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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto o estudo da tutela judicial dos
direitos fundamentais realizada pelo Ministério Publico.
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Para tanto, estudar-se-3o os fundamentos tedricos necessarios & com-
preensdo do tema tais como jurisdi¢do e competéncia, o conceito € as atri-
buigdes do Ministério Piblico na Constituigdo Federal, o conceito de direi-
tos fundamentais, as geragdes dos direitos fundamentais, a dupla dimens3o
objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais, a eficacia dos direitos fun-
damentais (a eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais, o signi-
ficado e alcance do art. 52, § 1¢, da CR, a eficacia dos direitos fundamentais
como direito de defesa e a eficacia dos direitos fundamentais de cunho
prestacional), os direitos transindividuais (direitos difusos, direitos coleti-
vos e direitos individuais homogéneos) e os direitos fundamentais indivi-
duais indisponiveis.

Apdés, analisar-se-a a agZo civil publica no que condiz com o tema
proposto. Nesse sentido, estudar-se-a a legitimagio do Ministério Publico
para tutelar os direitos transindividuais, individuais homogéneos ¢ os
direitos fundamentais individuais indisponiveis, o instituto da antecipagao
de tutela, mais precisamente seus requisitos (prova inequivoca da veros-
similhanga do direito alegado, fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparag¢do, abuso do direito de defesa ou manifesto propésito prote-
latério do réu e reversibilidade da antecipagdo de tutela), a natureza juri-
dica e o contetido da medida antecipatoria.

Na seqiiéncia, citar-se-do ementas de acordios do Superior Tribunal
de Justiga, do Tribunal Regional Federal da 4° Regido e do Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul sobre o tema em questio.

Por fim, elaborar-se-30 as consideragdes finais e indicar-se-a a bi-
bliografia utilizada na realiza¢3o do presente.

Palavras-chave: tutela, judicial, direitos fundamentais, Ministério
Publico.

1 - FUNDAMENTOS TEORICOS

1.1 — Jurisdigdo e competéncia
A jurisdigdo é a maneira pela qual o Estado dirime o conflito de in-
teresses qualificado por uma pretensio resistida ou insatisfeita, ou seja, a
forma pela qual o Estado resolve a lide no processo de conhecimento ou
de execugdo, que tem como objetivo a paz social e a aplicagio do direito.
Ja a competéncia ¢ uma medida da junsdigio.
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1.2 — O Ministério Publico na Constitui¢do Federal

1.2.1 - Conceito

O caput do art. 127 da Constituigio Federal, inserido no Capitulo
IV, que trata das Fungdes essenciats a Justiga, do Titulo IV, que trata da
Organiza¢3o dos Poderes, ao falar sobre a instituigdo do Ministério Pu-
blico, diz:

Art. 127. O Ministério Pablico é instituigdo permanente, essencial a fungao jurisdicio-

nal do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurldica, do regime democrético e

dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

§ 12 S&o principios constitucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e
a independéncia funcional.

§ 22 Ao Ministério Pablico é assegurada autonomia funcional e administrativa, [...].!

1.2.2 — Atribuig¢des constitucionais

O art. 129 da Constituigdo Federal explicita as fungdes institucionais
do Ministério Publico, dando uma nog¢do mais detathada e pratica do con-
tido no caput do art. 127 da Lei Maior. Diz:

Art. 129. Séo fungbes institucionais do Ministério Publico:

Il — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos & dos servigos de relevancia pu-
blica aos direitos assegurados nesta Constituigao, promovendo as medidas necessé-
rias a sua garantia;

Il — promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegao do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
IX - exercer outras fungbes que |he forem conferidas, desde que compativeis com sua

finalidade, sendo-lhe vedada a representagao judicial e a consultoria jurfdica de enti-
dades publicas.?

O inciso II do art. 129 da Magna Carta reza ser fungdo institucional
do Ministério Publico zelar pelo efetivo respeito dos poderes piublicos e
dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta consti-
tuigdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia.

! BRASIL. Constituig3o (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil: Texto constitucional

promulgado em S de outubro de 1988, com as alteragdes adotadas pelas Ementas Constitucionais n°
01/92 a 44/2004 e pelas Emendas Constitucionais de Revisdio n%. 01 a 6/94. Brasilia, DF: Senado Fe-
deral, 2004, p. 81.

? BRASIL. Constituigdo (1988). Op. cit., p. 82.
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O inciso III do art. 129 da Constituigdo Federal dispde ser fungo ins-
titucional promover o inquérito civil e a agdo civil piiblica para a protegio
do patriménio puiblico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.

O inciso IX do art. 129 da Carta Politica autoriza o Ministério Pu-
blico exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compa-
tiveis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagao judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas.

Sobre a matéria leciona Hugo Nigro Mazzilli:

Em suas atividades institucionais, o Ministério Pablico sempre busca um interssse pu-
blico — mais propriamente o interesse publico primario, a que ja nos vimos referindo.

A Constituigao destina o Ministério Pablico, de forma prioritaria, ao zelo dos mais gra-
ves interesses da coletividade, como o respeito aos direitos nela assegurados, os inte-
resses sociais e individuais indisponiveis, o patrimdnio piblico e social, o meio am-
biente & outros interesses difusos e coletivos. Em outras palavras, ora o interesse a
zelar se relaciona de modo indeterminado com toda a coletividade, ora esta ligado a
pessoas determinadas, mas a atuag¢ao do Ministério Plblico sempre supbe que com
ola se consulte o interesse geral, observada necessariamante a norma de compatibili-
dade prevista no inc. iX do art. 129 da Constituigdo da Republica.

O objeto da atengao do Ministério Plblico resume-se nesta triade: a) ou zela para que
néo haja disposigao alguma de interesse que a lei considera indisponivel; b} ou, nos
casos em que a indisponibilidade é apenas relativa, zela para que a disposigdo da-
quele interesse seja feita conformemente com as exigéncias da lei; c) ou zela pela
prevaléncia do bem comum, nos casos em que nao haja indisponibilidade do interes-
s6, nem absoluta nem relativa, mas esteja presente o interesse da coletividade como
um todo na solugéo do problema.

Apenas para exemplificar, na primeira categoria se insere o zelo pelo direito a vida, &
liberdade, a educagao e & salde; na segunda, a fiscalizagdo da venda de um bem de
um incapaz; na terceira, podemos citar a defesa de interesses coletivos ou até mesmo
individuais homogéneos, quando haja extraordinaria abrangéncia ou dispersao dos le-
sados, ou quando seja necessaria para assegurar o funcionamento de todo um siste-
ma econdmico, social ou juridico.s

Como visto, consoante o art. 129, incisos II, III e IX, da Lei Maior,
o Ministério Publico tem legitimidade const1tuc1onal para tutelar os direi-
tos individuais indisponiveis como o direito a vida, a liberdade, & educa-
¢30 e a saude do cidadio, direitos tidos, também, como fundamentais.

3 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico. S. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2001, pp.

152-153.
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1.3 — Direitos fundamentais

1.3.1 — Conceito

O Titulo II da Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil dispde
sobre os direitos e garantias fundamentais do cidad3o.

Por sua vez, o Titulo I da CF é composto pelo Capitulo I, que trata dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (art. 59), o Capitulo II, que trata
dos Direitos Sociais (arts. 6° a 11), o Capitulo III, que trata da Nacionalidade
(arts. 12 a 13), o Capitulo IV, que trata dos Direitos Politicos (arts. 14 a 16),
e o Capitulo V, que trata dos Partidos Politicos (art. 17).

Nesse sentido, apos uma simples lertura do texto constitucional, constata-
se que os direitos fundamentais do cidad3o s3o aqueles insertos no Titulo II da
Lei Maior, quais sejam, os direitos e deveres individuais e coletivos, os direi-
tos sociais, os direitos de nacionalidade, os direitos politicos, e os direitos rela-
cionados a existéncia, organizag¢3o e participagdo em partidos politicos.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet diz:

Em primeiro plano, ainda mais em se considerando que o objeto deste trabalho 6 jus-
tamente a analise dogmatico-juridica dos direitos fundamentais a luz do direito consti-
tucional positivo, ha que levar em conta a sintonia desta op¢ao (direitos) fundamentais
com a terminologia (neste particular inovadora) utilizada pela nossa Constituigdo, que,
na eplgrafe do Titulo I, se refere aos “Direitos e Garantias Fundamentais”, consig-
nando-se aqui o fato de que este termo - de cunho genérico — abrange todas as de-
mais espécies ou categorias de direitos fundamentais, notadamente os direitos e de-
veres individuais e coletivos (Capltulo 1), os direitos sociais (Capftulo ), a nacionali-
dade (Capitulo 111}, os direitos politicos {Capitulo IV) e o regramento dos partidos poli-
ticos (Capitulo V).4

1.3.2 — Geragdes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais de primeira geragdo, ou dimens3o, sdo 0s
que refletem o pensamento do Estado Ligeral-Burgués do Século XVIIL
Assim, os direitos fundamentais materializam-se na igualdade perante a lei,
a liberdade, a propriedade, & vida, nos direitos politicos, € nos direitos e
garantias individuais do cidad3o contra o abuso, inerente, do poder estatal
ou de outros particulares. Por esse motivo, s3o apresentados como direitos
de cunho negativo onde os particulares devem respeitar € o Estado deve
tutelar as liberdades piblicas do cidadio.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direltos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2005, p. 34.
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Os direitos fundamentais de segunda geragdo dizem respeito aos di-
reitos sociais, econdmicos e culturais surgidos no inicio do Século XX.
Trata-se das liberdades sociais e do direito do cidaddo de participar do
bem-estar social, que lhe outorgam direitos a prestagdes sociais estatais
como assisténcia social, saude, educagao, trabalho, previdéncia social, etc.

Os direitos fundamentais de terceira dimensio dizem respeito a sélida-
riedade e fratemmidade entre os cidadios. No plano juridico, reconhece-se a
existéncia dos direitos transindividuais, ou seja, que vdo além do individuo
como os direitos difusos, coletivos em sentido estrito, € os individuais homo-
géneos. Mais especificamente, tratam do direito a paz, a autodeterminagdo dos
povos, ao desenvolvimento, a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, 4
conservagdo do patriménio histérico, cultural e paisagistico, & protegdo do
patrimdnio piblico e a probidade administrativa, o direito & comunicago € a
uma boa qualidade de vida, todos esses direitos difusos, dentre outros.

1.3.3 — A dupla dimenséo objetiva ¢ subjetiva dos direitos fundamentais

A doutrina faz também a distingdo entre as dimensdes objetiva e subje-
tiva dos direitos fundamentais.

Por dimensdo objetiva entende-se que eles ndo sdo meramente direitos
subjetivos publicos do cidadio. Em sede de direitos fundamentais, hd um
complexo de prestagdes heterogéneas. Nesse sentido, a dimens3o objetiva
dispde que os direitos fundamentais expressam uma ordem de valores obje-
tiva, isto é, objetivada na constituigdo. Em outras palavras, eles saem da or-
dem axioldgica para integrar a ordem objetiva do texto constitucional — os
valores se transformam em normas positivadas no sistema constitucional
(“ordem de valores objetivados na CR”).

Disso decorrem efeitos juridicos relevantes a ordem juridica patria,
dentre outros:

a) eficicia irradiante dos direitos fundamentais: os valores expressados
pelas normas de direitos fundamentais devem impregnar toda a ordem juri-
dica, devendo a interpretagio juridica do ordenamento legal levar em conta
os direitos fundamentais. Surge a idéia de interpretagio conforme a constitu-
icdo, interpretagio conforme os direitos fundamentais;

b) fungio protetiva dos direitos fundamentais: ao Estado incube o dever
de proteg3o dos direitos fundamentais. Em cada norma de direito fundamental
ha uma norma impositiva, isto €, vinculante aos entes estatais de proteger os
direitos fundamentais. Corolarios: b.1) proibig3o de excesso por parte do Esta-
do; b.2) proibi¢do de insuficiéncia onde o Estado deve alcangar um padrio
minimo de suficiéncia e satisfagio dos diereitos fundamentais do cidad3o; b.3)
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obrigagdo de o Estado tutelar os direitos fundamentais. Nesse sentido, sio

lapidares os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet:
[...] ficando consignado que os direitos fundamentais ndo se limitam & fungao precipua
de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas
que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituigao, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes
para os 6rgaos legislativos, judiciarios e executivos. Em outras palavras, de acordo
com o que consignou Pérez Lufio, os direitos fundamentais passaram a apresentar-se
no &mbito da ordem constitucional como um conjunto de valores objetivos basicos e
fins diretivos da agao positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas
dos interesses individuais, entendimento este, alias, consagrado pela jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional espanhol praticamente desde o infcio de sua proficua judi-
catura

Por dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais entende-se que eles
sdo direitos subjetivos publicos do cidaddo. Nesse sentido, eles podem ser
exigidos pelo individuo contra o particular ou o préprio Estado, inclusive
na esfera judicial para sua satisfagdo.

1.3.4 — A classificagio dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser classificados em direitos de defe-
sa (direitos “negativos”™) e direitos em direitos a prestagdes (direitos “posi-
tivos™).

Os direitos fundamentais como direitos de defesa sdo aqueles objetos
de uma n3o-intervengdo na esfera de protegdo da norma de direito funda-
mental por parte do Estado ou de particulares. Por isso ¢ que sdo chamados
direitos “negativos”.

Os direitos fundamentais a uma presta¢3o por parte do titular do direi-
to fundamental subdividem-se em direito a presta¢des em sentido amplo e
direito a prestagdes em sentido estrito.

O direito a prestagdes em sentido amplo refere-se a toda e qualquer
tipo de atuagdo positiva do Estado que ndo seja vinculada a sua atuag@o no
sentido social. Estdo vinculadas & sua atuagdo como Estado Democritico
de Direito.

O direito a prestagdes, em sentido estrito, divide-se em direito origi-
nario a prestagdes, que sdo os direitos subjetivos do cidaddo fundados dire-
tamente na constituig3o, e direito denvado a prestagdes, que sfo os direitos
subjetivos do cidaddo fundados em um sistema de normas infraconstitucio-
nais e/ou no sistema de politicas publicas.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit, p. 157.
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1.3.5 — A eficacia dos direitos fundamentais

1.3.5.1 A eficAcia e aplicabilidade das normas constitucionais

Eficécia juridica € a capacidade, possibilidade de a norma gerar efeitos
juridicos.

Aplicabilidade é a capacidade, possibilidade de aplicagdo das normas
juridicamente eficazes de acordo com seus proprios efeitos.

Efetividade é a aplicagdo concreta da norma juridicamente eficaz.
Cumprimento espontaneo ou compulsério.

Todas as normas constitucionais tém aplicabilidade imediata.

Todas as normas juridicas constitucionais sZo eficazes, ou seja, t€m ca-
pacidade de gerar efeitos juridicos.

A eficacia juridica é heterogénea (diversificada), bem como a efetivi-
dade.

As nommas constitucionais sdo de eficacia plena, contida e limitada se-
gundo José Afonso da Silva.

Eficacia plena s3o as normas diretamente aplicaveis que n3o dependem
de prévia fundamentagao legal para, desde logo, gerarem seus efeitos proprios.

Eficacia contida s3o normas de eficicia plena, aplicabilidade imediata,
mas possivelmente ndo integral, pois o constituinte autorizou sua restrigao
posterior pela lei infraconstitucional.

Eficacia limitada s3o as normas de aplicabilidade mediata e que depen-
dem de prévia regulamentagao geral legal para gerar seus efeitos.

A diferenga é a fungio, o objetivo da norma constitucional. As normas
de direito fundamental s3o de eficacia plena. As normas constitucionais de
eficacia contida sdo sujeitas a possibilidade de restri¢do de direito. O que se
podera questionar € o limite da restrig3o. As de eficacia limitada s3o normas
programaticas impositivas ao Poder Publico, isto €, que impde tarefas ao
Estado.

1.3.5.2 O significado e alcance do art. 5%, § 1¢, da CR

O paragrafo 1° do art. 52 da CR dispde que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicag¢do imediata.

Na verdade, o dispositivo supramencionado quer dizer que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém eficacia plena, pois,
como vimos, todas as normas constitucionais tém aplicagio imediata; a ques-
tdo diz com o grau de eficacia (se plena, contida ou limitada).
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A doutrina diz que se trata de norma de cunho principiolégico de regi-
me geral de eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais de direitos
fundamentais (principio da mixima aplicag@o dos direitos fundamentais).

Por ser principio, nfo se aplica a 1égica do tudo-ou-nada (“all or no-
thing”).

A favor dessas normas, milita a presungio de eficacia plena.

O disposto no paragrafo 1° do art. 5° da CR valeria apenas para os direi-
tos fundamentais do art. 5°? Em uma interpretagio sistematica e teleolégica,

ele valeria para todos os direitos fundamentais. Em uma interpretagao literal,
valeria apenas para o art. 5°.

1.3.5.3 A eficacia dos direitos fundamentais como direito de defesa

Os direitos fundamentais como direito de defesa sdo aqueles em que
se exige uma abstengdo (um ndo agir) por parte do Estado ou dos parti-
culares para sua satisfagdo. Exemplos s3o os direitos de igualdade, liber-
dade, os direitos politicos, e os demais direitos de garantia.

Nesse sentido, sdo chamados de prestagdes negativas, que se partem
de plena eficacia diretamente pelo Poder judiciario, sem necessitar de lei
reguladora de tal direito. O juiz apenas d4 uma ordem para que tal direito
fundamental do cidad3o ndo seja desrespeitado pelo Estado ou particular.

Mais uma vez lapidar é o magistério de Ingo Wolfgang Sarlet:

Na medida em que os direitos de defesa geralmente - € de forma preponderante — se
“ dirigem a um comportamento omissivo do Estado, que deve se abster de ingerir na
esfera da autonomia pessoal ou, de modo geral, no &mbito de protegao do direito fun-
damental, ndo se verifica, em regra, a dependéncia da realizagdo destes direitos de
prestagoes (faticas ou normativas) do Estado ou dos destinatérios da norma.é
Outro argumento decisivo para a aplicagdo imediata, sem qualquer
intermediagdo concretizadora, dos direitos fundamentais tidos como di-
reito de defesa € o art. 5°, § 12, da CF, que prevé a aplicagdo imediata dos
direitos fundamentais independente de norma legislativa.

1.3.5.4 A eficacia dos direitos fundamentais de cunho prestacional

A eficacia dos direitos fundamentais de cunho prestacional consiste
no dever de o Estado, seja a Unido, o Distrito Federal, os Estados Mem-

bros e os Municipios, satisfazer, efetivamente, os direitos fundamentais
do cidad3o.

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit, p. 276.
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Em outras palavras, a fungdo protetiva dos direitos fundamentais con-
siste no dever de protegdo e satisfag3o dos direitos fundamentais. Em cada
norma de direito fundamental h4 uma norma impositiva ¢ vinculante aos
entes estatais de prote¢io dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, os direitos fundamentais s3o direitos piiblicos subje-
tivos do cidadio que podem ser exigidos pelo individuo contra o parti-
cular ou o préprio Estado, inclusive na esfera judicial para sua satisfagio.

Os direitos fundamentais a uma prestagdo por parte do titular do di-
reito fundamental subdividem-se em direito a prestagées em sentido am-
plo e direito a presta¢gdes em sentido estrito.

O direito a presta¢gdes em sentido amplo sio as referentes a toda e
qualquer tipo de atuagdo positiva do Estado que ndo seja vinculada a
atuagdo do Estado no sentido social. Estdo vinculadas a sua atuagio como
Estado Democratico de Direito.

O direito a presta¢des em sentido estrito divide-se em: a) direito ori-
ginario a prestagdes, que sdo os direitos subjetivos do cidaddo fundados
diretamente na constitui¢do; b) direito derivado a prestagdes, que sdo os
direitos subjetivos do cidadio fundados em um sistema de normas infra-
constitucionais e/ou no sistema de politicas pablicas.

1.4 — Direitos transindividuais

Classicamente, os direitos do cidaddo estavam ligados 2 visdo Libe-
ral do Direito, onde este € de natureza individual - do individuo — €, por-
tanto, disponivel.

Com a evolugdo da humanidade ¢ do correspondente avango da
complexidade das relagdes juridicas entre os homens, a partir da metade
do Século XX, verificou-se que havia outros direitos, outras relagdes ju-
ridicas que 1am além da compreensdo do direito individual disponivel.
O enfoque deixa de ser o individuo para entrar em cena a coletividade, os
grupos sociais. Nasce, assim, a era do direito de massa, das relagdes juri-
dicas que vdo além do individuo, predmbulo gestacional da Era da Globa-
lizag3o.

Assim, surgem os direitos transindividuais, também denominados
como direitos coletivos lato sensu, — que vao além do individuo — classi-
ficados como direitos difusos e direitos coletivos stricto sensu.

Impede relevar que os direitos transindividuais, como ja estudado,
sdo, também, direitos fundamentais de terceira dimens3o.
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1.4.1 — Direitos difusos

O art. 81, paragrafo tnico, inciso I, do CDC dispde que interesses ou
direitos difusos s3o os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato.

As caracteristicas dos interesses difusos levam em conta, respecti-
vamente, a indivisibilidade do interesse, grupo de individuos indeterminé-
veis e origem da lesdo ou da ameaga de les@o a direito ligada por circunstan-
cias de fato.

Como exemplo de direito difuso temos o direito do consumidor, o
direito ambiental, a tutela do patriménio publico, social, cultural e paisa-
gistico, o direito 3 saide, 4 educagfo, dentre outros.

1.4.2 — Direitos coletivos stricto sensu

O art. 81, paragrafo unico, inciso II, do CDC descreve como sendo
interesses ou direitos coletivos os transindividuais, de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagio juridica base.

Trata-se dos interesses transindividuais indivisiveis de um grupo de-
terminado ou determinavel, reunido por uma relagio juridica basica co-
mum.

As caracteristicas dos interesses coletivos em sentido estrito levam
em conta, respectivamente, a indivisibilidade do interesse, o grupo de
individuos determinados atingidos (categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com parte contraria) € a origem da les3o ou da ameaga de le-
sdo a direito (ligadas por uma relagdo juridica base).

Nos casos de interesses coletivos stricto sensu, a lesdo ao grupo nio
decorrera propriamente da relagdo fatica subjacente, e, sim, da prdpria
relagdo juridica viciada que une todo o grupo. O grupo de contratantes
estara ligado por uma relagio juridica basica comum, sendo determinado
o grupo e a relag3o juridica, mas n3o o tamanho da les3o sofrida por cada
contratante individualmente.

Para individualizar o dano ocorrido em face de um interesse coletivo
stricto sensu pleiteado em juizo de forma coletiva, faz-se necessaria a
respectiva liquidagdo de sentenga a ser proposta individualmente por cada
um dos interessados que fizeram parte do p6lo ativo do processo de co-
nhecimento coletivo.
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1.4.3 — Direitos individuais homogéneos

Os interesses individuais homogéneos, segundo o art. 81, paragrafo
unico, III do CDC, sio “assim entendidos os decorrentes de origem co-

»

mum .

Na acepgio do termo, os interesses individuais homogéneos sdo aque-
les individualizdveis consoante o direito concernente a cada componente de
um grupo definido, cujas partes estdo solidamente ligadas pela mesma na-
tureza.

O interesse é individual, divisivel, e o titular é determinavel. Entretan-
to, os lesados estdo ligados por uma mesma situagio de fato comum a ori-
gem do dano. Exemplo s3o os compradores de veiculos automotores pro-
duzidos com 0 mesmo defeito de fabrica em um certo periodo.

Humberto Theodoro Junior diz que “os interesses individuais homo-
géneos tanto podem ser tutelados individualmente, em agdes movidas pelo
ofendido, como coletivamente, em agdes de grupo, como aquelas promovi-
das por sindicatos e associagdes’’, o que expressa o duplo carater do inte-
resse: individual e coletivo lato sensu.

Para Hugo Nigro Mazzilli, “os interesses individuais homogéneos,
para o CDC, s3o aqueles de grupo, categoria ou classe de pessoas deter-
minadas ou determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis, de
origem comum, ou seja, oriundos das mesmas circunstancias de fato™.?

1.5 — Direitos fundamentais individuais indisponiveis/
direitos subjetivos indisponiveis

Os direitos individuais indisponiveis sdo os que estdo ligados umbi-
licalmente a sobrevivéncia do homem, em sociedade, onde a ordem pu-
blica obriga a sua protegédo por parte do Estado.

Assim, trata-se de direitos do individuo considerado em sua singula-
ridade que n3o podem ser objeto de renuncia. Entretanto, o titular desse
direito, com base em critérios de oportunidade e conveniéncia, pode dei-
xar de exercer seu direito. Em sintese, o titular de um direito fundamental
nio o podera renunciar, mas podera o deixar de exercer consoante critério
pessoal.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor, a busca de um ponto de equilfbrio entre as
garantias do Cédigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do Direito Proces-
sual Civil. 4* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 120.

MAZZILLI Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 12. ed. S#o Paulo: Saraiva, 2000, p.
47.
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A luz do Direito Constitucional, os direitos individuais indisponiveis
confundem-se com os direitos fundamentais insertos no Titulo II da Magna
Carta.

Nesse sentido, sdo considerados direitos individuais indisponiveis os
direitos a vida, a saide, a moradia, a educag¢3o, ao laser, a cidadania, a na-
cionalidade, A liberdade, a identidade civil, dentre outros.

2 —PROCESSO JUDICIAL

2.1 — Agéo civil publica

Classicamente, a maneira de se defender interesses e direitos em juizo
opera-se pela chamada legitimagdo ordinana, isto é, o préprio titular do
direito lesado € quem defende em juizo seu interesse. Em outras palavras, o
titular do direito violado é que devera propor a agio judicial competente
para buscar, em nome proprio, a tutela desse direito.

Alias, essa € a regra inserta no art. 6° do CPC, in verbis: ninguém pode-
ra pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

Entretanto, com o advento dos direitos transindividuais, surge a ne-
cessidade de a legislagdo processual dos paises se adequar a essa nova rea-
lidade, sob pena de inviabilizar-se a tutela desses novos direitos, direitos
esses cujo titular € uma pessoa indeterminada.

Assim, surgiu o instituto da legitimag3o extraordinaria em que uma
terceira pessoa pleiteia, em juizo, em nome propno, direito alheio.

Em 24 de julho de 1985, foi publicada a Lei n. 7.347, que disp6s so-
bre a Lei da Agdo Civil Publica (LACP). Trata-se de verdadeira revolugo
operada no ordenamento processual civil patrio até entdo vista.

Ela dispds sobre a ag¢do civil publica — nomenclatura para diferenciar
a agdo penal proposta pelo Ministério Piblico —, também denominada de
ac¢do coletiva — denominagio mais correta —, onde se tutelam as agdes de
responsabilidade por danos morais € patrimoniais causados ao meio am-
biente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historn-
co, turistico e paisagistico, por infragdo da ordem econémica e da econo-
mia popular, a ordem urbanistica, ao patriménio publico € a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo.

Por se tratar de direito transindividual, a legitima¢do para propor a
acdo ¢ extraordinaria sendo legitimados ativos ad causam o Ministério
Piiblico, a Unido, os Estados, os Municipios, autarquias, empresas publi-
cas, fundagio, sociedade de economia mista ou associagido que esteja cons-
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tituida a pelo menos um ano, nos termos da lei civil, e inclua entre suas
finalidades institucionais a protegio ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, ou ao patrimonio artistico, estético,
histdrico turistico e paisagistico.

Posteriormente, foram promulgadas outras leis que ampliaram o leque
de abrangéncia de tutela de direitos pela LACP. A Lei n. 7.835, de 24 de
outubro de 1989, que tratou da aplicagdo da agio civil publica para a defesa
das pessoas portadoras de deficiéncia; a Lei n. 7.913, de 07 de dezembro de
1989, que dispds sobre a agdo civil publica de responsabilidade por danos
causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios; a Lei n. 8.069,
de 13 de julho de 1990, que instituiu o Estatuto da Crianga de Adolescente e
dispds sobre a aplicagdo da ago civil publica para tutelar os direitos previs-
tos a criangas e adolescente no ECA; a Lei n. 8.078, de 11 setembro de 1990,
que institui o Cédigo de Protegdo e Defesa do Consumidor e dispds sobre a
aplicagdo da ag3o civil publica para a tutela dos direitos do consumidor; e a
Lei n. 8.864, de 11 de junho de 1994, que instituiu a a¢do de responsabilida-
de por danos causados por infrag3o da ordem econdmica.

2.2 — Legitimagao do Ministério Publico para tutelar os direitos
transindividuais, individuais homogéneos
e os direitos fundamentais individuais indisponiveis

A atuag3o do Ministério Piblico no processo civil da-se de duas for-
mas, a saber: como parte autora ou como 6rgio interveniente.

Como parte autora, a atuagdo do Parquet da-se como 6rgio agente
onde a institui¢3o requer, ao Poder Judicidrio, a prestagdo da tutela jurisdi-
ctonal em face de outrem.

A doutrina tem subdividido a atuagido do Ministério Publico como 6r-
gdo agente (parte autora) em duas hipéteses, quais sejam, parte pro populo
e substituto processual.

Como parte pro populo o Ministério Publico atua com legitimagio
ordinaria para a tutela de interesses transindividuais. Exs.: agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou atos nommativos federais ou estaduais, agao
resciséria, a¢do de anulagio de atos judiciais, agdo de anulagao de matri-
cula de registro imobilidrio, agdo de improbidade administrativa, agéo de
repara¢do de dano ambiental; a¢c3o de impugnagio de mandato eletivo,
acdo de inconstitucionalidade por omissio, agdo para reparagdo de patri-
mdnio publico e social.

Como parte, na substituigdo processual, o Ministério Publico atua com
legitimagdo extraordinaria para a tutela de interesses individuais indisponi-
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veis. Exs.: agdo de alimentos, agdo de investigagdo de paternidade, agio de
execugdo de alimentos, agdo de destituigdo do patrio poder, a¢do de interdi-
¢do, agdo de nomeagdo de curador para o ausente, ag3o de obtengdo de vaga
escolar para crianga ou adolescente na rede publica, agdo de obteng3o de
remédio para tratamento de doenga, agdo para obteng3o de vaga hospitalar
para pessoa portadora de patologia.

Como érgdo interveniente, o Ministério Publico atua ndo como parte
autora, mas como 6rgdo interveniente — em um processo que ja tramita —, na
qualidade de custos legis (fiscal da execu¢io da lei) nas causas em que hou-
ver interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte.
Exs.: a¢3o de usucapifo, agdo de separag2o judicial, a¢do de divércio, a¢3o
de separagdo de corpos, a¢3o de busca e apreensdo de menor, agdo de inven-
tario, a¢do de anulagdo de casamento, a¢do de execugdo fiscal, agdo de au-
séncia, mandado de seguranga.

A critica que se faz A expressao custos legis — maneira de referir & atua-
¢do do Parquet como 6rgio interveniente — é que, seja drgdo agente ou Or-
gdo interveniente, o Ministério Publico sempre estard buscando o fiel cum-
primento da legislag#o, tutelando, assim, a ordem juridica outrora violada.

A legitimag3o do Ministério Publico para tutelar os direitos transindivi-
duais (direitos difusos € coletivos em sentido estrito), os direitos individuais
homogéneos e os direitos fundamentais do cidaddo exsurge de expressa dis-
posi¢do constitucional e infraconstitucional.

O art. 127 da CF diz ser o Ministério Puiblico instituigdo permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da or-
dem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais € individuais
indisponivelis.

No presente trabalho, quando do estudo das atribuigdes constitucionais
do Parquet, concluiu-se que:

a) o inciso II do art. 129 da Magna Carta reza ser fung3o institucional
do Ministério Publico zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos
servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta constituigéo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

b) o inciso III do art. 129 da Constituigdo Federal dispde ser fun¢&o ins-
titucional promover o inquérito civil e a ag3o civil publica para a protegédo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;

¢) o inciso IX do art. 129 da CR autoriza o Parquet exercer outras fun-
¢des que lhe forem conferidas, desde que compativeis co sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representago judicial e a consultoria juridica de entida-
des publicas.

Revista do Ministério Pablico do RS, Porto Alegre, n. 57, jan./abr./2006 119



Rolando Raul Moro

Consoante os dispositivos constitucionais supramencionados, o Mi-
nistério Pablico tem legitimidade constitucional para tutelar, em juizo, os
direitos individuais indisponiveis como o direito a vida, a liberdade, a edu-
cagdo, a saude do cidad3o, dentre outros, direitos esses tidos, também, co-
mo fundamentais.

Nesse sentido, s3o lapidares os ensinamentos de Luiz Guilherme
Marinoni:

A Constitui¢do Federal prevé, em seu art. 129, lIl, a atribuigdo do Ministério Publico
para “promover o inquérito civil e a agao civil publica para protegao do patriménio pu-
blico e social, do meio ambiente & de outros interesses difusos e coletivos”. Da dic¢ao
dessa previsao parece transparecer que o Ministério Plblico nao teria legitimidade pa-
ra propositura de agdes relativas a direitos individuais homogéneos. Assim néao 6, no
entanto. O Ministério Publico também & legitimado para as agdes atinentes a direitos
individuais homogéneos, por expressa previsdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(art. 82, 1) e autorizagdo de sua lei especifica (no ambito federal, art. 62, X!l, da Lei
Complementar 75/93). Poderia alguém supor como inconstitucionais essas previsdes
de lei, por transbordarem os limites fixados na norma constitucional antes apontada
(art. 129, Ill, da CF). Nao se deve olvidar, todavia, que a propria Constitui¢ao Federal
permite a ampliagdo, por lei, da competéncia do Ministério Publico, ao estabelecer,
em seu ant. 129, IX, que também & atribuicao desse 6rgao “exercer outras fungdes
que lhe forem conferidas desde que compatlveis com sua finalidade, sendo-ihe veda-
da a representagdo judicial e a consultoria de entidades publicas”. Ora, indubitavel-
mente, a defesa de interesses individuais homogéneos, porque intimamente relacio-
nada & protegdo da ordem jur(dica (art. 127 da CF), é atribuigdo harménica com a fi-
nalidade do Ministério Publico. Nao h4, portanto, razao para negar-se a este 6rgao a
legitimidade para a propositura de agbes coletivas para a tutela de interesses indivi-
duais homogéneos. A (nica ressalva gue merece ser feita alude a relevancia social do
interesse individual homogéneo a ser defendido pelo Ministério Pablico. De 1ato, para
que se verifique a interven¢do do Ministério Publico na defesa de interesses indivi-
duais (ainda que homog8neos), é necessario que estes se caracterizem como interes-
ses sociais ou individuais indisponiveis (art. 127 da CF). N&o é, assim, qualquer direi-
to individual (ainda que pertencente a varias pessoas) que admite a tutela por via de
agao coletiva proposta pelo Ministério Piblico, mas apenas aqueles caracterizados
por sua relevancia social ou por seu carater indisponivel” 8

Sobre o tema em questdo, Hugo Nigro Mazzilli diz:

Assim, quanto & defesa de interesses coletivos ¢ individuais homogéneos, é preciso
distinguir. A defesa de interesses de meros grupos determinados ou determinaveis de
pessoas sb se pode fazer pelo Ministério Publico quando isso convenha a coletividade
como um todo, respeitada a destinagdo institucional do Ministério Publico.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 4. ed.

S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 715.
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Dentro dessa linha, dispde a Stmuia n. 7, do Conselho Superior do Ministério Piblico paulis-
ta: “O Ministério Piblico esta legitimado a defesa de interesses individuais homogéneos que
tenham expressdo para a coletividade, como: a) 0s que digam respeito A salde ou A segu-
ranga das pessoas, ou ao acesso das criangas e adolescentes a educagao; b) aqueles em
que haja extraordinaria dispersao dos lesados; ¢) quando convenha a coletividade o zelo pelo
funcionamento de um sistema econdmico, social ou jurfdico”.
Nao teria sentido, v.g., pbr o Ministério Plblico em defesa de maia duzia de importa-
dores de carros daniticados no transporte: ainda que se trate de interesses individuais
homogéneos, ndo haveria expressao social a justificar a atuagao. Coisa diversa, po-
rém, seria negar a priori a possibilidade da iniciativa da instituigdo para, por exemplo,
propor a¢ao civit pablica cujo objeto fosse impedir a comercializagdo de medicamen-
tos falsificados ou deteriorados, que pode lesar milhares ou milhées de pessoas, em
todas as regides do Estado ou do Pals. Negar o interesse geral da sociedade na solu-
¢ao deste litigio e exigir que cada lesado comparecesse a julzo em defesa de seus in-
teresses individuais, seria desconhecer os fundamentos e objetivos da agao coletiva
ou da agdo civil publica”.®
Assim, em sede de direitos individuais homogéneos e direitos indivi-
duais indisponiveis o interesse social é que ird ditar a atuagdo do Ministério
Publico. Havendo este, serd parte legitima ad causam; inocorrendo, serd
parte ilegitima para tutelar o direito.

2.3 — ANTECIPACAO DE TUTELA

2.3.1 — Requisitos da antecipagdo de tutela

A antecipagdo de tutela esta prevista no art. 273 do CPC, que diz:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar total ou parciaimente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que existindo prova inequfvoca,
se convenga da verossimilhanga da alegagao e:

| - haja fundado recsio de dano irreparavel ou de dificil reparagao; ou

Il - fique caracterizado 0 abuso de direito de defesa ou o0 manifesto propésito protela-
tério do réu.

§ 12 Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as ra-
z0es de seu convencimento.

§ 22 Nao se conceder4 a antecipagdo da tutela quando houver perigo de irreversibili-
dade do provimento antecipado.

§ 32 A efetivagdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme a sua na-
tureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 42 e 5°, ¢ 461-*

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada.

1 MfAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., pp. 88-89.
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§ 52 Concedida ou ndo a antecipagao da tutela, prosseguird o processo até final jul-
gamento.

§ 62 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedi-
dos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 72 Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, definir a medi-
da cautelar em carater incidental do processo ajuizado."!

A antecipag¢io de tutela tem como requisito genérico a verossimilhan-
¢a do direito alegado, ou seja, a prova inequivoca da verossimilhanga do
direito alegado pelo autor.

A prova inequivoca da verossimilhanc¢a é o que aparenta ser verdadei-
ro, menos do que a certeza, mais do que uma simples credibilidade, com-
provada pelo autor, e que sirva para o convencimento, provisério do julga-
dor, de que sua pretensio juridica serd, ao final, julgada procedente.

Como requisito especifico da antecipagio de tutela tem-se o fundado
receto de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, também conhecido como
periculum in mora.

O periculum in mora consiste, como a prépria lei diz, no fundado re-
ceio de dano irreparavel ou de dificil reparagio da pretensdo do autor. Em
outras palavras, se a pretensdo do autor nio for satisfeita de imediato, im-
plicara a ineficacia do provimento jurisdicional concedido no final da de-
manda.

E importante fixar-se que esse requisito especifico é alternativo ao
abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu. Em
outras palavras, basta que haja o fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagdo da pretensdo do autor, ou que haja o abuso do direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatério por parte do réu.

Requisito especifico alternativo, o abuso do direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério do réu consiste na pratica de manobras
protelatérias “mediante expedientes subalternos e escusos, protelar o des-
Jecho da demanda, com o objetivo de continuar a beneficiar-se pela manu-

9% }12

tengdo do ‘status quo’”.

O abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do
réu é caracterizado quando ha falta de consisténcia na defesa apresentada
ou quando o demandado, ou seu advogado, pratica conduta temerdria em
relacdio ao deslinde da lide.

' BRASIL. Cédigo de Processo Clvil: Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com colaboragio de
Antdnio Luiz Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 33. ed. S3o Paulo:
4 Saraiva, 2003, pp. 67-68.
CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipa¢@o de tutela. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 35.
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Quer-se, assim, na verdade, punir a desidia processual praticada pelo
réu, ou seu advogado, em nome do principio de n3o se beneficiar o torpe
com sua prépria torpeza.

Por fim, o § 2° do art. 273 do CPC dispde que nio sera concedida a
antecipagdo de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provi-
mento antectpado.

A doutrina tem classificado essa disposig@o legal como pressuposto
negativo da concessdo da antecipagdo de tutela.

Em principio, haveria uma colis3o insanavel entre o requisito negati-
vo ¢ a medida antecipatdria, pois a natureza juridica desta, como é cedigo,
¢ satisfativa (que esgota o mérito, total ou parcialmente). Nesse sentido, se
o0 requisito negativo for levado as extremas, esgotar-se-iam, na pratica, as
possibilidades juridicas de concessdo do instituto da antecipagio de tutela.

Como solugdo, o operador do Direito deve hierarquizar topicamente,
com base no metacritério interpretativo, os valores em questdo, quais se-
jam, a efetividade do direito na antecipagdo de tutela, mormente em agdes
contra o Poder Publico — contumaz descumpndor de ordens judiciais -, € a
seguranga juridica. Qual valor deve preponderar? Cabera ao intérprete hie-
rarquizar topicamente, sempre em nome da justiga!

2.3.2 — Natureza juridica

A antecipagdo da tutela tem carater satisfativo, ou seja, ela antecipa os
efeitos da decisdo de mérito, antes de completar a instru¢iio ¢ o debate da
causa, dando provisério atendimento ao pedido, objeto da relagio juridica
processual, no todo ou em parte.

Em sede da satisfag3o dos direitos fundamentais do cidaddo, o direito
perquirido em juizo, via antecipagdo de tutela, deveré ser satisfeito de pla-
no pelo estado ao cidadao.

2.3.3 — Conteudo da antecipagdo de tutela

O conteudo do provimento judicial de satisfagdo ao direito fundamen-
tal do cidad#o (prestagdes de dar, fazer, ndo fazer ou pagar) consistira, pela
sua urgéncia, em medidas de cumprimento imediato de ordens executivas
lato sensu ou mandamentais.

Em outras palavras, o juiz dard uma ordem para que o poder publico
fornega o bem da vida requerido, por exemplo, o remédio ou a internagdo
hospitalar necessitada pelo cidaddo.
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Sobre o conteudo da tutela antecipada, Athos Gusmao Carmneiro diz:

Buscando resumir a doutrina de momento prevalecente, parece-nos sera licito, em li-
nhas gerais, afirmar que:

[-..]

d) nas a¢des executivas (ditas) lato sensu e nas a¢goes mandamentais, a AT reve-
la-se de imensa utilidade prdtica e geralmente poderd ser efetivada sem percalgos,
com a utilizag@o de “astreintes” e/ou dos meios executivos referidos no § 52 do art.
461, adiante referidos.

Antecipa-se, disse Teori Zavascki, “a eficacia social da sentenga, ndo a eficacia juridi-
co-formal”; antecipam-se os efeitos que a futura sentenga produzira “no plano da rea-
lidade” (Antecipagdo da Tutela, cit., pp. 83-84).13

3 — ANALISES JURISPRUDENCIAIS

Nesse topico, citar-se-d3o ementas de acérdios que reconhecem a legi-
timidade ativa ad causam do Ministério Publico para tutelar os direitos
individuais indisponiveis do cidaddo, € ementas de acérddos que entendem
em sentido contrario, o que demonstra a relevéincia e atualidade da matéria
em questdo, objeto de dissidio jurisprudencial.

A ementa a seguir, oriunda de acérddo do Superior Tribunal de Justi-
¢a, reconhece a legitimidade ativa ad causam do Ministério Publico para
tutelar, em juizo, direito a saude do cidaddo. Vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. VIOLAGAO DO ART. 535, Il, DO CPC.
INOCORRENCIA. AGAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE PILHAS PARA O
FUNCIONAMENTO DE APARELHOS AUDITIVOS EM FAVOR DE MENOR. SAUDE.
DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL. ART. 227 DA CF/88. LEGITIMATIO AD CAU-
SAM DO PARQUET. ART. 127 DA CF/88. ARTS. 72, 200, e 201 DO DA LEI N¢
8.069/90. 1. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando o tribunal de origem se pro-
nuncia de forma clara e suficiente sobre a questao posta nos autos. Ademais, 0 ma-
gistrado ndo esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte,
desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a deci-
sdo. 2. Recurso especial interposto contra acérddo que decidiu pela ilegitimidade ativa
do Ministério Publico para pleitear, via agao civil publica, em favor de menor, o forne-
cimento de pilhas para o funcionamento de aparelhos auditivos. 3. Deveras, o Ministé-
rio Publico esta legitimado a defender os interesses transindividuais, guais sejam os
difusos, os coletivos e os individuais homogéneos. 4. E que a Carta de 1988, ao evi-
denciar a importancia da cidadania no controle dos atos da administragao, com a elei-
¢a0 dos valores imateriais do art. 37 da CF como tutelaveis judicialmente, coadjuva-
dos por uma série de instrumentos processuais de defesa dos interesses transindivi-
duais, criou um microssistema de tutela de interesses difusos referentes a probidade

'3 CARNEIRO, Athos Gusmao. Op. cit., pp. 48-49.
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da administragao publica, nele encartando-se a Agdo Popular, a A¢ao Civil Publica e o
Mandado de Seguranga Coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa desses
direitos eclipsados por clausulas pétreas. 5. Deveras, é mister conferir que a nova or-
dem constitucional erigiu um auténtico ‘concurso de ag¢des' entre os instrumentos de
tutela dos interesses transindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério Plblico para o
manejo dos mesmos. 6. Legitimatio ad causam do Ministério Publico & luz da dicgéo
final do disposto no art. 127 da CF, que o habilita a demandar em prol de interesses
indispon(veis. 7. Sob esse enfoque, assento o meu posicionamento na confinagao
ideol6gica e analégica com o que se concluiu no RE n® 248.889/SP para externar que
a Constituigio Federal dispde no art. 227 que: "E dever da famllia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga € ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vi-
da, a saude, a alimentagéo, & educagao, ao lazer, & profissionalizagdo, & cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia famifiar e comunitaria, além de co-
loca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo”. Conseqientemente a Carta Federal outorgou ao Ministério
Publico a incumbéncia de promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis,
podendo, para tanto, exercer outras atribuigdes previstas em lei, desde que compati-
vel com sua finalidade institucional (CF, arts. 127 e 129). 8. O direito & salds, inscul-
pido na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, é direito in-
disponivel, em fungdo do bem comum, maior a proteger, derivado da propria forga im-
positiva dos preceitos de ordem publica que regutam a matéria. 9. Outrossim, a Lei n®
8.069/90 no art. 72, 200 e 201, consubstanciam a autorizagdo legal a que se refere o
art. 62 do CPC, configurando a legalidade da legitimagao extraocrdinaria cognominada
por Chiovenda como "substituigdo processual®. 10. Impde-se, contudo, ressalvar que
a jurisprudéncia predominante do E. STJ entende incablvel a agao individual capita-
neada pelo MP (Precedentes: REsp n® 706.652/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana
Calmon, DJ de 18/04/2005; REsp n¢ 664.139/RS, Segunda Turma, Rel. Min, Castro
Meira, DJ de 20/06/2005; e REsp n® 240.033/CE, Primeira Turma, Rel. Min. José Del-
gado, DJ de 18/09/2000). 11. Recurso especial provido.!

No mesmo sentido, cita-se a ementa de um acérddo do Tribunal Re-
gional Federal da 42 Regido:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCES-
SAO DE TUTELA ANTECIPADA. SENTENGA DE PROCEDENCIA. PERDA DE OB-
JETO. INOCORF{ENCIA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO FEDE-
RAL. DIREITO PUBLICO A SAUDE. 1. Se a sentenga nao dispde, ainda, de forga pa-
ra realizagao dos efeitos pretendidos, mas que s&o ou poderiam ser atribuidos pela tu-
tela emergencial, indesviavel concluir pela auséncia de nexo de prejudicialidade entre
a medida de urgéncia e a sentenga, 0 que conserva a utilidade e necessidade do re-
curso movido no desiderato de obter ou cassar tutela antecipatéria. 2. A legitimagao
do Ministério Publico para promover agéo civil publica buscando a defesa de interes-
ses indisponiveis, ainda que se trate de direito individual, encontra-se estribada na

'4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 681012/RS, Recurso Especial 2004/0118929-9. Rel.
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma. Data do julgamento 06/10/2005. Data da Publicagio/Fonte DJU
24.10.2008, p. 190. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 03 nov. 2005.
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Constituigao Federal, na legislagao institucional, na lei que rege a ag&o civil piblica e
no Estatuto da Crianga e do Adolescente. 3. Como bem assentado na Constituig@o da
Repdblica (art. 196), o direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridi-
ca indisponivel assegurada a generalidade das pessoas. Traduz bem juridico consti-
tucionalmente tutelado, de cuja integridade deve velar, de maneira responsével, o Po-
der Plblico, a quem incumbe formular — e implementar - politicas sociais & econémi-
cas idéneas que visem a garantir aos cidadaos o acesso universal e igualitario & as-
sisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.'s

Na seqiiéncia, citam-se ementas de acérddos oriundos do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que reconhecem a legitimidade ativa ad cau-
sam do Parquet para tutelar direito a sauide, a vida e a medicag3o de idoso:

APELAGAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAU-
DE E A VIDA. FORNECIMENTO DE MEDICAGAO. LEGITIMIDADE ATIVA DO Mi-
NISTERIO PUBLICO. IDOSO. LITISCONSORCIO NECESSARIO. CHAMAMENTO AO
PROCESSO DA UNIAO E DO MUNICIPIO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO.
O Ministério Pablico tem legitimidade para pleitear direito individual indisponivel de
idoso via agao civil piblica, uma vez presente lesdo ou ameaga de lesao a bens cons-
titucionalmente protegidos, como a vida e a saude (art. 74, |, da Lei n2 10.741/2003).
Nao ha falar em litisconsércio passivo necessario com a Unido e 0 Municlpio, ausente
a afetagdo direta de direito destes a impor sua participagao no feito (art. 47 do CPC),
nao se vislumbrando, igualmente, viabilidade de chamamento ao processo, tendo em
vista a regra do art. 46, paragrafo Unico, da Lei Adjetiva. O dever de fornecer trata-
mento médico integral, incluindo materiais e medicamentos, é responsabilidade solida-
ria das trés Esferas de Poder do Estado: Unido, Estados, Distrito Federal e Munici-
pios, todas legitimadas passivamente, portanto, para o pleito do hipossuficiente. O di-
reito & salde & corolario do direito a vida. Direito individual fundamental, de aplicagdo
plena e imediata (CF/88, arts. 52, e § 12, 62 e 196). O nao-atendimento desse direito
nao configura apenas uma ilegalidade, mas, o que é mais grave, constitui-se em vio-
lagao da propria Constituicao Federal. O provimento judicial que atende tal direito nao
ofende o principio da independéncia e harmonia dos Poderes. Princlpio da universali-
dade da jurisdi¢io ou da inafastabilidade do controle judicial (CF/88, art. 52, XXXV).
O Poder Pablico nao esta acima do controle jurisdicional. Apelo do estado desprovido.
Mantida, no mais, a senten¢a em reexama.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDICAMENTO. FORNECIMENTO. LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO. SAUDE. DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL. MULTA
MENSAL. FIXAGAO. POSSIBILIDADE. A legitimidade do Ministério Pdblico, nas
agdes que buscam o fornecimento de medicagao, provém do art. 127 da Constituigao

'S BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regidio. Agravo de Instrumento n. 223340. Processo:
200404010282809. Rel. Des. Fed. Luiz Carlos de Castro Lugon, Terceira Turma. Data da decisfo:
01/03/2005, DJU 06/04/2005. Pigina: 506. Disponivel em: <http://www.trf4.gov.br>. Acesso em: 03 nov.
2005.

'® BRASIL. Tribunal de Justiga. Apelag3o e Reexame Necesséario n? 70011097268, Segunda Cémara Civel,
Rel. Des. AdZo Sérgio do Nascimento Cassiano, julgado em 10/08/200S. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 03 nov. 2005.
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Federal. Incumbéncia de defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
A salide, corolario légico do direito a vida, é garantia fundamental do cidadao e, por
6bvio, indisponivel. Ao juizo, quando da imposi¢ao de cumprimento de obrigagdo de
fazer ou ndo-fazer, em antecipag¢éo de tutela, faculta a lei seja cominada pena pecu-
nidria para o caso de nao-cumprimento do comando judicial, competindo ao jufzo pro-
lator da decisdo averiguar a pertinéncia ou nao da imposigao da multa, avaliando sua
necessidade. Caso concreto em que se recomenda a fixagdo de multa diaria. Agravo
desprovido. Art. 557, caput, CPC."”

Em sentido contrario, ha a seguinte decis3o ortunda do Superior Tri-
bunal de Justiga:

PROCESSO CIVIL, AGAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE VIOLAGAO AO ART. 535
DO CPC. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. MATRICULA EM INSTITUIGAO
DE ENSINO PUBLICO. MENOR CARENTE. 1. Inexisténcia de omissdo, contradigao
ou obscuridade no aresto recorrido. Auséncia de violagdo ao art. 535 do Cédigo de
Processo Civil. 2. Na esteira do artigo 129 da Constituigao Federal, a legislagao infra-
constitucional, inclusive a prépria Lei Organica, preconiza que o Ministério Publico tem
legitimidade ativa ad causam para propor agao civil piblica com o objetivo de proteger
interesses difusos e coletivos como regra. Em relaga@o aos interesses individuais, exi-
ge que também sejam indisponiveis e homogéneos. No caso em exame, 0 6rgao mi-
nisterial pretende seja reconhecida a sua legitimidade para agir como representante
de pessoa individualizada, suprimindo-se o requisito da homogeneidade. 3. Nao tem o
Ministério Publico legitimidade para propor a¢ao civil plblica que vise a resguardar in-
teresses individuais — no caso, de um menor carente. 4. Recurso especial improvido.'8

Também em sentido contrario, cita-se a seguinte decisdo do Tribu-
nal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

AGRAVO INTERNO. DECISAO MONOCRATICA (AGRAVO DE INSTRUMENTO, PRO-
CESSUAL CIVIL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO: RIVASTIGMINA. AGAO CIVIL
PUBLICA C/C TUTELA ANTECIPADA. DEFERIMENTO NA ORIGEM. FIXAGAO DE
MULTA. INTERPOSIGAO DA AGAO CIVIL PUBLICA PELO MINISTERIO PUBLICO.
POSTULACAO DE DIREITO INDIVIDUAL EM NOME PROPRIO. IMPOSSIBILIDADE.
ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. AGRAVO A QUE SE NEGA SE-
GUIMENTO. INCABIMENTO. EXTINGAO DO PROCESSO. ART. 267, VI, DO CPC, NA
ORIGEM. NEGADO SEGUIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXTINGAO DO
PROCESSO NA ORIGEM.) INTELIGENCIA E APLICAGAO DO ARTIGO 557, DO CO-
DIGO DE PROCESSO CIVIL (COM A ALTERAGAO DA LE! Ne 9.756, DE 17.12.1998).
JULGAMENTO QUE SE MANTEM. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. "

‘7 BRASIL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n® 70012419529, Segunda Camara Civel, Rel. Des.
Adiio Sérgio do Nascimento Cassiano, julgado em 28/07/2005. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br>,
Acesso em: 03 nov. 2005.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 743674/RS, Recurso Especial 2005/0063180-6 Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma. Data do julgamento: 23/08/2005, Data da Publicagdo/Fonte DJ

s 19.09.2005, p. 304. Disponivel em: <http://www.st).gov.br>. Acesso em: 03 nov. 200S.

BRASIL. Tribunal de Justi¢a do RS. Agravo n? 70012621579, Quarta Cimara Civel, Rel. Wellington Pache-
co Barros, julgado em 14/09/200S. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 03 nov. 2005.
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CONSIDERACOES FINAIS

Contemporaneamente, o Ministério Publico é institui¢do permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da or-
dem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Isso exsurge do art. 127, caput, da atual Constituigdo Cidada.

Ainda, o art. 129 do texto constitucional dispde ser fungdo institucio-
nal do Ministério Publico, dentre outras:

II — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevincia publica aos direitos assegurados nesta Constituigdo, promoven-
do as medidas necessarias a sua garantia;,

IIT — promover o inquérito civil e a agZo civil publica para a prote¢io
do patrimdnio publico e social, do meio ambiente ¢ de outros interesses
difusos e coletivos;

IX — exercer outras fun¢des que lhe forem conferidas, desde que
compativets com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representac¢io judicial
¢ a consultoria juridica de entidades publicas.

Nessa linha de entendimento, dispde a Stmula n. 07 do Egrégio Con-
selho Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo: “O Ministério Publico
esta legitimado a defesa de interesses individuais homogéneos que tenham
expressdo para a coletividade, como: a) os que digam respeito & saide ou a
seguranga das pessoas, ou ao acesso das criangas e adolescentes a educa-
¢d0; b) aqueles em que haja extraordinaria dispers3o dos lesados; c) quan-
do convenha a coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema eco-
ndmico, social ou juridico”.

Nesse sentido, ¢ perfeitamente cabivel a tutela judicial pelo Parquet
dos direitos difusos, coletivos, individuais homogéneos ¢ direitos funda-
mentais indisponiveis do cidaddo — como o direito a vida, a liberdade, a
educagio, a saide do cidaddo, dentre outros, presente o interesse social.

Os tempos mudam. Com ele, o jurista deve, também, ampliar seu en-
tendimento juridico, pois essa é a imposigdo do tempo modermno — da Era
da Globalizagdo — que, gostemos ou ndo, concordemos ou n3o, entra em
nossas vidas sem pedir licenga.

Negar esse entendimento juridico é, em ultima racio, negar-se a cida-
dama plena, pois 0 mundo do Século XXI ndo permite que os juristas fiquem
adstritos & mentalidade juridica do século passado, completamente obsoleta
no mundo atual de massa e de relagdes multiplas intersubjetivas e transindi-
viduais.

Negar essa realidade €, sem sombra de dividas, condenar-se ao pas-
sado e ao ostracismo.
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