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RESUMO

A seara dos direitos coletivos representa uma
parcela do universo juridico pouco explorada pelos
doutrinadores e sobre a qual ainda sdo escassas
as contribuicdes jurisprudenciais. O atual cendrio
do direito processual coletivo caracteriza-se por
um turbilhdo de conceitos e classificacoes sobre
as modalidades de direitos coletivos existentes
em nosso ordenamento juridico. Isso prejudica
consideravelmente a efetivacdo da tutela
jurisdicional, razdo por que o presente exame
ocupa-se em estabelecer uma categorizacdo
dogmética das espécies de direitos coletivos, com
énfase para os direitos individuais homogéneos,
modalidade  auténoma dessa  sistematica
processual. Finda por considerar o Ministério
Publico como instituicdo suficientemente idonea
e legitima a defesa judicial desses direitos, como
forma de garantir o acesso a justica, corolario
magno do Estado Democratico Constitucional de
Direito.
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A legitimidade do Ministério Publico na efetiva
tutela de direitos individuais homogéneos

1 INTRODUCAO

Nao é simples a tarefa de estabelecer em categorias sistematicas os
direitos coletivos, sob o enfoque do ordenamento juridico brasileiro. Problemas
circundam o tema, de modo que a adogao de um determinado ponto de vista,
muito provavelmente, implicard na exclusdo de outros tantos, alguns dos quais
defendidos por renomados doutrinadores.

As dificuldades que povoam o assunto, todavia, ndo podem obstar
sua andlise; ao contrario, a tornam bastante recomendavel, para nao dizer
imprescindivel. Uma boa parte da doutrina tem contemporizado o tema, mas
comecgam a surgir interessantes artigos cientificos e decisoes judiciais sobre o
assunto, muitas das quais se caracterizam por uma preocupante inclinagdo ao
descredenciamento do Ministério Publico como parte legitima para a defesa
dos direitos individuais homogéneos. Trata-se, portanto, de analisar a questao
no sentido de construir as premissas necessarias para atestar a legitimidade
do Parquet na tutelajurisdicional desses direitos homogéneos, modalidade de
direitos coletivos consagrada na realidade juridica brasileira desde o enxerto
do Cédigo de Defesa do Consumidor em nosso ordenamento.

2 OS DIREITOS COLETIVOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Quanto a anadlise dos direitos coletivos' no ordenamento juridico
patrio, adota-se aqui a corrente doutrinaria que defende a existéncia de um
elenco tripartitez. Segundo tal doutrina, sdo trés as modalidades (ou espé-
cies) de direitos coletivos: os direitos difusos, os direitos coletivos em sentido
estrito (coletivos stricto sensu) e os direitos individuais homogéneos. Sobre

! Para uma melhor compreenséao do presente artigo, sempre que se falar em direitos coletivos
se quer fazer mencao ao género. Quando se quiser falar da espécie direitos coletivos em sentido
estrito, far-se-a com o auxilio do adjunto stricto sensu ou da expressao “coletivos em sentido
estrito”.

2 Essa é, também, a postura assumida por Hermes Zaneti Junior (apud AMARAL E CARPENA,
2005, p.76), quando analisa o artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor e conclui que os
direitos coletivos lato sensu devem ser compreendidos como género, do qual sao espécies os
direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu e os direitos individuais homogéneos.
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eles, passa-se a discorrer, realcando seus conceitos e caracteristicas, mas sem
olvidar de certo passeio historico, longe do qual se torna dificil compreender
0 posicionamento sistematico aqui sustentado. N&o se vive o presente sem o
lastro que o passado nos forneceu.

Vale lembrar que, no direito comparado, se adotou com mais
frequéncia a postura dualista dos direitos coletivos, através da qual se analisa
o género mediante sua fragmentacdo em duas espécies: direitos coletivos
e direitos difusos. Ha, inclusive, uma explicacdo ldgica e razoavel para esta
divisao: ontologicamente, sé existem mesmo essas duas categorias.

Imbuidos nesse aspecto ontoldgico e na esteira das licdes dese-
nhadas pela doutrina (interna e estrangeira), nosso constituinte originario
estabeleceu no art. 129, ao tratar das funcdes essenciais a Justica, a importancia
sui generis do Ministério Publico:

Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Pu-
blico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na
forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias
a sua garantia;

Ill - promover o inquérito civil e a acao civil publica,
para a protecdo do patrimonio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
(Grifos nossos)

Nesse desiderato, o art. 127, da mesma secao e capitulo do texto
constitucional indica que o Ministério Publico é instituicGo permanente, essen-
cial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Ha de
ressaltar que os direitos individuais homogéneos so iriam ser referenciados
como espécie autdbnoma de direitos coletivos anos mais tarde, na ocasiao da
edicao do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90). Nada obstante,
tracando-se um paralelo entre aqueles dispositivos, poder-se-ia entender que
os direitos coletivos trazidos pelo art. 129 ja encapsulavam também os direitos
individuais homogéneos, ao passo que o abrigo no art. 127 estaria garantido
pela locugao “interesses individuais indisponiveis”.

Nao foi esse, porém, o entendimento esposado pela maioria de
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nossa jurisprudéncia e doutrinadores. Nao tardou a ecoarem vozes no sen-
tido de excluir do género dos direitos coletivos aqueles direitos individuais
homogeneizados. Passados mais de vinte anos da promulgacdo de nossa
Constituicdo, ainda ha quem defenda tais posicionamentos, pestanejando
aos maleficios que esta vetusta interpretacdo pode ocasionar.

Para alguns autores, os direitos coletivos em sentido estrito nada
mais sdo que meros direitos difusos, alegando que a eles se atribuem caracte-
risticas de transindividualidade e indivisibilidade, peculiares dos direitos difu-
sos. Ndo parece correto o entendimento esposado por Teori Albino Zavascki
(1995), quando conclui que os direitos individuais homogéneos, universal-
mente protagonistas do elenco de direitos coletivos, sdo verdadeiros direitos
difusos. Esta posicao €, inclusive, reverberada por Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart (2006, p. 725), no instante em que lecionam:

Os direitos individuais homogéneos [...] sdo, em verdade,
direitos individuais, perfeitamente atribuiveis a sujeitos
especificos. Mas, por se tratar de direitos individuais
idénticos (de massa) admitem — e mesmo recomendam,
para evitar decisdes conflitantes, com otimizacdo da
prestacdo jurisdicional do Estado — protecdo coletiva.

Nao consideramos assim. Ao revés, aqui se defende a ideia de que
os direitos individuais homogéneos, longe de se despir dos caracteres de
coletividade, podem ser considerados os mais coletivos dos direitos plurais.
E a doutrina universal, ao menos sob o viés ontolégico, nos acompanha nesse
pensamento.

Ou seja, no contrafluxo da ratio essendi que motivou a Assembléia
Nacional Constituinte de 1988, alguns juristas passaram a interpretar, a con-
trario senso, aqueles dispositivos constitucionais. Racionavam da seguinte
forma: se o legislador constituinte ndo explicitou os direitos individuais ho-
mogéneos como sendo possiveis de serem tutelados mediante as acdes para
as quais o Parquet é legitimo titular, é porque, na verdade, nao se tratam de
direitos coletivos, tampouco sejam direitos individuais indisponiveis. Atentan-
do-se apenas a literalidade da norma juridica, negaram o carater coletivo dos
direitos individuais homogéneos.

Ocorre que a interpretacao mais prestante na ordem juridica do tex-
to constitucional é ainterpretacao sistémica. Isto &, s6 poderemos desvendar os
segredos de um dispositivo constitucional se conseguirmos encaixa-lo dentro
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do sistema constitucional do qual ele é parte. E esse sistema que nos permite
ainterpretacdo correta do texto, de forma que a interpretacdo gramatical ou
literal — para usar um termo mais forte - é a mais pedestre das interpretacoes.

De fato, vez ou outra, o legislador d4 azo a esse fetichismo gramati-
cal, elaborando espécies normativas que, embora disciplinem outras matérias,
também cuidam de tracar certas diretrizes hermenéuticas. Em algumas hipé-
teses, essas normas ulteriores tém o aprioristico condao de clarificar o ébvio,
sinalizar sentidos e alcances manifestos, a fim de auxiliar aqueles juristas que
nao conseguem transpor os obstaculos interpretativos que a sua frente se
impoem.

Talvez tenha sido esse um dos motivos que impulsionou nosso
legislador ordinario, ao enxertar em nosso ordenamento juridico o Cédigo de
Defesa do Consumidor. O mens legislatoris teve o discernimento de estabelecer
no art. 81 daquele instrumento normativo:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos con-
sumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando
se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza in-
divisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de na-
tureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum. (Grifos
Nossos)

Ja naquele instante - inicio da década de 90 — havia quem defen-
desse a exclusdo dos direitos individuais homogéneos do elenco de direitos
coletivos. Em defesa desses direitos e na tentativa de fulminar os prejuizos
advindos de tal doutrina, o codigo de defesa do consumidor validou a inclusao
do supracitado inciso lll: para dizer o que ja estava patente nos dispositivos
constitucionais.
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2.1 Espécies de direitos coletivos

Neste ponto, torna-se necessario classificarmos cada uma das espé-
cies desses direitos coletivos (lato sensu). Os direitos difusos estdo albergados
no art. 81,1 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), no Estatuto do Idoso,
no Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo e, de maneira esparsa, foram
celebrados as largas no texto constitucional. Quanto as caracteristicas que os
identificam, lembramos que algumas sdo trazidas pelo proprio dispositivo legal
e outras sdo de natureza supralegal, extraidas da experiéncia doutrindria e da
andlise de alguns julgados acerca da matéria.

Os direitos difusos sdo, portanto, transindividuais (ndo existe um
Unico sujeito titular), de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas ligadas por circunstdncias de fato (art.81, | do CDC). Em se
tratando das caracteristicas supralegais, destacamos que esses direitos nao sao
suscetiveis de quantificacdo econémica e sdo valorativamente imensuraveis.
Apresentam um elevado grau de conflituosidade com outros direitos e inte-
resses coletivos (econdmicos, politicos, culturais, etc.) e, devido a circunstancia
fatica que os envolve, sua violacdo pode ocorrer de forma inconstante ou
eventual. Sao direitos e interesses absolutamente indisponiveis, o que, em
certa medida, se reflete através da elevada carga de conflitos mencionada.

Em se tratando dos direitos coletivos em sentido estrito (art. 81 Il -
primeira parte - CDC), sustentamos a ideia de que eles possuem as mesmas
caracteristicas dos direitos difusos, com a ressalva de que, embora seus titulares
nao possam ser identificados individualizadamente, certamente pertencem
a uma mesma categoria, classe ou grupo. Bem assim, esses direitos coletivos
stricto sensu sdo transindividuais (no linguajar de alguns doutrinadores sdo me-
taindividuais, supraindividuais, pertencentes a varios individuos), de natureza
indivisivel (visto que sé podem ser considerados em sua totalidade), em que
nao se podem identificar os seus titulares, embora possamos restringi-los a
determinado grupo, classe ou categoria.

Igualmente, sdo direitos ndo quantificados (ndo é possivel quanti-
ficar valorativamente os bens por eles tutelados), que existem devido a uma
circunstancia fatica, cuja protecao se ampara na plausivel e provavel ocorréncia
de agressdes a eles (eis a caracteristica delimitada sob a rubrica“inconstancia”
ou “eventualidade” da violacao a esses direitos).

Esses direitos coletivos stricto sensu, que o legislador definiu como
sendo direitos ou interesses coletivos, possuem os mesmos atributos que
encobrem os direitos difusos, abrigados sob a copa do inciso | (transindivi-
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duais e indivisiveis). Equivaleriam, portanto, aos famigerados direitos difusos
do direito comparado, com a énfase de que, no inciso Il (primeira parte), quis
nosso legislador infraconstitucional limita-lo a grupo, categoria ou classe.
Frise-se, por oportuno, que nos demais incisos (I e lll) do art. 81 do Cédigo de
Defesa do Consumidor inexiste esta limitacao.

Noutro patamar, encontramos os direitos individuais homogéneos
(assentados no art. 81 lll, CDC), cuja analise imprescinde ser feita através de
uma otica duplice. Nesses direitos, encontramos algumas caracteristicas es-
senciais (que estao sempre presentes e aqui sdo denominadas principais ou
elementares) e algumas outras esporadicas (doravante chamadas acessorias
ou subsidiarias).

No que concerne as suas caracteristicas elementares, lembramos
que os direitos individuais homogéneos sdao aqueles transindividuais sus-
cetiveis de individualizacdo, podendo ser encontrados os seus titulares que,
necessariamente, sao varios. Sao direitos quantificaveis e que decorrem de
uma origem comum ou de uma relagao juridica bases.

Apesar da semelhanca, esse carater transindividual que reveste os
direitos individuais homogéneos nao se confunde com aquele que distinguem
os direitos difusos. Sao trés as diferencas principais. Essa transindividualidade
que permeia o direito individual homogéneo ndo impede sua individua-
lizagcao, que pode ser processada mediante técnica juridico-dogmadtica ou
fatico-processual; tais direitos podem ser quantificados e, em se tratando
da titularidade, tem-se que seus titulares especificos, muito provavelmente,
podem ser encontrados*.

Algumas dessas caracteristicas findam por sinalizar uma semelhanca
com os direitos individuais classicos, mas a aparéncia é apenas superficial e

3 Partindo-se da premissa de que o inciso Il do art.81 do Cédigo de Defesa do Consumidor en-
globa direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos, tomamos a liberdade
de aglutinar como “fato gerador” desses direitos tanto a origem comum como a relagéo juridica
base. Mediante uma interpretacdo sistémica do dispositivo em comento, nos resguardamos o
direito de conectar expressoes dos diversos incisos.

* Essa possibilidade de determinar os titulares dos direitos coletivos em sentido estrito espanca
os argumentos daqueles que categorizam os direitos individuais homogéneos como se direitos
difusos fossem. Na verdade, o legislador quis disciplinar no diploma consumerista aqueles direi-
tos coletivos stricto sensu do direito comparado, mas, por questées de técnica legislativa, achou
por bem denominar direitos individuais homogéneos. Sob tal perspectiva, os direitos individu-
ais homogéneos, longe de constituirem direitos difusos, encenam o palco ontolégico dos direi-
tos coletivos em sentido estrito. Sdo os direitos coletivos (do direito comparado) por exceléncia.
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nao subsiste a um cotejo analitico amiude. Vale lembrar que se trata de direi-
tos e interesses pertencentes a varios titulares (para se configurar coletivo é
necessaria a existéncia de uma razoavel quantidade de pessoas).

Conforme dito, os direitos individuais homogéneos possuem uma
origem comum, onde a relacdo juridica entre as partes é post factum (fato le-
sivo); sao varios titulares, cujos respectivos direitos surgem em um ato ou fato
(juridicos) comum ou através de uma relacdo juridica base (art. 81 Il - segunda
parte — CDC). Um sé ato ou fato constitui epicentro e nascedouro - fato comum
ourelacaojuridica base — daquele direito que se almeja defender coletivamente
e que repercute na vida de diversas pessoas. Mais: ndo é necessario que o
ato juridico seja ilicito, haja vista que os atos licitos também podem causar
prejuizos suscetiveis de reparagao.

Indo avante, pode-se lembrar que a homogeneidade dos direitos
coletivos se relaciona intimamente ao momento de seu vicejar, pois, nascendo
de fato (ou ato) comum ou de relacéo juridica base, repercute em direitos de
varias pessoas, podendo atingi-las de variadas formas e intensidade. Podem,
inclusive, serem diferentes os valores indenizatérios averbados para os titulares
de um mesmo direito coletivo.

Outras caracteristicas que se ressaltam, apesar de oriundas das es-
peculacdes doutrinarias, guardam certa légica com a teleologia desses direitos
e ndo podem ser esquecidas. Trata-se daquilo que optamos denominar carac-
teristicas acessorias desses direitos individuais homogéneos. Sdo elas: a busca
para que a defesa ocorra em um Unico processo, a marca de hipossuficiéncia
que geralmente definem tais questoes, a pequenez das vantagens obtidas
individualmente e os demais fatores de ordem psicoldgica que, porventura,
possam arrefecer aida ao Judiciario. Essas caracteristicas ndo configuram a es-
séncia dos direitos individuais homogéneos, mas a negacao de sua existéncia
pode redundar em enorme prejuizo a sociedade, arranhando o principio do
amplo acesso a Justica, coroldrio do Estado Democrético de Direito.

Este acesso a justica, como mandamento de otimizacao®, zela pela
possibilidade de alcangar uma “Justica imparcial, uma Justica igual, contra-

> Os mandamentos de otimizacédo, de acordo com a teoria desenvolvida por Robert Alexy (2008)
sdo normas juridicas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro de
um espectro de possibilidades féticas e juridicas existentes. Os principios, na concepcao do ju-
rista de Kiel, seriam verdadeiros mandados de otimizagao e protagonizariam, ao lado das regras,
espécies do género normas juridicas.
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ditdria, dialética e cooperatéria” (DIAS, 1998, p.6). Nao é demais dizer que
o Estado de Direito tem por objetivos fundamentais a construcdo de uma
sociedade mais livre, justa e soliddria, a correcao das desigualdades sociais e
regionais, a promogcao do bem-estar e justica sociais para todas as pessoas, o
desenvolvimento social ambiental, a paz e a democracia. De acordo com as
licdes de Bezerra Leite (LEITE, 2009, p.39):

Surge, entdo, o Estado Democratico de Direito, também
chamado de Estado Constitucional, Estado Pés-Social ou
Estado Pés-Moderno, cujos fundamentos se assentam
nao apenas na protecao e efetivacdo dos direitos hu-
manos de primeira dimensdo - direitos civis e politicos
- e segunda dimensao - direitos sociais, econémicos e
culturais - mas também dos direitos de terceira dimen-
sdo - direitos ou interesses difusos coletivos e individuais
homogéneos.

A aglutinagao desses direitos em uma Unica placa tem estreita liga-
cao com o desejo de fazer surgir um Unico processo para discutir a solucao a
lide nascida em virtude da suposta violacdo daquele direito coletivo. Com isso,
em visdo aprofundada, busca-se a fluidez da maquina judiciaria, assim como
a mitigacao do risco de serem prolatadas decisdes contraditérias.

A defesa dos direitos coletivos em juizo tem, assim, finalidade de
triplo louvor: diminuir o volume de processos judiciais tratando de questdes
idénticas; evitar que pessoas lesadas em idénticos direitos tenham protecdes
jurisdicionais distintas®; e incluir no rol daqueles que serao atingidos pela
decisdo judicial o maior niUmero de interessados possiveis. Procura-se, aqui,
homenagear os principios da celeridade processual, da eficiéncia processual,
da dignidade da pessoa humana, daisonomia, da protecao aos hiposuficientes
e do amplo acesso a Justica.

Por essa razao, sustenta-se o entendimento de que o processo co-
letivo visa garantir, em patamares sélidos, a possibilidade de amplo acesso a

6 Na verdade, no é evitar que os jurisdicionados tenham protecao jurisdicional diferente, pois
é possivel que as situagdes concretas sinalizem que determinados sujeitos foram mais afetados
que outros. O que se pretende elidir é o risco de, em mesmissimas situacoes, certos individuos
fiqguem desregrados da protecao judicial, em virtude do alvedrio (ou mesmo arbitrio) de deter-
minados magistrados.
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justica. Este transito é axioma reclamado internacionalmente desde a década
de 60 do século passado e foi amplamente festejado por nossa Constituicao
Federal, que apregoou a necessidade de um alargado acesso a justica. A
elaboragdo de um sistema processual que atenda aos direitos coletivos navega,
portanto, na esteira dessas perspectivas e se mostra indispensavel para uma
efetiva prestacao da atividade jurisdicional.

3 A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO NA TUTELA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

As maiores e mais relevantes discussdes acerca do papel do Minis-
tério Publico nas demandas coletivas residem no campo da tutela dos direitos
individuais homogéneos. Como bem assevera Fredie Diddier Junior (DIDIER
JUNIOR, 2009, p.334):

Ajurisprudéncia e a doutrina tendem a permitir o ajuiza-
mento das a¢des reconhecendo a legitimidade ativa,
quer seja indisponivel ou disponivel o direito homogé-
neo alegado, desde que neste Ultimo, se apresente com
relevancia social (presenca forte de interesse publico
primario) e amplitude significativa (grande o niimero
de direitos individuais lesados). Nestes casos, nao seréo
simples direitos individuais, mas interesses sociais que se
converteram, em razao de sua particular origem comum,
em direitos individuais homogéneos. A finalidade social
afeta“sempre” o Ministério Publico. Dai a feliz sintese de
Hugo Nigro Mazzili:“Ora, qual a finalidade do Ministério
Publico? Segundo a prépria Constituicao, é a defesa da
ordem juridica, dos interesses sociais - sempre e dos
interesses individuais - apenas se indisponiveis.

Nao ha pacificacao sobre o assunto. Ao revés, talvez estejamos
numa arena de conflitos doutrinarios e jurisprudenciais. O posicionamento
ora defendido ndo é majoritario, mas possui a nitida preocupacao de robus-
tecer a legitimidade do Ministério Publico na tutela dos famigerados direitos
individuais homogéneos.

Em nosso sentir, os direitos coletivos (lato sensu) sdo sempre indis-
poniveis, sejam eles difusos, coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos.
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Por outro lado, ndo celebramos com tanta énfase a sintese elaborada por Hugo
Nigro Mazzili e citada no excerto acima. Aquilo que o Codigo de Defesa do
Consumidor denominou “direitos individuais homogéneos” (art. 81, Ill) sdo
verdadeiras modalidades de direitos coletivos.

Para esse autor, o Ministério Publico apenas estaria afeito para
a defesa de direitos individuais homogéneos nao disponiveis. Mas nao se
cogita direitos individuais homogéneos disponiveis, pois a discussao acerca
da disponibilidade de determinados interesses individuais sé tem que ver
com as hipoteses onde tais direitos encontram-se despidos do atributo da
transindividualidade que, em conjunto com aquelas caracteristicas ja citadas,
desenha seu perfil coletivo.

Neste desiderato, quando da andlise do agravo regimental no Re-
curso Extraordinario n°. 472.489/RS, cuja relatoria coube ao Ministro Celso de
Mello, a Procuradoria Geral da Republica oportunamente ressaltou em seu
parecer:

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 129, inciso lll,
trazapenas as expressoes “interesses difusos e coletivos’,
pois foi em 1990, ano da edicao do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que a expressao “interesses individuais
homogéneos”foiincorporada no ordenamento juridico
brasileiro. Dessa forma, quando a Carta Magna diz"“inte-
resses difusos e coletivos”, na realidade esta a referir-se
aos interesses transindividuais ‘lato sensu; nos quais
também estdo abrangidos os interesses individuais
homogéneos.

Desta feita, os direitos individuais homogéneos sdo aqueles tran-
sindividuais cujos titulares, embora plural, podem ser individualizados. Sao
direitos quantificaveis e decorrem de uma origem comum ou de uma relacao
juridica base, fato ou ato juridico que traz a baila outra caracteristica desses
direitos, qual seja, a homogeneidade.

Na contramao do que sinalizou a Procuradoria Geral da Republica,
por nao considerar a sistematica de direitos coletivos aqui proposta, o ministro
do Supremo Tribunal Federal Carlos Velloso alvitrou como solucao a vexata
quaestio a existéncia de duas modalidades de direitos individuais homogéneos:
os ligados a relagdes de consumo e os direitos individuais homogéneos nao
consumeristas. De acordo com a decisdo do magistrado, apenas alguns direitos
individuais homogéneos podem ser classificados como interesses ou direitos
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coletivos, ou identificar-se com interesses sociais e individuais indisponiveis.

Conforme ja demonstramos, ndo vislumbramos o conceito sob tal
enfoque. Ao contrario, consideramos indisponiveis todos os direitos encap-
sulados na categoria de direitos individuais homogéneos. O referido ministro
capitaneia corrente de pensamento que nao admite o Ministério Publico como
legitimo titular para a tutela de certos direitos individuais homogéneos, por
meio de agao civil publica (AgReg n°. 382298/RS). Estabelece, para tanto, um
complexo paralelismo: o Ministério Publico ndo possui legitimidade para
propor acgéo civil publica com o objetivo de impugnar a cobranca de tributos,
por exemplo, da mesma forma que a associacao de defesa do consumidor nao
tem legitimidade para propor acdo civil publica na defesa de contribuintes.

Justifica tal ilacdo naquilo que se convencionou denominar “per-
tinéncia tematica’, que é termo de excelsa importancia nas discussdes de
controle de constitucionalidade difuso. Isso porque a Constituicao Federal de
1988 legitimou certas entidades (sindicatos, associagdes, conselhos de classe,
etc.), mas ndo cuidou de limitar as doses dessas legitimidades. Por essa razao,
é correto, e até certo ponto exitoso, que os juizes e tribunais se ocupem em
estabelecer limites, sob pena de se configurar uma situacdo cadtica, onde
essas entidades poderiam defender interesses alienigenas aqueles que Ihes
deram origem e respaldo. Mas nao podem fechar ao Ministério Publico as
portas franqueadas pela Constituicao Federal.

Ocorre, porém, que o Parquet, como entidade essencial a Justica que
é, ndo pode ter suas atribuicdes cerceadas, tampouco limitadas as questoes
de pertinéncia tematica. Bem assim, o a legitimidade do Ministério Publico
para a protecao dos direitos individuais homogéneos nao pode ser aferidaem
porcoes, até porque nem a Constituicdo nem lei infraconstitucional alguma
lancaram quaisquer limitagdes a esta atuacao.

E de lembrar que as entidades de direito publico precisam revestir-
se de legitimidade ampla, inclusive porque o poder publico, qualquer que
seja a circunstancia fatica, tem interesse na protecao daquele direito coletivo
porventura ameacado. Indo avante, poderiamos rememorar que a Constituicao
Federal foi prodiga em matéria de legitimidade para as questoes de direito
coletivo: concedeu legitimidade a quem nao possuia, alargou a legitima fatia
daqueles que ja a detinham e incrementou, consideravelmente, as possibili-
dades de legitimagao do Ministério Publico.

Nao é demais ressaltar que essa legitimacao no Brasil é ope legis,
controlada pelo legislador. Mas nao se limita a esfera legislativa (DIDIER JU-
NIOR, 2009), uma vez que ocorre também certo controle por parte do Poder
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Judiciario (ope judicis). E salutar que exista tal controle, mas é questionavel o
excessivo rigor que tem obstado e alijado, com indesejada freqliéncia, muitas
atuagoes de nosso Parquet. H4, inclusive, um acérdao do Supremo Tribunal
Federal (Recurso Extraordinario n° 195.056-1/PR) que bem reflete o paradigma
inicial através do qual a questao foi analisada:

LEGITIMIDADE — MINISTERIO PUBLICO - ACAO CIVIL
PUBLICA - TRIBUTO. Na diccao da ilustrada maioria,
entendimento em relacdo ao qual guardo reservas, o
Ministério Publico ndo possuilegitimidade para propor
acdo civil publica impugnando cobranca de tributos.
Precedente. Recurso Extraordindrio n° 195.056-1/PR,
relatado perante o Pleno pelo Ministro Carlos Velloso,
com acérdao publicado no Didrio da Justica de 17 de
fevereiro de 1999.

Sob o palio e relatoria do ministro Marco Aurélio, o Supremo firmou
entendimento restritivo acerca desses direitos individuais homogéneos. Como
decorréncia de tal interpretacdo, muitas foram as criticas elaboradas acerca
da concepcao ali adotada. Talvez por isso, nas decisdes posteriores, houve
um efetivo alargamento do conceito de direitos individuais homogéneos,
passando a abracar aqueles direitos de relevante interesse social, conforme
se observa através do seguinte acérdao:

Legitimidade do Ministério Publico para promover acao
covil publica em defesa dos interesses difusos, coletivos
e homogéneos. Mensalidades escolares: capacidade
postulatéria do Parquet para discuti-lo em juizo. A
Constituicao Federal confere relevo ao Ministério Pu-
blico como instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (CF, art. 127). Por isso
mesmo detém o Ministério Publico capacidade postu-
latoria, ndo sé para a abertura do inquérito civil, daacéo
penal publica e da agao civil publica para a protecao do
patrimonio publico e social, do meio ambiente, mas
também de outros interesses difusos e coletivos (CF,
art. 129, | e lll). As chamadas mensalidades escolares,
quando abusivas ou ilegais, podem ser impugnadas
por via de acéo civil publica, a requerimento do Orgéo
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do Ministério Publico, pois ainda que sejam interesses
homogéneos de origem comum, sdo subespécies de
interesses coletivos, tutelados pelo Estado por esse
meio processual como dispde o art. 129, inc. lll, da CF.
Cuidando-se de tema ligado a educacdo, amparada
constitucionalmente como dever do Estado e obrigacao
de todos (CF, art. 205), estd o Ministério Publico investido
da capacidade postulatéria, patente a legitimidade ad
causam, quando o bem que se busca resguardar se
insere na Orbita dos interesses coletivos, em segmento
de extrema delicadeza e de conteudo social tal que,
acima de tudo recomenda-se o abrigo estatal. Recurso
Extraordinario conhecido e provido para, afastada a
alegadailegitimidade do Ministério Publico, com vistas
a defesa dos interesses de uma coletividade, determi-
nar a remessa dos autos ao Tribunal de Origem, para
prosseguir no julgamento da acao.

Aqui reside o n6 gordio da questao: discutir a relevancia social que
aglutina os direitos individuais homogéneos nao é tarefa singela. Apesar disso,
e do perigo de reconhecer que algum direito individual homogéneo podera
sucumbir ao crivo jurisprudencial, precisamos manifestar certo gracejo em
tal avanco de jurisprudéncia. Chegard o tempo em que nossos juristas enxer-
garao todos os direitos coletivos como verdadeiros axiomas da sociedade; se
hoje é reconhecido que os direitos de relevante interesse social merecem ser
tutelados e se é cedico que os direitos coletivos repercutem relevantemente
na sociedade, parece-nos inexoravel a necessidade da salvaguarda de todas
as espécies desses direitos coletivos. Nao adianta: ninguém escapa de seu
préprio tempo.

Nao é errado pensar que a nossa Constituicao Federal se preocupou
em elucidar instrumentos para viabilizar que a prépria sociedade civil se orga-
nize na defesa jurisdicional de seus interesses. A outorga de certos poderes aos
sindicatos e a determinadas associacdes, por exemplo, tem o nitido escopo de
organizar a sociedade de um modo tal que possa concretizar seus direitos na
esfera judicial, sem que seja necessaria a interveniéncia do Ministério Publico
para tanto.

Mas supor que nossa sociedade ja esteja apta a defender todos os
direitos coletivos a ela aderentes é crenca, se nao risivel, ao menos imatura ou
utépica. E bem verdade que nas democracias mais avancadas e em paises de
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modernos sistemas politico-ideoldgicos, a instituicdo equivalente ao nosso
Ministério Publico tem o precipuo condao de promover a¢des penais. As
intervencdes em sede de direitos civis sdo escassas, pois se acredita que tais
assuntos podem ser resolvidos pela prépria sociedade.

Ha quem se valha de tais argumentos para defender a tese de que
apenas os direitos individuais homogéneos “indisponiveis’, ou aqueles fixados
em relagdes de consumo ou nas causas de relevante interesse social, sejam da
legitima alcada do Ministério Publico. Contudo, enveredar por essa rota seria
0 mesmo que igualar nossa sociedade aquelas onde ja existe uma estrutura
politico-ideoldgica iddnea e favoravel a ampla e eficiente tutela jurisdicional,
desconsiderando a ébvia realidade: nossa sociedade ainda é despicienda em
matéria de conscientizacdo politico-social.

Ou seja, retirar do Parquet a legitimidade para a discussao e defesa
em juizo dos direitos individuais homogéneos seria 0 mesmo que arrancar dos
individuos a possibilidade de ver discutido um direito que, apesar de homogé-
neo e de restringiveis titulares, sao transindividuais e sempre indisponiveis.

Se assim ocorrer (e vem ocorrendo com espantosa assiduidade),
inUmeros serdo os prejuizos sociais que poderao surgir. Basta lembrar aquelas
caracteristicas a que denominamos acessorias ou subsidiarias para concluirmos
que, se o Ministério Publico ndo puder encapar a defesa desses direitos, os
mesmos restarao desprotegidos, seja por inexistir uma estimativa social ou ju-
diciaria suficiente, seja pela pequenez das vantagens individualmente trazidas.

A fim de justificar a legitimidade do Parquet para a salvaguarda ju-
dicial desses direitos, trazemos a memoria a lei n°. 7.347/85 (Lei da Agao Civil
Publica), para rechacar o argumento daqueles que defendem o rol restritivo
dessa legitimidade’. Aqui, apelamos para que seja feita uma interpretacdo
do sistema constitucional, uma vez que este sistema nos indica que o Minis-
tério Publico tem a legitimidade plena para a defesa dos direitos individuais
homogéneos, sob pena de termos de afirmar que o constituinte de 1988
nao produziu o Estado Democratico de Direito. Se o constituinte reservou ao
Ministério Publico suas atribuicdes e importancia na construcao dessa nova

7 Apesar de trazermos a colacao a referida lei, é de ressaltar que o instrumento juridicamente
vocacionado para a salvaguarda desses direitos é a acdo coletiva para a tutela de interesses indi-
viduais homogéneos e ndo a acao civil publica - apta a defesa de direitos difusos. E comentério
simples, mas que se torna util frente ao apego bastante arraigado de muitos magistrados pela
jurisprudéncia dos conceitos e pela teoria imanentista.
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realidade, mas nao concedeu poderes suficientes para tanto, somos obrigados
a desacreditar na viabilidade desse Estado Democratico-Constitucional.

Por 6bvio, ndo consideramos a questao através desse enfoque pes-
simista; e sdo juridicos os motivos que animam nossa doutrina. A chegada
da Constituicao em 1988 promoveu, com relacdo aquela espécie normativa,
o fendbmeno da recepcao. Porém, da mesma forma que algumas normas,
ao serem recepcionadas, assumem novo status formal (v.g, o Cédigo Tribu-
tario Nacional, lei ordinaria recepcionada com status de lei complementar),
outras espécies normativas, com a recepgao constitucional, sdo obrigadas a
ornamentarem-se com os enfeites caracteristicos do novo regime juridico cons-
tituido. Assumem, portanto, um novo status material, no intuito de melhor se
afeicoarem a essa nova realidade, sob pena de nao acompanhar as inovagoes
juridico-ideolégicas recém trazidas. Pensar de modo diverso inviabilizaria o
fendbmeno da recepcao.

Assim, apesar de o rol estabelecido na lei de agao civil publica ndo
prever determinadas legitimidades ao Ministério Publico, é inabdicavel inter-
pretar essa espécie normativa sob a luz da Constituicao Federal de 1988. De
acordo com Daniel Sarmento (2007), é imprescindivel a realizacdo daquilo a
que denominou filtragem constitucional, através da qual as normas constitu-
cionais se irradiam para os diversos ramos do Direito, impondo a releitura de
seus conceitos e influenciando a interpretacao de suas normas e institutos

Dai porque dizer que a Carta Politica trouxe nova estampa para
a lei 7347/85, em virtude das novas funcées do Ministério Publico e de sua
imprescindivel participacao no fabrico do Estado Democratico de Direito. Por
essa razao, a interpretacao constitucional das categorias de direitos coletivos
nao pode desconsiderar a nova realidade trazida pelo advento do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Ndo sendo assim, o texto constitucional restaria fossi-
lizado e tal engessamento é conduta a que deve ser, enfaticamente, rechacada.

E possivel que surja quem afirme que o dominio dessa legitimidade
ampla das demandas relativas aos direitos individuais homogéneos inviabili-
zariam as atividades do Ministério Publico. Por isso, ventilamos uma postura
menos extremista e mais compativel com nossa realidade social. Ja existem
entre nés algumas entidades que defendem determinados nichos da sociedade
e em alguns lugares as defensorias publicas, embora precarias, ja possuem
condicOes de efetivar a salvaguarda de certos direitos individuais homogéneos.

A sociedade civil brasileira esta se organizando e as defensorias
publicas também. Nesse sentido, podemos lembrar daquilo que o Ministro
Sepulveda Pertence denominou “inconstitucionalidade progressiva”. Isto &,
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talvez chegue o dia em que o Ministério Publico ndo necessite mais de tao
alargada legitimidade, pois ja existirao outras entidades suficientemente aptas
a atuar. Enquanto isso nao ocorre, acreditamos ser necessdria a manutengao
de uma ampla legitimidade do Parquet, a fim de alcancar todos os direitos
individuais homogéneos. Conforme visto, desconsiderar tal legitimidade sig-
nificaria o mesmo que negar a sociedade o amplo acesso ao Judiciario, direito
garantido constitucionalmente (art. 52, XXXV, CF).

Toda essa problematica nos faz acreditar que inexistem, ao menos
em nossos tribunais superiores, parametros objetivo-dogmaticos idéneos
a categorizar adequadamente as espécies de direitos coletivos existentes
em nosso ordenamento. Uma vez definidos os critérios que os distinguem,
torna-se facil reconhecer os direitos individuais homogéneos e mais ainda o
reconhecimento do Parquet como legitimo titular a defendé-los (legitimacéo
extraordinaria). Sobre isso, falta ainda um sistematico trabalho dogmatico que
possa oferecer respostas concretas, integrando esses novos direitos coletivos
na dogmatica tradicional dos direitos fundamentais.

4 CONCLUSAO

De tudo o que se expds, concluimos que os posicionamentos de
nossos tribunais em geral e do Supremo Tribunal Federal, em particular, sobre a
matéria dos direitos individuais homogéneos padecem da técnica dogmatica,
imprescindivel a qualquer ramo do Direito. O ordenamento juridico brasileiro
abraca trés modalidades (ou espécies) de direitos coletivos, quais sejam os
direitos difusos, os direitos coletivos em sentido estrito (coletivos stricto sensu)
e os direitos individuais homogéneos.

Os direitos individuais homogéneos sao aqueles direitos transindi-
viduais suscetiveis de individualizacao, cujos titulares (que sdo varios) podem
ser identificados; sao direitos quantificaveis e que decorrem de uma origem
comum ou de uma relagao juridica base.

Em um momento inicial, a Suprema Corte brasileira desconsiderou a
importancia dos direitos individuais homogéneos como reconhecida espécie
dos direitos coletivos. Num instante posterior, a questao dos direitos coletivos
passou a ser examinada obiter dictum, fazendo persistirem nosso ordenamento
o dogmatismo questiondvel e a atecnia que tem caracterizado as decisdes
de nossos tribunais sobre o tema. O papel do Parquet foi deveras alargado na
Constituicao de 1988, de modo que negar sua legitimidade na defesa desses
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direitos, se nao prejudica totalmente o Estado Democratico de Direito, arranha,
pelo menos, o principio do amplo acesso ao Judiciario e dilacera o viés social
e garantista estampado em nosso texto constitucional.
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THE LEGITIMACY OF THE PUBLICPROSECUTION
SERVICE IN THE EFFECTIVE GUARDIANSHIP OF
HOMOGENEOUS INDIVIDUAL RIGHTS

ABSTRACT

The collective rights represents a parcel of the
legal universe little explored by the doctores and
on which still the judicial contributions are scarce.
The current scene of the collective procedural
law is characterized as being an eddy of diverse
concepts and classifications on the modalities of
existing collective rights in our legal system. This
sufficiently harms the implement of the judicial
guardianship, reason why the present examination
occupies in establishing a dogmatic categories of
the species of collective rights, with emphasis for
the homogeneous individual rights, independent
modality of this procedural systematics. The Public
prosecution service as enough idoneous and le-
gitimate institution to the judicial defense of these
rights, as form to guarantee the access to justice,
great corollary of the Constitutional Democratic
State of Right.

Keywords: Homogeneous individual rights. Public
prosecution service. Legitimacy.
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