em juizo. Um mesmo fato pode dar origem a uma
pretensio difusa, coletiva e individual homogénea” (INERY JUNIOR;
NERy, 2002, p. 1329).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 —n. 45, p. 69-105 — jul./dez. 2015 71



Desde a criagio do chamado subsistema de jurisdi¢ao civil cole-
tiva', composto principalmente pelas Leis n. 7.347/1985 e n. 8.078/1990,
em volta das quais gravitam outras de menor importancia sistémica, ou
seja, mais especificas, como a Lei da A¢do Popular (Lei n. 4.717/1965),
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), a Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992), vem sendo debatida a
possibilidade de o MP propor acdo civil paiblica que trate, na acio cole-
tiva, de direitos individuais homogéneos.

Nessa celeuma, insere-se a questio da possibilidade de o MP
defender direitos de contribuintes de forma coletiva. O julgamento do
leading case RE n. 195.056 serviu como divisor de aguas na polémica.
O julgamento ficou assim ementado:

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPOSTOS: IPTU. MINISTERIO PUBLICO: LEGITIMIDADE.
Lei 7.347, de 1985, art. 19, 11, e art. 21, com a reda¢io do art. 117
da Lei 8.078, de 1990 (Cddigo do Consumidor); Lei 8.625, de
1993, art. 25. C.F,, artigos 127 e 129, III. I. - A acdo civil publica
presta-se a defesa de direitos individuais homogéneos, legitimado o
Ministério Pablico para afora-la, quando os titulares daqueles inter-
esses ou direitos estiverem na situacao ou na condicio de consumi-
dores, ou quando houver uma relagio de consumo. Lei 7.347/85,
art. 12, II, e art. 21, com a redacio do art. 117 da Lei 8.078/90
(Cdéddigo do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. II. - Certos
direitos individuais homogéneos podem ser classificados como inter-
esses ou direitos coletivos, ou identificar-se com interesses sociais €
individuais indisponiveis. Nesses casos, a acdo civil pablica presta-se
a defesa dos mesmos, legitimado o Ministério Pablico para a causa.
C.F., art. 127, caput, e art. 129, III. III. - O Ministério Publico
nio tem legitimidade para aforar ac¢do civil pablica para o fim de
impugnar a cobranga e pleitear a restituicio de imposto - no caso
o IPTU - pago indevidamente, nem essa acdo seria cabivel, dado
que, tratando-se de tributos, nio hi, entre o sujeito ativo (poder
publico) e o sujeito passivo (contribuinte) uma relagio de consumo

1 A doutrina é unanime no sentido da existéncia de subsistema com principios e mecanis-
mos proprios, que se interligam ao sistema superior cujo centro é o CPC. Nesse sentido,
vide, por todos, Didier e Zaneti, 2008, p. 48.
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(Lei 7.347/85, art. 19, 11, art. 21, reda¢io do art. 117 da Lei 8.078/90
(Cddigo do Consumidor); Lei 8.625/93, art. 25, IV; C.F., art. 129,
III), nem seria possivel identificar o direito do contribuinte com
“interesses sociais e individuais indisponiveis.” (C.F., art. 127, caput).
IV. - R.E. Nao conhecido. RE 195056/PR,, rel. min. Carlos Velloso,
Orgio Julgador: Tribunal Pleno, DJ 30 maio 2003.

Apds a divulgacio do julgamento, ocorrido em 9.12.1999,
vieram a Medida Provisoria n. 2.180/2001 e suas reedi¢cdes, que
acrescentaram paragrafo inico ao art. 1° da Lei n. 7.347/1985, dis-
pondo que “Naio serda cabivel a¢do civil publica para veicular pre-
tensdes que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o - FGTS ou outros fundos
de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individual-
mente determinados’.

Assim, consolidou-se, tanto no plano jurisprudencial quanto no
legislativo, a negativa de legitimidade ao MP para tratar, via acio civil
publica, de matéria tributaria.

Dentro desse contexto, questdes fundamentais sao: em que medida
tem o MP legitimidade para defender direitos individuais homogé-
neos? Seria realmente, em sentido absoluto, vedado ao MP tratar de
matéria tributaria? Essas questoes procuramos enfrentar a seguir.

2 Constituicao e jurisdicao civil coletiva

A tarefa primeira de todo intérprete num sistema ¢ verificar a
compatibilidade das normas infraconstitucionais, e das interpretagdes
destas, com as normas e principios constitucionais incidentes®. A lei-
tura desatenta do texto constitucional poderia fazer chegar a conclu-
sao absolutamente equivocada de que a jurisdicio civil coletiva nio é
sequer tratada na Constituicao.

2 “A Constitui¢do é dotada de superlegalidade, de superioridade juridica em relagdo as
demais normas do ordenamento. Tal caracteristica faz dela o parimetro de validade, o
paradigma pelo qual se afere a compatibilidade de uma norma com o sistema como um
todo” (BARROSO; BARCELLOS, 2008, p. 358).
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Ao contrario, a doutrina tem colocado a existéncia da jurisdicio
civil coletiva e de sua efetividade dentro de clausulas constitucionais
fundamentais a processualistica moderna, como de acesso a justica,
efetividade da prestacdo jurisdicional e ao devido processo legal.

Nery Junior (2004, p. 130-133) bem observa que ¢é garantia fun-
damental basica, inserida no rol do art. 5°, em seu inciso XXXV, a
inafastabilidade da jurisdicdo, de modo que, sob nossa Constitui¢io, a
lei ndo pode excluir da apreciacio do Poder Judiciario lesio ou ameaga a
direito, e que, embora o destinatario principal dessa norma seja o legis-
lador, o comando constitucional atinge a todos, indo ele além para enfa-
tizar que “nio é suficiente o direito A tutela jurisdicional. E preciso que
a tutela seja adequada, sem o que estaria vazio de sentido o principio”.

Além da insercio genérica no rol de direitos fundamentais, des-
cobrem-se ainda, num exame mais cuidadoso, os dispositivos cons-
titucionais que expressamente preveem os mecanismos da jurisdicao
civil coletiva, como o art. 129, inciso III, e 0 5°, LXX.

Didier e Zaneti (2008, p. 30), fazendo analise historica, afirmam
que a norma constitucional que garante o acesso a Justica garante-o tanto
aos direitos individuais quanto aos direitos coletivos, registrando que

[...] a férmula correta, que expressa toda a intenc¢io da verba constitu-
cional, pode ser traduzida em: a lei nio excluira da apreciacio do Poder
Judiciario lesdo ou afirmacido de lesio a direito individual ou coletivo
(art. 5%, inciso XXXV da CF/88). Nio s6 direito individual e nio s
uma a¢io para cada direito, mas direitos coletivos e todas as acdes cabi-
vels para assegurar a sua adequada e efetiva tutela.

Assagra de Almeida (2003, p. 35-37) também vai no mesmo sen-
tido ao observar que

[...] o direito processual coletivo tem natureza e fundamento constitu-
cionais. Estd enquadrado, quanto ao seu objeto formal, dentro do que a
doutrina chama de direito processual constitucional. [...] Essa autonomia
do direito processual coletivo como novo ramo do direito processual
brasileiro se consagrou a partir da Constitui¢io da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e pode ser fundamentada nos seguintes dispositivos:
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art. 1°, que instituiu o Estado Democratico de Direito; art. 5%, XXXV,
que passou a garantir o acesso amplo a justica, seja para a tutela de direi-
tos individuais, seja para a tutela de direitos ou interesses coletivos em
sentido lato; art. 129, 111, que deu dignidade constitucional a a¢io civil
publica para a tutela de quaisquer direitos difusos ou coletivos |[...].

Sendo assim, € possivel que norma infraconstitucional limite a uti-
lizacdo da jurisdicio civil coletiva? Eis uma interrogacao fundamental.

A resposta ¢ positiva, embora com importantes condicionantes.
Parece que a lei s6 pode validamente limitar o ambito da jurisdi¢io
coletivaquandondoreduzirontcleo essencial dos direitos constitucionais
de amplo acesso a justi¢a e de adequada e efetiva resposta jurisdicional.
Esse nucleo é atingido sempre que dispositivo infraconstitucional
restringe a utilizacdo da a¢do coletiva para matérias que, de acordo
com a Carta Magna, tém evidente contetido de interesse social, ou
matérias que sdo aprioristicamente difusas ou coletivas (como ja dito, a
classificacdo nio € estanque). Em se tratando de questoes normalmente
tidas por difusas e coletivas, a restri¢io da a¢io civil pablica importaria
na negativa absoluta — ou muito proéximo a isso — do acesso a justica.
Por outro lado, no que toca aos direitos individuais homogeéneos, é
necessaria maior percep¢ao dos meandros da jurisdicdo civil coletiva.

A Constitui¢do expressamente assevera que € funcdo do Ministério
Publico ajuizar acio civil pablica para a prote¢io do patriménio piiblico e
social e do meio ambiente (art. 129, inciso I1I). Entdo, nessas matérias, foi
o proprio constituinte que barrou qualquer limitagio legal ao método
coletivo de resolucio de conflitos. Outra matéria em que o ambito da
jurisdi¢io civil coletiva se mostra irredutivel infraconstitucionalmente
sao os direitos sociais. Os direitos sociais sio matéria que parece a priori
revestida de perceptivel interesse social, visto que sio classe de direi-
tos absolutamente essenciais para o atingimento dos objetivos maiores
da Republica Federativa do Brasil, a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria (art. 3% inciso I). Lembre-se que a Constitui¢iao
traz como incumbéncia do Ministério Publico, no caput do art. 127,
a defesa dos interesses sociais, € o inciso III do art. 129 volta a utilizar
a expressio social, dessa vez conjugada com patrimdnio (patrimonio
social). Essas escolhas constitucionais sdo indicativos seguros de que

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 69-105 — jul./dez. 2015 75



a atua¢do do Ministério Publico para a efetivacdo e defesa de direitos
sociais ndo pode ser excessivamente podada pelo legislador infracons-
titucional, sob pena de inconstitucionalidade tanto em face dos prin-
cipios do devido processo legal e do amplo e efetivo acesso a justica
quanto diante dos dispositivos especificos legitimantes do Ministério
Pablico. Além disso, hi determinados direitos e garantias® individuais
fundamentais, as chamadas liberdades publicas ou direitos de primeira
dimensio ou geragio, que se revestem de nitido carater de interesse
social para fins de legitima¢io do MP para ag¢do coletiva quando a
lesao aparece com fei¢Oes de larga escala e homogeneidade. Quando a
questio, ainda que individualizavel, envolver direitos e garantias como
o direito a nio discriminac¢do em razio de género, raga ou cor, ao livre
exercicio profissional, a liberdade de reuniio, a liberdade de expressao,
a garantia de peti¢do, entre outros, que em determinadas situagcdes
poderiam ser judicializaveis via a¢io coletiva*, desde que presente situ-
a¢ao metaindividual, havera patente interesse social na atuacio do MP.

Como parece ficar claro do exame do texto constitucional, a limi-
tacdo imposta pelo proprio constituinte a atuacdo do Poder Legislativo
sobre a jurisdi¢do civil coletiva encontra diferentes niveis. Nas maté-
rias tendentes a serem difusas ou coletivas, qualquer limitagio a juris-
digdo civil coletiva serd potencialmente inconstitucional. No que diz
respeito aos direitos individuais homogéneos, as restricdes podem ser
mais amplas, mas nio podem chegar ao ponto de vedar, em sentido
absoluto, a utiliza¢do da via coletiva de acesso a justica em matérias de
inexoravel interesse social.

3 E sabido que se diferenciam os direitos como disposi¢des declaratorias e as garantias
como medidas assecuratdrias dos direitos. Contudo, como bem observa J.J. Gomes
Canotilho (2003, p. 396), as classicas garantias ndo deixam de ser direitos instrumentais.

4 A titulo de exemplo, o Ministério Pablico Federal ajuizou a¢io civil publica na
4* Vara Federal de Vitéria/ES questionando o Provimento do Conselho Federal da
OAB n. 109/2005, que exige, sem respaldo na Lei n. 8.906/1994 (Estatuto do OAB),
a comprovacio do término do curso de Direito para a realizacio do exame da Ordem.
Entendeu-se que a exigéncia restringia excessivamente a liberdade de exercicio
profissional e desbordava da legalidade. O juizo reconheceu a legitimidade do MP
para a agio, inclusive citando julgado do STJ em caso anilogo (REsp n. 1.069.930). A
sentenca foi de procedéncia parcial.
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Por outro lado, em matérias que sio alheias ao desenho cons-
titucional do MP, quais sejam, aquelas que fogem as categorias de
direito difuso, coletivo, de relevancia social ou que se referem a direi-
tos indisponiveis, a limitacdo da utiliza¢do da jurisdi¢do civil coletiva
¢ plenamente possivel, uma vez que o direito de acesso a justica pode
ser validamente moldado pelo legislador ordinario, por questdes de
politica judiciaria.

Dito isso, a resposta satisfatéria do problema da extensio do
direito publico coletivo fundamental a atuacio do MP® em direitos
individuais homogéneos se desloca para outra pergunta: em quais
casos ha interesse social?

3 Correntes sobre legitimidade do MP para a
defesa de direitos individuais homogéneos

H4 marcadas divergéncias quando o assunto é legitimidade do
MP para a defesa de direitos individuais homogéneos. Ha desde os
que defendem que o MP s6 tenha legitimidade para defender, em
sede de tutela coletiva, direitos individuais homogéneos indisponiveis,
passando pelos que entendem necessaria a existéncia de lei especifica
que outorgue legitimidade extraordinaria ao MP para a defesa dessa
espécie de direito metaindividual, até os que sdo pela ampla legitimi-
dade para qualquer direito individual homogeéneo, além dos direitos
coletivos e difusos®.

5 E claro que os dispositivos constitucionais mencionados oferecem verdadeiro direito
coletivo fundamental de atuacio do MP na jurisdi¢cdo civil coletiva em determinadas
areas. O STF ja reconheceu que os direitos e garantias fundamentais nio estio restritos ao
elenco contido no art. 5% da CF (nesse sentido, vide, por exemplo, a ADIn n. 939-7/DF).

6 Hugo Nigro Mazzilli (2007, p. 160), falando nio somente sobre os direitos individuais
homogeéneos, resume as correntes que se formaram na doutrina com relacdo a legitimagio
do Ministério Pablico: “a) Para alguns, mesmo no campo dos interesses transindividuais, o
Ministério Publico s6 pode defender interesses difusos e coletivos dos consumidores, pois
apenas a estes se refere o art. 129 III da Constitui¢io. Sob esta interpretac¢io, ficaria excluida
a defesa de interesses individuais homogéneos; b) Para outros, ao contririo, a conjun¢io
dosarts. 81 e 82 do CDC permite a irrestrita defesa de quaisquer interesses transindividuais
pelo Ministério Publico, inclusive, naturalmente, os interesses individuais homogéneos;
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3.1 Matérias tributarias e o leading case RE n. 195.056 do STF

Dentro da discussdo sobre legitimidade do MP para tratar de
direitos individuais homogéneos, surge tépico de especial relevo. E
a possibilidade de o MP tratar de matéria tributiria em sede de a¢io
coletiva (como veremos adiante, ha possibilidade de surgir causa cole-
tiva que revolva matéria tributaria que nao seja situacao de direito
individual homogéneo).

Apods o julgamento do RE n. 195.056 pelo STF, disseminou-se
a ideia da negativa ampla e geral da legitima¢io do MP para abordar
matérias tributarias. Como ja se viu acima, a posi¢ao jurisprudencial se
seguiu legislacio no mesmo sentido. Acontece que essa disseminacdo da
Jurisprudéncia — seria mais adequado dizer da ementa do julgado do STF
— deu-se sem um debate mais profundo sobre o que a nossa Suprema
Corte julgou no RE n. 195.056 e quais teses estavam em jogo’. O caso
julgado pelo Supremo versava sobre impugnacio a IPTU do Municipio
de Umuarama-PR, que teria aumentado de forma abusiva o tributo,
majorando o nimero de Bonus do Tesouro Nacional (BTNs) em relagio
20 ano anterior, sem que tivesse autorizacao para tanto.

O que surpreende é que, com a atenta leitura dos votos dos minis-
tros, chega-se a conclusio de que eles nio fecharam questio sobre a
negativa abrangente de legitimidade, ao contrario do que transparece

¢) Outros, ainda, invocando agora o art. 127, caput, da Constituicio, e os arts. 6%, VII, d,
da LOMPU e 25, 1V, a, da LONMP, sustentam que, em matéria de direitos individuais,
ainda que homogéneos e, portanto compartilhados por grupos, classes ou categorias de
pessoas, o Ministério Pablico s6 os poderia defender se indisponiveis; d) Outros, enfim,
entendem que o Ministério Publico pode defender quaisquer interesses transindividuais
de consumidores, desde que sua defesa tenha expressio para a coletividade”.

7 Essapoucaatencio aos detalhes (que fazem toda a diferencal), ao inteiro teor dos votos, as
circunstancias do caso decidido e sua aplicabilidade aos processos futuros vem causando
justificada preocupagio. O sistema juridico brasileiro vem incorporando elementos
do direito anglo-saxdo, como conferir aos julgados das cortes superiores stafus quase-
legal, sem que conceitos essenciais (como integridade jurisprudencial, delineamento de
técnicas de distingdo — distinguishing — e superagio — overruling etc.) sejam assimilados
¢ aplicados. Nesse sentido, Nunes (2011, p. 38) chama a atencio para a necessidade da
adocio de “uma teoria dos precedentes para o Brasil que suplante a utilizacio mecanica
dos julgados isolados e stmulas em nosso pais”.
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o item IIT da ementa®. A leitura da ementa induz a falsa conclusio de
que o STF fechou posicao quanto ao tema da legitimidade do MP para
ajuizar acdo civil pablica sobre tributos. A leitura dos votos conduz a
outra interpretacao. Vejamos.

O ministro Carlos Velloso adota a tese de que a defesa pelo MP de
direitos individuais homogéneos s é permitida em se tratando de rela-
¢ao de consumo (e em outras hipoteses em que ha legislacio especifica).

O ministro Mauricio Corréa, que também votou pelo ndo conhe-
cimento do recurso, mas sob outro fundamento, registrou que o legis-
lador teria que definir a expressio constitucional “outros interesses
difusos e coletivos”, presente no art. 129, III, CF/1988.

Esses foram os Ginicos votos em que houve expresso e inequivoco
comprometimento com a negativa absoluta de legitimidade do MP
para o tratamento coletivo de matéria tributaria.

Parece que o voto que mais conquistou adesdes, a par de ndo ter
conhecido o recurso extraordinario e negado legitimidade ao MP
no caso em analise, foi o voto intermediario do ministro Sepulveda
Pertence, em que expressamente ndo se veda a legitimacao em todas
as situacdes. Reconhece-se que ¢ possivel a legitimidade do MP em
lide que envolva tributos, desde que presente o interesse social, apu-
ravel diante da invoca¢io de direitos fundamentais sociais que se
busca proteger.

Nesse voto, de lucidez impressionante, o ministro Sepulveda
desfaz uma série de equivocos que ainda hoje sio comuns em sede
doutriniria e jurisprudencial. E interessante disseci-lo para que essa
tese intermediaria fique evidente.

8 “[..] IIT. - O Ministério Publico nio tem legitimidade para aforar agdo civil pablica para
o fim de impugnar a cobranga e pleitear a restituicio de imposto - no caso o IPTU - pago
indevidamente, nem essa agdo seria cabivel, dado que, tratando-se de tributos, nio ha,
entre o sujeito ativo (poder publico) e o sujeito passivo (contribuinte), uma relag¢io de
consumo (Lei n. 7.374/1985, art. 12, 11, art. 21, reda¢io do art. 117 da Lei n. 8.078/1990
(Cédigo do Consumidor); Lei n. 8.625/1993, art. 25, IV; C.E, art. 129, III), nem
seria possivel identificar o direito do contribuinte com interesses sociais e individuais

i

indisponiveis (C.F., art. 127, caput)
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Primeiro, faz digressio sobre a génese dos direitos coletivos,

lembrando, na companhia de Rodolfo Mancuso, que os direitos
individuais homogeéneos somente ganharam identidade propria com

o CDC e sido, na verdade, enquadraveis no género interesses metain-
dividuais®. Todavia adverte que essa consideracio nio significa que
tenha o Ministério Publico legitimidade para atuar em relacio a

qualquer direito individual homogéneo!. Depois, enfrenta com
profundidade e pondera¢io o desafio de dar concretude as dispo-
sicdes constitucionais', evitando deixar unicamente ao legislador a

responsabilidade de definir em quais hipoteses estariam presentes os

interesses sociais, registrando que

10

80

Diz o ministro: “E preciso recordar que, no acelerado processo de construcio tedrica e
legislativa dos institutos da tutela jurisdicional dos interesses metaindividuais, a categoria
dos individuais homogéneos s6 ganhou identidade propria entre nds com a sua defini¢io
no art. 81, III, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que é de 1990. Se ji é sujeita
a criticas a interpretacio da Constituicdo conforme a lei ordiniria precedente, menos
ainda se sustenta a que parte de uma distin¢do conceitual advinda de lei superveniente a
Constituigio, como a que o Codigo veio a estabelecer entre interesses coletivos stricto
sensu e interesses individuais homogéneos (art. 81, II e ITI). Por isso, “o fato de o art. 129,
I11, CF nio se referir a ‘interesses individuais homogéneos’ - acentua com razio Rodolfo
Mancuso (Sobre a Legitimacio do MP em matéria de interesses individuais homogéneos
em Milaré (coord.), Acio Civil Pablica, ed. RT, 1995, p. 438, 444) - nio autoriza, a
nosso ver, a ilacio de que tal tipo de interesse metaindividual estaria excluido da esfera
de atua¢io do MP. Em primeiro lugar, tal nomenclatura é espécie do género ‘interesses
metaindividuais’ cabendo lembrar que o dispositivo em questdo tem um enderegamento
visivelmente voltado para a acep¢io mais genérica, e nio para a conotagio restritiva:
fala em ‘patrimoénio publico e social’ e em outros ‘interesses difusos e coletivos’; em
segundo lugar, o inciso IX desse art. 129 também apresenta uma dic¢ido que sinaliza para
uma exegese ampliativa, ja que legitima o MP a exercer ‘outras fungdes [...] compativeis
com sua finalidade’; em terceiro lugar, nio se pode dizer, a rigor, que a CF foi omissa
quanto aos interesses ‘individuais homogeéneos’, porque a Carta Magna é de 1988 e essa
expressdo aparece no CDC (art. 81), texto em vigor a partir de 1990 [...]".

“Dai nio se pode extrair, contudo, como parece pretender o recorrente, que qualquer
feixe de pretensdes individuais homogéneas, seja qual for o seu objeto, possa ser tema de
tutela jurisdicional coletiva por iniciativa do Ministério Publico. Nio tenho dividas em
aderir, como os votos que me precederam, ao virtual consenso doutrinirio formado no
sentido de ndo bastar, a legitimagdo ao MP no particular, a homogeneidade de quaisquer
interesses individuais de um namero significativo de sujeitos”.

Repare-se que tal postura interpretativa ainda tem o mérito de preservar e promover,
de modo equilibrado e razoavel, a for¢a normativa da Constitui¢io.
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[...] para orientar a demarcacdo, a partir do art. 129, III, da 4rea de
interesses individuais homogéneos em que admitida a iniciativa do
MP, o que reputo de maior relevo, no contexto do art. 127, nio é o
incumbir a instituicio a defesa dos interesses individuais indisponi-
veis mas, sim, a dos interesses sociais. (STF, RE n. 195.056-1/PR,
Trib. Pleno, rel. min. Carlos Velloso, j. 9.12.99, decisio publicada no
DJ de 17 dez. 1999).

O voto corretamente encontra o né da questido ao enfatizar que
“o problema é saber quando a defesa da pretensdo de direitos indivi-
duais homogéneos, posto que disponiveis, se identifica com o interesse
social ou se integra no que o proprio art. 129, III, da Constituicao
denomina patrimoénio social”.

De plano, o antigo decano da Suprema Corte descarta que tio
somente a fundamentagio constitucional do direito pleiteado possa
trazer a legitimacdo, posi¢do que ¢é correta ante o carater prolixo e
regulatorio de nossa Constitui¢io'?.

Em seguida passa a analise do alcance do interesse social, conceito
que para ele nio ¢ “axiologicamente neutro, mas, ao contrario — e
dado o permanente conflito de interesses parciais inerentes a vida em
sociedade — € idéia carregada de ideologia e valor, por isso, relativa e
condicionada ao tempo e ao espaco em que se deva afirmar’.

Dada essa indefini¢do, é natural que se busque a complemen-
tacio do legislador na sua concre¢io, e entdo a davida se deslocaria
para se saber se a presenca de interesse social depende exclusiva-
mente do reconhecimento legal, ou se em determinadas situagdes,
mesmo ausente disposi¢ao legal, a propria norma constitucional ja
seria o bastante. O voto sobre esse problema considera que “dado que
deriva da Constitui¢io a legitima¢do do MP para a hipdtese, nio se
pode reputar exaustivo o critério que delega ao legislador o poder de
demarcar a func¢do de um 6rgio constitucional essencial a jurisdi¢io”.

12 Por outras palavras, se bastasse ao MP apresentar fundamento constitucional para
determinada demanda, teria legitimidade ampla e irrestrita sobre todos os aspectos da
vida cotidiana, ja que a Constituicio de 1988 parece nio ter deixado de fora nenhuma
matéria que carregue alguma relevancia social.
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De acordo com o ministro Sepulveda, o interesse social seria iden-
tificavel, entio, por dois critérios: o legal, em que a lei ja considera
presente tal interesse, o que dispensa qualquer discussio, e o consti-
tucional, que seriam os correspondentes a “persecucao dos objetivos
fundamentais da Repuablica”®?.

Ap6s identificar as bases do que caracterizara a presenca de inte-
resse social em acdes que versem sobre direitos individuais homogé-
neos, o ministro Pertence analisa a hipotese em julgamento, fazendo
especial ressalva de que é possivel, em tese, a existéncia de causas que
versem sobre tributos e que estampem interesse social:

[...] essas as premissas a luz das quais volto a questdo vertente de saber se,
na defesa dos interesses individuais homogéneos dos contribuintes do
IPTU de determinado municipio, se pode identificar o interesse social
legitimador da assuncio de sua causa pelo Ministério Publico. Desde
logo, nio se me afigura sustentavel que essa legitimac¢io extraordinaria
do MP se possa prodigalizar, em nome do interesse social, para a
defesa de qualquer resisténcia coletiva A tributacio. E postura que trai
uma contraposi¢io aprioristica entre o Estado e a sociedade civil, que

13 Prossegue: “Afinal de contas — e malgrado as mutila¢gdes que lhe tem imposto a onda
das reformas neoliberais deste decénio — a Constituicio ainda aponta como metas
da Republica ‘construir uma sociedade livre, justa e solidaria’ e ‘erradicar a pobreza
e a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e regionais. [...]" Esse critério
— que se poderia denominar de interesse social segundo a Constituicdo — ainda que
nem sempre explicitado em tese, parece estar subjacente a diversas decisdes judiciais,
algumas ja citadas, que tem reconhecido alegitima¢io do MP para a defesa de direitos
individuais homogéneos, seja ou nio a hipdtese simultaneamente enquadravel no
ambito da tutela dos consumidores: recorde-se, por exemplo, as questdes relativas
ao custo da educacio privada (STF, RE 163231, Pl, 26.2.97, Corréa; RE 185.360,
2 T. 17.11.97, Velloso, DJ 20.2.98; STJ: Resp 70.797, 13.11.95, Rosado, DJ 18.12.95
e precedentes), a seguridade social, a satide — desde o caso dos usuarios de planos de
assisténcia ao do conjunto de trabalhadores carentes, vitimas de doenca profissional
oriunda das condi¢des de trabalho de determinada empresa (STJ, REsp 58.682,
8.10.96, Direito, RDA 207/283)”.

Aqui, quicd, estd a Gnica fragilidade argumentativa do voto, que, ao buscar, no projeto
nacional inscrito no art. 3% inciso I, da Carta Magna, de construcio de sociedade livre,
justa e solidaria, o caminho para se alcancar o significado constitucional de interesse
social em bases objetivas, acaba por nio perceber que o critério (de se buscar ou nio tal
projeto de sociedade) é tdo vago que nio reduz a subjetividade que se disse indesejada.
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constituiu um dos pressupostos do liberalismo burgués, historicamente
incompativel com a idedrio constitucional brasileiro, ainda vigente.
Nele, ao Estado se reserva um papel insubstituivel na redistribuicio da
renda e na promocio do desenvolvimento social para o desempenho
do qual a tributagdo é um instrumento de relevo. Certo, pode haver
casos — assim, para ilustrar, as hipoteses de tributos de efeitos regres-
sivos e que induzem a exacerbar a concentragio de rendas —, nos quais
se patenteie, na resisténcia judicial coletiva ao Fisco, a carga de interesse
social segundo a Constituicio, que legitime o Ministério Publico a
promové-la. Esse, contudo, nio me parece ser o caso do IPTU ou
de outra exacdo qualquer sobre a propriedade imobilidria, a0 menos
enquanto for tdo obscena a distancia entre a ordem social “justa e soli-
daria” projetada pela Constitui¢do e a realidade de um Pais de misera-
vels sem-teto ou sem-terra.

Fica evidente que o voto em linha intermediaria do ministro
Sepalveda, nada obstante nio ter reconhecido a legitimidade do
MP no caso julgado, nio fechou as portas para a legitimidade, a
depender da demonstracio de interesse social no caso concreto. E
a analise do inteiro teor do acérdio demonstra que a maioria dos
ministros nao se comprometeu com a tese de absoluta ilegitimidade
para tratar das causas tributarias. A leitura do inteiro teor dos votos
demonstra que a maioria dos ministros da Corte nio conheceu do
recurso extraordinario aventado pelo MP ou por considerarem que
a permissio do ajuizamento da ag¢do civil puablica no caso criaria
conflito com o controle concentrado de constitucionalidade ou
porque a defesa de direitos de contribuinte seria a defesa de direitos
patrimoniais. Apesar da profunda analise empreendida pelo minis-
tro Sepulveda e bem recepcionada pela maioria dos seus pares, seu
voto foi pouco explorado nos julgados posteriores do STF, prefe-
rindo o tribunal aplicar automaticamente o posicionamento de que
“o Ministério Publico nio tem legitimidade para propor a¢ido civil
publica que verse sobre tributos”'*, sem qualquer atencio as situa-
¢des que podem, nos termos do voto mencionado, trazer a legiti-
mag¢ao do MP.

14 Posicionamento externado nos RE n. 559.985, RE n. 248.191 e RE n. 206.781.
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4 Analise das razdes para a negativa de legitimidade

As teses de negativa de legitimidade giram, basicamente, em
torno dos seguintes fundamentos: de que o MP s estaria legitimado
constitucionalmente a atuar em relacio a interesses individuais indis-
poniveis (art. 127, caput), coletivos stricto sensu e difusos (art. 129, III),
e de que ha necessidade de lei especifica para a atuacdo em direitos
individuais homogéneos.

O primeiro argumento ancora-se numa interpretagdo literal da
Constitui¢do, e, como sabemos, raramente a interpretacio literal é o
melhor método exegético. Tem razio a doutrina que ensina serem os
direitos individuais homogeéneos, em verdade, subespécie dos direi-
tos coletivos, mesmo porque essa categoria somente surgiu com o
advento do CDC, e ndo se admite a interpretacdo constitucional
condicionada por dispositivo infraconstitucional™
técnica correta € que o processo de extracio de significado tenha o

fluxo da norma constitucional para a norma de hierarquia inferior,

. Mesmo porque a

e nio o contrario. Essa corrente restritiva também ¢ a que menos
combina com as diretrizes constitucionais de acesso a justica, a efeti-
vidade da jurisdi¢io e do direito'® e ao devido processo legal.

15 Nesse sentido € a licio de Ada Pellegrini Grinover (1998, p. 675): “Em primeiro lugar
cumpre notar que a Constitui¢io de 1988, anterior ao CDC, evidentemente nio
poderia aludir, no art. 129, III, a categoria dos interesses individuais homogéneos, que
s6 viria a ser criada pelo Codigo. Mas, na dic¢do constitucional, a ser tomada em sentido
amplo, segundo as regras de interpretacio extensiva (quando o legislador diz menos que
quanto quis), enquadra-se comodamente a categoria dos interesses individuais, quando
coletivamente tratados”.

16 E interessante notar que a jurisdicdo civil coletiva é mais eficaz na tarefa de realizar
o direito. A tutela coletiva tende a aplicar o Direito de forma igual e para todos,
reduzindo-se casos de situa¢des antijuridicas ndo corrigidas pelo Judiciario.

17 Ha ainda os que acreditam que os direitos individuais homogéneos, quando defendidos
coletivamente, sio sempre indisponiveis, porque o que ¢é disponivel é o direito
material, nio sua defesa coletivizada (nesse sentido: SCHETTINO, 2004). Data venia,
nio concordamos. Parece-nos que essa corrente faz uso de um jogo de palavras para
se chegar a conclusio de que a defesa dos direitos individuais homogéneos é sempre
indisponivel. Além disso, sua admissio implica em afirmar, ipso facto, que todo e
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A posi¢io de exigir a interposi¢ao legislativa para legitimar a
atuacdo do MP também nio encontra fundamento de validade na
Constitui¢do. Hoje ¢ unanimidade na doutrina constitucionalista a
necessidade de, sempre que o texto constitucional permitir, adotar
postura exegética de valorizacio e realizacio da Constituicio. E o
conhecidissimo principio da mixima efetividade'. A redacio do
art. 127, caput, e do inciso III do art. 129 permite que o intérprete
extraia sem muito esfor¢o interpretativo que a voca¢io institucional
do MP é atuar em qualquer causa, individual ou coletiva, em que haja
manifesto interesse publico-social.

Outro ponto que, no mais das vezes, passa sem exame sao as leis
organicas dos Ministérios Publicos Federal e Estadual, respectiva-
mente o art. 6°, inciso VII, alinea d, da LC n. 75/1993", e o art. 25,
IV, alinea a, da Lei n. 8.625/1993%°, que expressamente outorgam
legitimidade para a tutela de direitos individuais homogéneos.

Como vimos, os fundamentos usados para a negativa da legiti-
midade nio sio, tecnicamente, os melhores. Talvez a objecio mais

qualquer direito individual homogéneo seria defensivel coletivamente pelo MP, com o
que nio concordamos, como veremos adiante.

18 “O intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constitui¢io:
entre as interpretacdes alternativas e plausiveis, deverd prestigiar aquela que permita a
atua¢io da vontade constitucional” (BARROSO; BARCELLOS, 2008, p. 364).

19 Art. 6°: “Compete ao Ministério Pablico da Unido: VII - promover o inquérito civil e
a acio civil pablica para:

a) a protecio dos direitos constitucionais; b) a protecio do patrimoénio publico e social,
do meio ambiente, dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico; ¢) a protecio dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos,
relativos as comunidades indigenas, a familia, a crianca, ao adolescente, ao idoso, as
minorias étnicas e ao consumidor; d) outros interesses individuais indisponiveis,
homogéneos, sociais, difusos e coletivos; [...]".

20 Art. 25: “[...] incumbe, ainda, ao Ministério Publico: IV - promover o inquérito civil
e a acdo civil pablica, na forma da lei: a) para a protecio, preven¢io e reparacio dos
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e
individuais indisponiveis e homogéneos; [...]"”.
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dificil seja a levantada pelo mestre Miguel Reale (1997, p. 130)?!, que
alerta para a possibilidade de se transformar a comunidade num conglo-
merado de incapazes.

Se a legitimidade do MP para a defesa de direitos individuais
homogéneos fosse geral e irrestrita, qui¢a, de fato, correr-se-ia esse risco
de passividade dos cidadios na busca por seus direitos. Entretanto, no
atual desenho da legitimacdo, nido ha qualquer chance de a legitimacio
do MP restringir o livre acesso das pessoas a justica. Isso pelas seguintes
razoes: a legitimidade extraordinaria dos entes ndo exclui a legitimi-
dade ordinaria do titular do direito individual; a legitimidade do MP
¢ concorrente em relacdo aos outros legitimados coletivos (art. 5° da
Lei n. 7.347/1985); a decisdo judicial s6 pode beneficiar os interessados,
apenas produzindo efeitos erga omnes em caso de procedéncia do pedido
(art. 103, inciso III, CDC); e as a¢des coletivas nao induzem a litispen-
déncia com as acdes individuais (art. 104, CDC).

Contudo, o argumento que certamente pde por terra a obje¢io
de Reale é a constatacio de que a atuagio do ente coletivo no mais
das vezes ndo dispensa a participa¢do do interessado individualmente
para o gozo do seu direito. Isso porque a liquidacio e execucio do
contetdo da sentenca coletiva nas a¢des civis publicas que tratem de
direitos individuais homogéneos deve ser feita individualmente pelo
interessado, caso queira se beneficiar da sentenga. Do contrario, a

execucdo sera coletiva e beneficiara o Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos (arts. 97 a 100, CDC)?.

Agora vamos as especificidades da legitimagio para matéria tributaria.

2t O ilustre jusfilésofo defende, em suma, que o CDC alargou inconstitucionalmente a
competéncia do Ministério Pablico. Diz que o texto constitucional optou por somente
conferir legitimidade a0 MP para a defesa em juizo de interesses difusos, coletivos ou
indisponiveis, nio salvaguardando a Constitui¢dio em nenhuma hipdtese a defesa de
interesses individuais homogéneos (REALE, 1997).

22 Se no plano juridico nio hi davida, como se viu, da improcedéncia do temor de
transformar as pessoas em incapazes pela legitimacio extraordindria para tutela de
direitos individuais homogéneos, merece estudo mais profundo como tal legitimacio
tem, no plano socioldgico, influenciado a busca pela justica individualmente.
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As razdes tedricas para a nega¢ao de legitimidade do MP para
tratar de matérias tributirias centram-se nas seguintes assercdes®*:
a) a relacdo entre contribuinte e Fisco nio se confunde com a rela-
¢ao de consumo; b) haveria conflito entre o controle concentrado
de constitucionalidade e o controle difuso; ¢) o MP estaria deman-
dando direitos patrimoniais sem autorizacio legal para tanto.

Nio se discute que a relacio consumidor-fornecedor é abso-
lutamente distinta da relacio contribuinte-fisco, mas isso, isolada-
mente, nao parece ser fundamento suficiente para concluir que o MP
nio tem legitimidade. O raciocinio utilizado firma-se na inteleccio
do CDC como se fosse a unica lei capaz de permitir a atua¢io do
Parquet na hipétese. Esquece-se que a Constitui¢do, nos dispositi-
vos que tratam do Ministério Pablico e das garantias constitucionais
processuais, ja dispde de peso normativo suficiente para outorgar
legitimacdo a instituicdo independentemente de interposicio legis-
lativa. Ainda hi, como vimos, dispositivos legais expressos na Lei
Complementar n. 75/1993 e na Lei n. 8.625/1993. Portanto, nio
nos parece que esse fundamento seja juridicamente apto a sustentar a
negativa de legitimidade.

Por sua vez, de fato, mostra-se correto o entendimento de que
a acao civil puablica nio pode fazer as vezes das acdes de controle
concentrado de constitucionalidade. Quanto a isso ha praticamente
unanimidade doutrinaria e jurisprudencial. O Supremo, a nosso ver
acertadamente, tem entendido que é cabivel o controle difuso de
constitucionalidade sempre que a controvérsia constitucional nio se
identifique com o objeto da demanda, sendo apenas causa de pedir®*.
Assim, sempre que no mundo dos fatos a acdo coletiva produzir os
mesmissimos efeitos do controle concentrado de constitucionali-
dade, é intuitivo que nio se permita o manejo da a¢io civil publica
para a declaragio incidenter tantum de inconstitucionalidade, sob pena
de se usurpar o poder que ¢é reservado somente ao Supremo Tribunal

23 Aqui nos focamos nas razdes levantadas no RE n. 195.056.

24 Apenas para ficar nas mais recentes manifestagdes, vide Reclamagdes n. 1.733 e n. 2.460.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 69-105 — jul./dez. 2015 87



Federal (em relacdo ao controle de constitucionalidade em face da
Constitui¢ao Federal) e aos tribunais de justica dos estados (em rela-
¢do as constitui¢oes estaduais).

Talvez o fundamento mais robusto seja a alegacdo de que a
defesa de contribuintes redunda na defesa de direitos patrimoniais,
o que nao se revelaria compativel com as missdes constitucionais do
MP. Aqui, assentindo com a premissa do raciocinio®, entendemos
que o MP s6 terd autorizagdo para funcionar quando, pelas caracte-
risticas da situagdo fatica, houver evidente interesse social na judicializa-
¢do coletiva da questdo. Adiante veremos o que, a NOsso ver, caracte-
riza, ou ao menos indica, a existéncia desse interesse social. Por ora,
basta um exemplo para evidenciar que a legitimac¢do ampla e total
em qualquer matéria tributaria é indevida. Imaginemos a cobranca
ilegal (até mesmo inconstitucional!) de determinado tributo em
relacio a grandes empresas. Parece evidente que em casos tais o
Ministério Pablico nio deve atuar, nio pelo menos em sede de
jurisdi¢io civil coletiva®®.

Por altimo, examinemos a altera¢io legislativa operada justa-
mente para restringir a utiliza¢ido da a¢do civil puablica em relacio a
pretensdes que envolvam tributos.

A Medida Proviséria n. 2.180-35/2001 acrescentou ao art. 1°
da Lei n. 7.347/1985, paragrafo Gnico, que dispde: “Naio sera cabivel
acao civil publica para veicular pretensdes que 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”.

E a tentativa do Poder Executivo de, legislando em causa pro-
pria, erguer barreira intransponivel para a defesa coletivizada que
envolva temas tributarios e afins, area estratégica para o Governo, e

25 Segundo o qual, o MP nio tem a fun¢io de advogado defensor de pessoas com condi¢oes
suficientes de buscar seus direitos em juizo.

26 O Procurador-Geral da Republica poderia exercitar sua legitimidade para ajuizar ADI,
mas ai estariamos em outro terreno, o do controle de constitucionalidade concentrado.
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tentar cristalizar o entendimento externado pelo STF no leading case
RE n. 195.056%.

Loégico que esse dispositivo também nio pode constituir obs-
taculo absoluto a jurisdicao civil coletiva em pretensdes que envol-
vam tributos, contribui¢des previdencidrias, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico (FGTS) ou outros fundos de natureza insti-
tucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determi-
nados. A atual reda¢io do parigrafo tnico do art. 1° da LACP, se
interpretada em sua literalidade, é frontalmente incompativel com
os dispositivos constitucionais que se referem ao acesso coletivo
a justica. O dispositivo importa em negativa constitucionalmente
ilegitima a ac¢do civil pablica, pois representa visivel caso em que o
Poder Executivo abusa do poder extraordinario de expedir medi-
das provisorias, de modo a afastar-se dos riscos que representa para
ele, Poder Executivo, uma tutela jurisdicional efetiva e que atinja a
totalidade das ilegalidades que, na maior parte das vezes, deu causa.
Trata-se de dispositivo introduzido por meio de medida proviséria
que obviamente nio atende aos requisitos constitucionais de rele-
vancia e urgéncia (art. 62 da CF/1988)%.

Nio sio poucas as vozes que atacam a disposi¢do limitadora
da jurisdi¢do civil coletiva. Por todos, veja-se a opinido de Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery?’, e Hugo Nigro

27 Ja vimos acima que a posi¢io do STF, quando do debate no RE n. 195.056, nio foi tio
restritiva como muitos querem fazer crer.

28 “Ainobservinciadasnormas constitucionais de processolegislativo tem como consequéncia
a inconstitucionalidade formal da lei ou do ato normativo produzido, possibilitando
pleno controle repressivo de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario, tanto pelo
método difuso quanto pelo método concentrado” (MORAES, 2001, p. 560).

29 “[...] o texto constitucional proibe a lei de excluir da apreciacio do Poder Judiciirio
ameaca ou lesdo a direito. O parigrafo ora comentado exclui da apreciacio judicial ameaca
ou lesdo a direito, em desobediéncia intoleravel a Carta Magna e, portanto, ao estado
democritico de direito (CF, art. 1°, caput). Ainda que se entenda que a norma comentada
apenas limitaria o pedido judicial, na verdade, proibe o ajuizamento de a¢io coletiva nos
casos que enumera. B flagrante a inconstitucionalidade, notadamente porque a norma é
oriunda do Chefe do Poder Executivo federal, que legisla em causa propria e proibe que
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Mazzilli**~*!. No minimo, é necessirio conferir interpretacio con-
forme a Constituicdo®?, de modo a salvar alguma parcela do contetido
normativo e compatibiliza-lo com os dispositivos constitucionais

superiores ja apontados. Assim, o mais razoavel e compativel com

as

disposi¢cOes constitucionais sobre o Ministério Pablico e com as

clausulas do devido processo legal e do amplo acesso a justica é que,

30

31

32

90

o poder Judicidrio examine pretensdes coletivas contra atos dele, Poder Executivo. A
proporcionalidade, a razoabilidade e a moralidade administrativa s3o desrespeitadas pelo
parigrafo incluido pela medida proviséria 2180-35. O poder judicidrio nio podera dar
cumprimento a esta norma inconstitucional” (NERY JUNIOR; NERY, 2002, p. 1332).

“[...] flagrante é a inconstitucionalidade de medida proviséria que tenta impedir o acesso
coletivo a jurisdicdo, que é garantia constitucional. Ou seja, é o mesmo que, tendo a
Constitui¢io garantido acesso a jurisdi¢do, ndo sé sob aspecto individual como coletivo,
vir o administrador e dizer que, nos casos em que ele nio o deseja, nio cabe acesso coletivo
a jurisdi¢io. [...] A lei infraconstitucional nio pode proibir nem o acesso individual nem
0 acesso coletivo a jurisdicdo. Poderia ser dito que, embora o paridgrafo Gnico do art. 1°
da LACP vede hoje o acesso coletivo a jurisdi¢do, continua assegurado em sua plenitude
o acesso individual. Entretanto, essa objecio nio serve de escusa, pois tanto é garantia
constitucional o acesso individual como o acesso coletivo a jurisdi¢do. Nio pode a lei
infraconstitucional impedir tanto um como o outro” (MazziLt1, 2000, p. 107-108).

Pedro Lenza (2003, p. 206) muito bem coloca que o dispositivo restritivo vai contra
toda a sistemdtica da jurisdicdo coletiva: “Este entendimento [do RE 195.056] da
mais alta Corte do pais encontra fundamento legal no art. 1°, paragrafo tnico, da Lei
7.347/85, que estabelece nio ser cabivel acio civil pablica para veicular pretensdes que
envolvam tributos, contribuicdes previdencidrias, o Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiirios podem ser
individualmente determinados (redag¢io dada pela MP 2.180-35, de 2001). Novamente
retoma-se a critica ja exarada neste estudo, especialmente pelo fato de que a referida regra,
introduzida por medida provisoria, desnatura a esséncia da tutela coletiva. O argumento
segundo o qual nio se tutelariam as rela¢des tributirias por nio se caracterizarem como
relacdes de consumo fogem por completo da esséncia da a¢io civil puablica e faz surgir
inconcebivel inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdes
idénticas, que s6 eventualmente serio uniformizadas pelo STF [...]".

“Com efeito, ao recomendar — nisso se resume este principio —, que os aplicadores da
Constitui¢do, em face das normas infraconstitucionais de maltiplos significados, escolham
um sentido que as torne constitucionais e nio aquele que resulte em sua declaracio de
inconstitucionalidade, esse canone legislativo, a0 mesmo tempo que valoriza o trabalho
legislativo, aproveitando ou conservando leis, previne o surgimento de conflitos, que se
tornariam crescentemente perigosos caso os juizes, sem o devido cuidado, se pusessem a
invalidar os atos da legislatura” (MENDES; COELHO; BrANCO, 2008, p. 119).
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ao menos, interprete-se o dispositivo como vedag¢do a utilizacdo
da jurisdigio civil coletiva somente quando nio presente relevante
interesse social na protecio coletiva dos direitos. Vislumbra-se isso
— a inexisténcia de interesse social —, por exemplo, quando a acio
civil puablica objetiva tio somente a manuten¢io, o incremento ou a
recomposi¢do patrimonial de grupo niao hipossuficiente.

5 Toépicos ainda pouco debatidos

Acredito que a discussao do tema em tela ainda careca da analise
de alguns aspectos tedricos e de algumas possibilidades faticas.

Topico que em regra nio tem sido devidamente notado nessa
celeuma é a for¢a normativa do inciso I1** do art. 129 da Constituicio.
Todo o debate se passa como se a funcio institucional do MP na
jurisdicdo civil coletiva haurisse forcas tdo somente do inciso III desse
artigo, quando a reda¢io do inciso II é especialmente rica em signifi-
cado e em potencialidades. A maioria dos julgados que aborda o tema
nem sequer menciona o inciso II**. O mesmo se dd com a maioria dos
artigos cientificos®.

O perigo da aplicagio mecanica de ementas e de se criar, com
base nesse procedimento autdmato, jurisprudéncia consolidada ou und-
nime ¢ justamente fechar os olhos para a riqueza de hipoteses que

33 “Art. 129. Sio funcdes institucionais do Ministério Publico: II — zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia ptblica aos direitos assegurados
nesta Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”.

34 Em nossa pesquisa, encontramos apenas o RE n. 472.489.

35 Louvavel excecdo é o artigo “Legitimidade do Ministério Pablico para a defesa dos
interesses individuais homogéneos: importancia em face do controle individualista
do controle judicial da administracio no Brasil”, de Paulo Gustavo Guedes Fontes,
p. 265-277. O autor chama a atenc¢do para o problema das formas tradicionais de
controle judicial da Administra¢io no Brasil terem carater individual (invalidacgio
do ato administrativo ilegal somente para o particular que, por exemplo, ajuizar
um mandado de seguranga), o que se revela menos eficaz que o mecanismo mais
tradicional na Franca, o recours pour excés de pouvoir, que tém eficicia erga omnes,
podendo ser manejado por qualquer interessado (que ndo precisa ser exclusivo).
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nio sao devidamente avaliadas em suas peculiaridades. E o caso dessa
Jjurisprudéncia a respeito da legitimacio do Parquet para tratar, em sede
de jurisdi¢io civil coletiva, de matérias tributarias.

Como ¢ sabido, uma das espécies tributirias é a taxa*®. Nio é
raro que o Estado cobre taxas exigiveis em razdo do exercicio de seu
poder de policia ou em face da existéncia de servigco publico, que
na pratica restrinjam abusivamente (como no exemplo que veremos
abaixo, da exigéncia de taxa para expedi¢io de CPF) o exercicio de
importantes e socialmente relevantes direitos constitucionais.

Imaginemos, entdo, o exercicio de poder de policia, realizado
mediante a cobranca de taxa que na pratica limite excessivamente
direito fundamental revestido de relevancia social. Suponhamos, por
exemplo, a cobranca de taxa elevada para a expedi¢io do habite-se,
por parte de determinada prefeitura, em relacio a imdveis populares.
No caso, a atuagao estatal, que envolve o manejo de tributo, estara
limitando de forma absolutamente inconstitucional o exercicio do
direito constitucional 3 moradia®’. Serd que nio haveria legitimidade
do MP para ajuizar acio coletiva que atacasse esse ato concreto do
Poder Puablico? A nosso ver, é evidente que haveria, caso contrario
se estaria negando vigéncia aos incisos II e III do art. 129 da Carta
Magna, que dispdéem ser funcio institucional do MP “zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicio, promovendo as
medidas necessirias a sua garantia™® e promover “o inquérito civil
publico e a ag¢do civil pablica”.

Outro exemplo facil nem sequer é hipotético. Muitas insti-
tuicoes publicas de ensino estio cobrando de alunos diversas taxas,

36 “Tém como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utiliza¢io, efetiva
ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto
a sua disposi¢do” (art. 77 do CTN).

37 Direito social (art. 6°, CF) essencial a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF).

38 E quais seriam as medidas necessarias? O inquérito civil pablico e a agdo civil pablica,
previstos no inciso seguinte.
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como de matricula ou de expedi¢io de diploma, sem qualquer
autorizacio legal e contrariando a determinacio constitucional de
gratuidade do ensino puablico (art. 206, IV, CF/1988)*. Sera que o
Parquet nao podera defender em juizo os alunos (e contribuintes) que
tém o direito a educagio ilegitimamente restringido?

Como se vé, é possivel que haja uma gama imensa de situa-
coes nitidamente vocacionadas a atuacio do Ministério Publico e
que envolvam, direta ou indiretamente, tributos. Perfeita a passagem
do voto do ministro Septlveda quando antevé a possibilidade de
casos em que, nada obstante tratem de tributos, haja patente interesse
social na atuacio do Ministério Publico.

A jurisprudéncia ainda nio parece ter percebido essa variabili-
dade de situacgoes e as implica¢des para fins de legitimidade. Excecdo
¢ interessante julgado do Tribunal Regional Federal da 4* Regido,
que, apesar de nio ter enfrentado a questdo, reconheceu a legi-
timidade do Ministério Publico para atacar a cobranca de taxa de
expedi¢io de CPF*. Ainda que timidamente e sem aprofundar a
questao*, o tribunal teve o mérito de dar especial importancia as

39 Recentemente o STF editou a Stmula Vinculante n. 12, que dispde: “A cobranga de
taxa de matricula viola o disposto no art. 206, IV, da Constitui¢io Federal”.

40 “A necessidade de obtencio do CPF constitui-se em direito fundamental minimo
para o exercicio da cidadania, e, por conseqliéncia, estaria inserida entre os interesses
sociais passiveis de serem defendidos pelo Ministério Puablico em sede de acio
civil pablica, de acordo com o art. 127 da Constitui¢do, a despeito da discussio de
constituir-se ou nio o compulsério 6nus a cargo do cidadio, de R§ 4,50 (quatro
reais e cinqiienta centavos), prego publico ou taxa. 2. Afastado o viés tributario e
fixada a legitimidade ativa ad causam do Ministério Publico, considerando a previsio
constitucional do art. 52, LXXVII, de que ‘sio gratuitos, [...] na forma da lei, os atos
necessarios ao exercicio da cidadania’, em um pais em que 40% da populacio é pobre
e tem renda per capita de até meio salirio minimo, da-se provimento ao apelo a fim
de declarar ilegal a cobranca da referida ‘taxa’, condenando-se as rés a obrigacio de
nio fazer, consistente em deixar de efetuar a cobranga a partir de trinta dias a contar
da intimacgdo deste julgado”. Proc. n. 2001.72.00.003230-9 (SC).

41 A redacdo da ementa di a entender que nio se enfrentou o tema da legitimidade em

matéria tributdria, mas o voto do Desembargador Federal Alvaro Eduardo Junqueira
registra: “¢ de ser afastada a alegacio de que a matéria que deu ensejo a presente causa,
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circunstancias faticas que clamorosamente envolviam palpavel inte-
resse social a legitimar a atuagio do MP, ao invés de se apegar ao
argumento de que se tratava de matéria tributaria, e por conseguinte
vedada a acio do Parquet**.

Outro aspecto que vem sendo pouquissimo debatido ¢ que nem
toda acio civil publica que diga respeito a tributos tem o objetivo
de tutelar contribuintes que possam ‘“ser individualmente determi-
nados”, para usar a literalidade do malfadado parigrafo tnico do
art. 1° da Lei n. 7.347/1985. Por exemplo, a¢des para atacar benefi-
cios fiscais lesivos aos cofres publicos sio aquelas que, em verdade,
tutelam o direito difuso a higidez do Erario e do patrimoénio publico
e a moralidade na administra¢do tributaria, mas por pouco a repe-
ticdo impensada de julgados nio fez a legitimidade ser rejeitada ao
fundamento da “ilegitimidade para causas tributarias”, como se a
clausula restritiva contida no paragrafo tnico do art. 1°, ja citado,
(se fosse valida) devesse ser interpretada ampliativamente. O STJ,
ao julgar inicialmente a impugnacdo, via acdo coletiva, a benefi-
cio fiscal concedido pelo Distrito Federal, tido pelo MP por lesivo
aos cofres publicos, em principio deu o MP por ilegitimo, por se
tratar de causa “com objetivos tributarios” (REsp n. 691.574/DF,
bem como REsp n. 855.691/DF, REsp n. 845.034/DF, REsp
n. 873.310/DF, REsp n. 730.928/DF, entre outros) até que o Supre-
mo Tribunal Federal (RE n. 576.155) decidiu pela legitimidade do
MP nessas situacdes, fazendo reverter a jurisprudéncia até entdo res-
tritiva do ST]J.

por envolver a cobranca de tributo, nio poderia ser veiculada pela via da a¢io civil
publica, em decorréncia do disposto no parigrafo Gnico do art. 12 da Lei n. 7.347/1985.
E que a controvérsia nio diz respeito a cobranca de tributo, mas a necessidade do
pagamento de um determinado valor para a realizacio do Cadastro de Pessoa Fisica e os
prejuizos dai decorrentes no exercicio da cidadania”.

42 Houve voto vencido nesse sentido, de lavra do juiz convocado Leandro Paulsen. Eis um
trecho: “verifico que a tese desenvolvida pressupde a natureza tributaria do montante
cobrado - R$ 4,50 - combatendo-o sob a perspectiva da viola¢ido a legalidade tributaria,
com vista a prote¢io dos cidadios-contribuintes, mas que nio constitui objeto possivel
de acio civil pablica (no rol do art. 1° da Lei n. 7.347/1985 nio hi enquadramento para o
objeto em questdo), tampouco apresenta o Ministério Pablico legitimidade para tanto”.
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Fundamental, assim, que se atente para as circunstancias do
caso concreto.

6 Algumas pistas sobre a existéncia
de relevante interesse social

Geralmente a doutrina busca tatear o interesse social que legitima
a atuacdo do MP, identificando-o, conforme famosissima expressio
do italiano Renato Alessi, como o interesse piiblico primdrio, ou seja,
interesse de toda a coletividade, interesse comunitario, e expressoes
proximas, todas a denotar que a institui¢ao tem em seu ethos a busca do
bem coletivo e da realizacdo da justica. Essas expressoes, se dio algum
norte para a interpretacao, ainda carecem de densidade e objetividade
que permitam uma abordagem mais livre de impressdes pessoais e
portadora de maior seguranga juridica®.

Assim, encaremos a dificilima missao de tentar elencar as matérias
em que ha relevante interesse social a legitimar a atuacio do MP em
relacio a direitos individuais homogéneos. Antes, porém, advirta-se que
nio temos a pretensdo de exaurir as hipdteses em que existe interesse
social a legitimar a atua¢io do MP nos casos de direitos individuais
homogéneos. Nossa inten¢io ¢é, com base na Constitui¢io e legisla-
¢do ordiniria, apontar matérias e circunstancias que aprioristicamente
trazem a presenca de interesse social. Todavia é importante perceber
que s6 se poderd dizer em definitivo sobre a existéncia ou nio de inte-
resse social no caso concreto*.

43 Temos ciéncia de que é impossivel, ou quase, em assuntos dessa complexidade, encontrar
enunciado simples e objetivo que permita, de forma otima, a aplicacio das normas
incidentes em todas suas potencialidades. De qualquer forma, é necessirio tentar um
desenvolvimento maior de térmulas genéricas.

44 Alegislacdo (constitucional e ordindria) trabalha com conceitos abertos justamente para
permitir ao juiz maior dose de discricionariedade. Nesse sentido: “Mas, muitas vezes,
a passagem da descri¢io a qualificagdo nio é Obvia, pois as no¢des sob as quais devem
ser subsumidos os fatos podem ser mais ou menos vagas, mais ou menos imprecisas, ¢ a
qualifica¢do dos fatos pode depender de um conceito, resultante de uma apreciacio ou
de uma definicio prévia [...] Assim também as no¢des de equidade, interesse publico,
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Com base no exame das hipdteses em que vislumbramos a pre-
senca de interesse social, podemos dividi-las em interesse social em
razdo da matéria e interesse social em razio da pessoa®; e em relacio
a norma que consubstancia o interesse social, em interesse social com
fundamento na Constitui¢do e interesse social fundamentado em lei.

A proépria Constituigdo ja traz catalogo de direitos de maior relevo
sistémico, que trazem em si interesse social em sua concretizagio pela
atuacio do MP em tutela coletiva. Sdo os direitos sociais e determina-
dos direitos fundamentais de especial importancia. E a interpretacio
no sentido da necessidade de lei que explicite as matérias nas quais o
MP tera legitimagao em direitos individuais homogéneos é anacronica
e redutiva da for¢a normativa da Constitui¢io, contrariando dois prin-
cipios basicos de interpretacdo constitucional: da for¢a normativa da
Constitui¢do e da maxima efetividade. Como dito, esta fora de ques-
tdo que as disposi¢cdes constitucionais devem ter sua for¢a normativa
reconhecida, com eficicia plena e aplicabilidade imediata, sempre que
houver base linguistica no texto constitucional a amparar a exegese*’.
A diretriz interpretativa da maxima efetividade “orienta os aplicado-
res da Lei Maior para que interpretem as suas normas em ordem a
otimizar-lhes a eficacia, sem alterar seu contetido” além de veicular
“um apelo aos realizadores da Constitui¢io para que em toda situa-
¢do hermeneéutica, sobretudo em sede de direitos fundamentais, pro-
curem densificar os seus preceitos, sabidamente abertos e predispostos a

urgéncia, bons costumes apelam a critérios, a ‘padrdes’ que o legislador nio definiu.
Recorreu a essas nogdes em razio dessa indetermina¢io mesma, justamente para deixar
a0 juiz um poder de aprecia¢io” (PERELMAN, 2004, p. 47-49).

45 Por exemplo, em casos em que houver a presenca de pessoas portadoras de deficiéncia,
haverd legitimacio em razio da pessoa. Em casos que envolverem, por exemplo, direito
a educagio, havera legitimacio em razio da matéria.

46 “A forca normativa da Constituicio visa exprimir, muito simplesmente, que a
Constitui¢io sendo umalei como lei deve seraplicada. Afasta-se a tese generalizadamente
aceite nos fins do século XIX e nas primeiras décadas do século XX que atribui a
Constitui¢do um ‘valor declaratério’, ‘uma natureza de simples direc¢io politica’, um
caricter programatico despido de forga juridica actual caracterizadora das verdadeiras
leis” (CaNoTIiLHO, 2003, p. 1150).
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interpretagdes expansivas’ (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 118).
E como ja vimos, no voto do RE n. 195.054, o ministro Sepulveda
demonstra a sociedade a existéncia de base normativa constitucional
apta a permitir a legitimacdo do MP para atuar na defesa de direitos
individuais homogéneos independentemente de dispositivo infracons-
titucional. No mesmo sentido, o RE n. 472.489, de relatoria do minis-
tro Celso de Mello, no qual o Supremo reconheceu que o MP tem
direito de defender coletivamente o direito dos cidadios a obten¢io de
certidoes e informacdes de interesse pessoal perante o INSS.

Elégico que, aforaalegitimacio direta em virtude da Constituicio,
a legitimag¢do do MP pelo legislador ¢ viavel, mesmo porque o consti-
tuinte, além da abertura da reda¢io do inciso III do art. 129, de que ja
tratamos acima, cuidou de moldar a instituicdo ministerial de forma a
possibilitar a outorga de novas atribui¢cdes compativeis com sua finali-
dade, vedando-se tdo somente a representacdo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas (inciso IX, art. 129). Vale lembrar que o
art. 127 diz que o MP ¢ incumbido de defender a ordem juridica e o
regime democratico®.

Assim, a presenca de relevante interesse social pode decorrer de
fixa¢do pelo legislador ordinario, em virtude da abertura deixada
pelo constituinte nos incisos III e IX do art. 129. Portanto ¢ licito
ao Poder Legislativo prever hipoteses em que, em principio, somente
pelo texto constitucional, nio haveria legitima¢io do MP. Parece
que € o caso, por exemplo, da Lei n. 7.913/1989 — que outorga atri-
buicio do MP para ajuizar ac¢io civil publica em defesa de interes-
ses individuais homogéneos de investidores do mercado mobiliario,
em situagdes de operagido fraudulenta, pratica ndo equitativa, mani-
pulacio de precos ou criagdo de condi¢des artificiais de procura,

47 Parece-nos fundamental que a atividade institucional do érgio esteja nos estreitos limites
da missdo que o constituinte deixou. Vemos como duvidosa a constitucionalidade da Lei
n. 11.448/2007, que legitimou de modo irrestrito a Defensoria Pablica para a agio civil
publica. Alids, o STF, na ADI 3022-1/RS, declarou inconstitucional lei estadual que
ampliou a atribui¢do da Defensoria para além dos limites do art. 134 da Constituigio,
que dispde incumbir ao 6rgio “a orientagio juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5%, LXXIV”.
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oferta ou preco de valores mobiliarios (inciso I, art. 1°); compra ou
venda de valores mobiliarios por parte dos administradores e acio-
nistas controladores de companhia aberta, utilizando-se de informa-
cdo relevante, ainda nio divulgada para conhecimento do mercado,
ou a mesma operacao realizada por quem a detenha em razio de
sua profissdo ou funcdo, ou por quem quer que a tenha obtido por
intermédio dessas pessoas (inciso II, art. 1°) e omissio de informacio
relevante por parte de quem estava obrigado a divulga-la, bem como
sua prestacdo de forma incompleta, falsa ou tendenciosa (inciso III,
art. 12)* — bem como da Lei n. 6.024/1974, arts. 45 a 49, que pos-
sibilita a defesa coletiva de credores de institui¢des financeiras postas
sob intervencio ou liquida¢io extrajudicial®.

Com fundamento na analise dos principios e regras constitucio-
nais aplicaveis e da legislagdo infraconstitucional que dispde sobre as
tarefas do MP em ambito civil®
prima facie para defender em juizo direitos individuais homogéneos

quando se tratar de:

, podemos dizer que ha legitimacao

a) protecao de direitos inerentes ao nucleo consensual da dignidade
da pessoa humana, isto é, liberdades ptblicas de relevancia coletiva
— como por exemplo o direito a peti¢do e a informagio (art. 5%
inciso XXXIII e XXXIV, CF/1988), direito a nao discrimina¢io
em razio de cor, género, raca ou condicdo fisica (art. 5% caput),
direito a liberdade de expressdo (art. 5% inciso IX), direito a inti-
midade, honra e vida privada, em seus aspectos ndo patrimoniais
(art. 5° inciso X), direito ao livre exercicio de profissio (art. 59,

48 Parece que a ratio essendi das disposi¢des legais, muito além de tutelar os interesses dos
investidores, é proteger a confiabilidade do mercado de a¢des.

49 Nessa hipotese parece que deve haver filtragem constitucional do sentido da lei, anterior
a CF/1988, porque sua literalidade permite que o MP defenda interesses de grandes
investidores credores de institui¢des sob interven¢io ou liquidacdo extrajudicial, o que
por ébvio se revela incabivel. Assim, as disposicdes tém sentido quando pensamos em
institui¢des bancarias de varejo com ampla base de pequenos e médios correntistas,
sendo, nesse caso, vantajoso que uma s6 a¢io cuide de multiplos interesses.

50 Rosa Maria Andrade Nery e Nelson Nery Junior (2002, p. 396) fazem interessante
apanhado da legisla¢io que confere atribui¢io ao MP em sede civel.
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inciso XIII), direito de votar e ser votado etc. —, e prote¢io dos
direitos sociais (educag¢io, satide, previdéncia social etc.);

b) direitos do cidadio frente a Administragcdo Publica e em relacio
a servicos publicos (art. 129, inciso II)*;

¢) direitos de hipossuficientes e grupos minoritarios, discrimina-
dos ou vulneraveis;

d) lesdo de grande impacto social, grande dispersio dos lesados, ou
microlesdes que desincentivem a¢des individuais.

Em todas essas situagdes, em principio, havera interesse social que

justificara a atua¢do do MP, independentemente de se tratar ou nao de causa
que envolva tributos.

E perceptivel a feicio das matérias que tém afinidade com o MP,

ou seja, que tém indicio de presenca de interesse social: sio matérias de

sentida e concreta importancia para a sociedade e que, em regra, nio

tém em primeiro plano contetdo patrimonial®**?; e assim dizem mais

51

52

53

Por exemplo, direito de inscritos em determinado concurso ao respeito, pela
Administracio, das clausulas dispostas no edital. Nessas situa¢des, o MP atua fazendo as
vezes de Defensor do Povo, 6rgio independente presente em intimeros paises da América
Latina e em alguns paises europeus (onde tomam diferentes denominag¢des) a quem
cabe, em regra, investigar e tomar as providéncias para fazer valer os direitos humanos
dos cidadios frente ao Poder Publico e servigos pablicos. No sentido de que o processo
constituinte brasileiro optou por nio criar defensoria do povo auténoma, mas sim de
inserir as atribui¢des tipicas desse 6rgio entre as competéncias do Ministério Pablico
(Mazzitey, 1993, p. 157).

Merece mengio interessante trecho do artigo O papel do ombudsman no direito brasileiro,
de Juliana Almenara Andaku (2006, p. 5): “No Brasil, a institui¢io do ombudsman foi
descartada durante os trabalhos constituintes porque o Ministério Puablico pleiteou e
ocupou o espaco que se abriu para a criagio de orgios fiscalizadores do Estado, na
defesa dos interesses da sociedade. A partir da década de 80, o Ministério Publico veio
acumulando atribui¢des que lhe permitiram, na constituinte de 1987-1988, reivindicar
também o papel de ombudsman”.

Com excegio das legitimagdes decorrentes do estado da pessoa. Por exemplo: para
defender patrimoénio de menor ou incapaz.

Embora possa haver expressio patrimonial em plano secundario. Exemplo: a¢do civil
publica para garantir a determinados potenciais segurados o pagamento de beneficio
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respeito ao status dignitatis da pessoa humana, a necessidade de se con-
ferir, na seara processual, paridade de armas entre os litigantes (princi-
pio da igualdade material)®* e tencionam a concretiza¢io dos ideais de
justica. Por outro lado, as matérias em que a afinidade, visivelmente e
sem qualquer discussio, ndo ocorre sio as aprioristicamente patrimo-

niais, relacionadas a pessoas nao hipossuficientes.

Abra-se um paréntese para um detalhe pouco percebido que nos
parece até intuitivo: a legitima¢io do MP para o ajuizamento de agio
coletiva nio decorre da caracteriza¢io de determinado caso como
difuso, coletivo ou individual homogéneo®, mas sim da presenca de pal-
pével interesse social (rectius, interesse ptblico). E interessante mencionar-
mos isso porque temos a chance de também desmistificar a nogdo de
que todos os interesses difusos e coletivos, por si s6, sao tutelaveis pelo
MP. Basta pensar em um dano patrimonial, provocado por terceiro,
a alguma area comum de um condominio de apartamentos de luxo.

legal pelo INSS. Ou ainda: a¢io civil pablica para reconhecer dano produzido pelo
Estado pela aplicacio de inseticida altamente toxico que causou contaminagio, com
mortes e danos fisicos e psicolégicos, a servidores e cidaddos irresponsavelmente
expostos pelo Estado, e ainda pleitear tratamento especial e indeniza¢io. O exemplo
¢é real, e ficou conhecido como Caso Malathion. A a¢io civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico Federal teve procedéncia em primeira instancia.

54 Nio é por outra razio que a legislacio comumente atribui ao MP a defesa de interesses
de pessoas que podem ser consideradas hipossuficientes.

55 Mesmo porque, dependendo da forma como se levam os fatos a juizo, estes podem
assumir contornos de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Essas
categorias, na maior parte das vezes, nio sio, de forma alguma, estanques. Do mesmo
fato podem surgir demandas difusas, coletivas e individuais homogéneas. Nesse
sentido: “O que caracteriza um direito ou interesse como difuso, coletivo ou individual
homogéneo ¢ o tipo de pretensio deduzida em juizo. Um mesmo fato pode dar origem
a pretensio difusa, coletiva e individual homogénea” (NErY JuNIOR; NERY, 2002,
p. 1328). Vide ainda Tepedino (1999, p. 307): “A rigor, nio seria exagero afirmar que,
em termos praticos, as lesdes a interesses coletivos ou difusos normalmente implicam
a configuracio de interesses individuais homogéneos, sendo muito dificil isolar cada
uma dessas espécies de interesses, de modo a que se pudesse identificar, diante de uma
hipdtese concreta, a presenca do interesse estritamente coletivo ou exclusivamente
individual homogéneo. Daqui a conclusio inelutivel de que, na relacio de consumo,
a restricdio ao Ministério Publico de atuacio da defesa dos interesses individuais
homogéneos significa, praticamente, a obstruc¢io de suas fungdes institucionais”.
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Teriamos entdo caso de nitido direito coletivo do grupo de condomi-
nos em face da pessoa que produziu o dano. No entanto, ficaria dificil
pensar que o MP seria legitimado para buscar o ressarcimento nesse
caso, uma vez que, se agisse, estaria na defesa de interesses nitidamente
privados, de pouca relevancia social, de pessoas capazes de buscar
seus direitos sem a intervenc¢do ministerial. Visivel seria, a olho nu, a
impertinéncia da atuacio.

Da mesma forma, em se tratando de direito individual homoge-
neo, na verdade, o que permitira e indicard a atuagcdo do MP sera
a presen¢a de algum fator demonstrativo de interesse social. Nesses
casos, a afinidade institucional do MP para a atuacido em causas de
maior importancia social for¢a a sua legitima¢io, mesmo que haja lei
(inconstitucional) em sentido contrario.

Como se ve, é possivel desenhar circulo de atribui¢io, com razo-
avel grau de seguranga, delimitando-se areas em que o MP tem aprio-
risticamente atracio em vista de suas finalidades institucionais, com
forte sinal de interesse social, bem como areas em que prima facie ha
repulsa da presenga do MP no polo ativo da demanda coletiva, em que
as caracteristicas da demanda visivelmente nio recomendam a inter-
veng¢io de instituicdo com a fei¢io do MP. Certo é que pode haver
zonas cinzentas, em que se misturem indices de atracdo e repulsio, e
nesses casos deve-se recorrer ao prudente arbitrio das duas institui¢des
encarregadas de escolher entre a legitimacdo ou nio, primeiramente o
MP e, definitivamente, o Judiciario®.

7 Conclusao

Como vimos, a legitimidade do MP para o tratamento cole-
tivo de direitos individuais homogéneos ainda é tema permeado por
analise superficial dos fundamentos constitucionais que animam a
atuagio dessa institui¢do, e essa situacdo se complica quando o tema

56 A variabilidade de casos nos impede de pretender listar todas situacdes de legitimacio e
de nio legitimacdo. Preferimos, assim, falar em dados que prima facie legitimam ou que
afastam a legitimacio.
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levado a juizo, de alguma forma, tem a ver com tributos. Ha uma espé-
cie de repeti¢ao impensada da férmula genérica do tipo o MP nao tem
legitimidade para atuar em matéria tributaria, sem um devido aprofunda-
mento sobre os axiomas constitucionais incidentes e com a postura,
pouco compativel com a boa ciéncia juridica, de ignorar a enorme
gama de casos e situacdes em que a legitimacio, diretamente extraida
do texto constitucional, é dbvia, quica eloquente.

Procurou-se ainda chamar a atenc¢do para hipoteses que, a nosso
ver, estao pouco exploradas pela doutrina, como nas situagdes em que
o poder tributirio do Estado vulnerar seriamente direito social ou
direito fundamental especialmente vinculado ao status dignitatis da
pessoa humana, bem como ventilar certos aspectos do leading case RE
n. 195.056 que tém sido esquecidos.

As solugdes aqui propugnadas vio ao encontro da terceira,
Gltima, e mais desafiadora onda renovatéria® da ciéncia processual,
que propde o alargamento e a potencializa¢io do acesso a justica, nio
somente no sentido de se abrirem as portas do Judiciario, mas também
no sentido do direito a busca de uma justa ordem juridica, por meio
de mecanismos aptos e compativeis a0 nosso tempo3®.

E logico que o tratamento coletivo dos conflitos, em juizo, nio
pode ser feito ao arrepio da Constituicio® e da lei, e que abusos devem
ser repelidos. E evidente, ainda, que a a¢do civil pablica nio é panaceia

57 Expressio famosa de Mauro Cappelletti (1977).

s8  Cappelletti (1977, p. 136-137), na década de 1970, ji advertia que a massificacio social
produz efeito no sistema de justi¢a, na medida em que o individuo pessoalmente lesado
nio estd em boa posi¢io para assegurar, nem a si mesmo nem a coletividade, adequada
tutela contra violacdes de interesses coletivos. Isso por virias razdes: nio hd mais
individuo que aja sozinho na defesa do coletivo, ou hd muito pouco, acrescentariamos;
o dano difuso ou coletivo nio atinge diretamente o individuo; o dano muitas vezes é
tdo pequeno que, do ponto de vista patrimonial, ndo ha motivos para ajuizar acdo, por
sempre envolver tempo e dinheiro.

59  Merece especial men¢io a ampliacdo dalegitimac¢io paraaacdo civil pablica a Defensoria

Pablica (Lei n. 11.448/2007). A inovagio é bem-vinda desde que a Defensoria atue em
consonancia com sua missio constitucional, nio privilegiando a atua¢io coletiva em
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que resolvera todos os problemas metaindividuais de nossa sociedade
plural e de massa, nem tem esse condio salvador qualquer 6rgio esta-
tal, por mais atribui¢des e atributos constitucionais que possua, mas &
certo que ha importantes vias de realizacio de macrojustica que vém
sendo subutilizadas em nosso sistema juridico.
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