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Quando se afirma, como fizemos, que nao existe clara oposi¢do entre interpretagdo e
criagdo do direito, torna-se contudo necessario fazer uma distingdo, como dissemos acima,
para evitar sérios equivocos.

De fato, o reconhecimento de que ¢ intrinseco em todo ato de interpretacao certo grau
de criatividade — ou, o que vem a dar no mesmo, de um elemento de discricionariedade e
assim de escolha —, ndo deve ser confundido com a afirmagao de total liberdade do intérprete.

Discricionariedade ndo quer dizer necessariamente arbitrariedade, € o juiz, embora
inevitavelmente criador do direito, ndo ¢ necessariamente um criador completamente livre de
vinculos. Na verdade, todo sistema juridico civilizado procurou estabelecer e aplicar certos

limites a liberdade judicial, tanto processuais quanto substanciais.

Mauro Cappelletti



RESUMO

TUTUNGI JUNIOR, Nicola. A¢do civil publica e politicas publicas: implicacdes na tensao
entre o Estado-Administrador e o Estado-Juiz. 2010. 248f. Dissertacao (Mestrado em Estado,
Processo e Sociedade Internacional, linha de pesquisa de direito processual) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.

A evolucao do Estado ao longo da histéria acompanhou as necessidades da sociedade
diante de novas relagdes. Também a postura dos Tribunais diante de situa¢des concretas
modificou-se com o tempo. O surgimento de novos litigios € a concepgao de direitos de grupo
influenciou um novo tipo de relacdo processual: a tutela coletiva. O advento de diplomas
legais regulando o tema no ordenamento brasileiro teve grande mérito no tratamento da
questao, mas o dinamismo social mostrou-se mais rapido que as alteragdes legislativas. Para
lidar com situagdes concretas e sensiveis, os Tribunais passaram a apreciar questdes que
originariamente ndo lhe seriam afetas: surge a judicializacdo. O debate acerca desta nova
postura do julgador cresce, principalmente no campo das politicas publicas, onde o
Estado-administrador por vezes atua dentro de sua margem de discricionariedade. Ao mesmo
tempo, o crescimento do estudo dos direitos fundamentais pde em lados distintos uma suposta
falta de legitimidade democratica do Estado-juiz, ¢ a premente necessidade social de
intervengao jurisdicional em situagdes limite, onde a propria dignidade da pessoa humana se
coloca em risco. Temas como o direito a saude, educacdo ¢ meio ambiente ilustram a
dramaticidade do debate, ¢ fomentam a reflexdo sobre a efetividade dos instrumentos
processuais a disposicao da tutela coletiva, e a legitimidade e os limites que tangenciam a
implementagdo de politicas publicas.

Palavras chave: Direitos coletivos. Tutela coletiva. Judicializacao. Politizacdo da Justica.
Politicas publicas. Discricionariedade. Limites.



ABSTRACT

The evolution of the State along history accompanied the necessities of the society
ahead new relations. Also the position of the Courts ahead of concrete situations was
modified during the time. The sprouting of new litigations and the conception of group rights
influenced a new type of procedural relation: the collective guardianship. The advent of
statutes regulating the subject in the Brazilian order had great merit in the treatment of the
question, but the social dynamism was revealed faster that the legislative modifications. To
deal with concrete and sensitive situations, the Courts had started to appreciate questions that
originatingly would not be affect to it: the judicialization appears. The debate concerning this
new position of the judge grows, mainly in the field of the public policies, where the
State-administrator sometimes acts inside of its margin of discricionarity. At the same time,
the growth of the study of the fundamental rights puts in distinct sides a supposed lack of
democratic legitimacy of the State-judge, e the pressing social necessity of jurisdictional
intervention in limits situations, where the proper dignity of the human person is placed at
risk. Subjects as the right to health, education and environment illustrate the dramatic face of
the debate, and foment the reflection on the effectivity of the procedural instruments to the
disposal of the collective guardianship, as well as the legitimacy and the limits that involve
the implementation of public policies.

Keywords: Group litigation. Collective guardianship. Judicialization. Justice politization.
Public policies. Discricionarity. Limits.
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INTRODUCAO

O fendmeno chamado por alguns como “normatizagio de principios”, evidenciado
com maior intensidade ap6és o advento da Constituigdo Federal de 1988, trouxe novas
reflexdes ao direito patrio na aplicagdo da lei, e, principalmente, na conduta a ser assumida
pelo prestador da atividade jurisdicional quando valores fundamentais entram em choque.
Neste sentido, a tradicional idéia de uma supremacia do interesse publico sobre o privado
cede espago ao principio da razoabilidade/proporcionalidade, bem como as técnicas de
ponderacao necessarias para a concreta aplicacao de tal principio.

Por outro lado, a pura e simples ponderagdo como corolario para a atuagdo do Poder
Judiciério, fundando-se no principio da proporcionalidade, pelo menos ao longo da existéncia
da Lei n° 7.347/85,2 trouxe, além de solucdes, muitas questdes que inversamente ainda
carecem de respostas. Neste particular, destacam-se os limites que se impdem tanto ao
Estado-Administrador na realiza¢dao de politicas publicas, quanto ao Estado-juiz no exercicio
do controle jurisdicional sobre esta atuagdo (panorama que se acentua quando em choque com
direitos fundamentais).

O surgimento de instrumentos de tutela coletiva no ordenamento patrio tornou mais
clara a efetividade que se pode ter na satisfacdo de alguns direitos. Dentre outros fatores, isto
decorre em boa parte pela atuacdo de legitimados extraordinarios que, melhor organizados e
estruturados que os titulares do direito material, podem buscar a tutela jurisdicional de modo a
assegurar um acesso a justica mais que formal.

Entretanto, a relevancia social dos direitos em jogo, ou mesmo a fundamentalidade de
muitos deles, acabou por trazer ao Poder Judicidrio a apreciagdo de temas outrora
exclusivamente tratados nas arenas politicas ou no seio da Administragdo Publica. Sem
adentrar com profundidade no campo dos direitos materiais envolvidos, até pela sua variedade
quando diante de qualquer estudo (inclusive processual) sobre a tutela coletiva, o presente
trabalho tem por objetivo analisar tanto algumas questdes sensiveis da Lei n° 7.347/85 como o
papel do julgador ao tratar dos direitos coletivos, notadamente aqueles relacionados com a

implementagdo de politicas publicas.

"' Vide, por todos, BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constitui¢do: fundamentos de uma dogmdtica
constitucional transformadora. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

2 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao
meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da outras
providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 jul. 1985.
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Utilizando como linha condutora a agdo civil publica, e cientes de que o campo das
politicas publicas traz uma série de debates capazes de evidenciar uma verdadeira releitura na
atuacao do Estado-juiz, procurar-se-4 aventar uma possivel necessidade de alteragcao de alguns
pontos da legislacdo, de modo a compatibilizd-la com as novas demandas sociais e o
entendimento dos Tribunais, sejam posi¢des ja pacificadas, sejam controvérsias que ainda
demandam maior reflexao.

Diversos exemplos serdo tratados para ilustrar o estudo, até por conta dos reflexos que
trazem as conclusdes finais, razao pela qual ndo haveria como deixar de abordar algumas
questdes de direito material, que, pela sua sensibilidade, justificam a propria escolha do tema.

Outrossim, considerando que o fio condutor serd a utilizagdo da acao civil publica no
ordenamento brasileiro, na metodologia adotada serdo utilizados preponderantemente os
entendimentos doutrinarios (nacionais e estrangeiros) sobre as questdes tratadas, bem como os
posicionamentos adotados pelos Tribunais do ordenamento patrio.

Relevante destacar que o incremento do ativismo judicial, com a apreciacdo de casos
concretos que envolvem cada vez mais direitos coletivos e direitos fundamentais, traz a
ciéncia juridica uma releitura da propria relagdo entre direito material e direito processual,’
além da rediscussdao acerca da divisdo de atribuigdes entre os Poderes num Estado
Democratico de Direito, evidenciando que, por mais que se tentasse limitar o tema a aspectos
processuais, ainda assim sua complexidade demandaria uma analise mais ampla.

Em dias atuais, ainda se faz muita confusiao na sistematizagdo dos chamados direitos
coletivos lato sensu, bem como acerca dos instrumentos processuais mais adequados para a
tutela de cada um destes direitos envolvidos. Deste modo, optamos por iniciar o trabalho
fazendo uma apreciacao sistematica da tutela coletiva, nos moldes do que o professor e
ministro do Superior Tribunal de Justica Teori Albino Zavascki chamou de “tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos”,” tentando neste primeiro momento fixar as premissas
sobre as quais se pautard o estudo da acgdo civil ptblica, que, como se sabe, originariamente
foi concebida para a tutela de direitos difusos e estritamente coletivos, e ndo de direitos

individuais homogéneos.

3 DIDIER Jr., Fredie . Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. vol. 1, 12. ed.
Salvador: Podivm, 2010, p. 23. Destaca o Autor que: “Ao processo cabe a realizag¢do dos projetos do direito material, em
uma relagdo de complementaridade que se assemelha aquela que se estabelece entre o engenheiro e o arquiteto. O direito
material sonha, projeta, ao direito processual cabe a concretizag¢do tdo perfeita quanto possivel desse sonho. A
instrumentalidade do processo pauta-se na premissa de que o direito material coloca-se como valor que deve presidir a
criagdo, a interpretagdo e a aplicagdo das regras processuais. O processualista contempordneo ndo pode ignorar isso.”

4 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3. ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.
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Se ¢ verdade que a maior parte dos estudos sobre o tema procura admitir a utilizacao
da acdo civil publica para todos os direitos coletivos em sentido amplo (o que, a rigor, diverge
da apontada sistematizagcdo do professor Zavascki), ainda assim pensamos ser indispensavel a
apreciacao da evolucao da tutela coletiva em nosso ordenamento. A relevancia com que tais
direitos se espraiam na sociedade contemporanea tem demandado do Estado-juiz uma postura
mais ativa, que busque a efetivagdo dos direitos envolvidos nos litigios. Para isso, tem sido
crescente o arsenal de meios coercitivos a ele disponibilizados pelo direito processual em
vigor, o que ndo pode passar despercebido quando existem valores em choque.

Tal quadro, como ja dito, promove uma releitura das fungdes do julgador diante de
casos sensiveis (os chamados hard cases),” e o papel do juiz passa a ser discutido dentro do
Estado e da democracia, o que culmina com o estudo, em capitulos posteriores, sobre a
identificacdo de uma politizacdo da justica, sobre o incremento do ativismo judicial, e sobre
as discussOes envolvendo a existéncia de discricionariedade judicial na apreciacdo de certas
questoes.

Ap6s a contextualizacdo inicial do tema, imprescindivel também seria um breve
“passeio reflexivo” sobre a agdo civil publica como instrumento para efetivacdo de direitos
coletivos, abordando seus aspectos técnicos, questdes tradicionais como sua titularidade, o
objeto e a formulagdo dos pedidos, provimentos antecipatdrios, aspectos da instrugao
processual, a sentenca e sua execucao, bem como a utilizagdo de mecanismos de coer¢ao para
efetivacao dos provimentos jurisdicionais.

Vinte e cinco anos apds o advento da Lei n° 7.347/85, substanciais alteragdes e
evolugdes no ordenamento tornaram a tutela de direitos coletivos questdo relevante,
porquanto muitas vezes relacionada com uma série de direitos fundamentais. Apenas a titulo
de exemplo: quando uma determinagdo judicial em cogni¢do ainda sumaria implica na
imediata efetivacdao de certa politica publica, torna-se necessario o estudo acerca dos limites
que poderiam envolver esta intervengdao do Estado-Juiz na Administracao, e, ao revés, a sua
salutar intervencao para assegurar direitos fundamentais lesados ou em ameaca.

Ainda nesta primeira parte, no proprio Capitulo 2, apreciaremos o papel institucional

do Ministério Publico na tutela de direitos coletivos, focando especificamente sua atuacao em

> Nas palavras de DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. (Taking rights seriously - tradugdo de Nelson Boeira).
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. Ressalve-se que nem todos aqueles casos considerados hard cases por Dworkin envolvem
direitos coletivos, mas no paralelo que tentaremos tragar entre o estudo da agdo civil publica e a releitura do papel do juiz no
trato de novos direitos decorrentes de expectativas atuais da sociedade, muitas situagdes evidenciam casos sensiveis que
tornam a solug¢do da demanda claramente complexa.
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sede de acdo civil publica quando o conflito ja esta judicializado.® Neste particular, assim
como no estudo do papel do julgador ao apreciar questdes politicas, também nao ha duvidas
de que houve significativa evolucdo legislativa conferindo ao Parquet atribuigdes cada vez
mais relevantes para a defesa do interesse publico.

O advento da Carta Politica de 1988 trouxe um status constitucional a institui¢ao mais
elevado que em momentos anteriores. Paralelamente, as suas leis orginicas e os diplomas
legislativos que versam sobre a tutela de direitos coletivos também expandiram seu campo de
atuacdo, hoje podendo ser identificada sua possibilidade de intervengdo quase sempre que
haja algum direito fundamental envolvido, seja ele individual ou ndo.

Por outro lado, inobstante a contengao e o controle do exercicio abusivo de atribuicoes
pelos trés Poderes através de um sistema de freios e contrapesos, esta ampliacdo de
atribui¢des do 6rgdo ministerial levou a uma atuacao que, em alguns casos, expde os perigos
decorrentes da falta de uma melhor sistematizacao da tutela coletiva.

Pedidos formulados incorretamente e provimentos jurisdicionais que, ao invés de
buscarem a solu¢do do problema e a efetivacdo do direito, acabam tornando ainda mais
complexa a solu¢do dos casos, fazem com que, ndo raro, diversas acdes civis publicas
tramitem indefinidamente pelo Poder Judiciario sem um horizonte de solucdo (as questdes
envolvendo a tutela do meio ambiente sdo o retrato mais claro do que se pretende aqui
demonstrar), em claro descompasso com a relevancia dos direitos tutelados e a conseqiiente
necessidade de uma prestagao jurisdicional com duragdo adequada.

A fixagdo de critérios e limites para a atuagdo do 6rgdo ministerial, de modo a conter
algumas atuagdes arbitrarias, (casos excepcionais, diga-se de passagem, mas que ndo podem
passar despercebidos diante de um estudo mais aprofundado) faz-se necessaria dentro do
contexto deste estudo de tensdo entre os Poderes e drgaos constitucionais.

Ultrapassada esta que chamariamos de Parte I do estudo, ja tendo analisado o contexto
dos direitos coletivos /ato sensu e aspectos relevantes do procedimento previsto nos diplomas
que tratam da acao civil publica, passaremos a efetiva problematiza¢ao do tema através de um
enfoque interdisciplinar. Considerando que ja mencionamos de inicio que a polémica ora
estudada ndo ¢ recente, merecerdo estudo os fendomenos de judicializa¢do da politica e de
politizag¢do da justica, seja sob a Otica da separagao entre os Poderes, seja do ponto de vista da

Ciéncia Politica.

¢ Algumas consideragdes sobre o inquérito civil serdo feitas no estudo da instrugio processual da acdo civil publica, e na
analise sobre o controle das politicas publicas. De todo modo, o objetivo principal é tratar do tema em juizo, uma vez que é
neste campo que surgem as questdes mais sensiveis.
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Os estudos acerca de tais fendmenos originaram-se da obra organizada por C. Neal
Tate & Torbjorn Vallinder,” na qual uma coletinea de artigos advindos do encontro sobre a
judicializagdo da politica ocorrido na Universidade de Bologna (Itilia) em junho de 1992
proporcionou um amplo debate sobre a expansao da atividade judicial em todo o mundo.

A partir de entdo, os termos acima destacados também vém sendo utilizados no
ordenamento patrio, identificando uma interligagdo cada vez maior entre os Poderes da
Federagdo, que se imiscuem em questdes que originariamente ndo estariam afetas as suas
atribui¢des. Note-se que a apreciacao pelo Poder Judicidrio de questdes politicas, e, por outro
lado, a instituicdo de procedimentos de natureza ordinariamente judicial nos campos
legislativo e da Administragdo Publica evidenciam que a implementacdo e a discussdao de
politicas publicas nao ¢ algo que meramente dependa de uma esfera de avaliacdo unica pelo
Poder Executivo, estreitando-se cada vez mais, numa democracia participativa, com debates
envolvendo a propria sociedade e os demais Poderes.

Constatando-se que, ao arrepio de tais debates, a implementacao de politicas decorre
de um juizo equivocado da Administragdo, ou ainda, verificando-se a omissdo estatal no seu
precipuo dever de assegurar alguns direitos fundamentais através de prestagdes positivas, tais
distorcdes passam a ser levadas ao Estado-juiz, que, se por um lado nunca teve a missao de
lidar com juizos de conveniéncia e oportunidade nem de buscar a efetivagdo de questdes
politicas, por outro exsurge nas ultimas décadas como o principal guardido da Constituicao e
do Estado Democratico, razao pela qual um suposto déficit de legitimagao democratica para
agir passa a ser rediscutido.

A questio vem sendo recentemente tratada, dentre outros, por Luis Roberto Barroso® e

Virgilio Afonso da Silva.” Ressalta o primeiro que

O juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente estard preparado para realizar a justica do
caso concreto, a microjusti¢a. Ele nem sempre dispde das informagdes, do tempo ¢ mesmo do
conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos
individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a prestagdo de um servigo
publico. Tampouco € passivel de responsabilizag@o politica por escolhas desastradas.

O trecho acima citado apenas da a tonica do debate. Entretanto, para que se tenha uma

percepcao contextual deste fendmeno de politizacao da justica e da amplitude e relevancia de

"TATE, C. NEAL ¢ VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power. New York: NYU Press, 1997.

$ BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em
<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20090130-01.pdf>. Acesso em:: 20 ago. 2009.

9 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas: entre a transformagao social e obstaculo a realizagao dos
direitos sociais, in SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais: fundamentos,
judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 587-599.
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tais discussdes na democracia participativa, entraremos mais a fundo no estudo do
Estado-administrador e sua relagdo com as politicas publicas (antes de ingressarmos na
atuacao do Estado-juiz), primeiramente abordando a atuacdo discricionaria da Administragao
Publica e o seu poder-dever de adotar, dentre varias, a melhor escolha para o interesse
publico. Apoés, procuraremos adentrar nos conceitos de politicas publicas, sua evolucao, a
distingdo entre politicas publicas e direitos fundamentais, e, conseqiientemente, a legitimidade
para implementagao e os limites que cercam o controle das politicas publicas.

A freqiiéncia com que os entes da Administragdo Publica figuram no poélo passivo de
uma série de agdes civis publicas (quando, ao revés, pela sua propria legitimidade para tutelar
0 patriménio e o interesse publico, deveriam participar ativamente no combate a tais
distorcdes), seja por adotarem escolhas equivocadas, seja por omitirem-se em sua atuagao,
demanda exatamente o estudo da nova concep¢dao do Estado-juiz no trato com questdes

politicas. Atento a esta questdo, o professor Virgilio destaca que

Embora seja, dentre os chamados paises em desenvolvimento, um pais com uma economia
forte, com um PIB entre os quinze maiores do planeta, o Brasil ¢ ao mesmo tempo um pais
que, na area social, padece de todos os problemas caracteristicos dos paises
nao-desenvolvidos. Sua ja conhecida desigualdade social piora ainda mais o quadro, fazendo
com que a imensa maioria da populagdo dependa completamente da implementagdo de
politicas publicas, especialmente nas areas da educacdo, da satde e da moradia. 10

Assim, ja tendo identificado a politiza¢ao da justica como um fendmeno, € j& com uma
visdo mais clara das possibilidades e dos limites que cercam o Estado-Administrador ao lidar
com a coisa publica, o estudo segue voltado para o papel do juiz diante da tutela de direitos
coletivos, especialmente quando relacionados com as distor¢des acima mencionadas na
implementagao das politicas publicas.

Neste ponto, passaremos a identificar que, em conseqiiéncia da judicializagdo da
politica, ocorreu um incremento do ativismo judicial. A atuacdo do Estado-juiz vem sendo tao
relevante e presente que se passa a rediscutir a possivel existéncia de uma discricionariedade
judicial (tema que vem sendo objeto de muitos debates, principalmente pela ja destacada
mudanca de concepgao do papel do julgador na democracia participativa).

Parece-nos que, aqui, o estudo evidenciara de modo bem claro a interdisciplinaridade
do tema, com a apreciacao de posi¢des ligadas a propria Filosofia e Filosofia do Direito,

como a polémica envolvendo H.L.A Hart e Ronald Dworkin, além de entendimentos

0 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas... Op. cit. p. 587.
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diretamente ligadas ao direito processual, como os do professor Mauro Cappelletti'' e da
professora Teresa Arruda Alvim Wambier.'?

Ultrapassada a parte de reflexdes e analises teoricas, buscaremos na terceira parte
confluir as controvérsias suscitadas para sua materializacdo em alguns casos concretos. Nesta
parte, sem a pretensdo de esgotar o debate acerca dos temas escolhidos, optamos por abordar
julgados envolvendo exatamente algumas das areas de maior tensdo entre os Poderes na
implementagao de certas politicas publicas.

Como destacado pelo professor Humberto Dalla,'”” a evolu¢io e conseqiiente
ampliacao legislativa da agdo civil publica permitiu a sua utilizagdo na tutela de diversos
direitos, como o do consumidor, o do idoso, o da crianca ¢ do adolescente, o do deficiente
fisico, dentre outros, fazendo com que experiéncias das mais diversas pudessem ser
identificadas em ramos distintos da ciéncia juridica.

Escolhemos inicialmente a area da saude para apreciar como o direito a saude se
insere no contexto constitucional do ordenamento patrio, e, diante de uma reparticao de
competéncias entre os entes da federagdio para a implementagdo do chamado Sistema Unico
de Saude (SUS), verificar quando a intervencdo do Estado-juiz se mostra necessaria para
efetivar o que seria o direito fundamental a saude, ou, inversamente, quando o provimento
jurisdicional expde uma intromissao indevida a certas politicas.

Diante dos crescentes debates que vém ocorrendo tanto nos meios de comunicagio'
quanto no proprio Supremo Tribunal Federal (que tem ouvido diversos segmentos da
sociedade civil e da Administracao Publica nas varias esferas, dada a enorme proliferacao de
acdes),'” parece-nos que a discussdo afigura-se bastante atual, principalmente pelo fato de que

nao raros sao os casos de acdes civis publicas envolvendo o tema.

" CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? (tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira). Porto Alegre: Fabris, 1999.

12 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Limites a chamada discricionariedade judicial. ”, in Revista de Direito Publico, Sdo
Paulo, v. 24, n. 96, p. 157-167, 1990.

13 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A tutela coletiva no Brasil e a sistematica dos novos direitos. Disponivel em
<http://www.humbertodalla.pro.br/artigos.htm>. Acesso em: 20 ago. 2009.

' Veja-se a esse respeito recente reportagem do jornal O Globo, de 23/08/2009, que trata da explosdo de agdes envolvendo o
fornecimento de medicamentos e pedidos de internagdes, € o conseqiiente congestionamento do Poder Judicidrio. Disponivel
em <http://oglobo.globo.com/rio/mat/2009/08/22/grupo-vai-assessorar-juizes-para-decidirem-acoes-que-pedem-remedios-
internacoes-767280500.asp>. Acesso em: 10 dez. 2009.

' Todas os debates referentes ao tema, no qual o Supremo Tribunal Federal realizou audiéncia piiblica para oitiva de
especialistas das areas juridica e de saude, estdo disponiveis em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude>. Acesso em: 10 mar. 2010.
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\

Num segundo momento, adentramos no estudo do direito a educacdo, de indole
igualmente constitucional e que, se por um lado leva a conclusdes de que algumas previsdes
constitucionais seriam de natureza meramente programatica, por outro fomenta o crescente
posicionamento no sentido da auto-aplicabilidade de uma série de dispositivos, o que
permitiria, inclusive, intervencdo do Poder Judiciario no caso de omissdes na efetivagao de
algumas prestacdes positivas.

Neste campo também serd possivel identificar situacdes nas quais o controle
jurisdicional é amplamente admitido (e muitas vezes necessario),'® e outros casos em que a
independéncia entre os Poderes resta violada com determinacdes judiciais que seriam
concretamente politicas publicas de titularidade da Administra¢io.'”

Por fim, escolhemos o campo do direito ambiental para fechar o estudo dos casos.
Ainda que seja um ramo recente do direito, os reflexos do aumento mundial da preocupagdo
com 0 meio ambiente acabou por intensificar também a vigilancia do Ministério Publico e do
Poder Judiciario ao exercicio de politicas que possam afetar ao constitucional direito de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Aqui, abre-se um vasto campo para estudar tanto hipoteses de construgdo de
empreendimentos de natureza publica que venham a afetar o meio ambiente (colocando em
choque o meio ambiente equilibrado com outros direitos muitas vezes de carater fundamental,
no caso da propria constru¢do de uma creche ou hospital), como outras duas situagdes: a
primeira, quando o Estado falha no exercicio de seu poder de policia ambiental, deixando a
questdo a apreciacdo pelo Poder Judicidrio; e, num segundo momento, quando mesmo
exercendo ativamente o controle ambiental, o Ministério Publico e o Estado-juiz, por
discordarem de procedimentos adotados nesta fiscaliza¢dao, buscam sobrepor a atuacao estatal
advinda da manifestagdo de técnicos especializados por outros provimentos em acdes Civis
publicas.

Mais uma vez, reportando-nos as ligdes de Virgilio Afonso da Silva, vemos que

A idéia de que os juizes, ao complementar as politicas publicas implementadas pelo governo,
estardo sempre auxiliando a realizagdo dos direitos sociais e econdmicos é equivocada porque
se baseia em uma premissa tdo simples quanto falsa, segundo a qual complementar é sempre
algo positivo. Isso poderia ser correto se a realizagdo de direitos sociais ndo implicasse, em
todos os casos importantes, gastos publicos. Mas ela implica. 18

16 Como no caso de matriculas em escolas e creches. Capitulo 07, item 7.3.2.
7 Por exemplo, ordens para a construgio de novas creches ou escolas. Item 7.3.3.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas... Op. cit. p. 593.
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A digressdao se faz pertinente para justificar a escolha dos temas. Procuramos
identificar &reas nas quais podemos ver o direito em jogo ora como um direito fundamental,
ora como corolario da implementagao de politicas publicas nas quais a tutela do direito
fundamental correspondente ocorre apenas de forma mediata.

Constando estas situagdes faticas, abre-se vasto campo para a analise de diversos
aspectos processuais, que vao desde as fases do procedimento previsto na Lei n° 7.347/85 a
postura do juiz ao conduzir o processo, tanto na apreciacdo de questdoes acessorias quanto na
analise de provimentos antecipatorios ou finais.

Portanto, partindo desta perspectiva, em cada uma das trés areas escolhidas
pretendemos exemplificar situagdes nas quais a intervencdo do Estado-juiz ora ¢
indispensavel para assegurar ou evitar a lesdo a um direito fundamental, ora pode
comprometer ndo s6 o principio da separacdo de Poderes, mas a propria coletividade se
globalmente considerada (e nao meramente diante do caso posto), justamente por se afastar ou
de critérios técnicos ou de politicas afetas exclusivamente aos Poderes decorrentes de
mandatarios do povo.

Enfim, como ja se ressaltou, ndo h4a nenhuma pretensdo de esgotar os temas
escolhidos, porque cada um deles poderia certamente demandar um trabalho monografico
individualizado. Entretanto, o que nos instiga a confrontar as premissas utilizadas com casos
envolvendo saude, educagdo ¢ meio ambiente, encadeando-os com a relevancia da ac¢ao civil
publica em nosso ordenamento, ¢ exatamente a possibilidade de fomentar a reflexdo sobre a
ténue linha que separa a intervengao judicial indevida daquela absolutamente necessaria para
que o controle de politicas publicas seja realizado satisfatoriamente, de modo a assegurar
direitos muitas vezes fundamentais, € a suprir algumas omissdes que desvirtuam a consecugao
de finalidades publicas.

Apos o estudo dos casos concretos, fecha-se o trabalho numa quarta parte, tentando
sistematizar tudo o que foi exposto, trazendo proposi¢des objetivas para contribuir com a
minimizac¢do dos conflitos envolvendo a separacdo de Poderes. Se nem sempre a suposta falta
de legitimidade democratica ¢ capaz de sobrepor a gravidade de uma omissao estatal, noutro
sentido a auséncia de critérios soOlidos capazes de pautar tanto a atuagdo do
Estado-Administrador na implementacao de politicas publicas quanto do Estado-Juiz no
controle desta atuacdo acaba por propiciar equivocos de um lado e de outro, atingindo
exatamente aqueles que em ultima andlise deveriam ser os mais protegidos: o interesse

publico e a sociedade.
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PARTE I — Contextualizando o tema

1 A TUTELA DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

1.1 O desenvolvimento da tutela coletiva no Brasil

1.1.1 A relevancia dos direitos de grupo

Conceber a evolugdo social para a identificagdo de litigios de grupo como nos moldes
atuais, em que se tem inclusive a distingdo dos direitos envolvidos de acordo com certos
critérios,'’ passa pela propria evolugdo do Estado, e, principalmente, pela postura assumida
pelos Tribunais em cada momento histérico.

O periodo compreendido entre as duas grandes guerras, no século XIX, marca o
advento de um Estado Liberal, no qual a conduta dos Tribunais restringia-se a tradicional
idéia de se “dizer o direito”. O fortalecimento do Poder Legislativo trouxe consigo uma
concepgdo pautada no respeito a legalidade. Com propriedade, Boaventura de Sousa Santos

identifica que

Em vista disso, pela sua longa durag@o historica, o primeiro periodo ¢ particularmente
importante para a consolidagdo do modelo judicial moderno. Esse modelo se assenta nas
seguintes idéias: [...] 2. A neutralizagdo politica do poder judicial decorre do principio da
legalidade, isto ¢, da proibicdo de os tribunais decidirem contra legem e do principio, conexo
com o primeiro, da subsungdo racional-formal nos termos do qual a aplicagdo do direito ¢
uma subsuncgdo 1dgica de fatos a normas e, como tal, desprovida de referéncias sociais, éticas
ou politicas. Assim, os tribunais se movem num quadro juridico-politico pré-constituido,
apenas lhe competindo garantir concretamente a sua vigéncia. Por essa razdo, o poder dos
tribunais € retroativo, ou € acionado retroativamente, isto ¢, com o objetivo de reconstituir
uma realidade normativa plenamente constituida. Pela mesma razdo, os tribunais sdo a
garantia de que o monopdlio estatal da violéncia é exercido legitimamente.m

Com o advento da Revolugao Industrial, o desenvolvimento do capitalismo e de novas
tecnologias, um incremento nas situacoes de desigualdade social passou a ser evidenciado. A

explosdo de conflitos por conta destas circunstancias deu-se a0 mesmo tempo em que a

1 Como a titularidade do direito material, o objetivo (a sua divisibilidade), e a origem (o vinculo entre eles). Tais
pormenores levam a distingao entre direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos, melhor analisada
nos topicos 1.2 e 1.3.

20 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas sociedades
contemporadneas. p. 03. Disponivel em <http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00 30/rbcs30 07.htm>. Acesso
em: 27 abr. 2010.
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atuacdo dos Tribunais restringia-se, nas palavras de Boaventura, “a microlitigiosidade
interindividual, extravasando dele a macrolitigiosidade social. ™'

Dentro da evolugdao de um Estado de cunho patrimonialista e liberal, voltado mais para
a tutela da propriedade, para as relacdes privadas, o desenvolvimento industrial e o
crescimento do capital (sendo, portanto, alheio as questdes sociais), até se chegar a um
Estado-Providéncia, e, posteriormente, a um Estado Democratico de Direito, percebe-se um
gradativo incremento de participagdo politica dos Tribunais, o que levou, por conseqiliéncia, a
possibilidade de busca coletiva da tutela de direitos.

Se apés a Primeira Guerra a evolugdo estatal pautou-se num desenvolvimento
industrial que desembocou em movimentos sociais contra desigualdades, o fim da Segunda
Guerra consagrou o sucesso desta mobilizacdo, e marcou o advento de um periodo de
Estado-Providéncia, dotado de um forte componente promocional do bem-estar, consagrando
direitos sociais e econdmicos, € trazendo ao Poder Publico a obrigagdo de garantir
concretamente a efetivagio destes direitos, mediante prestacdes positivas.*

Conseqlientemente, com a mudanga da concep¢do de Estado, também os Tribunais
passaram a atuar de forma distinta, acompanhando a evoluc¢ao dos litigios decorrentes da

época. Mais uma vez, destaca o professor Boaventura que

Em primeiro lugar, a juridificacdo do bem-estar social abriu caminho para novos campos de
litigacdo nos dominios laboral, civil, administrativo e da seguranga social, 0 que, nuns paises
mais do que noutros, veio a se traduzir no aumento exponencial da procura judicidria e na
conseqiiente explosdo de litigiosidade. [...] A explos@o da litigagdo deu maior visibilidade,
social e politica aos tribunais e as dificuldades que a oferta da tutela judicial teve, em geral,
para responder ao aumento da procura suscitaram com grande acuidade a questdo da
capacidade e as questdes com ela conexas: as questdes da eficacia, da eficiéncia e da
acessibilidade do sistema judicial.23

Em outras palavras: ao mesmo tempo em que a concepcao de um Estado-Providéncia
trazia intrinseca a idéia de bem-estar, de atuacdo positiva, e de redugdo das desigualdades
sociais, também os Tribunais ganharam posicao de destaque ao tratarem de temas revestidos
de cunho social, ligados em boa parte a uma obrigacao de fazer estatal.

Por outro lado, em paises de economias menos solidas, o modelo ndo tardou a

evidenciar problemas como a multiplicagdo de litigios (e a conseqiliente dificuldade dos

2 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas sociedades
contemporaneas... Op. cit. p. 04.

22 Este, sem davida, um dos fatores de influéncia na judicializacdo da politica, conforme sera visto no Capitulo 03.

z SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas sociedades
contemporaneas... Op. cit. p. 05.
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Tribunais de acompanhar este movimento), além da incapacidade financeira do Estado de
atender as despesas crescentes desta politica social pautada em prestagdes positivas.
Retratando a crise do Estado Social, destaca Cldudia Lima Marques a sua
sucumbéncia diante das novas relagdes juridicas, € que o pds-modernismo também acaba
atingido pela realidade “da substituicio do Estado pelas empresas particulares, de
privatizagoes, do neoliberalismo, de terceirizagoes, de comunicag¢do irrestrita, de

informatizagdo, e de um neoconservadorismo”. A autora vai além quando destaca que

E uma época de vazio, de individualismo nas solugdes e de inseguranca juridica, onde as
antinomias s3o inevitaveis e a desregulamentagdo do sistema convive com um pluralismo de
fontes legislativas ¢ uma forte internacionalidade das relagdes. E a condigdo pés-moderna
que, com a poés-industrializagdo e a globalizagdo das economias, ja atinge a América Latina e
tem reflexos importantes na ciéncia do direito. #

O dinamismo das novas relagdes sociais e juridicas passou a evidenciar com mais
clareza a deficiéncia de um Estado incumbido de assegurar efetivamente aos cidaddos uma
série de direitos, sem estrutura econdmico-financeira para tanto. Ao mesmo tempo, o0s
conflitos sociais decorrentes deste panorama passaram a demandar dos Tribunais solugdes
céleres. Seja pelas caracteristicas dos direitos materiais envolvidos, seja pela repercussao
coletiva dos novos provimentos jurisdicionais, diversamente da época em que preponderavam
os litigios decorrentes de relacdes exclusivamente privadas, a atuagcdo do Estado-juiz ndo raro
passou a se mostrar emergencial, sob pena de perecimento do proprio direito.

O maior destaque ao estudo dos Direitos Humanos, temas como a dignidade da pessoa
humana e minimo existencial,” o estudo dos direitos (tanto material quanto processual) sob a
oOtica constitucional, enfim, estes sdo apenas exemplos que ajudam a evidenciar preocupagdes
sociais do Estado Democratico de Direito contemporaneo, a demandar uma nova postura dos
Tribunais.

Neste sentido, a tutela dos chamados direitos coletivos ganha relevo: muitas
modificagdes no ordenamento surgiram com o intuito de possibilitar a efetivacao de direitos
que, ou nao podem ser individualmente considerados, ou, se individualmente considerados,
ndo apresentam uma dimensao social capaz de, através da provocagdo do Estado-juiz por um
unico individuo, assegurar a sua satisfagdo com o mesmo grau de sucesso de uma atuagao

coletiva.

** MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 4. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 161.

% Sobre o tema, veja-se TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como conteudo essencial dos direitos fundamentais,
in SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais...Op. cit. p. 313-339.
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1.1.2 A necessidade de novos instrumentos de tutela

A incapacidade dos Tribunais em atender as novas demandas sociais, além dos fatores
jé& destacados, poderia ser também atribuida, em certa medida, a demora de incorporagdo ao
ordenamento de novos mecanismos de tutela de direitos. Seja no plano do direito material,
seja no plano processual, certo ¢ que tanto a legislagdo quanto o entendimento jurisprudencial
nem sempre acompanham a sociedade com a mesma velocidade em que esta se desenvolve.

Nas precisas palavras de Teori Albino Zavascki

O pragmatismo da vida ¢ mais fecundo em novidades do que a capacidade intuitiva do
legislador ¢ do intérprete do direito. As situagdes juridicas novas assumem, ndo raro,
configuragdes insuscetiveis de ser, desde logo, conciliadas ou apropriadas por modelos
preestabelecidos. Todavia, a existéncia de situagdes que fogem dos padrdes conceituais
rigidos de modo algum infirma a necessidade de empreender, no plano da instrumentalizagao
processual, as devidas distingdes e diferenciac;?)es.26

As ponderagdes do professor mostram-se relevantes na medida em que a
compatibilizacdo dos novos litigios com os instrumentos juridicos para a sua tutela, apesar de
muitas vezes aparentarem a inexisténcia de uma solugado legalmente prevista, ndo chegam ao
ponto de se levar a generalizagcdo dos institutos.

Especificamente com relacdo aos direitos coletivos, sera visto mais a frente que a sua
distingdo em algumas espécies, em paralelo com a identificacdo do instituto processual mais
adequado para sua tutela, ¢ medida que se impde tanto para que os interesse envolvidos sejam
assegurados através de uma prestagao jurisdicional compativel com o que se pretende, quanto
para que sejam evitadas distor¢des capazes de levar a uma série de debates, dentre os quais a
propria legitimidade de atuag@o dos Tribunais.

Certo ¢, entretanto, que a evolugdo do Estado e da sociedade demandam ndo apenas
uma releitura de institutos e conceitos juridicos, mas impde aos intérpretes do direito uma
concep¢do mais ampla da sua funcao social, o que passa tanto pela criacio de novos
instrumentos de tutela, como pela modificacdo de postura dos julgadores diante dos casos

concretos.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do Processo Coletivo: indispensabilidade de disciplina diferenciada para direitos
individuais homogéneos e para direitos transindividuais, in GRINOVER, Ada Pelegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 38.
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1.1.3 Evolucdo dos instrumentos processuais para a tutela coletiva

Como vimos, a evolugdo gradual das necessidades sociais, levando ao anseio por
novos instrumentos de tutela decorrentes de novos conflitos, proporcionou um movimento em
direcdo aos litigios de direito publico, nas precisas palavras de Mauro Cappelletti’’.
Constata-se que a reunido em grupos, nao apenas como meros litisconsortes na relagao
processual, mas como classes representativas de direitos, passou a se mostrar como
interessante solugdo para a tutela em juizo de algumas questdes revestidas de sensibilidade ou
relevancia social.

Se no direito norte-americano este fendmeno hd um bom tempo ja evidenciava seus
reflexos (as class actions remontam a 1820),”® a questio ¢ relativamente recente no
ordenamento brasileiro. A percep¢do da relevancia de uma tutela coletiva de direitos aqui,
além da influéncia marcante do direito alienigena, tem como um dos marcos de sua
internalizacdo os dissidios coletivos do direito do trabalho.”’

Outrossim, como ressalta o professor Aluisio Gongalves de Castro Mendes, citando

Pedro da Silva Dinamarco

O desenvolvimento da defesa judicial dos interesses coletivos, no Brasil, passa, numa
primeira etapa, pelo surgimento de leis extravagantes e dispersas, que previam a possibilidade
de certas entidades e organizagdes ajuizarem, em nome proprio, acdes para a defesa de
direitos coletivos ou individuais alheios. Nesse sentido, como lembra Pedro da Silva
Dinamarco, foi editada, em 1950, a Lei 1.134, estabelecendo que “as associa¢des de classe
existentes na data da publicag@o desta Lei, sem nenhum carater politico, fundadas nos termos
do Cddigo Civil e enquadradas nos dispositivos constitucionais, que congreguem funcionarios
ou empregados de empresas industriais da Unido, administradas ou ndo por ela, dos Estados,
dos Municipios e de entidades autarquicas, de modo geral, ¢ facultada a representacdo

z CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988.

28 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A¢des de Classe: direito comparado e aspectos processuais relevantes. Disponivel
em <http://www.humbertodalla.pro.br/artigos.htm>. Acesso em: 20 ago. 2009.

¥ A este respeito, vidle BONFANTE, Bruna. Dissidio coletivo, agdo civil publica e a efetivagdo do principio protetivo nas
negociagoes coletivas. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13209&p=1>. Acesso em: 10 jan. 2010.
Segundo a Autora: “[...] jd na fase embrionaria do Estado Social, desenvolveu-se o Direito do Trabalho. De inicio, no que
toca ao ambito coletivo, que é o que aqui interessa, passou-se a admitir as associagoes de trabalhadores (em 1824, na
Inglaterra), as Trade Unions (em 1830, também na Inglaterra) e as associagdes trabalhadoras francesas (em 1884, Lei
Waldeck-Roussou), e, finalmente, a Constitui¢do de Weimar, na Alemanha de 1919, considerada, juntamente com a
Constituigdo do México de 1917, o marco inaugural do Estado Social, os direitos laborais passaram a ter importdncia
constitucional. [...] Do Direito Coletivo do Trabalho patrio podem ser mencionadas como normas de destaque a Lei Aurea
(Lei n. 3.353 de 1888); a Constitui¢do de 1891, que reconheceu a liberdade de associagdo; a Constitui¢do de 1934, que foi a
primeira a tratar de direitos trabalhistas; a Constitui¢do de 1937, que adotou o corporativismo italiano, no que toca a
organizagdo sindical, cuja disciplina persiste parcialmente até os dias atuais; a Consolidagdo das Leis do Trabalho de 1943,
que prevé de modo sistémico o dissidio, os acordos e as convengées coletivos, e, finalmente, a Constitui¢do Federal de 1988,
que trata, em seus artigos 7°a 10, do Direito Coletivo do Trabalho.”
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coletiva ou individual de seus associados, perante as autoridades administrativas e a justica
ordinéria”.*’

Antes mesmo do advento da referida lei, a Constituicdo de 1934 ja previa a
possibilidade de declaragdo de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos ao patriménio piblico®’,
algo que foi suprimido na Carta de 1937 e reintroduzido na Constitui¢io de 1946, o que
seria o0 embrido da “agdo popular”.

Aquele tempo, poucos eram os estudos no ordenamento pétrio sobre a tutela coletiva,
sendo relevante destacar a importancia de José Carlos Barbosa Moreira para o
desenvolvimento do tema nos anos posteriores,”” notadamente pelo advento da Lei n® 4.717,
de 29 de junho de 1965,** que veio trazer amplitude a acio popular, consolidada ainda mais
apos a Constituicio de 1988.%

No mesmo sentido, o advento da Lei n® 7.347 no ano de 1985, até pelo momento

historico vivido pelo pais,’ passou a evidenciar com clareza a importancia e a necessidade de

3 DINAMARCO, Pedro da Silva. Agdo Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 36, apud MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro. A¢oes Coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 189. Cita ainda o professor Aluisio o antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n° 4.215/63), que
atribuia a Ordem a representacdo em juizo ou fora dele dos interesses gerais da classe dos advogados e os individuais,
relacionados ao exercicio da profisso.

3 BRASIL. Constitui¢do Federal (1934). Constitui¢dao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934).
“Art. 113 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]38) Qualquer
cidaddo sera parte legitima para pleitear a declaragdo de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos do patrimonio da Unido,
dos Estados ou dos Municipios”. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constitui%C3%A7a034.htm>. Acesso em: 14 jul. 2009.

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. cit. p. 190. Veja-se, ainda, BRASIL. Constitui¢do Federal (1946).
Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946): “Art. 141 - A Constitui¢do assegura aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual
e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 38 - Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a
declaragdo de nulidade de atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e
das sociedades de economia mista.” Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>. Acesso em: 14 jul. 2009.

33 Cf. GRINOVER, Ada Pelegrini. 4 tutela jurisdicional dos interesses difusos, in Revista Brasileira de Direito Processual n.
16. (1978), apud MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. cit. p. 190.

3* BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a acdo popular. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, 05 jul. 1965.

3 “Encarregou-se a vigente Carta Politica de dilatar o campo de atuagdo daquele instrumento processual, de modo a
contemplar a prote¢do da moralidade administrativa, bem como a guarida dos interesses difusos, possibilitando, além das
les6es meramente pecuniarias, a tutela de bens de ordem imaterial e espiritual — os quais, no tocante ao patriménio historico
e cultural, ja haviam sido contemplados no artigo 1°, pardgrafo 1° da Lei da A¢do Popular”. MARTINS, Guilherme
Magalhaes; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Algumas consideragoes sobre a lei da a¢do popular, in Revista do
Ministério Publico. n. 6. Julho/Dezembro de 1997. Rio de Janeiro: Procuradoria-Geral de Justiga, 1997.

36 “Apos o periodo ditatorial iniciado com o Golpe de 1964, o processo de redemocratizagdo teve inicio no governo do
general Jodo Baptista Figueiredo, com a anistia aos acusados ou condenados por crimes politicos, processo perturbado pela
chamada linha dura. [...] Com o agravamento da crise economica, inflagdo e recessao, os partidos de oposi¢do ao regime
cresceram,; da mesma forma fortaleceram-se os sindicatos e as entidades de classe. Em 1984, o Pais mobilizou-se na
campanha pelas ‘Diretas Ja’'. A partir do governo Ernesto Geisel, entre 1974 e 1979, a crise econémica do pais e as
dificuldades do regime militar agravam-se. A alta do petroleo e das taxas de juros internacionais desequilibra o balango
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tutela juridica adequada para alguns direitos, bens e valores fundamentais tanto a sociedade
quanto ao proprio ordenamento brasileiro.

Assim, ainda que com algumas imperfeigdes, o referido diploma legal (que ao longo
de seus 25 anos sofreu algumas alteragdes talvez nao tdo sensiveis, mas que possibilitaram a
ampliacao de sua aplicacdo, como mais a frente serd visto) vigora no ordenamento patrio até
os dias atuais. Tramitou pelas Casas Legislativas o Projeto de Lei n° 5.139/2009, com o
objetivo exatamente de disciplinar e “remodelar” a agdo civil publica, buscando uniformizar
as disposi¢des legais sobre o tema num unico diploma, prevendo inclusive a revogagao da Lei
n° 7.347/85 e de dispositivos esparsos sobre este instrumento processual.”’
Nio obstante as inovadoras e atuais idéias do projeto de lei mencionado,’® nio se pode

desconsiderar o mérito dos 25 anos da Lei n° 7.347/85, nem o fato de que as perspectivas

atuais podem afastar uma alteracdo legislativa imediata.

brasileiro de pagamentos e eleva a inflagdo. [...] Apesar do encarecimento dos empréstimos e do crescimento acelerado da
divida externa, o governo ndo interrompe o ciclo de expansdo economica do comego dos anos 70 e mantém os programas
oficiais e os incentivos aos projetos privados. Ainda assim, o desenvolvimento industrial é afetado e o desemprego aumenta.
[...]A4 possibilidade de eleigoes diretas para a Presidéncia da Republica no Brasil se concretizou com a votag¢do da proposta
de Emenda Constitucional Dante de Oliveira pelo Congresso. Mas a emenda foi derrotada na Camara dos Deputados em
votagdo realizada em 25 de abril: ndo alcangou numero minimo de votos para ser aprovada. Em 15 de janeiro de 1985, o
governador de Minas Gerais Tancredo Neves foi eleito Presidente da Republica pelo Colégio Eleitoral, com José Sarney
como vice-presidente, derrotando o candidato da situagdo, o deputado federal Paulo Maluf, por 480 a 180 votos e 26
abstengoes. Tancredo, porém, foi internado em Brasilia, um dia antes da cerimonia de posse. Foi submetido a varias
cirurgias mas seu estado de saude so se agravou. Até que, para grande pesar e comogdo dos brasileiros, Tancredo faleceu
em 21 de abril de 1985 em Cidade de Sdo Paulo. Sarney assumiu a Presidéncia no dia 15 de margo, dando fim a 21 anos de
ditadura militar no Brasil. Mas a redemocratizagdo so foi completa com a promulgagdo da Constituigdo de 88, a
Constitui¢do Federal, em 5 de outubro de 1988.” Disponivel em <http://pt.wikipedia.org/wiki/Redemocratizacdo>. Acesso
em: 10 mar. 2010.

37 N#o hd como avancar sem tragar um pequeno histdrico acerca da evolugdo dos estudos para uma alteragdo legislativa no
ordenamento brasileiro no campo da tutela coletiva. Inicialmente, € de se ressaltar que no ano de 2004 surgiu um verdadeiro
marco para o direito processual coletivo, que foi 0 Coddigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-Americano de
Direito Processual (para o qual contribuiram, sobremaneira, os professores brasileiros Aluisio Gongalves de Castro Mendes,
Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi). A partir de entdo, duas frentes de trabalho avangaram em Sao
Paulo e no Rio de Janeiro, com o objetivo de se estabelecer um Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Assim, com a contribuicdo de ambos os estudos (que chegaram a constituir dois anteprojetos) o Instituto Brasileiro de Direito
Processual encampou a idéia, encaminhando ao Ministério da Justi¢a, no ano de 2005, um anteprojeto. O Ministério da
Justiga instituiu, por meio da Portaria n® 2.481, de 9 de dezembro de 2008, Comissdo Especial composta por renomados
juristas e operadores do Direito, com representagdo de todas as carreiras juridicas, e presidida pelo Secretario de Reforma do
Poder Judiciario do Ministério, com a finalidade de apresentar proposta de readequacdo e modernizagao da

tutela coletiva. Apos diversos debates, inclusive com discussoes envolvendo a sociedade, a Comissdo levou ao Ministro da
Justiga da época, Tarso Fernando Herz Genro, a sua versao final de anteprojeto, encaminhada ao Presidente da Republica em
08 de abril de 2009. O anteprojeto foi encaminhado ao Congresso Nacional em 13 de abril de 2009, transformando-se, assim,
no Projeto de Lei n® 5.139/09. Para um estudo mais aprofundado acerca desta evolugdo, veja-se GRINOVER, Ada Pelegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo... Op. cit. Outras informagdes
do Projeto de Lei obtidas em <http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em: 21 mar. 2010.

3% Também ndo ha como prosseguir sem deixar de registrar que, ndo obstante o Projeto de Lei n® 5.139/09 ter sido fruto de
aprofundados estudos acerca da tutela coletiva, buscando promover “adequagdo as significativas e profundas
transformagoes economicas, politicas, tecnologicas e culturais em dmbito global, significativamente aceleradas nesta virada
do século XX, para o fim de prever a protegdo de direitos que dizem respeito a cidadania, ndo consubstanciados pela atual
Lei da A¢ao Civil Publica, de 1985 (EM n° 00043 — MJ, de 08 de abril de 2009, obtido em
<http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Ultimo Acesso em: 25 mai. 2010), na data de 17 de margo de 2010, a Comissio
de Constitui¢do e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados, acolhendo o parecer do Deputado José Carlos Aleluia,
(designado Relator do vencedor), rejeitou por maioria (17 votos a 14), o parecer do deputado Antonio Carlos Biscaia,
deliberando pela constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e, no mérito, pela rejeicdo do Projeto de Lei n®
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Diante de situagcdo na qual s6 o tempo nos trard resposta, optamos por analisar as
questdes relevantes do estudo com base na legislagao em vigor, fazendo eventuais referéncias

ao citado projeto de lei em notas.

1.2 Direitos difusos e coletivos (transindividuais)

Condicao necessaria para qualquer estudo sobre os instrumentos processuais de tutela
coletiva €, sem duvida alguma, compreender ndo apenas a relevancia dos direitos de grupo,
mas as distingdes feitas pela doutrina e pelo ordenamento acerca das caracteristicas daqueles
que seriam os direitos coletivos num sentido amplo (rectius: direitos transindividuais e
direitos individuais homogéneos).

Nas precisas palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso

Parece-nos que esse bindmio “interesse individual/interesse coletivo” deve ser visto de
maneira objetiva e racional. Em primeiro lugar, jamais haverd uma férmula inteiramente
satisfatoria que os conjugue, dada a natural antinomia dos contetidos: o “individual” tende ao
egoismo, imanente a natureza humana; o “coletivo”, se por um lado persegue objetivos
metaindividuais, € criticavel, porém, na medida em que tende a massificar o individuo,
tolhendo a livre criagdo. Nao parece haver meio termo que supere essa dicotomia. Hoje, como
agudamente observa Edmond Bertrand, assistimos “a une réaction inverse, la poussée
révolutionnaire de la société contre I’individu”. “C’est 1a”, diz ele citando G. Renard, “Le
mystere fondamental de la sociologie et du droit”, a saber: “d’étre sans cesse a la recherche

d’un équilibre rompu aussitot qu’établi”.4°

O primeiro ponto a se destacar, considerando a necessidade de distingdo entre o
coletivo e o individual, estd na questdo do proprio conceito de interesse coletivo.

Confundir-se-ia este com o interesse publico?

5.139/2009. Diante desta rejeicdo, o deputado Antonio Carlos Biscaia apresentou recurso, que até o término deste trabalho
ainda ndo havia sido analisado. Se de certo modo tal panorama parece ser um duro golpe nos estudos realizados para a
consolidagdo de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, por outro lado entendemos ser relevante, no presente estudo,
mencionar algumas questdes fruto de dispositivos legais do projeto. O posicionamento da Camara dos Deputados acaba por
tornar ainda mais importantes as discussdes sobre possiveis alteracdes no procedimento da acdo civil publica, razéo pela qual,
em que pese o desfecho inicialmente desfavoravel do Projeto de Lei n® 5.139/2009, ndo deixaremos de abordar pontos
sensiveis que ainda merecem amadurecimento e reflexdo.

% Como se destacou na nota anterior, com a rejeicdo do Projeto de Lei n® 5.139/2009 pela Comissao de Constitui¢ao e Justica
e de Cidadania da Camara dos Deputados, a pretendida alteracdo legislativa com vistas a um Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos acaba por tornar-se um pouco mais distante, ainda que alteragdes pontuais possam vir a ser feitas na Lei n°
7.347/85. Reitere-se, entretanto, que o panorama de incertezas no campo legislativo ndo afasta a necessidade de os
operadores do direito trazerem a debate juridico a patente necessidade de modernizagdo da tutela coletiva no ordenamento
patrio, demonstrando inclusive os percalgos decorrentes da falta de uma adequagdo do instituto da acdo civil publica as
necessidades sociais contemporaneas.

“ BERTRAND, Edmond. De [’ordre économique a l’ordre collectif, in Le Droit Privé Frangais au milieu du XXe siecle
(Etudes offertes a Georges Ripert). Paris: Libr. Gen. Droit Jurispr., 1950. t. 1. apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Interesses Difusos: conceito e legitimagdo para agir. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 37.
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A Constituigdo da Reputblica de 1988 ora fala em interesse publico, ora fala em
interesse social, pretendendo evidenciar que o interesse publico estaria mais ligado ao Estado,
(dentro da concep¢do de Administragdo Publica), do que propriamente ao interesse da

sociedade.*' De todo modo, conforme leciona Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz

Para aqueles que adotam a distingao, feita por Renato Alessi, entre interesse publico primario
e interesse publico secundario, o segundo acaba conceituado como o modo pelo qual os
orgdos da Administrag@o interpretam o interesse publico, enquanto o primeiro ¢ identificado
como o bem geral, sendo sinénimo de interesse social.*

Trazer esta questdo a baila se mostra relevante porque, ndo raro, serdo identificadas
situagdes nas quais o que seria o interesse publico secundério estara se contrapondo ao
interesse publico primdrio, notadamente pelo fato de que o interesse da Administragdo
Publica para determinado caso concreto pode nao coincidir com o interesse social.

Isto ndo implicara dizer que a Administragdo Publica estara atuando contra o interesse
publico ou em desfavor da sociedade. Na realidade, a sensibilidade de algumas questoes,
principalmente no campo das politicas publicas, demonstrara que alguns caminhos escolhidos
pelo Estado-administracdo, em que pese resguardarem o interesse publico e os direitos de
alguns cidadaos, podera se contrapor ao direito de outros que, eventualmente, utilizar-se-ao da
tutela coletiva para salvaguardar seus direitos.

Até mesmo por isso, também se deve fazer a ressalva de que partiremos da premissa,
no presente trabalho, de que a expressao “interesse coletivos™ utilizada pela legislacao patria
(seja pela Constituicio Federal, por exemplo, no artigo 129,111, seja pela Lei n° 8.078/90,*

, . C g .. . 44
como se verd adiante) em verdade confunde-se com a idéia de “direitos coletivos”.™ Se

4 Neste sentido, diversos sdo os exemplos apontados por FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Considera¢des
sobre interesse social e interesse difuso, in MILARE, EDIS (Coord.). 4 a¢do civil piiblica apds 20 anos: efetividade e
desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 61-62. Para MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos... Op.
cit. p. 26: “’Interesse social’ no sentido amplo que ora nos concerne é o interesse que consulta a maioria da sociedade civil:
o interesse que reflete o que esta sociedade entende por ‘bem comum’; o anseio de protegdo a res publica, a tutela daqueles
valores e bens mais elevados, os quais essa sociedade, espontaneamente, escolheu como sendo os mais relevantes.”

2 FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Op. cit. p. 63. Cita ainda MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses
difusos em juizo. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 43, para quem interesse social seria “o interesse da sociedade ou da
coletividade como um todo”.

“ BRASIL. Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 set. 1990.

# Pertinente a observagio de PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito individual homogéneo: uma leitura e releitura
do tema: “Interesse, a seu turno, é em linhas gerais tudo aquilo que reflete uma necessidade, seja de que ordem for, inerente
a uma pessoa (fisica, juridica ou moral). O interesse precede ao direito, pois se reflete no mundo dos fatos, dos
acontecimentos e ndo diretamente no mundo juridico. A partir dai, podemos dizer que o interesse pode ou ndo ostentar
relevancia juridica, de acordo com as normas de cada ordenamento. Havendo esta relevincia, estaremos diante de um
direito”. Disponivel em <http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/direito_individual homogeneo 190403.pdf>. Acesso
em: 19 jul. 2009. Deste modo, apesar da plena convic¢do de que interesse ndo se confunde com direito, parece-nos que, no
caso das previsdes legais do ordenamento patrio acerca dos interesses coletivos, a mengdo a “interesses” teria exatamente o
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outrora sustentava-se que em alguns casos a existéncia de mero interesse nao seria suficiente
para a busca da tutela jurisdicional (pela ndo caracterizacdo do direito),” hoje a concepcio é
diversa.*® Parece-nos relevantes as ponderacdes de Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr.
quando falam sobre a importagdo do conceito italiano de interesse legitimo para a legislagao

patria sem que houvesse uma identidade entre os sistemas jurisdicionais italiano e brasileiro:

[...] diferencas a parte, tanto os direitos subjetivos como os interesses legitimos (na doutrina
italiana) se tornam concretos como direitos a tutela jurisdicional. Percebe-se que se trata,
assim, de um distingdo historica e peculiar ao sistema italiano, que ndo tem qualquer
aplicag@o ao direito brasileiro, em que os conceitos de interesse legitimo e direito subjetivo se
reduzem a categoria por n6s conhecida como direitos subjetivos (que aqui podem ser publicos
ou privados, individuais ou coletivos).*’

Afora esta discussdo acerca de direitos e interesses, a questdo inerente a conceituagao
das espécies de direitos coletivos no ordenamento brasileiro restou melhor esclarecida com o
advento do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90). Evidente que ndo se trata de
algo inovador, mas a consagragao na lei de conceitos outrora ja desenvolvidos.

Trazendo o que poderia ser considerado um microssistema de tutela coletiva,*® o
diploma legal, além de regular instrumentos processuais, especifica os direitos que seriam
objeto de tutela coletiva, distinguindo-os em difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Diante da necessidade de especificagdo daquilo que seria um interesse coletivo, percebe-se

conddo de ampliar a tutela jurisdicional, e ndo restringi-la, dai porque a utilizagdo com o mesmo sentido das expressdes
direitos ou interesses, no presente estudo, ndo traria nenhum desdobramento pratico relevante que justificasse a distingao.

4 CRETELLA Jr., José. Do mandado de segurancga coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 78.

4 A respeito desta evolugdo de entendimento, precisas as observacdes de WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do
Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 718-719, apud
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢oes Coletivas no direito comparado. Op. cit. p. 210: “a necessidade de estar o
direito subjetivo sempre referido a um titular determinado ou ao menos determinavel impediu por muito tempo que os
‘interesses’ pertinentes, a um tempo, a toda uma coletividade e a cada um dos membros dessa mesma coletividade, como,
por exemplo, os ‘interesses’ relacionados ao meio ambiente, a saude, a educagdo, a qualidade de vida etc., pudessem ser
havidos por juridicamente protegiveis. Era a estreiteza da concepgao tradicional do direito subjetivo, marcada
profundamente pelo liberalismo individualista, que obstava a essa tutela juridica. Com o tempo, a distingdo doutrinaria
entre ‘interesses simples’ e ‘interesses legitimos’ permitiu um pequeno avango, com a outorga de tutela juridica a estes
ultimos. Hoje, com a concepgdo mais larga do direito subjetivo, abrangente também do que outrora se tinha como mero
‘interesse’ na otica individualista entdo predominante, ampliou-se o espectro de tutela juridica e jurisdicional”.

4" DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. vol. 4. 5. ed. Salvador:
Podivm, 2010. p. 91. Também neste sentido, PASSOS, Jos¢ Joaquim Calmon de. Mandado de seguranga coletivo, mandado
de injungdo e habeas data. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 11, quando afirma que: “Trazer-se para o direito brasileiro
categorias ja sem funcionalidade como a dos interesses legitimos, para colocd-los ao lado dos direitos subjetivos, ou
pretender excluir os interesses transindividuais da categoria dos direitos subjetivos é insistir numa visdo do direito, do
Estado, da organizagdo politica e da sociedade ja ultrapassada”. Vide ainda GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia
em agoes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

B E neste ponto, também precisas as palavras de DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual
civil... Op. cit. p. 68-69, quando ressaltam a importancia dos microssistemas como elementos harmonizadores do
ordenamento, havendo uma falsa incompatibilidade entre estes e os tradicionais codigos. Como ressaltam os autores, “no
caso do processo coletivo, o Titulo Il do Codigo de Defesa do Consumidor serve, ou pelo menos serviu até o momento,
como elemento harmonizador do microssistema da tutela coletiva.”
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que o diploma consumeirista adotou alguns critérios conjugados para sua identificacdo: a
titularidade do direito material (a determinacdo dos seus titulares), o objetivo (a sua
divisibilidade), e a origem (o vinculo entre eles)®.

Neste sentido, ao dispor sobre os interesses coletivos, o artigo 81 da Lei n° 8.078/90

prescreveu que

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

Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cdodigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

I - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, 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 relagao juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.*

O primeiro ponto a se considerar ¢ que a legislagdo adota a terminologia
“transindividuais” para os direitos difusos e direitos coletivos propriamente ditos. Como o
prefixo induz, tratam-se de direitos que estdo além do individuo, e, exatamente por isso,
devem ser coletivamente considerados, pela sua multipla titularidade.

Assim, de plano ja se percebe uma distingdo no sentido de que, diversamente dos
direitos individuais homogéneos, os direitos difusos e coletivos nem sempre (ou melhor,
quase nunca) serdo tutelaveis diretamente pelo seu titular. A razdo para isso esta no fato de a
identificacdo de quem seria este titular muitas vezes ndo ser possivel (ainda que, no caso
especifico dos direitos coletivos propriamente ditos, possa-se identificar um grupo ou uma
coletividade).

Constata-se, entdo, mais um critério distintivo: o da determinacao de seus titulares.
Enquanto nos direitos difusos os titulares sdo indeterminados, nos direitos coletivos em
sentido estrito estes titulares sdo ao menos determindveis, ao passo que nos direitos
individuais homogéneos é possivel a clara identificagio da maior parte de seus titulares’'.
Esta distingao inicial pode evidenciar que, no estudo da legitimidade para a tutela coletiva,

havera algumas peculiaridades dependendo da espécie de direito tutelado.

* GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia... Op. cit. p. 23.

0 Lei n® 8.078/90, artigo 81. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em 10 abr.
2009.

3! para GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia... Op. cit. p. 23 apud PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito
individual homogéneo... Op. cit. p. 06-07, o critério da titularidade utilizado pelo legislador apresentaria um defeito, na
medida em que haveria um Unico titular para cada uma destas espécies de direito, claramente determinado: “[...] uma
comunidade no caso de direitos difusos, uma coletividade, no caso de direitos coletivos ou um conjunto de vitimas
indivisivelmente considerado no caso de direitos individuais homogéneos”. Portanto, este ndo seria um critério seguro de
disting@o entre os direitos coletivos.
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Para Barbosa Moreira, no que tange ao sujeito, o interesse difuso ndo pertence a
pessoa determinada ou a grupo nitidamente delimitado, e, além disso, sob o angulo do objeto,
nao se refere a um bem individual, de tal sorte que a satisfagdo de um elemento do grupo
implicaria na satisfagio dos demais™.

Deste modo, também quando a divisibilidade do objeto o dispositivo legal traz
distin¢des. Além de ter titulares indeterminados, os direitos difusos, pela sua propria natureza,
sdao indivisiveis, assim como os direitos coletivos, ao passo que os direitos individuais
homogéneos sdo, em regra, divisiveis.”> Mais uma vez, o critério utilizado tera reflexos no
estudo, desta vez ndo em face da legitimidade, mas sim com relagdo ao provimento
jurisdicional pretendido e a execucao da decisdo judicial.

Aqui, abra-se paréntese para ressaltar que, apesar de aparentemente simples tais
questdes, ¢ no estudo dos casos concretos que se perceberd a dificuldade muitas vezes
apresentada para a identificacdo tanto do direito coletivo em jogo quanto do instrumento
processual mais adequado para sua tutela. Nao raros sdo 0s casos em que uma mesma situagao
(ou conduta) pode levar a violagdo de mais de uma espécie de direito coletivo.

Talvez por isso, na analise dos critérios para identificacao do direito objeto da acao
coletiva, sustentem alguns que o tipo de pretensao material e de tutela jurisdicional pretendida
¢ que determinardo se estar diante de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos™*.
Noutro sentido, a idéia de que o critério de definicdo da espécie de direito coletivo passa pela
analise do direito subjetivo especifico que foi violado,” posi¢do esta que nos parece se
amoldar melhor aos conceitos trazidos pelo diploma consumeirista.’®

Ao nosso sentir, as definigdes legais trazem expressamente alguns critérios de
identificacao da espécie de direito coletivo que nao passam, necessariamente, pela apreciagao
da tutela jurisdicional pretendida com a a¢do coletiva. Some-se o fato de que, como sera visto

em capitulo proprio, hd uma tendéncia doutrindria e jurisprudencial em se admitir

2 BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. 4 legitimagdo para a defesa dos “interesses difusos” no direito brasileiro, in Temas
de Direito Processual. 3. série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 183-184.

%3 Vide as consideragdes do préximo tépico acerca dos direitos individuais homogéneos e a questdo da divisibilidade.

> E a posicdo de NERY Jr., Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 778, apud DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil...
Op. cit. p. 85.

> E o que pensa GIDI, Antonio. Op. cit. p. 20-21 apud DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito
processual civil... Op. cit. p. 85.

56 posicionando-se acerca deste debate, DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit.
p. 86, propdem a fusdo de ambos os entendimentos, ressaltando que a caracteristica hibrida ou interativa de direito material e
direito processual intrinseca aos direitos coletivos enseja uma compatibilizagdo, analisando-se, portanto, tanto a causa de
pedir quanto o pedido da agdo coletiva para se identificar a espécie de direito coletivo.
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provimentos judiciais dos mais variados para a protegdo dos direitos coletivos, o que
evidenciaria um movimento de maior convergéncia entre as suas espécies do que
propriamente uma distingao.

Por esta razdo, entendemos que a anélise do conceito legal, somada com a apreciagao
do caso concreto, especificamente quanto ao direito violado e os reflexos desta lesdo, nos
parece o critério mais seguro para identificacdo do direito coletivo tratado. Frise-se,
entretanto, que ainda assim tal procedimento ndo afasta a possibilidade de existirem situagdes
em que a violagdo do direito transbordara a esfera de uma tunica destas categorias, o que
levara, inevitavelmente a possibilidade de busca de provimentos jurisdicionais distintos.

Ja quanto ao vinculo entre seus titulares, estabelece o artigo que os direitos difusos
relacionam os envolvidos através de uma situacao de fato, ao passo que nos direitos coletivos
propriamente ditos a relacdo entre os titulares decorre sempre de uma relacdo juridica. Com
relagdo aos direitos individuais homogéneos, a mengdo a uma origem comum evidencia
(como serd melhor desenvolvido adiante), que estes podem decorrer tanto de circunstancias
de fato como de uma relagao juridica.

Diante deste panorama inicial, parece-nos que ja ¢ possivel identificar os elementos
que compdem os direitos difusos: a) indeterminacdo dos sujeitos, estes ligados entre si
normalmente por circunstancias de fato; b) indivisibilidade do objeto; c) intensa litigiosidade
interna (ou conflituosidade); d) tendéncia a transicdo ou mutagdao no tempo e no espago.

Percebe-se que as duas Ultimas caracteristicas que revestem os direitos difusos ndo
estdo expressas no conceito legal, o que ndo afasta a sua identificagdo. Com relagdo a

litigiosidade interna, preceitua Rodolfo de Camargo Mancuso que

[...] a marcante conflituosidade deriva basicamente da circunstancia de que todas essas
pretensdes metaindividuais ndo tém por base um vinculo juridico definido, mas derivam de
situacdes de fato, contingentes, por vezes até ocasionais. Ndo se cuidando de direitos
violados ou ameagados, mas de interesses (conquanto relevantes), tem-se que nesse nivel,
todas as posicbes, por mais contrastantes, parecem sustentdveis. E que nesses casos de
interesses difusos ndo hd um pardmetro juridico que permita um julgamento axioldgico
preliminar sobre a posicdo “certa” e a “errada”. Exemplo sugestivo ocorreu no Rio de Janeiro,
quando da constru¢do do chamado “sambodromo”, o qual gerou conflitos metaindividuais
entre os interesses ligados a industria do turismo versus os interesses dos cidaddos e
associagsées, contrarios a constru¢do de um local permanente para os desfiles das escolas de
samba.

Ja com relagdo a mutacdo no tempo e no espaco, esta decorre, fundamentalmente, da
particularidade de os direitos difusos revestirem-se de um vinculo fatico entre os seus

titulares. Neste sentido, a mera possibilidade de alteragdo do quadro fético j4 justifica que ha

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos... Op. cit. p. 86-87.
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uma tendéncia a transicdo destes direitos, demandando do Estado-juiz uma prestagao
jurisdicional célere para que ndao haja o risco de perecimento do direito por alteragdo das
circunstincias do caso concreto.”®

Identificadas as caracteristicas dos direitos transindividuais, a verificagdo no
ordenamento dos instrumentos processuais disponiveis para sua tutela também nos parece
ponto relevante. Em que pese o posicionamento mencionado nas linhas anteriores, no sentido
de uma tendéncia doutrindria e jurisprudencial em admitir indistintamente a utilizagdo de
diversos institutos para a tutela dos direitos coletivos amplamente considerados, parece-nos
adequada a ressalva de Teori Albino Zavascki, para quem nao seria de se estranhar que, se sao
diversas as espécies de direitos coletivos, também distintos seriam os instrumentos criados
pelo legislador para sua tutela, notadamente no que tange aos modos e limites de legitimagao
ativa e 4 natureza dos provimentos de postulacdo.”

Ainda segundo o professor, partindo da premissa de que a tutela de direitos coletivos
nao se confunde com a tutela coletiva de direitos, sustenta que os instrumentos processuais
habeis ao resguardo dos direitos transindividuais seriam: a) o controle concentrado de
constitucionalidade; b) a agdo civil publica; c) a a¢do popular; d) a acdo de improbidade
administrativa; €) o mandado de seguranca.

Por este angulo, ja se antevé que, ao se fazer uma distingdo entre os instrumentos
processuais de tutela, a acdo civil publica ndo seria o instrumento mais adequado quando
diante de direitos individuais homogéneos. Nado obstante esta conclusdo preliminar,
parece-nos que a questdo deve ser melhor desenvolvida apos o estudo das proprias
caracteristicas dos direitos individuais homogéneos, bem como das peculiaridades da acao
civil publica, o que também nao afasta o mérito das licdes de Zavascki no sentido de tentar
especificar situacdes distintas que, como ja dito, vém sendo, com alguma freqiiéncia, tratadas

de modo generalizado sob o rotulo de direitos coletivos em sentido amplo.

¥ No campo do direito ambiental esta constatag@o ¢ bastante clara, razdo pela qual, de modo a ilustrar o debate, remete-se o
leitor ao Capitulo 08.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo... Op. cit. p. 57-58. Para o jurista, “é equivocada, por exemplo, a suposi¢ao,
largamente difundida, de que a ag¢do civil publica, criada pela Lei 7.347/85, e destinada a tutelar direitos transindividuais,
pode ser também indiscriminada e integralmente utilizada para a tutela de direitos individuais.” Prossegue dizendo que os
conflitos a respeito de direitos transindividuais geram, por sua propria natureza, litigios essencialmente coletivos, ndo se
tratando de uma justaposicao de litigios menores, que se reinem para formar um litigio maior.
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1.3.  Direitos individuais homogéneos

Além da previsdao de interesses difusos e coletivos em sentido estrito, o diploma
consumeirista previu, de modo inovador na legislagdo patria, a figura dos direitos individuais
homogéneos, certamente influenciado pelas class actions for damages, agdes de reparagao de
danos 4 coletividade do direito norte-americano.”’ Para tanto, apesar do lacénico tratamento
legislativo®' do artigo 81, paragrafo unico, III da Lei n® 8.078/90, pode-se identificar duas
caracteristicas ou requisitos para a configuragdo desta espécie de direitos: a homogeneidade e
a origem comum.

Com relagdo a origem comum, a propria redacdo das outras espécies de direitos
coletivos, distinguindo-os com base em relagdes de fato ou relacdes juridicas, acaba por
evidenciar que a origem comum pode ser tanto de fato quanto de direito®”. Em verdade, este
requisito destina-se a estabelecer um “ponto de contato entre os individuos que integram
aquele grupamento social”,* evidenciando que tanto uma certa relagdo juridica, quanto um
evento fatico podem atingir determinado grupos de pessoas, de modo a caracterizar uma
situagcdo que demande uma tutela jurisdicional conjunta para os envolvidos.

Utilizamo-nos propositadamente da expressao “determinado grupo de pessoas”
porque, como j& vimos, o critério do titular do direito material ¢ um dos tragos de distingdo
entre as espécies de direitos coletivos. Neste sentido, se vislumbrarmos uma situagdo em que
pessoas ligadas por uma relacdo de fato ndao puderem ser determinadas ou determindveis, ao
menos em tese a situacdo apontaria para a tutela de direitos difusos, € nao individuais
homogéneos.

Ademais, esta indeterminagao dos titulares poderia ainda decorrer da indivisibilidade

do direito, ao passo que, a partir do momento em que se pudesse fracionar as situacdes (e o

% DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 76. Vide ainda, GRINOVER, Ada
Pellegrini. Da class action for damages a a¢do de classe brasileira, in MILARE, EDIS (Coord.). A¢do Civil Publica: Lei
7.347/85 — 15 anos. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 19-39.

¢ Nas palavras de DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 76, ¢ também de
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito individual homogéneo... Op. cit. p. 12. Apesar de o diploma legal nao ter
andado bem na defini¢do dos direitos individuais homogéneos, ressalva o professor Humberto Dalla, por outro lado, o mérito
do Codigo de Defesa do Consumidor como um “marco inquestionavel da evolugdo democratica brasileira”, e sua influéncia
em outros ordenamentos, notadamente pela densidade e modernidade de seu texto legal.

62 Conforme WATANABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor... Op. Cit. p. 724.

% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito individual homogéneo... Op. cit. p. 09.
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proprio direito), conseqiientemente também seria possivel determinar seus titulares. Conforme

o professor Humberto Dalla

Na sistematica do Codigo de Defesa do Consumidor, o direito individual homogéneo é, nada
mais, nada menos do que um direito que em tese seria difuso ou coletivo, mas que em algum
momento passou a ser divisivel e, portanto, subordinado a regras proprias, principalmente no
que concerne 4 satisfagdo concreta dos lesados.® %

A origem comum também pode ser relacionada a situagdes mediatas ou imediatas,
fazendo com que a causa que ligue os individuos seja proxima ou remota. Neste sentido,
quanto mais proxima esta ligacdo, mais evidente a homogeneidade do direito, ao passo que,
quanto mais remota a causa, menos homogéneos serdo os direitos.*®

Portanto, também a homogeneidade ¢ uma das caracteristicas desta espécie de direito
coletivo lato sensu. A massificagdo ou padronizacdo de relagdes juridicas e de lesdes dai
decorrentes trouxe consigo a necessidade de se estudar uma categoria de direitos que, se num
primeiro momento poderiam ser vislumbrados como exclusivamente individuais, pela
dimensdo social e repercussao que externam, demandariam uma atuagdo jurisdicional
coletiva. Assim, cria o legislador, nas palavras de Fredie Diddier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr., uma
“ficcdo juridica”, que “atende a um imperativo do direito, realizar com efetividade a Justica
frente aos reclames da vida contempordnea”.®’ Para os autores, esta ficcdo juridica seria
considerar como coletivos direitos que, tecnicamente, teriam natureza individual.

Outra percep¢do externada acerca dos direitos individuais homogéneos seria a de
Humberto Dalla, para quem a extensao social desta espécie de direitos decorre do fato de que,
“se diversas pessoas se encontram na mesma Situa¢do juridica, automaticamente aquela
situagdo passa a produzir efeitos numa coletividade, obrigando o ordenamento juridico a

tutelar o direito como coletivo lato sensu”.®®

% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito individual homogéneo... Op. cit. p. 12.

% Talvez esta tenha sido a razdo de ja se ter entendido que os direitos individuais homogéneos ndo seriam um terceiro género
de direitos coletivos em sentido amplo, mas uma categoria que ora se enquadraria como direito difuso, ora como direito
coletivo. Vide o estudo do RE n°® 163.231-3/SP, na terceira parte, Capitulo 07. Entretanto, parece-nos que sé seria possivel
chegarmos a esta conclusao se a divisibilidade ndo fosse critério distintivo entre as espécies, na medida em que direitos
difusos e coletivos, como vimos, sdo considerados indivisiveis, ao passo que um dos tragos marcantes dos direitos individuais
homogéneos ¢ a sua divisibilidade, seja possibilitando que o titular do direito busque individualmente a tutela jurisdicional,
seja na fase de execugdo do julgado coletivo, onde sdo individualizadas as situa¢des dos titulares e dividido o objeto do
direito de acordo com esta individualizagdo. De todo modo, ndo ha como deixar de reconhecer a complexidade da questdo
ante a sutileza das distin¢des, onde ndo raro poder-se-ia verificar uma situagdo em que, o que seria a violagdo de um direito
difuso, também seria para um determinado sujeito uma violagdo a um direito individual seu.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages... Op. cit. p. 31.
" DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 76.

¢ PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito individual homogéneo... Op. cit. p. 09.
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Por tais licdes, ndo se estaria exatamente diante de uma fic¢do juridica, mas a extensao
social do direito é que o caracterizaria como coletivo,’’ razdo pela qual residiria na relevancia
social a principal peculiaridade dos direitos individuais homogéneos.”

Com entendimento um pouco diverso, o professor Teori Albino Zavascki, sustenta

que

Ja os direitos individuais homogéneos sdo, simplesmente, direitos subjetivos individuais. A
qualificagio de homogéneos nio altera nem pode desvirtuar essa natureza. E qualificativo
utilizado para identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si por
uma relagdo de afinidade, de semelhanga, de homogeneidade, o que permite a defesa coletiva
de todos eles. Para fins de tutela jurisdicional coletiva, ndo faz sentido, portanto, sua versio
singular (um tnico direito homogéneo), j& que a marca da homogeneidade supde,
necessariamente, uma relagdo de referéncia com outros direitos individuais assemelhados.”

No entendimento de Zavascki, a homogeneidade que permite a defesa coletiva dos
direitos individuais homogéneos ndo obsta que seus titulares, por qualquer razdo, busquem
individualmente a satisfagdo de seu direito, seja em litisconsorcio com outros individuos na
mesma situacdo (multitudinario ou nao), seja litigando sozinhos. Por isso, sustenta que nao
seria uma possivel uma generalizagdo dos instrumentos de tutela de direitos coletivos para a

tutela coletiva de direitos individuais, mesmo homogéneos. Assim, seriam aptos a promover a

% O Autor considera que, sendo um direito coletivamente tutelado, passa a ser indisponivel em razdo desta mesma extensao
social, porquanto “aquele direito que se fosse concebido individualmente seria disponivel, é al¢cado a uma condi¢do superior,
pois ha todo um grupamento social interessado no deslinde daquela controvérsia”. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.
Direito individual homogéneo... Op. cit. p. 09. Com relagio a indisponibilidade, parece-nos que, se por um lado esta
constatacdo levaria a um poder-dever dos legitimados ativos de atuagdo na tutela de tais direitos individuais homogéneos, por
outro ndo levaria ao extremo de permitir que alguns legitimados, dentre os quais o Ministério Publico, pudessem se utilizar
das demandas coletivas para a tutela do direito de um unico individuo, ausente a homogeneidade caracterizadora do direito
como coletivo. O tema sera melhor desenvolvido ao longo do estudo, mas excecdo a esta hipotese seria no caso de previsao
legal expressa, como ocorre com a prote¢do & infancia e a adolescéncia, na qual o artigo 201,V da Lei n° 8.069/1990 atribuiu
ao Ministério Publico a promogdo de agdo civil publica para “a protecdo dos interesses individuais, difusos ou coletivos”,
sem mencionar a homogeneidade como requisito para esta atuagao, situacdo em que teriamos a anémala utilizacdo de uma
acdo coletiva para a tutela de um direito individual heterogéneo.

0 ja citado Projeto de Lei n® 5.139/2009, em sua parte inicial, tratou de definir os direitos ou interesses coletivos lato
sensu, € neste ponto parece-nos que houve uma ampliagdo um pouco descuidada do que poderia se considerar ou nao
relevante. Isto porque, se nos incisos do artigo 2° do projeto define-se direitos difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos através de concepcdes ja utilizadas pelos diplomas legais anteriores e pela maior parte da doutrina, o
§1° do mesmo artigo dizia que a tutela coletiva “presume-se de relevancia social, politica, econdmica ou juridica”.
Parece-nos que aqui ha uma certa incoeréncia, especificamente com relag@o aos direitos individuais homogéneos. Como se
esta refletindo, um dos principais pontos de caracterizagdo de um direito individual como homogéneo € a relevancia social
que reveste aquele direito ou interesse de modo a se identificar um grupo de pessoas em situacdo semelhante que,
possivelmente, ou nao teriam condigdes de conseguir individualmente a satisfacdo do seu direito, ou, justamente pela
relevancia social, o tratamento uniforme do tema seria imprescindivel para a pacificagdo do ordenamento. A partir do
momento em que se cria uma “presunc¢do” de relevancia para a tutela coletiva (o que seria até admissivel quando diante de
interesses difusos ou coletivos em sentido estrito, uma vez que a relevancia ndo seria um de seus critérios identificadores),
abre se um perigoso caminho para que boa parte dos direitos individuais venham a ser classificados como homogéneos, e, por
conta disso, passem a ser tutelados por legitimados extraordinarios sem que haja efetivamente uma relevancia para tanto. Em
outras palavras, se é certo que a ampliagdo dos instrumentos de tutela coletiva € salutar para o ordenamento, a fixagdo de
conceitos juridicos no proprio texto de lei ndo pode ser aberta a ponto de criar presungdes justamente num dos elementos que
melhor identifica um direito individual como homogéneo, que ¢ a relevancia social.

M ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo... Op. cit. p. 39-40.
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tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos: a) a acdo coletiva; e b) o mandado de
seguranga.

Distingue-se, portanto, a agdo civil coletiva prevista na Lei n° 8.078/90 da agio civil
publica prevista na Lei n° 7.347/85. Ainda que ambos os diplomas legais fagam remissdes
reciprocas, a acdo coletiva do diploma consumeirista teria caracteristicas proprias, com uma
fase executiva posterior (chamada por Zavascki de “agdo de cumprimento”, onde ocorre a
liquidagdo e a execucdo da sentenca genérica), na qual os titulares dos direitos individuais
homogéneos buscariam a satisfagdo de sua situacao particular. Como mais uma vez ressaltam

Fredie Diddier Jr. e Hermes Zaneti Jr.

[...] o pedido nas acdes coletivas sera sempre uma “tese juridica geral” que beneficie, sem
distingdo, os substituidos. As peculiaridades dos direitos individuais, se existirem, deverdo ser
atendidas em liquidagdo de sentenga a ser procedida individualmente. [...] Como corolario
desse entendimento, e ainda da precisa licdo de que os direitos coletivos lato sensu t€ém dupla
funcdo material e processual e foram positivados em razdo da necessidade de sua tutela
jurisdicional, os direitos individuais homogéneos sdo indivisiveis e indisponiveis até o
momento de sua liquidagdo e execucdo, voltando a ser indivisiveis se ndo ocorrer a tutela
integral do ilicito. Trata-se de procedimento trifasico de efetivacdo da tutela jurisdicional...72

Pelas consideragdes feitas acerca dos direitos individuais homogéneos, percebe-se,
inobstante os entendimentos em sentido diverso, que sua concepg¢ao ¢ pautada na relevancia
social de determinadas situacdes em que a busca coletiva pela satisfacao do direito ndo so6 ¢
aconselhavel como muitas vezes acaba sendo a unica forma de tutela, seja pela fragilidade
(rectius: hipossuficiéncia) dos titulares do direito, seja pela importancia ao ordenamento da
dimensao coletiva e social dos fatos ou das relagdes juridicas correspondentes.

Como perspectivas para o futuro com relagdo a este tema, ¢ de se notar que o citado
Projeto de Lei n° 5.139/2009 ndo adotou a posi¢do do professor Teori Albino Zavascki em
distinguir os instrumentos processuais de tutela de acordo com a espécie do direito coletivo a
serem perseguidos’. Entretanto, a rejei¢do do projeto torna ainda mais viva a discussdo,
notadamente para que sejam amadurecidas idéias com vistas a novas proposi¢oes

. . 4-
legislativas.”*"

72 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 77-78.

3 Em verdade, tentou-se consolidar num tnico diploma legal as diversas disposi¢des legais esparsas no ordenamento, algo
confirmado ao final do projeto com a previsdo de revogacgao dos dispositivos destas leis referentes a tutela coletiva. Com
relagdo aos direitos individuais homogéneos, tanto a ementa do projeto quanto o artigo 1°,V deixam claro que a agdo civil
publica passaria a contemplar expressamente a tutela destes direitos, fulminando eventuais controvérsias.

™ Neste particular, ndo ha como deixar de registrar que o Ato n°® 379, de 30 de setembro de 2009, do Presidente do Senado
Federal, constituiu Comissao de Juristas para elaborar um anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Integram a
Comissdo Luiz Fux (Presidente), Teresa Arruda Alvim Wambier (Relatora), Adroaldo Furtado Fabricio, Benedito Cerezzo
Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizetti Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen Fialho de Almeida, José Miguel
Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius Furtado Coelho e Paulo Cesar Pinheiro Carneiro. A
referida Comiss@o além de realizar reunides periddicas, promoveu audiéncias publicas em diversos Estados da Federagdo
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2 ACAO CIVIL PUBLICA: ASPECTOS FUNDAMENTAIS

Tendo o presente estudo como fio condutor a agdo civil publica, imperiosa sera a
analise de algumas questdes fundamentais atinentes a este instituto. Ndo hd nenhuma
pretensdo de esgotar controvérsias ¢ debates sobre as questdes processuais que o revestem,
notadamente porque serd priorizado o estudo desta acao tendo por objeto a implementacgado de
politicas publicas, como ja ressaltado.

Por outro lado, ndo hd como prosseguir sem, ainda na primeira parte, abordar as
principais questdes processuais que revestem as acdes civis publicas em que se discute a
efetivacdo de politicas publicas. A interdisciplinaridade do tema (ainda maior quando
tratarmos especificamente das ag¢des envolvendo questdes ambientais), notadamente pelo
debate de aspectos como o novo papel do juiz diante de tais conflitos, a fundamentalidade de
alguns direitos envolvidos, a separacdo de poderes e a legitimidade democratica para a
implementagao de politicas publicas, apenas refor¢a a necessidade de se pontuar uma série de
situacdes relevantes.

A titularidade da acdo civil publica em que se busca a implementacao de politicas
governamentais, situagdes envolvendo competéncia, a adequagdo do pedido e da causa de
pedir, provimentos antecipatorios, dentre outros, ndo podem ficar de fora de nenhuma
reflexdo mais profunda do tema, razao pela qual adentraremos nestas questdes para trazer ao

leitor elementos de auxilio a discussdo central.

para ouvir e debater sugestdes de alteragdo do diploma processual civil. A previsdo de entrega pela Comissao do anteprojeto
ao Senado Federal ¢ para o dia 08 de junho de 2010.

> £ de se ressaltar que ndo estd prevista pela Comissdo a inclusdo no Novo Cédigo de Processo Civil de dispositivos
tratando da tutela coletiva, até mesmo porque ja havia Comissao estudando o tema, como ja mencionado, e que levou ao
Projeto de Lei n® 5.139/2009. Entretanto, conforme relatorio parcial da Comissdo, “construiu-se a proposta de instituicdo
de um incidente de coletiviza¢do dos denominados litigios de massa, o qual evitara a multiplicagdo das demandas, na
medida em que o seu reconhecimento numa causa representativa de milhares de outras idénticas, impord a suspensdo de
todas, habilitando o magistrado na agdo primeira, dotada de amplissima defesa, com todos os recursos previstos nas leis
processuais, proferir uma decisdo com largo espectro, definindo o direito controvertido de tantos quantos se encontram na
mesma situagdo juridica, trazendo uma solugdo de mérito consagradora do principio da isonomia constitucional.”
Disponivel em <http://www.senado.gov.br/sf/senado/novocpc>. Acesso em: 10 mai. 2010. Este incidente de coletivizagao
(ou de coletividade, pois ainda ndo ha um termo definitivo para o instituto), terd grande influéncia na tutela coletiva,
principalmente em se tratando de direitos individuais homogéneos, na medida em que a identificagdo de “litigios de massa”
que versam sobre um mesmo tema em muito se assemelha a identificag@o da relevancia social capaz de ensejar a tutela
coletiva dos direitos individuais. Ao menos em tese, a consolidacdo de entendimentos acerca de temas recorrentes no Poder
Judiciario, além de reduzir o nimero de demandas, também evitara decisdes contraditorias ou conflitantes sobre uma mesma
questdo, algo que inegavelmente traz a sociedade maior seguranga juridica e transparéncia.
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2.1 A titularidade e as espécies de legitimidade

Pela literalidade da lei, as questdes envolvendo a titularidade da acao civil publica, em
principio, ndo seriam tdo controversas, mas nao € o que mostra a realidade. Em sua redacdo
original, o diploma legal nao contemplava, por exemplo, a Defensoria Publica como 6rgao
legitimado a propositura da agdo (o que veio a ocorrer em 2007, com o advento da Lei n°
11.448,”° que alterou o artigo 5° da Lei n® 7.347/85""), nem fazia qualquer excecio para
relativizar a pré-constituicio como requisito para legitimar as associagdes civis.”®

Destarte, fala-se que a legitimacdo advinda da agdo civil publica ¢ concorrente e
disjuntiva, destacando a maior parte da doutrina que se estd diante de legitimidade
extraordinaria”. Neste ponto, conveniente indagar: serd que sempre se estard diante de
substitui¢do processual? Sera que a previsdo de titularidade do artigo 5° da Lei n® 7.347/85
traz idéntica situagdo processual a todos os legitimados? A questdo ndo ¢ recente, mas merece

algumas consideragdes.

Segundo Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr.

A busca de um legitimado (passivo ou ativo, pessoa fisica ou juridica, de carater publico ou
privado) que represente os interesses do grupo em juizo de uma forma adequada ¢ um dos
aspectos mais polémicos da tutela jurisdicional coletiva. Apresenta-se, por tanto, como
verdadeiro ponto de resisténcia no transplante da tutela individual, em que o individuo ¢
soberano sobre o direito de demandar e defender, e a tutela metaindividual, na qual o interesse
publico exige uma nova configuracdo desses poderes.go

Sabe-se que a tradicional distingdo de legitimidade ordindria e extraordinaria ¢
pautada na analise da pertinéncia subjetiva da agdo, vale dizer, a correlagdo entre o titular do
direito material e aquele que exerce o direito de acao: quando o autor de uma agao € o proprio

titular do direito subjetivo, temos a legitimagdo ordinaria; quando a busca jurisdicional da

S BRASIL. Lei n°® 11.448, de 15 de janeiro de 2007. Altera o art. 5° da Lein® 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a
acdo civil publica, legitimando para sua propositura a Defensoria Publica. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 16 jan. 2007.

7 Sobre o tema, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A legitimidade da Defensoria Piblica para a propositura de a¢des
civis publicas: primeiras impressoes e questoes controvertidas. Disponivel em
<http://www.humbertodalla.pro.br/artigos.htm>. Acesso em: 20 mar 2009.

8 0 que foi modificado com o advento da Lei n° 8.078/90, que pacifica a questdo introduzindo o §4° no artigo 5° da Lei n°
7.347/85: “O requisito da pré-constitui¢do podera ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido”. Outrossim, o
Projeto de Lei n® 5.139/2009, em sua versdo original, expressamente reiterava a hipotese no artigo 6°, §1°.

7 Por todos, veja-se DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 203-204.

% DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 195.
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tutela do direito ¢ feita por terceiro, alheio a relagdo de direito material, se estd diante de
legitimagio extraordinaria.”

Também ¢ comum ser destacado que a legitimidade extraordinaria ndo se confunde
com a substitui¢ao processual, sendo esta, em verdade, uma modalidade daquela. Assim, sé se
estaria diante de substitui¢do quando o legitimado extraordinario ndo atuasse em conjunto
com o titular do direito material.**

Por outro lado, diante da tutela coletiva, vimos que a identificagdo dos titulares do
direito material ndo € questao simples, e que a sua determinagao ou indeterminacao influencia
na propria espécie de direito coletivo. Havia quem sustentasse, por exemplo, que as entidades
civis, na defesa de direitos supra-individuais ligados aos fins associativos, exerceria
legitimidade ordinaria. Assim, quando constatado algo distinto da mera soma dos interesses
individuais, qualitativamente diverso e atribuivel a propria associagdo, estar-se-ia diante de
legitimagio ordinaria.*

Entretanto, com o advento da Lei n° 7.347/85, esta constru¢do ndo se mostrou
necessaria, notadamente porque no rol do artigo 5°, situagdes ha em que se pode identificar
uma coincidéncia entre o titular da acao e o titular do direito material, e outras em que nao ha
esta correlagdo, sendo tipicas hipoteses de legitimidade extraordinaria.™

Outros ponderam que, em verdade, a distincdo entre legitimidade ordindria e
extraordinaria no seria critério seguro quando diante da tutela coletiva.®> Neste sentido,
Nelson Nery Junior, ressaltando uma espécie de legitimagdo autonoma para a conducio do

processo (de carater objetivo, independente da relagdo juridica processual) preceitua que

81 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢éoes de Direito Processual Civil. vol. 1. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.
108-110; DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 196.

82 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil. Op. cit. p. 110.

8 Neste sentido, WATANABE, Kazuo. Tutela Jurisdicional dos interesse difusos: a legitimagdo para agir, in GRINOVER,
Ada Pelegrini (Coord.). 4 tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984.

8 Conforme noticiam DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 198, o proprio
professor Kazuo Watanabe reconsiderou sua posi¢cdo com o advento da lei, ante a possibilidade de atuagdo de tais associagdes
em regime de substituicdo processual. WATANABE, Kazuo. Processo Civil e interesse publico: introdugdo, in SALLES,
Carlos Alberto de (Org.). Processo Civil e interesse publico — o processo como instrumento de defesa social. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 18.

50 professor Rodolfo de Camargo Mancuso, citando Luiz Guilherme Marinoni, destaca que “a nog¢do de direitos
transindividuais, como é obvio, rompe com a nog¢do de que o direito é proprio ou é alheio. Se o direito é da comunidade ou
da coletividade, ndo é possivel falar em direito alheio, ndo sendo mais satisfatoria, por simples conseqiiéncia logica, a
classica dicotomia que classifica a legitimidade em ordindria e extraordinaria”. Assim, para os doutrinadores citados, a
tradicional bifurcagdo da legitimidade em ordindria e extraordindria seria insuficiente no estudo do tema em sede de direitos
transindividuais, posi¢do que, de fato, apresenta-se bastante coerente. Veja-se: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 688-689 apud MANCUSO,
Rodolfo de Camargo, Ac¢do Civil Piblica em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e dos consumidores. 8. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 157.
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A dicotomia classica legitimidade ordindria-extraordinaria s6 tem cabimento para a
explicagdo de fendmenos envolvendo direito individual. Quanto a lei legitima alguma
entidade a defender direito ndo individual (coletivo ou difuso), o legitimado ndo estara
defendendo direito alheio em nome proprio, porque ndo se pode identificar o titular do
direito.[...] a legitimidade para a defesa de direitos difusos e coletivos em juizo ndo ¢
extraordinaria (substituicdo processual), mas sim legitimagdo autonoma para a conducdo do
processo: a lei elegeu alguém para a defesa de direitos porque seus titulares ndo podem
individualmente fazé-lo.%

Mais uma vez, aqueles que sustentam tratar-se de legitimidade extraordindria refutam
as consideracdes acima entendendo que a legitimacao autonoma seria “uma busca alternativa
ao intrincado (e muitas vezes fugidio @ légica formal) instituto da substitui¢do processual”,*’
sendo certo que o sistema juridico brasileiro acabou por adotar a substituicdo processual
exclusiva e autonoma, de modo a possibilitar a tutela dos direitos coletivos por agentes que
entendeu mais bem aparelhados para a agao.

Como dito, trata-se de legitimacdo extraordindria concorrente e disjuntiva.
Concorrente na medida em que ndo ha um tunico legitimado exclusivo a tutelar os direitos
coletivos, o que fica bastante claro na lei. Disjuntiva na medida em que, apesar de
concorrente, cada ente legitimado a tutela jurisdicional pode exercé-la independentemente da
vontade dos demais co-legitimados.

Nao fugindo das premissas inicialmente fixadas de tratar dos pontos relacionados a
acao civil publica que tem por objeto a implementacao de politicas publicas, serdo abordados
em topicos proprios a legitimidade e a atuacao das pessoas juridicas de direito publico, bem
como do Ministério Publico.

Quanto a legitimidade dos demais legitimados (A Defensoria Publica, a Ordem dos
Advogados, entidades sindicais e de fiscalizagdo, partidos politicos, associacdes civis e
fundacdes privadas, empresas publicas e sociedades de economia mista), inobstante as
oscilagdes doutrinarias mencionadas, parece-nos mais adequada a posicdo que entende se
tratar de legitimagao extraordindria, ocorrendo substituicdo processual na qual se tutela em
nome proprio interesse alheio.

Muito embora em alguns destes casos a pertinéncia tematica seja fundamental para
evitar o exercicio abusivo ou mesmo inadequado do direito de ag¢do por parte de legitimados
que nem sempre estariam diretamente envolvidos com alguns direitos coletivos, entendemos

que tal correspondéncia nao significaria, necessariamente, que aqueles legitimados seriam

8% NERY JR., Nelson. Mandado de seguranga coletivo, in Revista de Processo v. 15, n. 57. Sdo Paulo, jan./mar. 1990. p. 157.
Também admitindo a legitimidade autdnoma para a tutela coletiva, GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agoes
coletivas... Op. cit. p.41.

%7 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 202.



42

titulares da relagdo juridica de direito material. Como em regra nao sdo, caracterizada estaria a

sua atua¢ao como legitimados extraordindrios.

2.1.1 A atuacdo das pessoas juridicas de direito publico

Ja com relacdo a atuacao das pessoas juridicas de direito publico, o tema legitimidade
ganha contornos relativamente particulares. Aqui, ha casos em que se pode identificar
situagdes nas quais a lesdo ou ameaga de lesdo a direito se refere diretamente ao ente publico,
e outras em que a sua atuacao decorre do munus de tutelar interesses e direitos da sociedade.

No primeiro caso, a ofensa direta ao patrimonio ou ao interesse publico do ente traz
inegavel coincidéncia entre a titularidade da relacdo de direito material e o exercicio do
direito de a¢do (como por exemplo, quando a Unido ingressa com agao civil publica por conta
de danos ambientais causados a um rio que corta diversos Estados — ainda que haja o direito
difuso da sociedade em obter o retorno ao status quo ante, ha um direito material do ente
publico em obter a reparacdo de seu patriménio lesado). Deste modo, quando as pessoas
juridicas de direito publico sdo diretamente lesadas, conclui-se que sua atuagdo através da
acao civil publica sera decorrente de legitimidade ordinaria.

H4 quem sustente que a Fazenda Publica, ao tutelar em juizo direitos difusos,
invariavelmente estaria exercendo legitimacdo ordinaria, porque a Constitui¢do lhe estaria
organicamente atribuindo um direito subjetivo. Em outras palavras, o Estado seria o titular do
direito subjetivo decorrente da relagio material em tema de interesses difusos.*®

Assim ndo nos parece. Como ja visto no Capitulo 1, a amplitude dos direitos
transindividuais, especialmente os direitos difusos, € a indeterminacdo que os reveste,
evidenciam melhor a idéia de que ¢ a sociedade a titular destes direitos no plano da relagao
material, sendo certo que ¢ na dificuldade de representagdo judicial adequada para a tutela de
tais direitos que o ordenamento confere aos legitimados extraordinéarios a possibilidade de
atuacdo. Conferir aos entes publicos a titularidade de um direito subjetivo que nem sempre a

eles estara relacionado no plano material ndo nos soa como a conclusdo mais adequada.

8 E 0 que pensa FRONTINI, Paulo Salvador. A¢do civil piiblica em tutela de direitos difusos: condi¢des da agio — )
indagagdes sobre a possibilidade juridica do pedido, interesse processual e legitimidade dos efeitos juridicos, in MILARE,
EDIS (Coord.) 4 agao civil publica apos 20 anos... Op. cit. p. 487-504.
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Temos, pois, que se por um lado ndo ha davidas de que em certas situacdes os entes
publicos atuam como legitimados ordinarios porque diretamente lesados, em outros casos a
sua atua¢do ocorre do mesmo modo que a dos demais legitimados mencionados no artigo 5°
da Lei n® 7.347/85, em substitui¢do processual a propria sociedade.

O ponto relevante ao tratar da legitimidade dos entes publicos ndo esta apenas ligado a
espécie de legitimidade (até mesmo porque esta distingdo, neste caso, tem pouca
conseqiiéncia pratica). Em verdade, para o tema central ¢ forgoso constatar que a atuagdo das
pessoas juridicas de direito publico em juizo ¢ infima quando diante de situagdes que
afrontam os direitos transindividuais.

Tal quadro decorre fundamentalmente de trés situagdes: a primeira delas estd no
principio da autotutela (que permite a Administracdo Publica invalidar seus proprios atos
quando revestidos de ilegalidade) e na auto-executoriedade dos atos administrativos que,
atrelados ao exercicio do poder de policia, permitem ao Estado intervir diretamente na esfera
particular quando constata a violacdo de direitos transindividuais, tornando muitas vezes
desnecessaria a busca estatal pelo Poder Judiciario.

Ocorre que nem sempre esta intervengdo ocorre de modo satisfatorio sem o auxilio do
Estado-juiz, seja pelo risco de afronta a valores igualmente fundamentais em face dos quais
ndo estaria o Estado-administracdo legitimado a exercer seu poder de policia, seja pela
omissdao em dar cumprimento as suas finalidades institucionais. Assim, a segunda situagdo
que retrata a baixa utilizagdo pelos entes publicos da agdo civil publica ¢ a omissdao no
exercicio do seu poder de policia.

Como terceira justificativa para este panorama esta a constatacdo de que o proprio
Poder Publico muitas vezes ¢ o suposto causador das lesdes ou ameacas de lesdes a direitos
transindividuais e individuais homogéneos. Neste caso, que por sinal envolve boa parte das
questdes levantadas em nosso estudo, a presenca dos entes publicos figurando na relagao
processual de uma agdo civil publica ¢ constante, mas ndo como legitimados extraordinarios
para tutelar interesses da sociedade, e sim como legitimados passivos, réus nas acodes
propostas pelos demais substitutos processuais.

Seja por omissdo em prestacdes positivas, causando afronta a direitos fundamentais,
seja pelo exercicio abusivo de um interesse publico, seja ainda pela omissdo no exercicio de
fiscalizacdo dos particulares, fato ¢ que a judicializagdo de questdes no Brasil em boa parte
decorre de falhas dos entes publicos na sua precipua missdo de assegurar a efetividade de
direitos transindividuais e individuais homogéneos. Nao por acaso, desponta o Ministério

Publico como o principal legitimado para a tutela coletiva no ordenamento patrio.
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2.1.2 A atuacdo do Ministério Pablico: sua missdo constitucional, legitimacdo e limites

Se por um lado ¢ timida a utilizagdo da agao civil publica pelas pessoas juridicas de
direito publico, em sentido totalmente inverso vem sendo a atuacdo do Ministério Publico,
tanto na tutela dos direitos coletivos de uma forma geral quanto naqueles relacionados a
implementagdo de politicas publicas.

Nao ha duvidas acerca de sua crescente importancia na garantia da ordem juridica e do
proprio Estado Democratico de Direito, o que ndo afasta o dever de se ponderar que, sendo
um 6rgao de atuacgdo integrante de uma Republica Federativa na qual o principio da separagao
de poderes institui mecanismos de controle capazes de assegurar equilibrio e evitar distor¢des,
também a sua atuagdo deve estar pautada em critérios e limites.

Num primeiro momento, analisando sua evolugdo constitucional, como bem ja

ressaltou José Afonso da Silva:

A Constitui¢do de 1891 ndo o mencionou, sendo para dizer que um dos membros do Supremo
Tribunal Federal seria designado Procurador-Geral da Republica, mas a Lei n° 1.030, de
1890, ja o organizava como instituicdo. A Constituicdo de 1934 o considerou como o6rgao de
cooperagdo nas atividades governamentais. A de 1946 reservou-lhe um titulo auténomo,
enquanto a de 1967 o incluiu numa sec¢éo do capitulo do Poder Judicidrio e a sua emenda 1/69
o situou entre os 6rgdos do Poder Executivo. Agora, a Constituicdo lhe da o relevo de
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.”

Diante de tal quadro, verifica-se que historicamente nunca houve um consenso acerca
da posi¢cdo mais adequada para o Ministério Publico dentro de um sistema tripartite de
Poderes. Exatamente por isso, ora era tratada a instituicdo como integrante do Poder
Judiciério, ora do Poder Executivo, até que a Carta Politica de 1988 o previu autonomamente.
Como um “6rgio de elevado status constitucional”, um “quase quarto Poder”,”® fato é que sua
relevancia no ordenamento patrio € incontestavel, sendo certo que o legislador constituinte
trouxe uma ampliacdo de atribuicdes justamente para proporcionar maior controle na

consecucdo de finalidades publicas e efetivagao de direitos pelos demais Poderes.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1996. p. 553-558.

* para CARNEIRO, Paulo César Pinheiro (O Ministério Publico no processo civil e penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p.52): “O sistema da nova Constitui¢do quanto as fungées cometidas ao MP, seus principios, suas garantias e seus
direitos e deveres projetam a institui¢do, no cenario nacional, como verdadeiro poder auténomo.” Ja para MAZZILLI,
Hugo Nigro (Regime juridico do Ministério Publico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 67-69) o legislador constituinte de
1988 optou por “conferir um elevado status constitucional ao Ministério Publico, quase erigindo-o a um quarto poder:
desvinculando a institui¢dao dos Capitulos do Poder Legislativo, do Poder Executivo e do Poder Judiciario.”
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O cerne da questdao, como ja se adiantou, estd em delimitar o campo de sua atuagao,
que se sabe ser vastissimo, de modo a ndo caracterizar uma ingeréncia indevida ou mesmo
abusiva no exercicio deste controle.

Prevé o Texto Constitucional vigente em seu artigo 127 que o Ministério Publico “é
institui¢cdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.” Prossegue no artigo 129, III, aduzindo que dentre suas fungdes institucionais
esta a de “promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a proteg¢do do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

Tais disposi¢des levam diversos doutrinadores a apontar uma ampla e irrestrita
legitimidade do 6rgdo ministerial para a tutela dos direitos coletivos lato sensu. Entretanto,
apesar de ndo ser um tema absolutamente recente (até porque, como ja mencionado, a Lei n°
7.347/85 completa 25 anos de vigéncia), diversas sao as questoes que se colocam envolvendo
a atuacao do Parquet nas agdes civis publicas: haveria efetivamente uma legitimidade do
Ministério Publico para a tutela de todos os direitos coletivos? A propria Constituicdo Federal
consagra uma legitimidade irrestrita ou sua fundamentacdo deve ser buscada num conjunto
normativo infraconstitucional? Sua atuagdo seria supletiva, complementar ou indispensavel
em toda e qualquer situacdo? O critério da indisponibilidade do direito englobaria todo e
qualquer direito coletivo? Ou melhor, sempre que se estiver diante de direitos coletivos /ato
sensu estar-se-a diante de direitos indisponiveis, ou haveria direitos individuais homogéneos
disponiveis?

Para responder tais questionamentos, adentrar na questdo da titularidade parece
caminho necessario. Deve-se ter em mente que foi através de casos concretos com que se
deparou o Poder Judiciario que se desenvolveram argumentos de balizamento da legitimidade
de atuacdo do 6rgdo ministerial para os mais variados temas, dentre os quais os selecionados
para analise especifica na terceira parte do presente trabalho.

Por outro lado, entretanto, o proprio termo “acao civil publica” modificou-se ao longo
do tempo, o que também trouxe alguma confusdo no estudo da titularidade do Parquet.
Veja-se que originariamente, na anterior Lei Organica Nacional do Ministério Publico (a Lei
Complementar n° 40, de 14 de dezembro de 1981, pretérita, portanto, a Lei n® 7.347/85 e a
Constituicao Federal de 1988) falava-se em agdo civil publica com o sentido de agdes de
natureza ‘“ndo-penais” manejadas pelo 6rgao ministerial, numa distingdo simples e sem maior

repercussao.
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Entretanto, o advento da Lei n° 7.347/85 modificou um pouco esta concepgio,
nomeando de agdo civil publica aquela destinada a tutela jurisdicional envolvendo a
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, nao restringindo a sua legitimacao
ao o0rgao ministerial. Ao revés, como ja estudado, trouxe ampla legitimidade também a entes
da Administragdo Publica Direta e Indireta, além das associagdes privadas (e, mais
recentemente, & Defensoria Publica, por for¢a das alteragdes promovidas pela Lei n° 11.448,
de 15 de janeiro de 2007), o que apenas intensificou a necessidade de se estudar o papel do
Ministério Publico na tutela dos direitos coletivos /ato sensu.

A primeira discussdo que se travou relacionava-se com a fonte normativa de
legitimidade para a atuacdo do Ministério Publico. A Constituicio Federal ampliou
sensivelmente a importancia do 6rgdo ministerial na manutencdo da ordem juridica e do
regime democratico, mas, expressamente, ndo previu, por exemplo, a atuacdo do Parquet na
tutela de direitos individuais homogéneos. Certo ¢ que o Texto Maior fala em “inferesses
sociais e individuais indisponiveis”, porém ja se viu que ¢ polémico o enquadramento dos
interesses individuais homogéneos indisponiveis em toda e qualquer situacao.

Muito embora o entendimento que tenha prevalecido seja pela possibilidade de o
Ministério Publico atuar também na tutela de tais direitos, uma certa confusdo quanto ao
embasamento normativo de tal posicionamento pdde ser identificada ndo apenas no plano
académico, mas inclusive em decisdes judiciais’’. Ora buscou-se uma interpretagio
ampliativa do Texto Constitucional para dizer que os direitos individuais homogéneos “em
verdade, ndao se constituem como um tertium genus, mas sim como uma mera modalidade
peculiar, que tanto pode ser encaixado na circunferéncia dos interesses difusos quanto na
dos coletivos”,”* ora reconheceu-se que ndo seria a Constitui¢do Federal a fonte legitimadora
da atuacdo do Parquet na tutela de direitos individuais homogéneos.”

Analisando o tema com cautela, € certo que, muito embora se constate a ampliagdo da
relevancia constitucional do Ministério Publico no ordenamento, ndo ha efetivamente

disposicdo expressa na Carta de 1988 quanto a tutela de direitos individuais homogéneos, mas

°I Vide o estudo do RE n° 163.231-3/SP, na terceira parte, Capitulo 07, envolvendo o reajuste de mensalidades escolares
(7.3.1).

°2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordindrio n® 163.231-3/SP. Tribunal Pleno. Relator Ministro Mauricio
Corréa. Julgado em 26/02/1997, DJ de 29/06/2001. Trecho do voto proferido pelo Relator. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=16323 1 &pagina=2 &base=base Acordaos>. Acesso
em: 19 jul 2009.

% Vide o voto do Ministro Carlos Velloso, no mesmo julgado.
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sim a previsdo de atua¢ao quando diante de direitos indisponiveis. Aqui mais uma davida: o
critério da indisponibilidade do direito equivaleria a atuagdo em direitos individuais
homogéneos? Parece-nos que nio.”*

Tratando do tema, o professor Teori Albino Zavascki menciona que ndo houve
inovagdo no diploma consumeirista ao prever a tutela pelo Ministério Publico de direitos

individuais homogéneos, na medida em que outras lei assim ja dispunham (como por

exemplo, a Lei n° 7.913/89%° ¢ a Lei n° 6.024/74°%). De todo modo, questiona:

Como justificar a legitimidade dessas normas de legitimac¢do, sob o ponto de vista
constitucional, se a propria Constitui¢do reserva ao Ministério Publico, no que se refere a
direitos individuais, apenas a atribui¢do de tutelar os que t€m natureza indisponivel (CF, art.
127)? Como, por outro lado, sustentar, constitucionalmente, a legitimidade do Ministério
Publico para promover outras demandas em defesa de direitos individuais homogéneos, além
daquelas autorizadas, de modo expresso, pelo legislador ordinario? Em que condigdes ¢ em
que limites seria admitida essa espécie de legitimagdo? o7

Para Zavascki, na medida em que o texto constitucional atribui ao Ministério Publico a
defesa dos interesses sociais, esta previsdo confundir-se-ia com o proprio interesse publico,
apto a legitimar a sua atuagio.”

Nao se sustenta no presente trabalho a impossibilidade de atuagdo do Ministério
Publico na tutela de direitos individuais homogéneos, em absoluto. Ao revés, a evolucao do
Estado Democratico de Direito Brasileiro sem duvida alguma decorreu da enorme
contribuicdo do Parquet no controle das omissdes estatais envolvendo nao apenas direitos
fundamentais.

Outros direitos que, se individualmente considerados nao seriam adequadamente
tutelados no campo jurisdicional pelo legitimado ordindrio, revestem-se de relevancia social
significativa, ensejando a atuagdo extraordindria de outros legitimados com melhor estrutura
para atuar em juizo, donde se infere a efetiva atuacdo do 6rgao ministerial. Quer-se ressaltar é
a cautela que se deve ter com um estudo técnico da tutela de direitos coletivos lato sensu e

dos institutos processuais utilizados para sua concretizagao.

o4 Veja-se as consideragdes feitas no Capitulo 01 acerca dos direitos individuais homogéneos.

% BRASIL. Lei n° 7.913, de 07 de dezembro de 1989. Dispde sobre a agdo civil publica de responsabilidade por danos
causados aos investidores no mercado de valores mobilidrios. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 08 dez. 1989.

% BRASIL. Lei n° 6.024, de 13 de margo de 1974. Dispde sobre a intervengdo e a liquidagao extrajudicial de institui¢des
financeiras, e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 14 mar. 1974.

7 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo... Op. Cit. p. 241.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo... Op. Cit. p. 245.
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O diploma consumeirista, ainda, alterando a Lei n° 7.347/85, fez remissio reciproca

\

entre as leis, permitindo a aplicagdo supletiva de uma a outra naquilo em que nao haja
incompatibilidade,” refor¢ando o entendimento acerca da ampla possibilidade de o Parquet
atuar na defesa de todo e qualquer direito individual homogéneo, o que se sustenta
principalmente pela expressa previsdo da Lei Organica Nacional da instituicdo, que ndo
sofreu qualquer controle de constitucionalidade ou restricdo a esta legitimacao.

Portanto, ndo ha duvidas de que o conjunto infraconstitucional formado pela Lei n°
7.347/85, pela Lei n° 8.078/90 e pela Lei n° 8.625/93'” traz ampla legitimidade de atuacio do
Ministério Puablico na tutela de direitos coletivos lato sensu, corroborando sua missao
constitucional estatuida no artigo 127 do Texto Maior que, apesar de nao prever

expressamente a tutela de direitos individuais homogéneos, também nao ¢ refratdrio as

C o~ . . 101
previsdes legais neste sentido.'

Ressalva pertinente do professor Zavascki, entretanto, no que diz respeito a execugao

da ac¢do civil coletiva prevista no diploma consumeirista:

Em contrapartida, todavia, ndo hd como supor legitima, sob o enfoque constitucional, a
atuagdo do Ministério Publico na fase de execucdo dessas sentengas, em beneficio individual
dos lesados. Ainda quando promovida coletivamente, como prevé o art. 98 da Lei 8.078/90, a
execucdo da sentenga — que foi genérica — sera destinada a satisfacdo de direitos e interesses
particulares. A acdo executiva dependera de iniciativa dos lesados, sendo promovida, assim,
em regime de representagdo e ndo de substituicdo processual, e, quando coletiva, serd em
genuino litisconsorcio ativo facultativo. Ora, nessa dimensdo pessoal, a defesa de direitos
subjetivos individuais e disponiveis ¢ expressamente vedada aos agentes do Ministério
Publico, a teor do que dispde, contrario sensu, o mesmo art. 127 da Constituigao de 1988. [...]
Ressalva-se, no particular, a execugdo prevista no art. 100 desse Codigo, ja que o produto de
indenizagdo, na hipotese, ndo sera destinado a satisfagdo individual dos lesados, mas sera
revertido em favor de um fundo, criado pelo art. 13 da Lei 7.347/85, onde sera gerido e
aplicado no interesse comunitério.'®

A relevancia de atuagdo do Parquet também se faz presente na tutela de direitos
indisponiveis. Como se sabe, trata-se de situacdes nas quais os bens juridicos tutelados, tal a

sua relevancia, ndo podem sequer ser objeto de disposicao por seus titulares, e na maior parte

% Neste sentido, o artigo 21 da Lei n°® 7.347/85: “Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor”, e o
artigo 90 da Lei n° 8.078/90: “Aplicam-se as agbes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposi¢oes.”

19 BRASIL. Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico, dispde sobre
normas gerais para a organiza¢ao do Ministério Publico dos Estados e da outras providéncias. Didario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 15 fev. 1993.

101 Seguindo o mesmo sentido, o Projeto de Lei n® 5.139/2009 consagrava no seu artigo 2° a tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos através do instituto processual da agdo civil publica, conferindo no artigo 6° legitimidade ao
Ministério Publico para utiliza-la, concorrentemente com outros legitimados. Tal previsdo no anteprojeto demonstra a
tendéncia dos estudiosos sobre o tema em pacificar a questdo nesta direcdo, admitindo uma ampla legitimagao do 6rgdo
ministerial.

192 Z AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo... Op. cit. p. 247.
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das vezes, estardo relacionados com direitos fundamentais'”>. Em determinados casos, alguns
destes direitos indisponiveis também acabam sendo objeto de tutela coletiva, seja porque
traduzem-se em direitos difusos, seja porque pela sua relevancia caracterizam-se como
direitos individuais homogéneos indisponiveis, ensejando a necessaria intervencao do 6rgao
ministerial.

O que também parece necessario no estudo do tema ¢ analisar de que modo a
titularidade para a utilizacao da agdo civil publica deve ser exercida sem que haja intervengao
indevida nos demais Poderes e sem que haja inibicdo na atuagdo do proprio titular do direito

individual.

Como destacado pelo professor Leonardo Greco:

O fundamental na acdo de iniciativa do Ministério Publico é que, de um lado, a sua fungdo
assistencial ndo se exerca em prejuizo da liberdade individual, e de outro, a sua funcdo
interventiva se exerca efetivamente na defesa de valores sociais fundamentais e inalienaveis,
no interesse de toda a coletividade, e ndo sirva como instrumento de opressdo ou dominacdo
de uns cidaddos sobre outros. '*

De acordo com o jurista, em verdade a legitimidade do Ministério Publico seria
supletiva, na medida em que deveria ser exercida de modo a complementar a atuagdo dos
legitimados ordinarios na efetivacdo dos direitos em jogo, devendo assumir o Parquet uma
funcdo mais assistencial do que propriamente “pré-ativa”. Exatamente por isso, muito se
destaca no sentido de que a classica divisdo em legitimidade ordinaria e extraordinaria nao se
adequaria perfeitamente as agdes coletivas, sendo este um dos exemplos mais claros (vide
nota n° 85).

Outrossim, no que se refere a esta atuagdo supletiva, ¢ de se destacar que a fungao
assistencial, ao menos em tese, pode ser exercida pela Defensoria Publica, promovendo a
representacao judicial do titular do direito nas hipoteses em que nao se mostre absolutamente
necessaria a tutela coletiva. De todo modo, sabe-se que raros sdo os Estados da Federagdo em
que a estruturagdo da Defensoria Publica se mostra adequada a garantir aos assistidos uma

. T |
efetiva representacio judicial.'®®

103 Vide nota n° 69.

1% GRECO, Leonardo. 4 titularidade da agdo civil publica, in Colegao Ensaios Académicos. Rio de Janeiro: Universidade
Gama Filho, 1998. p.12.

195 No Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, em que se tem uma das Defensorias Publicas de Estado mais bem estruturadas
do pais, ainda assim o enorme volume de assistidos muitas vezes faz com que a assisténcia judiciaria nem sempre ocorra com
o grau de especificidade que a relevancia dos direitos em jogo muitas vezes demanda. Também aqui ndo ha nenhum intuito
de tecer qualquer critica a instituicdo, que por sinal realiza brilhante mister inobstante os escassos recursos que a ela sdo
destinados, mas fato € que, na auséncia de uma representagdo adequada para direitos que se revistam de relevancia social, a
atuagdo supletiva do Parquet torna-se ndo apenas desejavel, mas fundamental.
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Atualmente, sabemos que a propria Defensoria Publica possui legitimidade para
tutelar direitos coletivos lato sensu através da acdo civil publica, como ja ressaltado em
momento anterior, mas, pelas razdes acima expostas, notadamente a sobrecarga de demanda
de assistidos, ao que parece a atuacdo na tutela coletiva pela Defensoria ainda se mostra maior
diante de direitos individuais homogéneos (v.g., envolvendo relagdes de consumo), do que na
defesa de direitos coletivos stricto sensu. Assim, vé-se que a atuacdo do 6rgdo ministerial
ainda se mostra necessaria.

De todo modo, insistimos que uma atuacao supletiva do Parquet aparenta ser mais
adequada, principalmente diante de direitos individuais homogéneos, considerando que nestes
¢ possivel a individualizagdo de titulares que, em regra, podem buscar a satisfagdo de seus
direitos, posi¢ao que se refor¢a quando diante de direitos disponiveis.

Por outro lado, ¢ bem verdade que a judicializagdo da politica decorreu principalmente
da omissdo estatal em adimplir prestacdes positivas, inclusive de natureza constitucional,
levando a necessaria intervencdo do Poder Judiciario para assegurar a efetivacdo de tais
direitos. Entdo, o que naturalmente j& seria uma atuacao supletiva (pois a propria busca pelo
Estado-juiz deveria ser “subsididria”) passou a ser fundamental; os mecanismos de controle
entre os Poderes passaram a se fazer necessdrios ndo apenas para a efetivacdo de direitos
fundamentais, mas para a implementacao de diversas outras prestagdes positivas, dentre as
quais as politicas publicas.

Como veremos, a dificuldade esta em ponderar os limites de atuagdo ndo apenas do
Poder Judiciario, que dispde de certa margem de escolha na decisdo dos chamados hard
cases, mas também do Ministério Publico, pois sua atuacdo deve revestir-se de cautelas para
que o excesso nao traga consigo, além de uma possivel satisfacdo de direitos, a violagdo de
outros.

Como leciona o professor Paulo César Pinheiro Carneiro, a atuagcdo do oOrgao
ministerial nas agdes civis publicas ¢ pautada na obrigatoriedade e na indisponibilidade, nao
havendo margem de escolha quando presentes os fundamentos legais e faticos para sua
atuacdo: se ha inclusive a previsao legal de que substitua entes privados que ndo deram o
correto seguimento ao feito, com muito mais razdo nas agdes decorrentes de inquérito
instaurado pelo proprio Parquet, havendo elementos capazes de buscar junto ao Estado-juiz a

. . 1
tutela coletiva, deve ele assim proceder.'*®

1% CARNEIRO, Paulo César Pinheiro. O Ministério Piiblico no processo civil e penal... Op. cit. p. 23-24.
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Entretanto, o ponto de tensdo diz respeito a temas sensiveis que trazem controvérsias
sobre a propria legitimidade democratica do Poder Judiciario para aprecid-los, imiscuindo-se
em questdes que, em principio, estariam afetas a outros Poderes. A adequacao dos pedidos
formulados, a demonstragdo da urgéncia para que nao caracterize periculum in mora inverso,
estas sdo algumas questdes que serdo vistas adiante neste capitulo para demonstrar que a
tensdo entre os Poderes também envolve a atuacao do Parquet.

Sendo o Ministério Publico 6rgdo constitucional que ndo ¢ composto de membros
eleitos democraticamente pelos cidadaos, a sua atuacao igualmente deve se revestir de limites
que ndo adentrem a esfera de atribuicao dos demais Poderes, excepcionando-se, entretanto, as
situagdes nas quais o bem juridico tutelado seja tdo relevante que o constitucional principio da

separacao de Poderes possa ser relativizado. O tema sera melhor ilustrado na Parte III.

2.2. O desenvolvimento processual

2.2.1. Objeto e pedido

Analisando as disposi¢cdes da Lei n° 7.347/85, vé-se que hoje o objeto de tutela
judicial da agdo civil publica ¢ bastante vasto. Entretanto, em sua redagdo original, a lei
contemplava o meio ambiente, o consumidor, o patrimoénio artistico, estético, histdrico,
paisagistico e turistico.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, houve sensivel ampliacao deste rol,
considerando a disposi¢ao do artigo 129, III para atribuir ao Ministério Publico a promogao
de acdo civil publica para a tutela de outros interesses difusos e coletivos. Alteragdes
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posteriores feitas diretamente na Lei n® 7.347/85"" corroboraram esta ampliagio, além do que

197 A Lei n°® 7.347/85 foi alterada pelos seguintes diplomas legais: Lei n® 8.078/90, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre
a prote¢@o do consumidor e da outras providéncias (diversas alteragdes relacionadas ao “microssitema” de tutela coletiva);
Lein® 8.884, de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade) em Autarquia,
dispde sobre a prevengdo e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica e da outras providéncias (acrescentou o inciso
V ao artigo 1° para contemplar a infragdo a ordem econdmica como objeto de tutela); Lei n® 10.257, de 10 de julho de
2001.Regulamenta os arts. 182 ¢ 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e dé4 outras
providéncias (promoveu alteragdes nos artigos 1° € 4° no que tange a ordem urbanistica); Medida Provisoria n® 2.180-35, de
24 de agosto de 2001 (além de promover alteragdes nos incisos do artigo 1°, incluiu um polémico paragrafo Gnico para dispor
que ndo podem ser tuteladas pela agdo civil publica pretensdes que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, o Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser
individualmente determinados); Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997. Disciplina a aplicagdo da tutela antecipada contra a
Fazenda Publica, altera a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, e da outras providéncias (alterou a redag@o do artigo 16
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o advento de leis esparsas admitindo a tutela de determinados bens juridicos através da acao
civil publica acabou demonstrando a importancia deste instituto processual na tutela coletiva
de direitos.'*®

A acdo civil publica ¢ utilizada para a tutela de direitos transindividuais (¢ mesmo
direitos individuais homogéneos) relacionados a valores escolhidos pelo legislador como
relevantes. Atendo-nos a Lei n° 7.347/85, seriam todos os temas previstos no artigo 1° do
referido diploma questdes de ordem publica? Estariam sempre relacionados a direitos
fundamentais? Tais indagag¢des serdo enfrentadas ao longo do trabalho, mas desde ja
evidenciam a importancia do estudo da causa de pedir e do pedido nestas agdes.

Vimos que a timida atuacao dos entes publicos no polo ativo da demanda coletiva traz
ao Ministério Publico grande destaque de atuacdo. Some-se o fato de que as pessoas de direito

. . A . e, . 1
privado, seja pela auséncia de “poder requisitorio” "

ou por auséncia de uma estrutura capaz
de proporcionar uma representatividade adequada, acabam preferindo “noticiar” ao 6rgao
ministerial para que este exerga o direito de agdo, a ingressarem diretamente em juizo. Esta a
principal razdo pela qual a participacdo do Parguet nas agdes envolvendo politicas publicas
também acaba sendo objeto de estudo.

Ora, sendo o principal litigante e deflagrador da agao civil publica, inevitdvel analisar
se nesta atuacdo ha uma preocupagdo em se adequar os pedidos realizados tanto com a causa
de pedir quanto com aquilo que se pretende de fato. Considerando que, como ja visto, os entes

publicos sdo freqiientemente os demandados nas acdes civis publicas, esta adequagdo se

mostra ainda mais relevante.

estabelecendo “limites territoriais” a coisa julgada); Lei n° 11.448, de 15 de janeiro de 2007. Altera o art. 5° da Lei n°® 7.347,
de 24 de julho de 1985, que disciplina a ag@o civil publica, legitimando para sua propositura a Defensoria Publica.

108 Apenas a titulo de ilustragfo, diversas foram as leis que, supervenientes a Lei n° 7.347/85, ampliaram o objeto de tutela da
acdo civil publica. Dentre elas: a Lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1989 (dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia -
Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuagdo do Ministério
Publico, define crimes, e da outras providéncias); Lei n° 7.913, de 7 de dezembro de 1989 (dispde sobre a acdo civil publica
de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores mobilidrios); Lei n® 8.069, de 13 de julho de
1990 (dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias); Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992
(dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fung¢do na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e d4 outras providéncias); Lei n° 8.894, de 21 de
junho de 1994 (dispde sobre o Imposto sobre Operacdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos e Valores
Mobiliarios, € da outras providéncias); Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003. (dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias); Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006 (cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituigdo Federal, da Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo
Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execugdo Penal; e da outras providéncias).

1991 ¢i n° 7.347/85, art. 10: “Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa de 10 (dez)
a 1.000 (mil) Obrigag¢des Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, a recusa, o retardamento ou a omissdo de dados
técnicos indispensaveis a propositura da ag¢do civil, quando requisitados pelo Ministério Publico.”
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Como sera visto adiante no estudo dos provimentos antecipatorios, ¢ fundamental na
tutela coletiva que se tente inicialmente buscar a precaucdo e a prevencdo de danos, em regra
através de obrigacdes de fazer (ou ndo fazer) e tutelas especificas. Sendo invidvel evitar a
ocorréncia da lesdo ao direito, ai sim se tenta o retorno ao status quo ante, ou, em ultimo caso,
a reparacao.

Quando diante de controle de constitucionalidade das leis através de acao direta, ¢
comum a meng¢ado pelos constitucionalistas ao que seria uma “causa de pedir aberta”, ou seja,
verificando o Supremo Tribunal Federal que outras inconstitucionalidades existem ao apreciar
uma acao direta, ainda que estas ndo tenham sido ventiladas no pedido inicial, podem ser
apreciadas, estendendo-se os efeitos da decisdo inclusive ao ponto antes nio suscitado''°.

Em sede de acdo civil publica, ha uma tendéncia doutrinaria € mesmo jurisprudencial
ndo exatamente no sentido de permitir uma apreciacao ultra petita pelo julgador, mas de
admitir a ampliacdo do objeto da agcdo no seu curso (evidentemente que, abrindo-se o

;. oy 111
exercicio do contraditério e da ampla defesa aos demandados

), bem como no sentido de
admitir pedidos que, sob uma andlise mais rigorosa, seriam de dificil controle de execugdo
pelo Poder Judiciario.''* Havia previsdo no Projeto de Lei n° 5.139/2009 neste sentido,

demonstrando que a preocupacdo com a tutela de direitos transindividuais leva a busca por

11 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 1.358 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator Ministro Sydney Sanches. Julgado
em 07/12/1995, DI de 26/04/1996: “DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
[...]1. Na agao direta de inconstitucionalidade cujo processo é objetivo, ndo ‘inter-partes’, a ‘causa petendi’ pode ser
desconsiderada e suprida, por outra, pelo STF, segundo sua pacifica jurisprudéncia. 2. hipotese em que o Tribunal, pelas
razées expostas no voto do Relator, considera preenchidos os requisitos da plausibilidade juridica da a¢do (‘fumus boni
iuris’) e do risco da demora (‘periculum in mora’), reforg¢adas pela alta conveniéncia da Administragdo Publica, e, por isso,
defere, ‘ex nunc’, a medida cautelar de suspensdo da lei n. 913, de 13.09.1995, do DF.” Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=adi%20mc%201358 &base=base Acordaos>. Acesso
em: 10 jan 2010. Veja-se ainda: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 372535 AgR-ED/SP. 1 Turma. Relator Ministro
Carlos Britto. Julgado em 09/10/2007, DJe de 10/04/2008: “CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. CPMF. CONSTITUCIONALIDADE. O
Plenario desta colenda Corte, ao julgar a ADI 2.031, rejeitou todas as alegagées de inconstitucionalidade do caput e dos §§
1°e2%do art. 75 do ADCT, introduzidos pela Emenda Constitucional 21/99. Isto porque as agées diretas de
inconstitucionalidade possuem causa de pedir aberta. E dizer: ao julgar improcedentes acées dessa natureza, o Supremo
Tribunal Federal afirma a integral constitucionalidade dos dispositivos questionados (Precedente: RE 343.818, Relator
Ministro Moreira Alves). Embargos de declaragdo rejeitados.” (grifo nosso). Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=causa%20e%20de%20e%20pedir%20e%20aberta&b
ase=baseAcordaos>. Acesso em: 10 jan. 2010.

W «E preciso, porém, fazer uma observagdo: a interpretagdo extensiva do pedido e da causa de pedir s6 serd licita se,
antes, em homenagem aos principios da cooperagdo e do contraditorio, o magistrado der as partes oportunidade para
manifestar-se sobre essa nova concep¢do. Sem essa providéncia, a decisdo podera ser invalidada”. DIDIER Jr., Fredie;
ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 298.

112 . ~ . . ~ . ~ .,

V.g., a implementacdo de um empreendimento com risco de degradagdo ambiental, com a apresentagdo em juizo de
cronogramas executivo e financeiro, supervisdo dos 6rgdos ambientais competentes, prazos para conclusdo, dentre outros
pormenores, tornando o julgador muitas vezes um tipico administrador.
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quase todo e qualquer tipo de pretensao capaz de evitar a ocorréncia de lesdo a tais direitos,
ou tentar repara-los integralmente.'"

Se por um lado trata-se de medida que tem o mérito de trazer ao Poder Judiciario
mecanismos de satisfacdo de tdo relevantes direitos, por outro traz consigo o risco de
abusividades quando o litigante ou o proprio julgador se excedem no mister de que dispoem
para tentar solucionar o caso concreto. Vemos, assim, na propria formulagdao dos pedidos das
acoOes civis publicas e na narrativa das causas de pedir o embrido da discussdo acerca da
legitimidade democratica tanto do Ministério Publico quanto do Poder Judiciario para o trato
com as politicas publicas.

Sabe-se que a independéncia funcional ¢ garantia constitucional inderrogavel de
Magistrados e Promotores no exercicio de suas atribuigdes, o que inclusive assegura a
imparcialidade na atuagdo. Entretanto, a diversidade de entendimentos muitas vezes €
refletida em demandas um tanto quanto mal formuladas, seguidas posteriormente de
provimentos jurisdicionais igualmente inadequados, trazendo como conseqii€éncias nao apenas
a demora na solugdo do caso concreto, mas o proprio desperdicio de dinheiro publico com
providéncias ndo raro inuteis ou descabidas.

Havera oportunidade de se constatar mais a frente que tal situacdo nao ¢ a regra.
Entretanto, ndo ha como deixar de ponderar que uma excessiva abertura tanto da causa de
pedir quanto do pedido ao livre alvedrio do demandante e ao mero sabor do julgador podem
trazer conseqiliéncias piores do que aquelas decorrentes dos erros estatais que levaram a
propositura da acdo civil publica. Por isso o debate tao intenso sobre os limites de atuacdo de
cada esfera de Poder: nem sempre a solugdo apontada pelo demandante e chancelada pelo
juizo € tecnicamente a melhor.

Casos ha em que o provimento jurisdicional pretendido, quando numa espécie de
tolerdncia juridica admite-se como cabivel no ordenamento (sim, hd casos de clara
impossibilidade juridica do pedido), mostram-se materialmente inexeqiiveis (ou melhor,

s e 114
exeqliiveis com afronta a outros valores do ordenamento).

113 Neste particular, veja-se a redag@o original do artigo 16 do Projeto: “Nas agdes coletivas, a requerimento do autor, até o
momento da prolagdo da sentenga, o juiz podera permitir a alteragdo do pedido ou da causa de pedir, desde que realizada
de boa-fé e que ndo importe em prejuizo para a parte contraria, devendo ser preservado o contraditorio, mediante
possibilidade de manifestag¢do do réu no prazo minimo de quinze dias, facultada prova complementar.” Ja o artigo 23 previa
que: “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por esta Lei, sdo admissiveis todas as espécies de agoes e
provimentos capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.”

14 poder-se-ia exemplificar com um provimento jurisdicional para que se finalize determinada obra publica de grande monta
num prazo de 30 dias, esquecendo-se da obrigatoriedade de realizagdo de procedimento licitatdrio (ou da formalizagdo da
correspondente dispensa por emergéncia) para tanto. Tais situagdes ndo raro deixam alguns entes publicos na dificil situacdo
de precisar realizar contratagdes por emergéncia face a enormes multas cominadas em caso de descumprimento,
caracterizando situag¢do de duvidosa constitucionalidade. A propria aquisi¢do absolutamente emergencial de medicamentos,
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Tratando de possibilidade juridica na acao civil publica, Hamilton Alonso Jr., por

exemplo, destaca que

Hoje ¢é possivel afirmar que a possibilidade juridica exsurge da mera inexisténcia de proibi¢do
expressa do ordenamento legal ao pedido veiculado na peti¢do inicial. Nao ha necessidade de
autorizacdo legal. Basta a lei ndo vedar o pleito. Havendo direito e obrigacdo correspondente,
viavel a postulagio do crédito social.'®

Ousamos discordar do promotor paulista. Como vimos, o principal intuito de
promover a ampliacdo do objeto tutelado pela ag¢do civil publica € trazer ao ordenamento
maiores possibilidades de garantir a efetivacdo dos direitos transindividuais, justamente pela
relevancia social que os reveste.

Isso ndo implica, entretanto, em que a relagdo processual envolvendo tais direitos
possa ser palco de intensa criatividade. Veremos em capitulo proprio aspectos como a
margem de escolha do julgador, os limites que cercam seu poder criativo na integracao das
normas ¢ a sua relacdo com os demais Poderes. Antes mesmo de se chegar a estas linhas, ¢
forgoso salientar que cabe ao julgador acompanhar com cautela ainda maior o curso da
relagcdo processual decorrente das acdes civis publicas.

Em outras palavras: se ja haveria um poder-dever do julgador em frear um eventual
impeto criativo das pessoas de direito privado previstas como legitimadas para o manejo da
acdo civil publica, a atuagdo das pessoas de direito ptiblico com razdo ainda maior deve nao
apenas ser balizada pelo julgador, mas a estas também cabe um auto-controle no sentido de
exercerem o direito de acdo pautados no principio da legalidade. Assim, por exemplo, o
proprio Ministério Publico, 6rgao de elevado status constitucional, estd adstrito ao principio
da legalidade quando exerce o seu dever de buscar a tutela coletiva em juizo, nao podendo, ao
nosso sentir, formular pedidos nao contemplados no ordenamento patrio.

Parece-nos que transformar a possibilidade juridica do pedido numa cl4usula aberta,
admitindo toda e qualquer pretensao nao vedada pelo ordenamento, pode levar a caminhos
igualmente questionaveis. Também serd visto mais a frente que o cerne dos debates
envolvendo politicas publicas esta na legitimidade para a realizagdo de certas escolhas para a
consecu¢do de finalidades publicas. Neste sentido, ndo seria possivel garantir, v. g., que
pedidos formulados sem previsdo no ordenamento, ao serem admitidos em juizo por ndo

encontrarem vedacao, trariam como conseqiiéncia uma situacao fatica melhor do que aquela

como sera visto na Parte III, também coloca em xeque ndo apenas a retdrica questdo da reserva orgamentaria, mas
principalmente outros principios constitucionais que serdo oportunamente abordados.

5 ALONSO Jr., Hamilton. 4 ampliagio do objeto das a¢des civis piiblicas na implementa¢do dos direitos fundamentais, in
MILARE, Edis (Coord.). 4 agdo civil publica apés 20 anos...Op. cit., p. 210.
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planejada pela Administragao Publica e que foi alvo de impugnagdo judicial através de uma
acao civil publica.

Diante do que mencionamos, entdo, a amplitude do objeto contemplado pela agao civil
publica permite sua utilizagdo nas mais diversas situacdes, caracterizando causas de pedir das
mais variadas, o que ndo significa que tal abertura possa desaguar na formulacao de pedidos
juridicamente impossiveis.

Outrossim, a despeito do que prevé o artigo 3° da Lei n® 7.347/85, para a satisfagio
dos direitos tutelados através da acdo civil publica admitem-se praticamente todos os
provimentos jurisdicionais atualmente contemplados pelo ordenamento (sejam condenatorios,
constitutivos, declaratorios, inibitorios, antecipatorios, etc.), no entender da maior parte da
doutrina e jurisprudéncia.''® Tal constatacdo evidencia maior razio para que o pedido seja
formulado de modo adequado.

Um dos argumentos utilizados para promover tamanha ampliagdo do trato judicial
com a tutela coletiva, como ja se adiantou, esta muitas vezes na omissao estatal de realizar
prestagdes positivas ou de exercer satisfatoriamente seu poder de policia fiscalizatério. Diante
de tal panorama, que se agrava ainda mais quando tratamos do tema que envolve politicas
publicas, nem sempre o atuar da Administracao Publica ¢ visto com bons olhos, ndo apenas
por parte da sociedade, mas ndo raro pelos demais Orgaos estatais, em particular o Poder
Judiciério e o Ministério Publico.

Ainda que socialmente seja possivel admitir fundadas razdes para tal inconformismo
(que se reflete numa “enxurrada” de agdes civis publicas em face da Unido, de
estados-membros e municipios da federagdo), nunca ¢ demais lembrar que o ordenamento

patrio, constituido de regides absolutamente pobres nas quais ¢ ainda mais claro o dever

116 Neste sentido, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Civil Publica: em defesa do meio ambiente... Op. cit. p. 28-30;
MACHADO, Paulo Affonso Leme. Ministério Publico, ambiente e patriménio cultural. Revista de Informagdo Legislativa n.
23. Brasilia: Senado Federal, 1986. p. 293-302; ALONSO Jr., Hamilton. 4 ampliag¢do do objeto das agoes civis publicas na
implementacdo dos direitos fundamentais, in MILARE, Edis (Coord.). 4 a¢do civil piblica apés 20 anos... Op. cit., p.
217-219. Na jurisprudéncia, veja-se: “PROCESSUAL CIVIL.ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DO PATRIMONIO
PUBLICO. NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO. PRODUCAO DE PROVAS. MA TERIA DE DIREITO.
JULGAMENTO ANTECIPADO. POSSIBILIDADE. 1. Ndo viola o artigo 535 do CPC o acorddo que contém fundamentagdo
suficiente para decidir de modo integral a controvérsia posta. Revelam-se incabiveis embargos declaratorios visando a
simplesmente rediscutir as questoes ja decididas. 2. A agdo civil publica destina-se a conferir integral tutela aos direitos
transindividuais (difusos e coletivos) e, com essa finalidade, comporta ndo apenas os provimentos jurisdicionais
expressamente previstos na Lei 7.347/85, como também qualquer outro, hoje disponivel em nosso sistema de processo, que
for considerado necessario e adequado a defesa dos referidos direitos, quando ameacados ou violados. 3. Com fundamento
no art. 129, 11l da Constituig¢do, o Ministério Publico estad legitimado a promover agdo civil publica, além de outras
finalidades, ‘para a proteg¢do do patrimonio publico e social’, o que inclui certamente a possibilidade de postular tutela de
natureza constitutivo-negativa de atos juridicos que acarretem lesdo ao referido patriménio. 4. O art. 330, inciso I, do CPC
permite ao magistrado julgar antecipadamente a causa e dispensar a produgdo de provas quando a questdo é unicamente de
direito ou quando ja houver prova suficiente dos fatos alegados. 5. Recurso especial a que se nega provimento.” (n0sso
grifo). SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp. n° 592.693/MT. 1* Turma. Relator Ministro Teori Albino Zavascki.
Julgado em 07/08/2007, DJ de 27/08/2007. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 mar 2010.
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estatal de assegurar direitos fundamentais, por outro lado, com uma democracia relativamente
nova, ainda sofre conseqiliéncias historicas de ma administragdo, corrup¢do, desvio de
finalidade de atos administrativos, dentre outros vicios que inequivocamente devem ser
combatidos.'"’

A questao que se coloca ¢ saber quando a fundamentalidade dos direitos e a relevancia
dos interesses numa determinada agao civil publica efetivamente estdo presentes, e quando a
tutela coletiva, em verdade, guarda consigo este fardo histérico de tentar combater situagdes
para as quais o ordenamento preveé outros institutos processuais proprios.

Afora a existéncia do direito penal como a ultima ratio para a san¢do de condutas
reprovaveis, nao se pode desconsiderar institutos como a acdo de improbidade

118-11 r . oqe ~ A . o e s .
#119 o a propria responsabilizacdo no dmbito disciplinar de maus servidores

administrativa
publicos. Além destes campos, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101,
de 04 de maio de 2000) prevé uma série de mecanismos de controle da Administragao Publica
que rumam também para a responsabilizagdo penal, civil e administrativa de agentes publicos.

Tais consideragdes mostram-se necessarias para afirmar que o ordenamento brasileiro
dispoe de diversos instrumentos processuais adequados para incontaveis situagdes de afronta
ao interesse publico, de modo que a utilizagdo indiscriminada dos institutos para situagdes

distintas pode abrir o perigoso caminho da arbitrariedade.

"7 Veja-se, a esse respeito, o Capitulo 04, item 4.2.3, acerca da legitimidade para a realizacdo de politicas publicas.

"8 prevalece, entretanto, o entendimento de que a agdo de improbidade administrativa teria natureza juridica de agdo civil
publica, ainda que com algumas particularidades. O principal argumento deste posicionamento esta no fato de que a defesa
do patrimodnio publico constitui ndo apenas direito do ente publico lesado, mas direito difuso de toda a sociedade, razdo pela
qual as normas procedimentais da Lei n° 7.347/85 seriam aplicaveis nas hipoteses da Lei n® 8.429/92. A este respeito,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 208.790/SP. Tribunal Pleno. Relator Ministro Ilmar Galvao. Julgado em
27/09/2000, DJ de 15.12.2000: “CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL PUBLICA PARA PROTECAO
DO PATRIMONIO PUBLICO. ART. 129, IIl, DA CF. Legitima¢do extraordindria conferida ao érgdo pelo dispositivo
constitucional em referéncia, hipotese em que age como substituto processual de toda a coletividade e, conseqiientemente, na
defesa de auténtico interesse difuso, habilitagdo que, de resto, ndo impede a iniciativa do proprio ente publico na defesa de
seu patrimonio, caso em que o Ministério Publico intervira como fiscal da lei, pena de nulidade da agdo (art. 17, § 4°, da Lei
n°8.429/92). Recurso ndo conhecido.” Disponivel em <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 mar 2010.

% Vide ainda, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp. n° 547.480/SC. 2° Turma. Relator Ministro Castro Meira.
Julgado em 02/02/2006, DJ de 20/02/2006: “ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. PRESERVAGCAO DO PATRIMONIO PUBLICO. DANO AO ERARIO. CABIMENTO. CUMULAGAO DE
PEDIDOS. POSSIBILIDADE. ARTS. 292 DO CPC. 19 DA LEI N°7.347/85 E 83 DA LEI N° 8.078/90. 1. A Constitui¢do
Federal, no art. 129, inciso III, considerou o patrimonio publico como um interesse difuso. A Lei da A¢ao Civil Publica, ao
tutelar outros interesses difusos e coletivos ai inclui o patriménio publico. Precedentes. 2. A Lei n®7.347/85 -LACP- prevé a
utilizagdo subsidiaria do Estatuto de Ritos, autorizando varios tipos de provimentos jurisdicionais para a defesa dos
interesses difusos e coletivos, que devem ser estendidos as situag¢oes descritas no art. 3°da LACP. 3. Admite-se a cumulagdo
de pedidos em agdo civil publica, desde que observadas as regras para a cumulagdo previstas no art. 292 do CPC. O art. 21
da Lei n°7.347/85 remete-se a regra do art. 83 do CDC que autoriza a obtengdo de provimento jurisdicional de qualquer
natureza.: condenatorio, mandamental, declaratorio ou constitutivo. 4. A andlise de violagdo ao art. 4° da Medida Provisoria
n°?2.225-45, de 04.09.01, é meramente potencial. A aplica¢do da norma ao caso dos autos dependeria do resultado do
Julgamento deste apelo extremo. Tal pretensdo ndo se coaduna aos estreitos limites do recurso especial. 5. Recurso especial
improvido.” Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 mar 2010.
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Quer isso significar que, havendo um mecanismo adequado de tutela para um caso
especifico, ndo se mostra coerente ampliar o objeto da acdo civil publica para contemplar todo
e qualquer tipo de situacdo envolvendo questdes em que interesses transindividuais seriam
identificados apenas de forma mediata. Imperiosa, portanto, a necessidade de que os pedidos
formulados guardem correlacdo com a causa de pedir narrada, bem como encontrem respaldo
no ordenamento e sejam materialmente exeqiiiveis.

Nao ha como deixar de registrar que os estudos da tutela coletiva, especificamente
aqueles que se desdobraram no Projeto de Lei n° 5.139/2009, mantiveram a tendéncia
ampliativa da acdo civil publica. Tal circunstancia, entretanto, ndo afasta ao menos a
necessidade de se assegurar o amplo exercicio do direito de defesa e do contraditério, situagao

que deve ser cuidadosamente analisada pelo julgador no curso da relagdo processual.

2.2.2. Provimentos antecipatorios e a necessidade de oitiva prévia da Administracdo Publica

Nao ¢ apenas com relagdo ao objeto da agdo civil publica e a formulagao do pedido
que podemos encontrar questdes processuais merecedoras de reflexdo. Também no que se
refere aos provimentos antecipatorios, diversos pontos de tensdo nas agdes civis publicas
envolvendo a implementacao de politicas publicas podem ser identificados.

Num primeiro momento, cabe destacar que, ainda na sua redagio originaria, a Lei n°
7.347/85 ja previa alguns mecanismos de atuagdo no curso do processo para garantia da
efetividade da tutela final de mérito. Neste sentido, previa o artigo 4° a possibilidade de
utilizacdo da agdo cautelar, enquanto no artigo 12 estipulava-se a possibilidade de o juiz
conceder “mandado liminar”.'*

Interessante notar que a previsao na legislagdo especial de uma modalidade de acao

cautelar evidencia um objetivo expresso de se tentar evitar a ocorréncia do dano, seja ao meio

ambiente, ao consumidor, & ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor artistico,

120 A expressdo ndo € revestida de boa técnica considerando que, na verdade, o mandado ¢ instrumento da decisdo judicial,
esta sim podendo ser chamada de provimento liminar quando concedido no inicio da lide. Neste sentido, precisas as palavras
de Adroaldo Furtado Fabricio: “Como no sentido comum dos dicionarios leigos, liminar é tudo aquilo que se situa no inicio,
na porta, no limiar. Em linguagem processual, a palavra designa o provimento judicial in limine litis, no momento mesmo
em que o processo se instaura. A identificagdo da categoria ndo se faz pelo conteudo, fung¢do ou natureza, mas somente pelo
momento da prolagdo. Nada importa se a manifestagdo judicial expressa juizo de conhecimento, executorio ou cautelar;
também ndo releva indagar se diz, ou ndo, com o meritum causae nem se contém alguma forma de antecipagdo de tutela. O
critério é exclusivamente topolégico”. FABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves notas sobre provimentos antecipatérios,
cautelares e liminares. Porto Alegre: Revista AJURIS, v. 66, mar. 1996. p. 12.
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estético, historico, turistico e paisagistico (conforme redagdo dada ao artigo 4° pela Lei n°
10.257/2001)."*' Tal disposicio, aparentemente, revestiria esta a¢do de carater marcantemente
satisfativo naqueles casos em que a busca pela tutela jurisdicional fosse unicamente para a
prevengdo de danos.

Por outro lado, considerando a instrumentalidade que norteia o processo cautelar
(previsto basicamente no Livro III do Cédigo de Processo Civil), a disposicdo de uma
modalidade de agdo cautelar individualizada na Lei n° 7.347/85 poderia gerar algumas
davidas quanto ao seu cabimento e desenvolvimento. Neste sentido, se € insito ao processo
cautelar garantir a efetividade da decisdo a ser proferida num processo principal, parece-nos
que a propositura da acao cautelar, ainda nos casos em que a prevencao a ocorréncia de danos
seja o fundamento principal da causa de pedir, ndo afasta a necessidade da propositura da
acdo principal, sob pena de se esvaziar por completo o objetivo do legislador em prever uma
modalidade autdbnoma em diploma legal especial.

Precisas as licdes de Sérgio Ferraz quando fala que

A agdo cautelar na agdo civil plblica, em razdo do ora examinado art. 4°, se reveste inclusive
de feicdo satisfativa, de regra de se repelir nas medidas dessa natureza. A aceitagdo dessa nota
ndo infirma a incidéncia do arcabougo peculiar as agdes cautelares; bem antes, a refor¢ga. Com
tal assertiva pretendemos dizer que, exatamente em razdo da forga eventualmente satisfativa
de que dotada aqui a cautelar, com muito mais razdo deverd o juiz usar o mecanismo de
seguranca das caugdes, a serem prestadas pelos beneficidrios da tutela. Discordamos assim,
com a vénia devida, dos sélidos argumentos daqueles que até admitem em vista da concessdao
da cautela satisfativa, a dispensa, por falar de objeto, da acdo principal: de ser assim, ndo
estariamos, em verdade, em face de agao cautelar!'*

Das consideragdes acima ¢ possivel notar que, como forma de se evitar a satisfacdo do
direito unicamente com a propositura da agdo cautelar, sugere-se atencdo ao julgador na
exigéncia, por exemplo, de caugdes, possibilitando assim a continuagdo do litigio na agdo
principal sem o seu esvaziamento apos provimentos decorrentes da agdo cautelar.

Muito embora nos parega posicdo extremamente coerente para justificar a disposi¢ao
especial de agdo cautelar na lei (até mesmo porque o artigo 19 da propria Lei n° 7.347/85 fala
na aplicagdo do Codigo de Processo Civil, o que tornaria desnecessaria a previsao na
legislacdo especifica se esta ndo tivesse contornos ligeiramente diversos do processo
cautelar), fato € que a pratica demonstrou ndo ser esta acdo cautelar utilizada com freqiiéncia.

A razdo principal para este “desuso” aparenta ser a previsdo no ordenamento de outros

12l BRASIL. Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 ¢ 183 da Constituicdo Federal, estabelece
diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 11 jul. 2001.

12 FERRAZ, Sérgio. Provimentos antecipatorios na a¢do civil piblica, in MILARE, EDIS (Coord.). 4 acdo civil piblica
apos 20 anos... Op. cit. p. 569.
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instrumentos que, sem a necessidade da propositura de duas agdes distintas, trazem o mesmo
resultado pratico.

Justificar-se-ia a utilizacdo da agdo cautelar, por exemplo, na situacdo em que um
inquérito civil promovido pelo Ministério Publico ainda ndo se encontrasse finalizado ou
suficientemente instruido para a propositura da acdo civil publica principal, havendo,
entretanto, elementos capazes de demonstrar a necessidade de imediata prevengdo a
determinada lesdo a direitos transindividuais, de modo a ndo se agravar a situacao fatica.

Nio sendo este o caso, a previsdo no artigo 12 da Lei n° 7.347/85 admitindo a
expedicdao pelo juizo de “mandado liminar” no curso da acdo principal poderia ser um
caminho melhor. Como ja se observou em nota (n° 120), um provimento jurisdicional
concedido in limine litis ¢ aquele decorrente de uma situacdo de urgéncia na qual deve o
julgador utilizar seu poder geral de cautela. Em outras palavras, o mesmo risco de dano apto a
ensejar a propositura da agdo cautelar também poderia levar o autor da agdo principal a
pleitear liminarmente um provimento jurisdicional capaz de prevenir a ocorréncia de um
dano, sem a propositura de uma acao cautelar.

Note-se que, a despeito da auséncia de previsdo legal para os requisitos de concessao
desta medida liminar (que, em alguns casos, ¢ diversa da antecipacdo de tutela prevista no
artigo 273 do Codigo de Processo Civil, como se vera mais adiante), entendem alguns que a
hipotese guarda correlagdo com os elementos que revestem as liminares concedidas em sede
de mandado de seguranca, vale dizer, o fumus boni iuris e o periculum in mora.'”

De todo modo, parece-nos instransponivel a necessidade de que seja observado o

124

disposto no artigo 2° da Lei n° 8.437/92'" quando as pessoas juridicas de direito publico

12 FERRAZ, Sérgio. Provimentos antecipatorios... Op. cit. p. 570. Para o Autor, “o exame do arcabougo juridico como um
sistema permite sustentar que devam ser aqui tidos, como os marcos ensejadores da liminar, aqueles mesmos levados em
conta para o mandado de seguranca (conclusdo a que chega com a visdo comparativa do §1° do ora analisado art. 12,
calcado visivelmente em lei disciplinadora daquele writ, a saber, a Lei 4.348/1964) . Ressalve-se que a lei em questdo foi
revogada pela Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009, novo diploma legal regulador do mandado de seguranga individual e
coletivo, que, de todo modo, traz disposi¢des acerca da medida liminar. Frise-se ainda que o posicionamento do Autor
chegou a ser encampado em alguns julgados. Por exemplo, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp. n° 161.656/SP. 2*
Turma. Relator Ministro Francisco Pecanha Martins. Julgado em 19/04/2001, DJ de 13/08/2001. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 mar 2010: “PROCESSUAL CIVIL — RECURSO ESPECIAL — ACAO CIVIL
PUBLICA — LIMINAR — REQUISITOS ESSENCIAIS — "FUMUS BONI JURIS" E "PERICULUM IN MORA" — LEI 7.347/85,
ART. 12 - VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA — INADMISSIBILIDADE. A natureza juridica da
liminar proferida em agdo civil publica é diversa da tutela antecipada regulada pelo art. 273 do CPC, razdo pela qual ndo
podem ser invocados, ‘in casu’, os requisitos estabelecidos no referido preceito legal. Na hipotese dos autos, estdo presentes
0s requisitos exigidos para a concessdo da liminar, quais sejam, o ‘fumus boni juris’ e o ‘periculum in mora'. A liminar
proferida em agdo civil publica possui regulamentagdo e requisitos proprios, como estabelecido na Lei n°®7.347/89.
Recurso especial ndao conhecido.”

124 BRASIL. Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992. Dispde sobre a concessio de medidas cautelares contra atos do Poder
Publico e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01 jul. 1992. “Art. 2°. No
mandado de seguranga coletivo e na agdo civil publica, a liminar serd concedida, quando cabivel, apos a audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de setenta e duas horas.’

>
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integrem o poélo passivo da relacdo processual ou tenham interesse em integrar a lide. A
previsdo legal neste caso justifica-se para trazer ao julgador, ainda no inicio da agdo, alguns
elementos de convicgdo da situacao de urgéncia.

Ao nosso sentir, o dispositivo legal, longe de tentar estabelecer “privilégios” a
Fazenda Publica, em verdade busca resguardar a presuncao de legalidade e legitimidade dos
atos emanados pelas pessoas juridicas de direito publico. Assim, estabelecendo um prazo de
72 horas para manifestacdo, assegura que venham aos autos outros elementos para que o
julgador analise a necessidade de exercer o seu poder geral de cautela.'”

Ainda no caso de que a urgéncia do provimento liminar imponha apreciacao imediata
da questdo pelo julgador, ao nosso sentir a previsao legal nao deve ser desrespeitada, sob pena
de nulidade da decisdo proferida.'® Como o proprio dispositivo legal prevé, ndo se trata da
resposta do ente publico, que ainda sera regularmente citado para exercer com amplitude seu
direito de defesa, mas de uma manifestacdo prévia. Exatamente por isso, em casos de
urgéncia extrema esta oitiva deve ocorrer, trazendo-se a juizo os elementos que naquele curto
espaco de tempo foram possiveis de ser reunidos pelo ente publico, pois no curso da relagao
processual € que a instrucdo serda melhor desenvolvida.

A ponderagao se faz pertinente porque nao raro tal prerrogativa das pessoas juridicas
de direito publico ¢ violada sem que se dé especial atencdo para um simples ponto:

atualmente, os meios de comunicacdo sdo desenvolvidos suficientemente para que

125 Conforme preceitua MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢oes Coletivas no direito comparado e nacional... Op. cit.
p. 198: “Art. 2°. A aplicagdo da regra ndo se mostra absurda, ao prever um contraditorio prévio, com prazo mitigado de
setenta e duas horas para que a Fazenda Publica possa se manifestar, desde que esse lapso de tempo ndo venha a prejudicar
ou inviabilizar a pretensdo requerida liminarmente”. No mesmo sentido, DANTAS, Marcelo Buzaglo. Tutela Antecipada e
Tutela Especifica na A¢do Civil Piblica Ambiental, in MILARE, Edis (Coord.). 4 agdo civil piiblica apés 20 anos... Op. cit.
p. 383.

126 Vide, dentre outros, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp. n° 667.939/SC. 2 Turma. Relatora Ministra Eliana
Calmon. Julgado em 20/03/2007, DJ de 13/08/2007. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 jul 2009.
“PROCESSO CIVIL — RECURSO ESPECIAL — ACAO CIVIL PUBLICA — LEGITIMIDADE ATIVA — ASSOCIACAO —
COBRANCA DE TAXA DE OCUPACAO SOBRE BENFEITORIAS — IMOVEIS SITUADOS EM TERRENOS DE MARINHA
— CONCESSAO DE LIMINAR SEM A OITIVA DO PODER PUBLICO — ART. 2° DA LEI 8.437/92. 1. Nédo cabe ao STJ, em
sede de recurso especial, examinar possivel viola¢do a dispositivos constitucionais. 2. A relagdo juridica decorrente do
contrato administrativo de enfiteuse sobre imoveis situados em terrenos de marinha, regulada pelo Decreto-lei 9.760/46, ndo
se enquadra no conceito de relagdo de consumo, o que afasta a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor. 3. As
associagoes tém legitimidade ativa para propor agdo civil publica visando a protegdo de direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, como substituta processual — legitimagdo extraordinaria, mesmo que ndo se trate de
relagdo de consumo. 4.4 concessdo de liminar contra o poder publico, quando ndo esgote o objeto da ag¢do é admitida, na
interpretagdo do art. 1° § 3° da Lei 8.437/92. 5. E nula a liminar concedida contra pessoa juridica de direito piiblico sem
a observincia da sua oitiva prévia (art. 2°da Lei 8.437/92). Precedentes do STJ. 6. Recurso especial parcialmente
conhecido e, no mérito, parcialmente provido.” (grifo nosso). Na referida Corte patria, o entendimento é aparentemente
prevalente, como se infere, ainda dos seguintes julgados: REsp. n® 88.583/SP, 1 Turma, Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros, DJ de 18/11/1996; REsp. n° 74.152/RS, 1* Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, 1* Turma, julgado em 02.04.1998, DJ
11.05.1998; REsp. n° 285.613/SP, 1* Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, julgado em 17.04.2001, DJ 03.09.2001; AgRg no
AgRg no REsp. n° 303.206/RS, 1° Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, julgado em 28.08.2001, DJ 18.02.2002; REsp. n°
220.082/GO, 2% Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 17.05.2005, DJ 20.06.2005;
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informacodes trafeguem quase de modo instantaneo. Por isso, ainda que haja a necessidade de
imediata apreciacdo da medida liminar, tal circunstancia nao impede que o julgador promova
a intimacao do ente publico por fax, através de correio eletronico, enfim, por qualquer meio
que demonstre: a) a preocupacdao do julgador em ouvir as nuances que tangenciam atos
revestidos de presuncdo de legalidade e legitimidade; b) a urgéncia de uma manifestagao
prévia que deve ser o quanto antes apresentada pelo ente publico.

Nenhum destes atos intimatorios revestir-se-ia de nulidade maior do que a omissao do
julgador ao conceder liminarmente um provimento liminar numa ag¢ao civil publica sem ouvir
a pessoa juridica de direito publico envolvida. A fundamentalidade de certos direitos e
valores, como veremos ao longo de todo o trabalho, levou a um considerdvel ativismo
judicial. Tal circunstancia apenas refor¢a a idéia de que, devendo o julgador estar atento as
particularidades de cada caso, a vinda de maiores elementos de convic¢do, mesmo in limine
litis, trard maior legitimidade ao seu provimento jurisdicional, seja o ente publico ouvido em
72 horas, 24 horas ou mesmo em 2 horas...

Relevante no caso € que nao se esta diante de mera prerrogativa do ente publico de ser
ouvido, até porque tera sua oportunidade quando da apresentagdo das diversas modalidades de
resposta, mas sim diante de situagdo na qual o julgador, ao exercer seu poder geral de cautela
em desfavor de entes publicos, deve ter elementos de convicgdo trazidos aos autos pelos
principais integrantes da rela¢do processual.

Entender de modo diverso, além de proporcionar uma frontal violagdo ao
ordenamento, poderia ter conseqiiéncias praticas muito piores. Imagine-se um provimento
liminar concedido sem a oitiva da Administragdo Publica, sendo certo que esta dispunha de
elementos capazes de desconstituir a urgéncia: neste caso, possivelmente a interposicao de
recurso de agravo de instrumento com pedido de atribuicdo de efeito suspensivo (ou,
extraordinariamente, a apresentacao de pedido de suspensdo de execucdo de decisdo liminar,
instituto que sera estudado mais adiante) teria sucesso, € o cumprimento da decisdo do juizo
ad quem, pelo lapso de tempo entre a interposicao do recurso e a decisdo, poderia ocorrer, em
verdade, apos ja ter havido prejuizos ao ente publico, e, conseqiientemente, a propria
sociedade.

No exemplo dado, a situagdo ndo ocorreria se, ainda que fixando em algumas horas o
prazo para manifestacdo prévia (e intimasse por fax), o julgador ouvisse a Administragdao

Pablica, dando cumprimento ao artigo 2° da Lei n® 8.437/92, evitando tanto a interposi¢do de
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desnecessario recurso'?’ quanto os eventuais prejuizos causados ao ente publico com o
cumprimento da decisao liminar.

Como ja se ressaltou, normalmente o fato de algumas situacdes de urgéncia estarem
relacionadas a direitos fundamentais tem proporcionado uma série de decisdes liminares sem
a manifestacdo prévia do ente publico'?®. Entretanto, teremos oportunidade de constatar que
nem sempre a efetivagdo de politicas publicas atrela-se de forma imediata a direitos
fundamentais, situagdo que justifica cautela ainda maior na apreciagdo de pedidos liminares e
nas uteis informagdes a serem prestadas pelas pessoas juridicas de direito publico envolvidas
antes de se proferir a decisao.

De todo modo, prevéem tanto a Lei n® 7.347/85 (artigo 12, §1°) quanto a Lei 8.437/92
(artigo 4°) o peculiar instituto da suspensédo da execu¢do de decisdo liminar, pedido formulado
perante o Presidente do Tribunal ao qual caberia a atribui¢ao de apreciar recurso interposto
contra a decisdo que defere o provimento liminar.

Na definicao de Marcelo Abelha Rodrigues

E, na verdade, uma prerrogativa do Poder Publico, assentada no principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, € que se manifesta no processo por intermédio de um
incidente processual provocado por uma defesa impeditiva, formando um procedimento
lateral e destacado do principal, de competéncia do presidente do Tribunal.'”

Como se adiantou, ndo raro as pessoas juridicas de direito publico figuram no polo
passivo das ag¢des civis publicas. Ao que parece, com o proprio nascimento da Lei n® 7.347/85
jé antevia o legislador que a tutela de direitos transindividuais em juizo acabaria por atingir

com maior freqiiéncia o proprio Estado. Neste sentido, previu-se um instituto processual

12 . : o : ” . s oA s ~ .
7 Obviamente considerando desnecessario diante do quadro fatico de descumprimento da exigéncia legal, e no o posterior
interesse recursal da parte que teve em seu desfavor a decis@o liminar proferida.

128 Assim, inobstante os julgados mencionados na nota 126, em casos excepcionais o mesmo Superior Tribunal de Justiga
tem afastado tal entendimento: “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. MENOR CARENTE. LIMINAR CONCEDIDA SEM
PREVIA MANIFESTACAO DO PODER PUBLICO. POSSIBILIDADE. HIPOTESE EXCEPCIONAL. MUNICIPIO.
LEGITIMIDADE. PRECEDENTES DO STJ. DESPROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL. 1. Excepcionalmente, o rigor
do disposto no art. 2°da Lei 8.437/92 deve ser mitigado em face da possibilidade de graves danos decorrentes da demora do
cumprimento da liminar, especialmente quando se tratar da saude de menor carente que necessita de medicamento. 2. Nos
termos do art. 196 da Constitui¢do Federal, a saude é direito de todos e dever do Estado. Tal premissa impoe ao Estado a
obrigagdo de fornecer gratuitamente as pessoas desprovidas de recursos financeiros a medica¢do necessaria para o efetivo
tratamento de saiide. 3. O Sistema Unico de Saiide é financiado pela Unido, Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios, sendo solidaria a responsabilidade dos referidos entes no cumprimento dos servigos publicos de saude
prestados a populagdo. Legitimidade passiva do Municipio configurada. 4. Recurso especial desprovido.” SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp. n° 439.833/SP. 1? Turma. Relatora Ministra Denise Arruda. Julgado em 28/03/2006, DJ de
24/04/2006. Disponivel em <http://www.st]j.jus.br>. Acesso em: 14 jul 2009. Diante de tal panorama, ndo ha como negar que
o0 posicionamento sustentado no presente trabalho ainda apresenta grandes divergéncias jurisprudenciais, notadamente
levando-se em conta os direitos envolvidos. A questdo do direito a satde serd melhor problematizada no Capitulo 06.

122 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Observagoes criticas acerca da suspensdo de seguranga na agdo civil publica (art. 4.° da
Lei 8.437/1992 e art. 12, § 1.° da LACP), in MILARE, EDIS (Coord.). 4 acdo civil piblica apés 20 anos... Op. cit. p. 370.
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capaz de, alterando o curso normal do devido processo legal (modificando-se, possivelmente,
o principio do juiz natural), suspender os efeitos de decisdo proferida liminarmente pelo juizo
de 1° grau que possa atingir valores de elevado interesse publico, como a ordem, a satde, a
seguranca e a economia publica.'*’

Nao deixa de ser contraditério que a agdo civil publica, por sua natureza um
instrumento apto a resguardar preponderantemente o interesse publico, tenha em seu diploma
legal de regéncia instituto processual capaz de obstar decisdes liminares que em principio
visariam tutelar igualmente o interesse publico.

Parece-nos, entretanto, que o aparente conflito, na verdade, deixa transparecer que ha
hipéteses nas quais valores igualmente ligados a finalidades publicas podem acabar
contrapostos, ensejando uma reflexdo acerca de qual deles preponderar em determinada
situagcdo concreta. Ora, assim como valores fundamentais por vezes se chocam e devem ser
sopesados para a estabilidade do ordenamento, também quando um litigio ndo envolve
necessariamente um interesse particular contraposto a um interesse publico existem situagdes
de tensdo.

O ponto de questionamento da “suspensdo de seguranca”, entretanto, ndo estd apenas
na aparente contradi¢do do interesse publico buscado pela decisdo liminar e a ofensa a valores
previstos pelo legislador como relevantes o suficiente para ensejar seu cabimento, mas o que
chama atencdo efetivamente ¢ a apreciacdo da questdo por um julgador que ndo seria a
instancia revisora imediata da decisao, mas sim o Presidente do Tribunal correspondente.

Sabe-se que, por conta da independéncia funcional dos Magistrados, ndo ha de se falar
na existéncia de um poder hierarquico entre seus membros, sendo certo que o escalonamento
da carreira decorre naturalmente da necessidade de instancias revisoras. E cedico que a
revisdao e até mesmo a invalidagdo de decisdes de juizo de grau inferior ndo decorre
tecnicamente de uma relacao de hierarquia.

Por outro lado, o instituto da suspensao de execucao de decisdo liminar ndo deixa de
evidenciar um certo viés hierarquico, no qual o Presidente do Tribunal determina comando
diverso daquele inicialmente dado pelo juiz natural da causa. Ainda que ndo haja um
posicionamento dos Tribunais Superiores no ordenamento patrio pela inconstitucionalidade

¢ o~ , . .y ~ 131
desta previsio, ha quem questione a sua utiliza¢do."

13 Nos termos do §1° do artigo 4° da Lei 8.437/1992 o instituto também ¢ cabivel em face da sentenga proferida na agdo civil
publica enquanto nio transitada em julgado. Entretanto, para fins de sistematizacdo, abordaremos neste topico apenas a sua
aplicacdo em face de decisdes liminares.

! Dentre outros, RODRIGUES, Marcelo Abelha. Observagées criticas acerca da suspensdo de seguranga... Op. cit. p. 374.
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Talvez por isso, a pratica evidencie que os Tribunais ndo sdo assiduos utilizadores da
suspensao, salvo excepcionalissimas situagdes nas quais reste cristalinamente demonstrado
que a manutencdo dos efeitos da decisdo liminar possa trazer ao interesse publico (seja a
ordem, a seguranga, a saide ou a economia) um prejuizo infinitamente maior do que a sua
suspensdo, seja por uma irreversibilidade gravosa, seja por uma afronta direta ao
ordenamento.

Exemplo deste tipo de situagdo seria a ndo observancia do artigo 2° da Lei n°
8.437/92, quando o ente publico dispusesse de robusta prova capaz de demonstrar o completo
descabimento da medida liminar proferida sem sua oitiva, de modo que, acaso o juizo prolator
da decisdo tivesse observado o prazo para manifestacao prévia, jamais a decisdo liminar seria
proferida. Assim, por todos os argumentos ja trazidos sobre a relevancia de oitiva do ente
publico antes da apreciagdo de pedidos liminares, ao nosso sentir esta seria uma hipotese de
cabimento do instituto da “suspensio de seguranga”.'*?

Outrossim, cabe destacar que a suspensdo da execucdo de decisdo liminar dirigida ao
Presidente do Tribunal correspondente ndo tem o conddo de substituir o recurso de agravo de
instrumento. Isso porque a natureza processual dos referidos institutos € diversa.

Como o préprio nome diz, a “suspensao de segurancga”, tal qual definida na legislagao,
tem o condao de suspender os efeitos da decisdo liminar proferida. J4 o recurso de agravo tem
por objetivo reexaminar a decisdo, de modo a confirma-la, reformé-la, modifica-la em parte
ou mesmo invalida-la. Por esta distingdo, vé-se que as conseqiiéncias da utilizacdo de um ou
outro instituto sao diversas, porquanto a suspensdao de execu¢do da decisdo liminar nao
substitui a decisdo (ainda que possa manter seus efeitos suspensos até o transito em julgado da

1 . . .~ . .
33 efeito este diverso da decisdo proferida em sede de agravo de instrumento, que ao

134

acao)

nosso sentir substituira ou anulara a decisdo recorrida.

132 . ~ . . N
32 Deve-se deixar claro que ndo se sustenta o cabimento do instrumento processual em questio para toda e qualquer

inobservancia do artigo 2° da Lei n® 8.437/92, mas sim para aquelas situagdes em que o conjunto de elementos da
manifestagdo prévia que deveria ter sido aguardada levaria inequivocamente a uma decisdo liminar diversa da proferida. Nas
outras hipdteses de descumprimento, apesar de indesejaveis, evidente que o curso normal da relagdo processual levaria a
interposi¢@o do recurso de agravo de instrumento ao juizo naturalmente competente para proceder a revisao judicial da
decisdo liminar, no qual seria possivel invocar a aplicagdo do artigo 558 do Cddigo de Processo Civil para conceder efeito
suspensivo ao recurso, ¢ posteriormente a declarag@o de nulidade da decisdo que ndo observou o referido dispositivo legal.

133 Como expressamente prevé o §9° do artigo 4° da Lei n° 8.437/92, incluido pela Medida Provisoria n®2.180-35/2001: “4
suspensdo deferida pelo Presidente do Tribunal vigorara até o transito em julgado da decisdo de mérito na agdo principal.”
13 por outro lado, jé se pronunciou o Superior Tribunal de Justica no sentido da desnecessidade de interposi¢do de agravo
interno no préprio Tribunal onde foi negado o pedido de suspensdo, admitindo a formulagdo de novo pedido de suspensio ao
Tribunal Superior: “PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. SUSPENSAO DE LIMINAR. PEDIDO NEGADO PELO
VICE-PRESIDENTE DO TRIBUNAL ESTADUAL. NOVO PEDIDO DE SUSPENSAO DE LIMINAR NO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTIGCA. AGRAVO INTERNO. DESNECESSIDADE. LEI N° 8.038/90. MEDIDA PROVISORIA N° 2.180-
35, DE 24 DE AGOSTO DE 2001. 1. O ajuizamento de novo pedido de suspensdo de liminar, apos negado o primeiro pelo
Presidente do Tribunal de origem, nos processos de incidéncia da Lei 8.437/92, prescinde da interposig¢do de Agravo
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Questdo interessante que nao pode deixar de ser analisada ¢ quando o ente publico
interpde o recurso de agravo de instrumento e, por alguma razdo (como, por exemplo, a nao
observancia pelo relator do artigo 558 do Codigo de Processo Civil para atribuir efeito
suspensivo ao recurso) também se utiliza da “suspensdo de seguranga” por conta de um
urgente interesse publico em sustar os efeitos da decisdo liminar de modo a evitar grave lesdo.

Aqui, ndo raras sao as discussoes acerca de qual decisdo vigoraria no caso de decisdao
proferida pelo Presidente do Tribunal suspendendo os efeitos da decisdo liminar, sobrevindo o
julgamento do recurso de agravo de instrumento interposto contra esta mesma decisdo
liminar."”*> Ao nosso sentir, dois seriam os argumentos para se sustentar que a decisio
proferida no agravo de instrumento prevaleceria: 1) como dissemos, a suspensao da execugao
de decisdo liminar ndo a substitui, atingindo apenas seus efeitos, diversamente do que ocorre
com a revisao da decisdo através do recurso de agravo; ii) também vimos que a “suspensao de
seguranga” sai do curso normal do processo, principalmente no que tange ao principio do juiz
natural, razao pela qual na coexisténcia de dois provimentos judiciais atingindo uma mesma
decisdo, parece-nos mais adequado que prevaleca aquele advindo do 6rgdo jurisdicional
naturalmente competente para a revisao do ato.

Nao se trata de entendimento prevalente, mas justifica a ressalva feita quanto ao
receio dos Tribunais em admitir a “suspensdo de seguranca” para situagdes que nao sejam
absolutamente claras acerca de um equivoco na decisdo proferida pelo juizo de grau inferior.

Diversa, entretanto, a hipdtese em que ja houve apreciagao do pedido de suspensdo e

interpds-se recurso de agravo de instrumento com pedido de atribuigdo de efeito suspensivo

Interno, ndo se exigindo o esgotamento de instancia, se se tratar de pedido negado pelo Presidente da Corte. 2.
Considerando que o EIA/RIMA (Estudo de Impacto Ambiental/Relatorio de Impacto do Meio Ambiente), devera ser
desenvolvido pelo Produtor Independente, vitorioso no processo de contratagdo, ocasido em que as questoes a ele
subjacentes serdo certamente apreciadas pelo Orgdo Ambiental competente, segundo as diretrizes gerais fixadas pelo
Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA, e antes da concessdo da Licenca Prévia, bem como caracterizados os
pressupostos autorizadores da excepcional media, vez que ha risco de grave lesdo a economia, saude, e ordem publicas,
aqui considerada a ordem publica administrativa, com a suspensdo do processo de contratagdo, impde-se o provimento do
Agravo. 3. Agravo provido.” SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar (AgR na
SL) n° 96/AM. Corte Especial. Relator Ministro Edson Vidigal. Julgado em 15/09/2004, DJ de 01/07/2005. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 01 nov. 2009.

135 Entendemos que a interpretagdo mais adequada para o §6° do artigo 4° da Lei n° 8.437/92 (“A interposi¢do do agravo de
instrumento contra liminar concedida nas agoes movidas contra o Poder Publico e seus agentes ndo prejudica nem
condiciona o julgamento do pedido de suspensdo a que se refere este artigo”) é no sentido de que a decisdo proferida no
agravo de instrumento substitui a decis@o liminar, e, por conseqiiéncia, acaba por afastar a suspensao anteriormente
determinada, como se vera adiante, até mesmo porque € no recurso de agravo que se aprecia o mérito da decisdo. Neste
sentido: “PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. SUSPENSAO DE LIMINAR. ART. 4° DA LEI N° 8.437/92. 1. A
suspensdo de liminar ou de antecipagdo de tutela deve observar os pressupostos previstos no artigo 4°da Lei n°8.437/92,
ndo se autorizando o exercicio desse poder de forma discricionaria. O deferimento do pedido exige o enquadramento em
uma das hipoteses previstas em lei. 2. Ao examinar pedido de suspensdo de liminar, em agravo regimental, deve o Tribunal
limitar-se ao disposto no artigo 4°da Lei n°8.437/92, sem adentrar nas razoes de mérito, cuja andlise deve ser relegada ao
dmbito do agravo de instrumento. 3. Recurso especial provido.” SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp. n°
842.050/PE. 2° Turma. Relator Ministro Castro Meira. Julgado em 12/12/2006, DJ de 27/02/2007. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 01 nov. 2009.
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ou, inversamente, quando apresentado pedido de suspensao e o efeito suspensivo ja tenha sido
apreciado. Na primeira hipdtese, ndo haveria interesse processual no pleito de atribuicdo de
efeito suspensivo ao recurso de agravo, enquanto na segunda hipdtese, acaso o efeito
suspensivo tenha sido negado, ainda que se pudesse vislumbrar situagdo semelhante, haveria
de se admitir a possibilidade de pedido de suspensdo se persistisse a situagdao de lesdo. Isso

porque, reiterando as colocacdes de Marcelo Abelha Rodrigues

[...] a fumaga do bom direito no agravo de instrumento corresponde as provaveis chances de
éxito deste recurso, qual seja, de demonstrar que a decisdo do juiz tem grandes chances de
estar errada e justamente por isso se pede a sua correcdo pelo tribunal. J4 no pedido de
suspensdo, a fumaga do direito alegado corresponde a plausivel demonstragdo de que o
interesse publico seria afetado pelos efeitos da decisdo."*®

Por outro lado, tendo o Relator do recurso de agravo concedido a este efeito
suspensivo, ndo haveria interesse em agir no pedido de suspensdo formulado ao Presidente do
Tribunal, ainda que, como vimos, sejam distintos os objetos do agravo e da suspensdo. Ja
quanto ao julgamento do agravo de instrumento, se este tenha sido favoravel a manutengdo da
decisdo liminar, cabivel o pedido de suspensio, a teor do artigo 4°, §5° da Lei n° 8.437/92.

Nao se pode deixar de analisar, finalmente, o cabimento na agdo civil publica das
espécies de provimentos antecipatorios previstas no Coédigo de Processo Civil, por forga do
que dispde o artigo 19 da Lei n° 7.347/85 quanto a sua aplicagdo no que nio houver
contradi¢cdo. Ressalte-se que a analise tanto da agdo cautelar prevista na lei especial quanto da
medida liminar evidenciam nao haver incompatibilidade destes institutos com a antecipagao
de tutela, com a tutela especifica e com o exercicio pelo julgador do poder geral de cautela.

Vimos que a acdo cautelar, em regra, ainda se sustenta para os casos em que o risco de
perecimento do objeto da demanda principal justifique a interposi¢cao de ag¢do anterior. Assim,
resguarda-se a efetividade da tutela pretendida na acdo ainda a ser proposta (e que por vezes
nao dispde dos elementos suficientes para sua propositura, como no caso do nao encerramento
de inquérito civil).

Também constatamos que a medida liminar, considerada como aquela apreciada logo
no inicio do litigio, pode ser utilizada quando, j& havendo elementos para a propositura da
acdo principal, constata-se fumus boni iuris e periculum in mora suficientes para se obter um
provimento jurisdicional liminar decorrente do poder geral de cautela do julgador, também se
garantindo a efetividade da futura decisdo final de mérito.

Tanto num quanto noutro caso, tratamos de situagdes de cautela (ainda que, no

segundo caso, o poder geral de cautela possa, na pratica, transmudar-se numa situacao

13 Dentre outros, RODRIGUES, Marcelo Abelha. Observagées criticas acerca da suspensdo de seguranga... Op. cit. p. 375.



68

satisfativa), diversas, portanto, daquelas em que ha verossimilhanca nas alegagdes, prova
inequivoca do direito e fundado receio de dano irreparavel (ou de dificil reparagdo), ou abuso
do direito de defesa (ou manifesto proposito protelatdrio). Neste caso, adequada a formulagao
dentro da agdo civil publica do pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela, nos termos do
artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.

Quanto a tdo relevante instrumento processual, que se incorporou a legislagdo patria
com a Lei n® 8.952/94 (e posteriormente modificado pela Lei n° 10.444/92), apresenta-se
atualmente como o mecanismo que traz ao autor as melhores possibilidades de antecipacao do
resultado final pretendido na prépria ag¢do principal. Em outras palavras, o grau de
satisfatividade da medida, ainda que possa vir a ser modificada ao longo da relacao
processual, ¢ visivelmente maior do que quando diante de providéncias de cunho cautelar
(conclusdo logica pela propria distingao entre os institutos).

Como ja se destacou, hé situacdes em que, pela urgéncia da necessidade de atuacao do
julgador, impdem um provimento no inicio da lide, razao pela qual pode ser denominado um
provimento liminar. Tal conclusdo evidenciaria que a antecipagao dos efeitos da tutela pode
ser classificada como uma espécie de medida liminar, quando requerida e apreciada in limine
litis. Assim, vemos como diferenca plausivel entre a medida liminar textualmente citada pelo
artigo 12 da Lei n°® 7.347/85 e a antecipag¢do de tutela regulada pelo Codigo de Processo Civil
o carater satisfativo desta em detrimento da possibilidade do provimento liminar da lei
especial revestir-se, por vezes, de natureza cautelar. '’

Diante da aplicabilidade do artigo 273 do diploma processual civil, e da sua
possibilidade de se caracterizar como uma medida liminar, parece-nos que a interpretagao
mais adequada do artigo 2° da Lei n° 8.437/92 neste caso seria considerar também a
necessidade de oitiva da Fazenda Publica nos casos de pedido de antecipagdo dos efeitos da
tutela.

A razdo seria de ordem logica: se ha o cuidado de ouvir o ente publico antes de uma
providéncia cautelar, com muito mais razdo a necessidade de sua manifestacdo antes de uma
apreciacao que resultard em medida de carater satisfativo (e ndo meramente instrumental), na
qual ja sera feita alguma apreciagdo de mérito. Reitere-se, pois, tudo o que ja exposto acerca

do ndo atendimento a este comando legal.

137 A previsdo do artigo 12, ao se entender como absolutamente semelhante a antecipagdo de tutela, seria desnecessaria por
conta do artigo 19 da lei. Para compatibilizar os dispositivos, deve-se considerar que outras providéncias liminares diversas
da antecipag@o daquilo que se pede ao final podem ser requeridas liminarmente, evidenciando também a possibilidade do
exercicio do poder geral de cautela diante da situagdo concreta. Em outras palavras, ao nosso sentir o artigo 12 estabelece
tanto a possibilidade de antecipacgdo de tutela quanto a possibilidade do deferimento de provimentos cautelares, ambos sob o
rotulo de “medidas liminares”, por serem concedidas no inicio da relagdo processual.
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Outrossim, ¢ de se ressaltar que, ndo sendo apreciado imediatamente no inicio do
litigio, a antecipagdo de tutela pode vir no curso do processo, inclusive apos a instrug¢ao, desde
que o julgador se convenca de que a auséncia deste provimento possa resultar ao litigante
lesdo ou risco de lesdo grave e de dificil reparagdo, ja havendo um juizo de probabilidade
acerca da verossimilhanca do direito em litigio.

Interessante notar que, ao nosso sentir, nao seria admissivel a antecipagdo dos efeitos
da tutela se ndo requerida na peticdo inicial pelo autor da acdo (salvo se requerida apos a
concordancia do réu quanto a modificagdo do pedido, nos termos do artigo 264 do Codigo de
Processo Civil, aplicavel por forca do mencionado artigo 19 da Lei n° 7.347/85).

A questdo nao ¢ pacifica. Como ressalta Marcelo Buzaglo Dantas

Questdo objeto de controvérsias € a concernente a possibilidade, ou ndo, de o magistrado
conceder a medida liminar ex officio. Para alguns, como Galeno Lacerda, ¢ possivel, em
virtude dos interesses tutelados, que se constituem, nas suas palavras, ‘em direitos
indisponiveis da sociedade’. Em sentido oposto, Hugo Nigro Mazzilli assinala que ‘nas agdes
civis publicas ou coletivas, o juiz depende de pedido do autor tanto para conceder liminar
quanto para adiantar a tutela’. A nosso sentir, a resposta a esta complexa questdo depende,
necessariamente, da natureza juridica da tutela liminar a ser deferida de oficio pelo juiz, se
cautelar ou antecipada. E que, na 1° hipotese, é perfeitamente possivel a concessdo de
medidas acautelatorias destinadas a preservar a pretensdo futura, mesmo que nao haja pedido
expresso neste sentido, dado que o juiz estd investido do chamado poder geral de cautela, que
lhe permite conceder medidas acautelatorias independentemente de pedido (CPC, art. 797). Ja
em se tratando de antecipacgdo do proprio direito material, a lei exige, para o seu deferimento,
requerimento expresso do autor (CPC, art. 273, caput).]38

Por outro lado, a relevancia dos direitos transindividuais tutelados através da agao
civil publica traz consigo um movimento no sentido da ampliagdo da cogni¢do e da atuacgao
do julgador no curso da relacao processual. Neste sentido, ndo ha como deixar de mencionar
que o Projeto de Lei n® 5.139/2009 trazia disposi¢do expressa admitindo a antecipagio total
ou parcial da tutela pretendida independentemente do pedido do autor, inclusive sem
audiéncia da parte contraria.'*’

Poderia o julgador ir além do que foi pedido, apenas porque a tutela coletiva teria a

presuncao de relevancia social, politica ou econdomica? Ao nosso sentir, a possivel alteragao

no ordenamento desvirtuaria em muito posigdes consolidadas do direito processual patrio,

38 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Tutela Antecipada e Tutela Especifica... Op. cit. p. 389; LACERDA, Galeano. A¢do Civil
Publica e Meio Ambiente. Revista Ajuris. v. 15. Porto Alegre: Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, jul. 1988. p.
7-17; MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos...Op. cit. p. 378.

¥fo que dispunha o artigo 17 do projeto, na redagdo original: “Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
Justificado receio de ineficacia do provimento final, o juiz poderad, independentemente de pedido do autor, antecipar total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida.” A dispensabilidade da oitiva da parte contraria vinha no §1°: “Atendidos os
requisitos do caput, a tutela podera ser antecipada sem audiéncia da parte contraria, em medida liminar ou apos
Justificagdo prévia”. Registre-se que o projeto de lei ndo contemplava a revogagio da Lei n® 8.437/92, razdo pela qual
entendemos que o artigo 2° desta lei se trata de disposigdo especial ainda a ser observada, de modo que, mesmo se convertido
o projeto em lei, a ndo oitiva da parte contraria aplicar-se-ia apenas as pessoas de direito privado, e ndo aos entes publicos,
por todas as razdes exaustivamente expostas no corpo do trabalho.
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sendo que o principio da congruéncia ndo poderia ser meramente desconsiderado. Abre-se um
perigoso espaco para arbitrariedades, que somente serdo afastadas com uma atuacdo dos
julgadores absolutamente comprometida com sua missdo constitucional, como se verd em
capitulo préprio.

Ainda tratando dos provimentos antecipatorios, ndo seria possivel deixar de tecer
alguns comentarios acerca da tutela especifica. Neste particular, antes mesmo de um maior
desenvolvimento do instituto, com o advento da Lei n® 8.078/90, e sua posterior incorporagdo

140

ao Codigo de Processo Civil no artigo 461, ™ a tutela especifica ja vinha prevista na Lei n°

7.347/85, no seu artigo 11:

Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
determinara o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacdo da atividade
nociva, sob pena de execucdo especifica, ou de cominagdo de multa didria, se esta for
suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor.

Objetiva-se com o provimento jurisdicional, sempre que possivel, o retorno ao status
quo ante, ou seja, o desfazimento da situacao de lesdo ou ameaga de lesdo ao direito. Para a
sua efetividade, ¢ facultado ao julgador a utilizacdo de meios coercitivos, que serdo melhor
analisados em tdpico proprio. Por outro lado, as previsdes legais atuais, tanto do diploma
consumeirista (em seu artigo 84) quanto do Coédigo de Processo Civil, apontam para duas
situagOes distintas: a tutela especifica da obrigagdo, ou entdo a obtencao do resultado pratico
equivalente. Neste segundo caso, estar-se-a diante de medidas sub-rogatorias, porquanto
inviavel o cumprimento voluntario pelo destinatario do provimento jurisdicional (ainda que
sob influéncia das medidas coercitivas).

De todo modo, ¢ relevante destacar o objetivo do legislador e a evolucao do instituto
da tutela especifica de modo a, mesmo nao sendo possivel o exato retorno a situacao anterior,
chegar o mais proximo possivel desta situacdo, com resultados equivalentes. Considerando a
complexidade e relevancia dos direitos coletivos, € a importancia da agao civil publica para
sua tutela, a busca por provimentos jurisdicionais diversos da mera resolucdo em perdas e
danos desponta como objetivo fundamental.

Os estudos da parte III evidenciardo com clareza o que ora se sustenta demonstrando
que em alguns casos, at¢ mesmo o principio da congruéncia (consagrado no Cdédigo de
Processo Civil nos artigos 128, 459 e 460) acaba sendo relativizado quando a solugao

encontrada pelo julgador atende melhor aos anseios do caso concreto.

o) artigo foi alterado pela Lei n°® 8.952, de 13 de dezembro de 1994 (altera dispositivos do Cdodigo de Processo Civil sobre
o processo de conhecimento e o processo cautelar), passando a ter a seguinte redagdo: "Art. 461. Na agdo que tenha por
objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”
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Mais uma vez, vé-se que a releitura do papel do julgador ¢ necessaria ndo apenas
quanto a apreciacdo de questdes afetas as arenas politicas, mas em pequenas situagdes como a
propria andlise do provimento jurisdicional mais adequado para os direitos coletivos

tutelados.

2.2.3. Fase instrutéria

Sem o proposito de esgotar as nuances dos provimentos antecipatorios da agao civil
publica (o que, por sinal, ensejaria um trabalho exclusivo sobre o tema), adentramos num
campo onde muitos debates também podem ser identificados no ordenamento patrio: a
instrucao do processo coletivo, focado aqui especificamente nas agdes civis publicas que
envolvem a implementacao das politicas publicas.

Parece-nos relevante abordar especificamente duas questdes: a utilizagao do inquérito
civil como meio de prova na agdo civil publica ajuizada, bem como a aplicagdo pelo julgador
da inversdo do 6nus da prova.

Num primeiro momento, ha de se destacar a importancia do inquérito civil para a
tutela de interesses transindividuais. Previsto no artigo 8°, §1°, e artigo 9° da Lei n° 7.347/85,
o inquérito civil posteriormente também foi contemplado no plano constitucional no artigo
129, III do Texto Maior de 1988, tendo por objetivo principal uma “instru¢do administrativa”
preparatoria & propositura de agdo civil publica.'*! Na defini¢io de Nelson Nery Jr. ¢ Rosa

Maria Barreto Borrielo de Andrade Nery

O inquérito civil, previsto pelos artigos 8° € 9° da Lei n° 7.347/85, é procedimento
administrativo destinado a reunir elementos para eventual ajuizamento da acdo civil publica.
E instrumento de utilizag@o privativa do Ministério Publico.'#

Como visto em linhas anteriores, ainda que algumas pessoas de direito privado
disponham de legitimidade para o manejo da acao civil publica, por uma série de razdes estas
acabam preferindo noticiar ao Ministério Publico fatos que posteriormente serdo tutelados em

juizo pelo 6rgdo. Neste sentido, também vimos que o poder requisitorio do Parquet traz

' MAZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil e o poder investigatério do Ministério Publico. in MILARE, Edis (Coord.). A
agdo civil publica apos 20 anos...Op. cit. p. 222.

142 1 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. O Ministério publico e a
responsabilidade civil por dano ambiental. Revista Justitia, Sdo Paulo, v. 55, n. 161, p. 61-74, jan./mar. 1993. Disponivel
em: <http://www justitia.com.br/links/edicao.php?ID=161>. Acesso em: 09 set 2009.
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grande relevancia ao inquérito civil no que tange a vinda de informagdes para o deslinde de
diversos litigios.

Nao por acaso, a formalizacdo de termos de ajustamento de conduta com os
responsaveis por lesdes ou ameaga de lesdes a direitos transindividuais, ao longo dos anos de
existéncia da Lei n° 7.347/85, vem se mostrando caminho bastante salutar na tutela coletiva,
evitando-se a judicializagcdo de conflitos.

Por outro lado, como ressalvamos que uma das premissas do presente estudo estd na
analise do conflito ja judicializado, parece-nos relevante apreciar o grau de relevancia do
inquérito civil como meio de prova na acgdo civil publica, e ainda, com maior aten¢do, este
panorama quando o réu da acdo ¢ um ente publico.

Pela singela porém objetiva definicdo de inquérito civil mencionada, deduz-se tratar
de atividade intrinsecamente administrativa, ainda que para sua realizacdo sejam assegurados
mecanismos permitindo a requisi¢ao de informacdes e dados técnicos, de modo a se chegar
tanto quanto possivel a verdade dos fatos. Revestindo-se, deste modo, de carater ligeiramente
inquisitorial, em regra ndo ha exercicio de contraditorio neste procedimento, talvez até pelo
fato de que ndo sdo impostas sangdes administrativas no seu curso.'*

Em outras palavras, entendendo o Parquet pela existéncia de elementos
caracterizadores de violagdo a direitos transindividuais, a “san¢do” decorrente do inquérito
civil sera o ajuizamento da acdo civil ptblica'*!, dentro da qual o suposto responsavel pelos
fatos exercera amplamente o direito de defesa e contraditério. A questdo que se coloca,
entretanto, ¢ saber se o inquérito civil pode ser utilizado como meio de prova e em que
medida.

Num primeiro momento, ndo ha como esquecer que o inquérito civil que se desdobra

na a¢do civil publica, ao estar previsto no artigo 8° da lei (artigo este que trata da instrugio da

143 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUTICA. REsp. n° 886.137/MG. 2" Turma. Relator Ministro Humberto Martins. Julgado em
15/04/2008, DJe de 25/04/2008: “PROCESSUAL CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — LESAO AO MEIO AMBIENTE —
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO — INCIDENCIA DA SUMULA 284/STF. 1. Impée-se o néo-conhecimento do recurso
especial, pois ndo basta a mera indica¢do do dispositivo supostamente violado. As razées do recurso especial devem
exprimir, com transparéncia e objetividade, os motivos pelos quais o recorrente visa reformar o decisum. Incidéncia da
Sumula 284/STF. 2. Inexiste ofensa ao contraditorio no inquérito civil — preparatorio da acdo civil publica —, pois
representa mera pega informativa que pode ser colhida sem a observincia do principio do contraditorio. Precedentes:
REsp 849.841/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 28.8.2007, DJ 11.9.2007, REsp 644.994/MG, Rel.
Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 17.2.2005, DJ 21.3.2005. 3. In casu, a nulidade foi bem
afastada pelo Tribunal de origem pois, nem sequer foram aproveitadas as provas colhidas no inquérito civil uma vez que o
juiz sentenciante determinou a elaboragdo de pericia judicial a fim de comprovar o dano ao meio ambiente. Recurso

especial ndo-conhecido.” (nossos grifos). Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 nov. 2009.

1% Evidentemente que, havendo celebragio de termo de ajustamento de conduta, a questdo muda de figura, considerando a
anuéncia do possivel réu da agdo civil piblica em se comprometer a pratica ou abstenc¢do de determinados atos, havendo
expressa cominagdo de sangdes em caso de descumprimento, que poderdo ser executadas nos termos do que dispde o §6° do
artigo 5° da Lei n® 7.347/85, incluido pela Lei n® 8078/90.
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peti¢do inicial), nos leva a uma primeira conclusdo de que seu objetivo maior ¢ demonstrar os
fatos constitutivos do direito alegado (in casu, de direitos transindividuais tutelados em juizo
pelo Parquet através da legitimidade extraordinaria de que dispde).

Tanto é verdade que a utilizagdo da agdo cautelar prevista na mesma Lei n® 7.347/85
tem o conddo de assegurar a efetividade de uma posterior solugdo dada a acdo principal
intentada, talvez porque o proprio inquérito civil, muito embora disponha de elementos para
evidenciar a necessidade da cautela, ainda ndo tenha informacdes suficientes para demonstrar
os fatos constitutivos do direito.

Assim, a utilidade inicial do inquérito € trazer elementos “pré-constituidos” a peticao
inicial para demonstrar os fatos alegados. Isto ndo significa que o inquérito civil tenha a
mesma singeleza de um conjunto de documentos utilizado por um particular para embasar sua
peti¢do inicial numa acdo qualquer e assim atender aos requisitos dos artigos 282 e 283 do
Cdédigo de Processo Civil.

Muito além de se prestar a este fim, o inquérito civil, em boa parte dos casos, se pauta
em substanciosa prova técnica colhida administrativamente, com a complementacdo através
de relatorios, pareceres de técnicos especializados e de professores universitarios,
depoimentos de especialistas, dentre outros elementos que, ndo raro, sequer sao obtidos no
curso da instrugao processual da agdo civil publica. Também ¢ por esta circunstancia que vem
se ressaltando a necessidade do ordenamento atual de reinterpretar a funcao do inquérito civil
como meio de prova nas ag¢des coletivas.'*®

Neste debate, levanta-se principalmente o argumento da dificuldade na realizagdo da
prova pericial nas agdes civis publicas, em boa parte por conta da previsao do artigo 18 da Lei
n° 7.347/85 quanto ao ndo adiantamento de honorarios periciais e despesas (o que tem levado
a decisdes das mais diversas com o intuito de ndo retardar ou mesmo paralisar o curso da

146-147-148

acao ), tendo como reflexo muitas vezes uma instrucao processual pior do que aquela

realizada no curso do inquérito civil.

145 Veja-se, por exemplo, ALONSO JR, Hamilton. A valoragdo probatéria do inquérito civil e suas consegiiéncias
processuais, in MILARE, Edis (Coord.). A¢do Civil Publica: Lei 7.347/85 — 15 anos... Op. cit. p. 291-308.

146 L ei n° 7.347/85, Art. 18: “Nas agoes de que trata esta lei, ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer outras despesas, nem condenagdo da associagdo autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de
advogado, custas e despesas processuais”.(Redagdo dada pela Lei n° 8.078/90).

47 Apés decisdes esparsas de diversos Tribunais ora pela interpretacio literal do artigo 18 da Lei n°® 7.347/85, ora pela
necessidade de adiantamento das despesas com relagdo a prova pericial, o Superior Tribunal de Justiga firmou entendimento
no sentido de que a previsdo legal expressa do dispositivo deve ser relativizada, sendo o 6nus financeiro do adiantamento das
despesas atribuido & parte que requereu a prova pericial. Veja-se 0 REsp. n° 933.079/SC, onde ficou assentado: “PROCESSO
CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — HONORARIOS PERICIAIS — MINISTERIO PUBLICO — ART. 18 DA LEI 7.347/85. 1. Na
agdo civil publica, a questdo do adiantamento dos honorarios periciais, como estabelecido nas normas proprias da Lei
7.347/85, com a redagdo dada ao art. 18 da Lei 8.078/90, foge inteiramente das regras gerais do CPC. 2. Posiciona-se o
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Temos que a situagdo merece efetiva reflexdo, até porque esta ligada de modo intenso
ao tema central do estudo. Ha que se considerar a fé publica que reveste os atos do 6rgao
ministerial, sendo certo que a mesma presuncao de legalidade e legitimidade dos atos
emanados dos entes publicos que nao raro sdo réus de agdes civis publicas também deve aqui
ser aplicada para os atos do Parguet no inquérito civil.

Precisas neste ponto as palavras de Hamilton Alonso Jr. ao dizer que

(...)a maioria das provas técnicas trazidas para o inquérito possui esta presungao iuris tantum
de validade, autenticidade e veracidade, sendo tal presun¢do decorrente também do proprio
teor do artigo 364 do Cddigo de Processo Civil, cabendo a parte contraria impugnar esses
atributos de legitimidade (arts. 387 ¢ 390 do CPC), sob pena de valorizagdo maior ainda no
panorama probat(’)rio.]49

Assim, se em linhas anteriores sustentamos (até com certa insisténcia) a necessidade
da oitiva do ente publico antes da apreciagao de pedidos liminares porque a vinda de suas
informacdes se mostra fundamental a cogni¢do do julgador, o mesmo se deve dizer do
material advindo do inquérito civil e que instrui a peticao inicial da agdo civil publica.

Neste sentido, parece-nos que a sua consideragdo pelo julgador para a apreciacao tanto
de provimentos antecipatorios quanto de medidas cautelares ndo importaria em qualquer
violacdo ao direito da parte contraria a ampla defesa e ao contraditorio.

Diferentemente, entretanto, nos parece a sua utilizagdo como meio de prova capaz de
substituir, por exemplo, a realizagdo de uma pericia técnica. Aqui, a0 nosso sentir, mesmo
com os contratempos acerca do elevado custo de pericias sobre lesdes a direitos

transindividuais (sejam aqueles referentes ao direito ambiental ou a outras areas), a

STJ no sentido de ndo impor ao Ministério Publico condenag¢do em honorarios advocaticios, seguindo a regra de que na
agdo civil publica somente ha condenag¢do em honorarios quando o autor for considerado litigante de ma-fé. 3. Em relagdo
ao adiantamento das despesas com a prova pericial, a isengdo inicial do MP ndo é aceita pela jurisprudéncia de ambas as
turmas, diante da dificuldade gerada pela adogdo da tese. 4. Abandono da interpretagdo literal para impor ao parquet a
obrigagdo de antecipar honorarios de perito, quando figure como autor na agdo civil publica. 5. Recurso especial provido.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 2° Turma. Relatora para acérdio Ministra Eliana Calmon. Julgado em 12/02/2008,
DJe de 24/11/2008.) ”. No caso citado, o voto-vista do Ministro Castro Meira € bastante elucidativo acerca da diferenga entre
onus da prova e Onus financeiro de adiantamento de despesas (disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 nov.
2009). Outros precedentes da Corte: REsp n° 538.807/RS; AgRg no Ag n° 216.022/DF; REsp n° 686.347/RS.

198 A solugdo pretendida pelo projeto de Lei no 5.139/2009, concessa maxima venia, também ndo nos pareceu muito
adequada: “Art. 21. Em sendo necessaria a realizagdo de prova pericial requerida pelo legitimado ou determinada de
oficio, o juiz nomearda perito. Paragrafo unico. Ndo havendo servidor do Poder Judiciario apto a desempenhar a fungdo
pericial, competira a este Poder remunerar o trabalho do perito, apos a devida requisi¢do judicial.” Ou seja, ao invés de
repartir o 6nus de arcar com as despesas ou atribui-la a uma das partes antes da realizag@o da prova, abre-se o risco, na
pratica, de designagdo de profissional do Poder Judiciario ndo tdo capacitado para a diligéncia, a fim de que os Tribunais ndo
tenham que arcar com o adiantamento das despesas processuais com perito, em pleno descompasso com a complexidade dos
litigios envolvendo direitos transindividuais. Este risco somente seria afastado se os Tribunais fossem dotados de
profissionais efetivamente capacitados para a realizagdo de pericias, mas a realidade fatica envolvendo outras demandas que
ndo as de natureza coletiva mostra que este ndo parece ser o melhor caminho, pois na maioria das vezes a pericia € realizada
por profissionais que ndo integram o quadro do Poder Judicidrio.

149 ALONSO IR, Hamilton. 4 valoracéo probatoria do inquérito civil... Op. cit. p. 292.
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necessidade da prova pericial requerida pela parte € inafastavel, até por conta de uma possivel
hierarquia entre as provas.'>°

A primeira das razdes que nos leva a esta conclusao estd no fato de que o exercicio do
poder requisitorio pelo Ministério Publico, atrelado ao carater inquisitorial do procedimento,
ja& influencia na colheita dos elementos do inquérito civil, inobstante a presungdo de
legitimidade dos atos praticados nesta seara. Nao se diga que a abertura a parte de momento
para o exercicio do contraditério e da ampla defesa com relacdo as informagdes que
embasaram a propositura da agdo, ja no curso da relacdo processual (ou seja, com o conflito
judicializado e uma conclusdo prévia do Parquet de que dispde de elementos suficientes para
buscar em juizo a tutela coletiva), legitimariam o afastamento da produgdo de outras provas
para formar o convencimento do julgador.

Além de caracterizar uma possivel afronta ao devido processo legal, ndo ha como
negar que a mera manifestacdo da parte em juizo sobre os elementos ja colhidos de forma
unilateral pouco mudaria a cogni¢ao do juiz, excepcionando-se raras hipoteses em que se
constatassem vicios na condug¢ao do inquérito civil.

Deste modo, com toda sua utilidade, ainda nos parece temerdrio adotar as pecas do
inquérito como efetivo meio de prova apto a substituir a prova pericial quando o réu da agao
civil publica, sem o carater protelatorio, insistir na sua produgdo. Diferente ¢ caso em que,
aberta esta oportunidade de manifestacao, o demandado dispense a realizacdo de tal prova e
concorde com o julgamento do processo de acordo com os elementos que ja integrem os
autos.

Como ja se tratou da valoragdo do inquérito como meio de prova, da importancia da
realizagdo da prova pericial e de aspectos envolvendo a instrucao nas agdes civis publicas,
algumas linhas devem ser destinadas também ao 6nus da prova. Aqui, ha de se ressaltar que
muitas sdo as vozes no sentido da ampla aplicabilidade das disposi¢des da Lei n° 8.078/90

(Codigo de Defesa do Consumidor) as acdes civis publicas, por conta dos artigos 90 do

159 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUTICA. REsp. n° 644.994. 2°* Turma. Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha. Julgado
em 17/02/2005, DJ de 21/03/2005: “PROCESSO CIVIL ACAO CIVIL DE REPARACAO DE DANOS — INQUER[TO CIVIL
PUBLICO. NATUREZA INQUISITIVA. VALOR PROBATORIO. 1. O inquérito civil piiblico é procedimento informativo,
destinado a formar a opinio actio do Ministério Publico. Constitui meio destinado a colher provas e outros elementos de
convicgdo, tendo natureza inquisitiva. 2. ‘As provas colhidas no inquérito tém valor probatorio relativo, porque colhidas
sem a observdncia do contraditorio, mas so devem ser afastadas quando ha contraprova de hierarquia superior, ou seja,
produzida sob a vigilancia do contraditorio’ (Recurso Especial n. 476.660-MG, relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de
4.8.2003). 3. As provas colhidas no inquérito civil, uma vez que instruem a pega vestibular, incorporam-se ao processo,
devendo ser analisadas e devidamente valoradas pelo julgador. 4. Recurso especial conhecido e provido”. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 nov. 2009.
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diploma consumeirista e 21 da lei n° 7.347/85."°""1** Sustenta-se que, ao se tratar da defesa de
interesses transindividuais e individuais homogéneos, haveria de se interpretar de modo
ampliativo a legislacdo em vigor, de modo a possibilitar a tutela efetiva de tais direitos.

Por outro lado, especificamente com relagdo a distribuicao do onus probandi, nao ha
como desconsiderar que os mencionados dispositivos legais fazem referéncia ao Titulo III do
Codigo de Defesa do Consumidor, que trata da “defesa do consumidor em juizo”, nao
havendo nesta parte, por exemplo, mengao expressa a inversao do 6nus da prova.

Ja vimos que a questao referente as despesas suportadas pelas partes na realizagdo de
prova pericial ¢ um tanto quanto tormentosa, considerando que a redacao do artigo 18 da Lei
n° 7.347/85 muitas vezes diverge do contexto do caso concreto. Exatamente por isso, sua
leitura tem sido feita cum grano salis pela jurisprudéncia.'>

Ora, se com relagdo as despesas da prova requerida existem debates, com muito mais
razao a distribui¢do do 6nus da prova também demanda cautela. A posi¢do mencionada nas
linhas anteriores sustentando a aplicagdo irrestrita da Lei n® 8.078/90 a toda e qualquer agéo
civil piblica deve ser ponderada.

Em primeiro lugar, o direito basico do consumidor a facilitacdo de sua defesa,
inclusive com a inversdo do onus da prova (artigo 6° do diploma consumeirista) quando
demonstrada sua hipossuficiéncia, denota a preocupacao do legislador em equilibrar a relagao
processual, primando por uma prestagao jurisdicional adequada e, em certa medida, justa.

Poder-se-ia, como dito, sustentar que a relevancia dos direitos transindividuais
também levaria a necessidade de se tentar equilibrar a relagcdo processual, distribuindo o 6nus
da prova de acordo com o caso. Assim, uma aplicagdo irrestrita as acdes civis publicas dos
direitos assegurados ao consumidor levaria quase sempre a inversao do 6nus da prova.

Ocorre que esta ndo nos parece a interpretacdo mais adequada da legislacdo em vigor.
Ha de se considerar que, muito embora a Lei n° 8.078/90 tenha trazido substanciais
consideragdes referentes a tutela coletiva, ha diversas situacdes em que ndo se estd diante de

uma relagdo de consumo, razao pela qual a analise da igualdade entre as partes na relagdao

51 Lei n® 8.078/90: “Art. 90. Aplicam-se ds a¢des previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposigoes”. Lei
n° 7.347/85: “Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo 11l da lei que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.” (Incluido pela Lei n® 8.078/90).

132 por todos, veja-se RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢do civil publica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2003. p. 208. E ainda, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas... Op. cit. p. 238.

153 Vide notas n° 147 e 148.
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processual deve, em boa parte, levar em conta a espécie de direitos transindividuais que se
discute em juizo.

Nao raros sdo os casos em que, em sede de agdo civil publica, a contraposicao das
partes litigantes deixa de evidenciar uma desigualdade entre as partes no que tange ao onus
probandi. Como exemplo, uma acao civil publica proposta pelo Ministério Publico em face
de uma pessoa juridica de direito publico, em regra, ndo trara consigo um desequilibrio capaz
de levar indistintamente a inversao do 6nus da prova.

Tanto a hipotese retrata esta auséncia de desigualdade que, ao estudarmos os
provimentos liminares, vimos a necessidade de oitiva prévia da Fazenda Publica ndo como
uma espécie de inversao do 6nus da prova, mas sim como a evidéncia de que a parte contraria
pode trazer aos autos elementos igualmente relevantes.'>*

Diversa ¢ a situagcdo na qual se determina, por decisdo judicial, a inversao do 6nus da
prova. Neste caso, transfere-se a parte contraria a necessidade de demonstrar situagao diversa
daquela que esta sendo alegada, e, no caso especifico das agdes civis publicas, tal situacao
pode levar ndo a equalizagdo das condigdes das partes para litigar, mas a um possivel
desequilibrio, dependendo evidentemente do caso concreto.'™

Nao ¢ incomum que, em demandas versando sobre matéria ambiental, a relevancia de
um direito difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado sirva de sustentaculo para
decisdes que, mencionando a responsabilidade objetiva do suposto poluidor, promovem a
inversdo do 6nus da prova determinando que o réu demonstre uma conduta negativa, vale

dizer, um elemento excludente dos fatos narrados ou ao menos do nexo causal, para afastar

sua responsabilizagao.

13 Com propriedade, destaca CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢ées de Direito Processual Civil... Op. cit. p. 347: “E de se
afirmar, em primeiro lugar, que a visdo subjetiva do onus da prova tem mais relevancia psicologica do que juridica. Em
verdade, no momento da produgdo da prova pouco importa quem esta produzindo este ou aquele meio de prova. Isto se da
em razdo do principio da comunhdo da prova, segundo o qual, uma vez levadas ao processo, as provas ndo mais pertencem
a qualquer das partes, e sim ao juizo, nada importando, pois, quem as produziu.”

135 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e énus da prova, in Temas de Direito Processual, 2* Série. Sio Paulo:
Saraiva, 1988. p.73 e seguintes. Ressalva o professor, entretanto, que tanto a literatura alema como a italiana consideram as
normas relativas a distribui¢do do 6nus da prova como regras de julgamento. Em outras palavras, no momento da apreciagdo
do mérito pelo julgador é que este verificara quem acabara prejudicado pela inexisténcia de prova para determinado fato.
Assim, a utilizagdo da chamada “inversdo” ocorreria através da analise do 6nus da prova como regra de julgamento.
Entretanto, este ndo € o posicinamento que prevalece no ordenamento patrio. Conforme destaca MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro. O anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos: visdo geral e pontos sensiveis, in Direito
Processual Coletivo... Op. cit. p. 28: “A maioria da doutrina e da jurisprudéncia, no entanto, parece adotar posicionamento
mais consentaneo com o principio do contraditorio, para afirmar que a inversdo deva ocorrer em momento anterior ao da
colheita da prova e que as partes precisam tomar ciéncia prévia da inversdo, a fim de que possam envidar ou ndo os
esforgos necessarios para se desincumbir do respectivo 6nus da prova.”
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Ora, ainda que se aplique subsidiariamente o Codigo de Processo Civil, e que haja
disposicdo no sentido de que cabe ao réu demonstrar fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito autoral (artigo 333,I1), tal circunstancia evidencia apenas algo que
normalmente ¢ insito a relacdo processual: o 6nus de cada parte demonstrar os fatos que
alega.

Este ndao ¢ o caso da inversao do 6nus da prova, na qual atribui-se presungdo de
veracidade as alegacdes de uma das partes, incumbindo a outra o 6nus da desconstituicao de
tal presuncao. Assim, se a inversao € justificavel em situacdes de desigualdade patente (como
nos casos de hipossuficiéncia dos consumidores), o mesmo nao se diga para toda e qualquer
acdo envolvendo a tutela de direitos transindividuais. Neste ponto, estamos com Paulo de

Bessa Antunes quando afirma que

A inversdo do 6nus da prova em matéria submetida a responsabilidade objetiva, e na qual a
incerteza cientifica seja uma trivialidade, € uma carga demasiadamente pesada que nio pode
ser decidida por uma opg¢ao judicial, mas deve, se for o caso, emanar de uma decisdo politica
do parlamento, isto ¢, da lei.!>®

Abordando de certa forma a questdo da legitimidade democratica do julgador para a
distribuicao do 6nus da prova, entende o ambientalista que a aplicacdo indistinta do Codigo
de Defesa do Consumidor as acdes civis publicas pode trazer um resultado injusto, quando na
verdade a inversdo do 6nus da prova teria exatamente o conddo de trazer equilibrio.

E verdade que nas questdes de direito ambiental, notadamente pela complexidade e
interdisciplinaridade das questdes que o envolvem'”’, a producio probatéria muitas vezes traz
grande dificuldade as partes e conseqlientemente ao juizo na busca de elementos concretos
para uma cogni¢ao exauriente. Esta a principal peculiaridade que torna tdao relevante o
inquérito civil nesta area, como j4 visto.

Por outro lado, a inversdao do 6nus da prova sem uma disposi¢ao legal expressa neste
sentido para toda e qualquer acdo civil publica nos parece entendimento equivocado, seja pelo

fato de que nem toda discussdo envolve direitos do consumidor, seja porque as remissoes

136 ANTUNES, Paulo de Bessa. Prova Pericial, in MILARE, Edis (Coord.). A a¢do civil publica apés 20 anos... Op. cit. p.
464.

T MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Transposi¢do das dguas do Rio Sdo Francisco: uma abordagem juridica da
controvérsia, in MILARE, Edis.(Coord.). 4 acdo civil piblica apés 20 anos... Op. cit. p. 522: “o Direito Ambiental retira de
certas disciplinas tradicionais seus fundamentos, principios e instrumentos, que servem para, presentemente, lhe dar
autonomia. E o caso do Direito Constitucional (o meio ambiente como direito fundamental da pessoa humana, como
principio da ordem economica e componente da ordem social, p. ex.), do Direito Administrativo (as autorizagées, licengas
ambientais e sangoes administrativas, p. ex.), do Direito Civil (o regramento do dano ambiental, p. ex.), do Processo Civil (a
agdo civil publica ambiental, p. ex.), do Direito Tributario (os mecanismos tributdrios de prote¢do ao meio ambiente, p. ex.)
e do Direito Penal (os crimes ambientais, p. ex.).”
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reciprocas das leis ndo permitem deduzir que também a questdao probatdria deve ser regulada
pelo diploma consumeirista e nio pelo Codigo de Processo Civil."*®

Tal constatacdo, de fato, tem levado a diversos problemas no trato com a tutela
coletiva, na medida em que, se ndo se considerar os elementos trazidos no inquérito civil, e se
a parte contraria ndo trouxer também provas precisas sobre o caso concreto, a atividade
jurisdicional restard comprometida quando ndo se estiver diante de questdes unicamente de
direito.

Neste caso, ha de se ponderar que, dentre uma das deficiéncias da Lei n® 7.347/85 esta
a questdo da instru¢do probatéria. Como ja dito diversas vezes ao longo do estudo, tal
diploma legal representou significativo avango na tutela coletiva de direitos, mas
considerando situagdes processuais contemporaneas, acaba por deixar algumas lacunas.

Talvez por isso venha-se estudando a necessidade de alteracdes legais com relagdo a
distribuicao dos 6nus da prova no curso das agdes civis publicas. Sustenta-se, dentre outras
questdes, que o julgador distribua a responsabilidade pela produgdo da prova levando em
conta conhecimentos técnicos, informagdes especificas ou maior facilidade na sua
demonstragio, podendo inclusive alterar esta distribui¢do de 6nus no curso do processo. '

Ao que nos parece, tais concepgdes proporcionariam significativo avango na produgao
de provas nas agdes civis publicas, evitando indesejaveis contratempos que com freqii€éncia
trazem a tutela coletiva um certo afastamento a duracao razoavel do processo (hoje erigida ao

plano constitucional, nos termos do artigo 5°, LXXVIII da Constitui¢do da Republica, e que,

¥ Ndo é o que pensa, por exemplo, JUCOVSKY, Vera Lucia R. S. O papel do Judiciario na prote¢do do meio ambiente, in
MILARE, Edis.(Coord.). 4 agdo civil piiblica apés 20 anos... Op. cit. p. 581. Segundo a jurista, “O principio da precaucio
leva a questdo da inversdo do 6nus da prova, conforme o art. 6°, VIII, do CDC, que trata de norma geral processual das
relagoes de consumo, mas que se aplica a Lei da A¢do Civil Publica — LACP, por for¢a de seu artigo 21”. Sobre questdes
envolvendo o principio da precaugdo, veja-se o Capitulo 08.

0 ja citado Projeto de Lei n® 5.139/09, dispunha no artigo 20, em sua redagdo original: “Ndo obtida a conciliagdo ou
quando, por qualquer motivo, ndo for utilizado outro meio de solugdo do conflito, o juiz, fundamentadamente: I - decidira se
0 processo tem condig¢des de prosseguir na forma coletiva; Il - poderd separar os pedidos em agoes coletivas distintas,
voltadas a tutela dos interesses ou direitos difusos e coletivos, de um lado, e dos individuais homogéneos, do outro, desde
que a separagdo represente economia processual ou facilite a condugdo do processo; Il - fixard os pontos controvertidos,
decidira as questoes processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas, 1V - distribuira a responsabilidade
pela produgdo da prova, levando em conta os conhecimentos técnicos ou informagoes especificas sobre os fatos detidos
pelas partes ou segundo a maior facilidade em sua demonstragdo; V - poderd ainda distribuir essa responsabilidade
segundo os critérios previamente ajustados pelas partes, desde que esse acordo ndo torne excessivamente dificil a defesa do
direito de uma delas; VI - poderd, a todo momento, rever o critério de distribui¢do da responsabilidade da produgdo da
prova, diante de fatos novos, observado o contraditorio e a ampla defesa; VII - esclarecera as partes sobre a distribui¢do do
onus da prova, e VIII - podera determinar de oficio a produgdo de provas, observado o contraditorio”. Percebe-se que os
estudos advindos do Codigo Modelo de Processos Coletivos para os paises ibero-americanos, bem como os estudos da
professora Ada Pellegrini Grinover e do professor Aluisio de Castro Mendes (que, como ja dito, resultaram em dois
anteprojetos que tiveram sensivel influéncia na elaboragdo do PL 5.139/09), foram bastante atentos a questdo da instrucdo
probatdria nas agdes coletivas.
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se num primeiro momento trata-se de uma garantia individual, por outro lado deve ser
observada na tutela coletiva considerando a relevancia dos direitos envolvidos).

Em contrapartida a este incremento da participacdo do julgador na distribuicdo do
onus da prova, fica claro que serd necessario maior comprometimento com a exposi¢ao dos
fundamentos cognitivos do juiz na decisdo, notadamente pelo fato de que muitas vezes estara
alterando a ordem natural da relagdo processual no que tange a instrugdo probatoria, nao
podendo com isso causar desigualdades prejudiciais ao exercicio do contraditorio e da ampla

defesa pelos litigantes.

2.2.4 Medidas coercitivas

Pela sua relevancia no estudo das acdes civis publicas em que figuram entes publicos,
as medidas coercitivas ndo podem deixar de ser examinadas. A execucdo de decisdes judiciais
(antecipatodrias ou finais), como veremos, apresenta particularidades de acordo com a espécie
de direito coletivo envolvido, mas a utilizagdo de instrumentos de sub-roga¢do ou coergao
para a efetivagdo das medidas judiciais também apresenta contornos proprios.

Neste sentido, ¢ for¢oso reconhecer que o direito processual atualmente em vigor
proporciona ao julgador uma série de caminhos para fazer valer as suas decisdes. Alguns
podem estar relacionados com as dificuldades praticas do caso concreto, enquanto outros
voltam-se para o destinatario da decisao que se recusa a cumpri-la.

Nao raro o julgador vé-se diante de situacdes em que certa obrigacao de fazer ou ndo
fazer, ou ainda uma obrigacdo de entregar coisa, por alguma razdo, ndo se mostra mais
possivel (as questdes ambientais sdo apenas um exemplo). Se hd algum tempo a tendéncia era
a conversao pura e simples da obrigacao em perdas e danos, hodiernamente a busca por outras
solucdes decorre inclusive da fundamentalidade de alguns direitos envolvidos.

Por outro lado, sendo invidvel o retorno ao status quo ante, passa-se a falar em
medidas de compensacdo, apesar de ndo ser este o principal objetivo da atuacdo do

Estado-juiz. A este respeito, Carlos Alberto de Salles ressalta, com propriedade que

As medidas compensatdrias, nesse sentido, consistentes em condenagdo em valor, pecuniario
ou ndo, deixam de cumprir aquela fun¢do de repor o bem lesado em sua indivisibilidade, ndo
atendendo ainda ao conjunto de interesses a ele relacionado. O simples equivalente em forma
de pectinia, nesse caso, falha ao desvirtuar a natureza do bem coletivo e em ndo compensar
todos os interesses indiretamente afetados pela lesdo ao bem comum. Mesmo admitindo-se a
solug¢do da compensagdo em equivalente ndo-pecunidrio, tendo em vista o grande niimero e
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categorias de interesses envolvidos, em graus variaveis, a medida compensatoria em espécie
O . . 1
ndo atingiria de forma proporcional todos os interesses lesados. 60

Como muitas vezes o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer depende do
proprio obrigado para que seja possivel a tutela especifica, deve o julgador utilizar
mecanismos de coer¢do, objetivando a dissuasdo do devedor no prosseguimento da conduta
ilicita. Em outras palavras, a ndo observancia da ordem judicial deve trazer ao destinatario da
medida coercitiva um prejuizo maior do que o cumprimento.

Analisando os dispositivos legais referentes ao tema, ja vimos que o artigo 11 da Lei
n° 7.347/85 previa o instituto da tutela especifica bem antes de sua previsdo no Cédigo de
Processo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor. A redagdo atual do artigo 461, §5° do
diploma processual civil (com as modificagdes feitas pela Lei n° 10.444, de 07 de maio de

2002), nao deixa duvidas acerca do objetivo maior de se evitar a resolu¢ao em perdas e danos:

Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢ao
de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogdo de pessoas e coisas, desfazimento
de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢cdo de forca policial.

Tratando do tema, o professor Teori Albino Zavascki destaca:

A notavel valorizacdo que se deu a busca da tutela especifica esta acentuada, sobretudo, nos
dispositivos que conferiram ao juiz uma espécie de poder executorio genérico, habilitando-o a
utilizar, inclusive de oficio, além dos mecanismos nominados nos §§4° e 5°, outros
mecanismos de coercdo ou se sub-rogagdo inominados, que sejam aptos a induzir ou a
produzir a entrega in natura da prestagdo devida ou de seu sucedaneo pratico de resultado
equivalente.'®!

Com este panorama legislativo, admitindo diversos mecanismos para se assegurar a
efetividade da tutela jurisdicional, pode-se dizer que, dentre as medidas de coer¢do mais
utilizadas na busca do cumprimento da tutela especifica, estdo as astreintes. Apesar da
freqiiéncia com que ¢ utilizada, ndo ha como negar que, dependendo do campo e dos direitos
envolvidos, ndo raros sdo os casos em que 0s custos com eventuais reparagdes chegam a ser
estudados pelo proprio descumpridor da norma (e incluidos dentro de seu custo de capital),
tornando-se inclusive algo rotineiro (as relagcdes de consumo podem muito bem ilustrar esta
situaco)'®®. Sob este viés econdmico, a atua¢io do Estado-juiz e dos legitimados para a

utilizagdo da acdo civil publica deve ser diligente a ponto de inibir esta pratica.'®

10 SALLES, Carlos Alberto de. Execugdo especifica e agdo civil publica, in MILARE, Edis (Coord.). 4 acdo civil piiblica
apos 20 anos... Op. cit. p. 87.

161 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo... Op. cit. p. 21.
162 Ressalve-se que a observagdo ¢ pertinente para agdes civis publicas em que figure no po6lo passivo pessoas de direito
privado, sendo certo que este tipo de analise econdmica nao ¢ feito por entes publicos. A hipdtese se amolda, com mais
perfeicdo, a tutela de direitos individuais homogéneos, normalmente com uma situagdo clara de hipossuficiéncia daqueles
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H4 casos em que, por conta deste descumprimento, os prazos fixados para o
atendimento a determinacao judicial sdo extremamente curtos, tornando por vezes inexeqiiivel
a obrigacdo. Além disso, a fixagdo de valores astrondmicos para as multas, muitas vezes
também acaba por consubstanciar fator de descrédito da medida coercitiva, uma vez que a
flagrante desproporcionalidade acaba levando a questdo as instancias superiores, onde se
consegue reduzir o valor das astreintes através de recursos, em prejuizo do proprio
cumprimento da obrigacao, que acaba relegado a segundo plano na discussao.

O mesmo se diga quando o destinatario da medida coercitiva € o Poder Publico. Como
acaba sendo mais dificil se atingir diretamente as autoridades responsaveis, a aplicacao de
medidas para efetivagdo da tutela jurisdicional mostra-se um tanto quanto polémica. Neste
particular, a criatividade jurisdicional tem levado a caminhos extremamente perigosos.

Uma das medidas de coer¢do que vem crescendo exponencialmente no ordenamento, e
que em verdade tem se transformado em instrumento de sub-rogacao, ¢ o bloqueio de verbas
publicas. Explique-se: inobstante a impenhorabilidade do patrimonio publico e a exigéncia do
artigo 100 da Constituicdo da Republica com relagdo a pagamento de valores através de
precatorios, os julgadores, diante de reiterados descumprimentos pelos entes publicos de
provimentos jurisdicionais de urgéncia, t€ém efetuado o bloqueio de contas publicas, com o
levantamento de quantias para que a parte contraria promova o resultado pratico equivalente a
obrigacao de fazer inadimplida.

O campo onde mais se tem identificado esta pratica € o do direito a saude. Serdo vistas
na parte III com mais detalhes as principais questdes sobre o tema, mas com relagdo ao
bloqueio de verbas publicas, j& se pode adiantar que o entendimento ¢ chancelado pelo

Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL.
DIREITO A SAUDE. MEDICAMENTOS. FORNECIMENTO A PACIENTES CARENTES.
OBRIGACAO DO ESTADO. I - O acérddo recorrido decidiu a questio dos autos com base
na legislacdo processual que visa assegurar o cumprimento das decisdes judiciais.
Inadmissibilidade do RE, porquanto a ofensa a Constitui¢do, se existente, seria indireta. II - A
disciplina do art. 100 da CF cuida do regime especial dos precatorios, tendo aplicacdo
somente nas hipdteses de execucdo de sentenga condenatdria, o que ndo é o caso dos autos.

que seriam os legitimados ordinarios, substituidos no processo por um legitimado extraordinario, mais apto ¢ melhor
estruturado para buscar a efetivagdo do direito e das decisdes judiciais proferidas.

19 No mesmo sentido do texto, ao tratar do instituto da fluid recovery (recuperagao fluida decorrente da tutela de direitos
individuais homogéneos), Marcelo Abelha Rodrigues pondera que sua natureza seria punitiva, e ndo uma mera liquidacao
residual pelos legitimados extraordinarios. Exatamente pelo fato de em alguns casos o nimero de liquidagdes individuais ndo
ser compativel com a gravidade do dano € que surge a fluid recovery, impedindo que o condenado na agdo coletiva esteja em
posicdo de vantagem, quando confronta “o resultado obtido com a conduta danosa e a reparagdo a qual foi submetido
Jjudicialmente.” RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ponderagées sobre a fluid recovery do art. 100 do CDC, in MAZZEI,
Rodrigo; NOLASCO, Rita (Coord.) Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. Deste modo, relevante tanto a
aplicag@o de medidas coercitivas adequadas na execugdo das decisdes envolvendo tais situagdes como, especificamente
diante de direitos individuais homogéneos, a utilizagdo, ja na liquidagdo de sentenga, da reparacdo fluida.
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Inaplicavel o dispositivo constitucional, ndo se verifica a apontada violagdo a Constituicdo
Federal. III - Possibilidade de bloqueio de valores a fim de assegurar o fornecimento gratuito
de medicamentos em favor de pessoas hipossuficientes. Precedentes. IV - Agravo regimental
improvido.'®

Se por um lado a medida vem sendo utilizada com sucesso num primeiro momento,
por outro ndo ha como deixar de ponderar que a questdo deve ser tida como hipdtese
excepcional de intervengdo jurisdicional, ante a fundamentalidade dos direitos envolvidos.
Nao hd como reconhecer a legitimidade de tal conduta diante de situacdes corriqueiras, nas
quais inexistente outro valor constitucional a ser ponderado com a impenhorabilidade do
patrimonio publico, a separagdo de poderes e o procedimento dos precatorios.

A ressalva deve ser feita porque, se no ambito dos Tribunais Superiores a questdo
realmente € vista sob o prisma constitucional, no juizo a quo nao raras sao as decisdes em que
os valores bloqueados sdo entregues ao titular da relagdo de direito material sem qualquer
controle ou fiscalizagdo quanto a sua aplicacdo na obtengao do resultado pratico equivalente a
obrigacao ndo satisfeita pelo ente publico.

Nunca ¢ demais lembrar que a Constituicao da Republica, no seu artigo 70, paradgrafo
unico, estabelece o dever de prestacao de contas a qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize bens e valores publicos. Ora, ainda que se entenda que se esta diante de
medida de sub-rogacdo da obrigacdo de fazer por uma solug¢dao que busque o resultado pratico
equivalente, ndo hd como negar que, sendo a prestagdo de contas algo recorrente para a
utilizacao de valores publicos, com muito mais razdo esta deve ser observada em situacdes
excepcionais que fogem aos procedimentos ordindrios de transferéncia de recursos publicos a
particulares.

A partir do momento em que houver uma fiscalizagdo constante na aplica¢do desta
medida de bloqueio, a sua utilizagao restringir-se-a4 aos casos em que efetivamente se constate
excepcionalidade e urgéncia. Como sera melhor desenvolvido nos préximos capitulos, o
comprometimento dos julgadores com a coeréncia e a fundamentagao de suas decisdes, bem

como com as proprias dificuldades da Administracdo Publica analisadas globalmente (e ndo

! SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento (Al AgR) n°® 553.712/RS. 1* Turma.
Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Julgado em 19/05/2009, DJe de 04/06/2009. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=553712&base=base Acordaos>. Acesso em: 05 fev.
2010. No voto do Ministro Relator, ¢é citado outro precedente da Corte no qual se entendeu que “o Poder Publico, qualquer
que seja a esfera institucional de sua atuag¢do no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. 4 interpreta¢do da norma programdatica ndo pode transforma-la em promessa
constitucional inconsegiiente.” (RE n° 271.286 AgR /RS. 2" Turma. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em
12/09/2000, DJ de 24/11/2000).
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apenas diante daquele caso concreto posto a sua frente), ¢ vital para a efetivagdo dos direitos
fundamentais.

A multiplicagdo de decisdes pautadas na excepcionalidade tem o perigoso risco de
inverter o panorama, tornando rotina aquilo que deveria ser excecio. E evidente que os entes
publicos contribuem sobremaneira para este posicionamento mais rigido e “invasivo” do
Poder Judiciario, ao descumprirem decisdes que estabelecem medidas coercitivas mais
brandas.

A dificuldade, porém, esta em tentar compatibilizar tanto a necessidade de cada caso
concreto com os anseios da sociedade globalmente considerada, do contrario a medida
poderd, a longo prazo, tornar-se apenas mais uma das medidas coercitivas infrutiferas quando
o destinatario ¢ o ente publico.

Outras medidas aplicadas, como a determinagdo de multa pessoal ao agente publico
como pessoa fisica pelo descumprimento da obrigacdo, e a prisao por crime de desobediéncia,
também sdo amplamente discutidas, pela sua duvidosa admissibilidade no ordenamento. No
que tange as chamadas “multas pessoais”, indaga-se: como verificar quem ¢ o efetivo
responsavel pelo cumprimento da decisdo judicial?

Certamente, através de uma maior integracdo entre os Poderes. Como serd visto ao
longo da parte II, a aproximacao dos julgadores aos problemas do Estado, conhecendo melhor
os tramites da Administracdo Publica, hoje mostra-se fundamental para o sucesso da
judicializagdao de questdes originariamente politicas. Veremos que o bonus do incremento na
atuacao do Estado-juiz traz consigo o 6nus de melhor estudar as demandas sociais, ndo apenas
sob a otica do litigio atomizado, mas principalmente analisando a estrutura molecular das
questoes.

Por fim, com relagdo a cominacdo de prisdo como medida coercitiva em feitos de
natureza civel, ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justi¢a pela sua inadmissibilidade,

CcOmo se veé:

PENAL. HABEAS CORPUS. ORDEM DE PRISAO. DESOBEDIENCIA. FUNCIONARIO
PUBLICO. LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA. Constitui ilegalidade a ameaca
concreta de prisdo decorrente de decisdo de magistrado no exercicio da jurisdigdo civel,
quando ndo se tratar das hipdteses de depositario infiel e devedor de alimentos (Precedentes
do STJ). Habeas corpus concedido.'®

1% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus n° 73.505/P1. 5* Turma. Relator Ministro Félix Fischer. Julgado
em 29/08/2007, DJ de 08/10/2007. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200602836448&dt_publicacao=08/10/2007>. Acesso em: 05 fev.
2010.
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Prevalece o entendimento no sentido de que a eventual cominagdo de crime de
desobediéncia como medida coercitiva em litigios de natureza civel demanda a abertura de
inquérito penal para apuragdo, com o devido tramite no juizo criminal competente, se

presentes elementos que justifiquem a propositura de a¢ao penal.

2.2.5 Sentenca, liquidacdo e execucdo

Vimos que na utilizagdo da acao civil publica, entende-se cabiveis todas as espécies de
provimentos admissiveis no ordenamento.'®® Deste modo, podera da sentenca advir
obrigacdes de fazer ou ndo fazer; provimentos de carater declaratorio; condenacdes de
natureza pecuniaria; ou ainda condenagdes para entrega de coisa. Nas palavras do professor

Leonardo Greco

Os interesses coletivos lato sensu podem ser perseguidos por todas as espécies de agdes, ou
seja, por quaisquer procedimentos desde que aptos a tuteld-los, conforme estatui o artigo 83
do Codigo do Consumidor. O carater coletivo ndo diz respeito a espécie de pedido ou de
direito material, nem ao tipo de procedimento, mas ao modo peculiar como esses direitos se
vinculam aos seus titulares ou como estes se relacionam entre si. Desse modo, também por
todas as espécies de execugdes podem ser eles postulados.'®”’

Assim, advindo um provimento final de mérito na agao civil publica, a identificagdao
do procedimento executivo mais adequado decorre da interpretacdo conjunta das disposi¢des
do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), da Lei n° 7.347/85 e do Codigo de
Processo Civil. Nao havendo disposi¢cdes procedimentais especificas na lei da agdo civil
publica, inevitavel a utilizagdo dos outros diplomas legais para a execugio dos julgados.'®®

Por outro lado, esta auséncia de um procedimento especifico de execugdo para a tutela

coletiva acaba por tornar mais evidentes as deficiéncias existentes na execu¢do do processo

166 vide notas 116 e 119. Ademais, também o Projeto de Lei n® 5.139/2009, consolidando estudos doutrinarios sobre o tema,
mencionava expressamente em seu artigo 23: “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por esta Lei, sdo
admissiveis todas as espécies de agoes e provimentos capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.”

17 GRECO, Leonardo. Execu¢do nas agées civis puiblicas, in Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005. p.317-356.

198 Abra-se aqui um paréntese para esclarecer que optamos por ndo analisar a controvertida aplicag@o do instituto da coisa
julgada a tutela coletiva, considerando que os debates dai decorrentes estenderiam demasiadamente a apreciacdo da questdo,
mas ndo trariam grande contribui¢do para o objeto central do estudo que seria a implementag@o de politicas publicas e sua
relagdo com a acdo civil publica. Assim, o presente topico aborda a liquidacdo e a execugdo de sentenga, presumindo-se,
portanto, que a decis@o exeqiienda ja transitou em julgado.
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civil comum.'” E bem verdade que as tltimas reformas processuais tém auxiliado bastante a
efetividade do processo executivo,'’’ mas ha de se reconhecer que a tutela coletiva
demandaria um procedimento préprio, atento as peculiaridades das espécies de direitos
envolvidos.'”!

Como ja destacado ao tratarmos das medidas coercitivas, a relevancia dos litigios de
grupo tem demandado a busca pela tutela preventiva, de modo a se evitar a ocorréncia do
dano, buscando-se apenas em ultimo caso a reparacao. E, ainda que se busque a reparagao,
alguns campos da tutela coletiva (como o do direito ambiental) também demonstram que a
conversdo dos danos em ressarcimento pecunidrio ndo € o principal objetivo, razdo pela qual
medidas compensatorias (que, nos termos das disposigdes legais sobre a tutela especifica,
assemelhar-se-iam ao “resultado pratico equivalente”) t€ém sido utilizadas quando a prestacao
jurisdicional ndo tenha se efetivado em tempo habil a evitar a lesdo ao direito.

Estas peculiaridades, por si s0, ja demonstrariam e necessidade de um procedimento
executivo proprio, algo que ¢ reforcado quando diante da tutela de direitos individuais

homogéneos. Neste caso, como se ressaltou, a agdo civil coletiva distingue-se da acdo de

169 np.os : p . ,
% Mais uma vez precisas as palavras do professor Leonardo Greco quando aduz: “Vou mais longe: também os

procedimentos tradicionais do processo de conhecimento ndo sdo adequados as agoes coletivas, que exigem um
contraditorio plurilateral e uma instrugdo aberta a participagdo de todos os interessados, que o processo linear ndo permite.
Na execugdo das agdes coletivas é mais acentuada a percepgado das deficiéncias do processo tradicional, que esta
estruturado com base em relagdo juridica eminentemente economica entre o credor e o devedor e que se contenta com a
execugdo ressarcitoria, dando pouca énfase a tutela especifica.” GRECO, Leonardo. Execug¢do nas agées civis publicas. Op.
cit. p. 318.

17 Aponta o professor Teori Albino Zavascki duas “ondas de reformas” no direito patrio. Uma delas, iniciada em 1985,
promoveu a institui¢do no ordenamento brasileiro de instrumentos antes desconhecidos, objetivando atender demandas
coletivas, direitos transindividuais e propria ordem juridica abstratamente considerada. Outra, iniciada em 1994, teve o
conddo de aperfeicoar mecanismos ja existentes no direito processual, adaptando-os, entretanto, aos novos tempos. Como
exemplos desta segunda onda, menciona a Lei n° 8.952/94, que modificou dispositivos do processo de conhecimento e
cautelar; a Lei n° 8.953/94, que alterou dispositivos do processo de execugdo; a Lei n° 9.139/95, que reformulou o recurso de
agravo, cabivel contra as decisdes interlocutorias; e a Lei 9.079/95, que tratou da agdo monitodria. Ainda segundo o professor:
“Novas e importantes alteragdes foram produzidas no Cédigo de Processo a partir de 2001, especialmente pela Lei n°
10.352, de 26.12.2001, sobre recursos e reexame necessdrio; pela Lei n® 10.358, de 27.12.2001, e pela Lei n° 10.444, de
07.05.2002, sobre dispositivos do processo de conhecimento e da execugdo.” E tratando da tutela especifica, destaca: "Nos
demais casos, o seu regime processual é o previsto nos arts. 461 e 461-A do CPC, segundo os quais tanto a atividade
cognitiva quanto a executiva sdo promovidas no dmbito de uma unica relagdo processual. Vista a luz do sistema, essa
mudanga processual quebra uma das caracteristicas basicas do regime estabelecido pelo Codigo de 1973, o da rigida e
praticamente incomunicavel distribui¢do das atividades jurisdicionais cognitivas e executivas em agoes e procedimentos
separados. Tal tendéncia foi acentuada com a edi¢do da Lei 11.232, de 22.12.2005, que eliminou, também para obrigacoes
de pagar quantia, as a¢oes autonomas de liquidagdo e de execugdo, com o que tais atividades sdo desenvolvidas no ambito
da mesma relagdo processual em que foi proferida a sentenga.” ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo... Op. cit. p.
19-20.

7! para DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 390, ha de se considerar a
efetividade do processo como marca das modernas preocupagdes sociais, buscando-se a “maxima coincidéncia” entre o que a
parte obtém do processo e aquilo que teria obtido caso o direito fosse realizado sem conflito, levando-se em conta ainda o
tempo e o modo de realizagdo desse direito. Assim, concluem pela “importancia de se repensar a execugdo e as técnicas de
efetivagdo das decisoes judiciais frente aos imperativos da tutela coletiva”.
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cumprimento, momento no qual ¢ promovida a liquidacdo e a execugdo de sentenga
decorrente de litigio que verse sobre direitos individuais homogéneos.

Alias, com relacdao a liquidacdo, se esta ndo traz grandes pormenores na tutela dos
direitos transindividuais, o mesmo ndo se diga com relacdo aos direitos individuais
homogéneos. Na tutela coletiva de direitos individuais, além de promover a apuracao do valor
do crédito, apura-se ainda a sua titularidade, razdo pela qual ¢ denominada de “liquidacgao
impropria”.'”

Com o advento da Lei n° 11.232/2005,' o legislador buscou eliminar um processo
autonomo de liquidagdo, incorporando o instituto a propria relagdo processual principal, como
sendo uma fase do processo. Assim, as disposi¢cdes do Codigo de Processo Civil aplicam-se a
liquidagdo dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito, ao passo que diante de direitos
individuais homogéneos a busca individual pela liquidacdo dar-se-4 em processo
auténomo.'’*

Prevé o diploma consumeirista a possibilidade de execucao e liquidacdo da sentenca
coletiva tanto pela vitima ou seus sucessores quanto pelos legitimados extraordinarios a
propositura da agdo (artigo 97). De acordo com o professor Leonardo Greco, “a legitimag¢do
das vitimas é ordinaria e individual. Cada um somente pode liquidar e executar a sentenga
quanto a prestacio que lhe cabe, nio quanto as dos demais”.'”

No caso da execucdo coletivamente ofertada pelos legitimados extraordindrios, esta

abrangera os individuos que ja tiverem sido contemplados em sentenga de liquidagdo, sem

172 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. v.8. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 321; LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 385;
WAMBIER, Luis Rodrigues. Sentenga civil: liquidagdo e cumprimento. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p.373. Para DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 387, € na liquidagdo que
serdo apurados: “a) os fatos e alegagoes referentes ao dano individualmente sofrido pelo demandante; b) a relagdo de
causalidade entre esse dano e o fato potencialmente danoso acertado na sentenga; c) os fatos e alegagoes pertinentes ao
dimensionamento do dano sofrido.”

173 BRASIL. Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Altera a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de
Processo Civil, para estabelecer a fase de cumprimento das sentengas no processo de conhecimento e revogar dispositivos
relativos a execugdo fundada em titulo judicial, e da outras providéncias. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 23 dez. 2005.

17 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 383. Os autores ressalvam a
possibilidade de liquidagdo através de processo autdnomo mesmo diante de direitos difusos e coletivos stricto sensu, como
por exemplo a liquidag@o e execu¢do de um termo de ajustamento de conduta (TAC) em inquérito civil. A ressalva é
pertinente na medida em que o artigo 5°, §6° da Lei n° 7.347/85 expressamente atribui ao termo de ajustamento de conduta
eficacia de titulo executivo extrajudicial. Assim, mesmo ndo estando judicializado o conflito coletivo, é possivel vislumbrar
situacdes de liquidagdo e executoriedade de titulos, o que demandaria um processo autonomo independentemente da natureza
do direito coletivo tratado.

1> GRECO, Leonardo. Execu¢do nas agées civis publicas... Op. cit. p. 321.
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prejuizo ao ajuizamento de outras execucdes pelas vitimas ou sucessores que tiverem sua
liquidagdo realizada posteriormente a execugao coletiva (artigo 98).

A Lei n° 8.078/90 prevé ainda o prazo de um ano para que os individuos lesados
habilitem-se para liquidacao e posterior execucao. Findo este prazo, atribui-se aos legitimados
extraordinarios a possibilidade de deflagrarem a liquidacao e execugdo, que revertera para o
fundo criado pela Lei n® 7.347/85 (artigo 100, e seu paragrafo tnico). Trata-se do instituto da
fluid recovery, uma liquidagdo coletiva proveniente de uma sentenga condenatoria proferida
em agdo que verse sobre direitos individuais homogéneos.'”

Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover “o dano globalmente causado pode ser
considerdvel, mas de pouca ou nenhuma importancia o prejuizo sofrido por cada consumidor
lesado. Foi para casos como esses que o caput do art. 100 previu a fluid recovery”.'”’

Entretanto, forgoso ressaltar que o prazo estipulado de um ano ndo tem o conddo de
inibir o lesado de promover a liquidagao e execucao individual, sendo certo que, ja tendo sido
deflagrada a liquidacdo e execugdo pelo legitimado extraordinario, cabe a suspensdo da
execugdo coletiva para a dedugdo do valor da nova execugao individual,'™ ou, ja tendo sido
esta promovida, tal circunstancia ndo obstard a complementagdo em liquidagdo individual
pelo lesado.'”

Nao havendo previsdao legal mais especifica do que aquelas oriundas do Codigo de
Defesa do Consumidor para a execugdo de litigios envolvendo direitos individuais
homogéneos, ndao ha como negar sua aplicabilidade para a execucdo de outros direitos que
nao apenas aqueles decorrentes das relagdes de consumo. Neste caso, a remissao do artigo 21
da Lei n° 7.347/85 ao Titulo IIIT da Lei n° 8.078/90 ndo demanda qualquer controvérsia, até
mesmo porque as disposi¢des do Codigo de Processo Civil ndo se ajustariam com a mesma
efetividade a execugao da tutela coletiva de direitos individuais.

Ja com relagdo aos direitos difusos e coletivos, a execugdo segue o sistema do Codigo

de Processo Civil. Conforme Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

[...]a execugdo deve ocorrer como fase de um Unico processo sincrético, apos o transito em
julgado da decis@o e caso o devedor ndo tenha adimplido espontaneamente a condenagdo. A
execucdo das sentencas de fazer e de ndo-fazer segue as determinagdes do art. 461 do CPC; a
das decisdes que determinam a entrega de coisa, as diretrizes do 461-A do CPC e a efetivacdo

176 A este respeito, veja-se RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ponderagées sobre a fluid recovery... Op. cit.; GRINOVER, Ada
Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2004.

"7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor... Op. cit. p. 893.

178 Como sustenta GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor... Op. cit. p. 895.

179 Segundo GRECO, Leonardo. Execugdo nas agdes civis publicas... Op. cit. p. 322.
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das sentengas pecunidrias deve observar as disposi¢des relacionadas ao cumprimento da
sentenca (art. 475-1 a art. 475-R). [...] A efetivagdo da sentenga coletiva dependerd, pois, da
natureza do direito coletivo lato sensu que venha a ser afirmado.'®

De se notar que dentre as poucas previsdes da Lei n° 7.347/85 sobre a fase de
execugdo, prevé o artigo 15 uma espécie de legitimidade extraordinaria subsidiaria
concorrente'™' para qualquer co-legitimado promover a execucio do julgado, ainda que nio
tenha sido o autor da acdo. A disposigdo legal, apesar do exiguo prazo de 60 dias para que ja
seja possivel esta substituicdo, vai ao encontro da busca pela efetividade do processo e da
tutela coletiva.

Por fim, de se lembrar que, quando na sentenca coletiva for possivel identificar nao
apenas a tutela de um direito difuso ou coletivo stricto sensu, mas também uma situagao
individual, serd possivel vislumbrar tanto a execucdao coletiva quanto a execugao

182
1.8

individua Neste caso, apos o individuo demonstrar em liquidagdo a titularidade de seu

crédito, como ja destacado.

18 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil... Op. cit. p. 390-391.

181 GRECO, Leonardo. Execucdo nas acées civis publicas... Op. cit. p.320.
182 pense-se, por exemplo, na hipétese de um dano ambiental causado a um determinado rio, atingindo o direito difuso da
coletividade a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, e atingindo igualmente os direitos individuais homogéneos de
pescadores que comprovadamente demonstrarem que subsistem da pesca naquele rio. Neste caso, a tutela coletiva buscara a
reparacdo tanto do direito difuso quanto dos direitos individuais homogéneos, sendo possivel a coexisténcia de execucdes
distintas, nas quais os pescadores individualmente poderdo, apds o reconhecimento por sentenga do dano, liquidar e executar
seu direito apds comprovar o nexo causal de sua situacdo individual, enquanto os entes legitimados extraordinariamente a
tutelar os direitos difusos buscardo a liquidacdo e execucdo coletiva.
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PARTE II — O inicio da tensiao

3 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E A POLITIZACAO DA JUSTICA

3.1 O papel do Poder Judiciario na democracia brasileira

Como se vera no estudo do exercicio da discricionariedade administrativa, a idéia de
uma triparticdo de poderes decorre da necessidade tanto de se impedir a concentracdo de
atribuicdes num Unico 6rgao (o que historicamente levou a deturpagdes no exercicio do
poder) quanto de controle dos excessos promovidos por aqueles que governam, por aqueles
que legislam e por aqueles que julgam. Nao ha davidas de que num sistema no qual situagdes
de abusividade devam ser contidas (de modo a evitar a lesdo ou ameaga de lesdo a direitos), a
previsdo de mecanismos de intervengao entre os Poderes assegura um certo equilibrio.

Considerando que esta divisdo de atribuigdes, por outro lado, ndo ocorre de forma
estanque, a instituicao de um sistema de checks and balances promove a inter-relagdo entre os
Poderes na consecucdo das finalidades publicas. Possibilita-se o exercicio ordindrio de
atividades por cada Poder, mas ao mesmo tempo institui-se instrumentos especificos de
controle entre eles.

Assim, por exemplo, h4 a possibilidade de o chefe do Poder Executivo vetar no todo
ou em parte texto de lei que considere inconstitucional (art. 66, §1° da Constituicdo Federal
em vigor); a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos pelo Supremo
Tribunal Federal e a edigdo de simulas com efeito vinculante & Administragao Publica direta
e indireta (artigos 102 e 103-A do Texto Maior); a possibilidade de o Poder Legislativo julgar
os chefes dos Poderes Executivo e Judiciario nos crimes de responsabilidade (art. 52, [ e II da
Constitui¢ao); enfim, diversos sdo os mecanismos expressamente previstos na Constituicao
Federal que possibilitam o controle de abusos, através de atividades que, originariamente, nao
seriam afetas aquele Poder que intervém.

Por mais que seja desejavel uma divisdo de atribuigdes entre os Poderes com certo
equilibrio, ndo hd como negar que o advento do Texto Maior de 1988 marcou a elevacao de
importancia do Poder Judiciario para a consecucdo de um verdadeiro Estado Democratico de

Direito.
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Muito embora a triparticdo de poderes tenha acompanhado a evolugdo do Estado
brasileiro de longa data, historicamente a relevancia de atribui¢des das fungdes tipicas estatais
ora se concentrou nas maos do governante (rectius: Poder Executivo), ora se concentrou nas
maos do legislador, razdo pela qual o papel do Estado-juiz sempre ficou restrito a “dizer o
direito”, ndo lhe sendo legitima a interpretagdo das leis que pudesse ultrapassar, de certa
forma, o real objetivo do legislador, nem, por outro lado, adentrar em questdes que se
referissem & esfera da Administragio Publica.'®

Tal panorama foi-se modificando ao longo do tempo, ¢ sem duavida alguma a
Constitui¢ao da Republica de 1988 consagrou a relevancia do Estado-juiz para a consecugao
de uma série de objetivos inerentes a propria democracia. Para o exercicio imparcial da
jurisdigdo, assegura-se ao Poder Judiciario autonomia administrativa e financeira, e, a seus
membros, inamovibilidade, vitaliciedade e independéncia funcional (respectivamente, artigos
99 e 95 da Carta Politica), sendo certo que a composicdo dos membros deste Poder,
excepcionando-se os membros do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, advém da realizagdo de concurso publico de provas e titulos.

Note-se que o argumento principal nas discussdes envolvendo o avango e ampliagdao
na apreciagdo pelo Poder Judiciario de questdes intrinsecamente ligadas aos demais Poderes
sempre foi uma suposta falta de l