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RESUMO

Trata-se de estudo sobre o processo coletivo no direito brasileiro. Com base nas
modificaces legislativas implementadas nos dltimos anos, ele busca identificar as
caracteristicas principais desse ramo do processo civil, bem como 0s seus principios
norteadores, 0S seus objetivos e 0s seus instrumentos de atuagdo. A Parte A faz uma
resenha historica da evolucao do processo civil desde a implantacdo do Cddigo de 1973,
para mostrar como surgiu e com que perfil se afirmou entre n6s o processo coletivo. As
duas partes seguintes sdo dedicadas ao estudo dos seus principais instrumentos, 0s
destinados a tutela de direitos coletivos (Parte B) e os destinados a tutela coletiva de
direitos individuais (Parte C). Na parte final, sdo analisadas as relacdes entre o processo
coletivo, os fatos juridicos e os preceitos normativos, culminando com o exame das
acOes de controle concentrado de constitucionalidade na sua condicdo de instrumento

para tutelar, ainda que indiretamente, direitos subjetivos individuais.



RESUME

Il s’agit d’une étude du proces collectif dans le droit brésilien. On y cherche
d’identifier les principales caractéristiques de cette branche du procés civil, fondee sur
les modifications législatives opérées dans les derniéres années au Brésil, ainsi que les
principes qui le régissent, ses objectifs et ses instruments d’actuation. Dans la partie A,
on présente I’histoire de I’évolution du proces civil dés le Code de 1973, pour démontrer
I’origine du proces collectif au Brésil et le profil qu’il a pris dans le droit brésilien. Les
deux parties suivantes sont dediées a I’étude des principaux instruments destinés a la
protection des droits collectifs (Partie B) et de ceux destinés a la protection collective
des droits individuelles (Partie C). Dans la derniere partie, on analyse les rapports du
proces collectif avec des faits juridiques et des preceptes normatifs, pour culminer avec
I’examen des actions du contrdle concentré de la constitutionalité des lois comme des
instruments qui servent a la protection, méme que de facon indirecte, des droits

subjectifs individuels.



PARTE A: INTRODUCAO
CAPITULO I -EVOLUCAO DO SISTEMA DE TUTELA JURISDICIONAL: DO
INDIVIDUAL AO COLETIVO

SUMARIO: 1. Bases do sistema original do Cadigo de Processo Civil 2. Modificaces
da primeira fase: novos mecanismos 3. Modificagdes da segunda fase: a reforma do

préprio Cadigo de Processo Civil 4. Consequéncia da mudanca: renovacdo do sistema

1. Bases do sistema original do Cddigo de Processo Civil

O Cadigo de Processo Civil Brasileiro, de 1973, foi estruturado a partir da
classica divisdo da tutela jurisdicional em tutela de conhecimento, tutela de execucao e
tutela cautelar. Para cada uma destas especies o Codigo destinou um Livro proprio,
disciplinando o respectivo "processo”, com suas "acOes" e seus "procedimentos”
autdbnomos. Fez-se sentir, também nesse aspecto, de modo marcadamente acentuado, a
doutrina de Enrico Tullio Liebman, quando, referindo-se as agdes, sustentava que "no
sistema do direito processual, a Unica classificacdo legitima e importante é a que se
refere a espécie do provimento pedido”, sendo que, "sob este ponto de vista, as acbes
distinguem-se em trés categorias: a) as acdes de conhecimento; b) as aces executivas;
c) as agdes cautelares"”.

Tal sistema, por outro lado, foi moldado para atender a prestacdo da tutela
jurisdicional em casos de lesbes a direitos subjetivos individuais, mediante demandas
promovidas pelo proprio lesado. Assim, como regra, "ninguém podera pleitear, em nome
préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei" (CPC, art. 6°). N&o se previu,

ali, instrumentos para tutela coletiva desses direitos, salvo mediante a férmula

1 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Traduzido por Candido Rangel
Dinamarco. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 162.



tradicional do litisconsorcio ativo, ainda assim sujeito, quanto ao numero de
litisconsortes, a limitagdes indispensaveis para ndo comprometer a defesa do réu e a
rapida solucéo do litigio (art. 46, 8 Unico). N&o se previu, igualmente, instrumentos para
tutela de direitos e interesses transindividuais, de titularidade indeterminada, como s&o
0s chamados "interesses difusos e coletivos".

Outro marco norteador da estrutura do sistema processual civil codificado
decorreu da concepcdo segundo a qual a funcdo jurisdicional - e 0 processo, como seu
instrumento - se destinam a formular e fazer atuar a regra juridica em face de um
conflito de interesses concretizado, ou seja, de um especifico fendmeno de incidéncia da
norma abstrata sobre um suporte fatico, ja ocorrido (hipdtese que comportaria tutela
reparatoria) ou em vias de ocorrer (0 que ensejaria pedido de tutela preventiva). Em
outras palavras, o Codigo partiu do pressuposto de que a func¢do jurisdicional "existe por

causa de um conflito e para soluciona-lo"

. Consequientemente, nele ndo foram previstos
instrumentos para dar solucdo a conflitos verificAveis no plano abstrato (=
independentemente da consideracdo de especificos fendmenos de incidéncia), como é o
conflito que se estabelece entre preceitos normativos ou, mais especificamente, entre
normas constitucionais e normas infraconstitucionais.

Todavia, as diversas modificagdes legislativas supervenientes, ocorridas
principalmente a partir de 1985, alteraram de modo substancial ndo apenas o Codigo de
Processo, mas o proprio sistema processual nele consagrado. Novos instrumentos
processuais foram criados e importantes reformas foram aprovadas, a tal ponto que, do
exame sistematico do conjunto da legislacdo processual, impde-se, hoje, concluir que o
processo civil ja ndo se limita a prestacdo da tutela jurisdicional nas modalidades
classicas ao inicio referidas e nem se restringe a solucionar conflitos de interesses
individualizados e concretizados. O sistema processual é, atualmente, mais rico e mais
sofisticado. Basta, para essa constatacdo, ter presente, ainda que em forma sintética e

panoramica, os principais topicos das reformas, a seguir enunciados.

2 LACERDA, Galeno. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, v. VIII,
tomo I, 1987, p. 20.



2. Modificac¢Oes da primeira fase: novos mecanismos

As modificagcdes do sistema processual civil operaram-se em duas fases, ou
"ondas"”, bem distintas. Uma primeira onda de reformas, iniciada em 1985, foi
caracterizada pela introducdo, no sistema, de instrumentos até entdo desconhecidos do
direito positivo, destinados (a) a dar curso a demandas de natureza coletiva, (b) a tutelar
direitos e interesses transindividuais®, e (c) a tutelar, com mais amplitude, a propria
ordem juridica abstratamente considerada. E a segunda onda reformadora, que se
desencadeou a partir de 1994, teve por objetivo, ndo o de introduzir mecanismos novos,
mas o de aperfeicoar ou de ampliar os ja existentes no Cédigo de Processo, de modo a
adapta-lo as exigéncias dos novos tempos.

Sdo marcos importantes da primeira etapa as diversas leis regulamentadoras
das chamadas "acGes civis publicas”, a comecar pela Lei n° 7.347, de 24/07/85 (que
disciplinou "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 aos direitos e interesses difusos e coletivos de um modo geral).
Seguiram-na outras, provendo sobre a tutela de interesses transindividuais de pessoas
portadoras de deficiéncias (Lei n° 7.853, de 24/10/89), de criancas e adolescentes (Lei n°
8.069, de 13/07/90), de consumidores (Lei n° 8.078, de 11/09/90), da probidade na
administracdo publica (Lei n° 8.429, de 02/06/92), da ordem econdmica (Lei n° 8.884, de
11/06/94) e dos interesses das pessoas idosas (Lei n°® 10.741, de 01/10/2003).

Destinadas a tutelar direitos e interesses transindividuais, isto é, direitos cuja
titularidade é subjetivamente indeterminada, ja que pertencentes a grupos ou classes de
pessoas, as agdes civis publicas caracterizam-se por ter como legitimado ativo um
substituto processual: 0 Ministério Publico, as pessoas juridicas de direito publico ou,
ainda, entidades ou associacdes que tenham por finalidade institucional a defesa e a

protecdo dos bens e valores ofendidos. Caracterizam-se, também, pelo especial regime

3 No particular, a onda reformadora, tendente a aperfeigoar as condi¢cdes de acesso a justica, acompanhou
movimento no mesmo sentido verificado em outros paises, especialmente na Europa e nos Estados Unidos
da América, preocupados, também, com a inaptiddo das concepgdes tradicionais do processo para fazer
frente a tutela de interesses transindividuais (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica.
Traduzido por Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 49-50).



da coisa julgada das sentencas nelas proferidas, que tém eficicia erga omnes, salvo
quando nelas for proferido juizo de improcedéncia por falta de provas, hipotese em que
qualquer dos legitimados ativos podera renovar a acdo, a base de novos elementos
probatdérios.

Além desses instrumentos para tutela de direitos transindividuais, criaram-se,
nessa primeira etapa, instrumentos para tutela coletiva de direitos subjetivos individuais.
O Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor - CDC (Lei n° 8.078, de 1990) trouxe,
nesse sentido, como contribuicdo expressiva, a disciplina especifica da tutela, nas
relacbes de consumo, dos "direitos individuais homogéneos”, assim entendidos o
conjunto de diversos direitos subjetivos individuais que, embora pertencendo a distintas
pessoas, tém a assemelhd-los uma origem comum, o que lhes d& um grau de
homogeneidade suficiente para ensejar a sua defesa coletiva. Diferentemente do sistema
codificado, que prevé tutela conjunta apenas mediante litisconsorcio ativo, a agao civil
coletiva permite que tais direitos sejam tutelados em conjunto mediante a técnica da
substituicdo processual. Legitimam-se como substitutos processuais o Ministério
Publico, certas pessoas de direito publico e entidades e associa¢Bes privadas que tenham
por funcdo institucional a defesa dos interesses lesados. A sentenca de procedéncia sera
generica, "fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados” (art. 95 do CDC).
Haverd coisa julgada apenas em caso de procedéncia, hipdtese em que a sentencga
beneficiard "a vitima e seus sucessores" (CDC, art. 103, 111). Com base em tal sentenca,
cada um dos atingidos pela lesdo (substituidos processuais) podera promover agdo de
cumprimento, mediante liquidacdo e execucdo do seu préprio direito individual lesado
(art. 97 do CDC).

Foi destacadamente significativo, nessa primeira onda reformadora, o advento
da Constituicdo de 1988. Entre os direitos e garantias individuais e sociais nela arrolados
consagrou-se a legitimagdo das associacOes de classe e das entidades sindicais para
promover, em juizo, a defesa dos direitos e interesses dos respectivos associados e
filiados (art. 5°, XXl e art. 8°, 111). Previu-se também que o mandado de seguranca - acdo
sumaria para tutela de direitos liquidos e certos ameacados ou violados por ato abusivo

ou ilegal de autoridade publica - pode ser impetrado ndo apenas pelo titular do direito,



mas também, em regime de substituicdo processual, por partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, ou por organizacéo sindical, ou por associagédo ou
entidade de classe, em defesa de interesses dos seus membros ou associados. Esse novo
instrumento — 0o mandado de seguranca coletivo -, a exemplo da agéo civil coletiva
acima referida, potencializou, em elevado grau, a viabilidade da tutela coletiva de
direitos individuais e, conseqiientemente, o dmbito da eficicia subjetiva das decisdes
judiciais, nomeadamente as que envolvem apreciacdo de direitos que tenham sido
lesados, de forma semelhante, em relacdo a grupos maiores de pessoas.

Relativamente a tutela de direitos transindividuais, a nova Constituicdo
ampliou o ambito de abrangéncia da acdo popular, que pode ser promovida por
"qualquer cidadao"” para "anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que
o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio
histdrico ou cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus da sucumbéncia” (art. 5°, LXXIII). Também a acdo civil puablica mereceu
atencédo do legislador constituinte, que a sagrou como agéo constitucional para tutela de
direitos e interesses difusos e coletivos, a ser promovida pelo Ministério Publico (art.
129, 111), sem prejuizo da legitimacdo conferida por lei a outras entidades.

De enorme significado para o sistema de tutela jurisdicional foi a opcdo do
constituinte de ampliar o acesso aos instrumentos de controle concentrado de
constitucionalidade dos preceitos normativos, ou seja, ao sistema de tutela da ordem
juridica abstratamente considerada. A Constituicdo de 1988, além de manter a via de
controle difuso da validade das normas (que permite a qualquer juiz, em qualquer
processo, mesmo de oficio, deixar de aplicar uma lei que considere inconstitucional)
ampliou o rol dos legitimados a promover, perante o Supremo Tribunal Federal, a agdo
direta de inconstitucionalidade, destinada a declarar a nulidade de preceitos normativos
gue sejam, formal ou materialmente, contrarios as normas constitucionais. Legitimam-se
a promové-la ndo apenas o Procurador-Geral da Republica, como era no sistema
anterior, mas também o Presidente da RepuUblica, as Mesas das Casas Legislativas, 0s
Governadores dos Estados, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados, os Partidos

Politicos com representagdo no Congresso Nacional e até mesmo as confederacbes



sindicais e as entidades de classe de &mbito nacional (art. 103 da Constituicdo Federal).
Com a Emenda Constitucional n® 3, de 17/03/93, foi criada a acdo declaratéria de
constitucionalidade, que, originalmente, podia ser proposta pelo Presidente da
Repulblica, pelas Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados e pelo
Procurador-Geral da Republica, e que, a partir da Emenda Constitucional n° 45, de 2004,
com a nova redacao do art. 103, tem como legitimados ativos os mesmos da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade, neles incluidos os governadores e as mesas das assembléias
dos Estados e do Distrito Federal. Sua finalidade é a de obter, do Supremo Tribunal
Federal, sentenca positiva de legitimidade constitucional de preceito normativo
contestado seriamente perante 0s juizes e tribunais inferiores. O processo e o julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade
foram disciplinados por norma especial (Lei n. 9.868, de 10/11/99).

Esses instrumentos de controle concentrado de constitucionalidade (a agéo
direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade) tém
caracteristicas muito peculiares. Instaurados em relagdo a norma juridica abstratamente
considerada (isto €, sem levar em consideracdo uma especifica controvérsia ou situacdo
concretamente estabelecida em decorréncia da incidéncia do preceito normativo cuja
legitimidade é contestada), sdo instrumentos processuais marcados pela auséncia de
partes (s@o "processos objetivos”). Em contrapartida, propiciam eficacia subjetiva
universal as suas sentencas, cuja forca vinculante é erga omnes, com indiscutivel
vantagem para a celeridade da prestacdo da tutela jurisdicional que, de outra forma, se
multiplicaria em demandas pulverizadas pelos foros e tribunais do Pais.

Por lei especial (Lei 9.882, de 03/12/99) foi regulamentado o processo e
julgamento da agdo prevista no § 1° do art. 102 da Constitui¢do Federal, segundo o qual
“a arguicao de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituigéo,
seréd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”. Seu objeto é “evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do poder publico” (art. 1° da Lei
9.882/99), sendo também cabivel “quando for relevante o fundamento constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a

Constituicdo” (art. 1°, paragrafo Unico). Os legitimados para a propositura dessa acao



sdo 0s mesmos da acdo direta de inconstitucionalidade (art. 2°) e a sentenca de mérito
que nela vier a ser proferida teré eficacia erga omnes e efeito vinculante (art. 10, § 3°).
Essas caracteristicas evidenciam, por si s6, que também a arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental tem perfil tipico de acdo de controle abstrato e concentrado de

legitimidade constitucional de atos normativos.

3. Modificagdes da segunda fase: a reforma do préprio Codigo de Processo Civil

Uma segunda onda reformadora teve inicio no ano de 1994. Em nome da
efetividade do processo, reclamo mais urgente de uma sociedade com pressa, foram
produzidas modificagdes expressivas no Codigo de Processo Civil, destacando-se, pela
ordem cronoldgica, a Lei n° 8.950, de 13/12/94, que alterou dispositivos referentes aos
recursos, a Lei n® 8.951, de 13/12/94, que tratou dos procedimentos especiais para as
acOes de consignacdo em pagamento e de usucapido, a Lei n° 8.952, de 13/12/94, que
modificou inumeros dispositivos do processo de conhecimento e do processo cautelar, a
Lei n® 8.953, de 13/12/94, que alterou dispositivos do processo de execucdo, a Lei n°
9.139, de 30/11/95, que reformulou o recurso de agravo, cabivel contra as decisfes
interlocutdrias, e a Lei n° 9.079, de 14/07/95, que tratou da acdo monitdria. Novas e
importantes alteracdes foram produzidas no Cddigo de Processo a partir de 2001,
especialmente pela Lei n® 10.352, de 26/12/01, sobre recursos e reexame necessario, pela
Lei n® 10.358, de 27/12/01 e pela Lei n° 10.444, de 07/05/02, sobre dispositivos do
Processo de Conhecimento e da execucao.

Foram profundas as modificagdes produzidas por esse conjunto normativo no
sistema do processo civil. Basta lembrar, como ilustracdo, a ampliacdo dada aos titulos
executivos extrajudiciais, que atualmente podem comportar também obrigacGes de
prestacdo pessoal (fazer e ndo fazer) e de entregar coisa, antes sO previstas em titulo
executivo judicial e a consagracdo da denominada acdo executiva lato sensu para
obrigacOes de fazer, ndo fazer e entregar coisa. No particular, o sistema sofreu inverséo
completa: aguelas obrigacGes, que originalmente dependiam, necessariamente, de prévia
sentenca condenatdria e de execu¢do por acdo autbnoma, agora podem ser objeto de

titulo extrajudicial e somente nessa hipdtese é que seu cumprimento forcado esta sujeito
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a acdo propria. Nos demais casos, 0 seu regime processual € o previsto nos artigos 461 e
461-A do CPC, segundo os quais tanto a atividade cognitiva quanto a executiva s&o
promovidas no &mbito de uma Unica relagdo processual. Vista a luz do sistema, essa
mudanca processual quebra uma das caracteristicas basicas do regime estabelecido pelo
Cddigo de 1973, o da rigida e praticamente incomunicavel distribuicdo das atividades
jurisdicionais cognitivas e executivas em ac¢des e procedimentos separados.

Convém acentuar, ainda no que se refere as obrigacdes de prestacdo pessoal, as
inovacdes destinadas a dotar o sistema de mecanismos de tutela especifica,
desconhecidas no regime de 1973. Com o advento da Lei n. 8.952, de 13/12/94, sem
eliminar os mecanismos de tutela j& existentes, deu-se nova redagdo ao art. 461 do
Codigo, em cujo caput ficou estabelecido que “na agdo que tenha por objeto o
cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da
obrigagcdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o
resultado préatico equivalente ao do adimplemento”. E, nos termos do § 1°, “a obrigacdo
somente se convertera em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente”. Para tornar possivel a
prestacdo da tutela especifica, o legislador conferiu ao juiz poderes para “impor multa
diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigagéo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito” (8 4°).
Estabeleceu, mais ainda, que, para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obtencao
do resultado préatico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar
“as medidas necessarias”, tais como a busca e apreensao, remogao de pessoas ou coisas,
desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢cdo
de forga policial (8 5°). A possibilidade de “imposi¢do de multa por tempo de atraso”
como meio coercitivo, foi expressamente reafirmada com a nova redacdo desse
paragrafo 5° dada pela Lei 10.444, de 07/05/2002, que também acrescentou o paragrafo
6°, segundo o qual “o juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da
multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva”.

A nova redacdo do art. 461 do CPC, importado, praticamente ipsis litteris, do
art. 84 da Lei n. 8.078, de 11/09/90 (Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor),
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trouxe, como se percebe, inovacOes expressivas, todas inspiradas no principio da maior
coincidéncia possivel entre a prestacdo devida e a tutela jurisdicional entregue. No
sistema anterior, a alternativa que se oferecia ao credor para a impossibilidade (ou,
eventualmente, seu desinteresse) de obter tutela especifica era a de converter tal
prestacdo em sucedaneo pecuniario de perdas e danos. Agora, nova alternativa é
apresentada: a de substituir a prestacdo especifica por outra prestacdo que assegure
“resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. Ao se propor a¢do com o objetivo
de obter o cumprimento de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer ha nela embutido, como
pedido implicito, o da determinacdo de outras providéncias que assegurem referido
resultado pratico (art. 461, caput), de modo que a compensacado pecuniaria de perdas e
danos somente se dard se assim 0 requerer expressamente o autor, ou se “impossivel a
tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente” (§ 1°).

A notével valorizagdo que se deu a busca da tutela especifica esta acentuada,
sobretudo, nos dispositivos que conferiram ao juiz uma espécie de “poder executdrio
genérico”, habilitando-o a utilizar, inclusive de oficio, além dos mecanismos
“nominados” nos 88 4° e 5° outros mecanismos de coer¢do ou de sub-rogacdo
“inominados”, que sejam aptos a induzir ou a produzir a entrega in natura da prestacao
devida ou de seu sucedaneo pratico de resultado equivalente.

Outra das mais significativas modificacfes, em termos de sistema, foi a que
universalizou a tutela antecipada, que, na versdao original do Cdédigo, somente era
admissivel em alguns procedimentos especiais, como o das acles possessorias.
Atualmente, presentes determinadas circunstancias e preenchidos certos requisitos, pode
0 juiz, por decisdo interlocutdria, antecipar efeitos da tutela pretendida (CPC, art. 273),
bem como deferir medidas cautelares (8 7°), tudo mediante simples pedido incidental do
autor, dispensada a propositura de acdo propria para essa finalidade. A antecipagdo da
tutela, que ndo se confunde com a antecipacdo da sentenca, consiste, na verdade, em
antecipar os efeitos executivos que poderdo decorrer da futura sentenca de procedéncia.
Em outras palavras, € provimento que antecipa a fruicdo - ainda que em carater
provisorio - do bem da vida que o autor busca obter com a demanda proposta. Em

termos processuais, a medida quebra — como também ocorre com as a¢cbes executivas
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lato sensu - a rigida distribuicdo, que o sistema original do Cddigo previa, das atividades
cognitivas e executivas em acdes e procedimentos autbnomos e praticamente
incomunicaveis.

Esses exemplos sdo suficientes para demonstrar que, mais que simples
alteracdo topica deste ou daquele dispositivo legal, as supervenientes modificacGes do
Codigo representaram profunda reforma na prépria estrutura do sistema. No que se
refere especificamente a universalizacdo da tutela antecipada, sua aprovagdo constituiu
mudanca dos rumos ideoldgicos do processo, um rompimento definitivo da tradicional
segmentacao das atividades jurisdicionais, separadas, na estrutura original do Cddigo,
em acles e processos autbnomos, de conhecimento, de execucdo e cautelar. Grande
numero dessas atividades, desenvolvidas tradicionalmente em processos apartados,
foram transpostas de sua sede autbnoma para dentro do processo de conhecimento, onde
passaram a ser cumpridas mediante ordens ou mandados expedidos ali mesmo pelo juiz.
Em mais uma batalha da eterna luta entre seguranca juridica e efetividade do processo,
ampliaram-se 0s dominios dessa Ultima. Novos espacos foram abertos para as medidas
de tutela proviséria dos direitos, produzidas em regime de cogni¢do sumaria e a base de

juizos de simples verossimilhanca.

4. Consequéncia da mudanca: renovacao do sistema

Na medida em que os novos instrumentos vao sendo experimentados na pratica
e que os valores por eles perseguidos vdo ganhando espaco na consciéncia e na cultura
dos juristas, fica perceptivel a amplitude e o grau de profundidade das mudancas que o
ciclo reformador dos ultimos anos produziu no processo civil brasileiro. Ndo mudou
apenas o Codigo de Processo: mudou o sistema processual. A estrutura original do
Codigo de 1973, moldada para atender demandas entre partes determinadas e
identificadas, em conflitos tipicamente individuais, ja ndo espelha a realidade do sistema
processual civil.

E inegavel, ainda hoje, a importancia da classificagéo tradicional da tutela dos

direitos, em tutela de conhecimento, de execucgdo e cautelar. Mas certamente ela ja ndo



13

pode ser tida como Unica e mais importante, como a considerava Liebman. Pela nova
configuracdo que o sistema processual assumiu com a segunda onda de reformas,
especialmente em decorréncia da universaliza¢do do instituto da tutela antecipada, muito
mais importante e apropriado sera considera-la nas duas dimensGes novas que agora
evidentemente ocupa, cada qual com suas caracteristicas, com seus principios e com
seus resultados, a saber: (a) a tutela definitiva, aquela formada a base de cognicdo
exauriente e que produzira a eficacia de coisa julgada, privilegiado o principio da
seguranca juridica; e (b) a tutela provisoria, concedida mediante juizos de
verossimilhanca, & base de cognicao sumaria, para ter eficacia limitada no tempo, sujeita
a ser revogada ou confirmada pela superveniente sentenca que julgar o mérito, e que
privilegia o principio da efetividade do processo.

Por outro lado, em decorréncia da primeira fase de reformas, podemos, hoje,
classificar os mecanismos de tutela jurisdicional em trés grandes grupos: (a) mecanismos
para tutela de direitos subjetivos individuais, subdivididos entre (a.1) os destinados a
tutela-los individualmente pelo seu préprio titular (disciplinados, basicamente, no
Caodigo de Processo) e (a.2) os destinados a tutelar coletivamente os direitos individuais,
em regime de substituicdo processual (as acdo civis coletivas, nelas compreendido o
mandado de seguranca coletivo); (b) mecanismos para tutela de direitos
transindividuais, isto &, direitos pertencentes a grupos ou a classes de pessoas
indeterminadas (a acdo popular e as agdes civis publicas, nelas compreendida a chamada
acdo de improbidade administrativa); e (c) instrumentos para tutela da ordem juridica,
abstratamente considerada, representados pelos varios mecanismos de controle de
constitucionalidade dos preceitos normativos e das omissdes legislativas.

Bem se vé&, mesmo a um primeiro olhar sobre esse modelo classificatdorio da
tutela jurisdicional, que, @ medida em que se passa de um para outro dos grupos de
instrumentos processuais hoje oferecidos pelo sistema do processo civil, maior énfase se
da a solucdo dos conflitos em sua dimensdo coletiva. E o reflexo dos novos tempos,
marcados por relagcdes cada vez mais impessoais e mais coletivizadas. O conjunto de
instrumentos hoje existentes para essas novas formas de tutela jurisdicional, decorrentes

da primeira onda de reformas, constitui, certamente, um subsistema processual bem
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caracterizado, que se pode, genérica e sinteticamente, denominar de processo coletivo.
Mas, sem a tradicdo dos mecanismos da tutela individual dos direitos subjetivos, o0s
instrumentos de tutela coletiva, trazidos por leis extravagantes, ainda passam por fase de
adaptacdo e de acomodacgdo, suscitando, por isso mesmo, muitas controvérsias
interpretativas. O tempo, a experimentagcdo, o estudo e, eventualmente, os ajustes
legislativos necessarios, sem duvida fardo dos mecanismos de tutela coletiva uma via
serena de aperfeicoamento da prestacdo da tutela jurisdicional.

O certo € que o subsistema do processo coletivo tem, inegavelmente, um lugar
nitidamente destacado no processo civil brasileiro. Trata-se de subsistema com objetivos
préprios (= a tutela de direitos coletivos e a tutela coletiva de direitos), que sdo
alcancados a base de instrumentos proprios (agdes civis publicas, agdes civis coletivas,
acOes de controle concentrado de constitucionalidade, em suas varias modalidades),
fundados em principios e regras proprios, o que confere ao processo coletivo uma
identidade bem definida no cenario processual. E o que se pretende demonstrar no curso

do presente estudo.
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CAPITULO Il - O SUBSISTEMA DO PROCESSO COLETIVO: TUTELADE
DIREITOSCOLETIVOSE TUTELA COLETIVADE DIREITOS INDIVIDUAIS

SUMARIO - 1. Antecedentes historicos 2. A “revolucdo” brasileira no dominio do
processo coletivo 3. Tutela coletiva e direito coletivo: importancia da adequada
conceituacdo 4. Direitos transindividuais (coletivos lato sensu) e direitos individuais
homogéneos: defini¢bes 5. Quadro comparativo das distingdes 6. SituacOes juridicas
heterogéneas 7. Danos morais transindividuais? 8. Interesses sociais como direitos
coletivos 9. Direitos individuais homogéneos como direitos acidentalmente coletivos 10.
Instrumentos de tutela jurisdicional de direitos coletivos e de direitos individuais
homogéneos 11. O controle concentrado de constitucionalidade como instrumento de

tutela coletiva de direitos.

1. Antecedentes historicos

Aponta-se a experiéncia inglesa, no sistema da common law, como origem dos
instrumentos do processo coletivo e, mais especificamente, da tutela coletiva de
direitos’. Desde o século XVII, os tribunais de eqiiidade (“Courts of Chancery”)
admitiam, no direito inglés, o “bill of peace”, um modelo de demanda que rompia com o
principio segundo o qual todos os sujeitos interessados devem, necessariamente,
participar do processo, com 0 que se passou a permitir, ja entdo, que representantes de
determinados grupos de individuos atuassem, em nome proprio, demandando por

interesses dos representados ou, também, sendo demandados por conta dos mesmos

4 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ac¢des coletivas no direito comparado e nacional. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 43.
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interesses®. Assim nasceu, segundo a maioria dos doutrinadores, a acdo de classe (“class
action”)®. Embora se registre, na jurisprudéncia da época, casos ilustrativos da sua
utilizacdo’, esse modelo procedimental enfrentava dificuldades de ordem tedrica e
pratica, relacionadas sobretudo com a auséncia de definicdo de seus contornos. Foi
modesta a aplicacdo e a evolucdo do instituto até o final do século XIX®. Em 1873, o
advento do “Court of Judicature Act” deu-lhe uma definicdo mais clara’, mas, ainda
assim, sua utilizacdo permaneceu contida, inclusive em virtude das interpretacoes
restritivas impostas pela jurisprudéncia®.

O certo € que da antiga experiéncia das cortes inglesas originou-se a moderna
acao de classe (class action), aperfeicoada e difundida no sistema norte-americano,
especialmente a partir de 1938, com a “Rule 23” das “Federal Rules of Civil
Procedure”, e da sua reforma, em 1966, que transformaram esse importante método de

»11

tutela coletiva em “algo Unico e absolutamente novo™~ em relacdo aos seus antecedentes

5 VIGORITI, Vincenzo. Interessi collettivi e processo. Milano: Giuffre, 1979, p. 261. Ha quem aponte
origens ainda mais remotas, da época medieval, ao processo coletivo. Sobre o tema: LEAL, Marcio Flavio
Mafra. Agdes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1998, p. 21.

6 Nesse sentido: TUCCI, José Rogério Cruz e. “Class action” e mandado de seguranca coletivo. S&o
Paulo: Saraiva, 1990, p. 11; ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. AcBes coletivas: a tutela jurisdicional
dos direitos individuais homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 17-18.

7 VIGORITI, Vincenzo. Op. cit., p. 261, nota 16.

8 VIGORITI, Vincenzo. Op. cit., p.262. GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses
difusos no direito comparado. In: (coord.). A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Sdo
Paulo: Editora Max Limonad, 1984, p. 79-80.

9 Estabeleceu, v.g., a “Rule 10” desse Ato: “Havendo multiplicidade de partes comungando do mesmo
interesse em uma controvérsia, uma ou mais das partes podem acionar ou serem acionadas ou serem
autorizadas pela Corte para litigar em beneficio de todas as demais” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Op.
cit., p. 12).

10 LEAL, Maércio Flavio Mafra. Op. cit., p. 140.

11 VIGORITI, Vincenzo. Op. cit.,, p. 264. Na mesma obra, em suas “riflessioni conclusive” anotou
Vigoriti o seguinte: “La class action & um istituto predisposto per la tutela di uma serie di situazioni
individuali di uguale contenuto e ugualmente orientate. Sul piano dei contenuti, lo strumento processuale
non appare finalizzato alla tutela di alcuna particolare situazione sostanziale e deve ritenersi invece
utilizzabile per la tutela dei diritti piu diversi. L’eperienza mostra che vi sono situazioni sostanziali che
meglio di altre si prestano ad essere difese con la class action, situazioni che se potrebbero definire
‘naturalmente’ o ‘necessariamente’ collettive, como ad exempio quelle che riguardano la tutela
dell’ambiente, i consumitori, il risarcimento dei danni provocati da lesioni di massa, ecc., ma € certo
comunque che I’utilizazione della class action non € eclusa per nessun tipo di situazione sostanziale a
dimensione superindividuale” (op. cit., p. 284). Todavia, é no campo dos direitos individuais homogéneos
gue atua, preponderantemente, a “class action”, conforme anotou Anténio Herman H. Benjamin, na obra
A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico. Apontamentos sobre a opressdo e a
libertagéo judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: MILARE, Edis (coord.). Aco civil publica:
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historicos. Assim, segundo a referida norma'?, admite-se que um ou mais membros de

Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e reflexdes ap6s dez anos de aplicagdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1995, p. 96.

12 E o seguinte o texto da Regra 23 das “Federal Rules of Civil Procedure”, segundo a vers&o constante de
apéndice da obra Acéo Civil Pablica, de Pedro da Silva Dinamarco (2001, p. 327-329):

“(a) Pressupostos da “class action’. Um ou mais membros da classe podem demandar, ou serem
demandados, como representantes, no interesse de todos, se (1) a categoria for tdo numerosa que a reunido
de todos os membros se torne impraticavel; (2) houver questfes de direito e de fato comuns ao grupo; (3)
os pedidos ou defesas dos litigantes forem idénticos aos pedidos ou defesas da propria classe; e, (4) 0s
litigantes atuarem e protegerem adequadamente os interesses da classe.

(b) Pressupostos de desenvolvimento da ‘class action’. Uma acdo pode desenvolver-se como
‘class action’ desde que os pressupostos da alinea a sejam satisfeitos, e ainda, se:

(1) o ajuizamento de ac¢Oes separadas por ou em face de membro do grupo faga surgir risco de que (A) as
respectivas sentengas nelas proferidas imponham ao litigante contrario a classe comportamento
antagdnico; ou que (B) tais sentengas prejudiquem ou tornem extremamente dificil a tutela dos direitos de
parte dos membros da classe estranhos ao julgamento; ou se

(2) o litigante contrério a classe atuou ou recusou-se a atuar de modo uniforme perante todos os membros
da classe, impondo-se um final ‘injunctive relief” ou ‘declaratory relief’ em relagdo a classe globalmente
considerada; ou se
(3) o tribunal entende que as questdes de direito e de fato comuns aos componentes da classe sobrepujam
as questdes de carater estritamente individual, e que a class action constitui o instrumento de tutela que, no
caso concreto, mostra-se mais adequado para o correto e eficaz deslinde da controvérsia. Na andlise de
todos esses aspectos, o tribunal devera considerar: (A) o interesse individual dos membros do grupo no
ajuizamento ou na defesa da demanda separadamente; (B) a extensdo e o conteldo da demanda ja
ajuizadas por ou em face dos membros do grupo; (C) a conveniéncia ou ndo da reunido das causas perante
0 mesmo tribunal; (D) as dificuldades inerentes ao processamento da demanda na forma de “class action’.

(c) Pronunciamentos sobre a possibilidade de processamento na forma de ‘class action’:
notificagdo, sentenga, demandas parcialmente conduzidas como ‘class action’
(1) Na primeira oportunidade, logo ap6s o ajuizamento de uma “class action’, o tribunal devera determinar
se a demanda pode desenvolver-se como ‘class action’. Tal decisdo pode ser condicional e pode ser
alterada ou revogada antes da senten¢a de mérito.
(2) Em qualquer “class action’, fundada na alinea b (3), o tribunal devera ordenar sejam notificados da
existéncia da demanda todos os componentes do grupo. A notificacdo podera ser pessoal aqueles cuja
identificacdo seja possivel com razoavel esforco, e devera ser a mais eficaz dentro das circunstancias. Pela
notificacdo, os componentes do grupo deverdo ser informados de que (A) podem requerer, no prazo fixado
pelo tribunal, a exclusdo da classe; (B) a sentenca, favoravel ou contréria, sera vinculante para todos o0s
componentes do grupo que nao requererem a sua exclusao; (C) qualquer componente da classe, que ndo
requereu fosse excluido, pode, se desejar, intervir no processo, representado por seu advogado.
(3) A sentenca proferida em uma “class action’ fundada na alinea b (1) ou b (2), favoravel ou contréria,
sera vinculante a todos aqueles que o tribunal declarar serem integrantes da classe. A sentenca proferida
em uma ‘class action’ fundada na alinea b (3), favoravel ou contraria, serd vinculante a todos aqueles que
o0 tribunal declarar serem integrantes da classe, bem como aqueles que foram notificados na forma da
alinea c (2), e ndo requereram a sua exclus&o.
(4) Se for entendido oportuno (A) uma demanda pode ser ajuizada e processada como ‘class action’
apenas para certas questdes; ou (B) uma classe pode ser dividida em subclasses, e cada uma destas sera
tratada como autdnoma, aplicando-se-lhes as normas desta lei.

(d) Pronunciamentos sobre a condugédo da demanda.

Durante o procedimento das demandas reguladas por esta lei, o tribunal pode: (1) disciplinar o curso do
processo ou adotar medidas para evitar inGteis repeticdes ou delongas na apresentacdo da defesa e das
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uma classe promova acdo em defesa dos interesses de todos 0s seus membros, desde que
(a) seja inviavel, na pratica, o litisconsorcio ativo dos interessados, (b) estejam em
debate questes de fato ou de direito comuns a toda a classe, (c) as pretensdes e as
defesas sejam tipicamente de classe e (d) os demandantes estejam em condicdes de
defender eficazmente os interesses comuns. Duas grandes espécies de pretensdes podem
ser promovidas mediante “class action”: (a) pretensdes de natureza declaratoria ou
relacionadas com direitos cuja tutela se efetiva mediante provimentos com ordens de
fazer ou ndo fazer, geralmente direitos civis (“injuctions class actions™); e (b) pretensdes
de natureza indenizatéria de danos materiais individualmente sofridos (“class actions for
damages”)*®. Destaca-se, na agdo de classe, o importante papel desempenhado pelo juiz,
a quem é atribuida uma gama significativa de poderes, seja para o exame das condicdes
de admissibilidade da demanda e da adequada representacdo ostentada pelos
demandantes, seja para o controle dos pressupostos para o seu desenvolvimento e a sua
instrucdo. Atendidos os requisitos de admissibilidade e de desenvolvimento do processo,
a sentenca fard coisa julgada com eficacia geral, vinculando a todos os membros da
classe, inclusive os que ndo foram dele notificados, desde que tenha ficado reconhecida

a sua adequada representacao.

provas; (2) dispor, para a tutela dos membros do grupo ou, ainda, para o correto desenvolvimento do
processo, que todos ou apenas alguns componentes sejam informados, mediante notificacdo, do estado da
demanda, ou da extensdo dos efeitos da sentencga, ou para saber se consideram a representacdo adequada e
correta, para intervirem formulando pedido ou deduzindo defesa, ou, ainda, para participarem da
demanda; (3) impor condicBes aos representantes e aos intervenientes; (4) dispor que dos autos sejam
excluidas alegac@es referentes a tutela de membros ausentes do processo, e que a agdo prossiga de
conformidade com os termos da lei; (5) regular todas as questfes procedimentais. Tais determinagdes
devem ser tomadas em consonéncia com a Regra 16, e podem ser modificadas ou revogadas conforme o
caso sob exame.

(e) Rendncia e transagdo. Os litigantes ndo podem renunciar ou transigir no &mbito da “class
action’ sem autorizagdo do tribunal, que dispora sobre a notificagdo, na forma em que determinar, do
contelido da rendincia ou da transacéo a todos os membros do grupo.

(f) Recursos. O tribunal de recursos pode em sua discricionariedade admitir um recurso de uma

sentenca emanada de um juizo distrital concedendo ou negando a certiddo da ‘class action’ sob o
fundamento desta lei, se a solicitagdo for feita no prazo de 10 (dez) dias apds o registro da sentenga. O
recurso nao prosseguira nesse juizo distrital a menos que o juiz distrital ou tribunal de recursos assim
ordene.”
13 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Ages coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 26. LEAL, Mércio Flavio Mafra. A¢Bes coletivas: histdria,
teoria e prética. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, p. 158. VIGORITI, Vincenzo. Interessi
collettivi e processo. Milano: Giuffre, 1979, p. 277.
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Nos paises do civil law, a preocupacdo de aperfeicoar 0s sistemas processuais
tradicionais, no intuito de dotd-los de mecanismos adequados a promover a tutela de
direitos coletivos, bem como a tutela de direitos individuais atingidos ou ameacados por
atos lesivos de grande escala, se fez notar, de modo bem acentuado, a partir dos anos 70
do século XX. O fendmeno se deveu especialmente a tomada de consciéncia, pelos
meios sociais mais esclarecidos, de ser inadiavel a operacionalizacdo de medidas
destinadas (a) a preservar o0 meio ambiente, fortemente agredido pelo aumento cada vez
maior do nimero de agentes poluidores', e (b) a proteger os individuos na sua condicéo
de consumidores, atingidos, com acentuada intensidade, pelas conseqliéncias negativas
de uma economia de mercado cegamente voltada para o lucro, num ambiente
caracterizado por renitentes crises inflacionérias™.

Preservacdo do meio ambiente e defesa do consumidor constituiram, portanto,
embora ndo exclusivamente'®, o ponto de partida para o movimento reformador,
verificado em varios sistemas juridicos, que acabou gerando o aparecimento, por um
lado, de regras de direito material (civil e penal) destinadas a dar consisténcia normativa
as medidas de tutela daqueles bens juridicos ameacados'’ e, por outro, de
correspondentes mecanismos de natureza processual para operacionalizar sua defesa em
juizo. Tomou-se consciéncia, a época, da quase absoluta inaptiddo dos métodos

processuais tradicionais para fazer frente aos novos conflitos e as novas configuracdes

14 ALPA, Guido; BESSONE, Mario; GAMBARO, Antonio. Aspetti privatistici della tutela dello
ambiente: L’esperanza americana e francese. In. GAMBARO, A. (coord.). La tutela degli interessi difusi
nel diritto comparato. Milano: Giuffre, 1976, p. 297.

15 ALPA, Guido; BESSONE, Mario; CARNEVALI, Ugo; GHIDINI, Gustavo. Tutela giuridica di
interessi diffusi, con particolare riguardo alla protezione dei consumitiri. Aspetti privatistici. In:
GAMBARO, A. (coord.). Op. cit., p. 182.

16 A proposito, referindo-se ao sistema italiano, escreveu Villone: “D’altronde, se & vero che si parla oggi
di interesse diffuso com particolare riguardo all’ecologia ed alla tutela del consumatore, & anche vero che
il concetto si mostra applicabile ad um numero indeterminato di altri interessi. Vi & certamente um
interesse (diffuso) alla correttezza e completezza dell’informazione, alla pacifica integrazione di
componenti sociali e raziali diverse, al buon funzionamento della pubblica amministrazione, alla rapida ed
efficace utilizzazione da parte dell’esecutivo dei fondi stanziati dal legislativo” (VILLONE, Massimo. La
collocazione istituzionale dell’interesse diffuso. In: GAMBARO, A. (coord.). Op. cit., p. 73).

17 Resenha significativa da evolugdo do direito material no direito comparado, em tema de protecdo ao
meio ambiente, foi feita por José Sarney, no prefacio da obra “Acdo Civil Pulblica: Lei 7.347/85 —
Reminiscéncias e reflexdes apos dez anos de aplicacdo”. In: MILARE, Edis (coord.). Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995, p. 13-19.
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de velhos conflitos, especialmente pela particular circunstancia de que o0s interesses
atingidos ou ameacados extrapolavam, em muitos casos, a esfera meramente individual,
para atingir uma dimensdo maior, de transindividualidade.

Conforme constataram Cappelletti e Garth, em 1978, “uma verdadeira
‘revolucdo’ esta-se desenvolvendo dentro do processo civil” com foco de preocupacéao
centrado “especificamente nos interesses difusos”, uma vez que “a concepgdao tradicional
do processo civil ndo deixava espaco para a protecdo (...)” desses interesses: “O
processo era visto como um assunto entre as partes, que se destinava a solugdo de uma
controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais.
Direitos que pertencem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico
ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes da legitimidade, as
normas de procedimento e a atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as
demandas por interesses difusos intentadas por particulares™®.

Os pontos mais sensiveis para a estruturacdo de um processo capaz de dar
resposta as exigéncias e aos desafios do novo tempo foram detectados desde logo: a
legitimacdo ativa, que deveria despojar-se de seus vinculos estritamente individualistas,
a fim de permitir “que individuos ou grupos atuem em representacdo dos interesses
difusos”; e a coisa julgada, que também deveria assumir contornos mais objetivos, para
vincular “a todos os membros do grupo, ainda que nem todos tenham tido a

oportunidade de ser ouvidos™®

. A nova compreensdo desses dois institutos deu ensejo a
gue se percebesse, com clareza, que “a visao individualista do devido processo judicial
esta cedendo lugar rapidamente, ou melhor, esta se fundindo com uma concepgao social,
coletiva. Apenas tal transformacdo pode assegurar a realizacdo dos ‘direitos publicos’
relativos a interesses difusos”%.

No particular, porém, as legislagBes surgidas em paises da Europa Continental,
relativamente a tutela coletiva, ndo obtiveram a dimenséo e a profundidade que a “class

action” experimentou no sistema norte-americano. Mesmo assim, importa mencionar,

18 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Traduzido por Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 49-50.

19 Idem, ibidem, p. 50.
20 Idem, ibidem, p. 51.
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pela influéncia que exerceu como inspiracdo do modelo que veio a ser adotado

posteriormente no Brasil*

, @ experiéncia francesa da Loi Royer, de 1973, modificada em
1988, em cujo art. 46 ficou estabelecido que “as associa¢des regularmente declaradas
como tendo por objeto estatutario explicito a defesa dos interesses dos consumidores
podem, quando autorizadas para esse fim, atuar perante a jurisdicéo civil relativamente a
fatos que produzam prejuizo direto ou indireto ao interesse coletivo dos consumidores”.

Solucéo semelhante foi adotada na Espanha pela Lei 20/84 (Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usudrios), que conferiu legitimacdo ativa as
associagdes para promover demandas coletivas, em questbes relacionadas com o
consumo e a prestacdo de servicos, “incluindo a informagdo e educagdo dos
consumidores e usuérios, seja em carater geral, seja em relacdo a produtos ou servicos
determinados” (art. 26). Posteriormente, a Ley Organica del Poder Judicial, de 1985,
propiciou uma abertura maior, para permitir que a protecdo dos direitos ou interesses
coletivos pudesse ser exercitada em juizo pelas “corporacfes, associacdes e grupos
atingidos ou que estejam legalmente habilitados para a sua defesa” (art. 7°, § 3°).

Na Italia, algumas das primeiras modificacbes em direcdo a tutela coletiva
ocorreram pela via pretoriana, influenciada pelo significativo peso da sua doutrina®. As
alteracBes no plano normativo se deram especialmente por influéncia do Tratado da
Unido Européia, de 1992, que cuidou do tema da protecdo ambiental e do consumidor
em seus artigos 129 e 130. Atendendo as recomendac@es do Tratado, foi editada a Lei
281, em 1998, reconhecendo os direitos coletivos dos consumidores e estabelecendo a
forma de sua tutela jurisdicional. Antes disso, em 1996, criara-se, mediante modificagédo
do Cadigo Civil (art. 1469-sexies), uma espécie de acdo inibitdria, a ser promovida por
entidades associativas de consumidores, em casos de urgéncia, para coibir a utilizagdo
abusiva de contratos.

21 Na exposicdo de motivos que deu origem a Lei da Acdo Civil Pablica (Lei 7.347, de 1985), a Loi
Royer francesa foi expressamente invocada como paradigma para a legitimagdo ativa das entidades
associativas. Em relagdo a esse e outros pontos, notadamente o que se refere a adequada representacéo, foi
também invocada a “class action” do sistema norte-americano.

22 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e nacional. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 100.
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Na Alemanha, o sistema processual admitiu forma de tutela coletiva, a ser
exercida por associagdes, também circunscrita basicamente as relacbes de consumo e ao
meio ambiente®. Significativo avanco ocorreu em Portugal, onde o procedimento basico
para a tutela de interesses coletivos é a acdo popular prevista na Constituicdo de 1976
(artigos 20, n° 1 e art. 52, n° 2), que tem entre suas finalidades a de prestar tutela
preventiva, reparatoria e sancionatoria de lesdes a saude publica, a0 meio ambiente e a
qualidade de vida e ao patriménio cultural. A posterior regulamentacdo dessa agéo, pela
Lei 83/95, bem assim da que trata da defesa dos consumidores (Lei 24/96), ja tiveram

“clara inspiracdo da legislaco brasileira”?.

2. A “revolucéo” brasileira no dominio do processo coletivo

Foi o legislador brasileiro, na verdade, que protagonizou, de modo muito mais
profundo e mais rico do que nos demais paises do civil law a “revolu¢do” mencionada
por Cappelletti e Garth, em prol da criacdo de instrumentos de tutela coletiva. Ja na
década de 70, a Lei 6.513, de 20/12/77, introduziu significativa modificacdo no art. 1°, 8
1° da Lei da Acdo Popular, a fim de considerar como patriménio publico “os bens e
direitos de valor econbmico, artistico, estético, historico e turistico”. Com isso,
viabilizou-se a possibilidade de tutela dos referidos bens e direitos, de natureza difusa,
pela via da acéo popular. Todavia, foi a Lei n® 7.347, de 24/07/85, que assentou 0 marco

principal do intenso e significativo movimento em busca de instrumentos processuais

23 LEAL, Mércio Flavio Mafra. Acdes coletivas: histéria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sérgio Antbnio
Fabris Editor, 1998, p. 181.

24 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. A¢des coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 39. Significativo, no particular, o precedente mencionado
pelo autor (p. 42, nota 9), colhido na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a portugués, no
Processo 503/97, de 1997, em cuja ementa se I€: “I - O art. 1° da Lei 83/95, de 31 de agosto, abarca ndo sé
os ‘interesses difusos’, mas também os ‘interesses individuais homogéneos’. Il — Os ‘interesses difusos
sdo radicados na propria colectividade, deles sendo titular uma pluralidade indefinida de sujeitos,
reportando-se a bens por natureza indivisiveis e insuscetiveis de apropriacdo individual. 11 - Os
‘interesses individuais homogéneos’ representam todos aqueles casos em que os membros da classe sdo
titulares de direitos diversos, mas dependentes de uma Unica questdo de facto ou de direito, pedindo-se
para todos um provimento jurisdicional de contetido idéntico. IV — O direito de reparagdo de danos ao
consumidor por incumprimento de contrato inclui-se na categoria dos ‘interesses individuais
homogéneos’. V — A Associagdo dos Consumidores Portugal (ACOP) tem legitimidade para propor acgao
popular tendo por objeto o pedido de indemnizagdo dos assinantes de contratos do servico telefonico
publico por violagdo do mesmo por parte da Portugal Telecom, S.A.” (integra do acdrddo na Revista de
Direito do Consumidor, n° 27, p. 88-102).
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para a tutela dos chamados direitos e interesses difusos e coletivos. Essa Lei, conhecida
como lei da acéo civil publica, veio preencher uma importante lacuna do sistema do
processo civil, que, ressalvado o d&mbito da agdo popular, s6 dispunha, até entdo, de
meios para tutelar direitos subjetivos individuais. Mais que disciplinar um novo
procedimento qualquer, a nova Lei veio inaugurar um auténtico sub-sistema de processo,
voltado para a tutela de uma também original espécie de direito material: a dos direitos
transindividuais, caracterizados por se situarem em dominio juridico, ndo de uma pessoa
ou de pessoas determinadas, mas sim de uma coletividade.

Com o advento da Constituicdo de 1988, ficou expressamente consagrada, com a
marca da sua estatura superior, a tutela material de diversos direitos com natureza
transindividual, como o direito a0 meio ambiente sadio (art. 237), @& manutencdo do
patriménio cultural (art. 216 ), a preservagdo da probidade administrativa (art. 37, § 4°) e
a protecdo do consumidor (art. 5°, XXXII). A Carta Magna também elevou a estatura
constitucional os instrumentos para a tutela processual desses novos direitos. Foi
alargado o ambito da acdo popular (art. 5°, LXXIII), que passou a ter por objeto explicito
um significativo rol de direitos transindividuais (moralidade administrativa, meio
ambiente, patrimdnio historico e cultural) e conferiu-se legitimacdo ao Ministério
Publico para promover inquérito civil e acdo civil publica destinados a tutelar qualquer
espécie de direitos e interesses difusos e coletivos (art. 129, I1I).

Contemporaneamente a introdugdo dos mecanismos destinados a tutelar direitos
transindividuais, foram também criados instrumentos para a tutela coletiva de direitos
individuais. No sistema consagrado no Codigo de Processo Civil, era admitida a defesa
conjunta de direitos individuais afins ou comuns de varios titulares, mas desde que
ocorresse por regime de litisconsorcio ativo facultativo (CPC, art. 46), ou seja, com a
presenca dos proprios litisconsortes no polo ativo da relacdo processual. A Constituicdo
de 1988 expandiu notavelmente uma forma alternativa de tutela coletiva de tais direitos,
e o fez adotando a técnica da substituicdo processual. Com esse desiderato, outorgou
legitimacdo a certas instituicdes e entidades para, em nome proprio, defender em juizo
direitos subjetivos de outrem. Foi 0 que ocorreu com as entidades associativas (art. 5°.

XXI1) e sindicais (art. 8°, I11), a quem foi conferida legitimacao para defender em juizo os
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direitos dos seus associados e filiados. Da mesma forma, aos partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, as organizages sindicais, as entidades de classe e
as associacdes atribuiu-se legitimagdo para impetrar mandado de seguranga coletivo “em
defesa de seus membros ou associados” (art. 5°, LXX).

Surgiu, logo depois, o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078, de 11/09/90), que, entre outras novidades, disciplinou, no ambito das relacdes de
consumo, procedimento — que denominou de agéo civil coletiva (art. 91) - para defesa
conjunta de direitos individuais homogéneos, valendo-se, também para esse fim, da
técnica da legitimacéao por substituicdo processual (art. 82).

Formado todo esse cabedal normativo, ndo h4 como deixar de reconhecer, em
nosso sistema processual, a existéncia de um subsistema especifico, rico e sofisticado,
aparelhado para atender aos conflitos coletivos, caracteristicos da sociedade moderna.
Conforme observou Barbosa Moreira, “o Brasil pode orgulhar-se de ter uma das mais
completas e avancadas legislagbes em matéria de protecdo de interesses
supraindividuais”, de modo que, se ainda é insatisfatoria a tutela de tais interesses,

certamente “n&o é a caréncia de meios processuais que responde” por isso®.

3. Tutela coletiva e direito coletivo: importancia da adequada conceituagao

A entusiastica utilizagdo que se seguiu & criacdo dos novos mecanismos
processuais, nem sempre se deu de modo apropriado, as vezes por inexperiéncia de seus
operadores, 0 que € compreensivel, outras vezes por se imaginar, equivocadamente, que
enfim se tinha em m&os o remédio para todos os males: para destravar a maquina
judiciaria e para salvar a sociedade de todas as agressdes, do Governo e dos poderosos
em geral. A acdo civil publica passou a ser a tabua de salvagdo, utilizada,
indistintamente, para tutelar direitos individuais (homogéneos) e direitos

transindividuais. VVozes experientes se fizeram ouvir, alertando contra 0S excessos

25 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A acdo civil publica e a lingua portuguesa. In: MILARE, Edis
(coord.). Agdo civil publica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. 2 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 345.
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(verificados, alids, também na préatica da “class action” norte-americana)®®. Kazuo
Watanabe, escrevendo sobre “demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis
forense”, afirmou: “E preciso evitar-se, a todo o custo, que graves erros, dividas e
equivocos, principalmente os decorrentes de mentalidade incapaz de captar com
sensibilidade social as inovagfes e os provocados por vedetismo ou espirito politico-
eleitoreiro, possam comprometer irremediavelmente o éxito de todo esse instrumental,
que tem tudo para solucionar adequadamente os inumeros conflitos de interesses
coletivos que marcam a sociedade contemporanea. Nos Estados Unidos, onde a class
action tem longa tradicéo, ha opiniGes favoraveis (...) e também negativas (...), e ndo séo
poucos 0s que manifestam a preocupacgéo a respeito de sua correta utilizacdo de modo a
nédo transforma-las em instrumento de proveito egoistico de quem as propde, em vez de
fazé-las cumprir objetivos sociais a que se vocacionam. Com maior razdo, preocupagéo
redobrada devemos ter no Brasil, onde o individualismo é mais acentuado e ndo temos
ainda tradicdo no trato com as demandas coletivas™?’.

Uma das principais causas, sendo a principal, dos equivocos nesse novo dominio
processual foi a de confundir direito coletivo com defesa coletiva de direitos, que trouxe
a consequéncia, a toda evidéncia equivocada, de se imaginar possivel conferir aos
direitos subjetivos individuais, quando tutelados coletivamente, 0 mesmo tratamento que
se da aos direitos de natureza transindividual. A origem contemporénea e comum dos
mecanismos de tutela de um e outro desses direitos, acima referida, explica, talvez, a
confusdo que ainda persiste em larga escala, inclusive na lei e na jurisprudéncia. Com
efeito, a partir do advento do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, que
introduziu mecanismo especial para defesa coletiva dos chamados direitos individuais
homogéneos, passou-se, ndo raro, a considerar tal categoria de direitos, para todos os

efeitos, como espécie dos direitos coletivos e difusos, langando-os todos eles em vala

26 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. A¢des coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 21.

27 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e 0s problemas emergentes da praxis forense. In:
TEIXEIRA, Séalvio de Figueiredo (coord.). As garantias do cidaddo na justica. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 186. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, com a mesma preocupacao, dedicaram
capitulo especial sobre “acdo civil publica e sua abusiva utilizacdo pelo ministério publico” (TUCCI,
Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela jurisdicional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1993).
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comum, como se Ihes fossem comuns e idénticos os instrumentos processuais e as fontes
normativas de legitimac&o para a sua defesa em juizo. N&o é assim, todavia. E sabido,
por exemplo, que o Ministério Publico esta constitucionalmente legitimado para tutelar
todo e qualquer direito ou interesse transindividual, difuso ou coletivo (CF, art. 129, I11),
seja no processo de conhecimento, seja na execucdo das sentengas; entretanto, como
adiante se procurara demonstrar’®, ndo estd legitimado a defender em juizo,
irrestritamente, todos e quaisquer direitos individuais homogéneos. A sua legitimidade
para tutelar tais direitos, quando ocorre, se da ndo por forca do art. 129, Ill, da
Constituicdo (j& que de direitos coletivos ndo se trata), e sim porque a sua tutela, em
forma coletiva, constitui, em determinadas situacdes, providéncia que interessa a toda a
sociedade, 0 que atrai a regra de legitimacao do art. 127 da Carta Constitucional.

Isso tudo evidencia a importancia da adequada identificacdo da natureza do
direito material lesado ou ameagado, identificacdo essa que servira de guia para a
subsequente definicdo dos meios, dos modos e dos instrumentos de natureza processual

que podem ser utilizados para a sua protegdo em juizo®.

4. Direitos transindividuais (coletivos lato sensu) e direitos individuais homogéneos:
definicoes

E preciso, pois, que ndo se confunda defesa de direitos coletivos com defesa
coletiva de direitos (individuais). Direitos coletivos sdo direitos subjetivamente

transindividuais (= sem titular determinado) e materialmente indivisiveis. Os direitos

28 Capitulo IX.

29 Néo tem razdo, sob este aspecto, a doutrina segundo a qual a correta distingdo entre direitos coletivos,
difusos e individuais homogéneos depende do pedido e da causa de pedir formulados na demanda (v.g.:
Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 747). Ela produz um resultado absurdo: o de negar que o direito
tenha alguma natureza antes de ser objeto de litigio em juizo. Ela retira do processo o seu carater
meramente instrumental e ancilar, de servir de meio de protecdo ao direito material (o qual, portanto,
preexiste ao processo, necessariamente). Conforme esclareceu apropriadamente BEDAQUE, “o interesse
ou direito é difuso, coletivo ou individual homogéneo independente da existéncia de um processo. Basta
que determinado acontecimento da vida o faca surgir. De resto, é 0 que o ocorre com qualquer categoria
de direito. Caso ndo se dé a satisfacdo esponténea, ird o legitimado bater as portas do Judiciério para
pleitear a tutela jurisdicional, ou seja, aquele interesse metaindividual, preexistente ao processo”
(BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 35).
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coletivos comportam sua acepcao no singular, inclusive para fins de tutela jurisdicional.
Ou seja: embora indivisivel, € possivel conceber-se uma Unica unidade da espécie de
direito coletivo. O que é mdltipla (e indeterminada) € a sua titularidade e dai a sua
transindividualidade. “Direito coletivo” é designagdo genérica para as duas modalidades
de direitos transindividuais: o difuso e o coletivo stricto sensu. E denominagio que se
atribui a uma especial categoria de direito material, nascida da superacdo, hoje
indiscutivel, da tradicional dicotomia entre interesse piblico e interesse privado®. E
direito que ndo pertence a administracdo publica e nem a individuos particularmente
determinados. Pertence, sim, a um grupo de pessoas, a uma classe, a uma categoria, ou a
prépria sociedade, considerada em seu sentido amplo. Na definicdo de Péricles Prade,
“...sd0 os titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas por vinculos faticos
exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situacdo, passiveis de lesdes
disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita e num quadro
abrangente de conflituosidade”*".

Ja os direitos individuais homogéneos sdo, simplesmente, direitos subjetivos
individuais. A qualificacdo de homogéneos ndo altera e nem pode desvirtuar essa sua
natureza. E qualificativo utilizado para identificar um conjunto de direitos subjetivos
individuais ligados entre si por uma relacdo 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 versao singular (um Unico direito

homogéneo), ja que a marca da homogeneidade supde, necessariamente, uma relagdo de

30 “L’interesse pubblico, cui & per definizione e per tradizione preposta la pubblica amministrazione. npm
sempre e nom necessariamente coincide com I’interesse dell’intera colletivita all’interno dello Stato-
comunita. Se cosi fosse, la dicotomia pubblico-privato avrebbe ancora um valore: mentre, per capire la
realta che ci circonda e la sua evoluzione, ¢ necessario superare tale dicotomia e parlare (...) anche di
interessi difusi e colettivi, cioé di un fenomeno non riducibile né al pubblico né al privato cosi como sono
tradizionalmente intesi, Gli interessi diffusi non appartengono a singoli individui o soggetti, ma a interi
gruppi, classi, categorie di soggetti: in questo senso superano la tradizionale categoria dell’interesse
privato. D’altro canto, la formula delle interesse pubblico, pur nella sua genericita, non riesce a fornire
uma tutela agli interessi diffusi; del resto, in uma visione non neutralistica del fenomeno statuale, si deve
riconoscere che spesso tale formula € insincera, contribuendo a mascherare il perseguimento da parte dello
Stato e dei gruppi ad esso lagati di interessi particolari” (ARENA, Gregorio. La participazione dei privati
al procedimento amministrativo nell’esperienza statunitense. In: GAMBARO, A. (coord.). La tutela degli
interessi difusi nel diritto comparato. Milano: Giuffre, 1976, p. 97).

31 PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1987, p. 61.
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referéncia com outros direitos individuais assemelhados. Ha, é certo, nessa
compreensdo, uma pluralidade de titulares, como ocorre nos direitos transindividuais;
porém, diferentemente desses (que s&o indivisiveis e seus titulares sdo indeterminados),
a pluralidade, nos direitos individuais homogéneos, ndo é somente dos sujeitos (que sdo
determinados), mas também do objeto material, que é divisivel e pode ser decomposto
em unidades autébnomas, com titularidade propria. Ndo se trata, pois, de uma nova
espécie de direito material. Os direitos individuais homogéneos séo, em verdade, aqueles
mesmos direitos comuns ou afins de que trata o art. 46 do CPC (homeadamente em seus
incisos Il e 1V), cuja coletivizacdo tem um sentido meramente instrumental, como
estratégia para permitir sua mais efetiva tutela em juizo. Em outras palavras, os direitos
homogéneos “sdo, por esta via exclusivamente pragmaética, transformados em estruturas
moleculares, ndo como fruto de uma indivisibilidade inerente ou natural (interesses e
direitos publicos e difusos) ou da organizagdo ou existéncia de uma relacdo juridica-base
(interesses coletivos stricto sensu), mas por razdes de facilitacdo de acesso a justica, pela

priorizacdo da eficiéncia e da economia processuais (...)"%

. Quando se fala, pois, em
“defesa coletiva” ou em “tutela coletiva” de direitos homogéneos, 0 que se estd
qualificando como coletivo néo € o direito material tutelado, mas sim o modo de tutela-

lo, o instrumento de sua defesa.

5. Quadro comparativo das distingbes
Direitos ou interesses coletivos (lato sensu) e direitos ou interesses individuais

homogéneos®, constituem, portanto, categorias de direitos ontologicamente

32 BENJAMIN. Antdnio Herman H. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico.
Apontamentos sobre a opressio e a libertagdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: MILARE,
Edis (coord.). Acdo civil publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e reflexfes apds dez anos de aplicagdo.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 96.

33 Embora admitindo que, a rigor, “ha interesses que ndo sdo direitos”, a doutrina reconhece que, no
sistema normativo do processo coletivo, nomeadamente no CDC, os dois termos (direito e interesse) séo
tomados como sinénimos (TESHEINER, José Maria Rosa. A¢des coletivas pro-consumidor. Revista
Ajuris, Porto Alegre: Ajuris, v. 19, n. 54, mar. 1992, p. 75-106. WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001, p. 739. FERREIRA, Rony. Coisa julgada nas aces coletivas. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris, 2004, p. 56. Sobre o tema: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos:
conceito e legitimacdo para agir. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 19. SOUZA,
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diferenciadas. E o que se pode verificar da sua conceituacdo, plasmada em texto
normativo (artigo 81, paragrafo Unico, da Lei n® 8.078, de 1990) e adotada, por constituir
expressdo de conceitos doutrinarios assentados, ndo apenas para os efeitos daquela Lei
(Codigo do Consumidor), mas para todos os efeitos de direito. Segundo a definigdo dada
pelo legislador, s&o interesses e direitos difusos “os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia
de fato” (art. 80, pardgrafo unico, inciso 1); sdo interesses e direitos coletivos “os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base”
(inciso 11); e séo direitos individuais homogéneos “os decorrentes de origem comum”
(inciso 1I1). A esses ultimos, poder-se-ia adicionar, para melhor compreensdo, 0s
qualificativos do artigo 46 do CPC: direitos derivados “do mesmo fundamento de fato ou
de direito” (inciso Il) ou que tenham, entre si, relacdo de afinidade “por um ponto
comum de fato ou de direito” (inciso V).

As definicBes permitem tracar o seguinte quadro comparativo®*:

Motauri Ciocchtti de Souza. Acdo civil pablica: competéncia e efeitos da coisa julgada. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 23.

34 O presente quadro comparativo é reproducdo do que constou em nosso texto Defesa de direitos
coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia: Senado Federal, v.
32, n. 127, jul./set. 1995, p. 83-96.
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DIREITOS

DIFUSOS

COLETIVOS

INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

1) Sob o aspecto

subjetivo sdo:

2) Sob o aspecto
objetivo sdo:

3) Exemplo:

4) Em decorréncia de

sua natureza:

Transindividuais, com
indeterminacéo

absoluta dos titulares
(=

individual e a ligacdo

nao tém titular

entre 0S varios
titulares difusos
decorre de mera

circunstancia de fato.

Exemplo: morar na

mesma regido.)
Indivisiveis (= ndo
podem ser satisfeitos
nem lesados sendo em

forma que afete a

todos 0s possiveis
titulares).
Direito a0  meio

ambiente sadio (CF,
art. 225).

a) — sdo insuscetiveis
de

individual;

apropriacao

Transindividuais, com
determinacdo relativa
dos titulares (= ndo
tém titular individual e
a ligacdo entre os
varios titulares
coletivos decorre de
uma relagdo juridica-
base. Exemplo: O

Estatuto da OAB.)

Indivisiveis (= néo
podem ser satisfeitos
nem lesados sendo em
forma que afete a
todos

0S  possiveis

titulares).

Direito de classe dos

advogados de  ter
representante na
composi¢do dos
Tribunais (CF, art.
94).

a) — sdo insuscetiveis
de

individual;

apropriacao

ha

identificacdo

Individuais: (=
perfeita
do sujeito, assim da
relacdo dele com o
objeto do seu direito).
A ligacdo que existe
com outros sujeitos

da

circunstancia de serem

decorre

titulares
de

“origem comum”.

(individuais)
direitos com
Divisiveis: (podem ser
satisfeitos ou lesados
em forma diferenciada
e individualizada,
satisfazendo ou
lesando um ou alguns
sem afetar os demais).
Direito dos adquirentes
a abatimento
proporcional do preco
pago na aquisicdo de
mercadoria viciada
(CDC, art. 18, § 1°,
).

a) - individuais e
divisiveis, fazem parte
do

individual

patriménio

do seu
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b) — sdo insuscetiveis
de transmissdo, seja
por ato inter vivos,

seja mortis causa;

C) - sdo insuscetiveis
de

transacgéo;

rendncia ou de

d) - sua defesa em
juizo se da sempre em
forma de substituicdo
processual (0 sujeito
da

processual

ativo relacéo
ndo é o
sujeito ativo da relagéo
de direito material),
razdo pela qual o
objeto do litigio ¢
indisponivel para o
autor da demanda, que
ndo podera celebrar
acordos, nem
renunciar,
confessar (CPC, 351)

nem

nem
assumir  dnus
probatorio ndo fixado
(CPC, 333,
paragrafo Unico, 1);

na Lei

b) — sdo insuscetiveis
de transmissdo, seja
por ato inter vivos,

seja mortis causa;

C) - sdo insuscetiveis
de

transacgéo;

renincia ou de

d) — sua defesa em
juizo se da sempre em
forma de substituicdo
processual (0 sujeito
da

processual

ativo relacdo
ndo é o
sujeito ativo da relagdo
de direito material),
razdo pela qual o
objeto do litigio ¢
indisponivel para o
autor da demanda, que
ndo podera celebrar
acordos, nem
renunciar,
confessar (CPC, 351)

nem

nem
assumir  dnus
probatério ndo fixado
(CPC, 333,
paragrafo unico, I);

na Lei

titular;
b) — séo transmissiveis
inter vivos

por ato

(cessdo) ou  mortis
causa, salvo excecBes
(direitos
extrapatrimoniais);
) - sdo suscetiveis de
renlncia e transacdo,
salvo excecbes (v.g.
direitos
personalissimos);
d) — sdo defendidos em
juizo, geralmente, por
seu préprio titular. A
defesa por terceiro o
serd em forma de
representacao (com
do

titular). O regime de

aquiescéncia

substituicdo processual
dependerd de expressa
lei

autorizacdo em

(CPC, art. 69);
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e) — a mutacdo dos
titulares ativos difusos
da relacdo de direito
material se da com
absoluta

informalidade juridica
(basta alteracdo nas

circunstéancias de fato).

e) a mutacdo dos
titulares coletivos da
de

direito material se da

relacdo juridica

com relativa
informalidade (basta a
adesdo ou a exclusdo
do sujeito a relagdo

juridica-base).

e) — a mutacdo de polo
ativo na relagdo de
direito material,
quando admitida,
ocorre mediante ato ou
fato juridico tipico e
especifico  (contrato,
sucessdo mortis causa,

usucapido, etc.)

Nem sempre séo perceptiveis com clareza as diferencas entre os direitos difusos
e os direitos coletivos, ambos transindividuais e indivisiveis, o que, do ponto de vista
processual, ndo tem maiores conseqliéncias, ja que, pertencendo ambos ao género de
direitos transindividuais, sdo tutelados judicialmente pelos mesmos instrumentos
processuais. Pode-se, pois, sem comprometer a clareza, identifica-los em conjunto, pela
sua denominacdo genérica de direitos coletivos ou de direitos transindividuais. No
entanto, os direitos individuais, ndo obstante homogéneos, sdo direitos subjetivos
individuais. Peca por substancial e insuperdvel antinomia afirmar-se possivel a
existéncia de direitos individuais transindividuais. Entre esses e os direitos coletivos,
portanto, as diferencas sdo mais acentuadas e a sua identificagdo, conseqlientemente, é

mais perceptivel.

6. Situacdes juridicas heterogéneas

E importante anotar, todavia, que 0s conceitos e institutos juridicos, concebidos,
no plano tedrico e para fins didaticos, em seu estado puro, nem sempre se amoldam tao
harmoniosamente assim a realidade social, que é dindmica e multiforme. O pragmatismo
da vida é mais fecundo em novidades do que a capacidade intuitiva do legislador e do

intérprete do direito. As situacBes juridicas novas assumem, ndo raro, configuracdes
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insuscetiveis de ser, desde logo, conciliadas ou apropriadas por modelos legais ou
doutrinarios pré-estabelecidos.

Portanto, nem sempre 0s conceitos acima desenvolvidos — de direitos
transindividuais e individuais homogéneos - se manifestam de modo claro no plano da
realidade. H& situacdes em que os direitos tuteldveis se apresentam como
transindividuais ou como individuais homogéneos, ou ainda em forma cumulada de
ambos, tudo a depender das circunstancias de fato®. A tutela do meio ambiente e do
consumidor, dominio classico de atuacdo do processo coletivo, oferece exemplos bem
elucidativos dessa afirmacdo. Assim, entre os direitos béasicos do consumidor,
estabelecidos no art. 6° do seu Codigo de Defesa (Lei n° 8.078/90), esta o de “protecédo
contra publicidade enganosa e abusiva” (inciso 1V). Ora, enquanto ndo ocorrer,
concretamente, um evento lesivo, ou seja, enquanto nenhuma propaganda enganosa seja
efetivamente veiculada, esse direito tem configuracdo tipica de transindividualidade: €
direito difuso, ja que, considerado nesse estagio dos fatos, é indivisivel e sem titular
determinado e pode, como tal, ser tutelado em juizo, notadamente por medidas de
natureza preventiva, caso haja ameaca de lesdo. Todavia, violado o preceito normativo
com a veiculacdo da publicidade, o dano material correspondente se concretizard no
patrimonio de pessoas determinadas, ensejando tutela reparatéria em favor dos lesados,
cujos direitos, divisiveis e individualiziveis, assumem ai configuracéo tipica de direitos
individuais homogéneos. Em outras palavras: na fase anterior a lesdo (quando enseja
tutela preventiva), o direito tem feigdo transindividual; ja a tutela reparatdria é em favor
de direitos individuais homogéneos. Pode-se aventar, ainda, a hipdtese de cumulacéo de
ambas: persistindo a veiculacdo da propaganda enganosa, viabiliza-se (a) a busca de
tutela jurisdicional para fazé-la cessar (= tutela em favor de pessoas indeterminadas, que
ainda possam ser atingidas pelo ilicito) e, simultaneamente, (b) a tutela reparatéria dos

direitos individuais homogéneos das pessoas ja vitimadas.

35 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. So Paulo: Saraiva, 1991, p. 20-
21. ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca coletivo: aspectos processuais controvertidos.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2001, p. 68.
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Outro exemplo, no campo do direito ambiental: o transporte irregular de produto
toxico constitui ameaca ao meio ambiente, direito de natureza transindividual e difusa.
Mas constitui, também, ameaca ao patriménio individual e as préprias pessoas
moradoras na linha de percurso do veiculo transportador (= direitos individuais
homogéneos). Eventual acidente com o veiculo atingird o ambiente natural (v.g,
contaminando o ar ou a 4gua), 0 que importa ofensa a direito difuso, e, a0 mesmo tempo,
a propriedade ou a saude das pessoas residentes na circunvizinhanga, o que configura
lesdo coletiva a direitos individuais homogéneos.

A existéncia de situacGes desse jaez, que fogem dos padrbes conceituais rigidos,
de modo algum infirma as distingdes antes empreendidas, nem desautoriza o esforgo
metodologico que se deve desenvolver no trato doutrindrio da matéria. Quando as
peculiaridades do fato concreto ndo podem ser subsumidas direta e imediatamente aos
géneros normativos existentes e nem submetidas aos padrbes conceituais pré-
estabelecidos, cumprira ao aplicador da lei a tarefa de promover a devida adequacéo,
especialmente no plano dos procedimentos, a fim de viabilizar a tutela jurisdicional mais
apropriada para o caso. Também no dominio do processo coletivo, que, como todo o
processo, tem vocagdo essencialmente instrumental, ha de imperar o principio da
adequacéo das formas: o instrumento deve ser amoldado para servir a seus fins. Nesses
momentos, mais do que em qualquer outro, € indispensavel que 0 juiz assuma
efetivamente seu papel de condutor e dirigente, o que inclui a tarefa de ordenar as
situacOes novas, valendo-se, para tal fim, dos recursos hermenéuticos e das linhas de

principios que o sistema oferece.

7. Danos morais transindividuais?

Questdo interessante e polémica é provocada pelo art. 1° da Lei 7.347/85,
segundo o qual “regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as
acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados (...)” aos bens e
valores ali elencados (meio ambiente, consumidor, bens culturais e “qualquer outro

interesse difuso e coletivo”). Fundada na interpretacdo literal do texto normativo,
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formou-se corrente de opini&o® sustentando a possibilidade de ocorrer dano moral de
natureza transindividual, ou seja, dano moral causado, ndo a pessoas determinadas, mas
a pessoas indeterminadas e indeterminaveis.

Ndo ha ddvida de que a lesdo a um direito de natureza difusa, como por
exemplo um dano ao ambiente natural ou ecoldgico, pode, em tese, acarretar também
dano moral. Assim, a destruicdo de um conjunto florestal plantado por antepassado de
determinado individuo, para quem as plantas teriam, por essa razdo, grande valor
afetivo, certamente pode ensejar a configuracdo de duplo dano: ambiental e moral. Da
mesma forma, a destruicdo de um patrimonio artistico ou cultural ou a ofensa a outros
direitos transindividuais, sdo eventos que, teoricamente, podem desencadear danos de
diversa natureza, inclusive moral. Todavia, isso nédo significa que o dano moral, nesses
casos, assuma, ele proprio, a natureza transindividual.

Com efeito, a vitima de dano moral é, necessariamente, uma pessoa. E que o
dano moral envolve, necessariamente, dor, sentimento, lesdo psiquica, afetando "a parte
sensitiva do ser humano, como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas™®’, ou seja, "tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe
gravemente os valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela

sociedade em que esta integrado™®

. Assim, ndo se mostra compativel com o dano moral
a idéia da transindividualidade (= da indeterminabilidade do sujeito passivo e da
indivisibilidade da ofensa e da reparacdo) da lesao.

Refutando a doutrina segundo a qual "sempre que houver um prejuizo
ambiental objeto de comocdo popular, com ofensa ao sentimento coletivo, estard

presente o dano moral ambiental"*

, sustentou Rui Stoco, com razdo, que, "o primeiro
reparo que se impde é no sentido de que ndo existe 'dano moral ao meio ambiente'.

Muito menos ofensa moral aos mares, rios, & Mata Atlantica ou mesmo agressao moral a

36 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 286.

37 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
236.

38 CAHALL, Yussef Said. Dano moral. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 20.

39 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 300.
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uma coletividade ou a um grupo de pessoas ndo identificadas. A ofensa moral sempre se
dirige & pessoa enquanto portadora de individualidade propria; de um vultus singular e
anico. Os danos morais séo ofensas aos direitos da personalidade, assim como o direito &
imagem constitui um direito de personalidade, ou seja, aqueles direitos da pessoa sobre
ela mesma. (...) A Constituicdo Federal, ao consagrar o direito de reparacdo por dano
moral, ndo deixou margem a ddvida, mostrando-se escorreita sob o aspecto técnico-
juridico, ao deixar evidente que esse dever de reparar surge quando descumprido o
preceito que assegura o direito de resposta nos casos de calUnia, injdria ou difamacéo ou
quando o sujeito viola a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (art.
5%, incisos V e X), todos estes atributos da personalidade. Ressuma claro que o dano
moral é personalissimo e somente visualiza a pessoa, enquanto detentora de
caracteristicas e atributos prdprios e inviolaveis. Os danos morais dizem respeito ao foro
intimo do lesado, pois 0s bens morais sdo inerentes a pessoa, incapazes, por isso, de
subsistir sozinhos. Seu patrimdnio ideal é marcadamente individual, e seu campo de
incidéncia, o mundo interior de cada um de nds, de modo que desaparece com o proprio
individuo (...). Do que se conclui mostrar-se improprio, tanto no plano fatico como sob o
aspecto légico-juridico, falar em dano moral ao ambiente, sendo insustentavel a tese de
que a degradagdo do meio ambiente por acdo do homem conduza, atraves da mesma
acao judicial, a obrigagdo de reconstitui-lo, e, ainda, de recompor o dano moral
hipoteticamente suportado por um niimero indeterminado de pessoas"*.

Bem se vé que a interpretacdo a ser dada ao art. 1° da Lei 7.347/85, no que se
refere a danos morais, ndo pode ser a estritamente literal. Tratando-se de Lei com
objetivo eminentemente processual, ela por certo ndo teve em mira criar nova
modalidade de direito material: um exotico dano moral supraindividual. Afastada a
viabilidade de compatibilizar a natureza do dano moral (que € necessariamente
individual, porque personalissimo), com a idéia da transindividualidade, propria dos
direitos difusos e coletivos stricto sensu (que sdo indivisiveis e com titularidade

indeterminada), o que se deve extrair, do dispositivo comentado, no particular, é a

40 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: com comentarios ao Cédigo Civil de 2002. 6 ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 855-857.
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autorizacao para cumular, no processo em que se busca a responsabilizagdo do réu pelas
lesbes causadas a direitos transindividuais, a reparacdo dos danos morais eventualmente
decorrentes do mesmo fato.

8. Interesses sociais como direitos coletivos

A consagracdo dos interesses sociais como categoria juridica suscetivel de
tutela jurisdicional autbnoma e independente decorre da propria Constituicdo Federal,
nomeadamente do seu art. 127, que, tratando do Ministério Publico, atribuiu-lhe a
incumbéncia de “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”. Duas ordens de questionamento despertam aquele
dispositivo: a primeira, a de saber de seu alcance no plano processual, ou seja, de sua
suficiéncia normativa como regra de legitimacdo ativa para operar na via judicial. E a
segunda, a de estabelecer o seu alcance no dominio do direito material, ou seja, a de
identificar a natureza e a esséncia dessa categoria juridica denominada interesses sociais.

Quanto ao primeiro aspecto, conforme se procurard demonstrar adiante*, o
preceito constitucional que confere ao Ministério Publico a incumbéncia de promover a
defesa dos interesses sociais (art. 127) é, em tudo, assemelhado ao preceito legal contido
no art. 82, I11, do CPC, que atribui ao Ministério Publico a competéncia para intervir em
todas as causas em que hé interesse publico. Muito se questionou a respeito da extensdo
de tal comando processual, mas jamais se duvidou de sua auto-aplicabilidade. A mesma
atitude interpretativa se ha de ter frente a norma constitucional do art. 127: pode-se
questionar seu contetdo, mas ndo sua suficiéncia e aptiddo para gerar, desde logo, a
eficacia que Ihe é propria, a cujo respeito trataremos adiante.

Partindo-se, assim, da premissa de que o art. 127, da CF é auto-suficiente,
completo, apto a, desde logo, irradiar todos os efeitos, pode-se afirmar que 0s interesses
sociais constituem categoria juridica suscetivel de defesa jurisdicional prépria, a ser
promovida pelo Ministério Puablico, inclusive mediante a utilizacdo de todos 0s

instrumentos processuais para a devida tutela perante o Poder Judiciario.

41 Capitulo IX.
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Posta a primeira questdo nestes termos, resta examinar a segunda: a de
estabelecer o alcance, no dominio do direito material, da natureza e esséncia dessa
categoria juridica denominada interesses sociais. Nesse aspecto, mutatis mutandis, o
conceito de interesse social, aludido no art.127 da Constituicdo, desperta as mesmas
indagacOes que assaltam os intérpretes do art. 82, I11, do CPC, que atribui ao Ministério
Publico competéncia para intervir nas “causas em que ha interesse publico”. O que se
deve entender por interesses sociais?

N&o é possivel, como todos reconhecem, determinar, no plano teérico, o
alcance objetivo dessa expressao normativa, em virtude de sua formulagéo a base de um
conceito juridico extremamente aberto. Mas isso € inerente e natural as normas dessa
natureza. A utilizacdo da tecnica legislativa de clausulas abertas e de conteddo
indeterminado tem justamente a finalidade de delegar ao juiz a tarefa de estabelecer o
seu sentido em face do caso concreto. Sdo normas estruturadas para que o seu contetdo
seja definido, ndo em sua inteireza abstrata, mas em sua virtualidade empirica. Dessa
forma, o problema de interpretacdo é muito mais agudo para o doutrinador, na sua
tentativa de tragar teoricamente os dominios objetivos da norma, do que para o juiz, que
atua a vista da experiéncia. Embora ndo se conheca, a priori, todos os limites do
conceito de interesse social ou interesse publico, 0 caso concreto apresenta, quase
sempre, elementos aptos a fornecer ao intérprete as condi¢fes para definir ali a sua
presenca ou n&o.

A defini¢do concreta e topica, entretanto, supde e baseia-se em moldura
geral, estabelecida abstratamente. E ndo ha davida de que, mesmo no plano teorico, 0s
contornos principais do conceito podem ser identificados com boa margem de
seguranca, permitindo estabelecer limites entre o que, com certeza, constitui e o que ndo
constitui interesse social. O primeiro limite é o que decorre de sua contraposicdo a
interesse particular. O interesse social tem ambito de abrangéncia necessariamente maior
que o interesse que se limita a esfera individual. Essa contraposicao é que da sentido ao
principio de direito administrativo da supremacia do interesse publico sobre o
particular.

Um segundo limite € 0 que se estabelece a partir da distincdo entre
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interesse social (ou interesse publico) e interesse da Administracdo Publica. Embora a
atividade administrativa tenha como objetivo proprio o de concretizar o interesse
publico, é certo que ndo se pode confundir tal interesse com o de eventuais interesses
préprios das entidades publicas. Dai a classificacdo doutrinaria que distingue o0s
interesses primarios da Administracdo (que sdo os interesses publicos, sociais, da
coletividade) e os seus interesses secundarios (que se limitam a esfera interna do ente
estatal). “Assim”, escreveu Celso Anténio Bandeira de Mello, “independentemente do
fato de ser, por definicdo, encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter, tanto
quanto as demais pessoas, interesses que lhes sdo particulares, individuais, e que, tal
como os interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no
Estado enquanto pessoas. Estes Gltimos ndo sdo interesses publicos, mas interesses
individuais do Estado, similares, pois (sob o prisma extrajuridico), aos interesses de
qualquer sujeito™*. Nessa linha distintiva, fica claro que a Administragdo, nas suas
funces institucionais, atua em representacdo de interesses sociais e, eventualmente, de
interesses exclusivamente seus. Portanto, embora com vasto campo de identificacdo, ndo
se pode estabelecer sinonimia entre interesse social e interesse da Administracao.
Pode-se afirmar, utilizando a classificacdo de Engisch, que interesse
social encerra conceito juridico indeterminado (porque o seu “contetido e extensdo sao
em larga medida incertos”) e normativo (porque “carecido de um preenchimento
valorativo”), e sua funcdo “em boa parte € justamente permanecerem abertos as
mudancas das valorages™*®. Conforme observou o Ministro Sepllveda Pertence, em
voto proferido no Supremo Tribunal Federal, “é preciso ter em conta que o interesse
social ndo é um conceito axiologicamente neutro, mas, ao contrario — e dado o
permanente conflito de interesses parciais inerente a vida em sociedade — é idéia
carregada de ideologia e valor, por isso, relativa e condicionada ao tempo e ao espago

em que se deva afirmar”*. E natural, portanto, que o0s interesses sociais ndo comportem

42 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 57.

43 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Traduzido por J. Batista Machado. 3 ed.
Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1972, p. 173, 177 e 198.

44 Voto proferido: STF. Pleno. RE 195.056. Relator: Carlos Velloso, DJ de 14/11/2003, p. 18.



40

defini¢des de carater genérico com significacdo univoca. Como demonstrou J. J. Calmon
de Passos, “a individualizagdo do interesse publico ndo ocorre, de uma vez por todas, em
um s6 momento, mas deriva da constante combinacgdo de diversas influéncias, algumas
das quais provém da experiéncia passada, enquanto outras nascem da escolha que cada
operador juridico singular cumpre, hic et nunc, no exercicio da funcdo que lhe foi
atribuida. Assim, a atividade para individualizacdo dos interesses publicos é uma
atividade de interpretacdo de atos e fatos e normas juridicas (recep¢do dos interesses
publicos fixados no curso da experiéncia juridica anterior) e em parte é uma valoragao
direta da realidade pelo operador juridico, atendidos os pressupostos ideoldgicos e
sociais que o informam e & sociedade em que vive, submetidos & agdo dos fatos novos,
capazes de modificar juizos anteriormente irreversiveis™®.

Genericamente, como Calmon de Passos, pode-se definir interesse
publico ou interesse social o “interesse cuja tutela, no ambito de um determinado
ordenamento juridico, € julgada como oportuna para 0 progresso material e moral da
sociedade a cujo ordenamento juridico corresponde™.

A Constituicdo identifica claramente varios exemplares dessa categoria de
interesses, como, por exemplo, a preservacdo do patriménio publico e da moralidade
administrativa, cuja defesa pode ser exercida inclusive pelos proprios cidad&os,
mediante acao popular (CF, art. 5°, LXXII), 0 exercicio probo da administragdo publica,
que sujeita seus infratores a san¢Oes de variada natureza, penal, civil e politica (CF, art.
37, § 4°, e a manutencdo da ordem econbmica, que “tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (CF, art. 170). Sao interesses,
ndo apenas das pessoas de direito publico, mas de todo o corpo social, de toda a
comunidade, da propria sociedade como ente coletivo.

Os parametros até aqui postos sdo fundamentais para elucidar os devidos

limites da identificacdo, que as vezes se faz, entre interesses sociais e direitos coletivos.

45 CALMON DE PASSOS, J.J. Intervencdo do Ministério Publico nas causas a que se refere o art. 82, 111,
do CPC. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, v. 268, n. 916/918, out./dez. 1979, p. 56. No mesmo
sentido: PINTO, Maria Hilda Marsiaj. Acdo civil publica: fundamentos da legitimidade ativa do
Ministério Publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 81.

46 Idem, ibidem, p. 55.
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Deixou-se claro que ndo se pode confundir interesses sociais com interesses de entes
publicos. Todavia, em muitos casos, a tutela dos interesses sociais supde,
necessariamente, a tutela também de interesses de entes publicos. Por exemplo, quando,
em defesa do interesse social, € pleiteada a reparacdo de danos causados ao patriménio
publico ou a restituicdo de valores indevidamente apropriados por administrador
improbo, o que se estar tutelando ndo sdo apenas interesses sociais, mas também os
direitos subjetivos das pessoas de direito publico lesadas, para as quais, alias, sera
canalizado o produto da condenacdo. Ora, 0 que importa ter presente, nesses casos, é que
0 interesse social vai além e acima dos meros direitos subjetivos dos entes publicos. Sua
dimensdo social esta, exatamente, na relacdo que tem com valores e instituicdes de
alcance mais elevado, a preservagdo das condi¢cbes de vida em sociedade, da
manutencao da organizacdo estatal e da democracia. Em casos tais, a tutela dos direitos
subjetivos dos entes publicos se dara, ndo pela importancia que nessa dimensao relativa
possam ter, e sim pelo que eles representam para a comunidade como um todo, para a
sociedade organizada no seu mais amplo sentido.

Assim compreendidos esses interesses € que se pode dar um passo adiante:
tratando-se de interesses tutelados juridicamente, aptos inclusive a serem defendidos em
juizo, eles, na verdade, se revestem da condi¢do de genuinos direitos. E, por se tratar de
direitos que pertencem nédo exclusivamente a um patriménio juridico determinado, mas
ao da sociedade como um todo, € apropriado inclui-los na categoria de direitos

transindividuais (coletivos lato sensu).

9. Direitos individuais homogéneos como direitos acidentalmente coletivos
Também a afirmagdo segundo a qual os direitos individuais homogéneos

assumem, as vezes, a “roupagem” de direito coletivo e, como tal, podem ser

147

classificados como “acidentalmente coletivos™’, ou, ainda, como “subespécie dos

47 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ag¢des coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo,
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v.16, n. 61, jan./mar. 1991, p. 187.
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interesses coletivos™®, deve ser entendida com reservas. E classificacdo decorrente, ndo
de um enfoque material do direito, mas sim de um ponto de vista estritamente
processual. O “coletivo”, conseqlientemente, diz respeito apenas a “roupagem”, ao
acidental, ou seja, a0 modo como aqueles direitos podem ser tutelados*®. Porém, é
imprescindivel ter presente que o direito material — qualquer direito material - existe
antes e independentemente do processo®. Na esséncia e por natureza, os direitos
individuais homogéneos, embora tutelaveis coletivamente, ndo deixam de ser o que
realmente sdo: genuinos direitos subjetivos individuais. Essa realidade deve ser levada
em consideracdo quando se busca definir e compreender os modelos processuais
destinados a sua adequada e mais efetiva defesa.

Todavia, a exemplo do que ocorre com os direitos subjetivos das pessoas de
direito publico, a lesdo a certos direitos individuais homogéneos pode assumir tal grau
de profundidade ou de extensdo que acaba comprometendo também interesses sociais.
Realmente, ha certos interesses individuais que, quando visualizados em seu conjunto,
em forma coletiva e impessoal, tém a forca de transcender a esfera de interesses
puramente individuais e passar a representar, mais que a soma de interesses dos
respectivos titulares, verdadeiros interesses da comunidade como um todo. E o que
ocorre, por exemplo, com os direitos individuais homogéneos dos atingidos por dano
ambiental. Se, nos termos da Constituicdo, “todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes” (CF, art. 225); e se “as condutas e atividades

consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou

48 Assim foram qualificados em certos precedentes da jurisprudéncia, como, v.g: STF. Pleno. RE 163231-
3. Relator: Mauricio Corréa, DJ de 29/06/2001; e STF. Pleno. RE 195.056-1. Relator: Carlos Velloso, DJ
de 30/05/2003. Disponivel em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.

49 WATANABE, Kazuo. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 739. MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Sobre a legitimacdo do Ministério Publico em matéria de interesses individuais homogéneos. In:
MILARE, Edis (coord.). Agéo civil publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e reflexdes apos dez anos de
aplicagdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 439.

50 LENZA, Pedro. Teoria geral da acao civil publica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 93.
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juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar
os danos causados” (CF, art. 225, § 3°), parece evidente que a condenagdo dos
responsaveis por aquelas condutas, seja no que diz respeito a reparacdo dos danos
difusamente causados, seja também no que diz com os danos causados diretamente a
pessoas individualizadas e aos seus bens, constitui interesse de toda a comunidade, na
medida em que isso representa a defesa de um bem maior, que a todos diz respeito: o de
preservar o direito a boa qualidade de vida e de sobrevivéncia da espécie. Ora, a defesa
desse bem maior, que é de interesse social, acaba englobando também, ainda que
indireta ou parcialmente, a defesa de direitos subjetivos individuais.

Mesmo quando isso ocorre, entretanto, é possivel — e, mais ainda, indispensavel
- estabelecer os adequados limites distintivos, especialmente no plano conceitual, entre
interesse social (= interesse de preservacdo de valores relevantes para a comunidade
como um todo) e direitos individuais homogéneos. Aqueles sdo qualificaveis como
direitos transindividuais; mas estes sdo, essencialmente, direitos subjetivos individuais
que, embora passiveis de tutela coletiva na via judicial, nem por isso perdem a sua
natureza, sob o ponto de vista material, de direitos pertencentes a pessoas determinadas,

que sobre eles mantém o dominio juridico.

10. Instrumentos de tutela jurisdicional de direitos coletivos e de direitos
individuais homogéneos

Das consideragdes feitas, € possivel estabelecer, com mais objetividade, a
relacdo entre os direitos (materiais) a serem tutelados e 0s seus correspondentes
instrumentos processuais. Se do ponto de vista do direito material sdo distintos e
inconfundiveis os direitos coletivos lato sensu (= transindividuais, difusos e coletivos
stricto sensu) e os direitos individuais homogéneos, ndo se pode estranhar que, para
tutela-los em juizo, sejam também distintos os instrumentos criados pelo legislador,
nomeadamente no que se refere aos modos e aos limites da legitimacdo ativa e a
natureza das providéncias suscetiveis de postulacdo em juizo. E equivocada, por
exemplo, a suposicdo, largamente difundida, de que a acéo civil publica, criada pela Lei

7.347, de 1985, e destinada a tutelar direitos transindividuais, pode ser também
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indiscriminada e integralmente utilizada para a tutela de direitos individuais.
Diferentemente do que ocorre em relacdo a esses ultimos, os conflitos a respeito de
direitos transindividuais geram, por sua prépria natureza, o que Barbosa Moreira
denominou, corretamente, de “litigios essencialmente coletivos”, ja que caracterizados,
sob o0 aspecto subjetivo, como “concernentes a um nimero indeterminado e, pelo menos
para efeitos praticos, indeterminavel de sujeitos” e, sob o aspecto objetivo, “porque o
seu objeto é indivisivel”®*. “N4o se trata de uma justaposicdo de litigios menores, que se
reinem para formar um litigio maior”, esclarece o mesmo autor. “O seu objeto é por
natureza indivisivel”, ja que “é impossivel satisfazer o direito ou o interesse de um dos
membros da coletividade sem ao mesmo tempo satisfazer o direito ou o interesse de toda
a coletividade, e vice-versa: ndo € possivel rejeitar a protecdo sem que essa rejeicao afete
necessariamente a coletividade como tal. Se quiserem um exemplo, podemos mencionar
o caso de um litigio que se forme a propésito de uma mutilagdo da paisagem. E
impensavel que a solugdo, seja ela qual for, aproveite a alguns e ndo aproveite a outros
dos membros dessa coletividade. A solucdo serd, por natureza, unitaria e incindivel”.
Ora, a formatacdo processual da acdo civil publica foi desenvolvida para atender a essa
espécie de litigios, e ndo a outros, relativos a direitos individuais®.

Na verdade, ressalvadas as aplicacOes subsididrias admitidas por lei ou
impostas pelo principio da analogia, pode-se identificar, em nosso sistema processual,
um subsistema que delineia claramente 0os modos e os instrumentos de tutela dos direitos

coletivos (que sdo as agOes civis publicas e a agdo popular) e os modos e 0s instrumentos

51 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ac¢des coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo,
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v.16, n. 61, jan./mar. 1991, p.187-188.

52 Idem, ibidem, p. 188.

53 Sobre esse equivoco, de pretender-se utilizar, em qualquer circunstancia, ilimitada e
indiscriminadamente, a Lei da Acdo Civil Publica como instrumento de tutela de direitos individuais
homogéneos, advertiu Ada Pellegrini Grinover: “... a Lei 7.347, de 1985, s6 disciplina a tutela
jurisdicional dos interesses difusos e coletivos, como se vé pelo préprio art. 1° (inc. IV) e pelo fato de a
indenizacdo pelo dano causado destinar-se ao fundo por ela criado, para a reconstituicdo dos bens —
indivisiveis — lesados (art. 13). A cria¢do da categoria dos interesses individuais homogéneos é prépria do
Caodigo de Defesa do Consumidor e deles ndo se ocupa a lei, salvo no que diz respeito a possibilidade de
utilizacdo da agdo civil publica para a defesa de interesses individuais homogéneos, segundo 0s esquemas
do CDC (art. 21 da LACP)” (GRINOVER, Ada Pellegrini. A acgéo civil pablica no STJ. In: STJ 10 Anos:
obra comemorativa, 1989-1999. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 1999, p. 29).
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para tutelar coletivamente os direitos subjetivos individuais (que sdo as acgdes civis

coletivas, nelas incluido o mandado de seguranca coletivo).

11. O controle concentrado de constitucionalidade como instrumento de tutela
coletiva de direitos

A funcéo jurisdicional do Estado € exercida, de um modo geral, para tutelar direitos
ameacados ou lesados. O conceito de jurisdicdo, conseqlientemente, esta relacionado
com a atividade estatal de identificar e fazer atuar a norma juridica em casos concretos,
vale dizer, a partir da verificacdo da ocorréncia (ou da iminéncia) de uma situacédo de

fato. Dizia Liebman, sintetizando doutrina tradicional®

, que jurisdicdo e “a atividade
dos 6rgéos do Estado, destinada a formular e atuar praticamente a regra juridica concreta
que, segundo o direito vigente, disciplina determinada situagdo juridica”®. E definicao
que parte do pressuposto basico de que a funcéo jurisdicional somente atua quando ha
conflito de interesses (“a jurisdi¢do existe por causa de um conflito e para soluciona-lo”
disse Galeno Lacerda™), o que significa que ela supde dissidio a respeito da incidéncia,
ou ndo, da norma juridica (“A jurisdicdo ndo é mais, nos nossos dias, do que instrumento

para que se respeite a incidéncia”, escreveu Pontes de Miranda®').

54 E o que se pode constatar, apenas como amostragem, em CHIOVENDA, que definiu jurisdicio como
“a funcdo do Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo,
pela atividade dos 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgdos publicos, ja no afirmar
a existéncia da vontade da lei, jA no torna-la, praticamente, efetiva” (CHIOVENDA, Giuseppe.
InstituicBes de direito processual civil. Traduzido por J. Guimardes Menegale. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1969, vol. 11, p. 3). Para CALAMANDREI, o carater da funcdo jurisdicional é a sua finalidade, que €
“fazer observar o direito objetivo em seus preceitos individualizados” (CALAMANDREI, Piero.
Instituciones de derecho procesal civil. Traduzido por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, v. I, 1986, p. 178). Esse é também o conceito geralmente adotado na
doutrina brasileira, como se pode ver, por exemplo, em PONTES DE MIRANDA (“Jurisdi¢do é a
atividade do Estado para aplicar as leis, como funcéo especifica”), Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, tomo I, 1974, p. 104; em JOSE FREDERICO MARQUES, Manual de
direito processual civil. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1987, vol. I, p. 8; em JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA, O novo processo civil brasileiro. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 3; em CELSO
NEVES, Estrutura fundamental do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 28; em CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Execucdo civil. 6 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 185.

55 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Traduzido por Céndido Rangel
Dinamarco. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 7.

56 LACERDA, Galeno. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, v.
VIII, tomo I, 1987, p. 15.

57 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Op. cit., 1974, tomo I, p. 105.
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Tal conceito, embora adequado ao processo civil quando visto exclusivamente em
suas estruturas codificadas, é certamente insuficiente para definir os limites cada vez
mais amplos que, modernamente, de modo especial no Brasil, assumiu a funcédo
jurisdicional. Atualmente, a jurisdicdo é exercida ndo apenas quando ha lides
individualizadas, estabelecidas entre pessoas identificadas ou identificaveis, em que se
faz necessaria a formulagdo da norma concretizada para, deste modo, promover a justa
composicao do litigio. Ela pode ser invocada também para buscar protecéo a direitos e
interesses transindividuais, difusos e coletivos, de titularidade indeterminada, o que ja
representa significativo alargamento do @mbito da tutela jurisdicional, se comparado
com o dos limites delineados no sistema original do Cédigo de Processo. Mas, mais que
isso, a funcdo jurisdicional tem, hoje, também a finalidade de dar protecdo a propria
ordem juridica, independentemente da consideracdo de um especifico fenébmeno de
incidéncia e de surgimento de relagbes juridica concretas. E o que se da nas agdes
destinadas ao controle concentrado da constitucionalidade das leis e demais atos
normativos (acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratoria de
constitucionalidade, acdo de inconstitucionalidade por omissdo), notavelmente
expandidas em nosso sistema a partir da Constituicdo de 1988.

Trata-se de atuacdo objetivando dar efetividade a ordem juridica abstratamente
considerada, em processo em que ndo ha lide e nem, conseqiientemente, partes, no
sentido com que tal terminologia é adotada pelo Cddigo de Processo. Conforme
entendimento do Supremo Tribunal Federal, nessas acfes o0 que se tem é “processo
objetivo por ser processo de controle de normas em abstrato, em que ndo ha prestacédo de
jurisdicdo em conflitos de interesses que pressupbem necessariamente partes
antagonicas, mas em que ha, sim, a pratica, por fundamentos juridicos, do ato politico de
fiscalizagdo dos Poderes constituidos decorrente da afericdo da observancia, ou ndo, da

Constituicao pelos atos normativos deles emanados”.

58 Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 1, voto do relator Min. Moreira Alves, RTJ 157/382.
Nesse sentido a doutrina de GILMAR FERREIRA MENDES (Controle de constitucionalidade —
aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 249; e Jurisdi¢cdo constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 130).
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Esta peculiar forma de processo, inteiramente desprendida de uma especifica
situacdo conflituosa e, por isso mesmo, ndo amoldada as estruturas desenhadas no
regime geral do Codigo de Processo, deu margem a que se duvidasse de sua natureza
jurisdicional. H4 quem pensa, com efeito, que a decisdo proferida nos processos de
controle concentrado de constitucionalidade é “apenas formalmente jurisdicional”,

sendo, “materialmente, de natureza legislativa”*®

. A afirmacdo, todavia, ndo tem
procedéncia, por varias razdes, entre as quais esta: as sentencas de mérito proferidas nas
acOes de controle concentrado de constitucionalidade tém nédo apenas a eficicia direta de
tutelar a ordem juridica, mas também, indiretamente, a de autorizar ou desautorizar a
incidéncia da norma, objeto da agéo, sobre os fatos juridicos, confirmando ou negando a
existéncia dos direitos subjetivos individuais. Ora, considerando essa circunstancia, e,
ainda mais, que ditas sentencas tém eficacia ex tunc, do ponto de vista material, e erga
omnes, na sua dimensdo subjetiva, ndo ha como negar que o sistema de controle
concentrado de constitucionalidade constitui, mais que modo de tutelar a ordem juridica,
um poderoso instrumento para tutelar, ainda que indiretamente, direitos subjetivos
individuais, tutela que acaba sendo potencializada em elevado grau, na sua dimensdo
instrumental, pela eficacia vinculante das decisdes.

Sob este prisma, é adequado classificar e incluir as agdes de controle concentrado

de constitucionalidade entre os instrumentos de tutela coletiva de direitos.

59 MACHADO, Hugo de Britto. Acéo declaratdria de constitucionalidade. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva; MENDES, Gilmar Ferreira Mendes (coord.). Ac¢do declaratéria de constitucionalidade. Séo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 117. No mesmo sentido: CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo — nocdes
fundamentais. Revista Ajuris, Porto Alegre: Ajuris, v. 7, n. 20, 1980, p. 22-48.
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PARTE B: TUTELA DE DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS (DIFUSOS E
COLETIVOS)
CAPITULO I11-A TUTELA DE DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS POR ACAO
CIVIL PUBLICA

SUMARIO: 1. Génese da acéo civil publica 2. Direitos transindividuais como finalidade
especifica 3. Cumulacdo de pedidos 3.1. Cumulagdo de tutelas preventiva e reparatoria e
de prestacOes com distinta natureza 3.2. Cumulacdo de pedidos para tutela de direitos
transindividuais e individuais homogéneos 4. Legitimacdo ativa e interesse de agir 5.
Legitimacdo ativa e regime de substituicdo processual 6. Sentenca e coisa julgada 7.

Efeito secundario da sentenca de procedéncia 8. Cumprimento das sentencas

1. Génese da acao civil publica

Acdo civil publica é a denominacao atribuida pela Lei n°® 7.347, de 1985, ao
procedimento especial, por ela instituido, destinado a promover a tutela de direitos e
interesses transindividuais. Compde-se de um conjunto de mecanismos destinados a
instrumentar demandas preventivas, reparatorias e cautelares de quaisquer direitos e
interesses difusos e coletivos, nomeadamente “as acdes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais” causados ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem urbanistica,
a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a ordem
econdmica e a economia popular (art. 1°). Depois dela, algumas variantes de agdes civis
publicas foram instituidas, tais como: pela Lei n® 7.853, de 24/10/89, que nos artigos 3° a
7° disciplina a tutela dos direitos e interesses coletivos e difusos das pessoas portadoras
de deficiéncia; pela Lei n® 8.069, de 13/07/90 (“Estatuto da Crianca e do Adolescente”),
que, em seus artigos 208 a 224, disciplina a tutela dos direitos e interesses coletivos e

difusos das criancas e adolescentes; pela Lei n® 8.078, de 11/09/90 (“Cddigo de Protegéo
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e Defesa do Consumidor”), cujos artigos 81 a 104 (salvo a parte especificamente
relacionada com direitos individuais homogéneos, arts. 91 a 100) disciplinam a tutela
dos direitos e interesses difusos e coletivos dos consumidores; e pela Lei 10.741, de
1°/10/2003 (“Estatuto do 1doso™), que, em seus artigos 69 a 92, traca regras processuais
especificas para a tutela dos direitos coletivos e individuais das pessoas idosas. Apesar
da variedade, essas “acfes” mantiveram, na esséncia, a linha procedimental adotada
originalmente na Lei n°® 7.347, de 1985, que tem aplicacdo subsidiaria para todas as
demais, sendo apropriado, por isso mesmo, conferir-lhes a denominagdo comum de acéo
civil pablica.

Em geral, a denominacdo dos procedimentos civeis especiais tem relacdo com a
pretensdo de direito material neles deduzida. A agdo de consignacdo em pagamento, por
exemplo, é assim denominada porque se destina a tutelar o direito material de pagar em
consignacdo e desta forma obter a quitacdo. Também a acdo de depésito (=
procedimento destinado a obter a entrega do bem depositado), as acdes possessorias, de
reintegracao, de manutencao (destinadas a obter a restituicdo da posse ou a garantir a sua
manutencao), a acdo de prestacdo de contas, de usucapido de terras particulares, de
demarcacdo, de inventario e partilha, sdo procedimentos cuja denominagdo permite,
desde logo, identificar o objeto da pretensdo material a que servem. Em alguns casos, a
denominacédo esta relacionada com a providéncia instrumental solicitada como pedido
imediato. E o caso do interdito proibitério e do mandado de seguranca, assim
denominados em face da natureza da medida pretendida pelo demandante e deferida
pelo juiz em caso de procedéncia. Finalmente, em outras situagfes, mais raras, a
denominacdo do procedimento civel esta relacionada, a exemplo do que ocorre no
processo penal (v.g., acdo penal publica, agdo penal privada, agéo publica condicionada),
com a titularidade e o modo de ser da legitimacéo ativa. E o caso da acdo popular, cujo
legitimado ativo é o cidaddo, integrante do povo, que atua em nome préprio na defesa de
interesses do povo.

Na acdo civil publica a denominagdo ndo esté relacionada com a pretensdo do
direito material nela deduzida (que é, invariavelmente, uma das espécies de direito

transindividual). N&o diz respeito, tampouco, as providéncias de natureza processual que



50

podem ser deduzidas como pedido imediato no processo (condenagdo, constituicéo,
declaragdo, ordem, mandado). Trata-se, a exemplo da acdo popular e das acdes penais,
de denominac&o relacionada com a legitimacdo ativa. Fazendo contraponto com as acdes
(civis) “privadas”, isto &, propostas por particulares, em defesa de seus proprios
interesses privados, a ag&o civil publica tem como titular ativo o Ministério Publico ou
outro ente eleito pelo legislador, a quem cabe tutelar, ndo direito préprio seu (=
particular), e sim direito pertencente a uma coletividade indeterminada de pessoas®.
Embora se saiba que a denominacdo, em si, ndo constitui elemento essencial para
identificar a natureza dos procedimentos, € certo que ela desempenha um papel de
inegével realce pratico e didatico, que ndo deve ser desprezado. Qualquer que seja o
nome que se atribua a um procedimento (= qualquer que seja o rétulo que se aponha a
uma vasilha), é importante que se saiba que, sob aquela denominacdo (= sob aquele
rotulo), existe um instrumento (= um conteudo) especial, diferente do contido em outros
procedimentos (= em outros recipientes)®. No dominio do processo coletivo, seria
importante ter presente que, quando se fala em acdo civil publica (seja adequada ou néao
essa denominacdo que a Lei 7.347, de 1985, lhe atribuiu), estd-se falando de um
procedimento destinado a implementar judicialmente a tutela de direitos
transindividuais, e ndo de outros direitos, nomeadamente de direitos individuais, ainda
que de direitos individuais homogéneos se trate. Para esses, o procedimento préprio €

outro, ao qual também seria importante, para efeitos praticos e didaticos, atribuir por

60 Nesse sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo civil publica. 4 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris Editora, 2004, p. 2; LENZA, Pedro. Teoria geral da acao civil publica. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 153. H& quem defina ainda mais simplesmente a acdo: “recorrendo a um
conceito doutrinario, acdo civil publica é a acdo ndo penal, proposta pelo Ministério Publico”
(MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 3 ed. S&o Paulo: Editora Damasio de
Jesus, 2003, p. 17). Todavia, essa definicdo ndo abarca uma gama enorme de agGes civis publicas: as que
ndo sdo propostas pelo Ministério Publico. Melhor seria, nessa formula sintética, defini-la como a acéo
ndo penal que pode ser proposta pelo Ministério Publico, definicdo que ndo operaria o efeito de excluir a
legitimidade concorrente.

61 Conforme lembra Agustin Gordillo, “as palavras ndo sdo mais que rétulos nas coisas: colocamos
rétulos nas coisas para que possamos falar delas e, dai por diante as palavras ndo tém mais relacdo com as
coisas, do que as tém rétulos de garrafas com as proprias garrafas”. E, citando John Hospers, acrescenta:
“Qualquer roétulo é conveniente na medida em que nos ponhamos de acordo com ele e o usemos de
maneira consequente. A garrafa contera exatamente a mesma substancia, ainda que coloquemos nela um
rétulo distinto, assim como a coisa seria a mesma ainda que usassemos palavra diferente para designa-la”
(GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito puablico. Traduzido por Marco Aurélio Greco. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1977, p. 2).
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isS0 mesmo outra denominacdo (“acdo coletiva” e *“acdo civil coletiva” foi como a
denominou o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 91).

Todavia, essa distincdo terminoldgica, € bom reiterar, ndo constitui exigéncia
cientifica. Sua importancia é apenas pratica e didatica, e somente por isso a adotamos.
Convém anotar, também, que ela ndo esta sendo observada, nem pelo legislador e nem
pela jurisprudéncia, que, de um modo geral, conferem a denominacdo de acéo civil
publica para todas, ou quase todas, as acOes relacionadas com o processo coletivo,
inclusive para as que tratam de direitos individuais homogéneos. A Lei 7.913, de 1989,
por exemplo, denomina de acéo civil publica a “de responsabilidade por danos causados
aos investidores no mercado de valores mobiliarios”, embora seja patente que os direitos
dos lesados tem, na especie, tipico carater de direitos individuais homogéneos.
Fendmenos semelhantes s&o comuns na jurisprudéncia, inclusive do STF®? e do STJ®.

2. Direitos transindividuais como finalidade especifica

A acdo civil publica é procedimento moldado a natureza dos direitos e interesses
a que se destina tutelar: direitos transindividuais (difusos e coletivos). A variedade e a
amplitude das pretensdes que nela podem ser deduzidas sédo identificaveis por exame
sistematico das disposi¢cfes normativas antes referidas, especialmente as da Lei
7.347/85, devendo-se evitar, com especial cuidado, interpretacdes isoladas e literais de
seus dispositivos. Assim, a teor do art. 1° da citada Lei, a acdo civil pablica é via apta a
deduzir pretensdes decorrentes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais,
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico, por infracdo da ordem econdmica e da economia

popular, & ordem urbanistica e, em geral, a qualquer outro interesse difuso e coletivo®.

62 A titulo ilustrativo, veja-se: STF. 2% Turma. RE 204200 (AgR). Relator: Carlos Velloso, DJ de
08/11/2002. STF. 1* Turma. Al 491195 (AgR). Relator: Sepulveda Pertence, DJ de 07/07/2004.
Disponiveis em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.

63 Ver, por exemplo: STJ. 32 Turma. REsp 547.170. Relator: Castro Filho, DJ de 09/02/2004; STJ. 52
Turma. REsp 463.975, Relator: Jorge Scartezzini, DJ de 02/06/2003; STJ. 3 Turma. REsp 308.486.
Relator: Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 02/09/2002. Disponiveis em: <http//:www.stj.gov.br>.
Acesso em 30/09/2005.

64 Quanto aos danos morais e a sua natureza, ja observamos que a referéncia feita na lei deve ser
interpretada com olhar processual, e ndo de direito material, dada a inviabilidade de compatibilizar o
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Visto isoladamente, o art. 1° da Lei poderia conduzir & suposi¢do de que a acao
civil publica tem finalidade puramente reparatoria, ou seja, seria destinada unicamente a
obter condenacéo de ressarcimento de danos ja causados. Todavia, no art. 3°, prevé-se a
possibilidade de obter, também, provimentos que imponham prestacdes de fazer ou ndo
fazer. E no seu artigo 4°, a Lei prevé a possibilidade de “ser ajuizada acgdo cautelar (...)
objetivando, inclusive, evitar o dano (...)” aos bens juridicos por ela tutelados. Ora,
apesar de denominada de cautelar, a acdo destinada a evitar dano a direito material é
evidentemente vocacionada a obter tutela preventiva. Nao se trata, portanto, de tutela
cautelar (= provisoria, formada a base de juizos de verossimilhanca, para conferir
garantia a utilidade do processo, sujeita a modificagdo ou revogacdo), mas de tutela
definitiva (embora preventiva) do proprio direito material (= tutela formada a base de
cognicao exauriente, apta a formar coisa julgada material) ®°.

Bem se vé, destarte, a luz desses dispositivos, que a acdo civil publica é
instrumento com multipla aptiddo, o que a torna meio eficiente para conferir integral
tutela aos direitos transindividuais: tutela preventiva e reparatoria, para obter prestacdes
de natureza pecuniaria (indenizagcdes em dinheiro) ou pessoais (de cumprir obrigacdes

de fazer ou de ndo fazer), o que comporta todo o leque de provimentos jurisdicionais:

carater personalissimo da lesdo moral com a transindividualidade prépria dos direitos difusos e coletivos
(Capitulo Il, item 7).

65 N&o se pode confundir acdo cautelar, destinada a obter provimento de natureza cautelar, com agéo
preventiva, destinada a obter tutela especifica para evitar a lesdo ao direito material. A proposito, ja
tivemos oportunidade de anotar, alhures, o seguinte: “E comum afirmar-se que a tutela cautelar, e, por
certo, também a antecipatoria, é espécie de tutela preventiva, cuja matriz constitucional estaria no inciso
XXXV do art. 5° da Carta, que assegura prote¢do jurisdicional ndo apenas em caso de lesdo, mas também
em caso de ameaca a direito. Esta, porém, ndo é justificacdo suficiente, até porque, no regime
constitucional anterior, a clausula que garantia a inafastabilidade de acesso ao Judiciario ndo continha
referéncia a hipotese de ameagca (art. 163, § 4°, da Constituicdo de 1969) e nem por isso se poderia duvidar
da legitimidade constitucional da tutela cautelar. Com efeito, a tutela preventiva assegurada pela
Constituicdo é tutela definitiva (isto €, formada a base de cognigdo exauriente e apta a produzir coisa
julgada material, ou seja, semelhante a tutela conferida para o caso de direito ja lesado) e ndo provisoria,
como o ¢ a tutela cautelar e a antecipatoria. Diferentemente dessas, a tutela preventiva, como enfatizou
Barbosa Moreira, “visa proteger de maneira direta a situacdo material em si, razdo porque a providéncia
judicial descansard no prévio acertamento do direito (‘lato sensu’) e jamais assumira feicdo de
provisoriedade, nem podendo qualificar-se de instrumental sendo no sentido genérico em que o é todo o
processo, mas apresentando em qualquer caso carater definitivo — ou, se quisermos usar uma linguagem
tipicamente carneluttiana, ‘satisfativo’ ” (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000, p. 60).
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condenatorios, constitutivos, inibitorios, executivos, mandamentais e meramente
declaratorios®®.

Ademais, a ela se aplicam, subsidiariamente, as disposi¢cdes do Codigo de
Processo Civil (art. 19), e, portanto, os significativos avancos nele incorporados com as
reformas havidas a partir de 1994. O regime da antecipacgdo da tutela, com a sua variada
e rica potencialidade (CPC, art. 273)°” e o da prestacdo especifica de obrigacdo de
entregar coisa (CPC, art. 461-A) sdo apenas dois exemplos de hip6teses de aplicacdo
subsidiaria, a acdo civil pablica, de preceitos do Codigo de Processo Civil. A ela se
aplicam, também (art. 21 da Lei 7.347/85), os dispositivos processuais previstos nos
artigos 81 a 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). Dentre todos, pela
sua especialidade e adequacdo a certos direitos transindividuais, notadamente ao da
preservacdo do meio ambiente, é relevante o art. 84 (atualmente reproduzido no art. 461
do CPC), segundo o qual “na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. Nesse
particular, o art. 11 da Lei ja trouxera dispositivo de largo alcance, inovador do regime
processual vigente a época da sua edicdo, permitindo tutela jurisdicional mandamental,
inclusive inibitdria, a ser garantida com aplicacdo de astreintes, de acordo com as
circunstancias do caso. Atualmente, o potencial de eficacia da agdo civil publica em
casos de cumprimento dessas espécies de obrigacdes pessoais estd ainda mais
enriquecido, seja pelo artigo 84 do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90), seja pelo art. 461 do CPC, que, conforme reiterado, lhes sdo aplicaveis
subsidiariamente (Lei 7.347/85, arts. 19 e 21). Enaltece-se, sobretudo, a viabilidade da
acao civil publica inibitdria, cuja funcdo preventiva a coloca entre os mais importantes
instrumentos de tutela jurisdicional de direitos transindividuais®.

66 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 695.

67 VAZ, Paulo Afonso Brum. Manual da tutela antecipada: doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2002, p. 54.

68 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 92. SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo inibitéria — a acdo preventiva
prevista no art. 461 do CPC. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 226. TALAMINI,
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Verifica-se, portanto, que o procedimento da acdo civil publica incorpora,
enriquecendo suas virtualidades, uma variada gama de instrumentos processuais. E que
aos direitos transindividuais, prestigiados superlativamente pelo legislador constituinte,
aplicam-se ndo apenas 0s meios de tutela expressamente previstos na Lei 7.347/85,
como também qualquer outro mecanismo, que for considerado adequado e necessario,
hoje disponivel em nosso sistema de processo, para a defesa dos demais direitos
ameacados ou violados.

Todavia, deve-se ter presente que a acdo civil publica é cercada de peculiaridades
processuais, naturalmente decorrentes da transindividualidade dos direitos que por ela

s&o tutelados. E dessas peculiaridades que se cuidara nos topicos que seguem.

3. Cumulacéo de pedidos
3.1. Cumulacéo de tutelas preventiva e reparatoria e de prestacdes com distinta
natureza

Segundo dispbe o art. 3° da Lei 7.347/85, "a acdo civil poderda ter por objeto a
condenacao em dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer", o que

levou certa corrente jurisprudencial®®

a ver ai um comando de alternatividade, a impedir
a cumulacdo de pedidos condenatorios de obrigacdo de prestacdo pessoal (fazer e ndo
fazer) com obrigacdo de pagar quantia. Essa conclusdo, fundada em exegese literal, traz,
como se percebe, consequiéncias extremamente limitadoras da eficacia da agdo civil
publica, comprometendo sua aptiddo para viabilizar adequadamente a tutela dos direitos
coletivos e difusos. Na verdade, mesmo a luz de uma interpretacdo estritamente
gramatical é possivel dar aquele dispositivo um sentido diferente. A utilizacdo, em texto
normativo, do conectivo "ou", nem sempre expressa a idéia de alternatividade

excludente. N&o raras vezes a conjuncdo esta associada ao significado de adigéo,

Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001, p. 447.

69 STJ. 18 Turma. AgResp 180620/SP, Relator: Francisco Falcdo, DJ de 26/03/2001, p.372; STJ. 12
Turma. Resp 205153/GO. Relator: Francisco Falcdo, DJ de 21/08/2000 (disponivel em:
<http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005); STJ. 62 Turma. RESP 277162/RO, Relator: Fernando
Gongalves, DJ de 21/10/2002, p.73; STJ. 1% Turma. Resp 94298/RS. Relator: Garcia Vieira, DJ de
21/06/99, p.76.
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expressando idéia de exemplificacdo, em substituicdo a "ou também™ e a "e". Por isso, 0
sentido da norma, quando aquele conectivo se faz presente, ndo é aferivel de modo
suficiente e seguro com o simples método gramatical. Serd indispensavel a agregacgéo de
outros métodos interpretativos, especialmente o sistematico e o teleolégico.

Em se tratando de interpretar norma processual, como é o caso, ha de se ter

presente que processo é instrumento de “programacéo do debate judicial””

, € meio para
servir a um fim: a tutela do direito material. Como todo instrumento, o0 processo esta
necessariamente submetido ao principio da adequacdo: ‘“‘suas regras e ritos devem
adequar-se, simultaneamente, aos sujeitos, ao objeto e ao fim”, ensinou o Professor
Galeno Lacerda™. A visdo teleolégica do processo, assim demarcada, é elemento
essencial e decisivo para a interpretacdo do alcance das regras que o compde. Se 0
processo € instrumento, ha de se entender que suas formas devem ser interpretadas de
acordo com a finalidade para a qual foram criadas. Ora, a a¢do civil publica destina-se a
tutelar direitos e interesses difusos e coletivos. Ha de se entender, conseqlientemente,
que é instrumento com aptidao suficiente para operacionalizar, no plano jurisdicional, a
protecdo ao direito material da melhor forma e na maior extensdo possivel. Somente
assim sera adequado e Util. Se ndo puder servir ao direito material, a acdo civil pablica
sera ferramenta desprezivel.

Tome-se, a titulo ilustrativo, a tutela, por agdo civil publica, do direito
transindividual ao meio ambiente sadio (CF, art. 129, Ill). Segundo a Constituigdo
“todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes
(...)” (art. 225), sendo que “as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados” (§ 3°).

Percebe-se que a norma constitucional atribuiu ao Poder Publico e a coletividade o dever

70 COUTURE, Eduardo J. Interpretacdo das leis processuais. Traduzido por Gilda Maciel Corréa
Meyer Russomano. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 36.

71 LACERDA, Galeno. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, v.
VIII, tomo I, 1987, p. 25.
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de defesa e preservacdo do meio ambiente e, especificamente ao autor de conduta lesiva,
a obrigacdo de reparar o dano. Prevencdo e repressdo sdo, portanto, valores
constitucionalmente agregados ao sistema de protegdo ambiental. Dai afirmar-se, no
plano doutrinario, a submissdo do direito ambiental aos principios da prevencéo - “como
forma de antecipar-se ao processo de degradacdo ambiental”’?, do poluidor-pagador —
“como mecanismo de alocagdo da responsabilidade pelos custos ambientais associados a

173

atividade econémica”’” e do ressarcimento integral — “a lesdo causada ao meio ambiente

h& de ser recuperada em sua integridade (...); por isso mesmo, quando ndo for possivel a
reparacdo do dano, ainda assim sera devida indenizacdo pecuniaria correspondente”™.
Os mesmos principios estdo incorporados ao sistema normativo infraconstitucional,
nomeadamente na Lei 6.938/81, que regula a Politica Nacional do Meio Ambiente (art.
2° VIl e IX; e art. 4°, VI e VII).

N&o ha duvida, portanto, que, examinada a luz do direito material, a tutela do
meio ambiente comporta deveres e obrigacfes de variada natureza, impondo aos seus
destinatarios prestagdes de natureza pessoal (fazer e ndo fazer) e de pagar quantia
(ressarcimento pecuniario), prestacdes essas que nao se excluem, mas, pelo contrario, se
cumulam, se for o caso. Acentua-se, para 0 que interessa a questdo aqui em debate, o
disposto no art. 4° VII, da Lei 6.938/81, acima aludida, que, ao tratar da
responsabilizagdo do poluidor, refere a obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos
causados. E do principio da prevencdo, de que nasce o "dever juridico de evitar a
consumacao de danos ao meio ambiente"’ decorre, ainda, necessariamente, a obrigagdo
pessoal negativa, de ndo-fazer. Em suma, do ponto de vista do direito material, a tutela
ambiental impde prestacdes variadas — e cumuladas - de fazer, ndo fazer e pagar quantia.

Pois bem, se essa e a tutela que o direito material — constitucional e
infraconstitucional — assegura ao meio ambiente, ndo se poderia imaginar que 0

legislador tivesse negado ao titular da agdo correspondente 0s meios processuais

72 SAMPAIQ, José Adércio Leite; WOLD, Chris; NARDI, Afrénio. Principios de direito ambiental.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 70.

73 Idem, ibidem, p. 23.
74 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 757.
75 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.72.
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adequados a essa finalidade. Tal pecado o legislador ndo poderia ter cometido. E por
iSO que, na interpretacdo do art. 3° da Lei 7.347/85, a conjuncdo “ou” deve ser
considerada com o sentido de adicdo (0 que atende ao principio da adequacdo) e nédo
com o de exclusdo (que tornaria a acdo civil publica instrumento inadequado, para ndo
dizer inatil).

Essa conclusdo é confirmada por interpretacdo sistematica, a luz, especialmente,
da legislagéo superveniente, como o art. 83 da Lei 8.078/90 ("Art. 83. Para a defesa dos
direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de
acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.") e o art. 25, 1V, a, da Lei
8.625/93, que é a Lei Orgénica do Ministério Padblico ("Art. 25. Além das funcdes
previstas nas Constituicdes Federal e Estadual, na Lei Organica e em outras leis,
incumbe, ainda, ao Ministério Publico:(...)IV - promover o inquérito civil e a acao civil
publica, na forma da lei: a) para a protecdo, prevencdo e reparacdo dos danos
causados ao meio ambiente (...)”).

A outorga de meios processuais variados (“todas as espécies de a¢des”), com a
cumulacdo das multiplas formas de provimento (“protecdo, prevencdo e reparagao”),
evidencia a intencdo do legislador de dotar o autor da acéo civil pdblica de instrumentos
com elevado grau de aptiddo para obter tutela jurisdicional a mais completa possivel,
segundo as circunstancias de cada caso. N&o teria sentido imaginar que a tutela de
direitos transindividuais (difusos e coletivos) que demandasse prestagdes variadas
devesse ser prestada em demandas separadas, uma para cada espécie de prestacéo. 1sso,
aléem de atentar contra o principio da instrumentalidade e da economia processual,
acarretaria a possibilidade de sentengas contraditorias e incompativeis para a mesma
situacdo de fato e de direito. Se a tal 6nus estivesse submetido o autor da acéo civil
publica, melhor seria que utilizasse, simplesmente, o procedimento comum ordinério
para tutelar os direitos transindividuais, ja que nesse seria permitida, sem empecilho, a

cumulagdo aventada. Ora, ndo se pode negar a acdo civil publica, criada especialmente



58

como alternativa para melhor viabilizar a tutela dos direitos difusos, o que se permite

para a tutela de todo e qualquer outro direito, pela via do procedimento comum®®.

3.2. Cumulacéo de pedidos para tutela de direitos transindividuais e individuais
homogéneos

Conforme observamos anteriormente’’, ha hip6teses em que, de uma Unica
situacdo de fato decorrem, ou podem decorrer, simultdnea ou sucessivamente, lesdes a
direitos transindividuais e a direitos individuais homogéneos. Exemplificamos com a
veiculacdo de publicidade enganosa e com o transporte irregular de produtos toxicos,
fatos que acarretam ameaca a pessoas indeterminadas (consumidores em geral) e ao
meio ambiente (direito de natureza transindividual e difusa), e, havendo aquisi¢do da
mercadoria objeto da publicidade ou o derramamento do produto téxico transportado,
acarretam também danos a patrimonios juridicos de pessoas determinadas.

Em situacGes dessa natureza, o direito processual hd de oferecer meios
adequados para permitir a protecdo integral e efetiva de todos direitos ameacados ou
violados, inclusive, se for o caso, mediante cumulacao de pedidos e de causas. No que se
refere especificamente a danos morais (que, por natureza, ndo podem ser considerados
transindividuais), o art. 1° da Lei da A¢&o Civil Publica (Lei 7.347/85), enseja a hipotese
dessa cumulacdo. A falta de previsdo expressa em lei extravagante permite, de qualquer
sorte, que se invoque, para esse fim, as regras gerais do Cédigo de Processo Civil. Ora, 0
art. 292 e paragrafos do CPC permitem a cumulagdo de pedidos contra 0 mesmo réu,
desde que sejam compativeis entre si, que 0 juizo para conhecer de todos eles seja 0
mesmo e que o0 procedimento seja adequado para todos. Salvo, quem sabe, o requisito da

competéncia (que, em algumas hipoteses, podera ser de autoridades judiciarias distintas,

76 Admitem a cumulagdo de pedidos em acéo civil pablica: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Agéo
civil publica. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2004, p.79-80; MILARE, Edis. Direito do
ambiente. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 850; TOPAN, Luiz Renato. O
Ministério Publico e a acéo civil publica ambiental no controle dos atos administrativo. Justitia, v. 56,
n.165, jan./mar. 1994, p. 46-55; LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 244 - 247.

77 Capitulo II.
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em razdo das pessoas envolvidas na causa), nenhum outro desses empecilhos existe, em
principio, que possa inibir a cumulagao de causas, nas situagdes acima aventadas.

E certo, de qualquer modo, no que diz respeito aos direitos individuais
homogéneos, que a sentenca de procedéncia eventualmente proferida no processo em
que se der a cumulagdo, deverd ter natureza genérica. Para 0 seu posterior cumprimento,
as pessoas lesadas haverdo de promover demanda autbnoma, em nome proprio (acdo de
cumprimento), na qual serdo identificados e liquidados os danos individualmente
indenizéveis, cujo produto revertera ao seu proprio patriménio individual (e ndo, como
ocorre com os direitos transindividuais, ao Fundo a que se refere o art. 13 da Lei). E que
a possibilidade de cumulacdo é questdo de natureza processual, que ndo altera e nem
compromete a natureza material do direito lesado ou ameagado. N&o € porque pode ter
sua protecdo postulada em acdo civil publica que os direitos individuais homogéneos
vao deixar de ser direitos individuais para se transformar em transindividuais. O direito
material ndo nasce com 0 processo ou por causa dele, mas é anterior a ele. O processo,
que é logicamente um posterius, somente tera razdo de ser quando o direito — afirmado

como ja existente — estiver ameacado ou for atacado por ato lesivo.

4. Legitimacao ativa e interesse de agir

Segundo dispde o art. 5° da Lei 7.347/85, a acdo civil publica e a cautelar
correspondente “poderdo ser propostas pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos
Estados e Municipios. Poderdo também ser propostas por autarquia, empresa publica,
fundacdo, sociedade de economia mista ou por associacdo que: | — esteja constituida ha
pelo menos um ano, nos termos da lei civil; 1l — inclua, entre suas finalidades
institucionais a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre
concorréncia, ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”.

Quanto ao Ministério Publico, sua legitimagdo para a tutela de direitos ou
interesses difusos e coletivos constitui fungéo institucional que tem a chancela superior
da Constituicdo Federal (art. 129, I11). Ndo ha limitador explicito para a legitimacao, a
ndo ser o decorrente da natureza dos bens tutelados. A legitimacdo € para a defesa de

“interesses difusos e coletivos”, que ndo se confundem com direitos ou interesses de



60

entidades publicas (cujo patrocinio, pelo Ministério Publico, € expressamente vedado
pelo inciso 1X do art. 129 da Constitui¢cdo) ou com direitos individuais (cujo patrocinio,
por esse 6rgédo, s6 é admitido quando forem indisponiveis ao seu titular — art. 127). Em
outras palavras: o Ministério Publico tem legitimacdo ampla e irrestrita para promover
acdo civil publica, mas desde que o bem tutelado tenha natureza tipica de direito ou
interesse difuso e coletivo.

N&o é assim tdo ampla e incondicionada a legitimacdo das pessoas de direito
publico referidas na Lei da Ao Civil Publica (Unifo, Estados, Municipios). E que a
legitimacéo ativa deve ser associada, necessariamente, ao interesse de agir. “Para propor
ou contestar acdo”, diz o artigo 3° do CPC, “é necessario ter interesse e legitimidade”.
No caso do Ministério Publico, o interesse na defesa de direitos difusos e coletivos se
configura pela s circunstancia de que ela representa 0 cumprimento de suas proprias
funcBes institucionais. E diferente, entretanto, com os demais legitimados, cujas funcdes
primordiais sao outras e para as quais a atuacdo em defesa de direitos transindividuais se
constitui atividade acesséria e eventual. Embora sem alusdo expressa no texto
normativo, ha, em relacéo a eles, uma condicdo de legitimacdo implicita: ndo é qualquer
acao civil pablica que pode ser promovida por tais entes, mas apenas as que visem a
tutelar direitos transindividuais que, de alguma forma, estejam relacionados com
interesses da demandante. Seja em razdo de suas atividades, ou das suas competéncias,
ou de seu patrimdnio, ou de seus servicos, seja por qualquer outra razdo, € indispensavel
que se possa identificar uma relagcdo de pertinéncia entre o pedido formulado pela
entidade autora da acdo civil pablica e seus proprios interesses e objetivos como
instituicao.

Essa mesma relacdo de interesse deve estar presente quando a demanda for
promovida pelos demais legitimados do art. 5° da Lei 7.347/85: autarquias, empresas
publicas, fundagfes, sociedades de economia mista e associacfes. Também para a
adequada legitimacdo ativa de qualquer delas ha de ficar evidenciada a situacdo de
vantagem, ainda que em sentido genérico, para seus proprios interesses, da eventual
procedéncia do pedido. Relativamente as associages, ha, ainda, os limitadores dos

incisos | e Il: o primeiro, que reserva a legitimacdo ativa a associagdes com certa
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estabilidade (um ano de existéncia), o que desestimula eventuais excessos ou abusos na
propositura de acdes civis publicas; e o segundo, mais diretamente ligado ao interesse de
agir, que impde liame objetivo, expresso nos estatutos, entre a pretensdo deduzida na

demanda e os fins institucionais da demandante.

5. Legitimacdo ativa e regime de substituicdo processual

Considerada a natureza transindividual dos direitos tutelados, ndo ha como, em
acdo civil publica, imaginar a hipotese de legitimacao ativa ordinaria de que trata o art.
6° do CPC, ou seja, a legitimagdo pessoal de quem se afirma titular do direito material.
Tratando-se de direitos difusos ou coletivos (= sem titular determinado), a legitimagéo
ativa é exercida, invariavelmente, em regime de substituicdo processual: o autor da agédo
defende, em nome préprio, direito de que ndo é titular. Pode-se afirmar, por isso mesmo,
gue esse regime, de natureza extraordinaria no sistema comum do processo civil € o
regime ordinario na acdo civil publica.

A substituicdo processual tem eficacia apenas no plano do processo. Quem
defende em juizo, em nome proprio, direito de outrem, ndo substitui o titular na relacédo
de direito material, mas sim e apenas na relacdo processual. Como consequéncia, ao
substituto e vedado praticar qualquer ato que, direta ou indiretamente, importe em
disposicdo do direito material tutelado. S&o dessa natureza a transacdo e o
reconhecimento do pedido, atos que, consequentemente, ndo estdo abrangidos pelas
faculdades proprias da substituicdo processual. Sendo indisponivel, para o substituto
processual, o direito material objeto da demanda, fica igualmente fora dos seus poderes a
pratica de atos que, mesmo tendo natureza processual, podem, ainda que indiretamente,
comprometer a higidez daquele direito. E o caso da confissdo, que ndo tem valor em
juizo quando feita por substituto processual (CPC, art. 351). Da mesma forma, ndo se
produzem efeitos da revelia contra o substituto processual (art. 320, Il), sendo-lhe

vedado, ainda, assumir dnus probatdrio ndo previsto em lei (art. 333, paragrafo Unico, 1).
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Esse temério serd examinado com mais vagar em capitulo proprio, sobre a

legitimac&o ativa do Ministério Pablico’®.

6. Sentenca e coisa julgada

Na acgdo civil publica, a procedéncia do pedido importara, conforme o caso,
outorga da tutela jurisdicional geral ou especifica, liquida ou iliquida, condenatoria,
declaratoria, constitutiva, mandamental ou executiva, mediante sentenca que seja
congruente com a natureza do que foi postulado. E, conforme ja referido, a acéo civil
publica permite a postulacdo de tutela de qualquer natureza. Em se tratando de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer e de entregar coisa, a sentenca sera executiva lato sensu,
subordinada ao regime dos artigos 461 e 461-A do CPC. Isso significa que 0 seu
cumprimento sera promovido no ambito da mesma relagdo processual em que foi
proferida, e ndo em agédo autdnoma de execucéo.

A natureza da sentenga proferida na agdo civil publica € mais uma importante
diferenca a ser anotada em relacdo ao que ocorre nas agdes coletivas para tutela de
direitos individuais homogéneos. Nas ac¢des coletivas, conforme se verd, a sentenca tem
natureza peculiar, ja que confere apenas tutela de contetdo genérico, com juizo limitado
ao ambito da homogeneidade dos direitos objeto da demanda, ficando relegada a outra
sentenca a decisdo a respeito das situacdes individuais e heterogéneas, relativas a cada
titular lesado. Ja em se tratando de acdo civil pablica, a sentenca fara, desde logo, juizo
amplo e especifico, 0 mais completo possivel, a respeito da controvérsia. Trata-se de
“demanda plenéria”, para usar a linguagem de Victor Fairen Guillén”. A ela se aplica a
regra estrita do artigo 286 do CPC, segundo o qual o pedido deve ser certo, e ndo
generico, do que resultara, pelo principio da congruéncia (CPC, art. 460), uma sentenca
com carater semelhante.

Estabelece o artigo 16 da Lei 7.347/85 que, na acao civil publica, “a sentenca

fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgdo prolator,

78 Capitulo VI.

79 GUILLEN, Victor Fairen. El juicio ordinario y los plenarios rapidos. Barcelona: Boch Casa
Editorial, [s/d], p. 53.



63

exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em
que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-
se de nova prova”. Entende-se por coisa julgada material, na definicdo do art. 467 do
CPC, “a eficécia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso
ordinario e extraordinario”. Coisa julgada, portanto, é um fenémeno que se passa
exclusivamente no plano do direito. E uma qualidade da sentenca: a sua imutabilidade.
Antes e depois da coisa julgada, o contedo da sentenca ndo se altera. Permanece
exatamente 0 mesmo. O que se acrescenta, com a coisa julgada, € apenas a sua condicéo
de ja ndo mais poder ser reformada ou anulada por via recursal.

O conceito de coisa julgada, como previsto no art. 467 do CPC, é universal para
todas as sentencas de mérito. Tambeém em relagdo as sentencas proferidas nas agdes
civis publicas, a coisa julgada é “a eficacia, que a torna imutavel e indiscutivel”. O que
distingue essas das demais sentencas sdo (a) oS pressupostos para adquirir a
imutabilidade e (b) os limites de sua eficacia. No regime do CPC, a sentenca adquire
imutabilidade quando “ndo mais sujeita a recurso, ordinario e extraordinario” (CPC, art.
467) e a sua eficicia subjetiva é extensiva “as partes entre as quais € dada, nédo
beneficiando nem prejudicando terceiros” (CPC, art. 472). J& em aces civis publicas a
sentenca so adquire a qualidade de imutavel quando, além de ndo estar mais sujeita a
recurso, for sentenca de procedéncia ou quando a improcedéncia ndo tiver sido
decorrente de insuficiéncia probatéria. Ndo adquire imutabilidade, em outras palavras, a
sentenca que, ante a falta de prova dos fatos, julga improcedente o pedido de tutela do
direito transindividual.

No que se refere ao &mbito de eficécia, a imutabilidade da sentenca na acéo civil
publica, segundo o art. 16 da Lei 7.347/85, é “*erga omnes’, nos limites da competéncia
territorial do Orgdo prolator”. A extensdo subjetiva universal (erga omnes) é
consequéncia natural da transindividualidade e da indivisibilidade do direito tutelado na
demanda. Se o que se tutela sdo direitos indivisiveis e pertencentes a coletividade, a
sujeitos indeterminados, ndo ha como estabelecer limites subjetivos a imutabilidade da
sentenca. Ou ela é imutavel, e, portanto, o serd para todos, ou ela ndo é imutavel, e,

portanto, ndo faz coisa julgada. Por outro lado, a clausula erga omnes certamente nao
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vai a ponto de comprometer a situacdo juridica de terceiros. Aplica-se também a coisa
julgada nas acdes civis publicas a limitagcdo, constante do art. 472 do CPC: os terceiros,
embora possam ser beneficiados, jamais poderdo ser atingidos negativamente pela
sentenca proferida em processo em que ndo tenham sido partes.

H4, no art. 16 da Lei 7.347/85, um segundo limitador a eficécia da coisa julgada:
o dos “limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator”. Interpretacdo literal do
dispositivo sugere que a coisa julgada estaria circunscrita a um determinado espaco
fisico. Ora, seria dificil compatibilizar essa espécie de limitacdo com a natureza juridica
da coisa julgada (que nada mais é do que uma qualidade da sentenca, a da sua
imutabilidade). O que faz coisa julgada (ou seja, 0 que se torna imutavel) nas sentencas
de mérito é o juizo, que nelas se contém, a respeito da existéncia ou da inexisténcia ou
do modo de ser da relacéo juridica objeto do litigio, e isso ndo é diferente nas acdes civis
publicas. Embora indeterminados os titulares do direito tutelado, também nessas agdes a
atividade cognitiva visa a obter sentenca com declaracdo de certeza a respeito de uma
relacdo juridica determinada, nascida de especifica situacdo de fato, que gera, ou pode
gerar, lesdo a direito transindividual (= pertencente a uma coletividade ou a sujeitos
indeterminados). E esse juizo de certeza que, pelo efeito da coisa julgada, se torna
imutavel. Ora, é incompreensivel como se possa cindir territorialmente a imutabilidade
assim constituida, limitando-a, por exemplo, a uma Comarca, ou a uma cidade ou ate,
em caso de juiz que atua em vara distrital, a apenas uma parte da cidade. Por outro lado,
considerando que a coisa julgada ndo altera o contelido da sentenca, nem compromete a
sua eficacia, o eventual limitador territorial importaria, na préatica, a producdo de uma
estranha sentenca, com duas qualidades: seria valida, eficaz e imutavel em determinado
territorio, mas seria valida, eficaz e mutavel fora desse territorio.

A interpretacgdo literal do art. 16 leva, portanto, a um resultado incompativel com
0 instituto da coisa julgada. Ndo ha como cindir territorialmente a qualidade da sentenca
ou da relagdo juridica nela certificada. Observe-se que, tratando-se de direitos
transindividuais, a relacdo juridica litigiosa, embora com pluralidade indeterminada de
sujeitos no seu polo ativo, € unica e incindivel (indivisivel). Como tal, a limitagdo

territorial da coisa julgada é, na pratica, ineficaz em relacdo a ela. Ndo se pode
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circunscrever territorialmente (circunstancia do mundo fisico) o juizo de certeza sobre a
existéncia ou a inexisténcia ou 0 modo de ser de relacdo juridica (que € fendmeno do
mundo dos pensamentos).

O sentido da limitacdo territorial contida no art. 16, antes referido, ha de ser
identificado por interpretacdo sistematica e historica. Ausente do texto original da Lei
7.347/85, sua génese foi a nova redacao dada ao dispositivo pelo art. 2° da Lei 9.494, de
10/09/97. Essa Lei, por sua vez, tratou de matéria andloga no seu art. 2°-A, que assim
dispds: “A sentenca civil prolatada em acdo de carater coletivo proposta por entidade
associativa, na defesa de direitos e interesses dos seus associados, abrangera apenas 0s
substituidos que tenham, na data da propositura da acdo, domicilio no &mbito da
competéncia territorial do 6rgdo prolator”. Aqui, o desiderato normativo se expressa
mais claramente. O que ele visa € limitar a efic&cia subjetiva da sentenca (e ndo da coisa
julgada), o que implica, necessariamente, limitagdo do rol dos substituidos no processo
(que se restringird aos domiciliados no territorio da competéncia do juiz). Ora, entendida
nesse ambiente, como se referindo & sentenga (e ndo a coisa julgada), em agdo para
tutela coletiva de direitos subjetivos individuais (e ndo em acao civil publica para tutela
de direitos transindividuais), a norma do art. 16 da Lei 7.347/85 produz algum sentido. E
que, nesse caso, 0 objeto do litigio sdo direitos individuais e divisiveis, formados por
uma pluralidade de relag6es juridicas autbnomas, que comportam tratamento separado,
sem comprometimento de sua esséncia. Aqui sim € possivel cindir a tutela jurisdicional
por critério territorial, j& que as rela¢fes juridicas em causa admitem divisdo segundo o
domicilio dos respectivos titulares, que sdo perfeitamente individualizados.

Compreendida a limitagdo territorial da eficicia da sentenca nos termos expostos,
é possivel conceber idéntica limitagdo a eficacia da respectiva coisa julgada. Nesse
pressuposto, em interpretacdo sistematica e construtiva, pode-se afirmar, portanto, que a
eficacia territorial da coisa julgada a que se refere o art. 16 da Lei 7.347/85 diz respeito
apenas as sentencgas proferidas em agdes coletivas para tutela de direitos individuais
homogéneos, de que trata o art. 2°-A da Lei 9.494, de 1997 e ndo, propriamente, as

sentencas que tratem de tipicos direitos transindividuais.
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7. Efeito secundério da sentenca de procedéncia

Tal qual ocorre com a sentenca penal condenatoria, que tem como efeito
secundério, produzido ex lege, o de “tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano
causado pelo crime” (CP, art. 91, 1), também a sentenca de procedéncia na acdo civil
publica produz, automaticamente, o efeito de tornar certa a obrigacdo do réu de
indenizar os danos individuais decorrentes do ilicito civil objeto da demanda, permitindo
aos respectivos titulares do direito a reparacdo (vitimas e seus sucessores) a imediata
liquidagdo e execucdo, independentemente de nova sentenga condenatéria. E o que
estabelece o art. 103, § 3° da Lei 8.078/90 (Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor), a saber: “Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado
com o art. 13 da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acOes de
indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma
prevista neste Cddigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus
sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execu¢do, nos termos dos arts. 96 a
99”.

Trata-se de efeito secundario inerente, ndo apenas as sentencas relacionadas a
danos decorrentes de infracdo as normas do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, mas a todas as sentencas proferidas em acdes civis plblicas. E o que se
infere do dispositivo acima reproduzido, bem como dos demais preceitos legais que
consagram o sistema de reciproca aplicacdo subsidiaria entre Codigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor (art. 90 da Lei 8.078/90) e a Lei da Acéo Civil Pablica (art. 21 da
Lei 7.347/85).

Assim, reconhecida a responsabilidade do réu por infracbes que causem lesdo a
direitos de natureza transindividual, fica desde logo afirmada tambem a sua
responsabilidade pelos danos individuais decorrentes do mesmo evento. Nesse caso,
havendo concurso entre créditos por danos a direitos transindividuais e créditos por
“indenizacdes pelos prejuizos individuais resultantes do mesmo evento danoso, estas

terdo preferéncia no pagamento” (art. 99 da Lei 8.078/90).

8. Cumprimento das sentencas
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Ressalvadas as peculiaridades inerentes a natureza transindividual do direito a ser
satisfeito, as sentencas proferidas na acdo civil pablica estdo subordinadas, na fase de
seu cumprimento, ao regime do Codigo de Processo Civil, como ocorre com qualquer
outra sentenca proferida em procedimento comum. O procedimento a ser adotado,
portanto, dependerd da natureza da prestacdo a ser cumprida. Em se tratando de
obrigacdo de fazer e nao fazer ou de obrigacdo de entrega de coisa, observar-se-a ao
disposto nos artigos 461 e 461-A do Codigo de Processo Civil. Nesses casos, portanto, o
cumprimento da sentenca independe de acdo autbnoma de execu¢do, sendo promovido
no ambito da mesma relacdo processual em que foi proferida. E, em se tratando de
obrigacéo de pagar quantia, a sentenca sera considerada titulo executivo, que daré ensejo
a postulacdo das providéncias proprias do regime previsto no Capitulo 1V, do Titulo II,
do Livro Il, do CPC, vale dizer, o da agdo de execucdo por quantia certa contra devedor
solvente. Iliquida a sentenga condenatdria, a execucgao sera antecedida, como sempre
ocorre em casos semelhantes, de prévia liquidacdo, que observara o regime comum
previsto no Capitulo VI, do Titulo I, do Livro 11, do CPC.

Salienta-se essa aderéncia procedimental ao regime comum da execucdo para
demonstrar que, sob esse aspecto, a sentenca a respeito de direitos transindividuais,
proferidas em acdo civil publica, guarda profunda semelhanca com as demais sentencas
proferidas em procedimento comum. O que ela tem de peculiar €, justamente, a natureza
do direito material tutelado, que é transindividual. Isso tem, na execugdo, duas
consequiéncias importantes. A primeira, relacionada com a legitimidade ativa: tratando-
se de satisfazer direito sem titular determinado, o cumprimento da sentenca sera
invariavelmente requerido (ou a execucdo autdbnoma promovida) em regime de
substituicdo processual, sendo seus legitimados ativos 0s mesmos entes e instituicdes
habilitados para a fase cognitiva, arrolados no art. 5° da Lei 7.347/85. Caso o substituto
processual que demandou no processo de conhecimento ndo promova a execugao ou nao
requeira 0 cumprimento da sentenca no prazo de sessenta dias, serd dever do Ministério
Pablico assumir esse encargo. E o que determina o art. 15 da Lei. O mesmo devera
ocorrer se, no curso da execucdo, houver desisténcia ou abandono da causa, aplicando-

se, por analogia, o disposto no art. 5°, § 3°, da mesma Lei.
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A outra peculiaridade da execugéo diz respeito ao destino a ser dado ao produto
da prestacdo. Havendo condenacdo em dinheiro, o respectivo valor reverterd, ndo ao
patrimoénio de uma ou de algumas pessoas determinadas (0 que seria incompativel com a
natureza transindividual do direito a ser reparado), e sim a um Fundo, gerido por um
Conselho, com a participacdo obrigatoria do Ministério Publico e de representantes da
comunidade, e 0s recursos serdo “destinados a reconstituicdo dos bens lesados” (Lei
7.347/85, art. 13). Trata-se do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, previsto na Lei
9.008, de 21/03/95, e no Decreto 1.306, de 09/11/94.
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CAPITULO IV - ACAO POPULAR: O CIDADAO EM DEFESA DE DIREITOS
TRANSINDIVIDUAIS

SUMARIO 1. Origem e evolugéo legislativa 2. A natureza transindividual dos interesses
tutelados 3. Objeto da acdo popular: “anular ato lesivo” 4. Lesividade e ilegalidade do
ato 5. Lesdo a moralidade administrativa 6. Lesdo ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural 7. Tutela preventiva e providéncias de recomposicdao do estado

anterior 8. Medidas cautelares e antecipatorias 9. Aspectos processuais da a¢cdo popular

1. Origem e evolucao legislativa

A acdo popular entrou em nosso constitucionalismo pela Carta Politica de 1934,
nele se mantendo até hoje, com um unico intervalo, na vigéncia da Carta de 1937,
outorgada pelo Estado Novo. E desde seus primordios, duas de suas linhas estruturais se
mantiveram praticamente inalteradas: a da legitimidade ativa (invariavelmente atribuida
a “qualquer cidaddo”) e a da finalidade (de “pleitear a declaracdo de nulidade ou a
anulacdo dos atos lesivos” ao patrimoénio publico). Mudou, no correr do tempo, o rol das
entidades cujo patriménio fica sujeito a sua tutela, mudanca que acompanhou, sob esse
aspecto, a evolucdo do sistema da administracdo puablica (paulatinamente
descentralizada) e do perfil dos organismos estatais (crescentemente intervencionistas)®.
A Constituigdo de 1934 considerava tuteldvel por agdo popular apenas o patriménio da
Unido, dos Estados e dos Municipios (art. 113, inc. 38); na de 1946, foi acrescentado o
das entidades autarquicas e das sociedades de economia mista (art. 141, § 38); e as
Constituicdes de 1967 (art. 150, § 31) e 1969 (art. 153, § 31) referiam-se,

genericamente, a “atos lesivos ao patriménio de entidades publicas”. A essa altura,

80 SILVA, José Afonso da. Agdo popular constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1968, p. 35.
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todavia, j& se achava em vigor a Lei 4.717, de 29/06/65, que até hoje “regula a agéo
popular”, em cujo artigo 1° o sentido de patrimdnio publico ficara detalhado e ampliado:
“patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista, de sociedades mutuas de seguros nas
quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos
sociais autbnomos, de instituicbes ou fundacdes para cuja criacdo ou custeio 0 tesouro
publico haja concorrido ou concorra com mais de cingiienta por cento do patriménio ou
da receita anual, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, dos Estados e dos
Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres
publicos”.

Uma substancial e significativa alteracdo do conceito de patriménio publico foi
introduzida pela Lei 6.513, de 20/12/77, que deu a seguinte redagdo ao § 1° do art. 1° da
Lei da Acdo Popular: “consideram-se patrimonio publico, para os fins referidos neste
artigo, os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, histdrico ou turistico”.
Era o primeiro e importante passo em dire¢do a formalizagdo, em texto legislativo, da
tutela jurisdicional de interesses tipicamente transindividuais (= ndo pertencentes ao
patrimonio juridico proprio de qualquer pessoa, publica ou privada), constituindo motivo
de justo orgulho para nossas institui¢cdes: “com os defeitos que possa ter”, dizia em 1985
Barbosa Moreira, “o instrumento da acdo popular faz honra a criatividade do nosso
legislador e dispensa o direito brasileiro, no particular, de receber licdes estrangeiras”®".

Foi assim que chegamos a Constituicdo de 1988, que deu a acdo popular o seu
contorno atual: “qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fe, isento de custas judiciais e do Onus da
sucumbéncia” (art. 5°, LXXIII). Chamam a atencdo dois significativos acréscimos aos
bens tutelaveis: a moralidade administrativa e o meio ambiente. E reflexo natural da

valorizacdo desses bens juridicos pelo novo regime constitucional, que erigiu a

81 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela Jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. Revista
de Processo, Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 10, n. 39, 1985, p. 74.
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moralidade como principio de administracdo publica (art. 37) e que alcou o meio
ambiente ecologicamente equilibrado a condigdo de “bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o

dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracfes” (art. 225).

2. A natureza transindividual dos interesses tutelados

O que caracteriza a acdo popular, desde as suas mais remotas origens romanas, “é
0 exercicio da acdo por qualquer membro da coletividade, com maior ou menor
amplitude, para a defesa de interesses coletivos”®?. Essa peculiaridade é extremamente
significativa, tanto do ponto de vista processual, quando do ponto de vista da cidadania.
Processualmente, atribuir a alguem a legitimidade ativa para tutelar direito de que néo é
titular representou um desafio ao dogma, cuja esséncia ainda hoje é preservada como
regra pelo CPC (art. 6°), de afirmar a necessaria compatibilidade entre o titular da
relacdo de direito processual com o da relagéo de direito material deduzida na demanda.
Sob esse aspecto, “a acdo popular parece contrariar esses principios basicos da
processualistica”, ja enfatizava, em 1937, Machado Guimar&ens®.

Por outro lado, a faculdade de promover a acdo popular, com o poder que dela
decorre no controle de atos da Administracdo Publica, conferiu aos membros da
comunidade um meio de participagdo na vida politica®, um significativo marco de
afirmacao dos direitos de cidadania. E o cidaddo tutelando em juizo “o direito que tem a

coletividade a um governo probo e a uma administracdo honesta”, lembrava Frederico

82 SILVA, José Afonso da. Agdo popular constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1968, p. 2., lembrando a defini¢do de PAULO: “Eam popularem actionem, quae suum ius populi tuetur”.
Invoca também PALADIN, Livio. Azioni Popolari, Novissimo Digesto Italiano, Il, p. 88: “Aspetto
caratteristico di tutti i tipi di azione popolare, finora succedutisi nelle varie fasi di trasformazione storica
dell’istituto & I’esperibilita dell’azoine stessa da parte di ogni componente di una colletivit, in difesa di un
pubblico interesse ad essa spettante”.

83 GUIMARAENS, Luiz Machado. A acio popular e coisa julgada. Boletim do Instituto da Ordem dos
Advogados Brasileiros, v. X1V, outubro 1938, Anexo Il, p. 232. Convém observar que, no texto, o autor
se mostrava francamente contrério a acdo popular, por considera-la “férmula perigosa de tutela, Iamina de
dois gumes, que tanto poderd ser usada na defesa do interesse publico, como servir a perseguicdes
politicas e a retaliacdes pessoais” (op. cit., p. 227-228), dando noticia de que, apds trés anos de vigéncia
da Constituicdo de 1934, que a instituira, “o dispositivo aludido, que ressuscitou as ac¢des populares,
continua letra morta” (op. cit., p. 229).

84 RAMOS, Elival da Silva. A agédo popular como instrumento de participacdo politica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1991.
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Marques®. Trata-se, inegavelmente, de um direito politico fundamental, da mesma
natureza de outros direitos politicos previstos na Constituicdo, como os de alistar-se,
habilitar-se a candidaturas para cargos eletivos (CF, art. 14, 88 1° a 4°) e a nomeac0es
para certos cargos publicos ndo eletivos (CF, art. 87; 89, VII; 101; 131, § 1°), participar
de sufragios, votar em eleicGes, plebiscitos e referendos e apresentar projetos de lei pela
via da iniciativa popular (CF, arts. 14, caput e 61, § 2°)®. Visualizado em seu contexto e
em seu sentido historico (como € apropriado para avaliar adequadamente essa espécie de
atributo®’), o direito & acdo popular sempre representou um traco importante nos direitos
de cidadania, de muito significado ainda hoje, quando tais direitos assumem novos
contornos, mais complexos e multiformes®.

A transindividualidade dos interesses tutelados por acdo popular fica
evidenciada, ndo apenas quando seu objeto é a protecdo do meio ambiente ou do
patrimdnio historico e cultural (direitos tipicamente difusos, sem titular determinado),
mas também quando busca anular atos lesivos ao patrimdénio das pessoas de direito
publico ou de entidades de que o Estado tenha participacdo. Nesse caso, embora o
patrimonio tutelado esteja sob o dominio juridico-formal (= sob a propriedade) de uma
pessoa juridica identificada, ele, real e substancialmente, pertence a coletividade como
um todo. Afinal de contas, as referidas entidades - que constituem, latissimo sensu, a
administracdo publica - existem para atender, direta ou indiretamente, aos interesses da
sociedade, e 0s bens que compdem o seu patrimdnio estdo ali afetados para servir a
mesma finalidade. “Sinal distintivo dos bens do dominio publico e do patriménio
administrativo é o fato de participarem da atividade administrativa”, dizia Ruy Cirne
Lima, acrescentando em seguida: “Ora, 0 trago caracteristico da administracdo publica é

estar vinculado — ndo a uma vontade — porém a um fim. Logo, este ha de ser, também,

85 MARQUES, José Frederico. As a¢des populares no direito brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro:
Forense, v. 55, n.178, jul./ago. 1958, p. 47.

86 ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos politicos: perda, suspensdo e controle jurisdicional. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia: Senado Federal, v. 31, n. 123, jul./set. 1994, p. 177-183.

87 PINSKY, Jaime. Introducéo. In: ; PINSKY, Carla. Histéria da cidadania. S&o Paulo:
Contexto, 2003, p. 9.

88 Sobre 0 conceito e o0 sentido de cidadania, ontem e hoje: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla. Historia da
cidadania. S&o Paulo: Contexto, 2003.
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um dos atributos dos bens do dominio publico e do patriménio administrativo. Costuma
dizer-se que os bens do dominio publico, por natureza, e os bens do patrimdnio
administrativo, por destino, sdo insusceptiveis de propriedade, quer dizer, de vincular-se,
por laco de direito real, a uma vontade ou personalidade™®. Por isso mesmo, “formam o
dominio publico e o patriménio administrativo todos os bens, pertengam a quem
pertencerem, que participam da atividade administrativa e se acham, por isso mesmo,
vinculados aos fins desta”®.

A dimensdo e o sentido que atualmente detém a administragdo publica vdo muito
além do nucleo fechado da chamada administracdo direta. Também as entidades da
administracdo indireta e das suas subsidiarias, ainda quando voltadas imediatamente a
exploracédo da atividade econémica, tém por finalidade primordial, ainda que indireta, o
cumprimento de uma func¢do social, e estdo sujeitas, por isso mesmo a “fiscalizacdo pelo
Estado e pela sociedade”, por expressa determinagdo constitucional (art. 173, 8 1° ).
N&o ha davida, portanto, que a ac¢do popular, ao zelar pela higidez e boa administracéo
do patrimbnio pertencente as pessoas de direito publico e as entidades direta ou
indiretamente controladas pelo Estado, estd defendendo ndo apenas interesses
particulares dessas pessoas, mas sobretudo o0s interesses superiores da propria
coletividade a que servem. Eis ai plasmada, portanto, a transindividualidade dos
interesses tutelados.

Em suma, a acdo popular representa, em nosso sistema, além de uma quebra de
paradigmas, o instrumento precursor e pioneiro de defesa jurisdicional de interesses
difusos da sociedade, mediante a legitimacdo ativa dos cidaddos, pela técnica da

substituicdo processual.

3. Objeto da acdo popular: “anular ato lesivo”
Segundo decorre do texto constitucional expresso — que, no particular, reproduz a

esséncia do que também ja previam as Constitui¢fes anteriores — a agdo popular tem por

89 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de direito administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1987, p. 75.

90 Idem, ibidem, p. 76.
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objeto especifico o de “anular ato lesivo” a um dos seguintes bens juridicos: (a) ao
patrimonio publico, (b) a moralidade administrativa, (c) ao meio ambiente ou (d) ao
patrimonio histérico ou cultural (art. 5°, LXXIII). A lesividade constitui, portanto,
requisito indispensavel para que o ato fique submetido a controle por essa especial via

1!, E certo que, ao especificar os casos de nulidade e de anulabilidade de atos

judicia
administrativos a que se referia, a Lei da A¢do Popular fez mencdo explicita ao requisito
da lesividade em relagéo a uns (os aludidos em seus artigos 2° e 3°), mas ndo o fez em
relacdo a outros (os alinhados em seu art. 4°). Para compatibilizar a falta de referéncia
especifica, por parte da lei, com a exigéncia afirmada expressamente na Constituicdo, a
doutrina assentou entendimento de que, nos casos do art. 4°, a lesividade é presumida
(presuncdo iuris tantum)®. Ela, portanto, ndo esta dispensada. O autor é que estd
dispensado de demonstra-la, cabendo ao réu, se for o caso, provar que, naqueles casos, a
lesdo ndo ocorreu. Ha, na jurisprudéncia mais recente do STF, uma nitida tendéncia no
sentido de ampliar os casos de presuncdo de lesividade, que, “na maioria das vezes (...)
decorre da prépria ilegalidade do ato impugnado”®®.

O requisito da lesividade resulta ainda mais evidente quando se leva em conta a
possibilidade de convalidacdo dos atos administrativos, que € forma de restaurar a ordem
juridica atingida pelo ato invalido: “o principio da legalidade n&o predica
necessariamente a invalidagdo, como se poderia supor, mas a invalidagdo ou a
convalidagdo, uma vez que ambas sdo formas de recomposicdo da ordem juridica
violada™. Ora, conforme prevé o art. 55 da Lei 9.784, de 1999, sdo passiveis de

convalidacdo os atos administrativos, atingidos por irregularidades sanaveis, quando “se

91 GRAU, Eros Roberto. Requisito da lesividade na agdo popular. In: MELLO, Celso Antonio Bandeira
de (coord.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba: Direito administrativo e constitucional. S&o
Paulo: Malheiros, 1997, p. 339; PRADE, Péricles. Lesividade e ilegalidade como pressupostos da acéo
popular constitucional. Revista de Processo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 11, n. 42,
abr./jun. 1986, p. 259-270.

92 GRAU, Eros Roberto. Ibidem, p. 340; MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 27 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p. 138.

93 STF. 22 Turma. RE 160.381-0. Relator: Marco Aurélio, DJ de 12/08/94. Também na mesma linha:
STF. RE 120.768. Relator: llmar Galvao, DJ de 13/08/99; STF. 12 Turma. RE 113.729-1, Relator: Moreira
Alves, DJ de 25/08/89, RTJ 129:1339; STF. 1% Turma. RE 105.520. Relator: Octavio Gallotti, RTJ
118:717.

94 ZANCANER, Weida. Da convalidacéo e da invalidagdo dos atos administrativos. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 56.
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evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico, nem prejuizo a terceiro”. A
convalidagdo, nesses casos, ndo € mero ato discricionario, cuja pratica fica a critério do
administrador, mas é ato vinculado, constituindo-se em dever da administracdo®™. Se o
ato invalido ndo causou lesdo, ele podera, ou melhor, devera (desde que presentes 0s
demais requisitos para tanto), ser convalidado, sendo descabida, consequentemente, a
sua anulacdo, mesmo por acgdo popular.

Assim, ressalvadas as hipdteses de lesividade presumida (presuncéo que cabe ao
réu desfazer) e a de lesdo a moralidade administrativa (que dispensa qualquer prova,
porque se configura em plano estritamente juridico), cumpre ao autor, conforme
estabelece a regra processual de distribuicdo do 6nus da prova (CPC, art. 333, 1),
demonstrar em que consistiu, na pratica, a consequéncia lesiva provocada pelo ato

atacado.

4. Lesividade e ilegalidade do ato

Discute-se, em doutrina, sobre a necessidade de cumular, ao requisito da
lesividade, o da ilegalidade do ato®®. A discussdo ndo tem sentido algum quando se trata
de ato lesivo a moralidade administrativa, ja& que, conforme se procurard demonstrar
adiante, o principio da moralidade pertence ao mundo da normatividade (= legalidade), e
isso significa dizer que o ato que o lesa €, por natureza, um ato juridicamente ilegitimo
(= ilegal, lato sensu). A lesdo a moralidade administrativa €, pois, em si mesma, uma
ilegalidade. Nos demais casos (lesdo ao patriménio publico, a0 meio ambiente e ao
patriménio historico e cultural), o dilema da cumulacdo ou ndo de lesividade e
ilegalidade somente poderia existir a partir da suposicdo (que ndo é verdadeira) de que
0s atos lesivos podem ser classificados como (a) atos lesivos ilegitimos (= ilegais) e (b)

atos lesivos legitimos (= legais). Ora, é dificil, sob o aspecto estritamente juridico,

95 ZANCANER, Weida. Da convalidacdo e da invalidagdo dos atos administrativos. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 59.

96 Sobre o0 tema, ver a exaustiva resenha das posi¢des doutrinarias levantada por Péricles Prade, em seu
estudo sobre “Lesividade e ilegalidade como pressupostos da agdo popular constitucional”, Revista de

Processo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 11, n. 42, abr./jun. 1986, p. 261 e seguintes).
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admitir a hipotese de uma lesdo “legitima”. Se o ato é legitimo, a “lesdo” que ele causa
ndo pode ser considerada, juridicamente, uma lesdo. Se o fosse, seria uma lesdo
“legitima”, e, como tal, insuscetivel de ser desfeita.

Com efeito, nem todos os atos que provocam reducdo no patriménio publico ou
de terceiro sdo, s6 por isso, nulos ou anulaveis. A cobranga de um tributo, por exemplo,
importa invasdo coativa no patrimonio do contribuinte, causando-lhe uma reducéo
material. Mas essa circunstancia de fato ndo acarreta necessariamente a invalidade do
ato, ndo podendo, juridicamente, ser qualificada como “lesdo”. Tenha-se presente que a
nulidade é uma sancéo juridica’, e, como tal, opera em plano exclusivamente juridico,
pois decorre (= tem como causa necessaria) da injuridicidade (= ilegitimidade,
ilegalidade) do ato, e ndo dos efeitos materiais que ele acarreta. Sob essa Otica, é
evidente que o ato legitimo ndo pode ser anulado, nem por acdo popular e nem por
qualquer outra ac¢do judicial.

E preciso considerar, nessa discuss&o, que, ao submeter certos atos a invalidacio
por via de acédo popular, o legislador certamente ndo quis ampliar as causas de nulidade
de tais atos, matéria, alids, estranha ao direito processual. Pelo contrario, resulta clara do
texto normativo a intencdo do legislador de selecionar certos atos (e selecionar importa
reduzir o nUmero) que, por estarem revestidos de uma caracteristica especial e adicional
em relacdo aos demais atos nulos ou anuléveis (= a sua lesividade), ficaram submetidos
ao controle jurisdicional também por iniciativa popular. As causas de nulidade (= de
direito material) ndo ficaram, portanto, modificadas em virtude dessa selegéo, que tem
carater eminentemente processual.

A conclusdo a que se chega €, em suma, esta: somente atos ilegitimos e nao
suscetiveis de convalidacdo € que podem ser anulados; e somente podem ser anulados
por acdo popular os atos que, alem de ilegitimos, sejam também lesivos aos bens e

valores enunciados no inciso LXXIII, do art. 5° da Constituicao®™.

97 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p. 45.

98 Nesse sentido: SILVA, José Afonso da. Acao popular constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1968, p. 169; MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 27 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 138; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A¢Oes coletivas na Constituicdo de 1988.
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5. Lesdo a moralidade administrativa

A mais arrojada inovagdo constitucional foi a de conferir ao autor da agédo
popular a faculdade de pleitear anulagio de atos lesivos a moralidade administrativa. E
arrojada sobretudo porque abre ensejo a que se questione a legitimidade dos atos da
administracdo publica em face de uma clausula normativa extremamente aberta, de
contetdo valorativo de dificil preenchimento. Em que consiste, afinal, a moralidade
administrativa, que fulmina de nulidade os atos a ela contrarios? Essa a desafiadora
pergunta que cumpre aos juristas e aos juizes responder.

Ao estabelecer a moralidade administrativa como “principio” da administragdo
publica (art. 37) e como requisito de validade dos atos administrativos (art. 5°. LXXIII),
o legislador constituinte impds aos agentes publicos um modelo de conduta, uma regra
de comportamento, um modo de proceder, que deve ser conforme aquele principio e
cujo descumprimento acarreta san¢des, nomeadamente a de nulidade do ato. Se é norma
de conduta, se € coercitiva, se 0 seu descumprimento acarreta conseqiéncias
sancionatdrias, o principio da moralidade administrativa, bem se percebe, pertence ao
mundo da normatividade juridica. Ele ndo esta fora, nem ao lado do direito. Ele é parte
do direito, tem natureza idéntica a de outros principios de direito. Ele ndo ¢
incompativel, mas, pelo contrario, esti necessariamente associado aos demais principios
qgue compdem o elenco dos direitos e garantias fundamentais, nomeadamente o da
legalidade, por forca do qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” (CF, art. 5° II). Sua forca normativa tem, portanto, a
mesma base de todos os demais principios e regras juridicas, cuja fonte primeira e mais
importante é a propria Constituicéo.

Como ocorre com todas as normas que impdem coercitivamente modelos de
comportamento humano, a forga sancionadora do principio da moralidade supde prévia

definicdo das condutas ilicitas (principios da tipicidade do ilicito e da irretroatividade

Revista de Processo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v.16, n. 61, jan./mar. 1991, p. 192;
MARQUES, José Frederico. As acdes populares no direito brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro:
Forense, v. 55, n.178, jul./ago. 1958, p. 47; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. A¢do popular: aspectos
polémicos. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 7.
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das normas). Ofenderia ao principio da legalidade — que é o mais elementar e essencial
principio de qualquer estado democratico de direito — aplicar sancdo juridica a agente
que, & epoca que o praticou, ndo tinha como saber se 0 ato praticado atendia ou ndo a
moralidade administrativa, e, portanto, se era valido ou invalido, sancionavel ou ndo. O
que se quer afirmar, com isso, é que o conteido do principio da moralidade deve
necessariamente ser extraido de um sistema normativo previamente existente, conhecido
e acessivel a todos os seus destinatarios e determinado democraticamente, isto €, por
quem tem o poder de produzir regras de conduta (= normas juridicas). Ora, esta dito no
art. 1°, paragrafo Unico, da Constitui¢do que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente (...)”. Seria absurdo, portanto,
imaginar que o contetido do principio da moralidade fugisse ao regime democratico de
direito e fosse ou pudesse ser, validamente, aquele porventura definido a posteriori, por
parametros fixados ou s6 conhecidos do préprio aplicador ou do julgador. Seria a
consagracdo da pura arbitrariedade: o ato seria valido ou ndo, o agente seria penalizado
ou ndo, segundo o que viesse a ser estabelecido no futuro, por padrdes extraidos de
origens incertas e desconhecidas.

A fonte normativa do principio da moralidade outra ndo €, portanto, sendo a
mesma de onde provem todos os principios e normas juridicas. Nao se trata de um puro
produto do jusnaturalismo, ou da ética, ou da moral ou da religifo. E o sistema de
direito, o ordenamento juridico e, sobretudo, o ordenamento juridico-constitucional, a
sua fonte por exceléncia, e é nela que se deve buscar a substancia e o significado do
referido principio.

Todavia, os valores humanos que inspiram e subjazem ao ordenamento juridico
constituem, em muitos casos, inegavelmente, a concretizacdo normativa de valores
retirados da pauta dos direitos naturais, ou do patriménio ético e moral consagrado pelo
senso comum da sociedade. Sob esse aspecto, ha vasos comunicantes entre 0 mundo da

normatividade juridica e 0 mundo normativo nao-juridico (natural, ético, moral), razdo
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pela qual, esse ultimo, tendo servido como fonte priméria do surgimento daquele,
constitui também um importante instrumento para a sua compreens&o e interpretacéo®.

E por isso mesmo que o enunciado do principio da moralidade administrativa —
que, repita-se, tem natureza essencialmente juridica - esta associado a gama de virtudes e
valores de natureza moral e ética: honestidade, lealdade, boa-fé, bons costumes,
eqiiidade, justica'®. S&o valores e virtudes que dizem respeito & pessoa do agente
administrativo. Conseqlientemente, o0s vicios do ato administrativo por ofensa a
moralidade s&o derivados de causas subjetivas, relacionadas com a intimidade de quem o
edita: as suas intengdes, 0s seus interesses, a sua vontade. Estara atendido o principio da
moralidade administrativa quando a forga interior e subjetiva que impulsiona o agente a
pratica do ato guardar adequada relacdo de compatibilidade com os interesses publicos a
que deve visar a atividade administrativa. Se, entretanto, essa relagcdo de compatibilidade
for rompida — por exemplo, quando o agente, ao contrario do que se deve razoavelmente
esperar do bom administrador, for desonesto em suas intencdes, for desleal para com a
administracdo publica, agir de ma-fé para com o administrado, substituir os interesses da
sociedade pelos seus interesses pessoais — estara concretizada ofensa & moralidade
administrativa, causa suficiente de nulidade do ato. A quebra da moralidade caracteriza-
se, portanto, pela desarmonia entre a expressao formal (= a aparéncia) do ato e a sua
expressao real (= a sua substancia), criada e derivada de impulsos subjetivos viciados
quanto aos motivos, ou a causa ou a finalidade da atuacio administrativa. E por isso que

o desvio de finalidade e o abuso de poder (vicios originados da estrutura subjetiva do

99 “Na vida real”, observou com propriedade Juarez Freitas, “a interpretacdo ponderada, construtiva e
sistematica do Direito aparece guiada por uma visao que nunca sera moralmente neutra (...) Para além das
falacias formalistas, no exame da legitimidade da producdo do direito (...) torna-se imprescindivel
investigar os discursos juridicos no espago que transcende a ‘completude’ preconizada pela escola da
exegese ou, mais sofisticadamente, pela teoria da norma geral exclusiva, exercitando-se a inafastavel
permeabilidade do juridico em face de argumentacGes marcadamente morais (...) N&o se deveria mais
tentar resolver dilemas juridicos recorrendo a suposta separagdo rigida entre Direito e Moral, a qual ndo se
coaduna nem com discursos constitucionais democraticos, nem com avancadas teorias da interpretacdo
que preconizam a compreensdo do Direito a luz de paradigmas pronunciadamente axiolégicos”
(FREITAS, Juarez. O principio juridico da moralidade e a Lei de Improbidade Administrativa. In:
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe (coord.). Direito administrativo contemporaneo. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2004, p. 136-137).

100 SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. O controle da moralidade na Constituicdo. Sdo
Paulo: Malheiros, 1999, p. 86-88.
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agente) sdo considerados defeitos tipicamente relacionados com a violacdo a
moralidade™".

N&o h& como deixar de associar o principio da moralidade administrativa
também ao principio da boa-fé objetiva. “A inter-relacio humana”, escreveu Ruy
Rosado de Aguiar a respeito desse principio geral de direito, “deve pautar-se por um
padrdo etico de confianca e lealdade, indispensavel para o proprio desenvolvimento
normal da convivéncia social. A expectativa de um comportamento adequado por parte
do outro é um componente indissociavel da vida de relacdo, sem o qual ela mesma seria
invidvel. Isso significa que as pessoas ‘devem adotar um comportamento leal em toda a
fase prévia a constituicdo de tais relagdes (diligéncia in contrahendo); e que devem
também comportar-se lealmente no desenvolvimento das relagdes juridicas ja
constituidas por eles. Este dever de comportar-se segundo a boa-fé se projeta a sua vez
nas direcdes em que se diversificam todas as relacdes juridicas: direitos e deveres. Os
direitos devem exercitar-se de boa-fé; as obrigacdes tém de cumprir-se de boa-fé’. O
principio regula a vida das pessoas e serve de parametro para a avaliagdo de suas
condutas, tendo em vista o sistema juridico global”'%%. Ora, também as relages entre
administrador e administrado devem ser pautadas por padrdo ético de lealdade e de
confianga mutuas. A sociedade em geral e cada um dos destinatarios da agéo
administrativa em particular, ttm a justa expectativa de que o administrador publico
paute a sua atuacdo segundo um modelo de comportamento préprio do bom
administrador. Tal comportamento outro ndo é sendo aquele conduzido pelas idéias que
subjazem ao conceito de boa-fé objetiva, a saber: “a boa-fé como regra de conduta

fundada na honestidade, na retid&o, na lealdade e, principalmente, na consideragdo para

101 HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public. 11 ed. Paris: Recueil Sirey,
1927, p. 420; COUTO E SILVA, Almiro do. Parecer. Revista da Procuradoria Geral do Municipio de
Porto Alegre, n. 9, 1996, p. 79; MARTINS-COSTA, Judith H. As fun¢des do principio da moralidade
administrativa (o controle da moralidade na administracdo publica). Revista do Tribunal de Contas do
Estado do Rio Grande do Sul, v. 11, n. 19, jul./dez. 1993, p.134.

102 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor
(resolucéo). 2 ed. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1991, p. 244.
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com os interesses do ‘alter’, visto como um membro do conjunto social que €
juridicamente tutelado™%,

Pode-se afirmar, por isso mesmo, que, além do seu notavel papel como
parametro de interpretacdo e de compreensdo do direito publico, o principio da boa-fé
objetiva desempenha, nesse campo, em relagdo aos agentes administrativos, funcdes
semelhantes as que tem no direito privado: de criar deveres secundarios de conduta e de
impor limites ao exercicio dos direitos'®. Do agente ptblico o que se espera, antes e no
desenrolar da atuacdo administrativa, € um comportamento “que demonstre haver
assumido como mobil da sua acdo a propria idéia do dever de exercer uma boa
administracdo™'®. A quebra dessa justa e natural expectativa da sociedade importa
quebra do principio da boa-fé objetiva. Tal principio tem, portanto, inteira aplicacdo as
relagdes de direito publico'®, sendo componente importante do principio da
moralidade'”’.

Considerado todo o exposto, pode-se concluir, em suma, que a lesdo ao principio
da moralidade administrativa €, rigorosamenete, uma lesdo a valores e principios
incorporados ao ordenamento juridico, constituindo, portanto, uma injuridicidade, uma
ilegalidade lato sensu. Trata-se, ademais, de uma ilegalidade qualificada pela gravidade
do vicio, o que é razdo suficiente, segundo a Constituigdo, para ensejar sua anulacéo por
acao popular, independentemente da perquiricao, que € exigida para as demais hipoteses,

a respeito da sua efetiva lesividade patrimonial.

103 MARTINS-COSTA, Judith H. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 412.
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(resolucéo). 2 ed. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1991, p. 249; MARTINS-COSTA, Judith H. A boa-fé no
direito privado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 427.

105 DELGADO, José Augusto. O principio da moralidade administrativa e a Constituicdo Federal de
1988. Revista dos Tribunais, v. 81, n. 680, jun. 1992, p. 35.

106 COUTO E SILVA, Almiro do. A responsabilidade do Estado no quadro dos problemas juridicos
resultantes do planejamento. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, v. 78, n. 278, abr./jun. 1982, p.
370; FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 2 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999, p. 73; GONZALEZ PEREZ, Jests. El principio general de la buena fe en el
derecho administrativo. 3 ed. Madrid: Editorial Civitas, 1999.

107 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 109; GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da
administracdo publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 227.
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6. Lesdo ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural

Tradicionalmente destinada a anular atos lesivos ao patriménio publico, a acdo
popular teve ampliados os seus horizontes a partir da Lei 6.513, de 20/12/77, que,
modificando o § 1° do art. 1° da Lei da Acdo Popular, inclui no conceito de patriménio
publico, “para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econémico,
artistico, estético, histérico ou turistico”. Com a Constituicdo de 1988, inseriu-se nos
objetivos da acdo também os de anular atos lesivos “ao meio ambiente e ao patrimodnio
historico e cultural”. No particular, afora a mencéo explicita ao meio ambiente, ndo
houve grandes alteracbes no quadro ja existente. E nesse especifico dominio ha nitida
confluéncia de objetivos com a acdo civil publica, ja que a protecdo ambiental e dos
bens historicos e culturais consta de modo explicito entre os direitos e interesses difusos
e coletivos arrolados no art. 1° da Lei 7.347, de 1985, quando traga a finalidade daquela
acao.

Podem praticar atos lesivos aqueles direitos e interesses ndo apenas os agentes da
administracdo publica, direta ou indireta, e 0s representantes das demais entidades
arroladas no art. 1° da Lei da acdo popular, mas também todas as outras pessoas. Essa
circunstancia altera, marcadamente, o sentido tradicional da acdo popular, que, conforme
referido, sempre esteve de algum modo relacionada com entidades detentoras de
“patrimdnio publico”, lato sensu considerado, cuja protecdo constituiu seu objeto
primordial.

Pode-se afirmar, em face dessas circunstancias, que, ao admitir a propositura
de acdo popular destinada a anulacdo de atos lesivos ao meio ambiente e ao patrimdnio
historico e cultural, o que a Constituicdo fez, na pratica, foi conferir ao cidaddo a
legitimidade para, nos limites proprios dessa acdo (= de tutela predominantemente
desconstitutiva, mas também preventiva ou ressarcitoria, conforme se fara ver)

promover uma peculiar acdo civil publica em defesa daqueles especificos direitos
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transindividuais. As minimas diferencas verificadas nos procedimentos de cada uma das
duas acdes'® de modo algum infirma essa constatacao.

7. Tutela preventiva e providéncias de recomposi¢do do estado anterior

A interpretacdo literal das normas de regéncia pode sugerir que, ao estabelecer
como objeto da acdo popular a anulagdo ou a declaracdo de nulidade de ato lesivo, o
legislador tenha limitado a tutela jurisdicional as providéncias desconstitutivas ou
declaratorias negativas. Nao é assim, todavia. A acdo popular comporta também a tutela
preventiva bem como, se for o caso, a de eliminacdo dos efeitos danosos do ato nulo
(restauracdo do estado de fato anterior ou a de reparacao de danos).

O requisito da lesividade ndo se confunde com a efetiva ocorréncia da les&o.
Deve-se considerar lesivo (e, consequentemente, desde logo passivel de nulidade)
qualquer ato que produz efeitos lesivos, mesmo que a lesdo ainda ndo se tenha
consumado. Basta, para a propositura da acdo e a procedéncia do pedido, a
demonstracdo da potencialidade lesiva. Ato lesivo, portanto, é ndo apenas o ato que ja
produziu efeitos lesivos, mas também o que tem potencial para produzir tais efeitos. A
acao popular promovida apos a ocorréncia do ato mas antes da consumacdo dos seus
efeitos tem, quanto a nulidade do ato, natureza repressiva, e, quanto aos seus efeitos,
natureza preventiva: invalidando o ato, impede-se a consumacao da leséo.

Pode ocorrer situacdo em que o préprio ato, com potencialidade lesiva, ndo tenha
sido ainda praticado, ou que, sujeita a sua execugdo a formagdo de um conjunto de atos
sucessivos, nem todos estejam ainda concluidos. Exemplo: licitacdo publica, viciada por
ilegalidade, em vias de ter seu resultado homologado. Sendo iminente a pratica do ato
lesivo, ou a sua conclusdo, seria cabivel o ajuizamento preventivo de acdo popular?
Poder-se-ia ampliar o objeto da acdo, expresso no texto constitucional (= anular ato
lesivo), para nele fazer compreender também a pretensdo de ver sustada a pratica de atos
da espécie?

108 BARROSO, Luis Roberto. Acdo popular e acdo civil publica: aspectos comuns e distintivos.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Editora Revista dos Tribunais, v. 1, n. 4,
jul./set.1993, p. 238.
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A resposta é positiva. O &mbito da acdo popular deve ser composto a partir de
uma visdo finalistica e ndo estritamente literal: ao conferir ao cidaddo legitimidade para
anular atos lesivos ao patriménio publico, a moralidade, ao meio ambiente e a bens
historicos e culturais, o fez com a finalidade de preservar aqueles valores e bens. Ora, o
modo mais eficiente de preservar é prevenir. Em certos casos, alias, a prevencgdo é a
Unica forma de preservagdo. Um monumento historico, quando destruido, ndo comporta
reparacdo in natura, o que significa dizer que, para sua efetiva tutela, as medidas
preventivas sdo indispensaveis. O mesmo ocorre com 0 meio ambiente, cujas normas de
protecdo (v.g., Lei 6.938/81, que regula a Politica Nacional do Meio Ambiente, art. 2°,
VIl e IX; e art. 4° VI e VII) realgam a sua necessaria dependéncia ao principio da
prevencdo (“como forma de antecipar-se ao processo de degradacdo ambiental”'%®). Por
outro lado, a tutela preventiva (= protecdo em caso de ameaga a direito), hoje consagrada
de modo explicito no art. 5°, XXXV, da Constituicdo, é instrumento definitivamente
incorporado ao préprio conceito de efetividade da funcéo jurisdicional.

Por outro lado, a funcéo jurisdicional ndo estaria inteiramente atendida se ficasse
limitada & mera providéncia desconstitutiva do ato nulo. Para que haja protecéo integral
e completa dos bens juridicos postos sob protecdo € indispensavel, se for o caso, a
determinagdo de providéncias complementares para eliminar os efeitos danosos
causados pelo ato nulo. A propria Lei 4.717, de 1965, em seu artigo 11, ja traz previsdo
a respeito: “a sentenca que, julgando procedente a acéo popular, decretar a invalidade do
ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos os responsaveis pela sua
pratica e os beneficiarios dele, ressalvada a acdo regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando incorrerem em culpa”. Todavia, devem-se agregar a acdo
popular — e isso decorre necessariamente da aplicacdo subsidiaria das normas do CPC,
recomendada pela propria Lei 4.717/65, em seus artigos 7° e 22 - as regras e principios
que consagram a tutela especifica, nomeadamente as previstas no art. 461 do CPC.
Assim, comporta-se também no ambito da sentenca de procedéncia a determinagdo (a)

de providéncias destinadas a restauracdo in natura da situacdo anterior ou (b) de

109 SAMPAIO, José Adércio Leite; WOLD, Chris; NARDI, Afrénio. Principios de direito ambiental.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 70.
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medidas que importem resultados praticos equivalentes. Tais providéncias serdo
cumpridas com apoio, se necessario, dos meios executivos previstos nos paragrafos do
art. 461 do CPC, e a substituicdo por perdas e danos somente devera ser determinada em
Gltimo caso (CPC, art. 461, § 1°).

8. Medidas cautelares e antecipatérias

Dispbe 0 § 4° do art. 5° da Lei da Acdo Popular que “na defesa do patriménio
publico caberd a suspensdo liminar do ato lesivo impugnado”. Trata-se de medida
antecipatoria dos efeitos da tutela, incluida no texto pela Lei 6.513, de 1977. Chama a
atencdo que medida dessa natureza, tdo rara a época, tenha sido introduzida na agéo
popular. Isso revela a preocupacao do legislador de conferir efetividade maxima a esse
instrumento constitucional de defesa dos interesses dos cidaddos. Ora, se a esse
procedimento especial o legislador atribuiu meios tdo sofisticados, mais do que os entdo
previstos para o procedimento comum, parece evidente a conclusdo de que, hoje, sdo
aplicaveis a acdo popular, em sua maior amplitude, 0s supervenientes instrumentos de
tutela antecipada, nomeadamente os previstos no art. 273 e 461, § 3° do CPC. Né&o
bastasse a interpretacdo teleologica do sistema, milita em favor dessa conclusdo também
o disposto no art. 22 da Lei 4.717, de 1995, segundo o qual “aplicam-se a a¢do popular
as regras do Cadigo de Processo Civil naquilo em que ndo contrariarem os dispositivos
desta Lei, nem a natureza especifica da acéo”.

Cumpre observar, ademais, que as medidas antecipatorias ndo se limitam aos
casos de “defesa do patrimdnio publico”, e nem a providéncias destinadas a simples
“suspensdo” do ato impugnado, como sugeriria uma interpretacdo puramente literal do 8§
4° do art. 5° acima transcrito. A aplicacdo do instituto da tutela antecipada se da
qualquer que seja 0 objeto especifico da acao, sendo cabivel tanto em caso de medidas
preventivas quanto de repressivas, devendo a providéncia antecipatoria ser a que mais
eficazmente possa atender a finalidade a que se destina, de defesa efetiva dos bens e
valores tutelados em juizo.

O art. 14, § 4°, da Lei prevé também que “a parte condenada a restituir bens ou

valores ficara sujeita a sequiestro e penhora, desde a prolacdo da sentenca condenatoria”.
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Trata-se de medida cautelar que, pela sua singularidade, revela mais uma vez a
preocupacdo do legislador em fazer da acdo popular um instrumento de eficiéncia
méaxima. A luz dessa indisfarcavel intengdo, ndo ha como negar ao autor popular a
faculdade de requerer, também, qualquer outra medida cautelar prevista no CPC, quando

necessaria e adequada, conforme as circunstancias do caso.

9. Aspectos processuais da acdo popular

Do ponto de vista estritamente processual, a acdo popular tem caracteristicas do
procedimento comum ordinario, com aplicacdo subsidiaria das normas do Cddigo de
Processo Civil, salvo quanto as peculiaridades indicadas na Lei 7.417, de 1965. E o que
esta previsto no seu artigo 7°. Algumas dessas peculiaridades (e curiosidades) merecem
indicacéo.

A legitimacdo ativa é reservada a “qualquer cidadao” (art. 1°), sendo que a prova
da cidadania é o titulo eleitoral ou documento equivalente (art. 1°, § 3°). Outros cidadaos
podem habilitar-se como litisconsortes ou assistentes do autor (art. 6°, § 5°), ou assumir
0 seu lugar em caso de desisténcia (art. 9°). A propria pessoa juridica lesada “podera
atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure Util ao interesse publico, a juizo do
respectivo representante legal ou dirigente” (art. 6°, § 3°). O Ministério Publico ndo esta
legitimado a promover a acdo, mas, curiosamente, esta legitimado (o que representa um
verdadeiro dever legal) a assumir a posicdo de sujeito ativo e dar seguimento ao
processo em caso de desisténcia por parte do primitivo demandante (art. 9°).

No polo passivo devem figurar, segundo a Lei (art. 6°), trés categorias de réus: a)
“as pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas no art. 1°”, ou seja, as que tém
a titularidade sobre o patrimonio atingido pelo ato atacado; (b) as pessoas responsaveis
pela préatica do ato lesivo e as que, por omisséo, “tiverem dado oportunidade a lesdo”; e
c) as pessoas diretamente beneficiadas pelo ato lesivo. A curiosidade esta na posi¢édo das
primeiras, que, figurando como rés, podem também “abster-se de contestar” ou, como ja
referido, “atuar ao lado do autor” (art. 6°, § 3°). Permanecendo como rés e contestando,
serdo ainda assim beneficiadas com o produto final da condenacdo, em caso de

procedéncia do pedido, podendo, se for o caso, promover a respectiva execucao (art. 17).
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Quanto as pessoas das categorias b e c, a lei admite sua intervengdo superveniente, nos
casos em que sua “existéncia ou identidade se torne conhecida no curso do processo e
antes de proferida sentenca final de primeira instancia”, promovendo-se, se tal ocorrer, a
citacdo para contestar e produzir prova (art. 7°, I11).

O Miinistério Publico funciona, em regra, como custos legis, obrigatoriamente.
Mas é um custos legis com instrucdes especificas: “acompanhara a acao, cabendo-lhe
apressar a producéo da prova e promover a responsabilidade, civil ou criminal, dos que
nela incidirem, sendo-lhe vedado, em qualquer hipotese, assumir a defesa do ato
impugnado ou dos seus autores” (art. 6° 8§ 4°). Essa clausula final certamente ndo se
compatibiliza com os principios que, no regime da atual Constituicdo, regem a
instituicdo e sob os quais deve se pautar a sua atividade. A funcdo institucional de
“defesa da ordem juridica” (CF, art. 127) e o principio que assegura a sua independéncia
funcional (CF, art. 127, § 1°) impde ao representante do Ministério PUblico que atua no
processo o dever de posicionar-se na defesa da melhor posicéo juridica, esteja ela com o
autor ou com o réu. Aprovada em época em que o Ministério Publico desempenhava
também, em muitos casos, a defesa judicial da administracdo publica, a proibicdo de
“assumir a defesa do ato impugnado ou dos seus autores” deve ser entendida, apenas,
como se referindo a de atuar como representante judicial da parte ré. E a Unica
interpretacdo que se mostra compativel com o atual regime constitucional (CF, art. 129,
IX). Qualquer outra, especialmente a que acarreta limites a sua livre atuagcdo como
custos legis, deve ser tida como ndo recepcionada pela Constituicdo de 1988.

A Lei tem varios dispositivos especificos no sentido de agilizar o andamento do
processo. Prevé “pena de desobediéncia” a quem, sem justo motivo devidamente
comprovado, se nega a fornecer ou atrasa a entrega de informagfes ou documentos
necessarios a instrucao da causa (art. 8°), cabendo ao Ministério Publico a incumbéncia
de providenciar para que as requisi¢Oes, determinadas pelo juiz, sejam atendidas no
prazo estabelecido (art. 7°, § 1°). Prevé, também, penalidades administrativas (ndo
inclusdo por dois anos em lista de merecimento e perda de tempo de servigo, equivalente

ao do retardamento, para efeito de promoc¢do por antiguidade) ao juiz que, sem justo
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motivo “comprovado perante o Orgdo disciplinar competente”, deixar de proferir a
sentenca no prazo estabelecido (art. 7°, paragrafo Unico).

Quanto a sentenca, sendo ela de procedéncia, deverd, além de “decretar a
invalidade do ato impugnado”, também (a) condenar “ao pagamento de perdas e danos
0s responsaveis pela sua pratica e os beneficiarios dele” (art. 11) e (b) condenar os réus
no “pagamento, ao autor, das custas e demais despesas judiciais e extrajudiciais,
diretamente relacionadas com a acdo e comprovadas, bem como os honorérios de
advogado” (art. 12). Improcedente o pedido, o autor s6 estara sujeito a o6nus
sucumbenciais em caso de ficar reconhecida “lide manifestamente temeraria”, caso em
que sera condenado “ao pagamento do décuplo das custas” (art. 13). E o que, com outras
palavras, estéa dito também na Constituicdo: “(...) ficando o autor, salvo comprovada ma-
fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia” (art. 5°. LXXIII, parte final).

A sentenca que extinguir o processo sem julgar o mérito e a que julgar
improcedente o pedido estardo sujeitas a reexame necessario (art. 19), sem prejuizo do
recurso de apelacdo, que podera ser interposto, ndo s6 pelo autor, como também pelo
Ministério Publico e por qualquer cidadao (art. 19, § 2°). Embora a Lei ndo faca mencéo
expressa a respeito, € de se entender, por imperativo l6gico, que a regra ampliadora da
legitimacdo para o recurso de apelacdo estende-se aos demais recursos posteriormente
cabiveis (embargos de declaragdo, embargos infringentes, recurso especial, recurso
extraordinario).

A execucdo seguird o rito comum do CPC, com peculiaridade quanto a
legitimacdo ativa. Ela podera ser promovida pelo autor ou por outro cidaddo que para
tanto se habilitar. Caso nenhum deles o faca no prazo de sessenta dias “da publicacdo da
sentenca condenatdria de segunda instancia (...) o representante do Ministério Publico a
promovera nos trinta dias seguintes, sob pena de falta grave” (art. 16). Legitimam-se a
promover a execugdo, também, “no que as beneficiar” as pessoas e entidades que
sofreram a les@o patrimonial, “ainda que hajam contestado a a¢do” (art. 17). Quanto ao
termo “a quo” do prazo de sessenta dias, referido no art. 16, a sua interpreta¢do ndo pode
ser literal, j& que imporia ao exequente o 6nus de, em certos casos (pendéncia de recurso

especial ou extraordinario), promover a execucao provisoria, 0 que ndo parece razoavel.
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O que a norma buscou, na verdade, foi criar um mecanismo que ndo retardasse
demasiadamente o cumprimento do julgado. Assim considerando, é de se entender, a
base de interpretacdo teleoldgica, que o referido termo a quo é o da publicagdo do
acordao que, em instancia definitiva, julgou a causa.

O regime da coisa julgada é peculiar a natureza do direito tutelado (direito
transindividual) e a circunstancia de ter sido defendido em juizo por substituto
processual. Assim, “a sentenca tera eficacia de coisa julgada erga omnes, exceto no caso
de ter sido julgada improcedente por deficiéncia de prova; nesse caso, qualquer cidaddo
poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova” (art.
18). Com tal regime (secundum eventum litis), pde-se o bem juridico tutelado (que
pertence a toda a coletividade) a salvo da atuacéo deficiente do substituto processual
(autor da acdo), que, por desidia, ma-fé ou colusdo, pode eventualmente ter favorecido

ou concorrido para 0 juizo de improcedéncia.
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CAPITULOV-A TUTELA DO DIREITO TRANSINDIVIDUAL A PROBIDADE
DA ADMINISTRACAO PUBLICA: A ACAO DE IMPROBIDADE

SUMARIO: 1. Origem da acéo de improbidade administrativa 2. Caréter repressivo da
acdo 3. SancOes legais para a improbidade 4. Tipificagdo dos atos de improbidade 5.
Sujeito ativo do ilicito 6. A dupla face da acdo 7. Onus da prova 8. Prerrogativa de foro
9. Aplicacdo da pena 10. Tutela cautelar na acdo de improbidade 10.1. Medidas para
garantia da execucao: indisponibilidade e sequestro de bens 10.2. Medida para garantia
da instrucdo: o afastamento do cargo 11. Processo e procedimento na acdo de

improbidade

1. Origem da acao de improbidade administrativa

O adequado funcionamento das instituicbes € condicdo essencial ao Estado
Democrético de Direito. A democracia (= governo do povo e para 0 povo) ndo basta um
estatuto juridico que organize o Estado e que distribua, entre seus varios organismos, as
competéncias para o exercicio do poder. A Constituicdo é apenas a face formal do
Estado democratico. A democracia verdadeira € a democracia vivenciada, a que se
realiza na pratica, a que decorre do desempenho eficiente das fungdes estatais em busca
dos grandes objetivos da Repulblica: a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza, a reducdo das
desigualdades, a promoc¢édo do bem de todos (CF, art. 3°). E entre 0s Varios pressupostos
para que isso ocorra, um deles é certamente a existéncia de um governo probo, que zele
pelo patriménio publico (res publica) e que adote, em suas praticas, os principios da boa
administracdo: legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia (CF, art. 37). O
direito a um governo honesto, eficiente e zeloso pelas coisas publicas, tem, nesse

sentido, natureza transindividual: decorrendo, como decorre, do Estado Democratico, ele
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ndo pertence a ninguém individualmente; seu titular € o povo, em nome e em beneficio
de quem o poder deve ser exercido.

Se a probidade administrativa € da esséncia da democracia, é natural que a
Constituicdo, ao organizar o Estado, tivesse se preocupado em estabelecer meios de
controle dos atos e das condutas dos seus agentes. No que se refere ao controle
jurisdicional, além de prever a acdo judicial como instrumento universal de defesa
(inclusive em face do Estado) em caso de lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV) e de
criar instrumento especifico para a tutela de direitos individuais liquidos e certos
violados por ato de autoridade (art. 5°, LXIX e LXX), a Constituicdo instituiu também
mecanismos para a tutela do direito transindividual a preservacao dos bens pablicos e da
boa administracdo. E o caso da acdo popular, que se destina prioritariamente a
providéncias de natureza desconstitutiva (“anular atos lesivos” - CF, art. 5°, LXXIII),
mas que também comporta, secundariamente, providéncias de carater preventivo e a
condenacdo ao pagamento de danos, tudo para preservar o0 patrimonio estatal e a
moralidade administrativa. Igualmente a acdo civil pablica se direciona, entre outros
objetivos, & protecdo do patrimdnio publico e social (art. 129, I1l), comportando um
espectro de providéncias jurisdicionais mais abrangentes: além da estritamente
desconstitutiva (prépria da acdo popular), admite medidas preventivas, condenatorias de
prestacOes pessoais (fazer e ndo fazer), de entregar coisa, de pagar quantia, inclusive por
perdas e danos, bem como medidas inibitérias em geral, que forem necessarias ou
apropriadas a efetiva tutela dos bens patrimoniais do Estado. Ambas as a¢des, como se
percebe, ttm como ponto de referéncia e objetivo principal a preservacdo e, se
necessario, a recomposicao do patriménio publico e a legitimidade e a moralidade dos
atos administrativos.

Na mesma linha da preocupacdo de tutelar o direito transindividual & probidade
da administracdo publica, a Constituicdo Federal, no seu artigo 37, § 4°, estabeleceu que
“0s atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a
perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”. O ponto de

referéncia, aqui, ja ndo é o de preservar ou recompor o patriménio publico ou os atos da
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administracdo (objetivo primordial da acéo civil publica e da acdo popular), mas sim,
fundamentalmente, o de punir os responsaveis por atos de improbidade. Foi, pois, com
esse objetivo que, regulamentando o dispositivo da Constituicdo, surgiu a Lei 8.429, de
02/06/92. Segundo a ementa, é Lei que “dispde sobre sanc¢des aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou funcdo na Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional e da outras
providéncias”. Entre as “outras providéncias”, ha regras de natureza processual
disciplinando a acdo judicial para a imposicdo das referidas sances. E a acdo de
improbidade administrativa. Trata-se, portanto, de acdo com carater eminentemente
repressivo, destinada, mais que a tutelar direitos, a aplicar penalidades. Sob esse aspecto,
ela e marcadamente diferente da acdo civil publica e da acdo popular. Todavia, h4, entre
elas, um ponto comum de identidade: as trés, direta ou indiretamente, servem ao
objetivo maior e superior de tutelar o direito transindividual e democratico a um governo

probo e a uma administracdo publica eficiente e honesta.

2. Caréter repressivo da agédo
A acdo de improbidade administrativa tem, como se disse, carater eminentemente
repressivo. Ela ndo se presta a prevenir a les@o ao direito, mas se destina, sim, a aplicar
sangdes, 0 que tem por pressuposto necessario a anterior ocorréncia do ilicito. Cumpre
enfatizar que o termo sancdo, aqui, € utilizado no seu sentido lato, para significar a
generalidade das conseqiiéncias juridicas decorrentes do descumprimento da norma.
Considerar essa circunstancia é importante para a adequada compreensao e interpretacao
da Lei de Improbidade, na qual, conforme se vera, ha previsao de san¢des diversas, com
naturezas distintas, regidas por principios diferentes.
Considerada em sentido lato, sancdo € qualquer consequéncia juridica
decorrente do descumprimento de um preceito normativo. As normas juridicas em geral
(e ndo apenas as estritamente punitivas) estdo estruturadas a base de dois distintos

enunciados: o da endonorma (ou norma priméria) e o da perinorma (ou norma
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secundaria, ou norma sancionatdria®'

). O primeiro dispde sobre a conduta (= prestacéo,
dever juridico) do sujeito passivo em face do ativo, a ser observada ante determinado
fato; e 0 outro estabelece a consequéncia juridica (= sancéo, em sentido genérico), a ser
aplicada pelo Estado, em face do ndo atendimento da prestagdo, ou seja, do néo
cumprimento do primeiro enunciado. Os dois enunciados estdo enlagados entre si,
formando um Unico juizo hipotético-disjuntivo, que pode ser esquematizado da seguinte
maneira: dado um fato temporal, deve ocorrer a prestacdo do sujeito passivo em favor do
sujeito ativo; ou, ndo ocorrendo a prestacdo, deve ocorrer a san¢do por parte do
Estado™!. Nesse sentido, como escreveu Norberto Bobbio, a sanc&o nada mais é do que
“a resposta a violacdo”, ponto relevante para distinguir o sistema normativo dos sistemas
cientificos (ciéncias exatas): “num sistema cientifico, quando os fatos desmentem uma
lei, gera-se a modificacdo da lei; num sistema normativo, quando a a¢do ndo se adéqua a
norma, nos orientamos a modificar a acdo e a salvar a norma. No primeiro caso, a
contradicéo se resolve modificando a lei, e, por conseguinte, redimensionando o sistema;
no segundo caso, modificando a a¢do desconforme e, por conseguinte, tratando de fazer
com que a acdo ndo se leve a cabo, ou, pelo menos, tratando de neutralizar suas
consequéncias”. E conclui: “A acdo que se desenvolve para anular a conduta
desconforme, ou, pelo menos, para anular suas consequéncias danosas, €, precisamente,
0 que se denomina ‘sangdo™ 2.

As sanc¢Bes juridicas, nesse sentido genérico de “reacdo do direito a

»113

inobservancia ou a violagdo das suas normas” ", sdo de variada natureza e comportam
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diferentes formas de classificacdo. H& sangdes civis, administrativas, disciplinares,
penais. No campo puramente civil, se a lesdo tem natureza patrimonial, a consequéncia
(= sancéo) prevista na norma pode consistir (a) na reconstituicdo in natura da situacéo
anterior a lesdo ou (b) na reparagdo por equivalente pecuniario (perdas e danos e lucros
cessantes). Sdo sancbes de conteldo concreto, que demandam, para sua aplicacéo,
providéncias para manter ou modificar o estado dos fatos (fazer, desfazer, entregar,
pagar). Ainda no campo civil, se a lesdo tem apenas natureza juridico-formal, as
correspondentes sangdes assumem feicdo semelhante: consistem na nulidade ou na
anulabilidade do ato desconforme com o direito, sendo impostas mediante atuacdo em
plano eminentemente formal (tutela constitutiva negativa). A sancdo civil de reparar
danos — que, conforme se verd, é uma das conseqliéncias dos atos de improbidade —
decorre, fundamentalmente, do sistema do direito das obrigaces (responsabilidade
civil), bastando, para atrair sua incidéncia, condutas meramente culposas e, em certos
casos, até mesmo sem culpa (responsabilidade objetiva).

Por outro lado, ha san¢fes com natureza eminentemente punitiva. Ao contrario
das sancdes civis, sua funcdo ndo é a de recompor o patriménio material ou moral lesado
e nem a de desfazer os atos contrarios ao direito (= recomposi¢cdo do patrimonio
juridico), e sim a de punir o infrator, aplicando-lhe um castigo. Realca-se, nelas, o
elemento aflitivo, do qual decorre, entre outras consequiéncias, a forca pedagogica e
intimidadora de inibir a reiteracdo da conduta ilicita, seja pelo apenado, seja por outros
membros da sociedade. Tais san¢des (aqui num sentido estrito) comp&em o ius puniendi
do Estado, cuja face mais evidente é a da repressdao de ilicitos penais, mas que se
manifesta também em ilicitos administrativos e disciplinares. Relativamente a elas, o
regime juridico é completamente diferente do previsto para as sanc¢des civis. Sujeitam-
se, entre outros, aos principios da legalidade, da tipicidade, da individualiza¢do da pena,
da presuncdo de inocéncia, o que traz significativos reflexos no plano do processo. As
condutas tipicas sdo, em regra, dolosas. As culposas constituem exce¢do e, como tais,
supdem lei que expressamente as admita. A responsabilidade objetiva ndo é compativel

com essa espécie de sangao.
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Pois bem, a agdo de improbidade administrativa destina-se a aplicar sangdes; e
as sancOes previstas para tais ilicitos sdo variadas, umas de natureza tipicamente civil e
outras de natureza punitiva. A atencdo para essa circunstancia é indispensével para a
adequada compreensdo da Lei 8.249/92 e para a solucdo dos diversos problemas,

inclusive de ordem processual, suscitados na sua aplicacao.

3. Sangdes legais para a improbidade

Os atos de improbidade administrativa ficam sujeitos, segundo o art. 37, 8 4° da
CF, as seguintes cominagfes: “suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao
previstas em lei”. J& a Lei 8.429/92 acrescentou, no seu art. 12, mais as seguintes: perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, multa civil, proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por meio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario.

A indisponibilidade de bens ndo constitui, propriamente, uma sancdo. Trata-se,
na verdade, de medida de garantia destinada a assegurar a base patrimonial para a
efetivacdo de sentenca condenatoria de danos ou de reposi¢do dos acrescimos materiais
havidos ilicitamente.

O “ressarcimento ao erario” é, conforme salientado, uma sancdo em sentido
genérico, sendo disciplinada pelo regime juridico da responsabilidade civil. Trata-se da
mais elementar e natural sancdo juridica para os casos de infracdo ao direito que
acarretam lesfes patrimoniais ou morais, sendo cabivel como objeto proprio de agdo
judicial proposta pelo lesado e da acdo civil publica em defesa do erario. Constitui
objeto acessorio da acdo popular (Lei 4.717/65, art. 11) e efeito secundario da sentenca
penal condenatoria (CP, art. 91, 1), sentenca essa que, para esse efeito, € considerada
titulo executivo judicial (CPC, art. 584, 11). Pode-se afirmar, por isso mesmo, que, para
aplicar a sancdo de reparar danos, ndo havia necessidade de criacdo de novo
procedimento judicial. Ndo foi essa, portanto, a causa determinante da edigédo da Lei de

Improbidade e nem a finalidade especifica das regras de natureza processual nela
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constantes. Quanto a essa pretensdo (de ressarcir o erario), a acdo de improbidade nada
mais € do que uma agdo civil pablica semelhante as demais com objeto idéntico, razéo
pela qual fica submetida, no que Ihe for concernente, ao regime da Lei 7.347/85.

A Lei de Improbidade foi editada visando, fundamentalmente, a aplicagdo das
sang¢des de natureza punitiva, a saber: suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, a multa civil,
e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios. A perda de bens, a suspensdo de direitos e a multa sdo penas que tém, do
ponto de vista substancial, absoluta identidade com as decorrentes de ilicitos penais,
conforme se pode ver do art. 5°, XLV da Constitui¢do. A suspensdo dos direito politicos
é, por forca da Constituicdo, conseqiiéncia natural da “condenacdo criminal transitada
em julgado, enquanto durarem os seus efeitos” (art. 15, I11). Também é efeito secundario
da condenacéo criminal a perda “do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que
constitua proveito auferido pelo agente com a prética do fato criminoso” (CP, art. 91, II,
b). A perda de “cargo, funcdo puablica ou mandato eletivo” €, igualmente, efeito
secundéario da condenacgdo criminal, nos casos previstos no art. 92, I, do Codigo Penal:
“quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos
crimes praticados com abuso de poder ou violagdo de dever para com a administragdo
publica” e “quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a quatro
anos, nos demais casos”.

Né&o ha davida de que as sangdes aplicaveis aos atos de improbidade, previstas na
Lei 8.429/92, ndo tém natureza penal. Todavia, ha inimeros pontos de identidade entre

as duas espécies, seja quanto a sua funcio™*

(que é punitiva e com finalidade
pedagdgica e intimidatoria, visando a inibir novas infragdes), seja quanto ao conteudo.
Com efeito, ndo h& qualquer diferenca entre a perda da func¢do publica ou a suspensao
dos direitos politicos ou a imposi¢do de multa pecuniaria, quando decorrente de ilicito
penal e de ilicito administrativo. Nos dois casos, as conseqiiéncias praticas em relagéo ao
condenado serdo absolutamente idénticas. A rigor, a Unica diferenga se situa em plano

puramente juridico, relacionado com efeitos da condenagdo em face de futuras infragdes:

114 VITTA, Heraldo Garcia. A san¢do no direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 67.
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a condenagdo criminal, ao contrario da ndo-criminal, produz as consequéncias proprias
do antecedente e da perda da primariedade, que podem redundar em futuro agravamento
de penas ou, indiretamente, em aplicagdo de pena privativa de liberdade (CP, artigos 59;
61, I; 63; 77, I; 83, I; 110; 155, § 2° e 171, § 1°). Quanto ao mais, entretanto, nao ha
diferenca entre uma e outra. Somente a pena privativa de liberdade é genuinamente
criminal, por ser cabivel unicamente em casos de infracdo penal. A prisao civil, nas
hipoteses admitidas pela Constituicdo (“inadimplemento voluntéario e inescusavel de
obrigacdo alimenticia e a de depositario infiel” - art. 5°, LXVII), ndo é pena, mas
simples meio executivo para compelir o devedor a cumprir a obrigacdo: atendida a
prestacdo, cessa a medida constritiva, mesmo que decretada por prazo maior. Assim,
excetuada a pena privativa de liberdade, qualquer outra das sang¢des previstas no art. 5°,
XLVI, CF, pode ser cominada tanto a infragdes penais, quanto a infracdes
administrativas, como ocorreu na Lei 8.429/92.

Ora, € justamente essa identidade substancial das penas que da suporte a
doutrina da unidade da pretensdo punitiva (ius puniendi) do Estado, cuja principal
consequiéncia “é a aplicacdo de principios comuns ao direito penal e ao Direito
Administrativo Sancionador, reforcando-se, nesse passo, as garantias individuais™*°.
Realmente, ndo parece logico, do ponto de vista dos direitos fundamentais e dos
postulados da dignidade da pessoa humana, que se invista 0 acusado das mais amplas
garantias até mesmo quando deva responder por infracdo penal que produz simples pena
de multa pecuniéria e se lhe negue garantias semelhantes quando a infragdo, conquanto
administrativa, pode resultar em pena muito mais severa, como a perda de fungédo
publica ou a suspensdo de direitos politicos. Por isso, embora ndo se possa tracar uma
absoluta unidade de regime juridico, ndo ha duvida de que alguns principios sdo comuns
a qualquer sistema sancionatorio, seja nos ilicitos penais, seja nos administrativos, entre
eles o da legalidade, o da tipicidade, o da responsabilidade subjetiva, 0 do non bis in

idem, o da presuncao de inocéncia e o da individualizagdo da pena, aqui enfatizados pela

115 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 102; ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de
direito administrativo. Traduzido por Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p.
890.
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importancia que tém para a adequada compreensdo da Lei de Improbidade
Administrativa.

4. Tipificacdo dos atos de improbidade

Conforme anotou Fabio Medina Osério, “o principio da tipicidade das infracbes
administrativas decorre, genericamente, do principio da legalidade, vale dizer, da
garantia de que ‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei (art. 5°, 11, CF/88), sendo que a Administracdo Publica, ademais, esta
submetida ao regime da legalidade administrativa (art. 37, caput, CF/88), o que implica
necesséria tipicidade permissiva para elaborar modelos de conduta e sancioné-los. Alem
disso, a garantia de que as infragbes estejam previamente tipificadas em normas
sancionadoras integra, por certo, o processo legal da atividade sancionatéria do Estado
(art. 5°, LIV, CF/88), visto que sem a tipificagdo do comportamento proibido resulta
violada a seguranca juridica da pessoa humana, que se expde ao risco de proibicdes
arbitrérias e dissonantes™*°.

Reflexo da aplicacdo dos principios da legalidade e da tipicidade é a descricao,
na Lei 8.429, de 1992, dos atos de improbidade administrativa e a indicacdo das
respectivas penas. Tais atos estdo divididos em trés grandes “tipos”, cujos nucleos
centrais estdo assim enunciados: “...auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio do cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta Lei” (art. 9°9); ensejar, por “qualquer acdo ou
omissdo dolosa” (...) a “perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacéo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei” (art. 10°); e
violar, por “qualquer acdo ou omissdo”, (...) os deveres de honestidade, imparcialidade,

legalidade e lealdade as instituigdes” (art. 11).

116 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 208.
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Apenas para as condutas do art. 10 esta prevista a forma culposa, o que significa

17" A tal conclusdo

dizer que, nas demais, o tipo somente se perfectibiliza mediante dolo
se chega por aplicagdo do principio da culpabilidade, associado ao da responsabilidade
subjetiva, por forca dos quais ndo se tolera responsabilizacdo objetiva e nem, salvo
quando houver lei expressa, a penalizagdo por condutas meramente culposas. O siléncio
da lei, portanto, tem o sentido eloguiente de desqualificar as condutas culposas nos tipos
previstos nos artigos 9° e 1118

Na tipificacdo dos ilicitos, a Lei utilizou a técnica da descri¢do do ndcleo central
do tipo, sequida de especificacdes exemplificativas de condutas nele enquadraveis. O rol
expressamente ndo exaustivo das condutas especificadas de modo algum compromete o
principio da tipicidade: o tipo estd suficientemente descrito no caput de cada um dos
dispositivos tipificadores (arts. 9°, 10 e 11 da Lei). Assim, embora esteja aberta a
possibilidade de existirem outras condutas além das descritas nos varios incisos de cada
um daqueles dispositivos, a tipicidade, em qualquer caso, supde necessariamente a
adequacao da conduta ao nucleo central do tipo, previsto no caput. A norma, sob este
aspecto, nao da margem a qualquer interpretacdo ampliativa do tipo, nem permite juizos
discricionarios a respeito. Embora a Lei se utilize, em certos casos, de conceitos abertos,
cujo conteudo indeterminado carece de preenchimento valorativo, tal técnica ndo é
incompativel com o principio da tipicidade. O proprio Codigo Penal lanca mao de
termos semelhantes. Nao se pode dizer que a Lei 8.429/92, sob esse aspecto, tenha se

valido de técnica diferente da utilizada, por exemplo, na tipificacdo do estelionato:

117 LUCON, Paulo Enrique dos Santos. Litisconsorcio necessario e eficacia da sentenca na Lei de
Improbidade Administrativa. In: BUENO, Céssio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende
(coordenadores). Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2003, p. 354; DAL POZZO, Antbnio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves. Afastamento de
prefeito municipal no curso do processo instaurado por pratica de ato de improbidade administrativa. In:
BUENO, Céssio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coordenadores). Op. cit., p. 93.
118 MELLO, Claudio Ari. Improbidade administrativa: consideracdes sobre a Lei 8.429/92. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncias Politicas, Revista dos Tribunais, S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, v. 3, n. 11, abr./jun. 1995, p. 49-62. H4 quem entenda que a forma culposa ndo é adequada a
natureza do ilicito, que tem como substrato a desonestidade do agente, razdo pela qual é inconstitucional,
no particular, o art. 10°: ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflex6es sobre improbidade administrativa
no direito brasileiro. In: BUENO, Céssio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende
(coordenadores.). Op. cit.,, p. 108; DELGADO, José Augusto. Improbidade administrativa: algumas
controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais sobre a Lei de Improbidade Administrativa. In. BUENO,
Caéssio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coordenadores). Op. cit., p. 274.
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“Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento”
(CP, art. 171). O mesmo se pode dizer em relagdo aos crimes praticados por funcionarios
publicos contra a Administragdo, como, por exemplo, o de concussdo (“Exigir, para si
ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fung¢éo ou antes de assumi-la,
mas em razdo dela, vantagem indevida” - CP, art. 316) e o de corrupgdo passiva
(“Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem” — CP, art. 317). A margem de indeterminacdo desses tipos
penais nao é diferente da utilizada pela Lei de Improbidade Administrativa.

A necessaria vinculagdo do ilicito ao principio da tipicidade estrita permite uma
definigdo bem objetiva e pragmética do ato de improbidade administrativa, para efeito
da Lei 8.429/92: considera-se como tal qualquer conduta enquadravel no nucleo central
dos tipos descritos nos artigos 9°, 10 e 11 da referida Lei, de que sdo exemplo as

especificadas em seus diversos incisos.

5. Sujeito ativo do ilicito

A precisa definicdo normativa do sujeito ativo do ilicito é decorréncia
necessaria do principio da legalidade, aplicAvel a qualquer sistema punitivo.
Relativamente aos atos de improbidade, a defini¢do do agente é obtida pela conjugacao
dos artigos 1° a 3° da Lei. No artigo 1° estdo enumeradas as entidades contra as quais o
ilicito pode ser praticado, a saber: “(...) a Administracdo direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de
territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja
criagdo ou custeio o erério haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimonio
ou da receita anual”. O paragrafo Unico arrola outras entidades contra cujo “patriménio”
o ilicito pode ser também praticado: “(...) entidade que receba subvencéo, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas para cuja criacdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de 50% do patrimoénio ou da

receita anual, limitando-se, nesses casos, a san¢do patrimonial a repercusséo do ilicito
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sobre a contribuicdo dos cofres publicos”. A limitacdo referida na parte final do
dispositivo € compativel com o bem juridico tutelado, restrito ao “patriménio” dessas
entidades, formado ou sustentado, ainda que parcial ou indiretamente, também por
recursos publicos.

Sujeito ativo de ato de improbidade é “qualquer agente publico, servidor ou
ndo” (art. 1°), reputando-se como tal “(...) todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacédo, designacdo, contratacdo
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo
nas entidades mencionadas no artigo anterior” (art. 2°). Completando o ambito de
incidéncia subjetiva das normas sancionadoras, estabelece o art. 3° que “as disposigdes
desta Lei sdo aplicdveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta”.

O que fica real¢ado nos atos de improbidade € a necesséria participacdo, em sua

pratica, de um agente ptblico™®

. A improbidade se caracteriza justamente por isso: por
ser conduta lesiva a uma entidade publica (em sentido latissimo), praticada, ndo por
qualquer pessoa, mas sim por pessoa de alguma forma vinculada ou responsavel pela sua
gestdo, administracdo ou guarda. Se o terceiro induz ou concorre para a pratica do ato,
ou dele se beneficia, ficara, ele também, sujeito as penas correspondentes. Todavia, ndo
se tipifica como ato de improbidade o que for praticado apenas por terceiro, sem
nenhuma participagio, nem mesmo indireta, de agente publico. E claro que, também
nesses casos, 0 ato sera ilicito e punivel, mas o sera, nao pelo regime da Lei de
Improbidade Administrativa, e sim pelas normas e principios que disciplinam a
responsabilidade civil e penal dos particulares que comentem infracdo contra 0s

interesses do erario.

119 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 234; MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade
administrativa: o direito dos administrados dentro da Lei n. 8429/92. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora
América Juridica, 2005, p. 15; PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa
comentada. Sao Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 27.
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A responsabilidade do terceiro que induz ou concorre com 0 agente publico na
pratica da improbidade, ou que dela se beneficia, supde, quanto aos aspectos subjetivos,
a existéncia de dolo, nas hipéteses dos artigos 9° e 11 da Lei, ou de culpa, nas hipéteses
do art. 10. N&o ha, no sistema punitivo, responsabilidade objetiva. O terceiro, mesmo
beneficiado, ndo pode ser punido se agiu de boa-fé, ou seja, se “mesmo com razoavel
diligéncia, comum aos homens médios, nao teria percebido a ilicitude do ato gerador de

seus beneficios™.

6. A dupla face da agéo

A caracteristica fundamental da acdo de improbidade administrativa, repita-se, €
a de ser uma acdo tipicamente repressiva: destina-se a impor sangdes. Todavia, € uma
acdo de dupla face: é repressiva-reparatoria, no que se refere a sancao de ressarcimento
ao erario; e é repressiva-punitiva, no que se refere as demais san¢des. Quanto ao
primeiro aspecto, ela é semelhante a acdo civil publica comum; mas quanto ao segundo
aspecto, ela assume caracteristicas incomuns e inéditas, sem similar em nosso sistema
processual civil. O seu objeto especifico, de aplicar san¢des substancialmente
semelhantes as impostas nas infracdes penais, ndo s a afasta dos padrdes civis comuns,
como a aproxima necessariamente da acao penal.

Ademais, € importante destacar que a acdo de improbidade ndo comporta pedido
isolado de condenagdo ao ressarcimento de danos ao erario. Para essa espécie de
pretensdo ja existe a acao civil publica regida pela Lei 7.347/85, que oferece meios
muito mais adequados e eficientes. Ressarcir danos, ja ficou asseverado, ndo é
propriamente uma punigéo ao infrator, mas sim uma medida de satisfacdo ao lesado, e a
acao de improbidade destina-se prioritariamente a aplicar penalidades e ndo a recompor
patrimonios. Assim, o pedido de ressarcimento de danos, na a¢do de improbidade, ndo
passa de um pedido acessorio, necessariamente cumulado com pedido de aplicacdo de
pelo menos uma das sang¢Bes punitivas cominadas ao ilicito. O reconhecimento da

obrigacdo de ressarcir danos, sob esse aspecto, é espécie de efeito secundario necessario

120 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa: observacdes sobre a Lei 8.429/92. 2 ed.
Porto Alegre: Editora Sintese, 1998, p. 117.
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da punicédo pelo ato de improbidade, a exemplo do que ocorre na sentenga condenatoria
penal (CP, art. 91, Il). Relativamente a esse pedido acessorio, portanto, ha de se dar, no
que couber, o tratamento processual proprio da acéo civil publica, especialmente no que
diz respeito ao regime da coisa julgada, que sera secundum eventum litis, nos termos do
art. 16 da Lei 7.347/85. Alias, ndo teria sentido algum imaginar a ocorréncia de coisa
julgada material, apta a inibir um novo pedido de ressarcimento, nos casos em que a
acdo de improbidade tivesse sido julgada improcedente por auséncia de dolo (como,
v.g., nos ilicitos de que tratam os artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92). A existéncia desse
requisito é condicdo para a aplicacdo da san¢do punitiva, mas ndo para a obrigacdo de
reparar danos, que, em qualquer caso, depende apenas da culpa.

O objeto proprio da acdo de improbidade é a aplicagdo de penalidades ao
infrator, penalidades essas substancialmente semelhantes as das infragcdes penais. Ora,
todos os sistemas punitivos estdo sujeitos a principios constitucionais semelhantes, e isso
tem reflexos diretos no regime processual. E evidente, assim - a exemplo do que ocorre,
no plano material, entre a Lei de Improbidade e o direito penal -, a atracéo, pela acao de

improbidade, de principios tipicos do processo penal.

7. Onus da prova

Um dos principios do processo penal que é também comum ao sistema punitivo
de atos de improbidade é o da presuncdo de inocéncia**:. No campo do processo, a
consequéncia principal decorrente da adogdo desse principio é a de impor ao autor da
acao todo o dnus da prova dos fatos configuradores do ilicito imputado. No que se refere
a acdo de improbidade, é descabida, assim, a invocagdo, contra o réu, dos efeitos da sua

revelia, notadamente o da confissdo ficta (CPC, art. 319)'%

. A falta de contestacdo, ou a
contestacdo por negativa geral, sem o detalhamento preconizado no art. 300 do CPC,
ndo dispensa o autor do 6nus imposto pelo art. 333, I, de fazer prova dos fatos

constitutivos da infracéo.

121 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 351.

122 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 789.
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8. Prerrogativa de foro

A Constituicdo assegura a certas autoridades a garantia de responderem por
crimes comuns e de responsabilidade perante foro especial. O Presidente da Republica, o
Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, os Ministros do STF e o
Procurador-Geral da Republica respondem, em casos de crimes comuns, perante 0
Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, |, b). Também perante esse Tribunal
respondem, por crimes comuns e de responsabilidade os Ministros de Estado, os
Comandantes das Forcas Armadas, os membros dos Tribunais Superiores e do Tribunal
de Contas (CF, art. 102, I, c¢). O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, é o foro
competente para as agdes por crimes comuns propostas contra Governadores de Estado e
do Distrito Federal, e por crimes comuns e de responsabilidade contra os membros dos
Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais do
Trabalho e Eleitorais, de Tribunais de Contas Estaduais e Municipais e membros do
Ministério Publico da Unido que oficiam perante tribunais (CF, art. 105, I, a). Perante os
Tribunais de Justica respondem, por crimes comuns, os prefeitos municipais (CF, art. 29,
X). Por principio de simetria, sdo os Tribunais de Justica que processam e julgam, nos
crimes comuns, os membros das assembléias legislativas. E, embora ndo haja previsdo
constitucional especifica nesse sentido, considera-se os Tribunais Regionais Federais o
foro competente para o julgamento de prefeitos e deputados estaduais acusados de
infracBes penais praticadas em detrimento de bens, servigos ou interesses da Unido ou de
suas autarquias ou empresas plblicas, previstas no art. 109, IV da Constituicio*?.

Estes e outros casos de prerrogativa de foro constituem uma garantia
constitucional do acusado, estabelecida em funcdo da relevancia do seu cargo. Ora, Se a
Constituicdo tem por importante essa prerrogativa, qualquer que seja a gravidade da

infracdo ou a natureza da pena aplicavel em caso de condenacdo penal, ndo ha como

123 STF. 22 Turma. HC 69465-9, Relator: Paulo Brossard, DJ de 23/03/2001; STF. 12 Turma. HC 80612-
1. Relator: Sydney Sanches, DJ de 04/05/2001; STF. 22 Turma. HC 76881-8. Relator: Nelson Jobim, DJ
de 14/08/98; STF. 2% Turma. HC 78728-2. Relator: Mauricio Correa, DJ de 16/04/99; STF. Pleno. HC
78222-1, Relator: Marco Aurélio, DJ de 27/06/2003. Disponiveis em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em
30/09/2005.
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deixar de considerd-la insita ao sistema punitivo da acdo de improbidade, cujas
consequéncias, relativamente ao acusado e ao cargo, séo ontologicamente semelhantes e
eventualmente até mais gravosas. Ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio. Se ha
prerrogativa de foro para infracbes penais que acarretam simples pena de multa
pecunidria, ndo teria sentido retirar tal garantia para as a¢fes de improbidade que
importam perda da propria funcdo publica e suspensédo dos direitos politicos.

Contra esse entendimento tem sido invocada e preconizada a interpretacdao

124 Todavia, tal

gramatical e literal das normas constitucionais a respeito de competéncia
método interpretativo ndo € o mais adequado nesse dominio. Ha situacbes em que a
interpretacdo ampliativa das regras de competéncia s&o uma imposi¢do incontornavel do
sistema. J& se fez alusdo as hipoteses de acdo penal por crimes federais praticados por
parlamentares estaduais e por prefeitos, em que se considerou competentes os Tribunais
Regionais Federais, ampliando-se, conseqiientemente, os limites de competéncia
estabelecidos no art. 108, I, a, da CF. Ha outras situagBes que tornam inevitavel a
interpretacdo ampliativa, inclusive no que diz respeito a competéncia civil. Assim,
embora nada disso esteja expresso na Constituicdo, considera-se que ‘“compete ao
Supremo Tribunal Federal o julgamento de habeas corpus contra ato de turma recursal
de juizados especiais federais™?*, bem como que os Tribunais Regionais Federais sdo
competentes para processar e julgar os mandados de seguranga impetrados por ente

126

federal contra ato de juiz de direito™, e atribui-se ao STJ a competéncia para dirimir

conflitos entre turmas recursais e Tribunal de Justica'®’. Na vigéncia da Constituicdo

124 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 730; BUENO, Cassio Scarpinella. O foro especial e a Lei 10.628/02. In:
PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coordenadores). Improbidade administrativa: questdes
polémicas e atuais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 443.

125 Simula 690 do STF.

126 STF. Pleno. RE 176.881-9. Relator: Ilmar Galvdo, DJ de 06/03/98. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005. STJ. 18 Turma. RMS 18.300. Relator: Teori Albino
Zavascki, DJ de 04/10/2004. Disponivel em: <http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.

127 STF. Pleno. CC 7106-1. Relator: lImar Galvéo, DJ de 08/11/2002; STF. Pleno. CC 7090-1. Relator:
Celso de Mello, DJ de 11/09/2002; STF. Pleno. CC 7081-6. Relator: Sydney Sanches, DJ de 27/09/2002.
Disponiveis em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005. STJ. 3% Se¢do. CC 44124. Relator: José
Arnaldo da Fonseca, DJ de 24/11/2004; STJ. 22 Secdo. CC 41744. Relator: Fernando Gongalves, DJ de
06/04/2005. Disponiveis em: <http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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anterior, mas a base de principios aplicaveis no atual regime constitucional, considerou-
se 0 Tribunal Federal de Recursos competente para processar e julgar acdo rescisoria
proposta por ente federal, muito embora o acérddo rescindendo fosse de Tribunal de
Justica'?®. Bem se V&, portanto, que, mesmo em relacdo as regras sobre competéncias
jurisdicionais, os dispositivos da Constituicdo comportam interpretacdo ampliativa, para
preencher vazios e abarcar certas competéncias implicitas, mas inegaveis, por forca do
sistema.

Sob o ponto de vista constitucional, justificar-se-ia, portanto, com sobradas
razdes, a preservacdo de prerrogativa de foro também para a acdo de improbidade
administrativa’”®. A matéria chegou a ser disciplinada nesse sentido (embora
desnecessariamente) no pardgrafo segundo do artigo 84 do CPP, com a redacdo que lhe
deu a Lei 10.628, de 2002: “A acdo de improbidade, de que trata a Lei n. 8.429, de 2 de
junho de 1992, sera proposta perante o Tribunal competente para processar e julgar
criminalmente o funcionario ou autoridade na hipétese de prerrogativa de foro em razédo
do exercicio de funcdo publica, observado o disposto no § 1°”. O paragrafo primeiro do
mesmo artigo, a sua vez, estabeleceu que “a competéncia especial por prerrogativa de
funcdo, relativa a atos administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a
acao judicial sejam iniciados ap0ds a cessacdo do exercicio da fungdo publica”. Ocorre
que, por decisdo de 15/09/2005, o STF considerou inconstitucional a Lei 10.628/92.
Vingou, para a maioria, 0 argumento de que o legislador ordinario ndo poderia ter
acrescentado a acdo de improbidade administrativa, que ndo tem natureza penal, no rol
das competéncias originarias do STF estabelecidas pela Constitui¢cdo. Ha de se entender,

portanto, que, para todos os efeitos, ndo ha prerrogativa de foro para a referida agéo.

128 STF. 12 Turma. RE 106819-1. Relator: Sydney Sanches, DJ de 10/04/87; STF. Pleno. CJ 6278-8,
Relator: Décio Miranda, DJ de 13/03/81. Disponiveis em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em
30/09/2005.

129 WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Competéncia para julgar acdo de improbidade
administrativa. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia: Senado Federal, v. 35, n. 138, abr./jun.
1998, p. 215; TOJAL, Sebastido Botto de Barros; CAETANO, Flavio Crocce. Competéncia e prerrogativa
de foro em agdo civil de improbidade administrativa. In: BUENO, Céssio Scarpinella; PORTO FILHO,
Pedro Paulo de Rezende (coordenadores). Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. 2
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 399.
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9. Aplicagdo da pena

O artigo 12 da Lei 8.492/92 traz previsao de um elenco variado de penalidades
para cada uma das classes de ilicitos. Embora, em principio, as penas devam ser
aplicadas em bloco, nem sempre isso sera cabivel. H& casos em que as penas ndo
poderdo ou ndo deverdo ser aplicadas cumulativamente, até por inviabilidade l6gica.
Néo se pode impor a pena de perda de cargo a quem ndo detém cargo (terceiro
beneficiario da infracdo). Nao se pode suspender direitos politicos de pessoas juridicas,
inobstante, na condigdo de terceiro beneficiado, estejam elas sujeitas as disposi¢des da
Lei de Improbidade. Por outro lado, ha penas que podem ser aplicadas em dosagens
variadas. A suspensdo dos direitos politicos € pelo prazo de cinco a dez anos, para 0s
atos de improbidade do art. 9°; de cinco a oito anos para os do art. 10 e de trés a cinco
anos para os do art. 11. A pena de multa é de até trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial nas infragdes do art. 9°, até duas vezes nas do art. 10° e até cem vezes a
maior remuneracao percebida pelo agente, nos casos do art. 11.

Ora, tudo o que a Lei estabelece sobre a fixacdo da pena esta no paragrafo nico
do artigo 12: "Na fixacao das penas previstas nesta Lei 0 juiz levard em conta a extensdo
do dano causado assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”. A evidente
insuficiéncia dessa disposicdo normativa, atrelada apenas as consequéncias materiais da
infracdo, torna inevitvel a busca de solugdes analdgicas para resolver o problema e,
mais uma vez, ha de se buscar socorro no direito penal, até porque a aplicagdo da pena
por ato de improbidade supde, até por decorréncia de principio constitucional™, um
juizo de individualizacdo em tudo semelhante ao da infracdo penal. Embora
reconhecendo a natureza ndo penal das sangdes estabelecidas na Lei de Improbidade,
tem-se enfatizado que sua aplicagdo "ndo raro, haverd de ser direcionada pelos
principios béasicos norteadores do direito penal, o qual sempre assumira uma posi¢ao
subsidiaria no exercicio do poder sancionador do Estado, ja que este, como visto, deflui

de uma origem comum, e as normas penais, em razao de sua maior severidade, outorgam

130 OSORIO, Féabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 340; GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 2
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 539.
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garantias mais amplas ao cidaddo"**!. Assim, "diante da omissdo do legislador na
elaboracdo da Lei 8.429/92, s&o aplicaveis por analogia e no que for cabivel, na fixagdo
e na dosagem das penalidades do art. 12, os principios penais que norteiam a solucéo do
conflito aparente de normas, como os da especialidade, da subsidiariedade e da
consuncao, bem como do concurso de infragdes (formal, material e continuado), com as
devidas adaptacdes™**.

Questiona-se a respeito da obrigatoriedade ou nao de aplicagdo cumulativa das
penas, quando mais de uma é teoricamente cabivel. Ha os que entendem que ao juiz ndo
cabe, em hipotese alguma, deixar de aplicar “em bloco” todas as san¢des que a lei
prevé’®. Todavia, essa doutrina pode conduzir a grandes injusticas e até a situacdes
absurdas. N&o se justifica, por exemplo, que qualquer ato de improbidade, por menos
grave que seja, deva necessariamente acarretar a perda do cargo publico ou do mandato
eletivo e a suspensdo dos direitos politicos, penas essas cuja gravidade importaria uma
brutal desproporcéo com o ilicito cometido e as suas conseqliéncias. Tém razdo, assim,
0s que recomendam, amparados também em precedentes da jurisprudéncia®, um juizo
mais flexivel, baseado no principio da proporcionalidade, apto a conter 0s excessos

eventualmente decorrentes da aplicagdo da pena’®.

131 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 457.

132 SANTOS, Carlos Frederico Brito dos. Improbidade administrativa. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 151.

133 GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da administracao
publica. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 303.

134 STJ. 22 Turma. REsp 300.184. Relator: Franciulli Neto, DJ de 03/11/2003, em cuja ementa se diz: “A
aplicacédo das sangdes da Lei n. 8.429/92 deve ocorrer a luz do principio da proporcionalidade, de modo a
evitar sangOes desarrazoadas em relacdo ao ato ilicito praticado, sem, contudo, privilegiar a impunidade.
Para decidir pela cominagdo isolada ou conjunta das penas previstas no artigo 12 e incisos, da Lei de
Improbidade Administrativa, deve o magistrado atentar para as circunstancias peculiares do caso concreto,
avaliando a gravidade da conduta, a medida da lesdo ao erdrio, o histérico funcional do agente publico
etc.”. No mesmo sentido: STJ. 12 Turma. RESP 505.068/PR. Relator: Luiz Fux, DJ de 29/09/2003, em
cuja ementa se diz: "1. As sangOes do art. 12, da Lei n.° 8.429/92 ndo séo necessariamente cumulativas,
cabendo ao magistrado a sua dosimetria; alids, como deixa claro o paragrafo tnico do mesmo dispositivo.
2. No campo sancionatorio, a interpretagdo deve conduzir a dosimetria relacionada a exemplariedade e a
correlacdo da sangdo, critérios que compdem a razoabilidade da punicdo, sempre prestigiada pela
jurisprudéncia do E. STJ. (Precedentes)”. Disponiveis em: <http//:www.stj.gov.br>. Acesso em
30/09/2005.

135 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa: observacdes sobre a Lei 8.429/92. 2 ed.
Porto Alegre: Editora Sintese, 1998, p. 271; SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. Probidade
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Situago delicada ¢é a que diz respeito ao concurso de infracdes. E possivel, com
efeito, que 0 mesmo fato acarrete mais de um resultado ilicito (concurso formal) ou que
0 agente cometa varios ilicitos num determinado periodo de tempo (v.g,. durante um
Unico mandato eletivo). Nao ha duvida de que, quanto ao ressarcimento do erario (que
sequer tem natureza de penalidade) e quanto a perda do produto obtido ilicitamente, as
sancOes devem ser cumuladas e integrais, levando em consideragdo cada um dos atos
praticados. O mesmo se pode dizer em relacdo a pena de multa pecuniéria, que ha de ser
proporcional e compativel com o montante global do dano causado pelos véarios atos e
com o proveito patrimonial deles auferido pelo agente. Todavia, essa solugdo nem
sempre pode ser adotada na aplicacdo das penas de suspensédo e interdigdo de direitos.
Relativamente aos direitos politicos, a Constituigdo prevé, para os casos de improbidade,
a aplicacdo da pena de suspensdo (art. 37, § 4°), ndo a de perda ou cassacdo, que €
expressamente vedada (CF, art. 15, caput). Ora, havendo concurso material ou formal, a
cumulagdo das penas pode, na pratica, importar verdadeira cassacdo dos referidos
direitos, o que seria inconstitucional. Por outro lado, ndo se mostra compativel com os
predicados de dignidade da pessoa humana, assegurados pela Constituicdo, a aplicacdo
de sancdes pessoais (v.g, interdicdo de direitos) em carater perpétuo. A soma do tempo
de cada uma das penas eventualmente aplicaveis em situaces de concurso de ilicitos
pode caracterizar a perpetuidade da proibi¢do de contratar com o poder publico ou de
receber incentivos ou beneficios fiscais e crediticios.

Em casos tais, havendo concurso de ilicitos, a fixacdo das penas restritivas de
direito (suspensdo de direitos politicos e proibicdo de contratar e de receber beneficios
do poder publico) ha de ser promovida mediante aplicagdo analdgica das normas do
Codigo Penal: “Se os fatos ocorrerem em concurso material, somam-se as sancdes
correspondentes a cada fato. Se ocorre concurso formal, aplica-se a san¢do mais grave,

graduando-se 0 quantum sancionatério em patamar mais elevado dentro dos limites

Administrativa: comentérios a Lei 8.429/92 e legislagdo complementar, S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.
137; MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos
administrados dentro da Lei n. 8.429/92. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora América Juridica, 2005, p. 519;
PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa comentada. S&o Paulo: Editora
Atlas, 2005, p. 153.
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legais. Se acontece continuacgdo de infracOes, 0 que se poderia perceber pela semelhanca
de condicbes de tempo, local, circunstancias lato sensu e modo de execucdo, seria 0
caso, também aqui, da exacerbagdo do patamar sancionatorio, respeitados os limites
legais™*®*. Em qualquer caso, respeitar-se-4 o limite temporal maximo de trinta anos,
previsto no art. 75 do referido Cédigo™’.

E indispensavel, ademais, que, a exemplo do que ocorre no processo penal, haja
aqui individuacdo da pena com a indicacdo dos fundamentos e das razbes para a
aplicacdo de cada uma delas. A devida fundamentacao é requisito essencial da sentenca
(CPC, art. 458, Il) e compbe o devido processo legal constitucional, pois é ela que
ensejara ao sancionado o exercicio do direito de defesa e de recurso (CF, art. 5°, LIV e

LV). A auséncia desse requisito acarreta a nulidade da deciséo (CF, art. 93, IX).

10. Tutela cautelar na acao de improbidade

A Lei 8.429/92 prevé trés espécies de medidas cautelares especificas: a
“indisponibilidade de bens do indiciado” (art. 7°), o “seqliestro de bens do agente ou
terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio publico” (art.
16) e “o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou funcdo” (art.
20). As duas primeiras destinam-se a garantir a execugdo; a outra, tem por objetivo
assegurar a normalidade da instrugcdo do processo. A previsdo, na lei, dessas medidas
especiais ndao impede a concessdo de outras, previstas no regime geral do processo
cautelar, que tem aplicacdo subsidiaria.

10.1. Medidas para garantia da execucdo: indisponibilidade e sequestro de bens
A medida cautelar de indisponibilidade “recaira sobre bens que assegurem o
integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do

enriquecimento ilicito”, diz o paragrafo Gnico do art. 7°. Em principio, portanto, o objeto

136 OSORIO, Féabio Medina. Improbidade administrativa: observagdes sobre a Lei 8.429/92. 2 ed.
Porto Alegre: Editora Sintese, 1998, p. 248. Em sentido semelhante, embora preconizando outra solugéo
para 0s casos de concurso material: GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade
administrativa. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 544.

137 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 305.
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material suscetivel de constricdo sdo apenas os bens penhoréveis, ja que somente em
relacdo a esses sera possivel promover a execugdo forcada de sentenca condenatoria. E
possivel, todavia, que certos bens integrados ao patrimonio do acusado sejam eles
préprios o produto da improbidade. Nesse caso, a medida cautelar se destinara ao
cumprimento da condenacdo especifica de restituir tais bens, condenacdo essa que se
fundara no art. 7° da Lei: “no caso de enriquecimento ilicito, perdera o agente pablico ou
terceiro beneficiario os bens ou valores acrescidos ao seu patriménio”. Assim, mesmo
quando teoricamente se trate de bens insuscetiveis de penhora (v.g.: 0s bens que
guarnecem a residéncia familiar — Lei n. 8.009/90, art. 1°, paragrafo Unico), sobre eles
recaird a indisponibilidade.

A indisponibilidade ndo é sobre todo o patrimonio penhoravel, mas apenas
sobre bens suficientes e adequados para suportar o montante de eventual condenacédo de
ressarcir danos ou de restituir acréscimos patrimoniais havidos ilicitamente. Nao sera
cabivel a indisponibilidade para, simplesmente, garantir futura condenacdo da pena de
multa pecuniaria, ja que a tanto a lei ndo autoriza™®.

Por outro lado, ao contrério do que sucede em casos como o da liquidacao
extrajudicial de instituicdes financeiras, em que a indisponibilidade dos bens dos seus
administradores se opera ipso jure, como consequéncia natural do ato administrativo que
institui o regime liquidatério - Lei n. 6.024/74, art. 36, § 1° aqui, a medida nao é
automatica'®®. Depende de deciso judicial, o que supde a existéncia de uma ag&o. Do
que se depreende do art. 7° da Lei, a acdo adequada serd a cautelar preparatoria, a ser
promovida pelo Ministério Publico. Todavia, a submissdo do procedimento especial a
aplicacdo subsidiaria das normas do Cddigo de Processo (CPC, art. 272, paragrafo
Unico) permite afirmar o cabimento da medida também em carater incidental, caso em
que poderd, inclusive, ser requerida por simples peticdo, segundo o procedimento das

medidas antecipatdrias de tutela, como permite o § 7° do art. 273 do CPC. Em qualquer

138 VELLOSO FILHO, Carlos Mario. A indisponibilidade de bens na Lei 8.429, de 1992. In: BUENO,
Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coordenadores). Improbidade
administrativa: questfes polémicas e atuais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 125.

139 FERRAZ, Sérgio. Aspectos processuais na Lei de Improbidade Administrativa. In: BUENO, Cassio
Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coordenadores). Op. cit., p. 417.
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caso, cumpre ao requerente demonstrar o requisito da verossimilhanca, indispensavel a

1490 & essa é

qualquer medida cautelar. O risco de dano &, nesse caso, presumido
caracteristica propria da medida constritiva, assentada em fundamento constitucional
expresso (art. 37, § 49).

A outra medida cautelar especial é o seqiiestro, previsto no art. 16 da Lei. Ela
também se destina a garantir as bases patrimoniais da futura execucdo da sentenca
condenatéria de ressarcimento de danos ou de restituicdo dos bens e valores havidos
ilicitamente por ato de improbidade. E medida que, como a indisponibilidade, recai, em
principio, apenas sobre bens penhoraveis (razéo pela qual, quando isso ocorre, se trata
de arresto e ndo de sequestro), e até o valor suficiente para cobrir o montante estimado
da condenagdo. Excepcionalmente, a constricdo podera recair sobre bens considerados
impenhoraveis, quando tais bens constituam o produto especifico da ilicitude cometida
(caso em que se tratard de genuina medida de sequiestro, com perfil e finalidade em tudo
semelhantes as do “sequiestro dos bens imoveis, adquiridos pelo indiciado com o produto
da infracdo”, prevista no art. 125 do CPP).

Segundo estabelece o proprio art. 16 da Lei, “o pedido de sequestro serd
processado de acordo com o disposto nos arts. 822 e 825 do Caodigo de Processo Civil”.
A propositura de acdo cautelar autdbnoma, que se justifica especialmente nas especiais
circunstancias supostas pelo mencionado dispositivo (medida preparatoria, requerida no
curso da sindicancia administrativa e por provocacdo da respectiva comissdo
processante), ndo inibe o pedido incidental da medida cautelar, inclusive nos proprios
autos da acdo principal, como permite o art. 273, § 7°, do CPC. Em qualquer caso, sera
indispensavel a demonstracdo da verossimilhanca do direito e do risco de dano,
requisitos inerentes a qualquer medida cautelar.

Entre a indisponibilidade prevista no art. 7° e o sequestro do art. 16 da Lei,

algumas diferencas podem ser observadas. A indisponibilidade ndo acarreta a apreenséo

140 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela jurisdicional cautelar e atos de improbidade
administrativa. In: BUENO, Céssio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende
(coordenadores). Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 303; NEIVA, José Antbnio Lishda. Improbidade administrativa: estudo sobre a demanda na
acdo de conhecimento e cautelar. Niterdi: Editora Impetus, 2005, p. 133.
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e 0 deposito dos bens atingidos; o sequestro sim (CPC, arts. 824 e 825). A
indisponibilidade é requerida pelo Ministério Publico; o seqiiestro pode ser pleiteado
também pela pessoa de direito publico atingida pelo ato ilicito, que ostenta legitimidade

ativa para a agdo condenatéria principal (art. 17).

10.2. Medida para garantia da instrucéo: o afastamento do cargo

O art. 20 da Lei 8.429/92, incluido em capitulo que trata de "disposicdes penais”,
estabelece o seguinte: "Art. 20. A perda da funcéo publica e a suspensdo dos direitos
politicos sé se efetivam com o transito em julgado da sentenca condenatéria. Paragrafo
Gnico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera determinar o
afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou funcdo, sem prejuizo
da remuneragdo, quando a medida se fizer necessaria a instrucao processual”. Do caput
do artigo resulta evidente a preocupacdo em preservar, na maior medida possivel, a
manutencdo do cargo no curso do processo, enquanto cabivel algum recurso. E, no
paréagrafo, abre-se a possibilidade de determinar o afastamento cautelar do agente
"quando a medida se fizer necessaria a instrucdo processual”. Da conjugacdo dos dois
dispositivos resulta, como inteligéncia adequada, a de que o afastamento (a) é medida de
natureza cautelar, (b) destinada a garantir a instrugdo do processo e (c) que somente se
legitima quando for manifesta a sua indispensabilidade.

O afastamento do cargo tem natureza eminentemente cautelar, e ndo de
antecipacdo da tutela. Sua funcdo, consequientemente, é instrumental (= instrumento
processual de garantia para a instrucdo). Portanto, por mais evidente que seja a
probabilidade de éxito da demanda, por mais claro que esteja o fumus boni iuris a
incriminar o acusado, isso, por si sO, ndo legitima a concessdo da medida, que
significaria simplesmente a antecipagdo dos efeitos da futura sentenca condenatdria de
perda do cargo. Admiti-la a esse titulo seria negar eficacia ao caput do art. 20 da Lei de
Improbidade. Sob esse aspecto instrumental, a medida é semelhante a da prisdo
preventiva “por conveniéncia da instru¢do criminal” (CPP, art. 312), que também se
destina a resguardar a normalidade da coleta de provas. A exemplo do que ocorre, nesses

casos, com a prisdo preventiva, a decisdo judicial que deferir o afastamento ha de estar
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devidamente justificada e fundamentada (CPP, art. 315), podendo o juiz revoga-la se
“verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiguem” (CPP, art. 316). E o que, mutatis mutandis,
também estabelece o art. 807 do CPC.

Para que se considere indispensavel o afastamento cautelar, varios pressupostos
devem estar presentes e cumulados. Em primeiro lugar, é preciso ficar demonstrado que
o demandado, no exercicio do cargo e utilizando-se dele, tenha objetivamente
promovido atos que possam comprometer a regular instru¢do do processo. Nao basta a
possibilidade tedrica de perigo ou de ameaca. E preciso que eles sejam reais, fundados
em dados concretos extraidos da conduta do requerido. E preciso demonstrar também
que a medida sera eficaz para afastar o risco: a suspensao do cargo ndo pode representar
um simples castigo antecipado, mas devera constituir a alternativa necessaria para evitar
0 dano ao processo. Finalmente, ndo pode ser deferido o afastamento cautelar se o
resultado a que visa puder ser obtido por outros meios, que ndo comprometam o bem
juridico protegido no caput do art. 20 da Lei (o exercicio do cargo)***. O tempo do
afastamento serd necessariamente o indispenséavel a producdo da prova que esteja sob
ameaca. E incompativel com a sua finalidade propria, assim, a manutengio da medida
cautelar - ou, 0 que seria mais grave, a sua concessdo -, quando ja encerrada a fase de

instrucdo do processo.

141 Nesse sentido: STJ. 12 Turma. Resp 550.135. Relator: Teori Albino Zavascki, DJ de 08/03/2004, com
a seguinte ementa: “PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MEDIDA CAUTELAR DE AFASTAMENTO DO CARGO.
INTELIGENCIA DO ART. 20 DA LEI 8.429/92. 1. Segundo o art. 20, caput, da Lei 8.429/92, a perda da
funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos, como san¢do por improbidade administrativa, so se
efetivam com o transito em julgado da sentenga condenatéria. Assim, o afastamento cautelar do agente de
seu cargo, previsto no paragrafo Gnico, somente se legitima como medida excepcional, quando for
manifesta sua indispensabilidade. A observancia dessas exigéncias se mostra ainda mais pertinente em
casos de mandato eletivo, cuja suspensdo, considerada a temporariedade do cargo e a natural demora na
instrucdo de acdes de improbidade, pode, na pratica, acarretar a propria perda definitiva. 2. A situacdo de
excepcionalidade ndo se configura sem a demonstragdo de um comportamento do agente publico que
importe efetiva ameaca a instru¢cdo do processo. Nao basta, para tal, a mera cogitagdo tedrica da
possibilidade da sua ocorréncia. 3. Para configuracdo da indispensabilidade da medida é necessario que 0
resultado a que visa ndo possa ser obtido por outros meios que ndo comprometam o bem juridico
protegido pela norma, ou seja, o0 exercicio do cargo. Assim, ndo é cabivel a medida cautelar de suspensdo
se destinada a evitar que o agente promova a alteracdo de local a ser periciado, pois tal perigo pode ser
contornado por simples medida cautelar de producdo antecipada de prova pericial, nos exatos termos dos
arts. 849 a 851 do CPC, meio muito mais eficiente que a medida drastica postulada. 4. Recurso especial
provido”. Disponivel em: <http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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A observancia desses requisitos todos se mostra ainda mais evidente nos casos
em que o requerido esteja exercendo mandato eletivo, que tem prazo certo, insuscetivel
de prorrogacdo ou de restauracdo. A medida cautelar de afastamento, provisoria por
natureza, ndo pode ser transformada, por decorréncia da inevitavel demora na instrugdo

do processo, em perda definitiva do cargo.

11. Processo e procedimento na acdo de improbidade

A dupla face da acdo de improbidade confere ao seu processo uma natureza
hibrida, que se reflete na estrutura do procedimento. Na disciplina especifica
desenvolvida pela Lei 8.429/92, ha regras que dizem respeito a formatacdo da face
repressiva-reparatoria da demanda e hé regras que dizem respeito exclusivamente a sua
face repressiva-punitiva. Como a Lei trata o tema de modo uniforme e sem qualquer
distingdo, cumpre ao intérprete atentar para a circunstancia anotada.

Relativamente as pretensdes de reparacdo de danos, nada ha de significativo a
diferenciar a acdo de improbidade da acdo civil publica e da acdo popular, com objeto
idéntico. Estabelece o art. 17 que a “acdo principal (...) tera o rito ordinario” e “sera
proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada” (art. 17), assim
considerada a que sofreu os efeitos danosos do ato de improbidade e em cujo beneficio
reverterd o produto da condenagé@o. A exemplo do que ocorre na agao civil publica (Lei
7.347/85, art. 5°, § 1°, o Ministério Pablico, quando ndo for autor, funcionara
obrigatoriamente como fiscal da lei, sob pena de nulidade (art. 17, § 4°); e a exemplo do
que ocorre na agao popular (Lei 4.717/65, art. 6°, § 3°), a pessoa juridica interessada
podera, nas a¢des promovidas pelo Ministério Publico, atuar ao lado do autor (art. 17, §
3°). Legitimado passivo € o agente publico, sujeito ativo do ato ilicito (art. 2° da Lei de
Improbidade), que sera, invariavelmente, uma pessoa fisica. Pode ser sujeito passivo da
demanda, na condigdo de litisconsorte, o terceiro (art. 3°) que tenha induzido ou
concorrido para a pratica do ato de improbidade, ou dele tenha se beneficiado, direta ou
indiretamente. Segundo preveé o art. 18, “a sentenca que julgar procedente a acao civil de

reparacdo de dano ou decretar a perda dos bens havidos ilicitamente determinara o
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pagamento ou a reversdao dos bens, conforme o caso, em favor da pessoa juridica
prejudicada pelo ilicito”.

A semelhanc¢a da acdo de improbidade com a acédo civil publica e com a agéo
popular, no que se refere a pretensdo de reparar danos causados ao erario determinam,
no particular, a aplicacdo analdgica de regras que regulamentam essas agdes. E assim,
conforme ja acentuado, no que diz respeito ao regime da coisa julgada, que sera erga
omnes, mas secundum eventum litis, ndo produzindo tal eficacia se for julgada
improcedente por deficiéncia de prova. Acentue-se, outrossim, que a obrigacdo de
ressarcir danos tem fundamentos juridicos diferentes dos que embasam a aplicacdo das
penalidades da Lei 8.429/92. Assim, eventual juizo de improcedéncia da acdo de
improbidade por ndo configuracdo da tipicidade ou do dolo ou de qualquer outro dos
pressupostos especificos exigidos para a aplicacdo das penalidades, ndo impedira a
propositura da acgéo ressarcitoria. Essa conclusdo vem reforgada pela circunstancia de
que o ressarcimento de danos, na acdo de improbidade, ndo é pretensdo tipica e
principal, mas constitui pedido secundario, um verdadeiro apéndice do relativo a
aplicacdo de penalidades, este sim o pedido tipico. Tanto é verdade que, a teor do § 2° do
art. 17, “a Fazenda Publica, quando for o caso, promoverd as acfes necessarias a
complementagéo do ressarcimento do patriménio publico”.

O que a acdo de improbidade tem de realmente inovador no campo do processo
civil é a fase procedimental relacionada com a admissibilidade da demanda, prevista nos
paragrafos 6° a 12 do art. 17 da Lei 8.429/92. A preocupacédo do legislador, quanto ao
ponto, foi adequar o processo civil a finalidade, que nao lhe é peculiar, de ser
instrumento para imposicdo de penalidades ontologicamente semelhantes as das
infragdes penais. A identidade material das penas veio juntar-se a identidade formal dos
mecanismos de sua aplicagéo.

Foi no Cddigo de Processo Penal, com efeito, que o legislador civil se inspirou
para formatar o novo instrumento: o procedimento da acdo de improbidade é em tudo
semelhante ao que rege o processo e julgamento dos crimes de responsabilidade dos
funcionarios publicos, previsto nos artigos 513 a 518 do CPP. L4, como aqui, se exige

que a peticdo inicial (queixa ou denuncia) venha instruida com “documentos ou
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justificacdo que contenham indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade”
(*que fagam presumir a existéncia do delito”) ou com razdes fundamentadas da
“impossibilidade de apresentagdo de qualquer dessas provas” (art. 17, § 6° da Lei
8.429/92; art. 513 do CPP). La como aqui, estando a inicial (queixa ou dendncia) “na
devida forma”, o juiz ordenard a notificacdo do requerido (acusado) para oferecer
manifestacdo escrita, no prazo de quinze dias, que podera vir acompanhada de
“documentos e justificacdes” (art. 17, § 7° da Lei 8.429/92; arts. 514 e 515, paragrafo
Unico do CPP). Recebida a manifestacdo, o juiz “em decisdo fundamentada, rejeitara a
acao, se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da a¢éo ou
da inadequagéo da via eleita” (art. 17, § 8° da Lei 8.429/92), da mesma forma como, na
acao penal, “o juiz rejeitara a queixa ou dendncia, em despacho fundamentado, se
convencido, pela resposta do acusado ou do seu defensor, da inexisténcia do crime ou da
improcedéncia da acdo” (CPP, art. 516). Nos dois casos, recebida a peticdo inicial
(dendncia ou queixa) o réu (acusado) sera citado para promover a sua defesa, assumindo
0 processo, dai em diante, o rito comum, civil ou penal (art. 17, § 8° da Lei 8.429/92;
arts. 517 e 518 do CPP).

Essa importacdo de mecanismos do processo penal traz para o processo civil
situagcOes inéditas, cujo enfrentamento pode, eventualmente, ocorrer & luz do direito
importado, mas que, em geral, exigird a devida adequacgédo sob enfoque e pelo sistema do
direito importador. Assim, a exemplo do que ocorre no processo penal, a exigéncia de
que a inicial seja acompanhada de provas razoaveis da existéncia da infracdo ndo
significa que seja indispensavel a prévia instauracdo de inquérito ou sindicancia**%. A
prova exigida pode ser recolhida de qualquer outra fonte legitima. Da mesma forma,
como no sistema do processo penal (CPP, art. 41), é indispensavel que a peti¢éo inicial
descreva adequadamente a conduta ilicita “com todas as suas circunstancias”, exigéncia

que, alias, compde o devido processo legal sancionador como condicao inafastavel para

142 Em sentido contrario: DAL POZZO, Anténio Aroldo Ferraz. Reflexdes sobre a ‘defesa antecipada’ na
Lei de Improbidade Administrativa. In: BUENO, Céassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de
Rezende (coordenadores). Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 97.



118

a avaliagdo judicial da tipicidade da conduta e para viabilizar o adequado exercicio do
direito de defesa.
Diferentemente do que ocorre no processo penal (em que se considera

irrevogavel o despacho de recebimento da dentincia'®®

), no processo civil essa
possibilidade é aberta “em qualquer fase”, caso fique supervenientemente “reconhecida
a inadequacao da acdo de improbidade™ (art. 17, § 11° da Lei 8.429/92). A revogacao da
decisdo inicial, porém, supde a existéncia de fato novo, ou, mais especificamente, a
mudanca no estado da prova, que, no curso da atividade instrutoria, deve ter evoluido no
sentido de evidenciar, com mais clareza do que no inicio do processo, as circunstancias
de fato que conduzem a inadequacéo da acao.

Dois aspectos importantes da face repressiva-punitiva da acdo de improbidade
sdo regidos pelos principios do processo civil: o sistema de recursos e o regime da coisa
julgada. No que diz respeito a recursos, as decisdes interlocutérias sdo controlaveis por
agravo e as sentencas, por apelacdo. Na fase inicial, constitui decisdo interlocutéria a
que faz juizo positivo de recebimento da peticdo (art. 17, 88 7° e 10 da Lei 8.429/92) e
tera natureza de sentenca a decisdo que, nao recebendo a inicial, extinguir o processo
(art. 17, § 8°).

Quanto a coisa julgada, o regime aplicavel, no que se refere a aplicacdo de
penalidades, € o comum do processo civil: as sentencas terminativas (= as que
extinguem o processo sem julgar o mérito) operam apenas o feito preclusivo préprio da
coisa julgada formal, e as sentencas definitivas (= as que apreciam o mérito) assumem a
imutabilidade caracteristica da coisa julgada material, prevista no art. 467 do CPC. A
dificuldade, aqui, é definir o que é mérito nessa peculiar acao, que tem por objeto aplicar
penas. Considera-se, inquestionavelmente, de mérito, a sentenga (a) que reconhece a
atipicidade da conduta (= a que declara que o fato, inobstante ter existido, ndo constituiu
ato de improbidade) ou (b) a que reconhece a prescri¢ao (Lei 8.429/92, art. 23, 1). Juizo
dessa natureza pode ocorrer, ndo apenas por ocasido da sentenca proferida apés o

encerramento da instrugdo, mas até mesmo na fase inicial de admissibilidade da

143 STJ. 6% Turma. EDcl no Resp 173395. Relator: Fernando Gongalves, DJ de 02/10/2000.Disponivel
em: <http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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demanda. Serd de mérito — e, portanto, fara coisa julgada material — a sentenga que
indeferir a peticao inicial por reconhecer que o fato € atipico ou que a agéo esta prescrita.
A propria deciséo a que se refere 0 § 11 do art. 17, que a lei considera “sem julgamento
de mérito”, poderé conter — e normalmente isso ocorrerd — um juizo de mérito. Com
efeito, 0 que acarreta a “inadequacéo” da acdo de improbidade é, fundamentalmente, a
atipicidade da conduta, e se essa for a causa invocada para a extingdo do processo, a
correspondente sentenca sera, sim, imutavel, nos termos do art. 467 do CPC.

As situaces que merecem maior cuidado sdo as que envolvem juizos de
improcedéncia fundados na prova dos fatos da causa. Apesar da linguagem dubia da Lei
(que, ao tratar da rejeicéo inicial da acdo, alude a “inexisténcia do ato de improbidade” e
a “improcedéncia” - art. 17, 8 8°), ndo se mostra plausivel considerar como sendo de
mérito a sentenca que indefere a inicial (= rejeita a agdo) com base na insuficiéncia de
prova. Tal juizo, na verdade, significard apenas o reconhecimento da falta de prova
essencial a propositura da demanda, ou seja, da auséncia dos indicios de prova da
existéncia do ilicito ou da sua autoria, exigidos pelo § 6°. Ndo ha exame do mérito, mas
de forma. Todavia, tanto no regime geral do processo civil, como no do processo penal,
hé eficécia de coisa julgada material na sentenca que, ap6s esgotada a fase de instrucdo,
desacolhe o pedido por considerar, com base no material probatdério dos autos, que
determinado fato existiu ou que ndo existiu, ou, ainda, que houve insuficiéncia ou
deficiéncia de prova a respeito de sua existéncia. Assim - e diferentemente do que ocorre
em relacdo ao pedido de ressarcimento de danos - tem eficécia de coisa julgada material
a sentenca que, na acdo de improbidade, deixa de aplicar penalidades por reconhecer (a)
que o fato néo existiu ou (b) que ndo houve prova de que o fato existiu; ou ainda (c) que
0 réu ndo teve participacdo no cometimento do ilicito ou (d) que nédo ficou provada a

participacdo do réu na préatica da improbidade.
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CAPITULO VI-ATUTELA DE DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS PELO
MINISTERIO PUBLICO

SUMARIO: 1. Legitimacdo ativa como funcdo institucional 2. Organizagdo do
Ministério Publico mediante distribuicdo interna de atribuicdes 3. Reparticdo das
atribuicbes para promover demandas judiciais: critério geral 4. Reparticdo de atribuicdes
para promover demandas perante a Justica Comum 4.1. Distribuicdo da competéncia
jurisdicional comum entre Justica Federal e Justica Estadual 4.2. Fixacdo da
competéncia jurisdicional na acgdo civil publica 5. Reparticdo de atribuicdes entre
Ministério Puablico Federal e Ministério Publico Estadual para acGes civis publicas 6.
Acdo civil publica para tutela do patriménio publico 7. Regime da legitimacao ativa:
substituicdo processual 8. Impossibilidade de celebrar transagdo 9. Inviabilidade da

desisténcia da acéao

1. Legitimacao ativa como funcéo institucional

Entre as mais proeminentes funcdes institucionais atribuidas pela
Constituicdo Federal ao Ministério Publico esta a de “promover o inquérito civil e a acdo
civil publica para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, I11), funcdo reafirmada na Lei Orgénica
Nacional do Ministério Publico (Lei 8.625, de 12/02/93, art. 25, 1V) e no Estatuto do
Ministério Publico da Unido (Lei Complementar 75, de 20/05/93, art. 6°, VII). A
legitimacdo especifica para o exercicio, em juizo, dessa funcdo institucional consta
também nas leis especiais que estabelecem normas processuais para as varias “acdes
civis publicas”, como é o caso da Lei 7.347, de 24/07/85 (disciplina a acdo civil publica
de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e

direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico), da Lei 7.853, de
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24/10/89 (dispbe sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncias, sua integracao
social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia (CORDE), institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos e difusos
dessas pessoas, disciplina a atuacdo do Ministério Publico, define crimes), da Lei 7.913,
de 07/12/89 (dispde sobre a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados
aos investidores no mercado de valores mobiliarios), da Lei 8.078, de 11/09/90, o
chamado “Caodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor” (dispde sobre a protecdo do
consumidor e d& outras providéncias) e da Lei 8.429, de 02/06/92 (dispGe sobre as
san¢des aplicaveis aos agentes publicos em caso de enriquecimento ilicito no exercicio
da funcgéo).

Quando a acéo civil publica tem por objeto a tutela de direitos e interesses
transindividuais (difusos e coletivos), a legitimacao atribuida ao Ministério Publico, pela
Constituicdo (art. 129, Ill1), deve ser entendida no sentido irrestrito e mais amplo
possivel, em limites suficientes e necessarios para a obtengdo da tutela jurisdicional
completa e compativel com a natureza e a magnitude da lesdo ou da ameaca aos bens e
valores tutelados. Inclui, portanto, legitimacéo para buscar tutela cognitiva, preventiva e
reparatéria, declaratdria, constitutiva ou condenatoria. Inclui também poderes para
pleitear medidas de tutela provisoria, de antecipacdo de tutela e cautelar. Estende-se a
legitimacdo para as medidas de cumprimento das liminares e das sentencgas, inclusive,
quando for o caso, para a propositura da acdo autdbnoma de execugao.

Convém observar que os direitos sujeitos a irrestrita tutela pelo Ministério
Publico, sdo apenas os direitos difusos e coletivos, ou seja, 0s subjetivamente
transindividuais (= sem titular determinado) e materialmente indivisiveis, que ndo se
confundem, portanto, com os direitos individuais homogéneos. Estes, conforme se
enfatizou em capitulo préprio**, ndo séo direitos transindividuais mas, simplesmente,
direitos subjetivos individuais, os mesmos “direitos comuns ou afins” de que trata o art.
46 do CPC, nomeadamente em seus incisos Il e IV. A sua natureza “coletiva” tem um
sentido meramente instrumental, para fins de defesa conjunta em juizo, viabilizada pelas

caracteristicas comuns (= homogeneidade) do conjunto desses direitos individuais.

144 Capitulo 11,
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Nessa condicdo, diferentemente do que ocorre com os de natureza transindividual, os
direitos individuais homogéneos ndo sdo irrestritamente tutelaveis pelo Ministério

Publico, s6 podendo sé-lo nas hipoteses expressamente previstas em lei.

2. Organizacao do Ministério Publico mediante distribuicdo interna de atribuigdes

Ocorre que o Ministério Publico é instituicdo de carater nacional,
subordinada aos principios institucionais de unidade, indivisibilidade e independéncia
funcional (CF, art. 127), dela fazendo parte o Ministério Publico da Unido, com suas
varias ramificacOes e especialidades, e os Ministérios Publicos dos Estados (CF, art.
128). O Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, embora érgdo da Unido
(CF, art. 128, 1, d), desempenha, no ambito distrital, atribui¢ces correspondentes as dos
Ministérios Publicos estaduais, razao pela qual sdo com eles equiparados para os fins do
presente estudo.

Afirmar que o Ministério Publico é uno e indivisivel significa dizer, como
anotou Arruda Alvim**®, que a manifestacdo de qualquer de seus agentes, no
cumprimento do dever funcional, vinculara a propria instituicdo como um todo. Por ser
assim, € evidente que a atuacdo de Ministério Publico, a exemplo do que se passa no
Poder Judiciario — que tem sua jurisdi¢do limitada pelas regras de competéncia -, se da
em forma organizada e hierarquizada. Seus agentes exercem as fungbes sob
determinadas regras e limites impostos pela estrutura do organismo. Seria inconcebivel
imaginar, com efeito, pudessem todos e cada um dos agentes da instituicdo,
legitimamente, falar em nome dela e assim comprometé-la, perante todo e qualquer
6rgdo ou instancia, ou em qualquer lugar, ou nos momentos que Ihes aprouvessem.

E, portanto, decorréncia do carater nacional da instituicdo e dos principios
constitucionais da unidade e indivisibilidade que a regem, a sua organizagcdo mediante
reparticdo de atribuicdes. N&o tem outro sentido o art. 128 da CF, ao estabelecer que o
Ministério Publico abrange o Ministério Publico da Unido e os Ministérios Publicos dos

Estados, aquele compreendendo o Ministério Publico Federal, o do Trabalho, o Militar e

145 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
v. 1, 2003, p. 564.
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o do Distrito Federal e Territdrios, cada qual, portanto, com atribuicdes delimitadas, a
serem estabelecidas em leis complementares (art. 128, § 5°). Seria inconcebivel a
atuacdo do Ministerio Pdblico sem tais delimitagbes. Os principios da unidade e
indivisibilidade afastam a suposicdo de que o Ministério Publico Federal possa atuar,
indiscriminadamente, perante a Justica do Trabalho ou a Militar ou a dos Estados. Da
mesma forma e pelo mesmo motivo ndo se compadece com a estrutura da instituicao
afirmar-se legitimidade aos agentes do Ministério Publico Estadual para atuar fora da
sua Comarca, ou fora de seu Estado, ou fora da jurisdicdo local (salvo, evidentemente,
quando autorizados, como v.g., na hipétese prevista no ADCT, art. 29, 8 5°). Sob este
aspecto, se a instituicdo é uma so e indivisivel, ndo h4 como compatibilizar com esses
principios institucionais certas disposi¢des normativas que admitem a possibilidade de
litisconsorcio entre Ministério Publico Federal e Estadual em determinados processos
(Lei n®7.347/85, art. 5°, § 5°). Esse estranho “litisconsorcio consigo mesmo”, se cabivel,
importaria, invariavelmente, o deslocamento da competéncia da causa para a Justica
Federal, ja que, conforme se fara ver, o principio federativo ndo comporta a submissao
de um 6rgdo da Unido a Justica de um Estado-Membro.

A organizacgdo estruturada e hierarquizada do Ministério Publico é também
condicdo para o adequado atendimento do terceiro principio institucional: o da
independéncia funcional. Anotou Paulo Cezar Pinheiro Carneiro'*® que a “garantia da
independéncia do Ministério Publico passa, necessariamente, pela exigéncia de figurar
em cada processo especifico, 0 Promotor ou Procurador, investido de atribuicdo legal
para tal finalidade, e somente ele, ressalvadas, obviamente, as excecdes legais que
permitem a substituicdo. A atribuicdo para oficiar no processo depende de prévia
regulamentacao legal”. O principio da independéncia supde, portanto, “que cada 6rgéo
da instituicdo tenha, de um lado, as suas atribui¢fes fixadas em lei e, de outro, que o
agente, que ocupa legalmente o cargo correspondente ao seu 6rgdo de atuagdo, seja

aquele que ir4 oficiar no processo correspondente™*’.

146 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério PUblico no processo civil e penal: promotor
natural, atribuicdes e conflito. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 45.

147 Idem, ibidem, p. 48.
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3. Reparticdo das atribuicGes para promover demandas judiciais: critério geral

No que se refere as atribui¢des que envolvam o ajuizamento de demandas, a
sua reparticdo, no &mbito interno, entre os varios 6rgdos do Ministerio Pablico, deve
guardar compatibilidade com a distribuicdo da competéncia dos 6rgdos do Poder
Judiciério, estabelecida pela Constituigao.

Sob esse aspecto, ndo é dificil visualizar os limites de atribuicbes entre os
varios 6rgaos do Ministério Publico quando se tratar de demandas sujeitas a jurisdicdo
especializada do Poder Judiciario. E o caso da Justica do Trabalho, pertencente ao Poder
Judiciario da Unido (CF, art. 92, 1V) e que tem sua competéncia delimitada por
especializacdo da materia (CF, art. 114). Perante ela funciona um orgdo, também
especializado, do Ministério Publico da Unido (art. 128, I, b). Situacdo analoga € a da
Justica Eleitoral, que integra o Poder Judiciario da Unido (art. 92, V) e cuja competéncia
é igualmente definida ratione materiae (CF, art. 121). Perante ela atua, promovendo, se
for o caso, as a¢des cabiveis, o0 Ministério Pablico Federal (LC 75/93, art. 37, I).

As dificuldades surgem quando se trata de definir critérios para a reparticao
de atribui¢cdes do Ministério Publico em demandas da competéncia da Justica Comum,

tema que merece atencdo destacada.

4. Reparticao de atribuicdes para promover demandas perante a Justica Comum
4.1. Distribuicdo da competéncia jurisdicional comum entre Justica Federal e
Justica Estadual

Seguindo o critério acima definido, cumprird ao 6rgdo especializado do
Ministério Publico da Unido promover as causas de competéncia da Justica Federal e ao
Ministerio Publico dos Estados e do Distrito Federal as de competéncia estadual e
distrital.

Todavia, ao contrario do que ocorre com a Justica Eleitoral e do Trabalho, a
competéncia civel da Justica Federal € definida na Constitui¢do, em geral, em razdo das
pessoas envolvidas no processo, e ndo da matéria nele tratada. Segundo o art. 109, I, da
CF, cabe aos juizes federais processar e julgar "as causas em que a Unido, entidade

autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condi¢do de autoras, rés,
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assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidente de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e & Justica do Trabalho™. Ressalvadas as exceg¢des assinaladas na parte
final do dispositivo (causas de faléncia, acidentes do trabalho e as de competéncia dos
ramos especializados da Justica da Unido) e, mais, as dos incisos Il (“causas fundadas
em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional’) e
Xl (“a disputa sobre direitos indigenas™), o critério constitucional para repartir a
competéncia civel entre Justica dos Estados e Justica Federal €, como se percebe, ratione
personae, isto é, leva em consideragdo as pessoas envolvidas no processo.

E irrelevante, para esse efeito (ressalvadas as exce¢Bes mencionadas) a
natureza da controvérsia sob o ponto de vista do direito material ou do correspondente
pedido, postos na demanda. Mais ainda: ao lado desse requisito subjetivo (a qualidade da
pessoa juridica interessada), a Constituicdo agrega um requisito objetivo: a efetiva
presenca dessa pessoa na relacdo processual, que devera, necessariamente, nela ser
figurante na condicdo de autor, ou de réu, ou como assistente ou como opoente.

Tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia sempre salientaram a
indispensabilidade da conjugacdo desses dois requisitos como pressuposto necessario a
fixacdo da competéncia federal. Athos Gusmao Carneiro observa: "A competéncia das
"jurisdicGes especiais”, como ja foi dito (verbetes n. 17 a 21), é aquela prevista
taxativamente na Constituicdo da Republica; por exclusdo, as demais causas s&o
processadas e julgadas perante a Justica comum, ou Justica ordinaria, integrada pelos
juizes e tribunais dos Estados e do Distrito Federal. Lei ordinaria, ou mesmo lei
complementar ndo poderd ampliar nem restringir a competéncia das "jurisdicdes
especiais...”. (..) No plano civel, a competéncia da Justica Federal de primeira instancia
define-se ratione personae, pela condi¢cdo como parte (ou como assistente da parte) da
Unido, entidade autarquica ou empresa publica (ou fundacdo) federal- CF. art. 109, I -,
bem como nos casos de demandas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e
Municipio ou pessoa domiciliada ou residente no Pais - CF, art. 109, Il (se em lugar do
Municipio, ou da pessoa fisica, for interessada a Unido, Estado-Membro ou o Distrito
Federal, competente originariamente serd o STF - CF, art. 102, |, €), e bem assim nos

casos de mandado de seguranca ou habeas data impetrados contra ato de autoridade
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federal- CF, art. 109, VIII. (..) Em assim sendo, € irrelevante para fixar a competéncia
civel da Justica Federal a circunstancia de ser objeto da lide matéria que possa ser
considerado de alto interesse da Unido, salvo se esta (ou entidade puablica federal)
participa da causa como parte, ou vier a participar como interveniente”*,

Nesse mesmo sentido a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende
que “ndo é possivel deslocar a competéncia, ao juiz federal,(...) sem que suceda
intervencao da Unido, ou de autarquia federal, ou de empresa publica federal, a teor do
art. 109, da Constituicéo, na condicdo de autora, ré, assistente ou opoente”**°. E no STJ,
a orientacdo € igualmente no sentido de que a competéncia civel da Justica Federal
“define-se, como regra, pela natureza das pessoas envolvidas no processo: sera da sua
competéncia a causa em que figurar a Unido, suas autarquias ou empresa publica federal
na condicdo de autora, ré, assistente ou opoente (art. 109, I, a) (...). Nao é da
competéncia federal, e sim da estadual, por isso, a causa em que ndo figuram tais

entidades, ainda que a controvérsia diga respeito a matéria que possa lhes interessar**°.

148 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo e competéncia. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 160-161
e 165-166. No mesmo sentido: CARVALHO, Vladimir Souza. Competéncia da justica federal. 4 ed.
Curitiba: Jurua Editora, 2000, p. 26-27; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Competéncia civel da
justica federal. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 34-35 e 65.

149 STF. Pleno. CJ 6866-2/ES. Relator: Néri da Silveira, DJ de 24/02/89. No mesmo sentido: STF. 22
Turma. Ag.Reg. Al 204619-9/SP, Relator: Carlos Velloso, DJ de 06/03/98; e STF. Pleno. CJ 6692-9/RS.
Relator: Sydney Sanches, DJ de 24/06/88. Disponiveis em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em
30/09/2005.

150 STJ. 1* Secdo. CC 39.824. Relator: Teori Albino Zavascki, DJ de 19/12/2003, cuja ementa foi a
seguinte: “CONFLITO DE COMPETENCIA: ACAO DE PROCEDIMENTO COMUM MOVIDA POR
ALUNO CONTRA INSTITUICAO DE ENSINO SUPERIOR DE SISTEMA ESTADUAL DE ENSINO.
AUTONOMIA. ART. 211 DA CF/88. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. 1. A competéncia
civel da Justica Federal, estabelecida na Constituicdo, define-se, como regra, pela natureza das pessoas
envolvidas no processo: serd da sua competéncia a causa em que figurar a Unido, suas autarquias ou
empresa publica federal na condi¢do de autora, ré, assistente ou opoente (art. 109, I, a), mesmo que a
controvérsia diga respeito a matéria que ndo seja de seu interesse. Nesse Ultimo caso, somente cessara a
competéncia federal quando a entidade federal for excluida da relagdo processual. 2. Ndo é da
competéncia federal, e sim da estadual, por isso, a causa em que ndo figuram tais entidades, ainda que a
controvérsia diga respeito a matéria que possa lhes interessar. Nesse ultimo caso, a competéncia passara a
Justica Federal se e quando uma das entidades federais postular seu ingresso na relacdo processual, até
porque "compete a Justica Federal decidir sobre a existéncia de interesse juridico que justifique a
presenca, no processo, da Unido, suas autarquias ou empresas publicas” (simula 150/STJ). 3. No que se
refere a mandado de seguranca, compete a Justica Federal processa-lo e julgé-lo quando a autoridade
apontada como coatora for autoridade federal, considerando-se como tal também o agente de entidade
particular investido de delegagdo pela Unido. Nesse Gltimo caso, é logicamente inconcebivel hipétese de
competéncia estadual, ja que, de duas uma: ou o ato é de autoridade (caso em que se tratard de autoridade
federal delegada, sujeita & competéncia federal), ou o0 ato é de particular, e ndo ato de autoridade (caso em



127

N&o é diferente quanto se trata de mandado de seguranca e habeas-data.
Conforme estabelece o art. 109, VIII da Constituicdo, sdo da competéncia dos juizes
federais os mandados de seguranca e 0s habeas-data "contra ato de autoridade federal™.
A essas duas espécies de acOes de natureza civel (e ao habeas corpus, no plano
criminal), a Constituicdo deu tratamento especial e destacado, ndo apenas no que se
refere a competéncia dos Juizes Federais, mas também em relacdo a competéncia dos
demais 6rgdos do Poder Judiciario, como o STF (art. 102, 1, d, i; e 11, a), 0 STJ (art. 105,
I, bec;ell aeb)eos TRFs (art. 108, I, c e d). Assim o fez, certamente, pela
configuracdo especial que detém essas garantias constitucionais, diferente da que se
estabelece nos procedimentos comuns. Nelas, a relacdo processual se instala
validamente com a presenca, ndo da propria pessoa juridica, mas sim da "autoridade”
praticante do ato ou responsavel pela omissdo que se visa a coibir. O critério, como no
inciso I, continua sendo ratione personae, com a Unica peculiaridade de que, aqui, se
leva em consideracdo, ndo o ente com personalidade juridica (que até pode ser ente
privado, em casos de atividade delegada), mas a autoridade detentora do plexo de
competéncia para pratica do ato (ou da omissdo) acoimado de causar lesdo a direito

liquido e certo.

4.2. Fixacao da competéncia jurisdicional na acdo civil publica

No que se refere a acdo civil publica, a regra de competéncia para a causa €
também a prevista no art. 109, I, da Constituicdo. Ocorre que, nessa espécie de a¢do, o
direito tutelado tem natureza transindividual, a significar que sdo indeterminados 0s
respectivos titulares. Dai a questdo: ndo estando legitimado, para o pdlo passivo,
nenhum ente federal, estaria descartada a competéncia da Justica Federal?

Essa pergunta envolve, ndo um problema de competéncia, e sim de

legitimidade. Com efeito, para fixar a competéncia da Justica Federal, basta que a acdo

que o mandado de seguranca sera incabivel), e s6 quem pode decidir a respeito é o juiz federal (simula
60/TFR). 4. Os Estados e Municipios gozam de total autonomia para organizar e gerir seus sistemas de
ensino (CF, art. 211), e os dirigentes de suas instituicdes de ensino superior ndo agem por delegacdo da
Unido. Por isso, também, que a apreciacéo jurisdicional de seus atos é da competéncia da Justica Estadual.
5. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo de Direito da 12 Vara Civel de Patos de Minas-
MG, o suscitante”. Disponivel em: <http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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civil publica seja proposta pelo Ministério Publico Federal. E que, assim ocorrendo, bem
ou mal, figurard como autor um orgao da Unido, o que é suficiente para atrair a
incidéncia do art. 109, I, da Constituicdo. Embora sem personalidade juridica propria, 0
Ministério Pablico estd investido de personalidade processual, e a sua condicdo de
personalidade processual federal é por si s6 bastante para determinar a competéncia da
Justica Federal. Alias, é exatamente isso 0 que ocorre também em mandado de
seguranca, em habeas-data e em todos o0s demais casos em que se reconhece
legitimidade processual a entes ndo personalizados: a competéncia seré fixada levando
em consideracdo a natureza (federal ou ndo) do o6rgdo ou da autoridade com
personalidade apenas processual, e essa natureza é a mesma da ostentada pela pessoa
juridica de que faz parte.

Figurando o Ministério Publico Federal, 6rgdo da Unido, como parte na
relacdo processual, a um juiz federal caberd apreciar a demanda, ainda que seja para
dizer que ndo € ele, e sim o Ministério Publico Estadual, o que tem legitimacéao ativa
para a causa. Para efeito de competéncia, portanto, pouco importa que a parte seja
legitima ou ndo. Essa, a da legitimidade, € uma questdo logicamente posterior a da
fixacdo de competéncia. A existéncia ou ndo da legitimacao ativa deve ser apreciada e
decidida pelo juiz considerado competente para tanto, o que significa que a questdo
competencial antecede a da legitimidade ativa.

Convém enfatizar também que, para efeito de competéncia, o critério ratione
personae é considerado em face apenas dos termos em que foi estabelecida a relagdo
processual. Em outras palavras, o que se leva em consideracdo, para esse especifico
efeito, € a parte processual, que ndo &, necessariamente, parte legitima para a causa.
Parte processual € a que efetivamente figura na relacdo processual, ou seja, é aquela que
pede ou em face de quem se pede a tutela jurisdicional numa determinada demanda. Ja a
parte legitima é aquela que, segundo a lei, deve figurar como demandante ou demandada
no processo. A legitimidade ad causam, consequentemente, é aferivel mediante o
contraste entre os figurantes da relagdo processual efetivamente instaurada e 0s que, a
luz dos preceitos normativos, nela deveriam figurar. Havendo coincidéncia, a parte

processual serd também parte legitima; ndo havendo, o processo tera parte, mas nao tera
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parte legitima. Em suma: proposta a demanda por ente federal ou contra ente federal, a
causa sera, necessariamente, de competéncia da Justica Federal, pouco importando que o
autor ou o réu ndo sejam partes legitimadas. Quem deve decidir sobre a legitimacé&o,
nesse caso, € o juiz federal.

Reafirma-se, assim, que a simples circunstancia de se tratar de acdo civil
publica proposta pelo Ministério Publico Federal € suficiente para fixar a competéncia
da Justica Federal. O mesmo ocorre se a demanda for proposta pelo Ministério Publico
do Estado ou do Distrito Federal: independentemente da matéria discutida e, mesmo, da
legitimidade do 6rgdo autor, a competéncia para a causa serd da Justica Estadual ou do
Distrito Federal. Por isso mesmo se afirmou que a resposta a pergunta antes formulada
envolve, ndo um problema de competéncia e sim de legitimidade, a ser enfrentado pelo
juiz (federal ou estadual, conforme 0 caso), a luz dos preceitos normativos proprios.
Cumprir-lhe-a, para tanto, investigar se a demanda se comporta no ambito das
atribuicdes do Ministério Publico que a promoveu. Convencendo-se que, pelas suas
caracteristicas, a demanda foge das atribui¢es do Ministério Publico Federal, cabera ao
juiz federal extinguir o processo sem julgamento de mérito, ja que teré presente hipbtese
de ilegitimidade ativa (CPC, art. 267, V1), o mesmo devendo fazer, quando for o caso, o
juiz estadual, nas acdes propostas pelo Ministério Publico Estadual. Seria errdneo, em
tais casos, simplesmente declinar da competéncia. O vicio, repita-se, ndo é de
competéncia, mas sim de legitimacdo para a causa, de modo que a declinagdo néo o

apagaria.

5. Reparticéo de atribuicdes entre Ministério Publico Federal e Ministério Publico
Estadual para ac0es civis publicas
Chega-se, assim, ao ponto nuclear para definir a legitimidade: o
da reparticdo institucional de atribui¢des entre os 6rgdos do Ministério Publico para a
promog&o de ac¢des civil publicas.
Quando se trata de repartir competéncias (legislativas, administrativas ou

jurisdicionais), o principio amoldado ao sistema federativo e adotado pela Constituicdo é
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o de reconhecer como da esfera estadual toda a matéria residual, ou seja, toda aquela que
nédo estiver conferida, por forca de lei ou do sistema, a ente federal. Para os fins aqui
perseguidos, o principio € exatamente 0 mesmo.

Ocorre que a Lei Complementar 75/93, que dispde sobre a organizacéo, as
atribuicbes e o estatuto do Ministério Publico da Unido, que seria a sede normativa
adequada para explicitar as atribui¢fes desse 6rgdo (CF, art. 128, 8 5°), ndo foi nada
feliz no particular. Os seus artigos 5° e 6° por exemplo, ao tratar das fungdes
institucionais e da competéncia do “Ministério Publico da Unido”, elencou, na verdade,
funcbes institucionais e competéncias do Ministério Publico como um todo, que séo
também comuns, portanto, as do Ministério Publico dos Estados. No ponto que aqui
interessa, outorgou-se ao Ministério Publico “da Unido” competéncia para “promover o
inquérito civil e a agdo civil pablica”, entre outras hipoteses, quando destinados a
protecdo “dos direitos constitucionais” (art. 6°, VII, a), “do patriménio publico e social,
do meio ambiente, dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico” (VI1I, b) (...) e de “outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos,
sociais, difusos e coletivos” (VII, d). Bem se vé que tais dispositivos ndo podem ser
entendidos na extensdo que decorre de sua interpretacdo puramente literal, j& que
transformaria a acéo civil publica em verdadeiro monopdélio do Ministério Publico da
Unido, ja que, na prética, estaria virtualmente eliminada qualquer atribuicéo residual. Ao
contrario, os dispositivos devem ter seu alcance compreendido a luz do sistema e dos
principios constitucionais, nomeadamente do antes referido principio federativo.

O limitador implicito na fixacdo das atribuicbes do Ministério Publico da
Unido (ressalvado, obviamente, o do Distrito Federal e Territdrios) é, certamente, o da
existéncia de interesse federal na demanda. Caber4 a ele promover, além das aces civis
publicas que envolvam matéria de competéncia da Justica Especializada da Unido
(Justica do Trabalho e Eleitoral), todas as que devam ser legitimamente promovidas
perante 0os 6rgdos Judicidrios da Unido (Tribunais Superiores) e da Justica Federal
(Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais). Serd da al¢cada do Ministério Publico
Federal promover acdes civil publicas que sejam da competéncia federal em razdo da

matéria - as fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou
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organismo internacional (CF, art. 109, Ill) e as que envolvam disputa sobre direitos
indigenas (CF, art. 109, XI) — ou em razao da pessoa - as que devam ser propostas contra
a Unido, suas entidades autarquicas e empresas publicas federais, ou as que uma dessas
entidades figure entre os substituidos processuais no pdlo ativo (CF, art. 109, I).

Este ultimo ponto merece explicitacdo. Na acdo civil pablica, a legitimagao
ativa € em regime de substituicdo processual. Versando sobre direitos transindividuais,
com titulares indeterminados, ndo é possivel, em regra, verificar a identidade dos
substituidos. H& casos, todavia, em que a tutela de direitos difusos ndo pode ser
promovida sem que, a0 mesmo tempo, se promova a tutela de direitos subjetivos de
pessoas determinadas e perfeitamente identificaveis. E 0 que ocorre nas acdes Civis
publicas em defesa do patrimdnio publico ou da probidade administrativa, cuja sentenga
condenatoria reverte em favor das pessoas titulares do patrimonio lesado. Tais pessoas
certamente compdem o rol dos substituidos processuais. Havendo, entre elas, ente
federal, fica definida a legitimidade ativa do Ministério Pablico Federal.

Outras hipoteses de atribuicdo do Ministério Publico Federal para o
ajuizamento de a¢des civis publicas serdo configuradas quando, por forca do principio
federativo, ficar evidenciado o envolvimento de interesses nitidamente federais,
circunstancia que, se for o caso, podera ser contestada pela parte contraria e aferida,
inclusive de oficio, em sede jurisdicional.

A luz desse mesmo critério constitucional de reparticéo de atribuices, cabera
ao Ministério Publico dos Estados e do Distrito Federal o ajuizamento de agdes civis
publicas residuais, assim consideradas todas as que ndo estiverem compreendidas no

ambito de atribuicGes do Ministério Publico da Unido.

6. Acdo civil publica para tutela do patrimdnio publico

Mencao especial é de ser feita a tutela do patrimdnio puablico e social, que,
segundo o artigo 129, 111, da Constituigdo, compde, juntamente com o meio ambiente e
“outros interesses difusos e coletivos”, o objeto da acéo civil publica a que se legitima o
Ministério Plblico. E certo que a lesdo aqueles bens (patriménio publico e social)

constitui lesdo a interesse de toda a sociedade, sendo apropriada, por isso mesmo, a
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qualificacdo de interesse transindividual que lhe foi atribuida. Todavia, o patrimonio
publico é formado por um conjunto de bens e de direitos formalmente pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico. Portanto, quando ha lesdo ou ameaca ao patrimonio
publico ha lesdo ou ameaca também a direito ou interesse proprio da entidade publica a
que pertence, de modo que a tutela jurisdicional pleiteada em favor do patrimdnio
publico significara, necessariamente, tutela em favor dessa entidade publica.

Ocorre que, também por forca da Constituicdo, ao Ministério Publico esta
expressamente “vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas” (art. 129, 1X). Assim, ha, de um lado, legitimacdo do Ministério Publico para
atuar em defesa do patrimonio publico (inciso I11), e h4, por outro lado, a vedagdo de
transforma-lo em mero representante judicial da administracdo plblica (inciso 1X). E
indispensavel dar harmonia interpretativa a esse aparente conflito.

A doutrina, em geral, sugere, como forma de harmonizacdo, que a atuacéo do
Ministério Pablico ocorra apenas em caréter subsidiario a dos agentes estatais'®’. H4,
todavia, em corrente minoritaria, 0s que sustentam uma orientacdo mais restritiva,
segundo a qual, para efeito de legitimacdo ativa do Ministério Pablico, o “patrimdnio
publico e social” a que se refere a Constituicdo no art. 129, Ill, “é estritamente aquele
conjunto de valores integrantes da constelacdo que se chama interesses difusos ou
coletivos, 0s quais, necessariamente, ndo tém e ndo podem ter um titular personificado.
Né&o fora assim, admitir-se-ia acéo civil publica e o Ministério Publico teria legitimatio
ativa toda vez que se tratasse de defender o patriménio de qualquer entidade estatal ou
paraestatal”2.

A solucéo da polémica impde o desafio de tracar os limites entre dois campos:
0 da atuagdo do Ministério Publico e o da atuacdo dos agentes da entidade publica
lesada. Com tal objetivo, um pardmetro pode desde logo ser estabelecido: ndo sera a
simples existéncia de lesdo ao patrimdnio publico que, por si sd, legitimara a atuacéo do

Ministério Publico ou que dara ensejo a agdo civil publica. Do contrario, caberia agao

151 LENZA, Pedro. Teoria geral da ag&o civil publica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 95 (com abundante referéncia doutrinaria no mesmo sentido).

152 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3 ed. Sédo Paulo:
Malheiros, v. I, 2000, p. 413.



133

civil publica até para haver pagamento de indenizag¢6es por danos causados a veiculos do
Estado em acidente de transito e ndo teriamos porque negar legitimacdo ao Ministério
Publico para cobrar a divida ativa da Fazenda, como observa, nesse particular com
razdo, a corrente doutrindria restritiva acima referida. Por isso mesmo, € acertado negar
legitimacdo ao Ministério Publico para intentar agdo civil publica nos casos em que,
inobstante existir lesdo ao patriménio puablico, o interesse lesado se situa no &mbito
ordinario da administracdo publica. Alids, em situacdes dessa natureza, a doutrina e a
jurisprudéncia, interpretando o art. 82, 1ll do CPC, consideram incabivel até mesmo a
intervencéo do Ministério PGblico no processo como custos legis™*.

N&o pode ser aceita, todavia, a posicdo que vai ao extremo de negar,
taxativamente, a legitimagdo do Ministério Publico na defesa do patrimonio publico, ou
de limitad-la as hipdteses de tutela de interesses difusos e coletivos. Tal negagdo
importaria fazer tabula rasa da norma constitucional do art. 129, Ill, que prevé
expressamente tal legitimacédo, tanto em defesa dos direitos difusos e coletivos, quanto
do patrimdénio publico e social, considerados, um em relacdo ao outro, categorias
juridicas distintas e autbnomas.

Ordinariamente, é inegavel, a defesa judicial do patriménio publico é atribuicdo
dos 6rgéos da advocacia e da consultoria dos entes publicos, que a promovem pelas vias
procedimentais e nos limites da competéncia estabelecidos em lei. A intervencdo do
Ministério Publico, nesse dominio, conseqiientemente, somente se justifica em situacdes
ndo ordinarias, ou seja, em situacdes especiais. Que situagdes seriam essas? Sdo as
situacBes em que, no patrocinio judicial em defesa do patriménio publico, se pode
identificar um interesse superior, como tal considerado aquele que, por alguma razao
objetiva e clara, transcende ao interesse ordinario da pessoa juridica titular do direito
lesado. Assim ocorre quando, pela natureza da causa ou pela magnitude das
consequéncias, ou pelas pessoas envolvidas ou por outra circunstancia objetiva, a

eventual lesdo trouxer um risco, ndo apenas ao restrito dominio patrimonial da pessoa

153 STJ. 12 Turma. Resp 48771-4. Relator: Milton Luiz Pereira, DJ de 06/11/95; STJ. 12 Turma. AgRg
Resp 453420. Relator: Francisco Falcdo, DJ de 03/02/2003; STJ. 22 Turma. AgRg Resp 278770. Relatora:
Eliana Calmon, DJ de 05/05/2003. Disponiveis em: <http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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juridica, mas também a outros valores especialmente protegidos, de interesse de toda a
sociedade. E o que ocorre, por exemplo, quando o patrimdnio pablico é lesado pelo
préprio administrador (improbidade administrativa) ou quando os érgédos ordinarios de
tutela judicial do patrimbnio publico se mostrarem manifestamente omissos ou
impossibilitados de atuar (0 que pde em risco o funcionamento da instituicdo publica).
Nessas ou em outras situacdes especiais semelhantes, em que o interesse
superior esteja devidamente justificado, é que se podera considerar legitimas a atuagdo
do Ministério Pablico e a utilizagdo da acao civil publica para o exercicio da pretensdo a

tutela jurisdicional™*.

7. Regime da legitimac&o ativa: substituicio processual

Os direitos e interesses difusos e coletivos se caracterizam por ndo terem titular
determinado, por serem tansindividuais™°. Seu contelido é formado por bens ou valores
juridicos de relevante interesse geral, mas que ndo tém “dono certo”, na expressao de

Caio Téacito™®. Segundo definicdo da Lei n° 8.078/90, sdo direitos e interesses
“transindividuais, de natureza indivisivel”, pertencentes a pessoas indeterminadas,

ligadas por circunstancias de fato, ou a grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas

154 STJ. 12 Turma. REsp 246.698. Relator: Teori Albino Zavascki, DJ de 18/04/2005, com a seguinte
ementa: “PROCESSUAL CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO.
HIPOTESES DE CABIMENTO. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. LIMITES. 1. A funcéo
institucional do Ministério Pablico, de promover acgdo civil publica em defesa do patrimdnio publico,
prevista no art. 129, Ill, da Constituicdo Federal, deve ser interpretada em harmonia com a norma do
inciso I1X do mesmo artigo, que veda a esse 6rgdo assumir a condi¢do de representante judicial ou de
consultor juridico das pessoas de direito publico. 2. Ordinariamente, a defesa judicial do patrimdnio
publico é atribuicdo dos 6rgdos da advocacia e da consultoria dos entes publicos, que a promovem pelas
vias procedimentais e nos limites da competéncia estabelecidos em lei. A intervencdo do Ministério
Puablico, nesse dominio, somente se justifica em situacOes especiais, em que se possa identificar, no
patrocinio judicial em defesa do patrimdnio puablico, mais que um interesse ordinario da pessoa juridica
titular do direito lesado, um interesse superior, da propria sociedade. 3. No caso, a defesa judicial do
direito a reversao de bem imdvel ao dominio municipal, por alegada configuragdo de condicdo resolutdria
da sua doagdo a clube recreativo, é hip6tese que se situa no plano dos interesses ordinarios do Municipio,
ndo havendo justificativa para que o Ministério Publico, por agdo civil publica, atue em substituicdo dos
orgdos e das vias ordinarias de tutela. 4. Recurso especial a que se nega provimento. Disponivel em:
<http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.

155 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias no direito processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990, p.150.

156 TACITO, Caio. Controle judicial da administracdo publica na nova Constituicdo Revista de Direito
Publico, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 22, n. 91, jul./set. 1989, p. 30.
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entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica bésica (art. 81, paragrafo
anico, I e 11). O que se quer realcar € que, em todas as hipoteses de promocao de acdo
civil, seja na defesa do patrimonio pablico ou social, seja, ainda, na defesa de interesses
ou direitos difusos ou coletivos, o Ministério Publico estard sempre defendendo, ndo um
direito préprio e sim um direito alheio. Direito, ou de toda a comunidade, ou de pessoas
indeterminadas, ou determinadas por classes, categorias ou grupos. Trata-se, portanto, de
legitimacdao extraordinria, para a qual se exige habilitacdo legal especifica, a teor do art.
6° do CPC. Quem defende em juizo, em nome préprio, direito de que ndo é titular,
assume, no processo, a condicdo de substituto processual. Assim, o Ministério Publico,

autor da acéo civil publica, € substituto processual.

8. Impossibilidade de celebrar transacéo
A substituicdo processual é de natureza adjetiva tipica e ali se esgota. Quem
defende em juizo, em nome proprio, direito de outrem, ndo substitui o titular na relacédo
de direito material, mas sim e apenas na relagdo processual, onde ocupa a posi¢ao que,
normalmente, seria por ele ocupada®®’. Como conseqiiéncia, ndo pode o substituto
praticar ato algum que, direta ou indiretamente, importe disposicdo do direito material
do substituido. “E o que afirma Chiovenda, dizendo, em seguida, que pode haver atos da
parte aos quais a lei confere importancia somente quando procedem daquele que seja
titular da relacdo material (juramento, confissdo, rendncia, desisténcia da acdo,
reconhecimento do direito material) ou daquele que seja representante ou 6rgao do
titular. Tais atos ndo poderdo ser realizados pelo substituto, estando, portanto, sua
atividade limitada a sua prépria condigdo”, lembra Waldemar Mariz de Oliveira Junior,
invocando, no mesmo sentido, farto ensinamento doutrinario™®.
Apropriado afirmar-se, por conseguinte, que os atos que importarem, direta ou
indiretamente, disposi¢cdo do objeto material da controvérsia, como a transacdo e o

reconhecimento do pedido, ndo estdo abrangidos entre as faculdades préprias a

157 OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Substituicdo processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1971, p. 90.
158 OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Substituicdo processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1971, p. 97.
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substituicdo processual™. E que a transacdo, como escreveu Pontes de Miranda, “é
negocio juridico bilateral, em que duas ou mais pessoas acordam em concessdes
reciprocas, com o0 propésito de p6r termo a controversia sobre determinada ou
determinadas relac8es juridicas, seu contetido, extenséo, validade ou eficacia™®. Esta a
razdo que o levou a concluir que “a transagdo judicial tem contetdo de direito material e
s6 é processual o efeito de por termo ao processo...”*®; que “a transacdo, negdcio
juridico de direito material, tem de existir, ser valida e ser eficaz segundo os principios
de direito material que a rege”'® e que “a feitura de transacdo, pendente a lide,
homologada pelo juiz (...), ndo a processualiza: a homologacéo é para reconhecer-lhe
eficicia quanto a relacéo juridica processual, que € entre os figurantes da transagdo e o
juiz, e s6 por deciséo dele se pode desfazer, cessando, entdo, para o Estado, o dever da
prestacdo jurisdicional prometida™®,

Bem se V€, por via de conseqliéncia, que o negdcio juridico da transac¢do nao
dispensa os requisitos de validade estabelecidos na lei material. Ndo autorizado a dispor
do direito material em ato extrajudicial, ndo assiste ao substituto processual legitimagéo
para fazé-lo em transacéo tendente a extinguir o processo.

Por outro lado, ainda que, subjetivamente, estivesse habilitado a transacionar em
nome do substituido, é certo que o substituto processual s6 poderia fazé-lo em relacéo a
direitos considerados disponiveis. “S6 quanto a direitos patrimoniais de carater privado
se permite transacdo”, dispde o Cddigo Civil, em seu art. 841. Quanto aos direitos
indisponiveis, “... a lei, soberanamente, 0s protege mesmo contra a vontade declarada do
seu titular”, ensina com propriedade, Sérgio Sahione Fadel*®*. Exemplos desta proteco
nos da o Codigo de Processo Civil em varios de seus dispositivos: quando considera sem

valor a confissdo, em juizo, de fatos relativos a direitos indisponiveis (art. 351), quando

159 A proposito: José Frederico Marques apud CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo. Estudo sobre a
substituicdo processual no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, n. 438, abril 1972, p. 30.

160 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Tratado de Direito Privado. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, v. 25, 1971.

161 Idem, ibidem, p. 137.
162 Idem, ibidem, p. 138.
163 lIdem, ibidem, p. 142.

164 FADEL, Sérgio Sahione. Cédigo de processo civil comentado. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1,
1987, p. 584.
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impede que sobre eles recaiam os efeitos da revelia (art. 320, I1), e, ainda, quando proibe
que, a respeito deles, a parte assuma dnus probatdrio ndo previsto em lei (art. 333, parag.
anico, 1). Ora, “a legitimacdo para agir, conferida ao Ministério PUblico nos casos de
acdo civil, atende sempre ao interesse publico. Este interesse € indisponivel, dado que o
direito substancial derivado do interesse publico é indisponivel. Isso vale ainda que se
trate de direito meramente patrimonial, pois, legitimado o Ministério Publico para vir a
juizo agir na defesa desse interesse, ele se transforma de privado em publico. Logo, o
Ministério Publico ndo podera praticar atos que importem disposicao do direito material
como, v.g., a rendncia ao direito, a confissdo, a transacdo e o reconhecimento juridico do
pedido, no caso de estar no pélo passivo, como parte, na relago juridica processual”*®.
A impossibilidade de celebrar transacdo ndo impede, entretanto, que o
Ministério Publico, nas acBes que tenham por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, ajuste com o réu o modo de dar atendimento a prestacdo exigida,
inclusive para o efeito de admitir a substituicdo da execucdo especifica por outras
providéncias que levem a resultado equivalente. Aqui ndo haveria nem concessdo nem
transigéncia alguma em relacdo ao direito em si mesmo, vale dizer, ndo haveria
transacdo. Ademais, a lei, hoje, faculta ao juiz determinar, no lugar da prestacdo
especifica, providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento (CPC, art. 461; Lei n° 8.078/90, art. 84). Ora, se a tanto pode chegar a
sentenca, ndo hd como deixar de reconhecer as partes a faculdade de, elas proprias,
levarem ao juiz proposta consensual, a ser homologada, com o contetdo e nos limites
em que pode se dar o provimento sentencial. E nesse contexto que se situam também os
compromissos de ajustamento de conduta, de que trata o art. 5°, 8 6°, da Lei 7.347/85,
que outro objetivo ndo devem ter sendo o de viabilizar a adequacdo da conduta “as
exigéncias legais, mediante cominagdes”. Ainda que se possa considerar tais

compromissos, genericamente, como transacgdo, isso “ndo significa abrir m&o do direito

165 CAMARGO, Antonio Augusto Mello de; MILARE, Edis; NERY JUNIOR, Nelson. A Acéo civil
publica e a tutela jurisdicional dos interesses difusos. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 43-44.
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material, mas, em realidade, limita-se a forma e termo do ajuste, a fim de garantir uma

maior protecdo do bem difuso em litigio™®®.

9. Inviabilidade da desisténcia da acéo

Desde os primdrdios da acao civil pablica, a opinido da doutrina inclinou-se no
sentido de entender que o Ministério Publico, além de ndo ter disponibilidade sobre o
contetido material da acéo civil publica, ndo tem, igualmente, disponibilidade sobre a

167

propria acdo, dela ndo podendo desistir. E o que sustentaram Galeno Lacerda*®’, Antonio

168

Augusto Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Janior™", Voltaire de

1 Arruda Alvim

Lima Moraes™®, Ernane Fidélis dos Santos'” e Hely Lopes Meirelles
defende ser indisponivel a acdo ao Ministério Publico em qualquer das hipoteses em que
se legitima extraordinariamente. Comentando o art. 81 do CPC, observou que “a
atividade do Ministério Publico, em tais casos, € excepcional, pois normalmente caberia
aos particulares agir. Os principios que informam a acdo do Ministério Publico sdo
diversos dos que ilustram, usualmente, este direito em relacdo aos particulares. Com
efeito, na acdo civil publica o Ministério Publico estd orientado pelo principio da
indisponibilidade. Ocorrentes os pressupostos do exercicio do direito, € inarredavel a
propositura da acdo e o prosseguimento do processo, até seu termo final. A relacdo
processual, o evolver do processo é contaminado pelo carater de indisponibilidade insito
ao direito de acdo, em funcdo do bem indisponivel subjacente (...). Diante do principio
da indisponibilidade que informa a acdo civil publica, o Ministério Publico ndo se

encontra apenas frente a um dever indeclindvel de propor a agdo, mas também do

166 LENZA, Pedro. Teoria geral da a¢ao civil puablica. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 74.

167 LACERDA, Galeno. Acdo Civil Publica. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul, n. 19, 1986, p. 32-33.

168 CAMARGO, Antonio Augusto Mello de; MILARE, Edis; NERY JUNIOR, Nelson. A Agéo civil
publica e a tutela jurisdicional dos interesses difusos. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 43.

169 MORAES, Voltaire de Lima. A acdo civil pablica e a tutela do meio ambiente. Revista Ajuris, Porto
Alegre: Ajuris, v. 13, n. 37, 1986, p. 212-223.

170 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. I, 1988, p.
56.

171 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de segurancga. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.179.
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imperativo de prossegui-la, postulando pelo prevalecimento da pretensdo que deduziu
('“),,172'

Relativamente ao Ministério Pablico, ndo é aceitavel o argumento segundo o
qual, por ndo ser vedada em lei, a desisténcia estaria permitida. Se a regra vale para o
particular, 0 mesmo ndo se d& em relacdo ao Ministério Publico que, como 6rgdo do
Estado que é, obedece a regra basica do direito publico: os agentes do Estado somente
podem praticar atos para 0s quais estejam autorizados por norma legal valida. Nao
bastaria, portanto, auséncia de proibicdo, como ocorre na atividade dos particulares. A
atuacdo do Ministério Publico € vinculada ndo a vontade pessoal de seus agentes, mas a
uma finalidade impessoal e plblica, definida em lei. E precisa, no ponto, a doutrina de
Hans Kelsen: “Um individuo age como érgdo do Estado somente enquanto atua sob
autorizacdo de alguma norma valida. Esta é a diferenca entre o individuo agindo nédo
como 6rgao estatal e o individuo agindo enquanto 6rgao do Estado. O individuo que ndo
funciona como érgdo do Estado esta autorizado a fazer tudo o que néo seja proibido pela
ordem legal, ao passo que o Estado, isto é, o individuo que age como 6rgao do Estado
pode fazer somente aquilo que a ordem legal autoriza-lo. Do ponto de vista de técnica
legislativa, portanto, € supérfluo estatuir quaisquer proibi¢cdes para um 6rgdo do Estado.
E suficiente n&o autoriza-lo. Se o individuo age sem autoriza¢io da ordem legal, ele n&o
estd mais agindo como 6rgdo do Estado. Seu ato é ilegal pela razdo mesma de que nédo
est4 apoiado por nenhuma autorizacéo legal™'"®. Reafirma-se, destarte, que a inexisténcia
de proibicdo ndo autoriza o Ministério Publico a desistir.

Nessa linha de pensamento, a conclusdo a que se chega é a de que a desisténcia,
contraposi¢cdo que é do poder-dever do Ministério Publico de promover a demanda,
imposto por lei, somente sera cabivel quando a lei a autorizar. Ndo havendo essa
autorizacao, a regra é a de que a desisténcia ndo é admitida. Todavia, essa regra ndo
pode ser encarada como absoluta. Ndo ha absolutos no plano do direito. As regras

devem ser interpretadas e aplicadas levando em consideracdo a sua razdo de ser. Se o

172 ALVIM, Arruda. Codigo de Processo Civil comentado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v.
3, 1976, p. 382-383.
173 KELSEN, Hans. General theory of law and state. Cambridge, Massachusetts: Harvard University
Press, 1945, p. 264.
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que se visa, com o impedimento da desisténcia, é resguardar os interesses tutelados,
pode, excepcionalmente, ocorrer situagdo em que tais interesses estardo melhor
atendidos exatamente pela providéncia oposta, ou seja, pela desisténcia. Isso sera
plausivel, por exemplo, em hip6teses em que a acdo contenha evidentes vicios formais.
Em casos tais, a desisténcia ensejara a propositura de nova demanda, sem os defeitos da
anterior. Esse caminho, nas circunstancias, serd mais adequado do que levar o processo
adiante, até a sua inevitavel extin¢do sem julgamento de mérito.

No particular, procedem as observac6es de Hugo Nigro Mazzilli, no sentido de
que “(...) a nova redacao do 8§ 3° do art. 5° da LACP passou a admitir que as associa¢des
civis autoras possam manifestar desisténcias fundadas, caso em que o Ministério Publico
ndo estara obrigado a assumir a promoc¢do da acdo. Dai, podemos validamente deduzir
que, se existem desisténcias fundadas, formuladas por associac¢des civis, por identidade
de razdo, também pode haver desisténcias fundadas de quaisquer co-legitimados, até
mesmo do préprio Ministério Pablico”'™*. Tais hipéteses, porém, constituem excecoes e,
como tais, merecem interpretacdo estrita. Como adverte 0o mesmo autor, as
manifestacOes de desisténcia pelo Ministério Publico “sé devem ser exercidas de forma
excepcional, em hipoteses em que, acima de qualquer diavida, o interesse publico seja

servido com a desisténcia™!™.

174 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
336.

175 Idem, ibidem, p. 342.
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PARTE C: TUTELA COLETIVA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
CAPITULO VII - TUTELA COLETIVA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS: A ACAO CIVIL COLETIVA

SUMARIO: 1. Estrutura dos direitos individuais homogéneos 2. Tutela coletiva: do
litisconsorcio ativo a acdo coletiva 3. Caracteristicas da acdo coletiva 3.1. Reparticdo da
atividade cognitiva 3.2. Legitimacdo ativa por substituicdo processual 3.3. Sentenca
generica 3.4. Liberdade de adesdo do titular do direito individual 4. Legitimacgdo ativa
para acdes coletivas 4.1. AcOes coletivas nas relagdes de consumo 4.2. A tutela de
direitos individuais homogéneos pelo Ministério Publico 4.3. Legitimacédo das entidades
associativas 5. Espécies de tutela cabiveis na agdo coletiva 5.1. Tutela preventiva 5.2.
Tutela repressiva (reparatoria) e as varias espécies de sancdo juridica 5.3. Tutela
repressiva constitutiva 5.4. Tutela repressiva condenatéria 5.5. Tutela de urgéncia
(cautelar e antecipatoria) 6. Restri¢des a acdo coletiva impostas pelo legislador ordinario
7. Procedimento da acéo coletiva 7.1. Visdo Geral 7.2. Coisa julgada 7.3. Relacao entre
acao coletiva e acdo individual 7.4. Aplicacdo subsidiéria a outras ac@es coletivas 8. A
Acdo de cumprimento: liquidacdo e execucdo da sentenca genérica 8.1. Natureza,
procedimento e competéncia 8.2. Objeto da acdo de cumprimento, na fase de liquidacao
8.3. Natureza da sentenca de liquidacdo 8.4. Procedimento da liquidacdo 8.5. Fase de
execucgdo 8.6. Sucumbéncia na agdo de cumprimento 8.7 Legitimacgéo ativa para a agédo
de cumprimento 9. Acéo coletiva e prescrigdo

1. Estrutura dos direitos individuais homogéneos
A expressdo “direitos individuais homogéneos” foi cunhada, em nosso direito

positivo, pelo Codigo de Defesa do Consumidor — CDC (Lei n. 8.078/90), para designar
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um conjunto de direitos subjetivos “de origem comum” (art. 81, paragrafo Unico, Il1I),
que, em razdo de sua homogeneidade, podem ser tutelados por “acdes coletivas”, na
forma do Capitulo 11, do Titulo 11, do referido Codigo (artigos 91 e seguintes). Nao se
trata, ja se viu'’®, de um novo direito material, mas simplesmente de uma nova expressio
para classificar certos direitos subjetivos individuais, aqueles mesmos aos quais se refere
0 CPC no art. 46, ou seja, direitos que “derivarem do mesmo fundamento de fato e de
direito” (inciso Il) ou que tenham, entre si, relagdo de afinidade “por um ponto comum
de fato ou de direito” (inciso V).

A homogeneidade ndo é uma caracteristica individual e intrinseca desses direitos
subjetivos, mas sim uma qualidade que decorre da relacdo de cada um deles com os
demais direitos oriundos da mesma causa fatica ou juridica. Em outras palavras, a
homogeneidade ndo altera nem compromete a esséncia do direito, sob 0 seu aspecto
material, que, independentemente dela, continua sendo um direito subjetivo individual.
A homogeneidade decorre de uma visdo do conjunto desses direitos materiais,
identificando pontos de afinidades e de semelhancas entre eles e conferindo-lhes um
agregado formal préprio, que permite e recomenda a defesa conjunta de todos eles. Os
direitos homogéneos, repita-se 0 que escreveu Benjamin, “sdo, por esta via
exclusivamente pragmatica, transformados em estruturas moleculares, ndo como fruto de
uma indivisibilidade inerente ou natural (interesses e direitos publicos e difusos) ou da
organizacdo ou existéncia de uma relagdo juridica-base (interesses coletivos stricto
sensu), mas por razdes de facilitacdo de acesso a justica, pela priorizacdo da eficiéncia e
da economia processuais (...)"™"".

Homogeneidade ndo é sinbnimo de igualdade, mas de afinidade. Direitos
homogéneos ndo sdo direitos iguais, mas similares. Neles é possivel identificar
elementos comuns (= nucleo de homogeneidade), mas também, em maior ou menor

medida, elementos caracteristicos e peculiares, 0 que os individualiza, distinguindo uns

176 Capitulo II.

177 BENJAMIN. Ant6nio Herman H. A insurrei¢do da aldeia global contra o processo civil classico.
Apontamentos sobre a opressio e a libertagdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: MILARE,
Edis (coord.). A¢do civil publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e reflexfes apds dez anos de aplicagdo.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 96.
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dos outros (= margem de heterogeneidade). O ndcleo de homogeneidade decorre,
segundo visto, da circunstancia de serem direitos com origem comum; e a margem de
heterogeneidade esta relacionada a circunstancias variadas, especialmente a situacoes de
fato, proprias do titular.

Os elementos minimamente essenciais para a formagdo do nicleo de
homogeneidade decorrem de causas relacionadas com a génese dos direitos subjetivos.
Tratam-se de direitos originados da incidéncia de um mesmo conjunto normativo sobre
uma situacdo fatica idéntica ou assemelhada. Essa circunstancia genética produz um
conjunto de direitos subjetivos com, pelo menos, trés aspectos fundamentais de
identidade: (a) o relacionado & propria existéncia da obrigacdo, (b) o que diz respeito a
natureza da prestacdo devida e (C) 0 concernente ao sujeito passivo (ou aos sujeitos
passivos), comuns a todos eles.

A identificacdo do nlcleo de homogeneidade fica mais clara quando se tem
presente o0 conjunto dos elementos da relacdo juridica (ou, melhor dizendo, da norma
juridica concretizada) em que se inserem 0s direitos subjetivos. As relagdes juridicas
obrigacionais sdo compostas pelos seguintes elementos, cuja identificacdo formal (em
sentenca ou em titulo extrajudicial) é indispensavel para que a prestacdo possa ser
exigida (= executada coercitivamente) em juizo: (a) a existéncia da obrigacdo (an
debeatur), (b) a identidade do credor (cui debeatur), (c) a identidade do devedor (quis
debeat), (d) a natureza da prestacdo (quid debeatur); e, finalmente, (e) em que
quantidade é devido (quantum debeatur)'’®. Pois bem: as relages juridicas subjacentes
aos direitos individuais homogéneos tém, em comum, trés desses elementos: o0 an
debeatur (= o ser devido ), o quis debeat (= quem deve ), e 0 quid debeatur (= o que é
devido). S&o eles que constituem o nucleo de homogeneidade dos correspondentes
direitos subjetivos individuais. Os demais elementos de cada uma das relacdes juridicas
— a saber, a identidade do credor e a sua especifica relacdo com o crédito (cui debeatur)
e a quantidade a ele devida (quantum debeatur) -, sdo dispensaveis para a formagédo

daquele nucleo essencial, pertencendo a um dominio marginal, formado pelas partes

178 A proposito: ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 2 ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 8, 2003, p. 320.
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diferenciadas e acidentais dos direitos homogéneos, a sua margem de heterogeneidade.

2. Tutela coletiva: do litisconsorcio ativo a acao coletiva
O Codigo de Processo Civil prevé uma forma de defesa conjunta para essa
espécie de direitos subjetivos, ou seja, para direitos que “derivarem do mesmo
fundamento de fato ou de direito” (art. 46, Il) ou que tiverem afinidade “por ponto
comum de fato ou de direito” (art. 46, 1V). E a féormula do litisconsorcio ativo
facultativo, mediante a propositura de uma demanda conjunta, por duas ou mais pessoas,
formando um processo Unico. Trata-se, portanto, de técnica consistente em simples
cumulacdo de causas que, em tese, poderiam ser propostas separadamente. Os
litisconsortes séo tratados como litigantes distintos (CPC, art. 48) e a cognigdo do juiz
ndo se limita ao que os direitos tém de comum, mas se estende também as caracteristicas
individuais de cada um dos direitos afirmados pelos demandantes. Assim, a sentenca
fard juizo ndo apenas sobre o nicleo de homogeneidade dos direitos afirmados na
demanda, mas também sobre as suas particularidades préprias, a sua margem de
heterogeneidade, e disso resulta, necessariamente, uma sentenca que, embora
formalmente Unica, é, substancialmente, individualizada para cada um dos litigantes.
Quanto ao conteudo da cognicdo judicial desenvolvida no processo, bem se vé, o
litisconsorcio de direitos individuais homogéneos segue, rigorosamente, 0 Ssistema
comum do CPC. Através da atividade cognitiva o Estado-juiz busca identificar e
declarar as relagdes juridicas (= as normas juridicas concretas) em sua integralidade,
dando origem, com a sentenca de procedéncia assim proferida, a correspondentes titulos
executivos judiciais. Para que isso seja alcangado, incentiva-se, mesmo no regime de
litisconsorcio ativo, que toda a atividade cognitiva seja produzida antes da sentenca, a
qual, na medida do possivel, devera conter todos os elementos identificadores da norma
a ser executada. Nesse sentido, o Cdodigo determina que, tanto o pedido formulado pelo
autor (CPC, art. 286), quanto a sentenga que o acolher (CPC, art. 459, paragrafo unico),
devem, em regra, ser certos. Admite-se a formulacéo de pedido genérico (que, portanto,
resultard em sentenca também genérica) apenas em situacdes especialissimas: (a) nas

acles universais, se 0 autor ndo puder individualizar, na peticdo inicial, os bens
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demandados, (b) quando n&o for possivel determinar, desde logo, as conseqiiéncias do
ato ou do fato ilicito que constitui a causa de pedir e (¢c) quando a determinagéo do valor

da condenacao depender de ato que deva ser praticado pelo réu.

A concentracdo de toda a atividade cognitiva num mesmo processo tem o desiderato
de propiciar uma prestacao jurisdicional célere e efetiva. Todavia, na pratica, isso nem
sempre alcanga os resultados programados, notadamente pela dificuldade de produzir,
no curso da instrucdo processual, todos os elementos de prova que permitam prolatar
uma sentenca de procedéncia com identificacdo completa da relacdo juridica: a
obrigacéo, o0s sujeitos, o objeto da prestacéo, sua quantidade e seu valor. Sensivel a essas
dificuldades, a jurisprudéncia mostra-se tolerante na aplicacao do parégrafo unico do art.
459 do CPC. Conforme sustentou o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, em precedente em
que a questdo se pds, “a conveniéncia de abster-se o juiz de proferir sentenca iliquida
decorre de salutar intuito do legislador de obviar os percal¢os, custos e demoras para a
definicdo do valor da condenacdo que, sendo possivel, ja deve ficar determinado na
sentenca. Porém, existindo nos autos elementos suficientes a convencer da procedéncia
do pedido, mas ndo na extensdo em que foi formulado, e sendo esta uma questdo
impugnada pela parte (...), ao juiz ndo pode ser proposta como alternativa dar tudo ou
nada. Insuficiente a prova sobre a extensdo do dano, ndo seria razoavel negar o direito
do autor, quanto ao an debeatur, se tal questdo ficou bem esclarecida, apenas porque
incerto 0 seu quantitativo. Isso seria aplicar, em prejuizo do autor, uma norma criada a
seu beneficio. Mas também seria impréoprio aceitar um valor fixo ainda néo
suficientemente comprovado. Portanto, o enunciado do art. 459, paragrafo Unico, leio
assim: sendo possivel proferir uma sentenca liquida, ndo deve o juiz proferi-la iliquida”.
E concluiu, na ementa do acérddo: “ndo estando o juiz convencido da procedéncia da
extensao do pedido certo formulado pelo autor, pode reconhecer-lhe o direito, remetendo
as partes para a liquidacéo™"®,

A sentenca assim proferida, incompleta na definicho da norma juridica

individualizada objeto da controvérsia, denomina-se sentenca genérica. Segundo o

179 STJ. 4% Turma. REsp 49.445. Relator: Ruy Rosado de Aguiar, RSTJ 75/386. Disponivel em:
<http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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Caodigo, considera-se como tal a sentenca que “ndo determinar o valor ou ndo individuar
0 objeto da condenacdo” (art. 603). Para alcancar eficacia executiva, ela devera ser
complementada por outra, da qual resultem identificados os elementos faltantes da
norma juridica individualizada. A atividade de complementacdo se da em agdo
autdbnoma, denominada liquidacdo de sentenca. E acdo de natureza eminentemente
cognitiva, destinada, nos padrées do CPC, a individuar a prestacdo ou definir o seu

valor.

Esse fendmeno da “unidade da lide, discutida e julgada sucessivamente numa

pluralidade de relacdes juridicas processuais™*®

, atende mais a interesses praticos que a
uma exigéncia de ordem cientifica. Do ponto de vista cientifico, nada impede — pelo
contrario, é até recomendavel — que a atividade cognitiva se exaura numa Unica relagdo
processual, inclusive no que se refere aos contornos mais elementares da prestacdo
devida. No entanto, os reclamos de ordem prética tracionam em outra direcdo. Casos ha,
com efeito, em que a apuracdo do quantum debeatur imp&e dispéndio de enormes
quantidades de tempo, energia e recursos com a producdo de provas, que serdo de
absoluta inutilidade se a sentenga concluir que a demanda é improcedente. Imagine-se
acao indenizatoria movida contra a construtora, por proprietarios de predio que ruiu,
destruindo inclusive os moveis e utensilios que nele se encontravam. N&o seria razoavel
investir tempo e dinheiro na apura¢do minuciosa dos prejuizos causados — valor de cada
apartamento, de cada um dos mdveis que os guarneciam, dos objetos pessoais, dos
lucros cessantes — sem antes investigar se a responsabilidade foi da ré, ou se foi do
engenheiro ou do arquiteto, ou dos proprios moradores. Situacdes como essa justificam a
particdo da atividade cognitiva em dois processos — um, destinado a apurar 0 an
debeatur, outro, o quantum debeatur — dando origem a um titulo executivo composto
formalmente pelas duas sentencas, das quais resultara, substancialmente, uma norma

juridica individualizada Unica, completa em todos os seus elementos.

As dificuldades acima referidas, de enfrentar, num Unico processo, toda a

atividade cognitiva, atingem dimens6es muito maiores quando a demanda é proposta em

180 BUZAID, Alfredo. Da liquidagdo por artigos em acéo de ressarcimento de perdas e danos. Revista de
Processo, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 11, n. 43, jul./set. 1986, p. 9-13.



147

regime de litisconsorcio ativo. Causas cumuladas, dificuldades também cumuladas. O
préprio Cadigo, por isso mesmo, desde logo busca conter a amplitude subjetiva dos
litisconsorcios, reduzindo-os a ndmero de litigantes que ndo comprometa a répida
solucdo do litigio e nem dificulte a formulacéo da defesa (CPC, art. 46, paragrafo Unico).
A prépria norma de contencdo, como se percebe, acaba reconhecendo que a formula de
demanda coletiva prevista no CPC ndo é recomendada para todas as situagdes. Pelo
contrério, sua utilidade é extremamente escassa: ela serve aos propdésitos de celeridade e
eficiéncia apenas quando se tratar de litisconsorcio de reduzida amplitude. Nos demais
casos, pode produzir um resultado oposto ao daqueles propdsitos, porque traz contra si,
em doses multiplicadas, as limitagdes de uma demanda individual sem qualquer
contrapartida vantajosa.

Ora, sdo comuns e cada vez mais freqiientes, no mundo atual, as situacdes em
que se configura o nascimento de direitos subjetivos que, pertencentes a um grande
numero de pessoas diferentes, derivam de um mesmo fundamento de fato ou de direito
ou guardam, entre si, relacdo de afinidade em alto grau, em razdo das referéncias
juridicas e faticas que lhes servem de base. A sua defesa coletiva em regime de
litisconsorcio ativo €, conforme reconhece o préprio Codigo de Processo, inviavel do
ponto de vista pratico. E a alternativa de sujeitar cada um dos interessados a demandar
individualmente € ainda mais acabrunhadora: do ponto de vista do titular do direito, pelo
custo que representa ir a juizo, entendido esse custo em seu sentido mais amplo -
financeiro, emocional, profissional, social -, incompativel, ndo raro, com 0 escasso
resultado que pode advir de uma sentenca de procedéncia; do ponto de vista do Estado,
pela enxurrada de demandas que cada uma dessas lesdes coletivas pode produzir,
aumentando o custo e reduzindo a eficiéncia da maquina judiciaria; e do ponto de vista
social, pelo desestimulo & busca dos direitos lesados, pela potencial desigualdade de
tratamento produzida por sentencas contraditorias, pela impunidade dos infratores e o
consequente estimulo & infracdo, pelo descrédito da funcdo jurisdicional, pela
desesperanca dos cidadaos.

Nesse contexto surgiram as experiéncias brasileiras no dominio das acdes

coletivas, destinadas a enfrentar e dar solucdo a controvérsias de grande dimens&o
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subjetiva. Inspiradas nas class action for damages do direito norte-americano, as acdes
coletivas tém, como aquelas, vertentes bem definidas: “a de facilitar o tratamento
processual de causas pulverizadas, que seriam individualmente muito pequenas, e a de
obter a maior eficacia possivel das decisGes judiciarias. E, ainda, mantém-se aderentes
aos objetivos de resguardar a economia de tempo, esforgos e despesas e de assegurar a
uniformidade das decisées™®".

O legislador ndo poderia ficar insensivel as inquestionaveis vantagens que
decorrem da concentragcdo, num unico ou em alguns poucos processos, da tutela de
direitos individuais semelhantes, resultantes de lesdo perpetrada a grande ndmero de
individuos envolvidos em situagdo com caracteristicas comuns. S&o evidentes 0s ganhos
que dai resultam, seja do ponto de eficiéncia (presteza no andamento do processo, menos
custo, aproveitamento coletivo dos meios de prova, etc.), seja do ponto de vista
estritamente juridico, viabilizando o acesso a justica de pessoas que, individualmente, a
ela ndo acorreriam, e conferindo a todos um tratamento igualitario, aspectos esses que

representam um sinal marcante de realizagao de justica.

3. Caracteristicas da acéo coletiva
3.1. Reparticdo da atividade cognitiva

A acdo coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos representa,
portanto, instrumento processual alternativo ao litisconsorcio ativo facultativo previsto
no CPC. Consiste num procedimento especial estruturado sob a formula da reparti¢do da
atividade jurisdicional cognitiva em duas fases: uma, que constitui o0 objeto da acéo
coletiva propriamente dita, na qual a cognicdo se limita as questdes faticas e juridicas
que sd@o comuns a universalidade dos direitos demandados, ou seja, ao seu nucleo de
homogeneidade; e outra, a ser promovida em uma ou mais a¢fes posteriores, propostas
em caso de procedéncia da acdo coletiva, em que a atividade cognitiva é complementada
mediante juizo especifico sobre as situacBes individuais de cada um dos lesados (=

margem de heterogeneidade).

181 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 788.
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Segundo observou Kazuo Watanabe, a cogni¢do, no processo civil, pode ser
visualizada em dois planos distintos: o horizontal e o vertical. No plano horizontal, ela
pode ser plena ou limitada, tudo dependendo da extensao do conflito posto em debate no
processo. Sera plena se 0 objeto da demanda for a integralidade do conflito existente;
sera limitada (ou parcial) se a demanda tiver por objeto apenas parte do conflito. No
plano vertical, a cognicdo poderd ser exauriente (completa) ou sumaria, tudo
dependendo do grau de profundidade com que é realizada. “De sorte que, segundo a
nossa visdo”, diz Watanabe, “se a cognicdo se estabelece sobre todas as questdes, ela é
horizontalmente ilimitada, mas se a cognicdo dessas questbes é superficial, ela é
sumaria quanto a profundidade. Seria, entdo, cogni¢do ampla em extensdo, mas sumaria
em profundidade. Porém, se a cogni¢cdo é eliminada ‘de uma &rea toda de questdes’,
seria limitada quanto a extensdo, mas se quanto ao objeto cognoscivel a perquiri¢do do
juiz ndo sofre limitacdo, ela é exauriente quanto a profundidade. Ter-se-ia, na hipotese,
cognicdo limitada em extensdo e exauriente em profundidade. (...) Com a combinacgéo
dessas modalidades de cognicdo, o legislador esta capacitado a conceber procedimentos
diferenciados e adaptados as vérias especificidades dos direitos, interesses e pretensdes

materiais”*%?,

Na acdo coletiva propriamente dita (e, portanto, na correspondente sentenca de
mérito) as questdes enfrentadas sdo unicamente as relativas ao nicleo de homogeneidade
dos direitos individuais afirmados na demanda. A cognicdo, portanto, embora exauriente
sob 0 aspecto vertical, seré limitada, sob o aspecto horizontal.

A reparti¢do da atividade cognitiva €, pois, uma caracteristica técnica inerente ao
procedimento da acdo coletiva. Procedimento que, desde logo, englobasse as duas partes
da cognicdo ndo seria genuinamente o de uma acdo coletiva. Mesmo se movida por
substituto processual, seria uma espécie de demanda multitudinaria, de cognicdo plena,
na qual se examinaria a situacao individual de todos os titulares do direito, com todas as
vicissitudes dai decorrentes, idénticas as de um litisconsorcio ativo regido pelo

procedimento comum. Conforme observou corretamente Luiz Paulo da Silva Araujo

182 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1987, p. 84.
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Filho, “a acéo referente a interesses individuais (...) s0 admite a fei¢do coletiva porque —
e enquanto — a homogeneidade desses direitos, decorrentes de origem comum, permite
que sejam desprezadas e necessariamente desconsideradas as peculiaridades agregadas
a situacdo pessoal e diferenciada de cada interessado. Tornando-se relevante, porém,
para o julgamento do feito, a vista da demanda, verificar aspectos pessoais e
diferenciados dos titulares dos direitos individuais, a tutela coletiva torna-se
absolutamente inviavel. Por isso, para que seja realmente coletiva a agdo respeitante a
interesses individuais, € indispensavel que seja(m) formulado(s) pedido(s)
individualmente indeterminado(s), que desprezem e necessariamente desconsiderem as
peculiaridades agregadas a situacdo pessoal e diferenciada de cada interessado, como diz
a doutrina, para permitir a prolacdo da sentenca genérica prevista em lei”*®*. E o que
também ocorre nas class action for damages, do sistema norte-americano, cuja
propositura somente é admitida em controvérsias onde as questdes comuns de fato e de
direito prevalecam sobre as particulares e nas quais fiqgue demonstrada a vantagem da
solucéo coletiva sobre a tutela individualizada.

A reparticdo da atividade cognitiva representa, como se pode perceber, mais uma
importante diferenca entre o procedimento da acdo coletiva (= para tutela de direitos
individuais homogéneos) e o da acdo civil pablica, destinada a tutelar direitos
transindividuais: naquele, a atividade cognitiva é limitada ao nucleo de homogeneidade
dos direitos controvertidos; e nesse, a cognicao € ampla, envolvendo, como em qualquer

procedimento comum ordinario, a totalidade da controvérsia.

3.2. Legitimacao ativa por substituicdo processual

Pela formula tradicional do litisconsorcio ativo facultativo, a tutela coletiva se da,
sempre, em regime de representacdo, ou seja, € requerida em nome proprio, pelos
préprios titulares dos direitos individuais homogéneos afirmados em juizo. Ja a formula
alternativa do procedimento especial ora examinado, adota um duplo regime: na

primeira fase, a da acdo coletiva propriamente dita, a demanda é promovida mediante

183 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Acdes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 120-121.
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substituicdo processual (= a tutela é requerida por quem ndo é titular do direito afirmado,
em favor de quem o é); e na segunda fase, a da acdo de cumprimento, o regime € o de
representacdo (o titular do direito postula, em nome proprio, 0 cumprimento, em seu
favor, da sentenca genérica de procedéncia da agdo coletiva).

O regime da legitimacdo ativa assim estabelecido guarda relacdo estreita e é
consequéncia natural da primeira caracteristica da acdo coletiva: a da reparticdo da
atividade cognitiva. Realmente, se na ag&o coletiva, da primeira fase, a cogni¢do envolve
apenas 0s aspectos comuns dos direitos homogéneos, sem levar em consideracdo 0s
elementos tipicos de cada situacdo individual dos seus titulares e sem se preocupar nem
mesmo em identifica-los, € logico e natural que, nessa fase, seja dispensada a
legitimacdo ativa pelo regime normal da representacdo, prevista no art. 6° do CPC.
Exigir-se, ja nessa fase, que os proprios titulares do direito figurem no pdlo ativo da
relacdo processual importaria, na pratica, comprometer a natureza e a caracteristica
bésica da acdo coletiva, transformando-a em puro e simples litisconsorcio ativo
facultativo.

Por outro lado, € também ldgico e natural que, na acdo de cumprimento, da
segunda fase, onde a cognicdo judicial dirige seu foco aos aspectos particulares e
individuais dos direitos subjetivos, sejam os proprios interessados 0s autores da
demanda.

3.3. Sentenca genérica

Sentenca genérica € a que faz juizo apenas parcial dos elementos da relagdo
juridica posta na demanda, e ndo sobre todos eles, razdo pela qual, em principio, é
sentenca sem forca executiva propria. Depende, para esse efeito, do advento de outra
sentenca, que complemente a atividade cognitiva, examinando os pontos faltantes. E o
caso da sentenca iliquida, proferida no processo civil, que é considerada genérica porque
deixa de apreciar alguns dos elementos da relacdo obrigacional, nomeadamente o que
diz respeito a natureza ou ao valor da prestacdo devida (CPC, art. 603).

Na acdo coletiva, até como decorréncia natural da reparticdo da cognicdo que a

caracteriza, a sentenca sera, necessariamente, genérica. Ela fara juizo apenas sobre o
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nucleo de homogeneidade dos direitos afirmados na inicial, ou seja, apenas sobre trés
dos cinco principais elementos da relagdo juridica que envolve os direitos subjetivos
objeto da controversia: 0 an debeatur (= a existéncia da obrigacdo do devedor), o quis
debeat (= a identidade do sujeito passivo da obrigacdo) e o quid debeatur (= a natureza
da prestacdo devida). Tudo o mais (o cui debeatur = quem € o titular do direito e o
quantum debeatur = qual é a prestacdo a que especificamente faz jus) é tema a ser
enfrentado e decidido por outra sentenca, proferida em outra acdo, a acdo de
cumprimento. Por isso se afirma que a sentenca na acao coletiva é genérica e, mais, que
0 seu grau de generalidade é bem mais acentuado que o das sentencas iliquidas, previstas
no art. 603 do CPC.

Embora os textos normativos sugiram que a sentenga genérica da acao coletiva
tem natureza condenatéria (v.g., art. 95 do CDC), esta afirmacdo merece reservas,
especialmente quando se tem por parametro os padrfes tradicionais que informam o
conceito de condenagdo. E importante considerar, em primeiro lugar, que, mesmo na
doutrina classica, nunca se chegou a um consenso a respeito do que &, efetivamente, uma
sentenca condenatdria. De um modo geral, considera-se que, para ser condenatoria, a
sentenca deve conferir ao credor a possibilidade de promover a execucdo forcada e,
portanto, ter a aptiddo de submeter o devedor as medidas coativas'®*. Para Liebman, "a
sentenca condenatoria tem duplo contetdo e dupla fungédo: em primeiro lugar, declara o
direito existente - e nisto ela ndo difere de todas as outras sentengas (fungdo
declaratdria); e, em segundo lugar, faz vigorar para o caso concreto as forcas coativas
latentes na ordem juridica, mediante aplicacdo da sancdo adequada ao caso examinado -
e nisto reside a sua fungdo especifica, que a diferencia das outras sentengas"®°.

Fazer vigorar a forca coativa da sancdo ndo constitui, propriamente, funcdo da
sentenca condenatdria, mas sim da acao executiva que a ela posteriormente segue. Pois
bem, conforme observou Barbosa Moreira, "se ndo é de efetivar a san¢do que se trata na

sentenga condenatoria, entdo s6 uma coisa é concebivel que se trate: de declarar a

184 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexfes Criticas sobre uma teoria da condenagdo civil. In:
. Temas de Direito Processual Civil — 1* Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 72.

185 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968, p. 16.
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sancdo a que se sujeita o vencido"'®®. E assim, alids, que Carnelutti via a sentenca
condenatoria: uma sentenca de dupla declaracdo, a declaracéo de certeza do que foi e do
que devia ser'®’. Calamandrei, & sua vez, descreveu a sentenca condenatdria como a
decisdo "mediante la cual la autoridad judicial individualizara el concreto precepto
juridico nacido de la norma, establecera la certeza acerca de cual ha sido y cuél habria
debido ser el comportamiento del obligado y determinara, como consecuencia, los
medios précticos aptos para restablecer en concreto la observancia del derecho
violado"®.

Todavia, conforme anotou o proprio Calamandrei, “nem todas as sentencas
condenatorias pressupdem ato ilicito”, assim como “nem todas as sentencas que
certificam o ilicito sdo sentencas condenatérias™*®°. Ratificando tal objecdo, Barbosa
Moreira cita como exemplo de sentenca condenat6ria, mas “sem correspondéncia com
atos ou comportamentos antijuridicos”, a da “condenacdo do litigante vencido ao
pagamento das custas processuais e dos honorérios de advogado do vencedor, nos
sistemas que prevéem como corolario do mero fato do sucumbimento™%. Cita
outrossim as “hipdteses em que se permite ao juiz proferir, antes de vencida a obrigacéo,
sentenca iddnea para constituir, se o réu ndo a cumprir sponte sua, titulo executivo para
0 autor vitorioso”**.

Calamandrei busca superar tais objecfes sustentando que a caracteristica da
sentenca condenatdria ndo esta na aplicacdo ou na declaracdo da sangdo. “Somente ha
condenagdo”, diz ele, “quando, por forga da sentenga, o vinculo obrigacional €
substituido por um vinculo de sujei¢do. A transformacao da obrigagdo em sujeigdo, esta
me parece ser verdadeiramente a funcdo especifica da condenacdo”. E acrescenta:

“pode-se dizer que a funcdo da sentenca de condenacdo ¢é a de constituir aquele estado

186 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes Criticas sobre uma teoria da condenacao civil. In:
. Temas de Direito Processual Civil — 1* Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 76.

187 CARNELUTTI, Francesco. Derecho y proceso. Traduzido por Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, v. I, 1971, p. 66.

188 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil. Traduzido por Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, v. |, 1986, p. 142.

189 Idem. “La condana”. In: . Opere Giurideche. Napoli: Morano Editore, v. 5, 1972, p. 486.
190 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit., p. 74.
191 Idem, ibidem, p. 75.
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de sujeicdo, por forga do qual o condenado é posto a mercé dos 6rgdos executivos e
submetido a suportar passivamente a execucao forcada como um mal inevitavel”**,

Ocorre que o estado de sujeicdo a que se refere Calamandrei é proprio de
qualquer titulo executivo, inclusive dos extrajudiciais, e ndo apenas da sentenca
condenatéria. Ele ndo é, portanto, “constituido” pelo ato sentencial. E, antes,
conseqliéncia natural da norma juridica consubstanciada no titulo executivo, mais
especificamente do enunciado da perinorma, que estabelece a san¢do juridica para a
hipbtese de descumprimento. Aliés, esta mesma objecdo pode ser colocada a doutrina de
Liebman, quando sustenta que a sancao a violacdo do direito é constituida pela sentenca
condenatoria, e dai a razdo de ser ela, no seu entender, pré-requisito indispensavel a
execucdo forcada. Tambeém a sancdo juridica decorre da norma, e ndo da sentenca. Esta,
no maximo, a identifica e declara.

Com efeito, a san¢do juridica, assim considerada como a reacdo do direito a
inobservancia ou a violacao das suas normas, ndo so esta prevista no preceito normativo,
como também constitui um dos seus elementos essenciais, 0 da perinorma (ou norma
secundaria), cujo destinatario € o érgdo estatal encarregado de prestar jurisdicdo. "O que
se chama de sancdo", diz Bobbio, "outra coisa ndo é sendo 0 comportamento que 0 juiz
deve ter em uma determinada circunstancia™®. Atribuir ao lesado a faculdade de exigir
a prestacdo jurisdicional €, portanto, qualidade inerente & prépria norma juridica. E

194 '3 mais

justamente essa atributividade ou, como preferem alguns, esse autorizamento
marcante diferenca entre a norma juridica e as outras normas de conduta: "a esséncia
especifica da norma juridica é o autorizamento, porque 0 que compete a ela é autorizar
ou ndo o uso dessa faculdade de reacdo do lesado. A norma juridica autoriza que o
lesado pela violacdo exija 0 seu cumprimento ou a reparacdo pelo mal causado™'*>. “A

norma juridica permite que o lesado pela violagdo dela exija o cumprimento dela”,

192 CALAMANDREI, Piero. “La condana”. In: . Opere Giurideche. Napoli: Morano Editore,
1972, p. 492.

193 BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. Traduzido por Jorge Guerrero R. 2. ed. Santa Fé de
Bogota, Colombia: Editorial Temis, 1992, p. 125.

194 TELLES JUNIOR, Goffredo. Direito quantico. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, [s/d], p. 263.

195 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 341.
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escreveu Goffredo Telles Junior, acrescentando: “em virtude do autorizamento, o lesado
pode, com fundamento juridico, completar sua interacdo com quem o prejudicou. Apés a
acao violadora da norma juridica, a propria norma violada autoriza e permite a reagdo
competente™'%®.

Esse &, alids, o elemento distintivo por exceléncia entre a norma juridica e as
demais normas de conduta: a aptiddo para atribuir ao lesado a faculdade de exigir o seu
cumprimento forgado. Segundo a licdo classica de Luis Recasens Siches, “en el
Derecho, cabalmente la posibilidad predeterminada de esa ejecucion forzada, de la
imposicién inexorable de lo determinado en el precepto juridico, incluso por medio de
poder fisico, constituye un ingrediente esencial de éste. La sancion juridica, como
ejecucion forzada de la conducta mandada en el precepto (...), 0 como ejecucion forzada
de una conducta sucedanea de reparacion o compensacion, 0 como retribucién de una
infraccion consumada ya irremediable - pena - constituye un elemento esencial de la
norma juridica*®’.

E equivoco, portanto, afirmar que a sentenca condenatéria, ou outra sentenca
qualquer, é constitutiva da sancdo ou do estado de sujeicdo aos atos de execucgdo
forcada. Ndo é esta, consequentemente, a justificacdo para a forca executiva dessa
espécie de sentenca. Sua executividade decorre, isto sim, da circunstancia de se tratar de
sentenca que traz identificacdo completa de uma norma juridica individualizada, que,
por sua vez, tem em si, conforme se viu, a forca de autorizar a pretensdo a tutela
jurisdicional. Se ha “identificacdo completa” da norma individualizada é porque a fase
cognitiva esta integralmente atendida, de modo que a tutela jurisdicional autorizada para
a situacao € a executiva.

Qualquer que seja a linha doutrinaria que se adote, ndo hd como ver preenchidos,
na sentenca genérica proferida em acgéo civil coletiva, os requisitos configuradores de

uma tipica sentenga condenatoria. Ela, por si so, ndo é titulo executivo, ndo declara e

196 TELLES JUNIOR, Goffredo. Direito quantico. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, [s/d], p. 263.

197 SICHES, Luis Recasens. Estudios de filosofia del derecho. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1936,
p. 128. No mesmo sentido: DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. 8 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 1995, p 341.
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nem constitui a sancdo pelo descumprimento da norma e nem desencadeia as forcas
coativas da execucdo forcada'®.

Com mais razdo ha de se afastar a hipdtese de se tratar de sentenca constitutiva.
A constitutividade (= a constituicdo, a desconstituicdo ou a modificacdo de relacdo
juridica) é incompativel com sentengas genéricas, ainda mais quando dessa generalidade
estd excluido qualquer juizo sobre a identidade do titular do direito e a especificidade
das relagBes juridicas concretamente estabelecidas. Seria absurdo imaginar sentenca
com forca constitutiva ou desconstitutiva de relagdes juridicas sequer enunciadas
especificamente na demanda e das quais ndo se conhece o contetdo particular e nem
mesmo 0 nome de um dos seus figurantes.

Assim, adotando-se a classificagdo doutrindria tripartida  (sentencas
condenatorias, constitutivas e declaratorias), a alternativa restante, por exclusao, € a de
considerar como tendo natureza declaratdria a sentenca genérica da acdo coletiva. Milita
em favor desse entendimento, sobretudo, a circunstancia de se tratar de sentenca restrita
ao reconhecimento da responsabilidade do demandado, o que deixa evidente a
supremacia da sua forca declarativa em relacdo a de condenacdo. Equipara-se, sob este
aspecto, a sentenca penal, da qual resulta, em caso de procedéncia, o efeito secundario
civil de tornar certa a responsabilidade do réu pela indenizacdo dos danos causados pelo
crime (CP, art. 91, )**°. Por outro lado, pelo menos no que se refere a demandas
envolvendo responsabilidade por danos, € significativa a corrente doutrinaria segundo a

qual a “sentenca condenat6ria genérica” ndo é tipicamente condenatdria, mas sim,

198 Em sentido contrario, Ada Pellegrini Grinover, comentando o art. 95 do Codigo de Protegdo e Defesa
do Consumidor, sustenta que “a pretensdo processual do autor coletivo, na acdo de que trata o presente
capitulo, é de natureza condenatéria e condenatéria serd a sentencga que acolher o pedido” (GRINOVER,
Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2001, p. 813).

199 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2 ed. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, v. 8, 2003, p. 321.
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declaratéria®®, o que, com redobradas razdes, vale para a sentenca genérica da acao
coletiva, envolvida em grau de generalidade maior que qualquer outra®*.

Polémicas a parte, o mais importante, na verdade, ndo € definir se tal sentenca
pode ser qualificada como condenato6ria ou ndo, ou se € meramente declaratéria. O que
interessa ter presente é que se trata de uma sentenca que faz juizo de certeza sobre parte
apenas, e ndo sobre o todo, das relagdes juridicas controvertidas, e que tal cognicdo
parcial decorre, justamente, da opcdo, de natureza politico-legislativa, de formatar um

procedimento especial com atividade cognitiva partilhada.

3.4. Liberdade de adeséo do titular do direito individual

Uma quarta e fundamental caracteristica da agdo coletiva € a da liberdade de
adesdo do titular do direito subjetivo individual ao processo coletivo. Trata-se de
caracteristica prépria da acdo coletiva do direito brasileiro que, no particular, diferencia-
se do modelo norte-americano. Nas class action for damages, uma vez aceita a agéo
coletiva pelo juiz, os possiveis titulares dos direitos subjetivos individuais sdo dela
notificados da maneira mais eficaz permitidas pelas circunstancias do caso. Feito isso,
vigora o critério opt out, a saber: “os que deixam de optar pela exclusdo serdo
automaticamente abrangidos pela coisa julgada, sem necessidade de anuéncia
expressa”?®,

O legislador brasileiro optou claramente por solucéo diversa. Entre nés vigora o
principio da integral liberdade de adesdo ou ndo ao processo coletivo, que, em caso
positivo, deve ser expressa e inequivoca por parte do titular do direito. Compreende-se,
nessa liberdade de adesdo, (a) a liberdade de litisconsorciar-se ou ndo ao substituto
processual autor da agdo coletiva, (b) a liberdade de promover ou de prosseguir a agao

individual, simultanea a acéo coletiva, e, finalmente, (c) a liberdade de executar ou nao,

200 CALAMANDREI, Piero. “La condana”. In: . Opere Giurideche. Néapoli: Morano Editore,
1972, p.519; FAZZALARI, Elio. Instituzioni di diritto processuale. 7 ed. Padova: CEDAM, 1994, p.
112.

201 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. A¢Bes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 132.

202 GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 792.
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em seu favor, a sentenga de procedéncia resultante da acdo coletiva. Essas opcdes estdo
expressas na disciplina da acdo coletiva da Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do
Consumidor), cujo procedimento, conforme se fara ver, é aplicavel, em principio, as
demais acOes coletivas previstas no sistema. Estabelece o art. 94 daquela Lei que,
“proposta a acdo, sera publicado edital no 6rgao oficial a fim de que os interessados
possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacdo
pelos meios de comunicagdo social por parte dos érgdos de defesa do consumidor”. E,
no art. 103, dispbe que, nas acles coletivas de direitos individuais homogéneos, a coisa
julgada sera erga omnes, mas “apenas no caso de procedéncia do pedido” (inc. IlI),
sendo que, “em caso de improcedéncia, os interessados que ndo tiverem intervindo no
processo como litisconsortes, poderdo propor acdo de indenizacdo a titulo individual” (8
29).

No que se refere as a¢des individuais propostas em data anterior, estabelece o art.
104 que as acOes coletivas “ndo induzem litispendéncia”; todavia, os efeitos da coisa
julgada erga omnes decorrentes da sentenca de procedéncia nelas proferidas, “néo
beneficiardo os autores das a¢des individuais, se ndo for requerida a sua suspensdo no
prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acao coletiva”.

E, no que se refere & sentenca de procedéncia, a sua execucdo (= 0 Seu
cumprimento) em favor do respectivo titular individual, dependerd sempre de sua
iniciativa (art. 97), inclusive quando se tratar de execugdo coletiva (art. 98), ja que,
também nesse caso, deverd ser promovida, ndo em regime de substituicdo processual,
mas sim de representacdo, o que significa dizer que dependera da expressa concordancia
do titular individual do direito homogéneo.

Resulta evidente desse conjunto normativo que o titular do direito subjetivo
individual que preferir ndo aderir & acéo coletiva estd imune a qualquer consequéncia
desfavoravel a sua situacdo juridica. Na verdade, ao assim proceder, correrd menos
riscos do que se optar pela adesdo. E que, aderindo como litisconsorte, podera ter
voltados contra si os efeitos da coisa julgada decorrentes da eventual sentenca de
improcedéncia da acdo coletiva, ja que fica impedido, nesse caso, de promover ou

prosseguir com sua acdo individual. E o que se infere, a contrario sensu, do disposto no
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§ 2°do art. 103 do CDC. Ja se ndo aderir, além de ndo ser atingido pela improcedéncia
da acdo coletiva, tera em seu beneficio a sentenca de procedéncia que nela vier a ser
proferida. Esse beneficio somente lhe serd negado se, além de n&o aderir, preferir dar
continuidade, desde logo, a sua demanda individual paralela, hipotese em que ficara
vinculado a sentenca — de procedéncia ou de improcedéncia — que nela for proferida. E o
que decorre do art. 104 do CDC, em mais uma clara e inequivoca demonstracdo de que,
no direito brasileiro, ao contrario do norte-americano, esta consagrada a liberdade do
titular do direito individual de aderir ou ndo ao processo coletivo, de submeter-se ou nao
ao que nele for decidido, de manter ou ndo, independentemente da existéncia ou do
resultado da acéo coletiva, o seu status quo juridico individual.

A liberdade de vinculagdo, assegurada ao titular, realca a natureza dos direitos
individuais homogéneos: sao direitos subjetivos integrados ao patrimodnio de titulares
certos, que sobre eles exercem, com exclusividade, o poder de disposi¢do. Assim, ao
contrario do que ocorre com os direitos coletivos e difusos (que, por ndo terem titular
determinado sdo defendidos, necessariamente, por substitutos processuais), os direitos
individuais podem ser — e, em regra, sdo - tutelados em juizo pelos seus proprios
titulares. A sua tutela coletiva, por regime de substituicdo processual, resulta, assim, ndo
de uma contingéncia imposta pela natureza do direito tutelado e sim de uma opgéo de
politica legislativa, na busca de mecanismos que potencializem a eficcia da prestacao
jurisdicional. Mas o direito material tutelado ndo se altera, em sua natureza, nem fica
comprometido pela circunstancia de ser objeto de tutela coletiva. O poder de disposigéo,
exclusivo do seu titular e no qual esta inserido o de transigir, o de renunciar e o de
manté-lo no estado em que se encontra, ndo se transfere, nem direta, nem indiretamente,
ao substituto processual. “Assim sendo”, observa Luiz Paulo da Silva Aradjo Filho, “a
garantia constitucional de tutela coletiva de interesses individuais, ndo quer — e ndo pode
I — evidentemente significar o desrespeito a outras garantias previstas na propria
Constituicdo, como a da livre atuacdo dos préprios individuos, titulares dos direitos, em

defesa de seus bens ou de sua propriedade (art. 5°, XX11)"%%,

203 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. A¢Bes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 103.
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A opc¢éo do sistema brasileiro pela irrestrita garantia de liberdade de adesdo ao
processo coletivo assegurada ao titular do direito individual tem conseqléncias
importantes, notadamente na definicdo das modalidades de tutela suscetiveis de

demanda coletiva, que devem, necessariamente, preservar a referida garantia.

4. Legitimacao ativa para acdes coletivas:
4.1. Acdes coletivas nas relagdes de consumo

As fontes normativas de legitimacao para acdes em defesa de direitos individuais
homogéneos identificam, em geral, o rol dos entes legitimados, mas nem sempre sao
especificas quanto ao objeto (bem juridico a ser tutelado) da legitimacdo. O Cddigo de
Protecédo e Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) traz especificacdo completa: seu artigo
81 estabelece como objeto da tutela “a defesa dos direitos e interesses dos consumidores
e das vitimas” e seu art. 82 elenca os diversos entes legitimados a propor a demanda. A
pergunta que se faz, ante a pluralidade dos habilitados, é a de saber se qualquer deles
pode, em qualquer circunstancia, defender em juizo quaisquer direitos individuais
homogéneos, bastando que decorram de relagdes de consumo. A resposta é negativa. Ha,
nessa legitimacdo, limitacdes e restri¢des explicitas e implicitas. Veja-se.

No que se refere as entidades e 6rgaos da administracdo publica, direta e indireta,
nem todos estdo legitimados, mas, segundo expressa o texto da lei, somente aqueles
“especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
Cddigo” (art. 82, Ill). H&, portanto, um necessario elo de vinculag¢do entre o objeto da
demanda e os fins institucionais do demandante. Trata-se de exigéncia associada ao
interesse de agir. A mesma restricdo existe em relacdo as associacdes, que, ademais
dessa vinculagdo quanto a sua finalidade institucional, devem estar “legalmente
constituidas ha pelo menos um ano” (art. 82, 1V).

As pessoas juridicas de direito pablico interno (Uni&o, Estados, Distrito Federal
e Municipios) a lei ndo estabeleceu exigéncia semelhante. Alids, ndo poderia fazé-lo, ja
que isso importaria negar-lhes, desde logo, a legitimacéo: tais entidades, com efeito, ndo
tém por especifica finalidade a tutela de consumidores. Realmente, embora a

Constituicdo atribua ao Estado, genericamente considerado, o dever de “promover, na
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forma da lei, a defesa do consumidor” (CF, art. 5°, XXXII), essa ndo é regra de
legitimacdo ativa, muito menos de carater universal. Todavia, também para aquelas
entidades h4d uma limitacdo implicita, inerente a uma das condicdes da acdes, que € 0
interesse de agir: para que se configure efetivamente a sua legitimidade na propositura
da demanda coletiva em defesa de consumidores é indispensavel a existéncia de algum
vinculo entre o objeto da tutela e os interesses do ente publico. “Se nenhum nexo
mantém”, explica Watanabe, “porque os consumidores pertencem a outro Municipio ou

a Estado diverso, evidentemente a legitimidade ad causam néo lhes diz respeito”?**.

4.2. A tutela de direitos individuais homogéneos pelo Ministério Publico

As fontes normativas da legitimacdo do Ministério Publico para demandar em
juizo a tutela de direitos individuais homogéneos sdo variadas, ora especificando o seu
objeto, ora ndo. Especificando o objeto hd a norma de legitimagdo do art. 82, I, da Lei
8.078/90 (tutela dos consumidores e das vitimas nas relacdes de consumo). E o caso
também da legitimagdo outorgada pela Lei n° 7.913, de 7/12/89, para propor acdo de
responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios
e pelo art. 46 da Lei n° 6.024, de 13/03/74, para propor acdo de responsabilidade pelos
prejuizos causados aos credores por ex-administradores de instituicdes financeira em
liquidacdo ou faléncia. Em outros casos, a legitimagéo é genérica quanto ao objeto. E o
que ocorre no art. 25, IV, a, da Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei
8.625/93), que confere a instituicdo, entre outras, a atribuicdo de “promover o inquérito
civil e a acdo civil publica (...) para a protecdo, prevencdo e reparacdo dos danos
causados (...) a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e
homogéneos”.

Conforme se fara ver em Capitulo préprio®®, ha um limitador implicito na
legitimacao do Ministério Publico, decorrente de normas constitucionais (arts. 127 e 129

da CF) que demarcam a sua finalidade e o &mbito de suas atribui¢des e competéncias: a

204 WATANABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 759.

205 Capitulo IX.
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defesa coletiva de direitos individuais homogéneos somente € legitima quando isso
representar também a tutela de relevante interesse social. E indispensavel, pois, que haja
conformagéo entre o objeto da demanda e os valores juridicos previstos no art. 127 da
CF, que atribui ao Ministério Publico a incumbéncia de promover a defesa dos
interesses sociais. A identificacdo dessa espécie de interesse social compete tanto ao
legislador (como ocorreu, v.g., nas Leis n°® 8.078/90, 7.913/89 e 6.024/74), como ao
préprio Ministério Publico, caso a caso, mediante o preenchimento valorativo da
clausula constitucional a vista de situagcdes concretas e a luz dos valores e principios
consagrados no sistema juridico, tudo sujeito ao crivo do Poder Judiciario, a quem

cabera a palavra final sobre a adequada legitimacao.

4.3. Legitimacao das entidades associativas

A Constituicdo Federal, em notavel medida de estimulo e prestigio as agdes
coletivas, criou duas importantes hipoOteses de legitimacdo ativa: a das entidades
associativas e a das entidades sindicais. A primeira, no art. 5°, XXI: “as entidades
associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus
filiados, judicial ou extrajudicialmente”. E a segunda, no art. 8°, 111: “ao sindicato cabe a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas”. A primeira, mais que a segunda (voltada para as
questbes trabalhistas), tem sua dire¢do focada para o ambito do processo civil, e dai
merecer aqui atencdo especial.

Diferentemente do que ocorre com outras formas de legitimagdo, a do art. 5°,
XXI, da CF ¢é especifica quanto a identificacdo dos legitimados (“entidades
associativas”), mas € inespecifica quanto aos bens juridicos passiveis de tutela, que nela
ndo estdo expressamente determinados. Certamente ndo se trata de legitimacdo com
objeto ilimitado. H& limitagGes implicitas, que podem ser identificadas por interpretacéo
sistematica.

Se a legitimacdo € para “representar seus filiados”, um limite de atuacdo fica
desde logo patenteado: o objeto material da demanda deve ficar circunscrito aos direitos

e interesses desses filiados. Um outro limite é imposto pelo interesse de agir da
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instituicdo legitimada: sua atuaco deve guardar relacio com seus fins institucionais. As
associagdes culturais cabe tutelar direitos de seus filiados relacionados a cultura (e ndo a
outros, estranhos ao ambito associativo); as associagdes esportivas e recreativas, 0S
interesse relacionados com esporte e recreacao; as associa¢fes de defesa do consumidor,
os direitos decorrentes de relacdes de consumo; as entidades profissionais, os direitos
dos seus filiados ligados ao exercicio da sua profissdo. Quem se filia a associacdo
destinada a pesca submarina ndo o faz imaginando que a entidade va tutelar seus direitos
relacionados a questdes fiscais, ou suas relagdes condominiais ou de vizinhanca.

Um equivoco deve ser, entretanto, evitado: o de se imaginar que s6 cabe acao
coletiva quando seu objeto for a tutela de direitos individuais homogéneos decorrentes
das relagdes de consumo. Essa afirmagéo — frequente, ainda que de forma implicita, até
mesmo na jurisprudéncia®®® - faz uma interpretacéo reducionista das variadas hipéteses
legais de legitimacdo para demandas coletivas, restringindo-as as do art. 82, do Cddigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor. Na verdade, excetuadas certas limitacGes ao
cabimento da acdo coletiva impostas por via da legislacdo (adiante referidas), a
legitimacdo prevista no art. 5°, XXI, da Constituicdo é ampla: a entidade associativa esta
habilitada a promover acdes coletivas para tutela de quaisquer direitos subjetivos dos
seus filiados, desde que tais direitos guardem relagdo de pertinéncia material com os fins
institucionais da associagdo, fins esses que, afinal de contas, constituiram o movel
propulsor da propria filiacao.

Ha& de se considerar, quanto ao dmbito subjetivo da substitui¢do processual, 0s
limites estabelecidos pelo art. 2° da Lei 9.494, de 10/09/97, que dispde: “A sentenca civil
prolatada em acdo de carater coletivo proposta por entidade associativa, na defesa de
direitos e interesses dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que tenham,
na data da propositura da acdo, domicilio no &mbito da competéncia territorial do 6rgao

prolator”. Sendo esses 0s limites estabelecidos para a eficacia subjetiva da sentenca, é

206 V.g.: STF. Pleno. RE 195056-1. Relator: Carlos Velloso, DJ de 30/05/2003; STF. 22 Turma. Al
382298-2. Relator para ac6rddao: Gilmar Mendes, DJ de 28/04/2004. Disponiveis em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005. STJ. 12 Turma. AgResp 325528. Relator: Min.
Demdcrito Reinaldo, DJ de 22/10/2001; STJ. 22 Turma. Resp 252803. Relator: Pecanha Martins, DJ de
14/02/2002; STJ. 5% Turma. AgResp 502610. Relator: Félix Ficher, DJ de 23/03/2004. Disponiveis em:
<http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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certo que o rol dos substituidos no processo fica restrito aos domiciliados no territdrio da
competéncia do juiz. Alids, em complementacdo daquela regra limitativa, o paragrafo
Unico do mesmo artigo exige que “nas agdes coletivas propostas contra a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e fundacfes, a peticao
inicial devera obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembléia da entidade
associativa que a autorizou, acompanhada da relacdo nominal dos seus associados e

indicacéo dos respectivos enderecos”.

5. Espécies de tutela cabiveis na acgéo coletiva

N&o se pode falar em modalidades de tutela jurisdicional sem lembrar a licdo de
Chiovenda, sobre a finalidade do processo: 0 processo ha de garantir, a quem tem
direito, tudo aquilo e precisamente aquilo a que tem direito®”’. Parafraseando essa licio e
considerando a natureza essencialmente instrumental do processo, pode-se dizer que,
também no dominio da acdo coletiva, sera cabivel a modalidade de tutela jurisdicional
que for adequada a alcangar, com eficiéncia, exatamente aquilo a que se destina a acéo: a
tutela coletiva de direitos individuais homogéneos. Isso, todavia, € um principio, que
estd sujeito a restricdes e limitaces decorrentes de duas fontes, pelo menos: (a) a do
plexo de poderes de que estd investido o legitimado ativo e (b) a das caracteristicas
préprias da acdo coletiva. Em outras palavras: (a) ndo se pode pleitear, em agéo coletiva,
sendo as modalidades de tutela compativeis com os limites dos poderes conferidos pelo
ordenamento juridico ao substituto processual; e (b) ndo se pode pleitear, em acdo
coletiva, sendo as modalidades de tutela compativeis com as caracteristicas dessa a¢do
(que, conforme acima visto, sdo, fundamentalmente, a reparticdo da funcdo cognitiva, o
regime de substituicdo processual, a sentenca genérica e a liberdade de adesao do titular
do direito subjetivo individual). Ter presentes tais pressupostos é indispensavel ao

exame do tema em foco, conforme ficara evidenciado a seguir.

5.1. Tutela preventiva

207 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traduzido por J. Guimaraes
Menegale. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. I, 1969, p. 46.
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Tutela preventiva € a que se postula (a) antes que ocorra a violagdo do direito e
(b) para evitar que ela ocorra. Sua base constitucional esta expressa no art. 5°, inciso
XXXV: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
A simples ameaca ao direito, a s6 perspectiva de vir a ocorrer a sua lesdo, constitui,
portanto, causa suficiente para dar ensejo a busca de tutela jurisdicional. Isso é tutela
preventiva, que ndo se confunde com tutela antecipatéria nem com tutela cautelar. A
tutela preventiva assegurada pela Constituicdo, € tutela definitiva (= formada a base de
cognicao exauriente e apta a produzir coisa julgada material, ou seja, semelhante a tutela
conferida para o caso de direito ja lesado) e ndo provisdria, como o é a tutela cautelar e a
antecipatoria. Diferentemente dessas, a tutela preventiva, como enfatizou Barbosa
Moreira, “visa proteger de maneira direta a situacdo material em si, razdo porque a
providéncia judicial descansara no prévio acertamento do direito (lato sensu) e jamais
assumird feicdo de provisoriedade, nem podendo qualificar-se de instrumental sendo no
sentido genérico em que 0 é todo o processo, mas apresentando em qualquer caso carater
definitivo — ou, se quisermos usar uma linguagem tipicamente carneluttiana,
‘satisfativo’"2%.

N&o hé& duvida que o sistema deve oferecer meios para a tutela preventiva em
caso de ameaca a direitos individuais homogéneos. Todavia, nas relagdes juridicas
envolvendo grande nimero de pessoas (= relacbes de massa), as situacdes de ameaca a
direito assumem, em geral, um carater transindividual, pondo em risco uma comunidade
inteira de pessoas, sem que seja possivel identificar, por antecipacdo, cada um dos
possiveis atingidos. Nesse estagio, portanto, conforme anotamos anteriormente®”, o
direito ameacado tem caracteristicas de direito coletivo, devendo como tal ser tutelado
em juizo. A tutela preventiva, assim, ndo se limitar4 a uma sentenca genérica, sujeita a
posterior acdo individual de cumprimento, mas devera conter, desde logo, eficacia
executiva, para ensejar medidas inibitdrias da lesdo. Exemplo dessa situagdo esta no art.

102 do CDC: “Os legitimados para agir na forma deste Cdédigo poderdo propor acao

208 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. In: . Temas de
Direito Processual Civil — 22 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 25.

209 Capitulo II.
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visando compelir o Poder Publico competente a proibir, em todo o territdrio nacional, a
producdo, divulgacéo, distribuicdo ou venda, ou determinar a alteracdo na composicéo,
estrutura, férmula ou acondicionamento de produto, cujo uso ou consumo regular se
revele nocivo ou perigoso a salde publica e a incolumidade pessoal”. Em casos dessa
natureza, a tutela jurisdicional visa a prevenir a ocorréncia de danos individuais (que,
uma vez verificados, configurariam hipétese de direito individual homogéneo). Todavia,
no estagio da ameagca, a protecdo tem carater impessoal (= transindividual) e indivisivel.
Do ponto de vista instrumental, consequentemente, a acdo cabivel ndo serd uma acéo
civil coletiva para tutela preventiva de direitos individuais homogéneos (com cogni¢édo
parcial e sentenca genérica), mas sim uma acéo civil puablica, com cognicdo completa, da
qual resultard sentenca com forca executiva imediata, que dispensard a propositura de
posteriores a¢Oes individuais de cumprimento.

As demandas individuais serdo apropriadas se e quando, descumprida a sentenca
proferida na acéo civil publica, houver leséo a direitos subjetivos individuais. Considera-
se, para isso, o efeito secundario, proprio da sentenca de procedéncia na acao civil
publica, que é o de tornar certa a obrigacdo do demandado de reparar os danos
individuais produzidos pelo ilicito (art. 103, § 3°, da Lei 8.078/90).

5.2. Tutela repressiva (reparatoria) e as varias espécies de sanc¢ao juridica

A tutela jurisdicional reparatéria ou repressiva € a que se postula (a) quando o
direito ja foi violado e (b) para que seja aplicada a san¢do juridica correspondente a
violacdo. Ja se assinalou que a acdo coletiva tem como caracteristica a reparticao da
atividade cognitiva e a prolacdo de uma sentenga genérica, sem forca executiva. A
execugdo propriamente dita, fase em que haverd efetivamente a aplicacdo da sancéo,
depende da propositura de outra acdo (acdo de cumprimento), de iniciativa do titular do
direito lesado. Ocorre, todavia, que o direito comporta sangdes juridicas de variada
natureza, e nem todas sdo compativeis com as caracteristicas de uma agdo coletiva,

notadamente com a que diz respeito a reparticdo das atividades jurisdicionais.

Com efeito, ha san¢des juridicas cuja aplicacdo estd vinculada indissociavelmente

da atividade cognitiva do juiz, ndo comportando, sequer, a sua aplicacdo (= execucéo)
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em outro momento que ndo o da propria sentencga. Isso fica bem evidente quando se
busca a distincdo entre tutela cognitiva e tutela executiva®’®. Considerada em sua
moldura classica, a jurisdicdo € composta de duas classes bem distintas de atividades: a
de “formular a regra juridica concreta” e a de “fazer atuar a regra juridica concreta”.
Realmente, o descumprimento das normas juridicas ocorre ou (a) porque se questiona o
conteudo da norma abstrata que incidiu, ou (b) porque se nega a existéncia ou a
configuracdo do ato ou fato que é suporte da incidéncia, ou, ainda, (c) porque
simplesmente ndo se quer ou ndo se pode dar realizacdo a norma concretizada. Nas
hipdteses (a) e (b) ha uma crise relacionada com a identificacdo da norma juridica
concreta, que é debelada com uma decis&o judicial identificando o conteddo da norma
que incidiu ou declarando que ela ndo incidiu; na hipdtese (c) ha uma crise de execugéo
da norma individualizada e ja identificada, crise que, para ser resolvida, exige do Estado
providéncias no sentido de promover, por meios forgados, a execucdo que ndo ocorreu

espontaneamente.

Compde, portanto, a atividade jurisdicional aquela destinada a formular juizo a
respeito da incidéncia ou ndo de norma abstrata, e que consiste, essencialmente, em: (a)
coletar e examinar provas sobre o0 ato ou o fato em que possa ter havido incidéncia; (b)
verificar, no ordenamento juridico, a norma ajustavel aquele suporte fatico; e (c),
finalmente, declarar as consequéncias juridicas decorrentes da incidéncia ou, se for o
caso, declarar que ndo ocorreu a incidéncia por falta do suporte fatico, ou ndo ocorreu
pelo modo ou na extensdo ou com as consequéncias pretendidas, ou, ainda, que em
relacdo ao fato ou ato ndo incidiu o preceito normativo alvitrado na demanda. A essa
atividade, que se desenvolve com a colaboragéo dos interessados no conflito, em regime
contraditorio, e que tem como resultado uma sentenca identificadora do contetdo da

norma juridica concreta, denomina-se cognicdo.

210 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de execugdo — Parte Geral. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 29.

211 Conforme Pontes de Miranda, “nas acfes de cognigdo — a¢les declarativas em sentido larguissimo, de
que ndo usamos — ha enunciados sobre incidéncia (toda aplicacdo de lei é enunciado sobre incidéncia) e
certa quantidade de raciocinio que o juiz deve fazer. Nas ac¢des executivas, ou hd também, pela
duplicidade de elementos (cognitivo e executivo), esse raciocinio, como é o caso das agdes de titulos
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Por outro lado, ha a atividade jurisdicional destinada, especificamente, a promover
o cumprimento forcado da norma juridica concreta cujo conteldo j& se encontra
identificado ou por sentenca (titulo executivo judicial) ou por outro ato juridico (titulo
executivo extrajudicial). Essa atividade jurisdicional, a da execugéo, tem como ponto de

partida, destarte, a certeza do direito a prestaco®?

, J& reconhecida por ato do Estado-
juiz (sentenca) ou presumida por ato do Estado-legislador (preceito normativo). Busca-
se, aqui, tutela para uma pretensdo insatisfeita e ndo (ou ndo mais) para uma pretensdo

contestada®®®,

A distingdo entre cognicdo e execucdo situa-se, essencialmente, na finalidade de
cada uma delas: na cognicao o objetivo é “descobrir e formular a regra juridica concreta

11214; n

que deve regular o caso”; na execucdo é de “efetivar o contetido daquela regra a

cognicdo, busca-se ver declarado “o que deve ser”; na execucdo, busca-se “conseguir
que seja o que deve ser”?'®; a cognicdo esta direcionada a “declaracéo de certeza de um
mandato individualizado”; a execucdo “trata de fazer com que o0 mandato
individualizado, declarado certo pela decisdo, seja executado praticamente™'®. Desse
modo, “na cognicdo, a atividade do juiz é prevalentemente de carater logico: ele deve
estudar o caso, investigar os fatos, escolher, interpretar e aplicar as normas adequadas,
fazendo um trabalho intelectual, que se assemelha, sob certos pontos de vista, ao de um
historiador, quando reconstrdi e avalia os fatos do passado. O resultado de todas essas
atividades ¢é de carater ideal, porque consiste na enunciagdo de uma regra juridica que,
reunindo certas condicdes, se torna imutavel (coisa julgada). Na execucdo, ao contrério,

a atividade do 6rgdo é prevalentemente pratica e material, visando a produzir na situacdo

executivos extrajudiciais; ou ficou para tras, noutro processo, a cogni¢do, como ocorre com as agoes de
execucdo de sentenca. O enunciado sobre incidéncia, nas acdes executivas, € minimo, e ndo tem raciocinio
posterior, que leva a se preciso confirma-la” (Comentéarios ao Cdédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974, tomo 1X, p. 27 e 28).

212 FURNO, Carlo. Disegno sistematico delle opposizioni nel processo esecutivo. Florenca: Casa
Editrice del Dott. Carlo Cya, 1942, n. 7, p. 44.

213 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Traduzido por Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, v. |, 1986, p. 77.

214 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968, p. 37.

215 CARNELUTTI, Francesco. Op. cit., p. 61.

216 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil. Traduzido por Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, v. |, 1986, p. 159.
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de fato as modificacdes aludidas acima™?*’.

A atividade jurisdicional executiva consiste, assim, em efetivar, coativamente, no
plano dos fatos, o resultado previsto no ordenamento juridico, exigivel em razdo do
fendmeno da incidéncia, que deveria ter sido alcancado, mas ndo foi, pelo atendimento
espontaneo por parte do sujeito obrigado. Em outras palavras, a execugdo consiste em
tornar efetiva a consequéncia juridica (= sangdo) decorrente do ndo-cumprimento da

norma.

Pois bem, as conseqiiéncias (= sanc¢des juridicas) sdo de variada natureza e
comportam diferentes formas de classificacdo. H& san¢des consistentes na reconstituicdo
in natura da situacdo anterior a leséo; ha as que consistem em reparacao por equivalente;
h& as que impdem compensacgdo pecunidria, e assim por diante. Mas ha também sancfes
juridicas que consistem, simplesmente, em negar a validade ou a eficacia do ato
praticado em desacordo com o preceito normativo. Ha, portanto, san¢des de contetido
exclusivamente juridico-formal, que sdo impostas mediante atuacdo no plano juridico
(constituir, desconstituir ou modificar uma relacdo juridica); e h& san¢des de conteddo
concreto, que demandam, para sua aplicacdo, providéncias para manter ou modificar o

estado dos fatos (fazer, desfazer, entregar, pagar).

Quem entende que deve ser tida como de execugdo qualquer atividade jurisdicional
destinada a impor a vontade sancionatédria da norma, concluira que também pertence a
esse dominio a imposicao das san¢des de natureza puramente juridico-formal, como a de
simplesmente anular um ato*®. Todavia, néo é esse o entendimento dominante e nem foi
esse 0 que inspirou o sistema do Codigo de Processo Civil. E que esta espécie de san¢io,
do primeiro grupo, ndo demanda subseqliente atuacdo pratica dos 6rgdos jurisdicionais,
sendo suficiente para sua realizagdo a modificagdo do estado juridico. Na verdade,
quando se afirma que a execuc¢do forcada € a atuagdo concreta da vontade sancionatéria

da norma juridica, esta-se referindo apenas as san¢des do segundo grupo, ou seja, apenas

217 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. 3% ed. Séo Paulo: Saraiva, 1968, p. 37.

218 Entre nds, Celso Neves representa esta corrente de pensamento (Estrutura fundamental do processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 33).
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aquelas que exigem, para sua concretizacao, providéncias praticas, materiais, no sentido
de adequar o mundo real ao enunciado endonormativo®®.

Para 0 que interessa as acOes coletivas em defesa de direitos individuais
homogéneos, é importante fazer a distingdo entre (a) as san¢des juridicas desde logo
decorrentes da sentenca judicial que reconhece a existéncia do ilicito (que sdo as
constitutivas, desconstitutivas e modificativas de relagfes juridicas) e (b) as san¢bes que
ndo decorrem desde logo da sentenca, mas que dependem, para sua imposic¢ao, de uma
atividade subsequente, de natureza préatica e concreta (que sdo as de manter ou modificar

0 estado de fato, mediante atividade de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia).

5.3. Tutela repressiva constitutiva

A tutela repressiva nem sempre é compativel com a reparticdo da atividade
cognitiva e nem mesmo com a sua “execu¢do” em separado da sentenca. 1sso ocorre,
como acima visto, quando a sanc¢ao pelo descumprimento consiste em consequéncia de
natureza juridico-formal, de criar, modificar ou extinguir (anular) uma relacdo juridica.
Né&o é possivel aplica-la sendo individualizando, desde logo, a relacdo juridica atingida.
Sendo assim, a sentenca que confere tutela juridica dessa natureza h& de ser,
necessariamente, individualizadora, identificando as situacdes concretas sobre as quais
recai a sancdo. Ndo h4 como compatibilizi-la com as caracteristicas da acgao coletiva,
cujas sentencas tém carater genérico, postergando para outra acao a identificacdo das
situacBes individuais e a correspondente execucdo. Sobretudo, ndo h& como
compatibiliza-la com a garantia de liberdade de adeséo, assegurada ao titular do direito
individual, de vincular-se ou ndo ao processo coletivo e ao seu resultado. N&o se pode
conceber, por exemplo, que uma associacdo de moradores de um determinado
condominio residencial promova, em regime de substituicdo processual, demanda
coletiva para pleitear a rescisdo dos contratos de financiamento dos imdveis, a vista das
suas clausulas alegadamente abusivas. Demanda assim ndo comportaria reparticdo da

atividade jurisdicional e nem a prolacdo de uma sentenca de carater genérico, condicdes

219 PODETTI, J. Ramiro. Tratado de las ejecuciones. 3. ed. Buenos Aires: Ediar, 1997, p. 410.
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indispensaveis para salvaguardar a faculdade de cada morador de aderir ou ndo ao
resultado do processo.

N&o é cabivel, portanto, acdo coletiva em defesa de direitos individuais
homogéneos que tenha por objeto a obtencdo de tutela de natureza constitutiva ou

desconstitutiva.

5.4. Tutela repressiva condenatodria

A tutela repressiva que contém a aplicacio de sancdo juridica consistente em
prestacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia, denomina-se, na
linguagem tradicional, tutela condenatéria. E assim € porque a especie de sancdo
aplicavel tem conteudo prético, com repercussdo no plano dos fatos (e ndo no plano
juridico-formal, como a constitutiva), comportando, portanto, a sua aplicacdo em fase
separada da sentenca. Observe-se que, na sua concepcao original, o CPC de 1973 previa
como “espécies de execucdo”, promovidas mediante acdo autbnoma, a execugdo para
entrega de coisa (artigos 621 e seguintes), a execucdo das obrigacdes de fazer (artigos
632 e seguintes) e de nao fazer (artigos 642 e seguintes) e a execucdo por quantia certa
(artigos 646 e seguintes). Todas elas eram precedidas de uma sentenca condenatoria, que
Ihes servia de titulo executivo judicial. A tutela condenatoria, por isso mesmo, tem essa
relacdo indissocidvel com as espécies de prestagdo acima referidas. Mesmo agora,
quando as obrigacOes de fazer e ndo fazer (CPC, art. 461) e de entregar coisa (CPC, art.
461-A) comportam cognicdo e execucdo em uma Unica relagdo processual (resultando
dai a denominacdo da respectiva sentenca de executiva lato sensu), ainda assim é
perfeitamente possivel discriminar a atividade cognitiva da executiva: a primeira € a
atividade que prepara a sentenca, seu produto final, consistente no ato juridico-formal de
reconhecimento do direito e do seu descumprimento; e a segunda é constituida dos
subsequientes atos de natureza pratica e concreta de manutencdo ou modificacdo do
estado de fato.

Essa é a espécie de tutela jurisdicional tipica das acGes coletivas. Ela comporta,
perfeitamente, a separacdo da atividade cognitiva entre o nucleo de homogeneidade e a

margem de heterogeneidade dos direitos subjetivos a serem tutelados, ensejando, quanto
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aquele, a prolacdo de uma sentenca genérica, com as caracteristicas previstas no art. 95
do CDC, e quanto ao residuo heterogéneo, uma subseqliente acdo autbnoma de
liquidacdo e execucdo. Fica outrossim assegurada a liberdade do titular do direito de
aproveitar ou ndo a sentenca de procedéncia, promovendo ou ndo, em seu favor, a agédo
individual de cumprimento.

O que se acaba de afirmar ndo significa que a sentenca da acéo coletiva tenha
natureza condenatOria € nem que a sua execu¢do deva ser promovida necessariamente
pelo procedimento da acdo autdbnoma originalmente prevista pelo CPC. Nao é isso. A
sentenca, conforme acima anotado, tem carater genérico e natureza declaratoria. Quanto
a execucdo, ela ficard subordinada a outra sentenga, a ser proferida na acdo de
cumprimento, oportunidade em que a cognicdo horizontal da controvérsia se
complementard. Essa segunda sentenca terd natureza adequada a da prestacéo,
aplicando-se-lhe, portanto, se for o caso, o disposto nos artigos 461 e 461-A, ensejando
que a efetivacdo da tutela seja promovida pelo procedimento e com os meios de coercédo
ali adotados. Em outras palavras: em se tratando de obrigacGes de prestacdo pessoal ou
de entrega de coisa, a acdo de cumprimento adotara, no que couber, o rito das acdes
executivas lato sensu; e, em se tratando de obrigacdo de pagar quantia, a execugdo
individual adotara o rito proprio dessa espécie, estabelecido no Livro I, Titulo II,
Capitulo 1V do CPC.

5.5. Tutela de urgéncia (cautelar e antecipatoria)

Tutela de urgéncia é espécie de tutela jurisdicional de carater provisorio,
formada a base de cogni¢do sumaria (ndo exauriente) sob o aspecto da sua profundidade,
apropriada a situacdes em que se busca garantir a efetividade da funcdo estatal da
jurisdicdo, eventualmente sob ameaca de dano ou de procrastinagdo no curso do
processo. Sintetizando as distingdes entre as espécies de tutela proviséria (a saber, as

medidas cautelares e as antecipatdrias), pode-se afirmar®?:

a) sujeitam-se a regimes processual e procedimental diferentes: a cautelar,

220 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 57.
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ressalvada a situagdo prevista no 8 7° do art. 273, é postulada em agdo autdbnoma,
disciplinada no Livro do Processo Cautelar; a antecipatoria é requerida na prépria agdo
destinada a obter a tutela definitiva, observados os requisitos do regime geral previsto no
art. 273 (CPC);

b) a medida cautelar é cabivel quando, ndo sendo urgente a satisfacdo do direito,
revelar-se, todavia, urgente garantir sua futura certificacdo ou sua futura execucéo; a
medida antecipatoria tem lugar quando urgente € a propria satisfacdo do direito

afirmado;

c) na cautelar ha medida de seguranca para a certificacdo ou seguranca para
futura execucdo do direito; na antecipatoria h4 adiantamento, total ou parcial, da propria
fruicdo do direito, ou seja, ha, em sentido lato, execucdo antecipada, como um meio para

evitar que o direito perega ou sofra dano (execugdo para seguranca);

d) na antecipatoria ha coincidéncia entre o conteldo da medida e a consequéncia
juridica resultante do direito material afirmado pelo autor; na cautelar o conteido do

provimento é autdnomo em relagdo ao da tutela definitiva;

e) o resultado préatico da medida antecipatdria &, nos limites dos efeitos antecipados,
semelhante ao que se estabeleceria com o atendimento espontaneo, pelo réu, do direito
afirmado pelo autor; na cautelar, o resultado pratico ndo guarda relacdo de pertinéncia

com a satisfagdo do direito e sim com sua garantia;

f) a cautelar é medida habilitada a ter sempre duracdo limitada no tempo, ndo sendo
sucedida por outra de mesmo conteldo ou natureza (isto €, por outra medida de
garantia), razdo pela qual a situacao fatica por ela criada sera necessariamente desfeita
ao término de sua vigéncia; ja a antecipatoria pode ter seus efeitos perpetuados no
tempo, pois destinada a ser sucedida por outra de conteudo semelhante, a sentenca final
de procedéncia, cujo advento consolidard de modo definitivo a situacéo fatica decorrente

da antecipacéo.

As medidas de tutela provisoria sdo cabiveis, em principio, em qualquer processo.

Todavia, estdo condicionadas a natureza e aos limites do processo a que dizem respeito.
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N&o se pode, por exemplo, a titulo de antecipacdo da tutela, pedir mais (e nem coisa
diversa) do que se pode postular a titulo de tutela definitiva.

Essa regra vale para as medidas provisorias na acdo coletiva: elas devem guardar
compatibilidade com a natureza da demanda (onde a cogni¢do é parcial e a sentenca €
genérica), com os limites dos poderes processuais do demandante, e com a garantia de
liberdade assegurada ao titular do direito de vincular-se ou ndo ao resultado do processo
coletivo, de manter ou ndo a sua situacao juridica no estado em que se encontra.

A pretensdo possivel de ser deduzida por substituto processual na acéo civil coletiva
¢ apenas a que conduz a uma sentenca generica. N&o ha substituicdo processual na fase
de cumprimento da sentenca (= liquidagdo e execucdo individuais). A atividade
executiva depende da iniciativa do préprio titular do direito material. N&o é compativel
com o sistema, destarte, pretender-se, em regime de substituicdo processual, pleitear,
ainda que em carater provisério, medidas cuja eficacia possam atingir imediata e
necessariamente a esfera juridica dos substituidos, sonegando-lhes a liberdade de optar
pela ndo-vinculagdo. Essa limitacdo se estende também as providéncias cautelares: o
substituto processual poderd pleited-las, mas desde que se trate de medidas (a)
relacionadas com a acdo de conhecimento, pois a legitimagdo extraordinéria ndo existe
para a liquidacdo e execucdo, j& que se esgota com a sentenca, e (b) que ndo importem
vinculagdo necesséria do patriménio juridico do substituido aos efeitos do provimento

jurisdicional.

6. RestricOes a acdo coletiva impostas pelo legislador ordinario

Ha& limitagdes ao cabimento de tutela coletiva estabelecidas pelo ordenamento
juridico infraconstitucional, ditadas por razdes de politica legislativa. E o caso, v.g., do
paragrafo Unico do art. 1° da Lei 7.347/85 (introduzido pela MP 2.180-35/2001),
segundo o qual “ndo sera cabivel acdo civil puablica para veicular pretensdes que
envolvam tributos, contribuicGes previdenciarias, o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem
ser individualmente determinados”. Embora o preceito normativo esteja inserido na Lei

que trata de acdo civil publica para tutela de direitos transindividuais (= sem titular
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determinado), ele, na verdade, se destina a restringir demandas coletivas para a tutela de
direitos homogéneos (= “cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados”).
Essa espécie de restricdo, por norma infraconstitucional, deve ser vista com reservas,
para ndo comprometer a fonte constitucional de legitimacdo, nomeadamente a do art. 5°,
XXI, que ndo contém limites materiais explicitos quanto ao objeto da demanda.

No caso especifico do pardgrafo Unico, acima transcrito, a justificativa, ao que
parece, reside na preocupacdo de nédo tornar a agéo coletiva um instrumento substitutivo
das acgdes de controle concentrado de constitucionalidade. Com efeito, o que ali se pds a
salvo de acOes coletivas sdo pretensdes relacionadas com matérias de natureza
institucional, disciplinadas por normas de carater geral, o que significa dizer que a
contestacdo coletiva de sua legitimidade supde, necessariamente, a contestacdo da
validade da prdpria norma que a criou. Nesses limites e sob este aspecto, a restricdo

pode ser considerada compativel com a Constituigdo.

7. Procedimento da agéo coletiva
7.1. Visado Geral

As disposi¢cdes normativas que tratam da tutela coletiva a direitos individuais
homogéneos restringem-se, em geral, a disciplinar a legitimagao ativa. E o que ocorre
com o art. 5°, XXI e com o art. 8, 11, da Constituicdo Federal. Todavia, 0 Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) foi mais longe: trouxe também, em capitulo
préprio, normas de procedimento “das agdes coletivas para defesa de interesses
individuais homogéneos” e, mais especificamente, da “acdo coletiva de responsabilidade
pelos danos individualmente sofridos” (arts. 91 a 100). Nele estdo previstas, além das
regras sobre legitimacéo ativa (art. 91), atuacdo do Ministério Publico como fiscal da lei
(art. 92), competéncia territorial (93), as principais caracteristicas da acdo coletiva, as
suas peculiaridades, as notas que a distingue das demais aces.

Assim, no art. 94, a Lei estabelece que “proposta a a¢do, serd publicado edital no
orgdo oficial, a fim de que os interessados possam intervir no processo como
litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacao pelos meios de comunicacéo social por

parte dos 6rgdos de defesa do consumidor”. A adesdo, conforme ja se viu, é facultativa.
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De certo modo, a lei até desestimula a intervencdo de litisconsortes, na medida em que
Ihes impde um risco, ndo existente para quem n&o participa do processo: o risco de
sofrer os efeitos da coisa julgada decorrente da sentenca de improcedéncia da agédo
coletiva (art. 103, § 2°). Relativamente aos demais interessados, que ndo aderirem ao
processo, o efeito da coisa julgada somente se fara sentir se o pedido for julgado
procedente (art. 103, I11).

O art. 95 traz uma das mais importantes caracteristicas da acdo coletiva: “em
caso de procedéncia do pedido, a condenacao serd genérica, fixando a responsabilidade
do réu pelos danos causados”. DispBe-se, ali, sobre o conteddo da sentenca e, portanto,
sobre os limites do objeto litigioso e da correspondente atividade cognitiva. Na acao
coletiva, a cognicdo, sob seu aspecto horizontal, € limitada ao nucleo de homogeneidade
dos direitos homogéneos, formado por trés dos elementos da relacdo juridica: a
existéncia da obrigagdo (an debeatur), a identidade do obrigado (quis debeat) e a
natureza da prestacao devida (quid debeatur). Os demais elementos, indispensaveis a um
juizo completo da relagdo juridica (cui debeatur = quem é o credor; e quantum debeatur
= em que quantidade € devida a prestacdo), fogem do campo especifico da cognicdo
nessa fase. S&o questbes a serem enfrentadas, se for o caso, na acdo de cumprimento, da

qual trataremos mais adiante.

7.2. Coisa julgada

As regras sobre litispendéncia e coisa julgada estdo no art. 103. Ali se estabelece,
como regra geral, que a coisa julgada ser4 erga omnes, mas somente em caso de
procedéncia do pedido (inc. 111). Em caso de improcedéncia, qualquer que seja a causa,
“0s interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo
propor acdo de indenizacéo a titulo individual” (§ 2°). A contrario sensu, portanto, ha de
se entender que 0 juizo de improcedéncia atinge, com sua for¢a vinculante, os que
tiverem aderido ao processo coletivo, em atendimento ao edital previsto no art. 94. Essa
€ uma excecao a regra geral do inciso Ill, e, conforme ja se observou, constitui fator de

desestimulo a adesdo de particulares ao processo coletivo.
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Por outro lado, estabelece o art. 104, segunda parte, que “...os efeitos da coisa
julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e 111 do artigo anterior ndo
beneficiardo os autores das acOes individuais, se ndo for requerida sua suspensdo no
prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia nos autos da acdo coletiva”. Desse
dispositivo colhe-se: (a) que a acdo individual pode ter curso independente da agéo
coletiva superveniente; (b) que a acdo individual sé se suspende por iniciativa do seu
autor; e (c) que ndo havendo pedido de suspensdo, a acdo individual ndo sofre efeito
algum do resultado da ag&o coletiva, ainda que julgada procedente.

O que se pode concluir, do conjunto dessas normas, € que o legislador nédo
estimulou, nem o ingresso dos interessados como litisconsortes e nem 0 ajuizamento ou
0 prosseguimento de acdes individuais paralelas. As duas situagdes impds um risco
adicional: aos litisconsortes, o de sofrer os efeitos da sentenga da improcedéncia da agéo
coletiva; e aos demandantes individuais, o risco de ndo se beneficiarem da sentenca de
procedéncia. O estimulo, portanto, é no sentido de aguardar o desenlace da acdo
coletiva, promovendo, se for o caso, a suspensédo da acéo individual em curso.

Os beneficiados pela sentenca de procedéncia serdo os abrangidos no ambito da
substituicdo processual. E importante, para esse efeito, considerar o disposto no art. 2°
da Lei 9.494, de 10/09/97: “a sentenca civil prolatada em acdo de carater coletivo
proposta por entidade associativa, na defesa de direitos e interesses dos seus associados,
abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da a¢éo, domicilio
no ambito da competéncia territorial do 6rgdo prolator”.

7.3. Relacdo entre acgéo coletiva e acdo individual

Conforme expressamente dispde o art. 104 do CDC, a existéncia de agéo
individual ndo induz litispendéncia em relacdo a agdo coletiva. Uma néo pode ser tida
como reproducgdo da outra. Naquela, a cognicdo, sob o aspecto horizontal, € completa,
envolvendo todos os aspectos do direito material controvertido, inclusive os que dizem
respeito a especifica relacdo obrigacional de que é titular o demandante, com todas as
suas especificidades; na acdo coletiva, todavia, conforme se viu, 0 ambito cognitivo €

restrito ao ndcleo de homogeneidade dos direitos afirmados. Isso é reflexo do pedido e
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da sentenca, que num caso serd de natureza especifica, visando a um juizo integral da
controvérsia, € no outro sera genérica, buscando apenas o enfrentamento parcial do
conjunto das matérias controvertidas. Assim, entre acdo coletiva e acdo individual pode
haver identidade quanto as partes (e sob esse aspecto, a coletiva é continente da
individual) e quando a causa de pedir. O pedido, porém, é diverso.

Entre as duas acles, portanto, ndo h litispendéncia e tal resulta claro do art. 104
da Lei n®8.078, de 1990. Ha, isto sim, conexdo (CPC, art. 103), a determinar, na medida
do possivel, o processamento conjunto, perante o juizo da agdo coletiva, de todas as

acOes individuais, anteriores ou supervenientes.

7.4. Aplicacdo subsidiaria a outras agdes coletivas

O modelo procedimental basico da acdo coletiva se aplica ndo apenas as agGes
destinadas a tutelar os consumidores e as vitimas nas rela¢fes juridicas decorrentes da
Lei 8.078/90, mas também, no que couber, as demais acdes coletivas regidas pelo
processo civil, cuja disciplina ndo esteja prevista pelo legislador, como € o caso das
propostas por entidades associativas, com base na legitimacdo do art. 5°, XXI, da CF.
Essa aplicacdo subsidiéria se deve a duas razdes. Em primeiro lugar, em decorréncia da
remissao que faz o art. 21 da Lei 7.347/85, estabelecendo que “aplicam-se a defesa dos
direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos
do Titulo 111 da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu 0 Codigo de Defesa
do Consumidor’®!. Em segundo lugar, ainda que tal remissdo expressa ndo tivesse
havido, a adocdo daquele rito seria decorréncia natural do principio da analogia, que, em
matéria processual, imp@e, para casos omissos, a adogdo de procedimentos previstos

para situacdes analogas e, se ndo houver, o procedimento comum??,

221 WATANABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 783. NERY JUNIOR, Nelson. Op.cit.,
p.954. CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢do civil publica. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2004, p. 499. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 17 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 207.

222 Nesse sentido: ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Acdes coletivas: a tutela jurisdicional dos
direitos individuais homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 105.
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Convém assinalar que a aplicacdo do procedimento da acdo coletiva do CDC a
outras agdes coletivas € sempre em carater subsidiario (= somente se aplica a falta de
disciplina prépria em outra norma) e apenas no que couber e for compativel. Uma das
hipoteses em que a extensdo é invidvel, conforme se demonstrara mais adiante, é a da
execucdo, a beneficio de um Fundo, dos residuos indenizatérios nao reclamados pelos
seus titulares, de que trata o art. 100 do CDC.

Quanto aos multiplos aspectos ndo disciplinados no procedimento especial da
acdo coletiva, eles devem ser colmatados pela aplicacdo da lei geral, o Codigo de
Processo Civil, o que, alias, também esta determinado pelo art. 19 da Lei 7.347/85 e pelo
art. 90 da Lei 8.078/90.

8. A Acdo de cumprimento: liquidacéo e execucéo da sentenca genérica
8.1. Natureza, procedimento e competéncia

Procedente o pedido na acdo coletiva, “a liquidacdo e a execucdo da sentenca
poderdo ser promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como pelos legitimados do
art. 82”7, diz a Lei 8.078/90, em seu art. 97. Define-se, assim, que o cumprimento da
sentenca genérica serd promovido em duas fases distintas: a da “liquidagdo”, destinada a
complementar a atividade cognitiva, e a da “execugdo”, em que serdo promovidas as
atividades praticas destinadas a satisfazer, efetivamente, o direito lesado, mediante a
entrega da prestagdo devida ao seu titular (ou, se for o caso, aos seus sucessores).

A primeira etapa configura hipétese tipica de liquidacdo por artigos, ante a
“necessidade de alegar e provar fato novo” (CPC, art. 608), regendo-se,
consequientemente, pelo “procedimento comum regulado no Livro | deste Codigo”
(CPC, art. 609). Na segunda etapa, a da execucdo, o procedimento serd o adequado e
compativel com a natureza da prestacdo devida. Assim, em se tratando de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer e entregar coisa, a atividade executiva sera submetida ao regime dos
artigos 461 e 461-A, promovendo-Se 0s atos executivos correspondentes no &mbito da
prépria acdo de cumprimento, cuja sentenca tera eficacia executiva lato sensu, sendo
cumprida com o apoio dos meios estabelecidos nos referidos dispositivos.

No que se refere a competéncia, a acdo de cumprimento ndo esta subordinada ao
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principio geral, inspirador do sistema do CPC (art. 575), segundo o qual o juizo da acdo
é também juizo para a execuc¢do. Esse principio tem sua razdo de ser ligada ao que
geralmente ocorre no processo comum, em que 0 juizo da agdo promove a atividade
cognitiva em sua integralidade. Para esses casos 0 principio se justifica. Conforme
escreveu Pontes de Miranda, “o juizo que julgara esta em posi¢do de melhor executar o
que decidira” razdo pela qual “a regra juridica do art. 575, I, como a do art. 575, II,
atende a isso, a prioridade decorrente da ligacdo entre o0 processo de cognicdo e o de
execucdo”??. Assim, fundado no pressuposto da conexidade sucessiva dessas acdes, 0
principio busca atender o interesse publico de melhor desempenho da funcdo

jurisdicional.

Relativamente as acdes de cumprimento das sentencas genéricas das acOes
coletivas, ndo se fazem presentes 0s pressupostos orientadores do citado principio. O
juizo da sentenca primitiva foi limitado quanto a cognigdo, que ficou restrita ao nicleo
de homogeneidade dos direitos. A especificacdo da matéria, a sua individualizagdo em
situacOes concretas, dar-se-4, na verdade, justamente nessa segunda etapa da atividade
cognitiva. Assim, a relagdo entre cognicao da primeira fase e liquidacdo ndo se d, aqui,
com o grau de profundidade existente em outras situagdes. Por outro lado, a adocdo do
principio antes referido certamente ndo contribuiria para alcangar os objetivos a que se
destina. Pelo contrario, a concentracdo de todas as agdes de cumprimento num Unico
juizo acarretaria, ndo um melhor desempenho, e sim o emperramento da fungdo
jurisdicional. Ademais, dependendo das circunstancias de fato, a sua adogdo deixa o
titular do direito subjetivo em condicdes piores do que se tivesse promovido desde logo
a sua demanda individual. E o que ocorre, por exemplo, com os demandantes cujo
domicilio é outro que ndo o do juizo da acdo coletiva.

Por tais razfes, ndo faz sentido aplicar aqui o principio da vinculagdo necessaria
entre juizo da acéo e juizo da execucdo. A competéncia para a acdo de cumprimento sera

determinada pelas regras gerais do CPC, mais especificamente no seu Livro I, Titulo IV,

223 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974, tomo 1X, p. 160.
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como ocorre com a liquidacdo e execucdo da sentenca penal condenatoria, da sentenca

estrangeira, da sentenca arbitral e dos titulos executivos extrajudiciais.

8.2. Objeto da acdo de cumprimento, na fase de liquidacéo

Na sua primeira fase, a da liquidagdo, a acdo de cumprimento visa a completar a
atividade cognitiva, que foi apenas parcial, e assim preparar as condi¢bes para a
execucdo, quando entdo se efetivard, concretamente, a satisfacdo do direito em favor do
seu titular. Esse carater complementar da atividade cognitiva, alias, é préprio de todas as
acBes de liquidacdo®”.

Toda a execucdo forcada, com efeito, tem por base um titulo executivo judicial
ou extrajudicial (CPC, art. 583), que, sob pena de nulidade, deve ser liquido, certo e
exigivel (CPC, art. 586, e art. 618, I). Considera-se titulo executivo a representacdo
documental de norma juridica concreta, contendo obrigacdo liquida, certa e exigivel de
entregar coisa, ou de fazer, ou de ndo fazer, ou de pagar quantia em dinheiro, entre
sujeitos determinados, e que tem a eficacia especifica de viabilizar a tutela jurisdicional
executiva.

O processo de execucdo destina-se a dar cumprimento a referida norma
individualizada, sendo que a tutela executiva somente podera ser reclamada quando a
obrigacéo, cujo cumprimento se quer ver atendido, esteja perfeitamente delineada, tanto
nos seus contornos objetivos, quanto nos subjetivos. Somente se contiver essas
caracteristicas é que o titulo realmente podera servir de base para a execucdo, ja que
somente assim ele habilitara o juiz, condutor do processo executivo, a saber quem é o
credor, quem é o devedor, qual o bem devido e a partir de quando é devido. Em suma,
ndo pode ser desencadeado qualquer ato de execucdo forcada enquanto o titulo
executivo ndo estiver completo, assim considerado o que encerra representacdo
documental de todos os elementos substanciais da norma juridica individualizada,
nomeadamente do seu sujeito ativo, do sujeito passivo e da prestagdo devida, com

liquidez, certeza e exigibilidade perfeitamente definidas.

224 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, v. 8, 2003, p. 311 e seguintes.
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E através da atividade de cognicdo que o Estado-juiz identifica e declara a norma
juridica concreta, dando origem, com a sentenca assim proferida, aos titulos executivos
judiciais. De um modo geral, essa atividade se esgota num U(nico processo, cuja
sentenca, se for o caso, contera todos os elementos identificadores da norma a ser
executada. Nesse sentido, o Codigo determina que, tanto o pedido formulado pelo autor
(CPC, art. 286), quanto a sentenca que o acolher (CPC, art. 459, paréagrafo Unico),
devem, em regra, ser certos. Nem sempre, todavia, assim ocorre. Segundo 0 mesmo art.
286 do Cddigo, admite-se a formulacdo de pedido genérico (que, portanto, resultara em
sentenca também genérica) (a) nas ac¢Oes universais, se 0 autor ndo puder individuar, na
peticdo inicial, os bens demandados, (b) quando néo for possivel determinar, desde logo,
as consequéncias do ato ou do fato ilicito que constitui a causa de pedir e (¢) quando a

determinag&o do valor da condenagéo depender de ato que deva ser praticado pelo réu.

Entre as hipdteses de sentenca genérica prevista em nosso ordenamento esta a que
julga a acdo coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos (Lei 8.078, de
11/09/1990, art. 95). Nela, como se viu, a cognicdo € limitada ao nucleo de
homogeneidade dos direitos subjetivos postos na demanda. N&o ha, ali, a determinacdo
do valor da prestacdo devida e nem a identificacdo dos sujeitos ativos da relacdo de

direito material, o que deixa em alto grau de indefini¢do a norma juridica concreta.

A sentenca genérica, por isso mesmo, nao tem eficacia executiva. Para alcanca-la,
havera de ser complementada por outra, da qual resultem identificados os elementos
faltantes da norma juridica individualizada. Essa atividade de complementacdo se da em
acao autdbnoma, denominada, em geral, de liquidagdo de sentenca. No que se refere a
sentenca genérica da agdo coletiva, a sua liquidacdo se atribui também o nome de agéo
de cumprimento. E acdo de natureza eminentemente cognitiva, destinada a definir o
valor da prestacdo a ser executada, ou 0 seu objeto ou o titular do direito, formando,
desse modo, integrada a sentenca anterior, o titulo que habilita o credor a tutela

executiva.

8.3. Natureza da sentenca de liquidacao

N&o ha harmonia entre os doutrinadores a respeito da natureza da sentenca que
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julga a agdo de liquidacdo. Na doutrina brasileira, duas sdo as principais correntes de
opinido a respeito. A primeira, amparada nas licdes de Liebman, sustenta que se trata de
sentenca meramente declaratéria, que “em si ndo altera a situacdo juridica em favor de

uma ou outra parte”®*

, mas simplesmente traz a lume o que, de modo implicito, ja foi
estabelecido pela sentenga anterior. Ela “visa exclusivamente definir, especificar, e
patentear, esclarecer, mostrar o que na sentenca exeqlienda esta indeterminado, genérico,
encoberto, enevoado”??. A outra corrente, segundo Pontes de Miranda, afirma tratar-se
de sentenca constitutiva integrativa, ja que, mais que simplesmente declarar, a acdo de
liquidacdo transforma em certo o que era incerto (e isso importa modificacdo da situacéo
juridica anterior), e complementa, mediante integracdo com a sentenca condenatoria, o
titulo executivo, estabelecendo as condigdes necessarias ao desencadeamento da agéo de

execugdo %',

N&o ha duvida de que, olhada em sua funcionalidade, a sentenca que julga a
liquidacdo € integrativa. Integrar significa fazer parte, ser complemento, e essa sua
destinacdo €, certamente, inquestionavel. Mas, como em qualquer ser composto, a
natureza integrativa ndo é caracteristica exclusiva de uma das partes, mas de cada uma
das partes que compdem o todo. Sob este aspecto, a sentenca da liquidacdo é t&o
integrativa quanto a proferida na agdo primitivamente ajuizada. Ambas sdo partes
integrantes do titulo executivo. Por outro lado, apurados, na sentenca liquidanda, 0s
elementos essenciais da norma juridica individualizada, ndo ha negar-se a natureza

preponderantemente declaratoria da sentenga que, (a) com eficacia ex tunc (e ndo apenas

225 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugdo. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1968, p. 56.

226 CASTRO, Amilcar de. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1983, p. 127. No mesmo sentido, DINAMARCO, Candido Rangel. Execugao civil. 6 ed.
S40 Paulo: Malheiros, 1998, p. 555; THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execugéo. 18 ed. S&o
Paulo: Leud, 1997, p. 232; CARMONA, Carlos Alberto. O processo de liquidacdo de sentenca. Revista
de Processo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 15, n. 60, out./dez. 1990, p. 44-55; MOURA,
Mario Aguiar. O processo de execucdo. Porto Alegre: Emma, 1975, p. 244.

227 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974, tomo IX, p. 506; LIMA, Alcides de Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 545; ARRUDA, Antdnio Carlos Matteis de. Liquidacao de
sentenca: a lide de liquidagdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1981, p. 60; ASSIS, Araken de.
Manual do processo de execucgdo. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 326;
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, v. 11, 1998, p. 59.
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ex nunc, como é regra nas sentencas constitutivas) (b) destina-se a, simplesmente,
identificar e precisar os seus elementos ainda faltantes para que a definicdo resulte
completa, sem comprometer, de forma alguma, o conteudo do que j& foi decidido (CPC,
art. 610). Assim, embora funcionalmente constitutiva integrativa, a sentenca que julga a

acao de liquidacédo tem, substancialmente, natureza declaratéria.

8.4. Procedimento da liquidagéo:

Havendo “necessidade de alegar e provar fato novo”, como prevé o art. 608 do
CPC, a liquidacdo da sentenca genérica proferida na acéo coletiva € tipica liquidagao por
artigos. Fato novo, na definicdo de Amilcar de Castro, é “o fato que ndo haja sido
discutido e apreciado no juizo de conhecimento e deva servir de base & liquidac&o”?%.
Fato novo, diz Pontes de Miranda, é fato que “ndo foi alegado na agdo, ou o juiz,
abusivamente, deixou, de modo explicito, para a execucdo”, mas “tem de ser ligado a
sentenca, ao seu conte(ido”?®. E esse também o alvitre de Matteis de Arruda: “todo e
qualquer fato, que integre o conteldo da sentenca anterior de condenacdo genérica
tipica, implicitamente ou por compreens&o virtual, pode ser alegado, discutido e provado
no processo de liquidacdo como fato novo necessario a efetiva e plena liquidagéo,
embora néo suscitado e discutido nesse anterior processo condenatério”. *° O fato novo,
na liquidacdo da sentenca genérica da acdo coletiva, € o que resulta da margem de
heterogeneidade dos direitos subjetivos: a definicdo da sua titularidade e da sua
exigibilidade pelo demandante da liquidagdo, bem como o montante a ele

particularmente devido.

A teor do disposto no art. 609 do CPC, “Observar-se-4, na liquidacdo por artigos, o
procedimento comum regulado no Livro | deste Cddigo”. O procedimento comum,

segundo a classificacdo constante do art. 272, pode ser ordinario ou sumario. Para

228 CASTRO, Amilcar de. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1983, p. 126.

229 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974, tomo 1X, p. 539 e 540.

230 ARRUDA, Anté6nio Carlos Matteis de. Liquidacdo de sentenca: a lide de liquidagdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1981, p. 103.
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definir-se por um ou outro, h&o de ser considerados os pressupostos apresentados a data
da liquidagdo, que podem coincidir ou ndo com 0s existentes a data da propositura da
demanda original. O réu e citado para oferecer resposta (em caso de procedimento
sumario, ela podera ser apresentada na audiéncia), podendo alegar toda a matéria de
defesa compativel com o ambito da cognicdo prépria da demanda de liquidacdo. Cabe-
Ihe, na contestacdo, manifestar-se precisamente sobre os fatos novos narrados na peticéo
inicial. Se contestar por negativa geral, ou se ndo apresentar contestacdo alguma, seréo

presumidos verdadeiros os fatos articulados pelo autor (CPC, arts. 302 e 319).

8.5. Fase de execucao

A sentenca, na acdo de cumprimento (= liquidacdo), completa, assim, a atividade
cognitiva, definindo os elementos da norma juridica concreta ndo enfrentados pela
sentenca genérica. Com isso, o titular do direito subjetivo fica habilitado a requerer a
promogc&o dos atos visando a efetiva e definitiva satisfacdo da prestacio devida. E a fase
de execucdo, cujo procedimento € o previsto no CPC, estando subordinado, como

comumente ocorre, & natureza da prestacéo devida.

Assim, em se tratando de prestacdo de fazer ou néo fazer (= refazer, desfazer),
ou de entregar coisa, as atividades executivas sdo promovidas na mesma relagédo
processual da acdo de cumprimento, nos termos previstos dos artigos 461 e 461-A do
CPC. E em se tratando de pagar quantia certa, a execucdo serd promovida por agdo
autdbnoma, nos termos dos artigos 646 e seguintes do CPC, sendo que o titulo executivo
sera 0 conjunto documental composto (a) pela sentenca genérica proferida na agédo
coletiva e (b) pela sentenca especifica proferida na acdo de cumprimento (= liquidagéo

por artigos), que a complementou.

8.6. Sucumbéncia na acdo de cumprimento
Na acdo de cumprimento (= liquidacdo por artigos) da sentenca genérica da agdo
coletiva, ha elevada carga de atividade cognitiva e, portanto, de contraditério, bem mais

ampliados do que nas demais espécies de liquidacdo. E que, conforme observou Ada
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Pellegrini Grinover, “cada liquidante, no processo de liquidacdo, devera provar, em
contraditorio pleno e com cognicdo exauriente, a existéncia de seu dano pessoal e 0 nexo
etiologico com o dano globalmente causado (ou seja, 0 an), além de quantifica-lo (ou

seja, 0 quantum)”?!

. Pbe-se em questdo ndo apenas o nivel vertical da obrigagdo
(quantum debeatur), mas a propria base em que ela se assenta, a sua extensao horizontal,

nela incluida a identificagdo do credor.

Essas matérias, nos procedimentos comuns, sdo, de um modo geral, suscitadas e
decididas no ambito da agdo originalmente proposta, onde h& alegacdo e prova da
correspondente base fatica, sendo que o juizo de procedéncia ou improcedéncia que a
respeito delas la é feito repercute na determinacdo da sucumbéncia. Ora, a situacdo ndo
pode ser vista de modo diferente apenas porque se estd no dominio da acéo liquidatoria.
Caracterizada, na liquidacdo, sucumbéncia que poderia ter ocorrido na demanda original,
se 14 tivesse sido completa a atividade cognitiva, cabivel sera a imposi¢do de honoréarios

advocaticios, a serem calculados mediante apreciacao equitativa do juiz, com base no 8
4.9 do artigo 20 do Cadigo.

Dai também a razdo determinante da inviabilidade de aplicar, na acdo de
cumprimento da sentenca coletiva, a regra do art. 1° D da Lei 9.494/97, acrescido pela
MP 2.180-35, de 24/08/01), segundo a qual ndo cabem honorérios advocaticios nas
execucdes contra a Fazenda Publica, se ndo houver embargos. Conforme assentado em
precedente do STJ, “a acdo individual destinada & satisfacdo do direito reconhecido em
sentenca condenatdria genérica, proferida em acdo civil coletiva, ndo ¢ uma acdo de
execucdo comum. E acdo de elevada carga cognitiva, pois nela se promove, além da
individualizacdo e liquidagdo do valor devido, também juizo sobre a titularidade do
exequente em relacdo ao direito material. A regra do art. 1°-D da Lei n° 9.494/97
destina-se as execucdes tipicas do Cddigo de Processo Civil, ndo se aplicando a peculiar

execucdo da sentenca proferida em acéo civil coletiva” 2*2.

231 GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 816.

232 STJ. 12 Secdo. Eresp 475566. Relator: Teori Albino Zavascki, DJ de 13/09/2004. No mesmo sentido:
STJ. 1* Secdo. Eresp 488923. Relator: Jodo Otavio de Noronha, DJ de 02/08/2004; STJ. 12 Secdo. Eresp
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H& de se tomar cuidado, é certo, para que o valor global da verba advocaticia,

consideradas as duas demandas (a acdo coletiva original e a acdo de liquidacdo) néo

extrapole os limites do § 39, do artigo 20, do CPC. Recomenda-se, para evitar excessos,
que o juiz, em sua apreciagdo equitativa, tenha presente as duas demandas e fixe os

honorérios levando em consideracao os ja impostos pela sentenca primitiva.

8.7. Legitimacdo ativa para a acdo de cumprimento

Obtida a sentenca genérica de procedéncia na acao coletiva, cessa a legitimacéo
extraordinaria. A acgdo especifica para seu cumprimento, em que 0s danos serdo
liquidados e identificados os respectivos titulares, dependerd da iniciativa do proprio
titular do direito lesado, que serd, por conseguinte, representado e ndo substituido no
processo. Alias, mesmo quando ajuizada coletivamente, como prevé o art. 98 da Leli, a
acdo de cumprimento se desenvolvera pelo procedimento comum (CPC, arts. 608 e 609)
e em litisconsorcio ativo, em que os titulares do direito serdo nomeados individualmente
e identificadas particularmente as respectivas situacOes juridicas. Assim, ainda nestes
casos, a acdo de cumprimento sera proposta em regime de representacdo, e ndo de

substituicdo processual®®.

475923. Relator: Castro Meira, DJ de 23/08/04. Disponiveis em: <http//:www.stj.gov.br>. Acesso em
30/09/2005.

233 GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 816-817. E o que ficou
também assentado pelo STJ no Resp 487.202, 1* Turma, relator Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
24/05/2004, com a seguinte ementa: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
COLETIVA. DIFERENCAS DE CORRECAO MONETARIA DE CONTAS DO FGTS.
LEGITIMACAO ATIVA DAS ENTIDADES SINDICAIS. NATUREZA E LIMITES. PROVA DO
FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO AFIRMADO E DOCUMENTO ESSENCIAL A
PROPOSITURA DA DEMANDA. DISTINCOES. 1. As entidades sindicais tém legitimidade ativa para
demandar em juizo a tutela de direitos subjetivos individuais dos integrantes da categoria, desde que se
tratem de direitos homogéneos e que guardem relagdo de pertencialidade com os fins institucionais do
Sindicato demandante. 2. A legitimacdo ativa, nesses casos, se opera em regime de substitui¢do
processual, visando a obter sentenca condenat6ria de carater genérico, nos moldes da prevista no art. 95 da
Lei n. 8078/90, sem qualquer juizo a respeito da situagdo particular dos substituidos, dispensando, nesses
limites, a autorizagdo individual dos substituidos. 3. A individualizagdo da situacao particular, bem assim
a correspondente liquidacéo e execucdo dos valores devidos a cada um dos substituidos, se ndo compostas
espontaneamente, serdo objeto de acdo propria (agdo de cumprimento da sentenga condenatéria genérica),
a ser promovida pelos interessados, ou pelo Sindicato, aqui em regime de representagdo. 4. Nao se pode
confundir "documento essencial a propositura da acdo" com "6nus da prova do fato constitutivo do
direito". Ao autor cumpre provar os fatos que déo sustento ao direito afirmado na petigdo inicial, mas isso
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Nos termos do art. 100 do CDC, “decorrido o prazo de um 1 (um) ano sem
habilitagdo de interessados em numero compativel com a gravidade do dano, poderéo os
legitimados do art. 82 promover a liquidacdo e execucdo da indenizacdo devida.
Paragrafo Unico. O produto da indenizacdo devida revertera para o Fundo criado pela
Lei 7.347, de 24 de julho de 1985”. Aqui sim, o regime é de substituicdo processual: 0s
legitimados, em nome préprio, atuam em juizo em favor de interesses alheios.

Sobre a execucdo dos residuos, previstas no citado art. 100, é importante fixar os
limites da aplicacdo da norma. Trata-se de medida, inspirada na experiéncia do direito
norte-americano®*, visando a contornar uma dificuldade tipica das acBes coletivas em
defesa de consumidores, quando a lesdo é de pequeno valor em relacdo a cada um dos
lesados, mas de valor total significativo, quando considerado o numero de pessoas
atingidas pela lesdo. Em casos tais, € natural que haja um baixo indice de execucdes
individuais, seja por desinteresse das vitimas, seja pela inviabilidade de localiza-las, seja
ainda pela dificuldade de produzir prova do elo de ligacdo de cada uma delas com o
evento danoso. Assim, para que a demanda coletiva ndo perca uma das suas principais
razbes de ser, que é a tutela do sistema de protecdo ao consumidor pela efetiva
penalizacdo do causador do dano, a alternativa encontrada foi a de promover a execucgao
do montante dos danos, ou, conforme o caso, do saldo ndo reclamado pelos titulares do
direito, em favor de um Fundo, que gerenciaré os recursos e os aplicard em beneficio de
interesses coletivos dos consumidores.

A solucdo do CDC, todavia, sO € aplicavel as hipoteses especificas das agdes
coletivas dele decorrentes. Nao ha, aqui, aplicacdo subsidiaria ou analdgica para outras

acOes coletivas, e isso por varias razdes. Em primeiro lugar, porque em outras acdes

ndo significa dizer que deve fazé-lo mediante apresentacdo de prova pré-constituida e ja por ocasido do
ajuizamento da demanda. Nada impede que o faga na instrugdo processual e pelos meios de prova
regulares. 5. Em se tratando de acdo coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos, que visa a
uma sentenca condenatéria genérica, a prova do fato constitutivo do direito subjetivo individual devera ser
produzida por ocasido da acdo de cumprimento, oportunidade em que se fard o exame das situacoes
particulares dos substituidos, visando a identificar e mensurar cada um dos direitos subjetivos
genericamente reconhecidos na sentencga de procedéncia. 6. Recurso especial a que se nega provimento.

234 GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 823.
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coletivas, mormente as promovidas por entidades associativas ou por sindicatos, em
favor de seus membros ou filiados, ndo existem as dificuldades antes referidas, de
localizar os credores ou de demonstrar a sua relagdo com o fato ou ato causador do
dano. Por outro lado, a norma do art. 100 é norma de legitimacdo ativa, e como tal é
insuscetivel de extensdo por analogia. Em matéria de legitimidade ad causam para a¢Ges
coletivas, ha disciplina propria e especifica para cada um dos casos em que a acdo €
admitida, o que também dispensa a aplicacdo subsidiaria de qualquer outra norma.
Finalmente, ndo se pode negar a natureza decadencial do prazo do art. 100 do
CDC??. Com efeito, passado o prazo, o direito de executar se transfere aos legitimados
como representantes do Fundo e ndo seria sustentdvel considerar como ainda
subsistente, nessas circunstancias, 0 mesmo direito em favor do titular individual que até
entdo ndo se habilitou. Isso abriria a possibilidade de dupla execucdo do mesmo crédito.
Pois bem, admitida a natureza decadencial do prazo previsto no art. 100, ndo ha como
estender a sua aplicacdo a outras situacdes, ja que isso importaria criar, por via de

interpretacdo analdgica, uma hipotese de decadéncia ndo prevista pelo legislador.

9. Acdo coletiva e prescri¢ao

A citacdo produz, entre outros, o efeito de interromper a prescri¢do. Dispde,
nesse sentido, o art. 219 do CPC que “a citacdo valida torna prevento o juizo, induz
litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente,
constitui em mora o devedor e interrompe a prescri¢cdo”. “A interrup¢do da prescri¢do”,
diz 0 § 1°, “retroagira a data da propositura da acéo”.

Relativamente a acdo coletiva, a indagacdo que se faz é se a citacdo do réu, nela
promovida, tem o efeito de interromper a prescricdo para as acgdes individuais dos
titulares dos direitos homogéneos. A resposta € indubitavelmente positiva em relagdo
aqueles que, atendendo ao edital de que trata o art. 94 da Lei 8.078/90, acorrerem ao
processo e se litisconsorciarem ao demandante. Mas é igualmente positiva mesmo para

0S que ndo tomarem esse caminho e preferirem aguardar o resultado da acéo coletiva.

235 Em sentido contrario: GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2001, p. 816.
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N&o fosse assim, ficaria o titular do direito individual na contingéncia de, desde logo,
promover a sua demanda individual, o que retiraria da acao coletiva uma das suas mais
importantes funcdes: a de evitar a multiplicagdo de demandas autbnomas semelhantes.
Isso, portanto, ndo se harmoniza com o sistema do processo coletivo. Conforme acima
se fez ver, o legislador brasileiro, ao contrario do norte-americano, ndo estimulou, nem o
ingresso de litisconsortes e nem o ajuizamento ou o prosseguimento de a¢des individuais
paralelas. As duas situagdes impds um risco adicional: aos litisconsortes, o de sofrer os
efeitos da sentenca da improcedéncia da acéo coletiva; e aos demandantes individuais, o
risco de ndo se beneficiarem da sentenca de procedéncia. O estimulo, claramente
decorrente do sistema, é no sentido de que o titular do direito individual aguarde o
desenlace da agdo coletiva, para so depois, se for o caso, promover a sua demanda.
Nessa linha, a ndo-propositura imediata da demanda individual ndo pode ser tida como
inércia ou desinteresse em demandar, passivel de sofrer os efeitos da prescri¢do, mas sim
como uma atitude consentanea e compativel com o sistema do processo coletivo.

Na acdo coletiva, conseqlientemente, cumpre ao réu invocar a matéria
prescricional relacionada ao periodo anterior a propositura da demanda. Improcedente a
acdo sob tal fundamento, ndo haverd coisa julgada contra os titulares dos direitos
subjetivos. No &mbito das respectivas agdes individuais, se for o caso, a matéria podera
voltar & baila, oportunidade em que serdo examinadas eventuais causas suspensivas ou
interruptivas do prazo.

Beneficiam-se com a interrupc¢do do curso do prazo prescricional, decorrente da
propositura de agéo coletiva, todos os titulares dos direitos individuais objeto da tutela
que estejam na condicdo de substituidos no processo. Se a demanda é proposta por
entidade associativa em favor de todos os seus filiados, o beneficio atingira a todos. Se
apenas parte deles estiver incluida no rol dos substituidos, esses apenas € que serdo
beneficiados.

Pode ocorrer que 0 processo venha a ser extinto, sem julgamento de mérito, por
ilegitimidade ativa do substituto processual. Nesse caso, teria se operado, mesmo assim,
o efeito interruptivo da prescricdo? Uma interpretacédo rigorosa poderia conduzir a uma

resposta negativa: se o substituto processual ndo era legitimo, ndo se poderia considerar
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existente ou legitima a presenga de substituidos no processo. Entretanto, a solucdo nédo
pode ser ditada com tamanho rigorismo. Nao se pode deixar de considerar que 0S prazos
prescricionais sdo estabelecidos com vista a atingir pessoas inertes, omissas,
desinteressadas em procurar a tutela jurisdicional dos seus direitos. Ora, isso ndo se pode
presumir na situagdo acima aventada, conforme se demonstrou. Assim, deve-se optar por
solucdo que preserve o principio da boa-fé que milita em favor dos titulares do direito: a
de considerar interrompida a prescricio em favor dos substituidos mesmo que o
substituto processual venha a ser declarado ilegitimo.

Interrompida na data da propositura da acéo coletiva, a prescri¢do para as agoes
individuais retoma o curso com o transito em julgado da sentenca que a encerra, seja ela
terminativa, seja de mérito. E indispensavel, portanto, embora a lei ndo a preveja
explicitamente, a divulgacdo publica do encerramento do processo, o que se fara pelos
mesmos meios e modos adotados para anunciar o seu ajuizamento (art. 94 da Leli
8.078/90). Aliés, em se tratando de demanda sobre direitos do consumidor, a publica¢éo
do transito em julgado da sentencga tem uma razéo a mais, caso ela seja de procedéncia: a
de desencadear o curso do prazo de um ano para a habilitagdo dos interessados, de que
trata o art. 100 do CDC*®.

236 GRINOVER, Ada Pellegrini. Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 815.
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CAPITULO VIII -TUTELA COLETIVA POR MANDADO DE SEGURANCA

SUMARIO: 1. Mandado de seguranca individual e coletivo: fundamento constitucional
2. O mandado de seguranca como acdo coletiva 3. Legitimacdo ativa de partidos
politicos 4. Legitimacdo ativa das organizagcdes sindicais, entidades de classe e
associagdes 5. Processo e procedimento da acdo coletiva de mandado de seguranca:
critérios para a sua construcdo 5.1 Aplicacdo, por analogia, das normas e principios do
mandado de seguranca individual 5.2. Aplicacdo, por analogia, das normas e principios

das acdes coletivas 6. Litispendéncia e coisa julgada.

1. Mandado de seguranca individual e coletivo: fundamento constitucional

A Constituicdo de 1988 arrola 0 mandado de seguranca entre os direitos e
garantias fundamentais. Dispde 0 seu art. 5°, inciso LXIX, que “conceder-se-a mandado
de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico”. E
logo a seguir, no inciso LXX, acrescenta: “o mandado de seguranca coletivo pode ser
impetrado por: a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional; b)
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento h& pelo menos um ano, em defesa dos interesses dos seus membros ou
associados”.

Temos assim consagradas duas espécies de mandado de seguranca: o individual
(inciso LXIX), j& integrado a tradicdo do nosso constitucionalismo desde a Carta de

1934 (art. 133, n° 33) e reproduzido por todas as demais, exceto pela de 1937; e o
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mandado de seguranca coletivo (inciso LXX), até entdo inédito em nosso direito e sem
similar no direito comparado®’.

Aparentemente, a unica grande diferenca entre um e outro, sob o aspecto de sua
disciplina constitucional, reside na legitimidade ativa®*®, que no mandado de seguranca
individual é pelo regime tradicional da representacdo, em estrita observancia do
principio consagrado no art. 6° do CPC (“ninguém pode pleitear, em nome préprio,
direito alheio, salvo quando autorizado por lei”), e que no mandado de seguranca
coletivo é pelo regime de substituicdo processual (= o impetrante esta legitimado a
tutelar, em nome proprio, direito de terceiro). Todavia, as diferencas entre um e outro -
ou, melhor dizendo, as conseqliéncias decorrentes da diferenca quanto ao regime da
legitimagdo ativa -, S0 muito mais profundas do que aparentam. E que o regime de
substituicdo processual, instituido para 0 mandado de seguranca coletivo, esta agregado
a um objetivo especifico (que esta implicito na letra a do inciso constitucional e que se
mostra explicito na sua letra b): o de permitir que o substituto processual busque, numa
Unica demanda, a tutela de direitos pertencentes a variadas pessoas, nhomeadamente de
“interesses dos seus membros ou associados”. Conferiu-se ao mandado de seguranca a
excepcional virtualidade de ensejar protecdo coletiva a um conjunto de direitos liquidos
e certos, violados ou ameacados por ato de autoridade. Em outras palavras: transformou-
se 0 mandado de seguranca em instrumento para tutela coletiva de direitos. Assim, o
mandado de seguranca coletivo € um mandado de seguranca, mas é também uma acao
coletiva, e isso faz uma enorme diferenga.

Realmente, a nova e importante aptiddo conferida a acdo constitucional tem
conseqiiéncias transcendentais no campo do processo®, especialmente quando se leva

em conta as caracteristicas originais do mandado de seguranga, um processo sumario

237 Costuma-se apontar alguma identidade entre 0 mandado de seguranca e o juicio de amparo, criado
pelo direito mexicano e adotado em outros paises (BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranga.
10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 15). Todavia, aquele instituto certamente ndo tem a caracteristica
fundamental do mandado de seguranca coletivo, que é a de ser uma agdo coletiva, promovida em regime
de substitui¢do processual.

238 MARTINS, Antonio Carlos Garcias. Mandado de seguranca coletivo: legitimidade para a causa e
regime da coisa julgada. Porto Alegre: Editora Sintese, 1999, p. 20.

239 GIDI, Antbnio. Coisa julgada e litispendéncia em acgdes coletivas. So Paulo: Saraiva, 1991, p. 79.
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formatado para atender a demandas com feicbes eminentemente individualistas,
destinadas a proteger direito liquido e certo, com titular j& identificado, oriundo de fatos
demonstraveis por prova documental pré-constituida. Ora, tais caracteristicas ndo sdo
suscetiveis de plena e automatica adaptacdo a nova espécie, que tem dupla face: (a) a de
uma acdo sumaria, que por isso mesmo deve guardar os contornos essenciais do
mandado de seguranca original; mas também (b) a de uma demanda coletiva que, sob
pena de comprometer sua propria natureza, ndo se atém, nem pode se ater, a exame
particular e individualizado dos direitos subjetivos objeto da protecéo.

N&o havendo disciplina infraconstitucional estabelecida pelo legislador, eis o
grande desafio que a Constituicdo impds a doutrina e a jurisprudéncia ao instituir o
mandado de seguranca coletivo: o de viabilizar, por via da hermenéutica, meios
processuais e procedimentais adequados a prestar tutela coletiva de direitos liquidos e
certos ameacados ou violados por ato de autoridade. O desafio é particularmente
instigante porque o instrumento que se deve construir para essa peculiar forma de
protecdo coletiva ndo é o de uma simples acdo pldrima, baseada em litisconsorcio ativo
facultativo, em que os titulares do direito estdo desde logo identificados. Ao contrério,
deve ser instrumento adequado a uma agdo que tem como caracteristica necessaria,
decorrente do trato coletivo da controvérsia, a abstracdo de situacdes particulares, vale
dizer, uma acdo na qual havera, em alguma medida, mas necessariamente, juizos
genéricos e impessoais. Para vencer o desafio sera indispensavel aliar a aplicacdo
subsidiaria das normas do mandado de seguranca individual as regras e aos principios
gue regem a acéo coletiva.

2. O mandado de seguranca como acao coletiva

Ainda é larga e fecunda a discussdo a respeito da natureza dos direitos
tutelaveis por mandado de seguranga coletivo. Pode-se considerar minoritaria, nos dias
atuais, a linha de pensamento segundo a qual o0 mandado de seguranca coletivo destina-

se unicamente & salvaguarda de direitos coletivos®*, corrente essa que, num primeiro

240 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Uma andlise comparativa entre o0s objetos e as legitimacdes ativas
das acOes vocacionadas a tutela dos interesses metaindividuais: mandado de seguranca coletivo, acao civil
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momento, chegou a ter adeptos na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®’.
Todavia, persiste viva a divergéncia entre (a) os que defendem que se trata de
instrumento apto a tutelar, indistintamente, direitos coletivos e direitos individuais®*® e
(b) os que pensam tratar-se, simplesmente, de instrumento para defesa coletiva de
direitos subjetivos individuais®*®. Essa tltima corrente mereceu o aval importantissimo
do Supremo Tribunal Federal®**.

Em verdade, o perfil original do mandado de seguranca ja se prestava a tutela de
direitos coletivos, bastando, para tanto, que o impetrante estivesse legitimado. Muito
antes da Constituicdo de 1988, a Lei 4.215, de 1963, que criou o Estatuto da Ordem dos

Advogados do Brasil, habilitava aquela entidade a “representar, em juizo e fora dele, os

publica, acdes do cddigo de defesa do consumidor e agdo popular. In: UMA VIDA dedicada ao direito:
homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.514-543;
FIGUEIREDO, Lcia Valle. Perfil do mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1989, p. 15-16; OLIVEIRA, Lourival Gongalves de. Interesse processual e mandado de
seguranca coletivo. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Mandado de seguranca e de
injuncdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p.142.

241 STJ. 12 Segdo. Ag.Reg. no MS 266. Relator: Carlos M. Velloso, RSTJ 10/254, com a seguinte ementa:
“Mandado de Seguranca. Mandado de Seguranga Individual. Mandado de Segurancga Coletivo. Interesses
Difusos. I — O mandado de seguranca individual visa a protecdo da pessoa, fisica ou juridica, contra ato de
autoridade que cause lesdo, individualizadamente, a direito subjetivo (CF, art. 5°, LXIX). Interesses
difusos e coletivos, a seu turno, sdo protegidos pelo mandado de segurancga coletivo (CF, art. 5°, LXX),
pela agdo popular (CF, art. 5°, LXIII) e pela acéo civil pablica (Lei n® 7.347/85). 1l — Agravo Regimental
Improvido”. Ha, entretanto, decisdes em outro sentido, admitindo interpretacdo de mandado de seguran¢a
coletivo em defesa de direitos subjetivos individuais, como, v.g.: STJ. 1* Se¢do. MS 522. Relator: llmar
Galvao, Ementério de Jurisprudéncia do STJ, 3/34. Disponiveis em: <http//:www.stj.gov.br>. Acesso em
30/09/2005.

242 GRINOVER, Ada Pelegrini, Mandado de seguranga coletivo — Legitimacédo, objeto e coisa julgada.
Revista de Processo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 15, n. 58, abr./jun. 1990, p. 75-98;
BARBI, Celso Agricola, Mandado de seguranca na Constituicdo de 1988. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (Coord.). Mandados de seguranca e de injuncéo. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 67-74; NERY
JUNIOR, Nelson. Mandado de Seguranga Coletivo. Revista de Processo, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, v. 15, n. 57, p. 150-158, jan./mar. 1990; MARTINS, Antbnio Carlos Garcias. Mandado de
seguranga coletivo: legitimidade para a causa e regime da coisa julgada. Porto Alegre: Editora Sintese,
1999, p. 61; GIDI, Antbnio. Coisa julgada e litispendéncia em agles coletivas. Sdo Paulo: Saraiva,
1991, p. 80; MOMEZZO, Marta Casadei. Mandado de seguranga coletivo: aspectos polémicos. Sdo
Paulo: LTr, 2000, p. 45-55; ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca coletivo: aspectos
processuais controvertidos. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 2001, p. 60. Na Jurisprudéncia:
STJ. 18 Turma. RMS 16137. Relator: Humberto Gomes de Barros, DJ de 10/11/2003.

243 CALMON DE PASSOS, J.J. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncéo, habeas-data
— constituicdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 13; CARNEIRO, Athos Gusmao. Anotagdes
sobre 0 mandado de seguranca coletivo. Revista Ajuris, Porto Alegre: Ajuris, n. 54, 1993, p. 53-74.

244 STF. Pleno. MS 20.936. Relator: Sepllveda Pertence, RTJ 142:446. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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interesses gerais da classe dos advogados e os individuais, relacionados com o exercicio
da profisséo (art. 1°, paragrafo unico). Também a Consolidacao das Leis do Trabalho —
CLT, de 1946, estabelecia, em seu art. 513, como “prerrogativas dos sindicados”, entre
outras, as de “representar, perante as autoridades administrativas e judiciarias, 0s
interesses gerais da classe, categoria ou profissédo liberal ou os interesses individuais dos
associados, relativos a atividade ou profissdo exercida”. Ndo ha duvida de que, ao
estabelecer distingdo entre “interesses gerais da classe” e “interesses individuais” dos
advogados ou dos filiados, aquelas normas conferiram aos primeiros uma nitida
caracteristica do que hoje se conhece como direito coletivo. Ora, em mais de uma
oportunidade, a jurisprudéncia do STF admitiu a impetracdo de mandado de seguranga —
individual — para defender aqueles interesses gerais da classe, tipicos direitos
transindividuais, indivisiveis, pertencentes a um grupo indeterminado de pessoas®*.

O que se quer afirmar, com isso, é que, 0 mandado de seguranca tradicional ja
possufa caracteristicas e base constitucional para tutelar também direitos coletivos®®.
Bastava, para isso, que o legislador ordinario conferisse legitimidade ao impetrante,
como ocorreu nas hipdteses mencionadas. Alids, essa via de tutela de direitos coletivos
estd implicitamente admitida pelo Codigo do Consumidor (art. 83) e de modo explicito
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 112, § 2°).

E de se reconhecer, todavia, que, pelo menos no que diz respeito aos partidos
politicos (CF, art. 5°, LXX, a), 0 texto constitucional ndo estabelece limites quanto a
natureza dos direitos tutelaveis por conta da legitimacdo que lhes foi conferida. Assim,
numa interpretacdo compreensiva e abrangente, ndo se pode considerar excluida dessa
tutela os direitos transindividuais, desde que, obviamente, se tratem de direitos liquidos e
certos e que estejam presentes os pressupostos de legitimacdo, adiante referidos,
nomeadamente o que diz respeito ao indispensavel elo de pertinéncia entre o direito
tutelado e os fins institucionais do partido politico impetrante. E de se considerar

adequado, sob esse aspecto, que um partido politico, cuja bandeira seja a protecdo do

245 STF. Pleno. MS 18.428. Relator: Barros Monteiro, RTJ 54:71; STF. Pleno. MS 20.170. Relator:
Décio Miranda, RTJ 89:396. Disponiveis em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.

246 STJ. 28 Turma. RMS 3022-2. Relator: Ari Pargendler, DJ de 18/09/95. Disponivel em:
<http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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meio ambiente natural, impetre mandado de seguranca contra ato de autoridade lesivo ao
equilibrio ecologico. Tem-se ai, sem duvida, hipotese de mandado de seguranca para
tutelar direito de natureza transindividual, sem titular certo, pertencente a todos, como
assegura o art. 225 da CF.

Mesmo no que se refere a legitimacdo prevista na letra b do inciso LXX
(entidades de classe, associagOes e sindicatos), ndo se pode negar que certos “interesses
de seus membros ou associados” assumem, em certas circunstancias, nitido carater
transindividual, na medida em que ndo pertencem a patriménios juridicos ja
determinados. Imagine-se a hipdtese de concurso publico para provimento de certo
cargo técnico, cujo edital exclua, ilegitimamente, a participacdo de membros de uma
determinada classe (engenheiro, arquiteto, economista, etc.). N&o parece haver duvida de
que, tdo pronto editado o ato ilegitimo, a associacdo ou o sindicato da classe dos
excluidos estardo habilitados a impugna-lo em juizo, inclusive mediante impetracdo de
mandado de seguranca. Nessas circunstancias, o direito tutelado guarda caracteristicas,
ndo de direito subjetivo individual, mas de direito coletivo, transindividual, ja que o ato
atacado operou ofensa aos interesses da classe como um todo.

Tais exemplos deixam claro que, pelo menos em certas circunstancias, a
legitimacdo prevista no art. 5°, LXX, da Constituicdo abarca também a protecdo de
direitos coletivos®’. Todavia, mesmo nesses casos - e da mesma forma como ja ocorria
nas impetracOes fundadas na legitimacdo outorgada pela CLT e pelo antigo Estatuto da
Ordem dos Advogados -, 0 regime processual a ser adotado para o0 mandado de

seguranca sera exatamente 0 mesmo do mandado de seguranca individual, sem

247 Sob esse aspecto, reconsidero, em parte, a posi¢cdo adotada em estudo sobre “Defesa de direitos
coletivos e defesa coletiva de direitos”. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia: Senado Federal, v.
32, n. 127, jul /set. 1995, p. 83-96, quanto a natureza dos direitos e os limites da legitimagdo de que trata o
art. 5°, LXX da CF. Procedentes, no particular, as observacdes criticas de ZANETI JUNIOR, Hermes
(Mandado de Seguranca coletivo: aspectos processuais controvertidos. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 2001, p. 59). Mais uma vez fica demonstrado que, em direito, os absolutos sdo quase
sempre improvaveis. Todavia, assim como é demasia afirmar que a legitimagdo ativa para 0 mandado de
seguranca coletivo diz respeito apenas a tutela coletiva de direitos subjetivos e nunca a direitos coletivos,
também ¢é exagero afirmar que, antes da Constituicdo de 1988, o mandado de seguranca era admitido
apenas para tutelar direitos individuais e nunca direitos coletivos (BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Acdes coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
v.16, n. 61, jan./mar. 1991, p. 194).
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necessidade de qualquer das adaptacdes, adiante referidas, proprias e tipicas do mandado
de seguranca como agéo coletiva. Assim, ndo ha como negar que a grande e primordial
inovagdo produzida pelo inciso LXX do art. 5° da Constituicdo foi a de transformar o
mandado de seguranga em instrumento, ndo propriamente para tutela de direitos
coletivos, e sim para tutela coletiva de direitos subjetivos individuais. Poder-se-ia, sem

erro, denominar a nova espécie de acdo coletiva de mandado de seguranca.

3. Legitimacdo ativa de partidos politicos

Ao tratar do mandado de seguranca coletivo impetrado por organizacao sindical,
entidade de classe ou associacdo, a Constituicdo Federal estabelece que ele sera proposto
“em defesa de interesses de seus membros ou associados” (art. 5°, LXX, b). Entretanto,
ao dispor, na letra a do mesmo inciso, sobre a legitimacdo dos partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, ndo ficou estabelecida qualquer limitacdo dessa
natureza, o que deu ensejo a dividas quando ao objeto e aos limites da impetracdo®®®. Ha
guem sustente que, mesmo assim, os partidos politicos estdo sujeitos a restricdes
semelhantes, somente podendo demandar tutela para direitos individuais dos seus
filiados®*®. Essa orientagdo foi acolhida em precedentes do Superior Tribunal de
Justica®™®.

Dois argumentos, pelo menos, militam fortemente em outro sentido. Primeiro, a
inexisténcia da limitacdo no texto constitucional, o que é especialmente significativo
ante a mencdo expressa a ela no inciso seguinte do mesmo dispositivo, a evidenciar que

a omissdo anterior ndo foi desatenta, merecendo, por isso mesmo, interpretacdo que lhe

248 Sobre as varias posicbes doutrinarias a respeito: ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de
Seguranca coletivo: aspectos processuais controvertidos. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor,
2001, p. 113-123.

249 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 29;
VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Temas de direito publico. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 164.
250 STJ. 12 Secdo. EDcl no MS n° 197. Relator: Garcia Vieira, Ementario de Jurisprudéncia do STJ
4/167-168 (disponivel em: <http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005), em cuja ementa se diz que
“A exemplo dos sindicatos e das associagdes, também os partidos politicos s6 podem impetrar mandado
de seguranga coletivo em assuntos integrantes de seus fins sociais em nome de filiados seus, quando
devidamente autorizados pela lei ou por seus estatutos. Ndo pode ele vir a juizo defender direitos
subjetivos de cidaddos a ele ndo-filiados ou interesses difusos e sim direito de natureza politica, como por
exemplo os previstos nos artigos 14 a 16 da Constituicdo Federal”. No mesmo sentido: STJ. 6% Turma.
RMS 2423-4. Relator: Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ de 22/11/93, p. 24974.
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dé sentido adequado. Segundo, pela singular natureza do partido politico,
substancialmente diversa das demais entidades legitimadas. Com efeito, as associac¢des —
sindicais, classistas e outras — ttm como razéo existencial o atendimento de interesses ou
de necessidades de seus associados. Seu foco de atengdo estd voltado diretamente para
seus associados, que, por sua vez, a ela confluiram justamente para receber a atencdo e o
atendimento de necessidade ou de interesse proprio e particular. E natural, portanto, e
apropriado a natureza dessas entidades, que, ao legitima-las para impetrar seguranca, 0
constituinte tenha estabelecido como objeto da demanda a defesa dos interesses dos
préprios associados, limitacdo inteiramente compativel com o movel associativo. O que
ocorre nos partidos politicos, entretanto, € um fendmeno associativo completamente
diferente. Os partidos politicos ndo tém como razdo de ser a satisfacdo de interesses ou
necessidades particulares de seus filiados, nem sdo eles o objeto das atividades
partidarias. Ao contrério das demais associacOes, cujo objeto esta voltado para dentro de
si mesmas, ja que ligado diretamente aos interesses dos associados, os partidos politicos
visam a objetivos externos, sé remotamente relacionados a interesses especificos de seus
filiados.

Segundo estabelece sua Lei Organica (Lei n® 5.682, de 1971, art. 2°) “os partidos
politicos (...) destinam-se a assegurar, no interesse do regime democrético, a
autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais, definidos
na Constituicdo”. Por conseguinte, os filiados ao partido s&o, na verdade, instrumentos
das atividades e das bandeiras partidarias, e ndo, necessariamente ou prioritariamente, 0s
destinatarios delas. O objeto das atencdes partidarias sdo os membros da coletividade
em que atuam, independentemente da condicdo de filiados. E bem compreensivel, pois,
e bem adequada a natureza dos partidos, a sua legitimacdo para impetrar seguranca
coletiva, mesmo em defesa de direitos de ndo-filiados.

No que respeita a legitimacdo dos partidos politicos, em suma, a pretensdo do
mandado de seguranca coletivo ndo estd limitada aos interesses particulares de seus
filiados. Tal limitagcdo implicaria ndo apenas o desvirtuamento da natureza da
agremiacao partidaria — que ndo foi criada para satisfazer interesses dos filiados — como

também a eliminacdo, na pratica, da faculdade de impetrar seguranca coletiva. Assim, ha
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de se entender que o partido politico esta legitimado a impetrar mandado de seguranca
coletivo com objetivos mais abrangentes, com a Unica limitacdo de estarem situados no
ambito de sua finalidade institucional e do seu programa. Em outras palavras, podem ser
tutelados pelo partido politico, por mandado de seguranca, os direitos ameagados ou
violados por ato de autoridade, ainda que pertencentes a terceiros nao-filiados, quando a
sua defesa se compreenda na finalidade institucional ou constitua objetivo programatico
da agremiac&o®". Esse elo de relagdo e de compatibilidade entre o direito tutelado e os
fins institucionais ou programaéticos do partido politico, além de representar o marco
limitador do campo de abrangéncia da legitimacdo, constitui também requisito

indispensavel a configuracdo do interesse de agir em juizo.

4. Legitimacao ativa das organizaces sindicais, entidades de classe e associacdes

No que se refere ao objeto, a impetracdo de mandado de seguranga coletivo, com
base na legitimacéo estabelecida pela letra b do inciso LXX, é a “defesa dos interesses”
de membros e associados das entidades legitimadas. Trata-se, portanto, de tutela coletiva
de direitos subjetivos individuais, 0s quais, para éxito da demanda, devem ser liquidos e
certos e estar ameacados ou violados por ato ou omissao ilegitima de autoridade. Né&o,
porém, quaisquer direitos, mas tdo-somente aqueles que guardam relagéo de pertinéncia
e compatibilidade com a razdo de ser (finalidades, programas, objetivo institucional) da
pessoa juridica impetrante®®2. Por qué?

Porque para ajuizar qualquer demanda ndo basta que o autor detenha
legitimidade. E indispensavel que tenha também interesse, diz o artigo 32 do CPC. Isso
se aplica igualmente ao substituto processual, que hd de ostentar interesse préprio,
distinto e cumulado com o do substituido. Ora, esse interesse proprio, no caso de

mandado de seguranca coletivo, se manifesta exatamente pela relacdo de pertinéncia e

251 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A¢des coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo,
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v.16, n. 61, jan./mar. 1991, p. 197; CARNEIRO, Athos
Gusmédo. Do mandado de seguranca coletivo e suas caracteristicas. In: . Da antecipacéo da tutela.
5 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 171.

252 STF. 12 Turma. RE 141733-1. Relator: limar Galvéo, DJ de 01/09/95; STF. 22 Turma. RE 157234-5.
Relator: Marco Aurélio, DJ de 22/09/95; STF. 1* Turma. RE 175401. Relator: llmar Galvdo, DJ de
20/09/96. Disponiveis em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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compatibilidade entre a raz&o de ser (= finalidade institucional) da entidade impetrante e
o contetido do direito ameacado ou violado, objeto da demanda®®. N&o seria concebivel
que o partido politico ou qualquer dos demais legitimados fossem a juizo para bater-se
em defesa de direitos que nem direta nem indiretamente Ihes dissessem respeito algum.
Sem elo de referéncia entre o direito afirmado e a razao de ser de quem o afirma, faltara
a acdo uma das suas condicBes essenciais, pois o sistema juridico ndo comporta hipotese
de demandas de mero diletantismo, e isso se aplica também ao substituto processual.

Exatamente em razdo do interesse juridico antes referido (= relacdo de
pertinéncia e de compatibilidade entre o direito material afirmado em juizo, titularizado
na pessoa dos associados ou filiados, e os fins institucionais do impetrante), o
ajuizamento da agdo dispensara qualquer espécie de autorizacdo individual ou de
assembléia. Diferentemente do que ocorre em relacdo as acdes coletivas, promovidas
com base na legitimacao outorgada pelo art. 5°, XXI, da CF, “a impetragdo de mandado
de seguranca coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da
autorizacio destes”. E o que dispbe a simula 629 do STF, dirimindo, no plano
jurisprudencial, qualquer ddvida a respeito.

E também entendimento do STF, consagrado na simula 630, o de que “a
entidade de classe tem legitimacdo para o mandado de seguranga ainda quando a
pretensdo veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria”. As opinides
doutrinarias em outro sentido, defendendo que os interesses tutelados deveriam abranger

a totalidade dos membros da classe®*

, traduzem pensamento que confunde direito
coletivo (pertencente a prépria classe ou categoria) com tutela coletiva de direitos

individuais (pertencentes aos membros e ndo a classe), reduzindo, conseqlientemente,

253 CALMON DE PASSOS, J.J. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncéo, habeas-data
— constituicdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 12-13; BARBI, Celso Agricola. Do
mandado de seguranca. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 244; VEADO, Walter. Mandado de
seguranca coletivo e liminar. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). Mandado de seguranca e de
injunc&o. S&o Paulo: Saraiva, 1990, p. 259; MARANHAO, Clayton. Mandado de seguranca individual e
coletivo. In: FARIAS, Cristiano Chaves de; DIDIER JUNIOR, Fredie. Procedimentos especiais civeis:
legislacdo extravagante. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 160.

254 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 27 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 25 e 38;
GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz. Pontos controvertidos do mandado de seguranga coletivo e o do
mandado de injuncdo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 78, n. 641,
1989, p. 84-87.
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em medida inaceitavel, o potencial de eficacia do mandado de segurangca como
instrumento de tutela coletiva.

A exigéncia de estar “constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano”
visa a coibir a impetracdo temeraria, por entidades constituidas artificiosamente para tal
finalidade. Assim, no particular, uma visdo teleoldgica do preceito constitucional
recomenda sua interpretacdo restrita, para excluir da exigéncia as organizacoes
sindicais®>.

Interpretacdo estrita deve ser conferida, também, a limitacdo, quanto a eficicia
subjetiva da sentenca (e que repercute no ambito subjetivo da substituicdo processual)
estabelecida pelo art. 2° e seu pardgrafo da Lei 9.494, de 10/09/97. A teor daquele
dispositivo, nas a¢des coletivas propostas por associagéo, a sentenca abrangera apenas 0s
substituidos (= associados) “que tenham, na data da propositura da acdo, domicilio no
ambito da competéncia territorial do 6rgdo prolator”. No paragrafo Gnico do mesmo
artigo ficou estabelecido, que, “nas ac¢des coletivas propostas contra a Unido, os Estados,
o Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e fundac®es, a peticdo inicial devera
obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembléia da entidade associativa que a
autorizou, acompanhada da relacdo nominal dos seus associados e indicacdo dos
respectivos enderecos”. Ora, o mandado de seguranca coletivo, como garantia
constitucional fundamental que é, deve ter sua eficicia potencializada em grau maximo.
As eventuais limitagdes que possa merecer, que ndo decorram expressa ou
implicitamente da propria Constituicdo, supfem fundamento razodvel e previsao
especifica em lei. Ndo se concebendo razdo plausivel para a extensdo da exigéncia ao
mandado de seguranca coletivo, nem havendo mencdo expressa nesse sentido no

referido art. 2°, é de se entender que suas disposi¢des néo lhe sio aplicaveis™®.

5. Processo e procedimento da acdo coletiva de mandado de seguranca: critérios

para a sua construcao

255 STF. 1* Turma. RE 198919-0. Relator: llmar Galvdo, DJ de 24/09/99. Disponivel em:
<http//:-www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
256 STF. Pleno. MS 23769-4. Min. Ellen Gracie, DJ de 30/04/2004. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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Ja se enfatizou que o mandado de seguranca coletivo € mandado de seguranca,
mas é também acdo coletiva. Como mandado de seguranca, guarda o perfil
constitucional de instrumento para “para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica de direito pablico”, segundo
disp6e o inciso LXIX do art. 5° da Carta Magna. Mas, como acéo coletiva, assume certas
caracteristicas profundamente diferentes das que se reveste a simples agdo individual de
mandado de seguranca, notadamente no que diz respeito ao juizo necessariamente
globalizado que deve fazer a respeito do direito objeto da impetracdo, com todas as
consequiéncias que dai decorrem. Isso impde a adogdo, para 0 mandado de seguranca
coletivo, de normas processuais adequadas, diferentes da pura e simples apropriacéo das

que regem o mandado de seguranca individual.

Ressalvadas as parcas disposi¢cOes a respeito da legitimacdo ativa e da sua
finalidade, a Constituigéo (art. 5°, LXX), que criou a acédo, nada dispds a respeito do seu
processo ou do seu procedimento. E na legislacdo ordinéria nada existe a respeito. O que
existe sdo normas sobre a acdo individual de mandado de seguranca e normas sobre a
acdo coletiva genericamente considerada. E, portanto, a partir desse material que se ha

de construir as solucBes processuais para 0 mandado de seguranca coletivo.

A prépria acdo individual de mandado de seguranca tem seu procedimento especial
disciplinado de forma precéria, limitada, basicamente, as disposi¢des da Lei n. 1.533, de
31 de dezembro de 1951, e da Lei n. 4.348, de 26 de junho de 1964. Por isso mesmo,
como ocorre em relacdo a todos os demais procedimentos especiais, também ao do
mandado de seguranca aplicam-se, subsidiariamente, as disposi¢des gerais do
procedimento comum. E o que se depreende do disposto no paragrafo tnico do art. 272
do CPC. Anotou Barbosa Moreira, a propdsito, que “esse instituto (referia-se ao
mandado de seguranga) ndo € um monstrum sem parentesco algum com o resto do
universo, uma singular esquisitice legislativa, uma peca exdética, uma curiosidade a ser
exibida em vitrina ou em jaula para assombro dos passantes; é uma ac¢ao, uma espécie de
género bem conhecido e familiar, cujas peculiaridades, sem dlvida dignas de nota, ndo a

desligam do convivio das outras espécies, ndo a retiram do contexto normal do
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ordenamento juridico, ndo a condenam a degredo em ilha deserta. A semelhanca do que
acontece com as figuras congéneres, 0 mandado de seguranca esta contido no &mbito
normativo do processo civil e submete-se aos respectivos principios e normas, sem

prejuizo da regulamentacao especial que a ele especificamente dizem respeito”®*’.

Realmente, ao tracar disciplina procedimental especial a acdo de seguranca, o
legislador limitou-se a dar destaque, 0 que é muito logico e natural, aos aspectos que
desejava ver realcados e tratados de modo peculiar, deixando de lado, na evidente
suposicdo de que observariam as regras ordindrias, todos os demais, ainda que
importantes. E compreensivel, destarte, a omissio existente nas regras do procedimento
especial a respeito de grande nimero de questdes da maior relevancia, também anotadas
por Barbosa Moreira, como por exemplo a da capacidade das partes, a da contagem dos
prazos, a da forma dos atos processuais, a da validade ou invalidade destes, a das
circunstancias que impedem ou tornam suspeito 0 juiz, a dos requisitos essenciais a
sentenca, e assim por diante”®. Incompreensivel seria negar que tais lacunas néo fossem,
ou ndo devessem ser, preenchidas pelas normas do procedimento comum. Dai o acerto
do que dizia Pontes de Miranda, referindo-se a essa espécie de lacuna legislativa
observada nos procedimentos especiais: “tal lacuna da lei é s6 aparente, porque o que lhe

falta e est nas regras juridicas do procedimento ordinario enche o suposto vacuo”>>*.

Fendmeno semelhante, e em grau mais acentuado, ocorre com o0 mandado de
seguranca coletivo. Mais que o individual, que sofre a permeabilidade da aplicacédo
subsidiaria do procedimento comum, o mandado de seguranca coletivo, a cujo respeito
ndo ha sequer procedimento especial previsto em lei, fica sujeito a multipla aplicacéo de
normas externas, a saber: por analogia, (a) das regras e dos principios da a¢éo individual
de mandado de seguranga e (b) das regras e dos principios das acfes coletivas, e, por

subsidiariedade, (c) das regras e principios do procedimento comum.

257 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Recorribilidade das decisfes interlocutérias no processo de
mandado de seguranca. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, n. 324, 1993, p.75.

258 Idem, ibidem, p. 76.

259 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974, tomo Ill, p. 470.
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5.1 Aplicagdo, por analogia, das normas e principios do mandado de seguranca
individual

H4 aplicacdo analdgica integral, ao mandado de seguranca coletivo, dos institutos
e dos conceitos que formam o cerne do mandado de seguranca, a saber: direito liquido e
certo, ato abusivo ou ilegal e autoridade coatora®®. O que se tutela, no mandado de

seguranca coletivo, sdo direitos®®

, € € com esse sentido que se deve interpretar os
“interesses” referidos na terminologia constitucional. E indispensavel que tais direitos
resultem de fatos, mesmo complexos®®?, mas demonstrados por prova pré-constituida.
Também no que se refere ao rito propriamente dito, a aplicacdo analdgica €
praticamente integral. A acdo coletiva de mandado de segurancga se reveste do carater
sumario desenhado nas ja mencionadas Leis 1.533/51 e 4.348/64, cujos atos essenciais
sdo o0s seguintes: peticdo inicial, acompanhada das provas documentais (ou de
requerimento para sua requisicao) relativas aos fatos que ddo suporte a demanda;
decisdo inicial do juiz, sobre concessdo de tutela antecipada (liminar) e notificacdo da
autoridade impetrada; prestacdo de informacdes, em dez dias; parecer do Ministério
Publico, em cinco dias; e sentenca. Sobre a concessdo de liminar, ha regra especifica
para 0 mandado de seguranca coletivo (0 que constitui verdadeira raridade): o art. 2° da
Lei 8.437, de 30/06/92, subordina sua concessdo a previa “audiéncia do representante
judicial da pessoa juridica, que devera se pronunciar no prazo de setenta e duas horas”.
Observa-se, como peculiaridade do mandado de seguranca coletivo, a
necessidade de haver, na peticdo inicial, indicacdo clara do ambito de representatividade
e dos fins associativos ou institucionais da entidade impetrante. Esses elementos séo

indispensaveis para demonstrar o interesse processual, para estabelecer os limites da

260 TUCCI, José Rogério Cruz e. “Class action” e mandado de seguranca coletivo. S&o Paulo: Saraiva,
1990, p. 38; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A¢des coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de
Processo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v.16, n. 61, jan./mar. 1991, p. 187-200; BULQOS,
Uadi Lamégo. Mandado de seguranga coletivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 35.
261 STF. Pleno. MS 21291 (QO). Relator: Celso de Mello, DJ de 12/04/91. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.

262 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Manual do mandado de seguranca. 4 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 72. STF. 22 Turma. RMS 21514-3. Relator; Marco Aurélio, DJ de 27/04/93. Disponivel
em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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legitimacdo e para identificar (a) os substituidos atingidos pela sentenca, (b) a autoridade

impetrada e (¢) 0 juizo competente.

5.2. Aplicacdo, por analogia, das normas e principios das agdes coletivas

As dificuldades maiores situam-se nos pontos que dizem respeito a natureza
coletiva da agdo de seguranca. Tratando-se de acdo que visa a tutelar um conjunto de
direitos subjetivos homogéneos, por regime que ndo se confunde com o do simples
litisconsorcio ativo (= cumulacdo de causas individuais), é certo que o mandado de
seguranca coletivo assume, em alguma medida, mas necessariamente, as caracteristicas
bésicas das acdes coletivas, detalhadas em capitulo anterior, que sdo: a) a repartigdo da
atividade cognitiva, b) o regime de substituicdo processual, ¢) a sentenga generica e d) a
liberdade de adesédo do titular do direito subjetivo.

A reparticdo da atividade cognitiva, caracteristica técnica inerente a todas as
acOes coletivas, representa, também no mandado de seguranca coletivo, uma reduc¢édo do
ambito da cognicdo judicial. Nele ndo se faz juizo especifico e particular dos direitos
subjetivos (“liquidos e certos”) de cada um dos substituidos processuais. Se isso
ocorresse, 0 mandado de seguranca coletivo nada mais seria do que uma cumulacéo de
causas, um conjunto de demandas individuais. Portanto, o seu &mbito de cognicdo esta
centrado apenas naquilo que os direitos individuais tutelados tém em comum, ou seja, no
seu contetdo uniforme, no seu nucleo de homogeneidade. Em conseqiiéncia, os fatos
sujeitos a prova pré-constituida sdo unicamente os que dizem respeito a ameaga ou a
lesdo aos direitos visualizados em seu conjunto e considerada apenas a esséncia
homogénea que lhes é comum. E nesses limites que deve ser entendido o “direito liquido
e certo” protegido por acdo coletiva de mandado de seguranca.

As situacOes individuais, as condi¢fes pessoais e particulares dos titulares do
direito subjetivo abrangido no mandado de seguranca coletivo poderao, se for o caso, ser
objeto de exame especifico por ocasido do cumprimento da sentenca mandamental.
Nessa oportunidade, notificada a cumprir a sentenca concessiva da ordem, a autoridade
impetrada podera opor eventuais objecdes ou defesas que porventura tenha em relacéo a

cada um dos possiveis beneficiados. Observar-se-4, nessa fase de cumprimento, no que
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couber, as normas procedimentais de cumprimento (= liquidacdo e execucdo) da
sentenca generica da acao civil coletiva.

O regime da legitimacdo ativa mediante substituicdo processual € outra
caracteristica da acdo coletiva de mandado de seguranca. Ela guarda relagdo com a da
reparticdo da atividade cognitiva. Considerando que a impetracdo tem seu objeto
limitado aos aspectos comuns dos direitos subjetivos ameacados ou lesados, sem levar
em consideracdo os elementos tipicos de cada situacdo individual dos seus titulares, €
I6gico e natural que se dispense o regime de representacdo. Aliés, estd dispensada até
mesmo a autorizacdo especifica dos substituidos processuais, conforme estabelece a
sumula 629 do STF, j& referida.

Quanto a sentenca, ela assume, necessariamente, um certo grau de generalidade,
compativel com o regime de atuagdo do impetrante (= substituicdo processual) e com o
objeto da impetracdo (= restrito ao ndcleo de homogeneidade dos direitos afirmados na
inicial). Concedida a seguranca e notificada a autoridade impetrada da ordem para sustar
a ameaga ou para promover a devida reparacdo aos direitos violados, abre-se
oportunidade para exame de situac¢Ges individuais que, por alguma razdo, possam nao
estar beneficiadas pela sentenca.

Uma quarta caracteristica das acgOes coletivas ¢ a da liberdade de adesdo do
titular do direito subjetivo individual ao processo coletivo. Como nas ac¢des coletivas em
geral, também aqui ndo ha adesdo implicita. Para ser eficaz, a vinculagcdo do interessado
ao processo coletivo ha de ser manifestada de forma expressa e inequivoca. A faculdade
de aderir compreende (a) a de litisconsorciar-se ou ndo ao substituto processual autor do
mandado de segurancga coletivo, (b) a de promover ou de prosseguir mandado de
seguranca individual, e, finalmente, (c) a de utilizar ou ndo, em seu favor, a sentenca
concessiva da ordem. Conforme se fez ver em capitulo proprio®:, essas opcdes estio
expressas na disciplina da acdo coletiva da Lei 8.078/90 (Cdodigo de Defesa do
Consumidor), aqui aplicaveis por analogia. O interessado que optar pela ndo vinculagdo

poderé ser beneficiado, mas jamais prejudicado, com o resultado da demanda coletiva.

263 Capitulo VII.
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Conseqliéncias negativas ao seu patrimdnio juridico dependeriam de previsdo legal®®,

inexistente em nosso ordenamento.

6. Litispendéncia e coisa julgada

O titular do direito subjetivo individual tem a faculdade de promover ou de dar
seguimento a mandado de seguranca (ou a agao de rito comum) destinado a tutelar seus
interesses, mesmo que esteja em curso a ac¢ao coletiva de mandado de seguranca em que
possa figurar como substituido. Nao ha, portanto, litispendéncia ou continéncia entre um
e outro. Essa concluséo deriva da aplicacdo analdgica das regras e dos principios da acdo
coletiva, nomeadamente os estabelecidos no art. 104 da Lei 8.078, de 1990. N&o ha, com
efeito, identidade entre as duas aces. Uma ndo reproduz a outra. No mandado de
seguranca individual a cognicdo é mais ampla, envolvendo o direito liquido e certo do
impetrante em todas as suas especificidades. Ja na agdo coletiva de mandado de
seguranca, 0 ambito cognitivo é mais limitado, ficando restrito ao ndcleo de
homogeneidade dos direitos subjetivos, que sdo visualizados e examinados em sua
dimensdo genérica e impessoal. O que h4, entre as duas a¢des, portanto, € inegével laco
de conexdo (CPC, art. 103), a determinar, na medida do possivel, 0 seu processamento
conjunto, perante o juizo do mandado de seguranca coletivo.

Quanto ao regime da coisa julgada, aplicam-se ao mandado de seguranca
coletivo, por analogia, as regras do mandado de seguranca individual e as das acOes
coletivas. Segundo dispde o art. 15 da Lei 1.533, de 1951, “a decisdo do mandado de
seguranca nao impedira que o requerente, por acdo prépria, pleiteie os seus direitos e 0s
respectivos efeitos patrimoniais”. E o art. 16 complementa: “o pedido de mandado de
seguranca podera ser renovado se a decisdo denegatdria ndo Ihe houver apreciado o
mérito”. O que, aparentemente, resulta desses dispositivos é que, na acdo individual de
mandado de seguranga, somente haveria coisa julgada em caso de procedéncia do
pedido. N&o é assim, todavia. Também faz coisa julgada a sentenca que, examinando o

mérito, denegar a seguranca. Convém salientar que, em mandado de seguranga, para

264 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranca coletivo — Legitimacao, objeto e coisa julgada.
Revista de Processo, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 15, n. 58, abr./jun. 1990, p. 75-98.
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denegar a ordem no mérito é indispensavel (a) que ndo haja ddvida alguma a respeito
dos fatos e (b) que, inobstante isso, o impetrante ndo tenha o direito afirmado. Confirma-
se que o fato existiu, mas se nega que desse fato resultou lesdo ou ameaca a direito. Se a
denegacdo é por falta de prova (= duvida sobre a existéncia dos fatos), ndo ha coisa
julgada material em mandado de seguranga. No particular, € nitida a distingdo em
relacdo ao regime comum, em que a sentenca de improcedéncia faz coisa julgada
material ndo apenas quando nega a existéncia do direito, mas também quando néo estdo
provados os fatos dos quais decorreria o direito afirmado®®.

As regras sobre coisa julgada previstas na Lei 1.533, de 1951, agregam-se, em se
tratando de mandado de seguranca coletivo, as que sdo proprias das acfes coletivas,
nomeadamente as do art. 103 da Lei 8.078, de 1990. Ali se estabelece que a coisa
julgada sera erga omnes, mas somente em caso de procedéncia do pedido (inc. II). A
mesma Lei, no seu art. 104, segunda parte, estabelece que “...0s efeitos da coisa julgada
erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e Il do artigo anterior nédo
beneficiardo os autores das acdes individuais, se ndo for requerida sua suspensdo no
prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia nos autos da acéo coletiva”. Desse conjunto
normativo pode-se extrair o seguinte regime, préprio para o0 mandado de seguranca
coletivo: a) sO a sentenca de procedéncia faz coisa julgada material; b) a sentenca tem
eficicia erga omnes, beneficiando a todos os substituidos processuais; c) todavia, o
interessado que tiver optado por promover ou dar seguimento a acgdo individual para
tutelar seu direito, ficard sujeito a sentenca de mérito que nela for proferida, ndo se
beneficiando e nem se prejudicando com o que for decidido no mandado de seguranca

coletivo.

265 TESHEINER, José Maria. Eficacia da sentenca e coisa julgada no processo civil. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 128.
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CAPITULO IX -0 MINISTERIO PUBLICO E A DEFESA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

SUMARIO: 1. Legitimacdo do Ministério Publico e direitos individuais disponiveis: a
questdo constitucional 2. Hipoteses de legitimacdo previstas expressamente em lei 3.
Fundamento constitucional da legitimacdo 4. Outros direitos individuais homogéneos
4.1. Auto-aplicabilidade do art. 127 da Constituigdo como norma de legitimagéo
processual 4.2. Contetido da regra de legitimacdo para tutela de interesses sociais 5.

Suma conclusiva

1. Legitimacd@o do Ministério Publico e direitos individuais disponiveis: a questdo
constitucional

Diferentemente do que ocorre com direitos difusos e coletivos, que sdo
transindividuais e indivisiveis, os interesses ou direitos individuais homogéneos sdo
divisiveis e individualizaveis e tém titularidade determinada. Constituem, portanto,
direitos subjetivos individuais na acepc¢do tradicional, com titular identificado ou
identificavel e com determinacdo do seu conteddo, bem como com adequado elo de
ligacdo entre um e outro. Assumem, em geral, feicdo de direitos disponiveis,
nomeadamente 0s que tém contetdo econdmico. Sua homogeneidade com outros
direitos da mesma natureza, determinada pela origem comum, da ensejo a tutela de todos
em forma coletiva, mediante demanda, proposta em regime de substituicdo processual,
por um dos 6rgaos ou entidades para tanto legitimados.

Em se tratando de direitos homogéneos decorrentes de relagdes de consumo, 0
primeiro dos legitimados ativos eleitos pelo art. 82 do CDC (Lei 8.078/90) é o
Ministério Pablico. Alem dessa prevista no Cédigo do Consumidor, ha outras hipoteses

de legitimacdo do Ministério Publico para demandar em juizo a tutela coletiva em prol
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de direitos de natureza individual e disponivel: a da Lei n°® 7.913, de 07/12/89, que o
legitima a propor acdo de responsabilidade por danos causados aos investidores no
mercado de valores mobiliarios e a do art. 46, da Lei n® 6.024, de 13/03/74, para propor
acdo de responsabilidade pelos prejuizos causados aos credores por ex-administradores
de instituicdes financeira em liquidacdo ou faléncia. Nas trés hipoOteses — danos
decorrentes de relacbes de consumo, de investimentos em valores mobiliarios e de
operagOes com institui¢des financeiras — os direitos lesados sdo por natureza individuais,
divisiveis e disponiveis.

Como justificar a legitimidade dessas normas de legitimacdo, sob o ponto de
vista constitucional, se a propria Constituicdo reserva ao Ministerio Publico, no que se
refere a direitos individuais, apenas a atribuicdo de tutelar os que tém 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 condi¢des e em que limites seria admitida essa espécie de
legitimacéo?

IndagacOes assim remetem ao cerne do tema a seguir tratado.

2. Hipoteses de legitimacdo previstas expressamente em lei

A legitimagdo do Ministério Publico para tutelar, em juizo, direitos individuais
homogéneos disponiveis, que tenham como origem rela¢fes de consumo, esta prevista,
conforme acima afirmado, no art. 82, I, do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.
Para que se possa fazer juizo da compatibilidade dessa norma de legitimacdo com as
funcbes institucionais do 6rgdo legitimado, € importante ter presente as especiais
caracteristicas da agdo coletiva a que se refere. Trata-se de acdo de responsabilidade
pelos danos sofridos por consumidores a ser “proposta em nome préprio e no interesse
das vitimas ou seus sucessores” (art. 91). Como se percebe, € legitimacdo em regime de
substituicdo processual. Os titulares do direito ndo serdo sequer indicados ou
qualificados individualmente na peticéo inicial, mas simplesmente chamados por edital

a intervir como litisconsortes, se assim o desejarem (art. 94). E que o objeto da ac&o, na
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sua fase cognitiva inicial, mais que obter a satisfacdo do direito pessoal e individual das
vitimas, consiste em obter a condenacdo do demandado pelo valor total dos danos que
causou.

E importante assinalar esse detalhe: os objetivos perseguidos na agdo coletiva
sdo visualizados, ndo propriamente pela 6tica individual e pessoal de cada prejudicado, e
sim pela perspectiva global, coletiva, impessoal, levando em consideracéo a acéo lesiva
do causador do dano em sua dimensdo integral. Isso fica bem claro no dispositivo que
trata da sentenca, objeto final da fase de conhecimento: “em caso de procedéncia do
pedido, a condenacdo serd genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos
causados” (art. 95). A condenacdo generica, acentue-se, fixara “a responsabilidade do
réu pelos danos causados” e ndo os prejuizos especificos e individuais dos lesados.
Cabera aos proprios titulares do direito, depois, promover a a¢do de cumprimento da
sentenca genérica, compreendendo a liquidacédo e a execugdo pelo dano individualmente
sofrido (art. 97).

Havera, portanto, no que se refere a legitimacdo, substancial alteracdo de
natureza quando se passar para a acdo de cumprimento da sentencga genérica, j& que para
esta serd indispensavel a iniciativa do proprio titular do direito. Nela, buscar-se-a
satisfazer direitos individuais especificos, proprios de cada um dos consumidores
lesados, direitos esses que s&o disponiveis e até mesmo passiveis de renlncia e sujeitos a
perda (art. 100). A propositura da liquidacdo e da execucdo (= agdo de cumprimento)
dependera, portanto, de iniciativa do proprio interessado, ou de sua expressa autorizagao.
Ao contrario do que ocorre com a acao coletiva de conhecimento — que admite
legitimacdo por substituicdo processual — a a¢do destinada ao cumprimento da sentenca
generica seré proposta pelo proprio titular, ou seja, em regime de representacdo. Mesmo
quando intentada em forma coletiva (art. 98), a acdo de cumprimento se dara em
litisconsorcio ativo, ou seja, por representante (que atuara em nome dos interessados), e
nado por substituto processual (que atua em nome proprio, no interesse de terceiros).

H&, em nosso direito, como acima referido, outras hipéteses de legitimacdo do
Ministério Publico para defesa judicial coletiva de interesses ou direitos individuais,

semelhantes a essa prevista no Codigo do Consumidor. Alias, sob este aspecto, o CDC



213

ndo trouxe inovacdo alguma, a ndo ser a de conceituar o que chamou de direitos
individuais homogéneos. Assim, por exemplo, a Lei n® 7.913, de 07/12/89, que “dispde
sobre a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no
mercado de valores mobiliarios”, prevé a legitimacdo do Ministério Publico para adotar
“as medidas judiciais necessarias para evitar prejuizos ou obter ressarcimento de danos

causados aos titulares de valores e aos investidores do mercado...”. Trata-se de
legitimacdo para atuar em busca de tutela preventiva e reparatéria de direitos
individuais, divisiveis e disponiveis, decorrentes de origem comum. Vale dizer: de
tipicos direitos individuais homogéneos. Observe-se o detalhe: as importancias da
condenacao “reverterdo aos investidores lesados, na propor¢do de seu prejuizo” (art. 2°).
A atuagdo do Ministério Pablico sera, portanto, na condicdo de substituto processual do
conjunto dos investidores e, embora isso ndo conste de modo expresso na lei, a sentenga
condenatoria terd, aqui também, carater genérico e impessoal.

Outra acéo civil coletiva que, por forca de lei, pode ser promovida pelo
Ministério Publico em defesa de direitos individuais homogéneos — embora,
evidentemente, sem essa denominacdo no preceito normativo instituidor- € ainda mais
antiga. Trata-se da acdo destinada a apurar a responsabilidade de ex-administradores de
instituicdes financeiras em regime de intervencdo ou liquidagdo extrajudicial, prevista
nos artigos 45 a 49 da Lei n° 6.024, de 13/03/74. Sua propositura se dara nas hipoteses
em que, apds inquérito administrativo levado a cabo pelo Banco Central, ficar
constatada a existéncia de prejuizo (= passivo a descoberto) na instituicdo financeira.
Verificado o prejuizo, o inquérito administrativo sera “remetido pelo Banco Central do
Brasil ao juiz da faléncia ou ao que for competente para decreta-la, o qual o fara com
vista ao 0Orgdo do Ministério Publico, que, em 8 (oito) dias, sob pena de
responsabilidade, requererd o seqiestro dos bens dos ex-administradores, que néo
tenham sido atingidos pela indisponibilidade prevista no art. 36, quantos bastem para a
efetivacdo da responsabilidade” (art. 45). Efetivado o sequestro (que, na verdade, se trata
de genuina medida cautelar de arresto), terd 0 Ministério Publico o prazo de 30 dias para
propor a acdo principal (art. 46, paragrafo Unico). “Passada em julgado a sentenca que

declarar a responsabilidade dos ex-administradores, o arresto e a indisponibilidade se
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convolardo em penhora, seguindo-se 0 processo de execucdo”, diz o art. 49. O resultado
assim apurado “serd entregue ao interventor, ao liquidante ou ao sindico, conforme o
caso, para rateio entre os credores da instituicdo” (8 1° do art. 49). Caso a intervengéo ou
a liquidagéo extrajudicial venham a se encerrar no curso da acdo ou da execugdo “o
interventor ou o liquidante, por oficio, dard conhecimento da ocorréncia ao juiz,
solicitando sua substituicdo como depositario dos bens arrestados ou penhorados, e
fornecendo a relagdo nominal e respectivos saldos dos credores a serem, nesta hipotese,
diretamente contemplados com o rateio previsto no paragrafo anterior” (art. 49, § 2°).

N&o h& davida, portanto, que se trata de acdo civil coletiva em que o Ministério
Publico atuar4d como substituto processual dos credores da instituicdo financeira
buscando a condenagéo dos ex-administradores no pagamento de prejuizos causados. Os
titulares do direito material tutelado sdo “os credores”. Tem-se presente, portanto,
hipétese de tutela de um conjunto de direitos individuais, divisiveis e disponiveis,
decorrentes de origem comum. Vale dizer: séo direitos individuais homogéneos. Aqui
também o importante detalhe: a atuacdo do Ministério Publico é no sentido de alcancar
sentenca para “declarar a responsabilidade dos ex-administradores”, ou seja, sentenca
condenatoria genérica pelo valor do prejuizo causado, sendo sua execuc¢do igualmente
promovida pelo valor global do prejuizo. Néo se leva em consideracdo, nem na acdo de
conhecimento, nem na execucdo, a situacdo individual e especifica dos titulares do
direito, os quais, para a satisfagdo individual, haverdo de habilitar-se pessoalmente junto
ao interventor ou ao liquidante ou ao juizo da execucao, se for o caso.

H&4, como se percebe, uma linha caracteristica comum nas hipéGteses de
legitimacdo acima citadas, previstas em leis infraconstitucionais: é legitimacdo para o
Ministério Publico atuar em nome préprio, mas como substituto processual, em
demandas objetivando sentenca condenatoria genérica, de direitos individuais, divisiveis
e disponiveis. Os direitos dos substituidos, em todas as hipoteses, sdo tutelados sempre
globalmente, impessoalmente, coletivamente. Obtida a condenagdo, genérica e
globalmente proferida, encerra-se o papel do substituto processual e tem inicio, se for o
caso, a atuacdo dos proprios titulares do direito material, no sentido de obter a sua

satisfacdo especifica.
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3. Fundamento constitucional da legitimacao

Relativamente a direitos individuais disponiveis, a legitimidade ad causam
supde, segundo a regra geral, a existéncia de nexo de conformidade entre as partes da
relacdo de direito material e as partes na relagdo processual. Ninguém pode demandar
em nome proprio direito alheio, diz o CPC (art. 6°). A legitimacdo por substituicdo
processual é admitida apenas como excecdo, sendo, por isso mesmo, denominada de
extraordinaria. H4, contudo, em nosso sistema, uma tendéncia de expansao das hipdteses
de substituicdo processual, notadamente com o objetivo de viabilizar a tutela coletiva. A
prépria Constituicdo Federal, que consagrou essa técnica para a tutela de direitos e
interesses difusos e coletivos (art. 129, I11), adotou-a também para direitos individuais,
seja pela via do mandado de seguranca coletivo, para defesa de direitos liquidos e certos
(CF, art. 5°, LXX, b), seja pela via de procedimentos comuns, para a tutela de outras
espécies de direitos lesados (art. 5°, XXI e art. 8°, I11). Pode-se afirmar, assim, que, pelo
menos no campo da legitimacdo para tutela coletiva, a substituicdo processual ja nédo é
fendmeno excepcional, mas, pelo contrario, passou a constituir a forma normal de
atuacéo.

Pois bem, é neste novo contexto que se insere a legitimagdo do Ministério
Publico, instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado. A ele, a
quem a lei ja conferira o poder-dever para, na condi¢do de interveniente (custos legis)
oficiar em todas as causas “em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da
lide ou qualidade da parte” (CPC, art. 82, 111), a Constituicdo veio atribuir, entre outras,
a incumbéncia mais especifica de defender “interesses sociais” (CF, art. 127), sem tracar
qualquer condicdo ou limite processual a essa atribuigéo.

“Interesses sociais”, como consta da Constituicdo, e “interesse publico”, como
estd no art. 82, Ill, do CPC, sdo expressdes com significado substancialmente
equivalente. Poder-se-ia, genericamente, defini-los como “interesses cuja tutela, no
ambito de um determinado ordenamento juridico, é julgada como oportuna para o

progresso material e moral da sociedade a cujo ordenamento juridico corresponde”,
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como o fez J. J. Calmon de Passos, referindo-se a interesses publicos®®®. Relacionam-se
assim, com situacdes, fatos, atos, bens e valores que, de alguma forma, concorrem para
preservar a organizacdo e o funcionamento da comunidade juridica e politicamente
considerada, ou para atender suas necessidades de bem-estar e desenvolvimento.

E claro que estas definices ndo exaurem o contelido da expressado “interesses
sociais”. Nao obstante, sdo suficientes para os limites da conclusdo que, por ora, se
busca atingir, a saber: a protecdo dos consumidores e dos investidores do mercado
financeiro e de capitais constitui ndo apenas interesse individual do proprio lesado, mas
interesse da sociedade como um todo. Realmente, € a prdpria Constituicdo que
estabelece que a defesa dos consumidores € principio fundamental da atividade
econdmica (CF, art. 170, V), razdo pela qual deve ser promovida, inclusive pelo Estado,
em forma obrigatéria (CF, art. 5°, XXXII). Ndo se trata, obviamente, da protecdo
individual, pessoal, particular, deste ou daquele consumidor lesado, mas da protecdo
coletiva dos consumidores, considerada em sua dimensdo comunitaria e impessoal.

O mesmo se pode afirmar em relacdo a tutela jurisdicional dos poupadores que
investem seus recursos no mercado de valores mobiliarios ou junto a instituicdes
financeiras. Conquanto suas posi¢des subjetivas individuais e particulares ndo tenham,
por si so, relevancia social, o certo é que, quando consideradas em sua projec¢éo coletiva,
passam a ter significado de ampliagcdo transcendental, de resultado maior que a simples
soma das posicdes individuais. E de interesse social a defesa destes direitos individuais,
ndo pelo significado particular de cada um, mas pelo que a lesdo deles, globalmente
considerada, representa em relacdo ao adequado funcionamento do sistema financeiro,
que, como se sabe, deve sempre estar voltado as suas finalidades constitucionais: “a
promover 0 desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade” (CF, art. 192).

Portanto, compreendida a clausula constitucional dos interesses sociais (art. 127)
na dimensdo acima enunciada, ndo sera dificil concluir que nela pode ser inserida a

legitimacdo do Ministério Publico para a defesa de “direitos individuais homogéneos”

266 CALMON DE PASSOS, J.J. Intervencdo do Ministério Publico nas causas a que se refere o art. 82,
111, do CPC. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, v. 268, n. 916/918, out./dez. 1979, p. 55.
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dos consumidores e dos investidores no mercado financeiro, estabelecida nas Leis n°
6.024/74, 7.913/89 e 8.078/90, especialmente quando se considera 0 modo como esta
legitimacdo vai se operar processualmente: (a) em forma de substituicdo processual, (b)
pautada pelo trato impessoal e coletivo dos direitos subjetivos lesados e (c) em busca de
uma sentenca de carater genérico. Nessa dimensdo, e somente nela, a defesa de tais
direitos — individuais, divisiveis e disponiveis — pode ser promovida pelo Ministério
Publico sem ofensa a Constituicdo, porque, quando assim considerada, ela representara
verdadeiramente a tutela de bens e valores juridicos de interesse social.

Em contrapartida, todavia, ndo ha como se supor legitima, sob o enfoque
constitucional, a atuacdo do Ministério Publico na fase de execugdo dessas sentencas,
em beneficio individual dos lesados. Ainda quando promovida coletivamente, como
prevé o art. 98 da Lei n° 8.078/90, a execucdo da sentenca — 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 representacdo e nao de
substituicdo processual e, quando coletiva, serd& em genuino litisconsorcio ativo
facultativo. Ora, nesta dimensdo pessoal, a defesa de direitos subjetivos individuais e
disponiveis € expressamente vedada aos agentes do Ministério Publico, a teor do que
dispde, a contrario sensu, 0 mesmo art. 127 da Constituicdo de 1988. N&o se aplica,
portanto, ao Ministério Publico — sob pena de inconstitucionalidade evidente — o
disposto no art. 98 do Cddigo do Consumidor. Ressalva-se, no particular, a execucéo
prevista no art. 100 desse Cddigo, ja que o produto de indenizacédo, na hipotese, ndo serd
destinado a satisfacdo individual dos lesados, mas sera revertido em favor de um Fundo,
criado pelo art. 13 da Lei n® 7.347/85, onde sera gerido e aplicado no interesse

comunitario.

4. Outros direitos individuais homogéneos

Questdo mais delicada é a que diz respeito aos limites da legitimagdo do
Ministério Publico para promover outras demandas em defesa de outros direitos
individuais homogéneos, que ndo nas hipoteses acima referidas, previstas,

casuisticamente, pelo legislador ordinario. Estaria ele legitimado a tutelar em juizo,
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coletivamente, qualquer espécie de direitos individuais, pela simples razdo de serem
homogéneos entre si? Seria nessa ampla dimenséo a interpretacdo a ser dada ao art. 25,
IV, a, da Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico (Lei 8.625/93), que confere a
instituicdo, entre outras, a atribuicdo de “promover o inquérito civil e a acdo civil
publica (...) para a protecdo, prevencdo e reparacdo dos danos causados (...) a outros
interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos”? A circunstancia
de serem homogéneos e, como tais, aptos a serem tutelados judicialmente em forma
coletiva, seria razdo suficiente para considerar os direitos individuais como “interesses
sociais”?

As questBes postas tém, no fundo, natureza constitucional, devendo ser
enfrentadas e resolvidas a luz das normas de legitimacdo do Ministério Publico
estabelecidas na Constituicdo e, mais especificamente, mediante exame do grau de
eficacia do seu art. 127, segundo o qual incumbe ao Ministério Publico, institui¢do
permanente e essencial a funcdo jurisdicional do Estado, “a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Inobstante, ndo é pacifica a orientacdo do Supremo Tribunal Federal a respeito.
Pode-se identificar pelo menos trés orientacfes distintas nos precedentes que tratam da
matéria. Uma linha defende a tese segundo a qual os direitos individuais homogéneos,
porque pertencentes a um grupo de pessoas, qualificam-se como subespécie de direitos
coletivos e, assim, podem ser amplamente tutelados pelo Ministério Publico com base
no art. 129, 111, da Constituicdo. O Ministro Mauricio Corréa, nesse sentido, sustentou:
(@) “(...) ao editar-se 0 Codigo de Defesa do Consumidor, pelo seu artigo 81, I1l, uma
outra subespécie de direitos coletivos fora instituida, dessa feita, com a denominacéao dos
chamados interesses ou direitos individuais homogéneos”; (b) “por tal disposicao vé-se
que se cuida de uma nova conceituacdo no terreno dos interesses coletivos, sendo certo
gue esse € apenas um nomen iuris atipico da espécie direitos coletivos. Donde se extrai
que interesses homogéneos, em verdade, ndo 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”; (c) “ao mencionar a

norma do artigo 129, 111, da Constituicdo Federal que 0 MP esté credenciado para propor
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acao civil pablica, relacionada a “outros interesses difusos e coletivos’, outorgou-se-lhe a
prerrogativa para agir na defesa de um grupo lesado ...” em seus direitos individuais
homogéneos®®’.

A adocdo dessa linha traz uma consequéncia extremamente expansiva do ambito
da legitimacdo, importando credenciar o Ministério Puablico para defender
irrestritamente quaisquer direitos homogéneos, independentemente de sua essencialidade
material, 0 que ndo é compativel com os principios e os valores que a Constituicao
buscou privilegiar quando elencou o conjunto de atribui¢Ges institucionais do 6rgao
ministerial®®®.

Essa conseqiiéncia foi percebida pelo proprio Ministro Mauricio Corréa, que, em
voto posterior, revisando sua orientagdo, observou: “A dic¢do da norma nao delimita o
alcance nem fornece os parametros para definir o que sejam os referidos ‘outros
interesses sociais’, fazendo surgir, a primeira vista, trés expectativas ao intérprete: a) a
expressao utilizada amplia indefinidamente o cabimento da a¢do civil publica, a ponto
de atingir a totalidade dos interesses difusos e coletivos, de forma a tornar inGtil a
previsdo de protecdo ao patrimdnio publico e social e do meio ambiente, que passaria a
estar contida no amplissimo conceito de interesses difusos e coletivos; ou b) a expressdo
é mero desenvolvimento da parte inicial do inciso que a contém, de forma a ser
entendida como os demais interesses relativos a idéia contida na parte inicial do
dispositivo, ou seja, os demais interesses difusos e coletivos relativos a protecdo do
patrimdnio publico e social e do meio ambiente; ou c) a expressdo contém preceito ndo
definido, cuja definicdo dependeria de lei regulamentadora para lhe fixar o efetivo

alcance. (...) N&o creio que a melhor interpretacdo seja aquela (...) segundo a qual a

267 Voto proferido no RE 163.231, de que foi relator, DJ de 29/06/2001, que tratava de demanda sobre o
aumento de mensalidades escolares, na qual se reconheceu legitimidade ao Ministério Pablico. O voto do
Ministro Marco Aurélio, no mesmo julgamento, também chancelou a fundamentagdo. Em doutrina, nesse
sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 801; NERY JUNIOR,
Nelson. O Ministério Pablico e as agdes coletivas. In: MILARE, Edis (coord.). Ag&o Civil Publica: Lei
7.347/85 — Reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1995, p. 366.

268 Nesse sentido: WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis

forense. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). As garantias do cidaddo na justica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 187.
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referida expressdo ‘outros direitos difusos e coletivos’ alcanca todos e quaisquer
interesses difusos ou coletivos, entre os quais se incluem os interesses individuais
homogéneos. No exame dos excepcionalissimos casos de legitimacao extraordinaria ndo
cabe interpretagdo extensiva (...) Entendo que a expressdo ‘outros interesses difusos e
coletivos é indefinida e, assim, depende de lei que venha a definir o seu alcance, dentro

dos limites tracados pela Constituicdo”?®.

Em outras palavras, sustentou que, no
particular, o dispositivo constitucional ndo é auto-aplicavel.

O argumento novo, como se percebe, compromete, na pratica, toda a tese
anterior, e inaugura uma segunda posicao, bem restritiva: a de que a legitimacéo ativa do
Ministério Pablico para a tutela de direitos individuais homogéneos se limita as
hipdteses previstas pelo legislador ordinério. “A lei é que deve dizer quais s&o 0s outros
interesses”, sustentou o Ministro Moreira Alves, acrescentando: “Agora, para dizé-lo,
tem de vincular-se a esse problema de direitos sociais e indisponiveis, justamente para se
ter um pardmetro para julgar a constitucionalidade ou ndo dela, até em face de sua
desarrazoabilidade com fundamento na Constituicdo (...). A meu ver, essa posi¢do de
exigir a lei, mas a lei sequindo um parametro dentro da Constituicao, para ela ndo poder
considerar que qualquer interesse é objeto de acdo civil publica (...) € uma posi¢édo
equidistante, uma posicéo que estabelece, de um lado, uma certa seguranca por decorrer
da lei e, de outro, uma seguranca contra os desarrazoados da lei”?".

Nesse mesmo sentido restritivo, o Ministro Carlos Velloso sustentou a seguinte
linha de argumentacéo: (a) “(...) ndo é na Constituigdo, art. 129, 111, que se pode buscar
legitimidade do Ministério Publico para defender, mediante acdo civil publica, direitos
individuais homogéneos”; (b) ndo é, igualmente, na Lei 7.347/85 que se pode busca-la,
ja que dita Lei trata apenas de direitos difusos e coletivos, sendo que “a acdo civil
publica, além de estar jungida aos temas mencionados, ndo diz respeito a direitos
individuais homogéneos”; (c) assim, “(...) o Ministério Publico tem legitimidade para a

acdo civil publica, quando em jogo direitos individuais homogéneos, quando seus

269 Voto proferido no STF. Pleno. RE 195.056-1. Relator: Ministro Carlos Velloso, DJ de 14/11/2003, p.
18.

270 Idem, ibidem.
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titulares estiverem na condicdo de consumidores, ou quando houver uma relagdo de
consumo. E o Codigo do Consumidor, pois, que confere ao Ministério Publico
legitimidade para a acdo civil publica quando o objeto desta agdo é um direito individual
homogéneo”?".

O empecilho para a adocdo dessa tese, situada no extremo oposto da anterior,
reside, justamente, nas excessivas restricdes que ela impde a atuacdo do Ministério
Publico, notadamente quando se evidencia hipOtese concreta, ndo prevista pelo
legislador ordinario, em que a tutela de direitos individuais é pressuposto para o
resguardo de relevantes interesses da sociedade como um todo.

E a terceira linha de entendimento € a de que a legitimidade do Ministério
Publico para tutelar em juizo direitos individuais homogéneos se configura nas hipoteses
em que a lesdo a tais direitos compromete também interesses sociais subjacentes. O
assento normativo da tese pode ser buscado no art. 127 da CF, que trata da tutela dos
interesses sociais ou, ainda, no art. 129, 11, que prevé acédo civil publica em defesa do
patrimonio social. Defendendo a orientacdo, o Ministro Sepulveda Pertence sustentou
que “a afirmacéo do interesse social para o fim cogitado ha de partir de identificacdo do
seu assentamento nos pilares da ordem social projetada pela Constituicdo e na sua
correspondéncia a persecucdo dos objetivos fundamentais da RepuUblica, nela
consagrados. Afinal de contas — e malgrado as mutilagdes que Ihe tem imposto a onda
das reformas neoliberais deste decénio — a Constituicdo ainda aponta como metas da
Republica ‘construir uma sociedade livre, justa e solidaria’ e ‘erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais’. Esse critério (...) se

poderia denominar de interesse social segundo a Constituicio”?’%.

271 Voto proferido no STF. Pleno. RE 163.231-3. Relator: Mauricio Corréa, DJ de 29/06/2001 e
reproduzido em varios outros, como no STF. Pleno. RE 195.056-1, de que foi relator, DJ de 14/11/2003,
p. 18.

272 Voto proferido no STF. Pleno. RE 195.056-1. Relator: Carlos Velloso, DJ DE 14/11/2003, p. 18. Essa
orienta¢éo foi adotada pelo STJ, 32 Turma, REsp 58.682, Relator: Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de
16/12/96 (Disponivel em: <http//:www.stj.gov.br>. Acesso em 30/09/2005). Na doutrina: ARAUJO
FILHO, Luiz Paulo da Silva. Ac¢Ges coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 113; CARNEIRO, Athos Gusméao. Direitos individuais homogéneos,
limitagdes a sua tutela pelo Ministério Publico. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, v. 97, n. 356,
jul./ago. 2001, p. 21-27.
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Essa terceira posicao, segundo entendemos, € a que deve ser prestigiada, ja que
guarda harmonia com os valores constitucionais e ndo acarreta as consequéncias
demasiadamente restritivas ou expansivas das outras duas. E o que se procurara

demonstrar.

4.1. Auto-aplicabilidade do art. 127 da Constituicdo como norma de legitimacao
processual

A base e os limites da legitimacdo do Ministério Publico para a tutela de
direitos individuais homogéneos estdo, conforme sustentamos, no art. 127 da
Constituicdo. Essa afirmacdo parte, como se percebe, do pressuposto de que aquele
dispositivo é auto-aplicAvel e tem forca normativa e carga de eficacia por si so
suficientes para legitimar o agente ministerial, se for o caso, a exercer inclusive
judicialmente a incumbéncia ali atribuida. Poder-se-ia argumentar, contraditando essa
premissa, que o dispositivo tem sua eficacia ou auto-aplicabilidade comprometida pelo
enunciado demasiadamente genérico do seu comando, constituindo-se, por isso, mera
norma de programacao, dirigida ao legislador ordinario, & espera de complementacao
infraconstitucional. Em outras palavras, que cabe ao legislador ordinario definir as
situacdes especificas configuradoras de “interesse social” em que se admitiria a atuagédo
do Ministério Publico.

A contradita, todavia, ndo pode ser aceita, inobstante ter em seu favor uma
forte corrente de jurisprudéncia, conforme se fez ver. Mesmo quando genérica ou
programatica, a norma constitucional possui, em algum grau, eficacia e operatividade.
“N&o ha norma constitucional alguma destituida de eficicia. Todas elas irradiam efeitos
juridicos, importando sempre uma inovacdo da ordem juridica preexistente...”, ensina
José Afonso da Silva®”. “De fato”, observa Celso Bandeira de Mello, “n&o teria sentido
que o constituinte enunciasse certas disposi¢Oes apenas por desfastio ou por ndo sopitar
seus sonhos, devaneios ou anelos politicos. A seriedade do ato constituinte impediria a

suposi¢cdo de que os investidos em tdo alta missdo, dela se servissem como simples

273 SILVA, José Afonso da. Auto-aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1968, p. 75.
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valvula de escape para emogdes antecipadamente condenadas, por seus proprios
emissores, a permanecer no reino da fantasia. Até porque, se desfrutavam do supremo
poder juridico, seria ilogico que, desfrutando-o, houvessem renunciado a determinar,
impositivamente, aquilo que consideram desejavel, conveniente, adequado™®™.

Por outro lado, deixar de observar a norma constitucional ao argumento de que
ndo é auto-aplicdvel, porque carece de regulamentagdo infraconstitucional, implica
atribuir ao Poder Legislativo a pecha de inconstitucionalidade por omissao. Isso é grave.
E 0 mesmo que atribuir-lhe a inconstitucionalidade por agéo, vale dizer, por ter aprovado
lei inconstitucional. Ora, o reconhecimento, pelo STF, da inconstitucionalidade por
omissdo (CF, art. 103, § 2°), por certo se dard com os mesmos cuidados hoje adotados no
exame da inconstitucionalidade por acdo, e assim expostos por Carlos Maximiliano:
“Todas as presungdes militam a favor da validade de um ato, legislativo ou executivo;
portanto, se a incompeténcia, a falta de jurisdi¢do ou a inconstitucionalidade, em geral,
ndo estdo acima de toda a dlvida razoavel, interpreta-se e resolve-se pela manuten¢do do
deliberado por qualquer dos trés ramos em que se divide o Poder Publico. Entre duas
exegeses possiveis, prefere-se a que ndo infirme o ato de autoridade. Os tribunais sé
declaram a inconstitucionalidade de leis quando esta € evidente, ndo deixa margem a
séria objecdo em contrario. Portanto, se, entre duas interpretagdes mais ou menos
defensaveis, entre duas correntes de idéias apoiadas por jurisconsultos de valor, o
Congresso adotou uma, o seu ato prevalece. A bem da harmonia e do mutuo respeito que
devem reinar entre os poderes federais (ou estaduais), o Judiciario s6 faz uso de sua
prerrogativa quando o Congresso viola claramente ou deixa de aplicar o0 estatuto basico,
e ndo quando opta apenas por determinada interpretacdo nio de todo desarrazoada’".

Portanto, parafraseando Carlos Maximiliano, deve-se entender, em tema de
inconstitucionalidade por omissdo do legislador, que todas as presunc¢des militam a favor

da constitucionalidade da sua conduta omissiva, vale dizer, militam a favor da auto-

274 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social.
Revista de Direito Publico, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 14, n. 57-58, p. 233-256,
jan./jun. 1981, p. 58 e 238.

275 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984,
p. 307.
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aplicabilidade dos preceitos constitucionais. Se a falta de condi¢cbes de imediata
aplicabilidade nédo estiver acima de toda a duvida razoavel, interpreta-se e resolve-se
pela desnecessidade da acdo legislativa. Entre duas exegeses possiveis, opta-se pela
auto-aplicabilidade. O STF sé declararé a inconstitucionalidade por omissdo quando for
evidente, sem margem de ddvida séria, a necessidade de norma regulamentar do preceito
maior. Entre duas interpretacGes razoaveis, opta-se pela que afirma a auséncia de
inconstitucionalidade por omissdo. A bem da harmonia e do mutuo respeito que devem
reinar entre os poderes, o Judiciario so proclamara a omissdo do Legislativo quando esta
implicar claramente falta de cumprimento de sua missé&o constitucional.

Ora, no caso especifico em exame, o preceito constitucional que confere ao
Ministério Publico a incumbéncia de promover a defesa dos interesses sociais (art. 127)
é, em tudo, assemelhado ao preceito legal contido no art. 82, 11, do CPC, que atribui ao
Ministério Publico a competéncia para intervir em todas as causas em que ha interesse
publico. Muito se questionou a respeito da extensdo de tal comando processual, mas
jamais se duvidou de sua auto-aplicabilidade. A mesma atitude interpretativa se ha de ter
frente a norma constitucional do art. 127: pode-se questionar seu conteldo, mas nao sua
suficiéncia e aptidao para gerar, desde logo, a eficacia que Ihe é prépria.

Partindo-se, assim, da premissa de que o art. 127 da CF e auto-suficiente,
completo, apto a, desde logo, irradiar todos os efeitos, ha de se concluir que o Ministério
Publico esta constitucionalmente legitimado a se utilizar de todos o0s instrumentos
necessarios ao adequado desempenho da incumbéncia, do poder-dever, de promover a
defesa dos interesses sociais. Isto inclui, por certo, sua habilitacdo para manejar também
0s instrumentos processuais, se preciso for, de modo a que suas atribuicbes sejam
exauridas as uUltimas consequéncias. Seria inimaginavel supor que o dever de defesa —
imposto ao Ministério Publico pelo Constituinte — fosse limitado a providéncias
extrajudiciais.

Em suma: o art. 127 da Carta Constitucional contém, também, norma de

legitimacéo processual.

4.2. Contetido da norma de legitimacé&o para tutela de interesses sociais
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Assentada a premissa da auto-aplicabilidade do art. 127 da CF como norma
de legitimacdo para atuar em juizo, a questdo seguinte € a da identificacdo do seu
alcance, e, mais propriamente, do contelido da expressao “interesses sociais”, para saber
se e que casos podem nela ser incluidos direitos individuais homogéneos disponiveis.

Pois bem, conforme se demonstrou anteriormente?’®

, 0S interesses sociais
constituem categoria juridica de conteudo aberto, 0 que impde ao aplicador da norma a
tarefa de estabelecer o seu sentido em face do caso concreto. Mesmo assim, 0s contornos
principais do conceito podem ser genericamente identificados no plano tedrico, pelo
menos para estabelecer os limites entre o que, com certeza, constitui e 0 que nao
constitui interesse social. Sob esse aspecto, € certo que (a) ndo constituem interesses
sociais 0s meros interesses de particulares e nem mesmo 0s interesses da Administragdo
Publica; e que (b) numa definicdo genérica, sdo interesses sociais aqueles cuja
preservacdo e tutela o ordenamento juridico consagra como importantes e
indispensaveis, ndo para pessoas ou entidades individualmente consideradas, mas para a
sociedade como um todo, para o seu progresso material, institucional ou moral.

Todavia, ha casos em que a tutela dos interesses sociais supde, necessariamente,
a tutela também de interesses de entes publicos, embora sejam com esses evidentemente
inconfundiveis. Assim, por exemplo, quando, em defesa do interesse social, € pleiteada a
reparacdo de danos causados ao patrimonio puablico ou a restituicdo de valores
indevidamente apropriados por administrador improbo, o que se estara tutelando ndo séo
apenas interesses sociais, mas também os direitos subjetivos das pessoas de direito
publico lesadas, para as quais, alias, sera canalizado o produto da condenacao.

Fendmeno semelhante ocorre em relacdo a direitos subjetivos de particulares.
Com efeito, a lesdo a certos direitos individuais homogéneos pode, em determinados
casos, assumir tal grau de profundidade ou de extensdo que acaba comprometendo
também interesses maiores da comunidade, ou seja, interesses sociais. Nesses casos, 0S
interesses particulares, visualizados em seu conjunto, transcendem os limites da pura
individualidade e passam a representar, mais que a soma de interesses dos respectivos

titulares, verdadeiros interesses da comunidade como um todo. E o que ocorre, por

276 Capitulo II.
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exemplo, com o conjunto de direitos individuais eventualmente atingidos por dano
ambiental. A condenacdo dos responsaveis pelos atos lesivos, seja no que diz respeito a
reparacdo dos danos difusos, seja também no que diz com os danos causados
diretamente a pessoas individualizadas e aos seus bens, quando e na medida em que isso
constitui interesse de toda a comunidade, por representar a defesa de um bem maior, que
a todos diz respeito: o de preservar o direito a boa qualidade de vida e de sobrevivéncia
da espécie. Nessas circunstancias, a defesa desse bem maior, que é de interesse social,
acaba englobando, direta ou indiretamente, total ou parcialmente, a defesa de direitos
subjetivos individuais.

E por isso que se afirmou que os direitos individuais homogéneos assumem, as
vezes, caracteristicas processuais de direitos coletivos, sendo classificaveis, para esse
efeito, como acidentalmente coletivos, embora, na esséncia e por natureza, continuem
sendo o que realmente sdo: genuinos direitos subjetivos individuais’".

Ora, também no que interessa ao especifico tema da atuacdo do Ministério
Publico, ndo ha davida de que se deve descartar, a luz do préprio texto constitucional,
qualquer sinonimia entre interesses sociais e interesses de entes publicos, ja que, em
relacdo a estes, hd vedagdo expressa de patrocinio pelos agentes ministeriais (CF, art.
129, IX). Interesses sociais, repita-se, ndo sdo, simplesmente, interesses de entidades
publicas e nem, por certo, interesses individuais ou de grupos isolados. Também néo se
pode estabelecer sinonimia entre interesse social e interesse coletivo de particulares,
ainda que decorrentes de lesdo coletiva de direitos homogéneos. Direitos individuais
disponiveis, ainda que homogéneos, estdo excluidos da orbita de competéncia do
Ministério Publico (CF, art. 127). No entanto, como se fez ver acima, ha certos
interesses individuais — de pessoas privadas ou de pessoas publicas — que, quando
visualizados em seu conjunto, em forma coletiva e impessoal, tém a for¢a de transcender
a esfera de interesses puramente individuais e passar a representar, mais que a soma de
interesses dos respectivos titulares, verdadeiros interesses da comunidade como um

todo.

277 Capitulo I1.
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E o0 que ocorre com os direitos individuais homogéneos, antes mencionados, dos
consumidores e dos poupadores, cuja defesa pelo Ministério Publico tem expressa
chancela em lei ordinéria. E é 0 que ocorre em todos os demais casos, mesmo n&o
previstos expressamente em normas infraconstitucionais, em que a condenagdo dos
responsaveis pelas condutas lesivas, constitua, ndo apenas interesse dos préoprios lesados
em sua individualidade, mas também interesse da comunidade como um todo, ja que se
buscara preservar um bem maior, uma instituicdo, um valor juridico ou moral, que a
todos diz respeito e que foi atingido ou estd ameacado. Nesses casos, considerando que a
tutela dos direitos individuais € pressuposto para a tutela do interesse social subjacente, a
legitimacdo do Ministério Publico para defendé-los € inegavel, independentemente de
previsdo normativa ordinaria, pois que albergada no art. 127 do texto constitucional.

Portanto, o préprio Ministério Pablico, independentemente de lei especifica,
pode, no exercicio de suas funcgdes institucionais, analisar e identificar situagcbes em que
a ofensa a direitos homogéneos compromete também interesses sociais. E seu dever,
nesses casos, assumir a legitimacdo ativa e promover as medidas cabiveis para a devida
tutela jurisdicional. E evidente que a decisdo do parquet a respeito esta sujeita ao crivo
da parte contraria, que podera contestar a existéncia, no caso concreto, do interesse
social referido no art. 127 da Constituicdo. A palavra final sobre a adequada legitimagéo
cabera, sempre, ao Judiciario, que a confirmaré ou a afastara. Tratando-se de matéria de
ordem publica, ela pode até mesmo ser conhecida de oficio pelo juiz da causa (CPC, art.
267, VI, § 3% e art. 301, VIII, § 4°).

5. Procedimento e limites da legitimacéao

Identificada situagdo em que interesses sociais desta natureza (= interesses
sociais decorrentes de ameaca ou lesdo coletiva a direitos individuais) carecam de
defesa, sera dever do Ministério Publico promové-la, utilizando-se, para tanto, dos
instrumentos processuais compativeis e apropriados. A previsdao, em lei, de
procedimento especifico, caso a caso, € inteiramente desnecesséria e ndo justifica a
inércia, nem é empecilho para atendimento do dever constitucional. A proposito, a falta

de procedimento especifico ndo impediu a impetracdo de mandado de seguranca
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coletivo, nem de mandado de injuncdo, nem de a¢des de impugnacao de mandato eletivo
(CF, art. 14, § 10) na época em que a lei ordinaria ndo estabelecia procedimentos
préoprios para tais acées. Em todos estes casos, houve adequacdo de procedimentos, seja
com emprego da analogia, seja com a adogdo do procedimento ordinario, a fim de que o
mandamento constitucional ndo resultasse comprometido. Nessa medida e nesse
contexto, faz sentido invocar, para dar concretude a regra de legitimag&o prevista no art.
127 da CF, o art. 21 da Lei n°® 7.347, de 24/07/85, que manda aplicar, na defesa dos
direitos e interesses individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei
que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.

Mas é importante acentuar que a legitimacdo do Ministério Publico deve ficar
restrita as medidas judiciais para tutela dos interesses sociais e somente nelas. E apenas
nesses limites, como antes se fez ver, que se pode justificar, constitucionalmente, a
atuacdo do Ministério Publico em demandas em cujo objeto (ainda que mediata e
indiretamente) estdo aqueles interesses, mas cujo objeto imediato e direto € constituido,
na verdade, de direitos individuais disponiveis. Tais limites estdo demarcados pelas
linhas antes referidas, j& tracadas pelo legislador para as hipdteses de direitos
homogéneos tutelados pelo Codigo do Consumidor: as demandas devem buscar sentenca
generica, que faca juizo sobre o chamado nucleo de homogeneidade dos direitos
demandados, estabelecendo a responsabilidade do causador do dano. Incluem-se,
também, certamente, as demandas de natureza preventiva, tendentes a evitar a
ocorréncia dos danos e buscando, com esse desiderato, medidas inibitdrias, tais como as
previstas no art. 461 do CPC. O que certamente foge dos limites da legitimagdo do
Ministério Publico sdo as providéncias jurisdicionais de interesse exclusivo dos
particulares lesados, como é o caso das medidas tendentes a individualizar, liquidar e
executar, em beneficio de cada um deles, a sentenga condenatdria genérica
eventualmente proferida. Conseqlientemente e pela mesma razdo, extrapola os limites
das atribuicdes proprias do érgdo ministerial os pedidos de antecipacédo de tutela (que, na
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verdade, constitui antecipacdo das proprias medidas executivas®®) ou de medidas
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cautelares que tenham por objeto a outorga antecipada da prestacdo ou a garantia para a

sua execucgdo, em beneficio individual.

6. Suma conclusiva

E, pois, 0 art. 127 da CF - que atribui ao Ministério Plblico a incumbéncia de
promover a defesa dos interesses sociais e que tem a forca normativa especifica de
conferir legitimacdo para atuar extrajudicialmente e também para demandar em juizo —
que oferece base constitucional para responder as indagac@es antes formuladas. E certo
que os interesses sociais, assim entendidos aqueles cuja tutela € importante para
preservar a organizacdo e o funcionamento da sociedade e para atender suas
necessidades de bem-estar e desenvolvimento, ndo se confundem com 0s interesses das
entidades publicas e nem, simplesmente, com o conjunto de interesses de pessoas ou de
grupos, mesmo quando tenham origem comum. Entretanto, ha interesses individuais
que, quando considerados em seu conjunto, passam a ter significado ampliado, de
resultado maior que a simples soma das posi¢des individuais, e cuja lesdo compromete
valores comunitarios privilegiados pelo ordenamento juridico. Tais interesses
individuais, visualizados nesta dimensao coletiva, constituem interesses sociais para
cuja defesa o Ministério Publico esta constitucionalmente legitimado.

N&o cabe ao Ministério Publico, portanto, bater-se em defesa de todos e
quaisquer direitos ou interesses individuais, ainda que, por terem origem comum,
possam ser classificados como homogéneos. Interesses individuais homogéneos nao séo,
necessariamente, interesses sociais. Todavia, quando tais interesses individuais
homogéneos, mais que a soma de situacOes particulares, possam ser qualificados como
de interesse comunitario, nos termos acima enunciados, ndo ha ddvida de que o
Ministerio Publico estara legitimado a atuar, porque nessas circunstancias estard atuando
em defesa de interesses sociais.

A identificacdo dessa espécie de interesse social compete tanto ao legislador
(como ocorreu, v.g., nas Leis n°® 8.078/90, 7.913/89 e 6.024/74), como ao proprio
Ministério Publico, caso a caso, mediante o preenchimento valorativo da clausula

constitucional a vista de situagdes concretas e a luz dos valores e principios consagrados
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no sistema juridico, tudo sujeito ao crivo do Poder Judiciario, a quem cabera a palavra
final sobre a adequada legitimacé&o.

A atuacdo do Ministério Publico em juizo, em defesa dos citados interesses, dar-
se-a em forma de substituicdo processual e sera pautada pelo trato impessoal e coletivo
dos direitos lesados, visando, portanto, a sentenca de carater genérico. Ndo é compativel
com esta forma de atuacdo a execucao especifica da sentenca, em representacdo do
préprio lesado, nos moldes previstos no art. 98 do Codigo de Defesa do Consumidor, e
nem as providéncias antecipatorias ou cautelares com a mesma finalidade. Quanto ao
procedimento, a falta de previsdo legal especifica, a defesa dos interesses sociais serad
promovida mediante utilizacdo de procedimento analogicamente adequado, inclusive o
previsto no Titulo 111 da Lei n° 8.078/90, ou, em ultimo caso, do procedimento comum,

ordinario ou sumario.
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PARTE D: PROCESSO COLETIVO, LEI EM TESE E PROCESSO OBJETIVO
CAPITULO X —PROCESSO COLETIVO, INTERPRETACAO DA LEI EM TESE
E CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE

SUMARIO: 1. Jurisdigdo, fato e norma 2. Efic4cia objetiva da coisa julgada 3. Tutela
coletiva e sentenca genérica 4. Inviabilidade de acéo coletiva contra lei em tese 5. Tutela
coletiva e controle incidental de constitucionalidade 6. Sentenca com eficacia erga
omnes e controle incidental de constitucionalidade 7. Acdo popular e mandado de

seguranca coletivo contra lei em tese

1. Jurisdicdo, fato e norma

A atividade jurisdicional exercida em qualquer processo de conhecimento visa a
um objetivo especifico: uma sentenca de mérito. E em toda sentenca de mérito hd um
componente essencial, de natureza declaratéria: a declaracdo de certeza a respeito da
existéncia ou da inexisténcia ou, ainda, do modo de ser de uma relacéo juridica. Nela
haverd, portanto, um juizo que contém “declaragdo imperativa de que ocorreu um fato
ao qual a norma vincula um efeito juridico”®"®. Realmente, as relacdes juridicas tém sua
existéncia condicionada a ocorréncia de uma situacdo de fato (suporte fatico) que atrai e
faz incidir a norma juridica. Esse fenémeno de incidéncia produz efeitos de
concretizagdo do direito, formando normas juridicas individualizadas, contendo as
relacdes juridicas e seus elementos formativos: os sujeitos, a prestagdo, o vinculo
obrigacional. Por isso se diz que, para chegar ao resultado almejado no processo de
conhecimento (ou seja, ao juizo de certeza sobre a relacdo juridica), é indispensavel

efetuar o exame “dos preceitos e dos fatos dos quais depende sua existéncia ou

279 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Traduzido por Santiago Sentis Melendo.
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inexisténcia”, e, “segundo os resultados desta verificagdo, o juiz declara que a situacao
existe ou que nio existe”?®°. Trabalhar sobre as normas, os fatos e as relacdes juridicas
correspondentes é trabalhar sobre o fendmeno juridico da incidéncia, e dai a acertada
conclusdo de Pontes de Miranda: “nas agbes de cogni¢do (...) ha enunciados sobre
incidéncia (toda a aplicacdo da lei é enunciado sobre incidéncia)”?®!. A exigéncia de que
a peticdo inicial indique, necessariamente, “o fato e os fundamentos juridicos do pedido”
(CPC, art. 282, IlI), reflete 0 que acabou de ser dito: ao demandar, o autor deve
descrever a sua versao sobre o fenémeno de incidéncia a ser apreciado pelo juiz.

Dai, pois, a razdo de se afirmar que a funcéo jurisdicional cognitiva consiste em
atividades destinadas a formular juizo a respeito da incidéncia ou ndo de norma
abstrata sobre determinado suporte fatico, cuja esséncia é resumida em: (a) coletar e
examinar provas sobre 0 ato ou o fato em que possa ter havido incidéncia; (b) verificar,
no ordenamento juridico, a norma ajustavel aquele suporte fatico; e (c), finalmente,
declarar as conseqliéncias juridicas decorrentes da incidéncia, enunciando a norma
concreta; ou, se for o caso, declarar que ndo ocorreu a incidéncia, ou que ndo foi aquele
0 preceito normativo que incidiu em relacdo ao fato ou ato, e que, portanto, inexistiu a
relacdo juridica afirmada pelo demandante; ou, entdo, que ndo ocorreu pelo modo ou na
extensao ou com as conseqliéncias pretendidas. Resulta, desse conjunto operativo, uma
sentenca identificando a existéncia ou o conteudo da norma juridica concreta, que,
transitada em julgado, se torna imutavel e passa a ter forca de lei entre as partes (CPC,
art. 468).

2. Eficacia objetiva da coisa julgada

Ter presente essa realidade é fundamental para o estudo da eficacia da sentenca
e da coisa julgada: a declaragcdo de certeza e a norma juridica concreta, contidas na
sentenca, sdo resultado de um juizo que leva em consideragdo 0s pressupostos de um

especifico fendmeno de incidéncia, ou seja: (a) um comando normativo e (b) uma

280 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Traduzido por Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, v. |, 1986, p. 68.

281 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974, tomo IX, p. 27.
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situacdo de fato, tais como delineados no momento em que a sentenca foi proferida.
Conforme assinala Barbosa Moreira, “na sentenca (...) formula o juiz a norma concreta
que deve disciplinar a situacdo levada ao seu conhecimento. Essa norma juridica
concreta, enquanto referida aquela situagdo, sem divida se destina, desde que a sentenca
passe em julgado, a perdurar indefinidamente, excluidas a possibilidade de vir a emitir-
se outra norma concreta e a relevancia juridica de qualquer eventual contestacdo ou
divida?%2,

A eficécia preclusiva da coisa julgada se refere, apenas, ao juizo declaratério
contido na sentenca, e ndo aos seus pressupostos. Em outras palavras, o que
objetivamente se torna imutavel e insuscetivel de revisdo na sentenca € o seu resultado
declaratorio a respeito da relacdo juridica, considerados os fundamentos de fato ou de
direito que serviram de suporte a essa declaracdo. Os motivos, ainda que importantes, e
a verdade dos fatos, ainda que estabelecida como fundamento para a decisdo, ndo séo
alcancados pela eficacia da coisa julgada (CPC, art. 469), e ndo o sdo exatamente porque
ndo constituem o objeto da demanda. Ndo ha acdo para obter a declaracdo sobre a
existéncia ou a inexisténcia de fato e, salvo no controle abstrato de constitucionalidade,
também ndo ha acdo que tenha por objeto a validade ou a interpretacdo de norma
juridica em tese.

A natureza do processo jurisdicional cognitivo, como atividade vinculada a
relagdes juridicas decorrentes de fatos especificos (acontecidos ou na iminéncia de
acontecerem e que geram ou podem gerar fendmenos de incidéncia), distingue a
atividade do juiz e a do legislador, a funcdo jurisdicional e a funcéo legislativa. Escreveu
Carnelutti, em passagem didatica, que, “no que diz respeito a lei, (...) ela, em principio,
regula somente os fatos que ocorrerem depois de ela adquirir eficcia (...). Este é
precisamente o principio de sua irretroatividade, que disciplina o fenémeno da sucessao
de (varias) leis no tempo. Quando, porém, (por excecdo), disciplina efeitos de fatos ja
consumados, a lei se diz retroativa. Com a sentenga ocorre normalmente o contréario,

dado o seu carater de comando concreto. O juiz, ao decidir a lide, define, em regra, 0s

282 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. Revista
Brasileira de Direito Processual, Uberaba: Vitéria Artes Gréficas, n. 32, 2. bimestre,1982, p. 49.
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efeitos de fatos ja acontecidos, ndo de fatos ainda por acontecer. Ao principio da
irretroatividade da lei corresponde o da retroatividade da sentenca. Porém, como a
irretroatividade para a lei, também a retroatividade para a sentenca, &€ um principio que
sofre excecOes: isto ocorre quando o juiz disciplina os efeitos ainda por acontecer de
fatos ja passados; nesses casos, ndo seria exato falar de irretroatividade, que é nocao
negativa apta a excluir a eficacia do comando a respeito de fatos passados, convindo ao
invés enfatizar que a sentenca vale também a respeito de fatos futuros?®®, Observe-se,
por importante, que, mesmo nesses €asos excepcionais, embora a sentenca projete
efeitos futuros, a formulacdo do juizo de certeza nela contido tem como suporte
necessario uma situacdo de fato especifica e determinada. E o que ocorre também
quando a sentenca diz respeito a relagio juridica de trato sucessivo®*.

Esse principio, da retroatividade das sentencas, decorre justamente da
caracteristica natural, antes assinalada, do processo cognitivo: ele se desenvolve a partir
de fenbmenos de incidéncia, que, por sua vez, se ligam a concretas situacdes de fato.
Sentencas desprendidas de fatos concretos ou iminentes seriam sentencas sobre norma
em abstrato, sobre lei em tese, cujo carater nitidamente normativo, semelhante ao da
funcdo legislativa, seria incompativel com a natureza da atividade jurisdicional®®.

Em nosso sistema, a Unica exce¢do de atividade jurisdicional desenvolvida sem
levar em consideracéo as situacdes concretas, de fato, € a exercida no Supremo Tribunal
Federal e nos Tribunais de Justica (em &mbito concentrado), quando tem por objeto o
controle em abstrato da constitucionalidade de preceitos normativos (agdo direta de
inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, a¢do de descumprimento

de preceito fundamental).

3. Tutela coletiva e sentenca genérica

283 CARNELUTTI, Francesco. Lezioni del diritto processuale civile. Padua: Editora Universitéria, v. 4,
1926, p. 438.

284 Sobre a eficacia temporal das sentengas: ZAVASCKI, Teori Albino. Eficicia da sentenca na
jurisdicéo constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 79.

285 Essa a razdo da sumula 266 do STF: “N&o cabe mandado de seguranca contra lei em tese”.
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Também nas acgOes destinadas a tutelar direitos transindividuais (agdes civis
publicas, acOes populares) o processo cognitivo guarda as caracteristicas acima
assinaladas. Nelas, como em qualquer outro caso, a atividade jurisdicional cognitiva
consiste no exame de fatos e dos efeitos juridicos decorrentes da incidéncia de normas,
do que resultard uma sentenca fazendo juizo de certeza sobre a existéncia ou ndo da
norma concretizada e das obrigaces e prestaces que dela decorrem. Como em qualquer
demanda, o autor da agdo civil publica deve enunciar, na peti¢do inicial, o fato e os
fundamentos juridicos do seu pedido, conforme determina o art. 282, 11l, do CPC. Na
acdo popular, o fenbmeno é o mesmo: cumpre ao cidaddo que a propde indicar
claramente o ato que pretende anular, bem como os efeitos lesivos que dele decorrem ou
podem decorrer em relacdo ao patriménio publico, a0 meio ambiente, aos bens
historicos e culturais, ou a moralidade administrativa. Nao é cabivel, portanto, nem agéo
civil pablica e nem agdo popular contra lei em tese.

E igualmente incabivel ago civil coletiva contra lei em tese. Ha, aqui, todavia,
uma peculiaridade que merece atencdo. A atividade cognitiva, nas acfes coletivas
destinadas a tutelar direitos subjetivos individuais, tem a caracteristica especial de
resultar em sentenca geneérica, que ndo enfoca a situacdo individual de cada um dos
substituidos no processo. Mas ndo se pode confundir sentenca genérica com sentenca
sobre norma juridica em abstrato. Sentenca generica é a que faz juizo sobre apenas
alguns dos elementos da relacdo juridica concreta, e ndo sobre todos eles. Mesmo assim,
todavia, esse juizo, ainda que parcial, sobre a norma concretizada, decorre — e, portanto,
supde a existéncia — de uma determinada situacdo de fato que produziu ou que ameaca
produzir a lesdo aos direitos subjetivos tutelados. Sdo sentencas genéricas, portanto, as
que carecem de posterior complementacgéo, para que fiquem integralmente identificados
0s sujeitos e os demais elementos da obrigacdo, ensejando, assim, a viabilidade de
promover a fase executiva. Nao sdo sentengas pronunciadas em abstrato. S0 genéricas,
por exemplo, as sentencas de que trata o art. 603 do CPC, ou seja, as que ndo contiverem
a determinacdo do valor ou a individuacdo do objeto da condenacdo. Ha sentencas com
grau ainda mais elevado de generalidade, faltando-lhes inclusive a identificagdo do

titular do direito a prestacdo. Conforme tivemos oportunidade de demonstrar em
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comentarios aquele dispositivo, *“as situacGes de iliquidez sdo de variado grau.
Considerando-se titulo apto a ensejar a tutela executiva 0 que traz representacao
documental de uma norma juridica concreta da qual decorra uma relacdo obrigacional,
ha de haver nele afirmacdo a respeito de (a) ser devido (an debeatur), (b) a quem é
devido (cui debeatur), (c) quem deve (quis debeat), (d) o que é devido (quid debeatur);
e, finalmente, (e) em que quantidade é devido (quantum debeatur). A iliquidez a que se
refere o art. 603 é aquela em que esta ausente apenas o elemento (e), ou seja, 0 montante
da prestagdo. Ora, casos existem em que a iliquidez é de grau bem mais acentuado. Em
demandas promovidas por substituto processual, para tutelar direitos subjetivos
individuais, a sentenca condenatoria define os elementos (a) (an debeatur), (c) (sujeito
passivo) e (d) (prestagdo) sem, no entanto, fazer juizo especifico sobre o valor devido
(quantum debeatur) e nem sobre a identidade do titular do direito (cui debeatur). Sdo
dessa espécie as sentencas proferidas em agdo coletiva para tutelar direitos individuais
homogéneos de consumidores (Lei 8.078/90, art. 95), em demandas promovidas pelo
Ministério Publico para obter ressarcimento de danos causados a titulares de valores
mobiliarios e investidores do mercado de capitais (Lei 7.913/89, art. 2°), ou para obter a
condenacdo de ex-administradores de instituicdes financeiras submetidas a regime de
intervencdo, liquidacdo extrajudicial ou faléncia (Lei 6.024/74, art. 49), em demandas

promovidas por entidades associativas e sindicais, para tutela de direitos de seus
associados e filiados (CF, art. 5.9, XXI, e art. 89, 111) e, em certos casos, as proferidas
em mandado de seguranga coletivo (CF, art. 50, LXX), quando reconhecer direito a

vencimentos e vantagens pecuniarias (Lei 5.021/66, art. 19). Das sentengas penais
condenatorias decorre o efeito secundario de “tornar certa a obrigacdo de indenizar o
dano causado pelo crime” (CP, art. 91, I). Nelas estdo definidos, portanto, os elementos
(a) e (c). A natureza dos danos (d) e o seu montante (e), bem assim, em muitos casos, a
identificacdo do titular do crédito (b), sdo temas relegados a acdo de liquidacdo. Situacdo
semelhante ocorre quando se busca liquidar o valor dos danos causados por execucao
provisoria desfeita, nos casos do art. 588, I, ou por medida cautelar que perdeu a

eficicia, nas situacOes do art. 811, paragrafo Unico, ou o valor da justa indenizagéo
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devida a quem, indevidamente condenado, for vencedor em revisdo criminal (CPP, art.
630), em que estdo identificados os elementos (a), (b) e (c), carecendo liquidacdo o0s
elementos (d) e (e), ou seja, 0 quid e o quantum debeatur. Também para esses casos,
inexistindo previsdo especifica, aplica-se o procedimento liquidatério comum das acdes

cognitivas, disciplinado no Livro | do Cédigo”?®.

Em todos esses casos, o grau de generalidade é mais elevado, mas nem por isso a
sentenca diz respeito a lei em tese. Também as sentencas genéricas, qualquer que seja o
nivel de sua generalidade, fazem juizo, ainda que parcial, sobre relacdes juridicas
concretizadas ou em vias de concretizagdo, que, por sua vez, estdo necessariamente
vinculadas a fendmenos concretos de incidéncia.

4. Inviabilidade de acéo coletiva contra lei em tese

Reafirma-se, do exposto, que ndo se pode confundir sentenca genérica com
sentenca sobre a lei em tese. Também as sentencas genéricas produzidas no ambito das
acles civis coletivas para tutelar direitos individuais homogéneos fazem juizo de
certeza, ainda que parcial, sobre relagcdes juridicas concretas, nascidas de especificas
situacOes de fato. A norma juridica, portanto, € apenas fundamento para a decisdo, nunca
0 seu objeto. O exame da validade ou do conteudo do preceito normativo serve como
elemento para o juizo de declaracdo a respeito da existéncia ou inexisténcia da rela¢do
juridica, ou seja, dos efeitos que a sua incidéncia, sobre o suporte fatico, produziu no
mundo juridico.

Cumpre ao autor das acgdes coletivas, portanto, indicar, na peticéo inicial, o fato
concreto e atual que causou ou esta em vias de causar a lesdo aos direitos subjetivos
individuais tutelados na demanda. Mesmo quando dispensado de nomear e qualificar os
titulares do direito a protecdo ou a reparag@o pretendida, ndo esta o autor autorizado a
formular pretensdes baseadas, simplesmente, em fatos hipotéticos ou fatos futuros, cuja
ocorréncia, ainda que provavel, seja incerta. Sobre tais fatos hipotéticos ndo se produziu,

nem se pode assegurar que se produzira, o fendbmeno de incidéncia e nem,

286 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, v. 8, 2003, p. 320.
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conseqlientemente, o nascimento de qualquer relacdo juridica. Estabelecer disciplina
sobre fatos futuros e papel do legislador e ndo do juiz. Eventual sentenga de procedéncia
de pedido com tais caracteristicas teria carater eminentemente normativo, porque
examinaria e interpretaria a lei em sua moldura abstrata. Seria, portanto, sentenga com
eficacia semelhante a de um preceito normativo, cujo transito em julgado acabaria por
vincular inclusive os demais 6rgdos do poder judiciario, mesmo os de hierarquia
superior, impedidos que ficariam, em casos futuros, de dar a norma interpretacdo

diferente da determinada pela sentenca proferida na acéo coletiva.

5. Tutela coletiva e controle incidental de constitucionalidade

O sistema misto de controle de constitucionalidade, entre nés adotado, permite
que a legitimidade dos preceitos normativos possa ser controlada, simultaneamente, por
via incidental (controle, portanto, em concreto e difuso) e por via de agéo direta, cuja
competéncia para julgamento é concentrada no Supremo Tribunal Federal ou, se for o
caso, nos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, e cuja iniciativa é
atribuicdo restrita de entes especificos. No primeiro caso, 0 exame da
constitucionalidade é efetuado como fundamento para a realizacdo do juizo de certeza da
relacdo juridica, e, como tal, sua for¢a vinculante se limita ao &mbito do préprio caso
concreto. J& no segundo caso, a declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade da norma representa o préprio objeto do pedido, o que significa
gue 0 juizo de mérito importa o0 reconhecimento da sua validade ou da invalidade com
eficacia subjetiva universal (erga omnes) e efeito vinculante também universal.

Também nas acgdes civis publicas, nas acdes populares e nas acdes coletivas,
conforme antes explicitado, a norma juridica comp®e, ndo o objeto, mas o fundamento
da decisdo. Nao ha empecilho algum a que, nesses limites, a sua constitucionalidade ou
inconstitucionalidade seja incidentalmente averiguada, aferindo-se a aptiddo ou nédo da

norma para operar a incidéncia sobre os fatos e para produzir os correspondentes efeitos
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juridicos?®”. Tal investigacéo é tipica do controle difuso de constitucionalidade, que pode

e deve ser efetuada por qualquer juiz, em qualquer processo, mesmo de oficio.

6. Sentenca com eficicia erga omnes e controle incidental de constitucionalidade

Ocorre que as sentencas proferidas em aces civis publicas para tutela de direitos
transindividuais (art. 16 da Lei 7.347/85) e em acdes coletivas para tutela de direitos
individuais homogéneos, tém, em certos casos, eficacia subjetiva erga omnes, o que
pode acarretar, quando nelas se exerce o controle de constitucionalidade, um efeito
semelhante ao que decorre da sentenca proferida no &mbito do controle abstrato. A
verificagdo concreta desse fendmeno € previsivel especialmente em agdes coletivas
quando, considerando os termos da demanda, nela figuram, como substituidos no
processo, todos 0s possiveis destinatarios da norma cuja inconstitucionalidade serve de
fundamento do pedido. Em situac¢@es assim, ainda que ndo tenha havido pedido explicito
de declaracdo de invalidade da norma em abstrato, a sentenca de procedéncia acaba
tendo, na pratica, a mesma eficacia universal que decorre da sentenca no controle
concentrado, ja que, por via transversa, ela retira da norma questionada todo o seu
potencial de aplicacdo, que fica inteiramente esgotado, inclusive para o futuro.

Seria 0 caso, por exemplo, de uma acdo promovida pelo Ministério Publico
contra a Unido, postulando que a demandada se abstenha de lancar determinado tributo,
ao fundamento de que € inconstitucional a lei que o criou. Embora a
inconstitucionalidade esteja colocada como fundamento do pedido, a eventual sentenca
de procedéncia, porque beneficiaria a todos os possiveis destinatarios da norma,
presentes e futuros, acabaria tendo eficicia subjetiva e objetiva idéntica a da sentenca
em acédo de controle concentrado. Nesse exemplo, a providéncia constante do pedido

formulado na demanda — para que a Unido se abstenha de cobrar o tributo — nada mais €

287 Nesse sentido é a jurisprudéncia do STF, formada a partir do julgamento, em 03/09/97, das
Reclamagdes 600-0/SP, Pleno, Relator: Néri da Silveira, DJ de 05/12/2003, e 602-6, Relator: llmar
Galvao, Pleno, DJ de 14/02/2003 (disponiveis em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.).
Levou-se em consideracdo, em ambos os casos, que o controle incidental na a¢do civil publica ndo importa
usurpacdo da competéncia do STF eis que (a) 0 objeto da tutela na acéo civil publica ndo é o mesmo da
acdo direta, na qual jamais poderia ser alcangado; e (b) as decisfes ficam, de qualquer modo, sujeitas a
controle final pelo STF. Na doutrina: ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 3
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 246.
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do que o efeito natural (que sequer supde pedido expresso) que decorreria da
procedéncia da acao direta de inconstitucionalidade: o da inviabilidade de se aplicar a
norma declarada inconstitucional. O preceito normativo questionado, que criou o tributo,
acabaria destituido de qualquer aptiddo para incidir, tanto no caso concreto, como em
casos futuros, ou seja, estaria excluido do ordenamento juridico, como se tivesse sido
declarado ilegitimo em controle abstrato.

Certamente ndo serdo corriqueiras tais hipoteses. O proprio legislador parece ter
pretendido evitar a ocorréncia delas quando acrescentou o paragrafo Unico ao artigo 1°
da Lei 7.347/85, declarando “incabivel acdo civil pablica para veicular pretensbes que
envolvam tributos, contribui¢cdes previdenciarias, o Fundo de Garantia por Tempo de
Servi¢co — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem
ser individualmente determinados”. Ademais, ao fixar limites territoriais a eficacia da
sentenca (que “abrangera apenas 0s substituidos que tenham na data da propositura da
acdo, domicilio no ambito da competéncia territorial do 6rgdo prolator™), o art. 2°-B da
Lei 9.494/97, tornou remota a possibilidade de que tal eficacia possa ter alcance
semelhante ao de uma sentenca em controle abstrato. Todavia, a eventual ocorréncia da
hipbtese antes aventada significaria inadmissivel deformacdo do sistema de controle
concentrado de constitucionalidade, a ser repelida.

H& certos preceitos normativos, porém, insuscetiveis de controle abstrato de
constitucionalidade, razdo pela qual a sentenca, em acdo civil pablica, mesmo que venha
a ter eficacia subjetiva universal, ndo poderia ser considerada usurpadora da
competéncia do STF ou de Tribunais de Justica. E o que ocorre quando a alegada
inconstitucionalidade, invocada como fundamento do pedido, é de uma lei municipal em
face de dispositivo da Constituicdo Federal. N&o cabe, perante o STF, acdo direta de
inconstitucionalidade de lei municipal (CF, art. 102, I, a). Quanto ao Tribunal de Justica,
0 que se admite, perante ele, é acdo direta de inconstitucionalidade de lei municipal em
face da Constituicdo do Estado (CF, art. 125, § 2°), mas ndo quando se alega ofensa a
Constituicdo Federal.

Pode ocorrer que a alegada inconstitucionalidade do preceito normativo

municipal seja por ofensa a dispositivo, da Constituicdo do Estado, que constitua
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reproducdo de preceito constante da Carta Federal. Também nessa hipotese a ofensa, se
presente, €, antes de tudo, a essa Ultima, e ndo propriamente a Constitui¢do estadual. Em
casos tais, a jurisprudéncia do STF admite "a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justica local, com possibilidade de recurso
extraordinério se a interpretacdo da norma constitucional estadual, que reproduz a
norma federal de observancia obrigatoria pelos Estados, contrariar o sentido e o
alcance desta"?®. Ora, pelas mesmas razdes que o STF considera inexistir, nessa acio
direta, por parte do Tribunal do Estado, usurpagdo de sua competéncia, pode-se afirmar
que inexiste usurpacdo da competéncia do Tribunal de Justica pelo juizo de primeiro
grau que julga a acdo civil publica ou agéo coletiva, ainda que com eficacia erga omnes.
Com efeito, também aqui a sentenca proferida estard, em qualquer caso, sujeita ao crivo
do Tribunal, por recurso voluntario (apelagdo) e, eventualmente, também por reexame
necessario. Por outro lado, em caso de improcedéncia (com o reconhecimento da
constitucionalidade do preceito normativo pelo juiz de primeiro grau), mesmo que 0
sucumbente ndo impugne a sentenca por recurso voluntario, ainda assim ela ndo
constituird empecilho a eventual acdo direta de inconstitucionalidade da lei perante o
Tribunal de Justica. Também nesse caso ndo ha se falar em invasdo do dominio do

controle concentrado nem em usurpacdo de competéncia do Tribunal de Justica.

7. Acdo popular e mandado de seguranca coletivo contra lei em tese

289 tem por finalidade

A acdo popular, conforme se fez ver em capitulo prdprio
constitucional anular atos lesivos ao patriménio publico, ao meio ambiente, & moralidade
administrativa e ao patriménio historico e cultural (CF, art. 5°, LXXIII). De um modo
geral, tais atos sdo caracterizadamente individuais, mas ndo se pode descartar a hipotese
de um ato lesivo ter natureza normativa. Imagine-se a hipotese de lei concessiva de
isencdo fiscal. Seria cabivel acdo popular para declarar sua nulidade? N&o estaria a acao

popular, em caso tal, atacando lei em tese ou assumindo feicdes de acdo direta de

288 STF. Pleno (maioria). Rcl. 383-3. Relator: Moreira Alves, DJ DE 21/05/93. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
289 Capitulo IV.
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inconstitucionalidade, com usurpacdo da competéncia concentrada do Supremo Tribunal
Federal ou dos tribunais de Justiga?

Ja se disse que, também na acdo popular, é indispensédvel que o seu autor
descreva, na peti¢do inicial, os fatos e os fundamentos juridicos do pedido, indicando,
assim, um especifico fendbmeno concreto de incidéncia da norma. Portanto, ndo cabe
acao popular contra lei em tese. Se, além de atacar lei em tese, o fundamento é,
simplesmente, o da sua inconstitucionalidade, o descabimento da acdo teria um motivo
adicional: ela estaria substituindo a acdo prépria de controle concentrado de
constitucionalidade®®. N&o se nega, com isso, as virtualidades da ac&o popular, ja que
ela pode ser proposta, se for o caso, contra o ato (ou 0s atos) que, supervenientemente,
vier a dar concretude & determinacdo abstratamente prevista na norma ilegitima ou
inconstitucional. Em outras palavras, a acdo popular ndo € cabivel contra a lei em tese,
mas é cabivel contra o ato administrativo que Ihe der aplicagéo.

H& casos, todavia, em que o ato lesivo, embora formalmente tenha carater
normativo, produz, desde logo, efeitos concretos e imediatos, independentemente de
qualquer intermediacdo de ato administrativo secundario. Se a propria lei ja contém
eficAcia executiva prépria e automatica, ela assume, quanto a tais aspectos,
caracteristicas de ato administrativo. Negar o cabimento da acdo popular, nesse caso,
seria comprometer demasiadamente a garantia fundamental assegurada ao cidaddo pelo
art. 5°, LXXIII, da CF. O que se imp@e, nas circunstancias, é evitar que o exercicio dessa
garantia comprometa a competéncia privativa dos Tribunais que exercem o controle
concentrado de constitucionalidade. Ora, se a acdo popular visa, ndo simplesmente a
declaracdo da inconstitucionalidade da lei (abstratamente considerada), mas também,
desde logo, a restauracdo dos efeitos lesivos concretamente verificados e demonstrados
(v.g., condenacdo em perdas e danos, como prevé o art. 11 da Lei 4.717/65), causados

por sua execugdo, o objeto da demanda nédo se confundird com o da acdo direta, que ndo

290 Ha precedente do STF negando o cabimento de agdo popular também quando, “pela causa de pedir e
pelo pedido de provimento mandamental formulado, configura hipéGtese reservada a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo de medidas administrativas, de privativa competéncia originaria do
STF” (Rcl. 1.017-1, Pleno. Relator: Sepulveda Pertence. Disponivel em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso
em 30/09/2005.).
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comporta pretensdes dessa natureza. Nesses termos, sera cabivel a agdo popular contra a
lei de efeitos concretos®".

Situagdo analoga ocorre com o mandado de seguranga coletivo, que, conforme
referido em capitulo préprio®?, é espécie de agdo coletiva, destinada a tutelar direitos
individuais homogéneos. Mutatis mutandis, o0s requisitos da peticdo inicial s&o
semelhantes aos da acédo individual de mandado de seguranca, nomeadamente no que diz
respeito a indispensabilidade de indicacdo, na peticdo inicial, da situacdo concreta que
caracteriza violacdo ou ameaca aos direitos tutelados. Embora se trate de acdo que, por
tutelar interesses de muitas pessoas, nao identificadas desde logo na inicial, resulta em
sentenca com algum grau de generalidade (como é proprio das agdes coletivas), o
mandado de seguranca coletivo ndo visa a um objetivo abstrato. Supde, ao contrério,
situacdo concreta de lesdo ou ameaca a direito, por parte de um ato ou de uma omisséo
de autoridade. A simula que inibe a impetragdo de mandado de seguranc¢a individual
contra lei em tese (Sumula 266/STF) tem, assim, inteira aplicacdo ao mandado de

seguranca coletivo®®?,

291 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 139.
292 Capitulo VIII.

293 A impetracdo de mandado de seguranca coletivo contra lei em tese enseja indeferimento liminar da
peticédo inicial. Foi o que ocorreu, v.g,, no STF, no MS 23331 (DJ de 08/02/99), em que seu relator, Min.
Celso de Mello, enfocou o tema nos seguintes termos: “Tenho para mim que se revela invidvel o transito,
nesta Suprema Corte, da presente acdo de mandado de seguranga, eis que a Medida Provisoria n® 1.757-
50, de 13/01/99 - que modificou a data de pagamento dos vencimentos dos servidores do Poder Executivo
da Unido - qualifica-se, em funcéo de seu prdprio contelldo material, como um tipico ato estatal de carater
normativo. A MP n° 1.757-50, de 13/01/99, traduz, desse modo, um ato em tese, cujo coeficiente de
normatividade e de generalidade abstrata impede, na linha de diretriz jurisprudencial firmada pelo
Supremo Tribunal Federal (Simula 266), a valida utilizacdo do remédio constitucional do mandado de
seguranca. Cumpre enfatizar que normas em tese - assim entendidos 0s preceitos estatais qualificados em
funcdo do triplice atributo da generalidade, impessoalidade e abstracdo - ndo se expdem ao controle
jurisdicional pela via do mandado de seguranca, consoante adverte o magistério da doutrina
(MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil publica, mandado de
injuncdo, habeas data. 14 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1992. BUZAID, ALFREDO. Do Mandado de
Seguranca. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v.I, p. 126-129, itens 5/6. DIREITO, Carlos Alberto Menezes.
Manual do mandado de seguranca. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 41-42). Como ja
precedentemente enfatizado, ndo se revestem de indicabilidade, pela via juridico-processual do mandado
de seguranca, os atos em tese, "assim considerados os que dispdem sobre situacOes gerais e impessoais,
tém alcance genérico e disciplinam hipoteses que neles se acham abstratamente previstas" (RTJ 132/189,
Rel. Min. CELSO DE MELLO). Nem se diga, de outro lado, que o instituto do mandado de seguranga
coletivo - tendo-se presente o perfil juridico que o qualifica - subtrair-se-ia & orienta¢do jurisprudencial
que pré-exclui os atos em tese da esfera de incidéncia tutelar do writ mandamental. Esta Suprema Corte,
por mais de uma vez, com apoio no magistério doutrinario (GRECO FILHO, Vicente. Tutela
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constitucional das liberdades. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 168), ja firmou entendimento no sentido de
que o mandado de seguranga coletivo submete-se as mesmas exigéncias e regula-se pelos mesmos
principios basicos inerentes ao mandamus individual (RTJ 137/663, Rel. p/ o acérddo Min. CELSO DE
MELLO), circunstancia esta que obsta o ajuizamento da agdo mandamental coletiva nas hip6teses de
impugnacdo a atos em tese emanados do Poder Publico. Buscou-se, na realidade, por via imprépria e
inadequada, o reconhecimento da invalidade de ato normativo (a Medida Proviséria em questdo)
alegadamente inconstitucional. Impende observar, neste ponto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, em decisdes inteiramente aplicaveis ao caso, tem proclamado que o mandado de seguranca ndo é
sucedaneo da acdo direta de inconstitucionalidade (RTJ 132/1136, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RTJ
110/77, Rel. Min. FRANCISCO REZEK). Sendo assim, e considerando as razdes expostas, ndo conheco
do presente mandado de seguranca coletivo (Sumula 266), restando prejudicada, em conseqiiéncia, a
apreciacdo da medida liminar (Lei n° 8.038/90, art. 38)”.
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CAPITULO XI-TUTELA COLETIVA POR ACOES DE CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

SUMARIO: 1. Supremacia da Constituicio e controle de constitucionalidade 2.
Controle concentrado de constitucionalidade e tutela coletiva 3. A norma em abstrato
como objeto do processo 4. Os sujeitos do processo: funcdo institucional 5. A dupla face
da demanda e das sentencas 6. Tutela antecipada: a “medida cautelar” 7. Eficécia
executiva das liminares 8. Revogacdo da liminar e ajustamento das situacdes juridicas
atingidas 9. A eficécia das sentencas 9.1 Eficacia material (declaratoria e ex tunc) 9.2.
Eficacia processual (erga omnes e vinculante) 10. Eficacia executiva: 0 cumprimento

das sentencas

1. Supremacia da Constituicdo e controle de constitucionalidade

Nos paises de constitui¢do rigida, como o Brasil, o principio da supremacia das
normas constitucionais faz nascer um sistema de direito hierarquizado, em decorréncia
do qual sdo absolutamente nulas as normas que, situadas em patamar inferior, sejam
incompativeis com as de hierarquia superior. Tal incompatibilidade pode decorrer de
duas causas. Primeiro, da ndo-observancia, pelo legislador ordinario, das formalidades
estabelecidas na Constituicdo para a criacdo das normas infraconstitucionais. Ter-se-4,
entdo, uma norma viciada por inconstitucionalidade formal. E segundo, da antinomia ou
da auséncia de adequagdo entre o principio ou a regra constitucional e o contetudo da
norma inferior. Aqui havera inconstitucionalidade material.

Além da inconstitucionalidade por ac¢do, o legislador ordinario pode incorrer em
falta de outra espécie, caracterizada pela sua inércia em face de um dever de legislar ou
de adotar “medida para tornar efetiva norma constitucional” (CF, art. 103, § 3°). E a

denominada inconstitucionalidade por omissdo, que resulta de atentado, néo
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propriamente contra o principio da supremacia, mas contra a forca normativa da
Constituicéo.

Qualquer que seja o modo como se apresenta o fendmeno da
inconstitucionalidade, ele esta sujeito a controle pelo Poder Judiciario, por mecanismos
que a propria Constituicdo estabelece. No que se refere aos preceitos normativos
decorrentes da acdo legislativa, a fiscalizagdo jurisdicional da sua constitucionalidade
pode se dar, basicamente, por duas formas: (a) no julgamento de caso concreto, em que,
para tutelar direito subjetivo especifico, nega-se aplicacdo a normas consideradas
inconstitucionais; e (b) no julgamento de acdo direta com tal finalidade, em que, para
tutelar a propria Constituicdo, declara-se a inconstitucionalidade ou a
constitucionalidade de determinado preceito normativo. No primeiro caso (a) ha
controle difuso de constitucionalidade, assim chamado porque pode ser realizado por
qualquer juiz ou tribunal. No segundo caso (b) ha controle concentrado, porque de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal (quando a ofensa for a
Constituicdo Federal) e dos Tribunais de Justica dos Estados (quando ofendida a
Constituicdo do Estado).

Também sdo duas as formas de controle da inconstitucionalidade por omisséo:
(a) por mandado de injuncdo, remédio destinado a tutelar direitos subjetivos, com
procedimento semelhante ao do mandado de seguranca (Lei n. 8.038, de 28/05/90, art.
24, § Unico), que sera concedido “sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania” (CF art. 5°, LXXI); e (b) por agéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, mecanismo de controle abstrato, cuja
procedéncia resultara em cientificacdo “ao Poder competente para adocdo das
providéncias necessarias, e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias” (CF, art. 103, § 2°).

Os instrumentos para controle das omissdes inconstitucionais ndo tém tradicdo
em nosso direito. Criados pela Constituigdo de 1988, ndo alcangaram, por enquanto, a
efetividade que deles seria razoavel esperar. E que as sentencas proferidas nas acdes de

inconstitucionalidade por omissdo contém escassa eficacia executiva, consistindo,
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simplesmente, em “ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias
necessérias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (CF,
art. 103, § 2°). Quanto ao mandado de injuncdo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal inclina-se por considerar os provimentos dele decorrentes como de eficacia
assemelhada aos proferidos nas acOes diretas de inconstitucionalidade por omissao, ou
seja, como simples atos de cientificacdo do responsavel pela inércia legislativa, com
recomendacdo para supri-la.

E diferente a situagdo quando se trata de fiscalizar a agdo normativa. O controle
incidental da constitucionalidade das leis e atos normativos, que é poder-dever de
qualquer juiz ou tribunal, a ser exercido inclusive de oficio (controle difuso), tem, no
Brasil, virtualmente, a idade da Republica. Previsto no Decreto n° 848, de 11/10/1890,
que instituiu a Justica Federal, foi reafirmado pela Constituigdo de 1891, ao outorgar ao
Supremo Tribunal Federal competéncia para julgar recursos “quando se questionar sobre
a validade ou a aplicacdo de tratados e leis federais” (art. 59, § 1° a). Reiterado e
aperfeicoado pelas posteriores Cartas Constitucionais, o controle difuso de
constitucionalidade representa, hodiernamente, um significativo marco de afirmacéo da
autonomia do Poder Judiciario.

A partir da Emenda Constitucional n° 16, de 26/11/65, o sistema foi enriquecido
com a implantacdo de mecanismos de controle em abstrato de constitucionalidade das
normas, também chamado, entre nds, de controle concentrado, porque é exercido com
exclusividade pelo Supremo Tribunal Federal, no que se refere a Constituicdo Federal, e
pelos Tribunais de Justica, no &mbito da Constituicdo dos Estados-Membros. Com a
referida Emenda foi conferida ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para
processar e julgar “representacdo contra a inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza
normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica” (art.
101, I, k, da CF de 1946, com a redagdo dada pela EC n° 16). A representacdo de
inconstitucionalidade, que corresponde a atual agdo direta de inconstitucionalidade
(ADIn), recebeu aperfeicoamentos importantes na Constituicdo de 1988, nomeadamente
no que diz respeito a legitimagdo ativa, que deixou de ser monopolio do Procurador-

Geral da Republica. Atualmente pode ser promovida por um ndmero bem representativo
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de autoridades e Orgdos estatais, partidos politicos e entidades classistas (art. 103 da
CF).

Outro instrumento importante de controle abstrato e concentrado € a agédo
declaratéria de constitucionalidade (ADC). Introduzida no sistema pela Emenda
Constitucional n® 3, de 17/03/93, ela redunda, quando julgada no mérito, a exemplo do
que ocorre com a acdo direta de inconstitucionalidade, em sentencas que “produziréo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal” (CF, art. 102, § 2°, com a redagdo dada pela EC n° 45/2004).

Finalmente, compde o elenco de acgdes de controle abstrato a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), prevista no paragrafo 1° do artigo
102 da Constituigéo e disciplinada pela Lei n® 9.882, de 03/12/99. A teor dessa Lei, a
acdo é destinada a “evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico” (art. 1°), sendo cabivel também “quando for relevante o fundamento da
controvérsia jurisdicional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicdo” (art. 1°, paragrafo unico). A decisdo que nela vier
a ser proferida, fixando “as condi¢fes e 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito
fundamental” (art. 10), “tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais o6rgdos do Poder Puablico” (art. 10, 8 3°. Portanto, embora ndo seja
exclusivamente essa a sua finalidade, é certo que a ADPF se presta, em muitos casos, ao
controle abstrato da legitimidade de normas.

Cumpre, assim, examinar esse especial modo de prestar tutela coletiva, com
especial atencdo para os dois mais significativos instrumentos processuais dispostos para
tal fim: a acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn) e a acdo declaratoria de
constitucionalidade (ADC).

2. Controle concentrado de constitucionalidade e tutela coletiva
E inegavel a tendéncia, verificada em nosso sistema, de privilegiar o método de
controle concentrado de constitucionalidade das normas, sendo que as decisdes de

mérito proferidas nas correspondentes acdes tém ndo apenas a eficacia direta de tutelar
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da ordem juridica, mas tambem, indiretamente, a de autorizar ou desautorizar a
incidéncia da norma, objeto da acéo, sobre os fatos juridicos, confirmando ou negando a
existéncia dos direitos subjetivos individuais. Considerando essa circunstancia, e, ainda
mais, que as mesmas sentencas tém eficacia ex tunc, do ponto de vista material, e erga
omnes, na sua dimensdo subjetiva, ndo ha como negar que o sistema de controle
concentrado de constitucionalidade constitui, mais que modo de tutelar a ordem juridica,
um poderoso instrumento para tutelar, ainda que indiretamente, direitos subjetivos
individuais, tutela que acaba sendo potencializada em elevado grau, na sua dimensao
instrumental, pela eficacia vinculante das decisdes. E, em outras palavras, um especial

modo de prestar tutela coletiva.

3. A norma em abstrato como objeto do processo

Se considerarmos os trés elementos basicos da atuacdo do fen6meno
juridico — ou seja, a norma abstrata, o suporte fatico de sua incidéncia e a norma
individualizada (relacdo juridica) que dai surge — poderemos identificar algumas notas
distintivas entre (a) a funcéo jurisdicional exercida comumente pelo Poder Judiciério na
solucdo de conflitos de interesses concretizados e (b) a que se desenvolve nos processos
de controle concentrado de constitucionalidade. No primeiro caso, a funcéo jurisdicional
é concebida como atividade destinada a atuar sobre o suporte fatico e a norma
individualizada, dirimindo controvérsias a respeito do surgimento ou ndo da relacdo
juridica, ou sobre a existéncia ou 0 modo de ser de direitos subjetivos, de deveres ou de
prestacdes. No segundo, faz-se atuar a jurisdicdo com o objetivo de tutelar, ndo direitos
subjetivos, mas sim a propria ordem constitucional, o que se dd mediante solucdo de
controvérsias a respeito da legitimidade da norma juridica abstratamente considerada,
independentemente da sua incidéncia em especificos suportes faticos. Aqui, portanto, o
processo € objetivo. Nele ndo figuram partes, no sentido estritamente processual, mas
entes legitimados a atuar institucionalmente, sem outro interesse que ndo o da

preservacdo do sistema de direito.

4. Os sujeitos do processo: fungéo institucional
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Desde o advento da EC 45/2004, sdo legitimados ativos, tanto para a ADIn,
quanto para a ADC, o Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da Camara, 0s
Governadores e as Mesas das Assembléias Legislativas dos Estados e do Distrito
Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional e
as confederagdes sindicais ou entidades de classe de dmbito nacional (CF, art. 103).
Originalmente, os legitimados ativos para a ADC compunham rol bem mais restrito:
apenas, o Presidente da Republica, as Mesas da Camara e do Senado e o Procurador
Geral da Republica (CF, art. 103, § 4°, hoje revogado). Em qualquer caso, é obrigatoria
a participacdo do Procurador-Geral da Republica (CF, art. 103, § 1°).

N&o se admite intervencdo de terceiros (Lei 9.868, arts. 7° e 18) , nem em forma
de assisténcia ou litisconsércio®®. Todavia, faculta-se ao relator, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade do interessado, colher a manifestagdo, no
processo, de outros 6rgdos ou entidades (Lei 9.868, art. 7°, § 2° e art. 20, § 1°), que
poderéo alinhar-se a tese de procedéncia ou de improcedéncia®”.

O interesse de agir s existe se e enquanto estiver em vigor o preceito normativo
cuja legitimidade estiver sendo questionada, pelo que restara prejudicada a acdo por
perda de objeto se, antes do seu julgamento, ocorrer a sua revogaco. E nesse sentido a

jurisprudéncia do STF em relagdo a ADIn*®

, 1SS0 “independentemente da verificacao
dos efeitos concretos que o ato haja produzido, pois eles tém relevancia no plano das
relagdes individuais, ndo, porém, no do controle abstrato de normas”?®’. Por igual
motivo, ndo sera admitida a acdo “com o fito de obter-se declaracdo de
inconstitucionalidade em abstrato em face de Constituicdo revogada”, eis que, “em se

tratando de leis anteriores a Constituicdo vigente, ndo ha que se cogitar — como tem

294 STF. Pleno. ADIn 1.286, Relator: llmar Galvao, RTJ 164:895; STF. Pleno. ADIn 29 (AgReg nos El),
Relator: Marco Aurélio, RTJ 139:373. Disponiveis em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
295 Os terceiros atuam, nesses casos, na condi¢cdo de ‘amicus curiae’, podendo, se assim admitir o
Tribunal, promover sustentacdo oral (Questdo de Ordem na ADIn 2675 e na ADIn 2777, Min. Cezar
Peluso, julgada em 26/11/2003).

296 STF. Pleno. ADIn 709-2. Relator: Paulo Brossard, RTJ 154:401. Disponivel em:
<http//:-www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.

297 STF. Pleno. ADIn 539-1. Relator: Moreira Alves, RTJ 152:739. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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entendido o STF — de inconstitucionalidade, mas, sim (e se for o caso), de revogacéo,

"2% O controle abstrato

matéria estranha a representacdo por inconstitucionalidade
dessas normas pré-constitucionais somente serd cabivel por ADPF, para evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental (Lei 9.882, art 1°, paragrafo Unico, I).

Entretanto, é de ser admitida a possibilidade de ADC em relacdo a norma
anterior, para declarar a sua recepcao (ou seja, a sua legitimidade e a sua vigéncia) em
face do regime constitucional superveniente, bem como a possibilidade de ADIn para
declarar a sua inconstitucionalidade superveniente®®.

Se a norma atacada for de vigéncia temporaria, 0 exaurimento da sua eficacia
acarretara, igualmente, prejuizo ao julgamento da agdo direta contra ela proposta.
Assestada contra medida provisoria, restard prejudicada a acdo se tal medida ndo for
convertida em lei, seja por ter sido explicitamente rejeitado o projeto de converséo, seja
pela auséncia de deliberacio parlamentar no prazo constitucional®®.

Situacédo peculiar ocorre quando a medida proviséria atacada vem a ser revogada
por outra, ainda ndo convertida em lei. Segundo a jurisprudéncia do STF**, “quando
medida proviséria ainda pendente de apreciacdo pelo Congresso Nacional é revogada
por outra, fica suspensa a eficacia da que foi objeto de revogacdo até que haja
pronunciamento do Poder Legislativo sobre a medida provisoria revogadora, a qual, se
convertida em lei, tornaré definitiva a revogacao; se nao o for, retomaré seus efeitos a
medida proviséria revogada pelo periodo que ainda lhe restava para vigorar”. Nessas
circunstancias, se a medida provisoria revogada tiver sido objeto de acdo direta, fica
suspenso o respectivo processo no mesmo periodo de suspensao da eficacia da norma
atacada, resultando prejudicado se for confirmada por lei a revogagdo, ou retomando o

Curso em caso contrario.

298 STF. Pleno. Rp 1.016. Relator: Moreira Alves, RTJ 95:993. Disponivel em: <http//:www.stf.gov.br>.
Acesso em 30/09/2005.

299 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia da sentenca na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 111.

300 STF. Pleno. ADIn 534-1. Relator: Celso de Mello, RTJ 152:731. Disponivel em:
<http//:-www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.

301 STF. Pleno. ADIn 534. Relator: Celso de Mello, RTJ 152:731. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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O Advogado-Geral da Unido tem a funcdo institucional de defender o ato
normativo impugnado (CF, art. 103, § 3°), que, portanto, sera chamado a intervir em

ADIn, onde fara as vezes de sujeito passivo da relagdo processual (Lei 9.868/99, art. 8°).

5. A dupla face da demanda e das sentencgas

Tanto a acdo direta de inconstitucionalidade quanto a declaratéria de
constitucionalidade tém natureza duplice, ou seja, ambas tém aptiddo para firmar,
quando julgadas no seu mérito, juizo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
do preceito normativo que lhes da objeto (art. 24 da Lei 9.868/99). Assim, a procedéncia
da agdo direta de inconstitucionalidade opera declaragdo de nulidade da norma
inconstitucional, com a sua conseqiiente eliminacdo do ordenamento juridico. E
jurisprudéncia assentada firmemente na Corte Suprema que “a declaracdo de
inconstitucionalidade em tese encerra um juizo de exclusdo, que, fundado numa
competéncia de rejeicdo deferida ao Supremo Tribunal Federal, consiste em remover do
ordenamento positivo a manifestacdo estatal invalida e desconforme ao modelo
plasmado na Carta Politica, com todas as consequéncias dai decorrentes, inclusive a
plena restauracdo de eficacia das leis e das normas afetadas pelo ato declarado
inconstitucional. Esse poder excepcional - que extrai sua autoridade da prépria Carta
Politica — converte o Supremo Tribunal Federal em verdadeiro legislador negativo™%.
Quando, todavia, a acdo for julgada improcedente, restara afirmada, para todos o0s
efeitos, a constitucionalidade do preceito normativo.

Fendmeno idéntico e com sentido inverso ocorre no julgamento da acéo
declaratoria de constitucionalidade: a sua procedéncia importa reconhecimento da
constitucionalidade do preceito normativo; e a sua improcedéncia, a declaracdo da
inconstitucionalidade, e, portanto, da sua nulidade, com a consequente exclusdo, para
todos os efeitos, do ordenamento positivo. A propoésito, sustentou o Ministro Moreira
Alves, no julgamento da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n. 1, ocasido em que

0 Supremo Tribunal Federal definiu a natureza desse instrumento: “sendo uma agéo que

302 STF. Pleno. ADIn 652-5. Relator: Celso de Mello, RTJ 146:461. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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visa diretamente & obtencdo da declaracdo de que o ato normativo seu objeto é
constitucional, é ela cabivel exatamente para esse fim, embora, se julgada improcedente,
essa decisdo de improcedéncia implique a declaracdo de inconstitucionalidade do ato
normativo em causa™%. No mesmo sentido, em outro julgado, sustentou o Ministro
Néri da Silveira que, “chamada a declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, a Corte decidird, - por exercer, precisamente, ai, funcdo judiciaria, - como
entender de direito, em face da Constituicdo, podendo, desse modo, a decisdo de mérito
dar pela improcedéncia da demanda declaratoria, afirmando, ao revés, a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal que Ihe foi submetido a exame. De
acordo com o § 2° do art. 102 da Constituicdo, na redagdo da Emenda Constitucional n.
3/1993, a decisdo definitiva, que se ha de entender pela procedéncia ou improcedéncia
da acdo, tera, por igual, ‘eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo’. Néo vale, pois, como é dbvio,
afirmar que a decisdo de improcedéncia da acdo declaratéria de constitucionalidade, ndo
produzira efeito quanto ao juizo de ndo-validade da lei ou ato normativo federal. A
evidéncia, opera a sentenca, com idéntica eficacia, quer ao julgar procedente, ja ao
reconhecer a improcedéncia da acdo. Nem seria admissivel compreender que, no
exercicio da funcéo jurisdicional, a decisdo da Corte houvesse de proferir-se, tdo so, em
uma direcdo, qual seja, no sentido da pretensdo do requerente da declaracdo de

constitucionalidade™®%.

6. Tutela antecipada: a “medida cautelar”

Ao discriminar a competéncia do Supremo Tribunal Federal, a Constituicio
previu, explicitamente, o julgamento de “pedido de medida cautelar das a¢des diretas de
inconstitucionalidade” (art. 102, I, p). Embora nenhuma referéncia tenha sido feita
quanto a acdo declaratéria de constitucionalidade, assentou-se naquela Corte, por

decisdo unanime, o entendimento de que semelhante providéncia pode ser deferida

303 STF. Pleno. ADC 1. Relator: Moreira Alves, RTJ 157:381. Disponivel em: <http//:www.stf.gov.br>.
Acesso em 30/09/2005.

304 Voto proferido em STF. Pleno. ADC 4-6. Relator: Sydney Sanches, DJ de 21/05/1999. Disponivel
em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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também nessa acd0°®. N&o seria razoavel supor-se o contrario, até porque, sem a
providéncia, poderia periclitar a eficacia do provimento definitivo. Assim, ndo hd como
questionar a legitimidade da Lei 9.868/99 quando prevé a possibilidade de “medida
cautelar” tanto em ADIn (art.10) quanto em ADC (art. 21).

Como ocorre em geral com os provimentos de tutela proviséria, o deferimento da
medida liminar supfe presentes a relevancia dos fundamentos invocados na inicial
(fumus boni iuris), e a necessidade ou a conveniéncia da providéncia antecipada, para
garantir a efetividade do resultado do futuro e provavel juizo de procedéncia (periculum
in mora). “A concessao de liminar, na demanda direta de inconstitucionalidade”, decidiu
0 STF, “ndo prescinde do convencimento, ao primeiro exame, sobre o concurso do sinal
do bom direito, a demonstrar a relevancia do pedido, e do risco de manter-se, eficaz, o
dispositivo legal que se pretende ver, afinal, alvejado™.

Na ADIn, “a concessdo de medida cautelar torna aplicavel a legislacdo anterior
acaso existente, salvo expressa manifestacdo em sentido contrario” (Lei 9.868, art. 11, §
2°). No que se refere & ADC, ha, na Lei n°® 9.868, de 10/11/99, dispositivo que,
aparentemente, limita o ambito material da liminar a “determinacao de que 0s juizes € 0s
Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicagéo da lei ou do
ato normativo objeto da agdo até seu julgamento definitivo” (art. 21). Uma interpretagéo
literal, acompanhada do argumento a contrario sensu, acarretaria um resultado
absolutamente restritivo, que seria 0 seguinte: em acdo declaratéria de
constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal pode determinar, liminarmente, a
suspensdo do julgamento dos processos em curso que envolvam a aplicacdo da norma
questionada; mas nao pode deferir qualquer outra providéncia liminar. Ora, esse método
interpretativo deve ser afastado, ja que restringe, sem qualquer razéo justificavel, o
amplo poder cautelar que o sistema constitucional defere ao Supremo Tribunal Federal.
Simplesmente suspender o julgamento dos processos € medida de escassa eficacia no

plano da realidade, notadamente porque ndo impede a concessdo da tutela antecipada,

305 STF. Pleno. ADC 4-6. Relator: Sydney Sanches, DJ de 21/05/1999. Disponivel em:
<http//:-www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
306 STF. Pleno. ADIn 463-8. Relator: Marco Aurélio, RTJ 137:559. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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inclusive por decisdo com orientacdo oposta aquela adotada pelo STF. Alias, a liminar
que simplesmente suspende o julgamento de todos 0s processos pode, em certos casos,
ser, ndo apenas improdutiva, como se revelar até medida antiprodutiva, j& que
inviabiliza, inclusive, a prolacdo de sentengas no sentido da constitucionalidade da
norma, ou seja, de sentencas com linha de orientacdo compativel com a da medida
antecipatoria. Serd, paradoxalmente, sob este aspecto, providéncia contraria aos
interesses dos que dela deveriam ou poderiam se beneficiar.

ImpGe-se entender, portanto, que a suspensdo do julgamento dos processos, a que
se refere o artigo 21 da Lei 9.868, de 10/11/99, é um dos efeitos possiveis da liminar,
mas ndo um efeito necessario, nem exclusivo, facultando-se ao STF, com base no poder
que deriva da prépria Constituicdo, determinar outras providéncias que considerar
necessarias para afastar o periculum in mora, segundo as circunstancias de cada caso.
N&o cabe ao legislador ordinario estabelecer, em numerus clausus, as configurac@es que
ditas providéncias podem assumir, nem limitar o seu alcance de forma que iniba a
consecucao da finalidade a que se destinam.

Em suma, as liminares deferidas nas acdes de controle concentrado antecipam
um, alguns ou todos os efeitos habilitados a operar reflexos no plano da realidade - ou
seja, efeitos executivos - que podem decorrer da futura sentenga de procedéncia. Séo,
portanto, provimentos tipicamente antecipatorios. Ora, as sentencas de mérito em acdes
de controle concentrado, que tém a eficacia juridico-formal de declarar a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de um preceito normativo, produzem,
como efeitos executivos, 0 de impor comportamentos compativeis com a observancia da
norma declarada constitucional e o de inibir comportamentos decorrentes da aplicacédo
da que seja inconstitucional, em qualquer caso, com eficacia erga omnes e efeito
vinculante. Dai a razdo para afirmar que € inerente a liminar a obrigatoriedade do seu
atendimento pelos destinatarios, sem 0 que ndo se atingira o seu desiderato de arredar
eficazmente o periculum in mora. Em outras palavras, a liminar, como a sentenca final,
tem eficacia subjetiva universal e forca vinculante. E o que estabelece a Lei 9.868
(artigo 11, § 1°) em relacdo a ADIn, e que, apesar do seu siléncio, aplica-se também a

ADC, pelas raz0es expostas.
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Em face da sua natureza preventiva, destinada a afastar os possiveis danos que,
dai em diante, possam comprometer a efetividade do provimento final, a medida liminar
tem, em regra, apenas eficacia futura, ou seja, ex nunc. Mas, embora ndo produza a
anulacdo ou a extincdo de atos anteriores, compreende-se no provimento liminar a
inibicdo dos efeitos futuros daqueles atos®. Admite-se, excepcionalmente, eficacia
retroativa (Lei n® 9.868, de 10/11/99, art. 11, § 1°), destinada a recompor o estado
anterior, caso essa providéncia seja necessaria para afastar o periculum in mora. Assim
ocorre, por exemplo, quando o preceito impugnado importou um desfazer, como a
desconstituicdo de atos ou de situacGes juridicas (exoneracdo de servidores), caso em
que o afastamento do perigo supde um refazer. De qualquer modo, os efeitos retroativos
sdo concebiveis quando expressamente autorizados pela decisdo (art. 11, § 2°). O termo
inicial da eficacia da liminar é, em regra, o da data da publicacdo, no Diério de Justica

da Unido, da ata da sessdo de julgamento em que a medida foi deferida®®®

decisdo expressa em outro sentido®.

, ressalvada

7. Eficécia executiva das liminares

O controle do cumprimento das medidas antecipatdrias opera-se por dois modos:
(@) por via de reclamacdo, no a&mbito do controle concentrado, ou (b) por acgdo
individual, nas vias ordinarias.

O cabimento da reclamagdo estd condicionado aos mesmos pressupostos
exigidos em caso de descumprimento da sentenca definitiva: a) que o descumprimento
da liminar tenha decorrido de ato superveniente a decisdo, praticado por pessoa, 6rgdo
ou entidade vinculada ao processo de controle concentrado ou a criagdo da norma que
Ihe serve de objeto; e b) que a reclamacéo seja proposta por ente legitimado a ajuizar a

acao.

307 STF. Pleno. ADIn 711-4. Relator: Néri da Silveira, DJ de 11/06/93. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.

308 Idem, ibidem.
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N&o sendo caso de reclamacdo, ou ndo sendo ela ajuizada, a execucdo da liminar
pode ser fiscalizada e operada por via jurisdicional difusa, no ambito dos processos
individuais. Cumpre ao juiz, vinculado que esta a decisdo proferida na acdo de controle
concentrado, dar-lhe o devido cumprimento ao julgar as demandas individuais em que a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do preceito normativo esteja em causa.

O provimento antecipatorio na acdo de controle concentrado ndo impede, salvo
determinacdo do STF, que o juiz dé curso regular as demandas em que se controverte a
respeito da incidéncia do preceito questionado. N&o obstante, em vista das
consequéncias que poderdo advir da eventual revogacéo da medida, conforme adiante se
verd, pode o juiz ou o tribunal determinar a suspensdo do julgamento, aguardando o
desfecho da acdo de controle concentrado em que foi proferida a liminar, para o que tem
apoio no art. 265, 1V, a, do CPC. Optando por dar curso a demanda, tera de obedecer,
nas suas decisdes, ao comando emergente da medida antecipatoria deferida no ambito
do controle concentrado. O descumprimento ensejara, conforme o caso, pedido de
reclamac&o®'® ou a reforma da decisdo pela via recursal ordinaria (CF, art. 102, 1) ou
extraordinaria (CF, art. 102, I11).

A existéncia de liminar torna incabivel ou prejudicado o incidente de
inconstitucionalidade previsto no artigo 480 do Codigo de Processo Civil, dispensando o
julgamento da matéria pela maioria absoluta dos membros do tribunal ou do seu 6rgao
especial, a que alude o art. 97 da Constituicdo.

Pode-se perguntar se a decisdo que indefere a liminar nas agdes de controle
concentrado tém efeito semelhante. A resposta deve ser pela negativa. O deferimento da
liminar, conforme se observou, supde a concorréncia de dois requisitos: o fumus boni
iuris, ou seja, a relevancia do fundamento da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade da norma, e o periculum in mora, ou seja, a necessidade ou a
conveniéncia do deferimento da medida como forma de preservar a utilidade da
sentenca definitiva. Assim, quando se defere a liminar, esta se atestando a presenca do

fumus boni iuris, ou seja, ha a palavra do Supremo Tribunal Federal sobre a

310 STF. Pleno. Questdo de Ordem na ADIn 1.244-4. Relator: Néri da Silveira, RTJ 169:451. Disponivel
em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma e ¢ essa a razdo fundamental que
justifica seu efeito vinculante. Todavia, a decisdo que indefere a medida ndo contém,
necessariamente, um juizo sobre o fumus boni iuris. A auséncia do periculum in mora
constitui, por si s6, fundamento para indeferir, mesmo nos casos em que se faca presente
a relevancia do fundamento da inconstitucionalidade. N&o tem sentido,
consequentemente, nos casos de indeferimento da liminar, considerar vinculante a
decisdo, impedindo que, na via difusa, seja instalado o incidente de
inconstitucionalidade previsto no artigo 480 do CPC.

Entretanto, ndo se pode desconsiderar a importancia do precedente quando ficar
demonstrado, de modo claro, que o fundamento para indeferir a liminar foi, segundo 0s
votos da maioria dos juizes do Supremo, pela falta da relevancia da alegacdo de
inconstitucionalidade da norma. Nesse caso, embora tal decisdo ndo impeca a instalacéo
do incidente perante o plenério ou a Corte Especial dos tribunais, a forca persuasiva de
sua autoridade ha de ser considerada no exame do mérito da alegacdo de

inconstitucionalidade do preceito normativo.

8. Revogacdo da liminar e ajustamento das situagdes juridicas atingidas

A provisoriedade é a nota caracteristica dos provimentos antecipatorios, sujeitos
que estdo a ser revogados a qualquer tempo, ndo apenas pelo advento de sentenca de
mérito em sentido contrario, mas também quando o processo, por outra razdo, for
extinto sem julgamento de mérito. Por se tratar de medida com for¢a obrigatdria e ampla
eficacia subjetiva, a natureza provisoria da liminar importa conseqiiéncias notaveis no
ambito das relagBes juridicas: ela contamina com a marca de precariedade todas as
situacOes de direito relacionadas com a norma cuja incidéncia tenha sido imposta ou
sustada por forga do seu comando vinculativo. Os atos e as abstengdes, os direitos,
deveres, faculdades, pretensdes, 6nus, preclusdes, nascidos sob a influéncia da liminar,
terdo, necessariamente, natureza também precéria, ficando submetidos a uma especial
condicdo, suspensiva ou resolutiva: a da confirmacéo da liminar pela sentenca final de
procedéncia da acdo. Da mesma forma, as sentencas que, apreciando dissidios

concretos, tiverem solucionado a causa observando, como devem, os ditames daquele
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comando provisorio — ou seja, aplicando a norma cuja incidéncia foi imposta por liminar
em acdo declaratéria, ou ndo fazendo incidir outra, suspensa em agdo direta — séo
sentencas que, ainda quando transitadas em julgado, guardardo marca de provisoriedade,
semelhante a que adere a liminar que lhes deu suporte.

Esta situacdo de geral provisoriedade perdurard até o advento de uma das
seguintes ocorréncias: (a) sentenca de procedéncia da acdo de controle concentrado, o
que consolidara, definitivamente, as situagcfes juridicas precariamente nascidas sob o
palio da liminar; ou (b) revogacdo da liminar, 0 que acarretard o retorno ao status quo
ante, impondo a necessidade de ajustamento das situacbes juridicas resultantes do
cumprimento da medida revogada.

S80 as seguintes, em resumo, as formas como se procede em tais
circunstancias®™. Revogada a liminar, as situacdes juridicas concretas objeto de
demanda judicial serdo ajustadas no julgamento do respectivo processo, se ainda em
curso na data da revogacdo da medida; ou, se ja apreciadas por sentenca transitada em
julgado, mediante acdo rescisoria. As demais situacdes juridicas, ainda ndo submetidas a
apreciacdo judicial, serdo ajustadas na via extrajudicial ou, se for o caso, pelas vias
jurisdicionais ordinérias, em demandas a serem promovidas pelos interessados. Em
qualquer caso, observar-se-a, quanto a questdo constitucional, a decisdo de meérito
proferida na acdo de controle concentrado, se houver. Ocorrendo a revogagao sem que
tenha havido julgamento de mérito, o exame da constitucionalidade fica submetido a
controle difuso, nas demandas ordinarias ou na acdo rescisoria, conforme o caso. O
periodo em que a liminar esteve em vigor nao se computa no prazo de prescri¢do ou de
decadéncia, inclusive no da acdo rescisoria, relativo a direitos, acdes e pretensdes cujo

exercicio ficou inibido pela eficacia vinculante da medida.

9. A eficacia das sentencas

9.1. Eficacia material (declaratdria e ex tunc)

311 Sobre o tema, mais detidamente: ZAVASCKI, Teori Albino. Eficicia da sentenga na jurisdicdo
constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 72-76.
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A sentenca que afirma a constitucionalidade da norma tem natureza declaratéria:
ela declara que a norma é compativel com a Constituicdo e, conseqiientemente, € valida.
Da mesma forma, é declaratoria a sentenca que afirma a inconstitucionalidade. E que o
vicio da inconstitucionalidade acarreta a nulidade da norma, conforme orientacdo

assentada ha muito tempo no Supremo Tribunal Federal®*

e abonada pela doutrina
dominante entre nés>™. Assim, a afirmagdo da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade da norma, mediante sentenca de mérito na acao direta ou na acao
declaratoria, simplesmente declara a validade ou a nulidade. Nada constitui nem
desconstitui.

Sendo declaratoria a sentenca, a sua eficacia temporal, no que se refere a
validade ou nulidade do preceito normativo, € ex tunc, como ocorre nessa espécie de
julgado. “A Corte”, explicou o Ministro Brossard, “verifica e anuncia a nulidade como o
joalheiro pode afirmar, depois de examina-lo, que aquilo que se supunha ser um
diamante, ndo é diamante, mas um produto sintético. O joalheiro ndo fez a pasta
sintética, apenas verificou que o era. Também a decisdo judicial ndo muda a natureza da
lei, como o joalheiro ndo muda a natureza do diamante. Ela nunca foi lei, ele nunca foi
diamante. Aquilo que se supunha ser um diamante e que o perito verificou ser um
produto sintético, ndo deixou de ser diamante a partir da verificacdo do joalheiro, mas
ab initio ndo passava de produto sintético. Também a lei inconstitucional. O Judiciario
nao a fez inconstitucional, apenas verificou e declarou que o era. Por isso seu efeito é ex
tunc™**,

Essa doutrina, que afirma a nulidade da norma inconstitucional e a natureza
declaratdria da sentenca que a reconhece, nao fica, de modo algum, comprometida com
a regra constante do artigo 27 da Lei n® 9.868, de 10/11/99, segundo a qual, “ao declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca

juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por

312 Nesse sentido, entre muitos: STF. Pleno. ADIn 652-5. Relator: Celso de Mello, RTJ 146:461.
Disponivel em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.

313 MAXIMILIANO, Carlos. Comentérios a Constituicdo brasileira. 5 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1954, volume I, p. 159.

314 Voto proferido em STF. Pleno. ADIn 2, Relator: Paulo Brossard, DJ de 21/11/97. RTJ 169:780.
Disponivel em: <http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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maioria de dois tergos dos seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou
decidir que ela sé tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado”. Tal dispositivo, na verdade, reafirma a tese, pois deixa
implicito que os atos praticados com base em lei inconstitucional sdo atos nulos e que
somente podem ser mantidos em virtude de fatores extravagantes, ou seja, por “razdes
de seguranca publica ou de excepcional interesse social”. Ao manté-los, pelos
fundamentos indicados, o Supremo ndo esta declarando que foram atos validos, nem
estd assumindo a funcéo de “legislador positivo”, criando uma norma — que, se fosse o
caso, deveria ter hierarquia constitucional — para validar atos inconstitucionais. O que o
Supremo faz, ao preservar determinado status quo formado irregularmente, é tipica

funcéo de juiz.

9.2. Eficacia processual (erga omnes e vinculante)

Declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de um preceito
normativo abstratamente considerado, a sentenca proferida em acdo de controle
concentrado irradia efeitos para todos os possiveis destinatarios da norma. Ou seja: a
sentenca tem eficacia subjetiva erga omnes. E a forca dessa declaracdo submetem-se,
obrigatoriamente, as autoridades que tém por atribuicdo aplicar a norma questionada,
vale dizer, os o6rgaos do Poder Judiciario e da Administragdo Publica. Relativamente a
eles, a sentenca tem, portanto, efeito vinculante. E o que esta expresso § 3° do art. 103
da CF e no artigo 28, paragrafo Gnico da Lei n® 9.868, de 10/11/99.

Ha dificuldade em estabelecer, com precisao, o que é efeito vinculante e o que o
diferencia da eficacia erga omnes. E que, conforme anotou o Ministro Moreira Alves, “a
eficicia contra todos ou erga omnes ja significa que todos os juizes e tribunais, inclusive
o Supremo Tribunal Federal, estdo vinculados ao pronunciamento judicial™. Como
nota caracteristica, pode-se afirmar que o efeito vinculante confere ao julgado uma forca

obrigatéria qualificada, com a consequéncia processual de assegurar, em caso de

315 STF. Pleno. ADC 1. Relator: Moreira Alves, RTJ 157:377. Disponivel em: <http//:www.stf.gov.br>.
Acesso em 30/09/2005.
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recalcitrancia dos destinatarios, a utilizacdo de um mecanismo executivo proprio — a
reclamacdo - para impor 0 seu cumprimento.

E importante distinguir, pelas conseqiiéncias que dai decorrem em face das
situacdes concretas, (a) a nulidade ou a validade da norma e (b) o efeito vinculante da
declaracdo judicial da sua validade ou nulidade. S&o fendmenos juridicos distintos,
especialmente no que se refere a sua eficacia temporal, mais especialmente o seu termo
a quo. Conforme se viu, a declaracdo de inconstitucionalidade tem eficacia ex tunc. Essa
afirmacdo € correta porque se considera que o vicio declarado importa a nulidade da
norma desde a sua origem. O mesmo se pode dizer em relacdo a declaracdo de
constitucionalidade: sua eficécia € ex tunc, na medida em que se reconhece a validade da
norma desde a sua edigdo. Todavia, quando se trata do efeito vinculante das sentengas
proferidas nas acOes de controle concentrado, ndo é correto afirmar que ele tem eficécia
desde a origem da norma. E que tal efeito ndo decorre da validade ou invalidade da
norma apreciada (= eficacia material), mas da sentenca que a aprecia (= eficacia
processual). O efeito vinculante é também ex tunc, mas seu termo inicial se desencadeia
com a sentenca que declarou a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade, e ndo
com o inicio da vigéncia da norma examinada. Pode-se situar, como termo inicial do
efeito vinculante, nesses casos, a data da publicacdo do acorddo do Supremo Tribunal
Federal no Diério Oficial (art. 28 da Lei n°® 9.868, de 10/11/99).

10. Eficacia executiva: o cumprimento das sentencas

As sentencas proferidas em ADIn e ADC sdo irrecorriveis (salvo em relacdo a
embargos declaratdrios) e ndo estdo sujeitas a acao rescisoria (Lei 9.868, art. 26). Uma
vez proferidas, sdo comunicadas & autoridade ou ao Orgao responsavel pelo ato
normativo questionado (art. 25) e a parte dispositiva do acérddo é publicado “em secdo
especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido” (art. 28), com o que passa a
ser de observancia obrigatéria para todos.

Relativamente a0 modo de dar cumprimento aquelas sentencas, deve-se
distinguir os seus reflexos em face (a) das situacdes juridicas a ela anteriores e (b) das

situacOes a ela supervenientes. Considerando que o termo a quo do efeito vinculante € a
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data da publicacdo do acorddo, explica-se por que as decisdes tomadas em agdes de
controle concentrado ndo produzem a automatica desconstituicdo das relacdes juridicas
anteriores a elas contrérias. Para que se desfacam tais relagdes, notadamente quando
afirmadas por sentenca judicial, € insuficiente a sentenca proferida no ambito do
controle abstrato. Em outras palavras: ndo basta que sejam situa¢fes incompativeis com
a Constituicdo; é indispensavel que essa incompatibilidade seja também reconhecida por
ato estatal especifico, com forca vinculativa, ato esse que, nas situa¢cdes examinadas, nao
existia a época em que as referidas relagcdes juridicas foram constituidas. O efeito
vinculante da sentenca no controle concentrado foi-lhes superveniente.

Por outro lado, a natureza objetiva do processo, no qual ndo figuram partes nem
se levam em consideracdo relagGes juridicas ou direitos subjetivos, importa a
consequéncia de inviabilizar, nele mesmo, em regra, a adocdo de providéncias de
natureza executiva. Ndo € processo com carater satisfativo, “ndo legitima, em face da
sua natureza mesma, a adocdo de quaisquer providéncias satisfativas tendentes a
concretizar o atendimento de injunc6es determinadas pelo Tribunal. Em uma palavra: a
acao direta ndo pode ultrapassar, sob pena de descaracterizar-se como via de tutela
abstrata do direito constitucional positivo, os seus proprios fins, que se traduzem na
exclusdo, do ordenamento estatal, dos atos incompativeis com o texto da
Constituicdo™®. Essa a jurisprudéncia antiga do Supremo Tribunal Federal, que, em
linhas gerais, permanece aplicavel, no que se refere as situac@es juridicas constituidas
em data anterior ao julgamento da acéo de controle abstrato.

Indaga-se, por isso, sobre 0 modo de dar cumprimento ao julgado. Publicada no
Diério Oficial da Unido, a sentenca de mérito na acdo de controle concentrado assume
eficicia erga omnes, cabendo aos interessados promover o ajustamento das situagdes
anteriores com ela incompativeis. Se isso ndo ocorrer de forma espontanea e
extrajudicial, faculta-se, a quem se sentir prejudicado, além de invocar o tema como
matéria de defesa, tomar a iniciativa de promover acdo prépria a fim de obter, por

sentenca e, se for o caso, por execucdo forcada, o reconhecimento do seu direito e as

316 STF. Pleno. ADIn 732-7. Relator: Celso de Mello, RTJ 143:57. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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providéncias necessérias ao referido ajustamento. Utilizard, para tanto, entre as vias
comuns ordinarias, a que for adequada a peculiaridade da ameaca ou da lesdo imposta a
seu direito, deduzindo o correspondente pedido de tutela jurisdicional, declaratorio,
constitutivo, condenatério, executivo ou mandamental. Tal demanda se submete aos
pressupostos processuais e as condi¢bes proprias de qualquer outra, inclusive no que se
refere a prazos prescricionais. O que a distingue das demais é, unicamente, o efeito
vinculante a que esta sujeito o juiz que a apreciar: o julgamento do mérito do pedido,
nesse caso concreto, devera ser compativel com a sentenca proferida na acao de controle
concentrado.

Pode ocorrer que, quando do advento da sentenca no controle abstrato, j& esteja
em curso demanda individual com matéria juridica semelhante. Nesse caso, cumpre ao
orgdo jurisdicional competente, seja em primeiro grau, seja em grau de recurso, decidi-
la em conformidade com o contetido daquela sentenca, atendendo o efeito vinculante
que dela decorre.

E possivel que a situacdo juridica concreta tenha sido objeto de sentenca
individual ja transitada em julgado. Sobrevindo sentenca em sentido contrério na acéo
de controle concentrado, o ajustamento e a compatibilizacdo do direito subjetivo terdo
de ser promovidos por acdo rescisoria. Esgotado o prazo decadencial dessa acdo, a
situacdo juridica objeto da sentenca individual restara consolidada e insuscetivel de
ajustamento. E situacdo em que a declaragdo, com efeitos ex tunc, de validade ou
invalidade da norma ndo produzira, na pratica, qualquer efeito concreto, nomeadamente
em se tratando de relacao juridica de prestacdo instantanea. Porém, se a sentenca do caso
concreto tratou de relacdo juridica de prestacdo continuada ou sucessiva, 0
superveniente efeito vinculante em sentido contrério do provimento judicial em controle
abstrato inibird os efeitos futuros daquela relagcdo juridica, independentemente da

resciséo da sentenca.®’.

317 Sobre a eficacia das sentengas nas relacdes de trato sucessivo e a acdo rescisoria em matéria
constitucional: ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia da sentenca na jurisdicdo constitucional. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, capitulos 5 e 6.
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Também os atos supervenientes a sentenca proferida no ambito do controle
abstrato e contrarios a ela, estdo sujeitos a controle pelas vias ordinarias comuns, com a
peculiaridade decorrente do efeito vinculante a que se submetem o0s 0rgaos
jurisdicionais. Ou seja, a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do preceito
normativo, afirmada pelo Supremo Tribunal Federal, ja ndo mais podera ser questionada
no caso concreto, devendo a norma ser aplicada ou ndo, segundo o que ja foi por ele
decidido.

Qualquer ato ou omissdo praticados depois da decisdo da Corte Suprema,
contrérios a ela, representa, contudo, uma ofensa em grau mais elevado: a da
desobediéncia ao comando vinculante da sentenca, dando ensejo, em certas
circunstancias, a acao de reclamacéo, instrumento que se destina justamente a preservar
a competéncia e a autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal (CF, art.102, I,
).

O cabimento da reclamacéo esta condicionado aos seguintes pressupostos: a) que
0 descumprimento da sentenca decorra de ato a ela superveniente, praticado por pessoa,
6rgéo ou entidade vinculada ao processo de controle concentrado ou a criagdo da norma
que Ihe serve de objeto®'®; e b) que a reclamacéo seja proposta por ente legitimado a
ajuizar a acao®"’.

Como se percebe, € possivel identificar, na sentenca de mérito em controle
concentrado, acentuada semelhanga com a sentenca de procedéncia em acdo coletiva
para tutelar direitos individuais homogéneos. Ambas constituem titulo juridico, em favor
de todos os titulares individuais de direitos subjetivos, autorizando-os a demandar em
juizo o cumprimento dos direitos nelas reconhecidos. Como a sentenga na a¢ao coletiva,
a proferida no controle concentrado tem carater de sentenca genérica. Seus efeitos se
irradiam sobre todas as situacGes concretas, permitindo aos interessados, desde logo,
usufruir as correspondentes conseqiiéncias produzidas em relacdo aos direitos

subjetivos.

318 STF. Pleno. Rcl. 399-0. Relator: Sepulveda Pertence, RTJ 157:433. Disponivel em:
<http//:-www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
319 STF, Pleno. Rcl. 397-3, Relator: Celso de Mello, RTJ 147:31. Disponivel em:
<http//:www.stf.gov.br>. Acesso em 30/09/2005.
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CONCLUSOES

De todo o exposto, colhem-se as seguintes conclusdes gerais:

1. O ciclo de reformas operadas no direito brasileiro a partir da década de 80
produziu mudancas profundas ndo apenas no Codigo de Processo Civil, mas no préprio
sistema processual. O principio da seguranga, subjacente e informador da codificacdo de
1973, foi substituido pela valorizacdo da efetividade do processo, que, para ser
alcancada, supOe a facilitacdo do acesso a justica e a prestacdo de tutela jurisdicional
especifica e em tempo razoavel. Com tal desiderato, foram implantadas modifica¢fes no
texto e fora do texto codificado, removendo alguns métodos ultrapassados, atualizando
outros e implantando instrumentos processuais originais, mais adequados as
necessidades dos tempos. Nasceu dai um sistema renovado, na forma e na ideologia,
apoiado por novos valores. Destaca-se, entre as multiplas consequéncias dessa
revolucionaria mudanga de rumos, que a estrutura do antigo sistema, formatada para
atender a demandas entre partes determinadas e identificadas, em conflitos tipicamente
individuais, foi notavelmente enriquecida com a agregacdo de instrumentos, até entdo
desconhecidos, destinados a tutela de direitos coletivos e a tutela coletiva de direitos
individuais. Ganhou espaco e identidade proprios, assim, o subsistema do processo
coletivo.

2. Compdem o universo do processo coletivo dois grandes dominios: o da tutela
de direitos coletivos e o da tutela coletiva de direitos individuais homogéneos. A clareza
a respeito da conceituagdo e da delimitacdo de cada um deles é pressuposto
indispensavel a adequada interpretacdo e compreensdo de todo o subsistema. Direitos
coletivos sdo direitos subjetivamente transindividuais (= sem titular determinado, razéo
pela qual s&o tutelados em juizo invariavelmente pelo regime de substituicdo processual)

e materialmente indivisiveis (= sdo lesados ou satisfeitos necessariamente em sua
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globalidade, o que determina tutela jurisdicional também de forma conjunta e
universalizada). J& os direitos individuais homogéneos s&o, simplesmente, direitos
subjetivos individuais (= com titular determinado) e, portanto, materialmente divisiveis
(= podem ser lesados ou satisfeitos por unidades isoladas), 0 que propicia a sua tutela
jurisdicional tanto de modo coletivo (por regime de substituicdo processual) como
individual (por regime de representacéo).

3. Sendo distintos e inconfundiveis os direitos coletivos lato sensu (= difusos e
coletivos stricto sensu, ambos transindividuais) e os direitos individuais homogéneos,
sdo também distintos 0s mecanismos processuais para a respectiva tutela jurisdicional.
Assim, ressalvada a aplicacdo subsidiaria de uns em relacdo a outros, ditada por
imposicao de lei ou pelo principio da analogia, a acdo civil publica, a acdo popular e a
acdo de improbidade administrativa constituem instrumentos tipicos para tutela de
direitos transindividuais (= coletivos lato sensu); e a agéo civil coletiva e 0 mandado de
seguranca coletivo sdo instrumentos tipicos para a tutela coletiva de direitos individuais.
Quanto as acbes de controle concentrado de constitucionalidade dos preceitos
normativos, cujo objeto imediato é tutelar a ordem juridica abstratamente considerada,
elas também constituem uma forma de tutela coletiva, ainda que indireta, para direitos
individuais, tutela essa potencializada em elevado grau pela eficicia vinculante e erga
omnes das suas decisdes de mérito.

4. A acdo civil publica é o protétipo dos instrumentos destinados a tutelar
direitos transindividuais. Regulada, fundamentalmente, pela Lei n°® 7.347, de 1985, é
procedimento especial com mdltipla aptiddo, aparelhado de mecanismos para
instrumentar demandas visando a obter, isolada ou cumulativamente, provimentos
jurisdicionais da mais variada natureza: preventivos, condenatdrios, constitutivos,
inibitorios, executivos, mandamentais, meramente declaratérios, cautelares e
antecipatorios. A legitimacdo ativa, invariavelmente em regime de substituicdo
processual, é exercida por entidades e 6rgdos expressamente eleitos pelo legislador,
entre 0s quais se destaca o Ministério Pablico, que tem nesse mister uma das suas
funcbes institucionais. A sentenca de mérito faz coisa julgada com eficacia subjetiva

erga omnes, salvo se improcedente o pedido por insuficiéncia de prova. Em caso de
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procedéncia, a sentenga produz, também, o efeito secundéario de tornar certa a obrigagédo
do réu de indenizar os danos individuais decorrentes do ilicito civil objeto da demanda.
E a execucgdo, promovida pelos mesmos legitimados do processo cognitivo, em regime
de substituicdo processual, segue o rito processual comum, sendo que o eventual
produto da condenagdo em dinheiro reverterd ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos,
previsto na Lei 9.008, de 21/03/95 e no Decreto 1.306, de 09/11/94.

5. A acgdo popular, presente em nosso constitucionalismo desde a Carta Politica
de 1934, atualmente regulada pela Lei 4.717, de 29/06/65, visa, a teor da Constituicdo
de 1988 (art. 5°, LXXIII), a anular atos lesivos ao patrimdnio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural. Caracteriza-se por sua legitimacdo ativa, reservada a qualquer
cidadado, que, em nome prdprio, defende interesses da comunidade, consagrando assim,
ndo apenas um importante predicado de cidadania, mas também uma inédita forma de
tutela de interesses transindividuais por iniciativa particular. Guardadas as suas
limitacdes, o objeto da acdo popular se identifica, em muitos aspectos, com o da acéo
civil publica, nomeadamente no que se refere a protecdo do patrimodnio publico e dos
direitos e interesses difusos de natureza ecoldgica, historica e cultural. Todavia,
diferentemente dessa (que comporta qualquer forma de tutela jurisdicional), a acdo
popular tem natureza primordialmente constitutivo-negativa, embora admita também
provimentos de natureza preventiva (para sustar a pratica ou, se for o caso, a execu¢do
do ato lesivo) e condenatoria (perdas e danos decorrentes da lesdo), bem como de
natureza cautelar e antecipatoria, indispensaveis a adequada efetivacdo da tutela
jurisdicional a que visa e a integral protecdo dos bens e interesses tutelados. O regime da
coisa julgada é, como na agdo civil pablica, secundum eventum litis: a sentenca de
mérito tem eficicia subjetiva universal, a ndo ser em caso de improcedéncia por
insuficiéncia de prova. E a execugdo, que obedece ao rito comum do CPC, pode ser
promovida pelos mesmos legitimados para o processo de conhecimento ou pelas pessoas
e entidades que sofreram a lesdo patrimonial e em cujo beneficio imediato for proferida

a sentenca condenatoria.



270

6. A acdo de improbidade administrativa, prevista no art. 37, § 4° da Constituicéo
e regulada pela Lei 8.429, de 02/06/92, visa a tutelar o direito transindividual dos
cidaddos de ter um governo honesto, eficiente e zeloso pelas coisas publicas. Sob esse
aspecto, guarda identidade de prop6sito com a acdo civil publica e a agdo popular. Delas
se diferencia, entretanto, pela peculiaridade do seu objeto imediato: a acdo ndo se
destina propriamente a preservar ou recompor o patrimdnio publico ou a higidez dos
atos da Administracdo, mas sim, fundamentalmente, a punir os responsaveis por ilicito
de improbidade. Trata-se, portanto, de acdo com carater eminentemente repressivo. S&o
notdrias, sob esse aspecto, as suas semelhancas com a acdo penal, semelhancgas que se
acentuam pela circunstancia de que varias das sangdes aplicaveis aos agentes de
improbidade (perda do cargo publico, suspensdo de direitos politicos, restricdo do
direito de contratar com a Administra¢do Publica, perda do produto do ato ilicito, multa
pecunidria) tém conteudo e natureza semelhantes aos das sanc¢des penais. A identidade
da funcao repressora aliada a semelhanc¢a substancial das penas, submetem a acdo de
improbidade a observancia de principios do direito penal, nomeadamente o da
legalidade, o da tipicidade, o da responsabilidade subjetiva, 0 do non bis in idem, o da
presuncéao de inocéncia e o da individualizacdo da pena. S&o profundas as consequéncias
que isso acarreta no &mbito dessa peculiar acao civil, a justificar inclusive a formatagédo
de seu procedimento (artigo 17 da Lei 8.429/92) por modo semelhante ao que rege o
processo e julgamento dos crimes de responsabilidade dos funcionarios publicos (artigos
513 a 518 do CPP).

7. O outro grande dominio do processo coletivo é o da tutela coletiva de direitos
subjetivos individuais, quando homogéneos. Consideram-se homogéneos, para esse
efeito, os direitos subjetivos pertencentes a titulares diversos, mas oriundos da mesma
causa fatica ou juridica, o que Ihes confere grau de afinidade suficiente para permitir a
sua tutela jurisdicional de forma conjunta. Neles é possivel identificar elementos
comuns (= nacleo de homogeneidade) e, em maior ou menor medida, elementos
caracteristicos e peculiares, o que os individualiza, distinguindo uns dos outros (=
margem de heterogeneidade). O nucleo de homogeneidade dos direitos homogéneos é

formado por trés elementos das normas juridicas concretas neles subjacentes: 0s
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relacionados com (a) a existéncia da obrigacdo, (b) a natureza da prestacdo devida e (c)
0 sujeito passivo (ou aos sujeitos passivos) comum. A identidade do sujeito ativo
(credor) e a sua especifica vinculagdo com a relacdo juridica, inclusive no que diz
respeito ao quantum debeatur, se for o caso, sdo elementos pertencentes a um dominio
marginal, formado pelas partes diferenciadas e acidentais dos direitos homogéneos, a
sua margem de heterogeneidade.

8. A tutela de direitos individuais homogéneos tem como instrumento basico a
acao civil coletiva, procedimento especial com quatro caracteristicas fundamentais.
Primeira, a reparticdo da atividade cognitiva em duas fases: uma, a da agdo coletiva
propriamente dita, destinada ao juizo de cognigdo sobre as questdes faticas e juridicas
relacionadas com nudcleo de homogeneidade dos direitos tutelados; e outra, a da acdo de
cumprimento, desdobrada em uma ou mais a¢6es, promovida em caso de procedéncia do
pedido na acdo coletiva, destinada a complementar a atividade cognitiva mediante juizo
especifico sobre as situacdes individuais de cada um dos lesados (= margem de
heterogeneidade) e a efetivar 0s correspondentes atos executorios. A segunda
caracteristica da agdo coletiva é a legitimagdo ativa por substituicdo processual: a
demanda, na sua primeira fase, € promovida por 6rgao ou entidade autorizado por lei
para, em nome proprio, defender em juizo direitos individuais homogéneos. Apenas na
segunda fase (acdo de cumprimento) é que a legitimagédo se da pelo regime comum da
representacdo. A terceira caracteristica diz respeito a natureza da sentenca, que é sempre
genérica: limitando-se a demanda ao nucleo de homogeneidade dos direitos individuais,
a correspondente sentenca de mérito fica também restrita aos mesmos limites. Ela fara
juizo apenas sobre 0 an debeatur (= a existéncia da obrigacdo do devedor), o quis debeat
(= a identidade do sujeito passivo da obrigacdo) e o quid debeatur (= a natureza da
prestacdo devida). Os demais elementos indispensaveis para conferir forgca executiva ao
julgado - ou seja, o cui debeatur (= quem € o titular do direito) e o quantum debeatur (=
qual é a prestacdo a que especificamente faz jus) - sdo objeto de outra sentenga,
proferida na acdo de cumprimento (segunda fase). A quarta caracteristica da acdo
coletiva é a da sua autonomia em relacdo a acdo individual, representada pela faculdade

atribuida ao titular do direito subjetivo de aderir ou ndo ao processo coletivo.
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Compreende-se nessa faculdade: (a) a liberdade de litisconsorciar-se ou nao ao
substituto processual autor da acdo coletiva, (b) a liberdade de promover ou de
prosseguir a acdo individual simultanea a agéo coletiva, e (c) a liberdade de executar ou
ndo, em seu favor, a sentenga de procedéncia resultante da acéo coletiva.

9. A tutela tipica das agdes civis coletivas é a repressiva-condenatéria, como tal
considerada a que resulta das sentencas que impdem ao demandado a sancdo juridica de
pagar quantia, de entregar coisa ou de realizar prestacdo pessoal (fazer ou ndo-fazer). As
demais formas de tutela jurisdicional (preventivas e repressivas, cautelares e
antecipatorias) sdo também admitidas, mas desde que (a) comportaveis no plexo de
poderes de que esta investido o legitimado ativo, na sua condigdo de substituto
processual e (b) compativeis com as caracteristicas e 0 ambito cognitivo da acdo
coletiva. Nao sdo cabiveis em acdo coletiva provimentos constitutivos (positivos ou
negativos), ja que, por natureza, ndo admitem a reparticdo da atividade cognitiva nem
ensejam ao titular do direito subjetivo a liberdade de aderir ou ndo ao processo coletivo.

10. As normas processuais e procedimentais que disciplinam a agéo civil coletiva
em defesa do consumidor (artigos 91 a 100 do CDC da Lei 8.078/90) aplicam-se, por
analogia, no que couber, as demais hipoteses de tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos, nomeadamente as que decorrem de demandas promovidas por entidades
associativas, com base na legitimacdo prevista no art. 5°, XXI, da Constituicdo. Assim,
em qualquer caso: (a) a agdo coletiva ndo inibe nem prejudica a propositura da agédo
individual com o mesmo objeto, ficando o autor individual vinculado ao resultado da
sua propria demanda, ainda que improcedente essa e procedente a coletiva; (b) quanto
aos demais titulares individuais, a sentenga da acdo coletiva fard coisa julgada erga
omnes, mas somente em caso de procedéncia do pedido; (c) a sentenca generica de
procedéncia servira de titulo para a propositura da acao individual de cumprimento, pelo
regime de representacdo, consistente de atividade cognitiva de liquidagdo por artigos,
seguida de atividade executoria, desenvolvidas pelo procedimento comum do CPC e em
conformidade com a natureza da prestacdo devida.

11. Outro instrumento de tutela coletiva de direitos individuais € o mandado de

seguranca coletivo. Ao atribuir a certos 0rgaos e entidades a legitimacao ativa para, em
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nome proprio, buscar protecdo para direitos liquidos e certos pertencentes a terceiros, a
Constituicdo de 1988 operou uma transformacédo qualitativa do mandado de seguranca,
conferindo-lhe dupla face: sem retirar-lhe a natureza de acdo constitucional suméria, que
por isso mesmo deve guardar os contornos essenciais do mandado de seguranca original,
agregou-lhe a condicdo de demanda coletiva que, sob pena de comprometer sua propria
natureza, ndo faz juizo particular e individualizado dos direitos subjetivos tutelados e
sim um juizo genérico, apenas sobre o nucleo de homogeneidade desses direitos. Por ser
mandado de seguranca tem como caracteristicas (a) a sumariedade do rito e (b) a
tipicidade de objeto (protecdo a direito liquido e certo ameagado ou violado por ato
abusivo ou ilegal de autoridade). E por ser a¢do coletiva tem como caracteristicas (a) a
reparticdo da atividade cognitiva, (b) o regime de substitui¢cdo processual, (c) a sentencga
genérica e (d) a liberdade de adesdo ou ndo do titular do direito individual ao processo
coletivo. Também a sentenca e a coisa julgada assumem perfil amoldado a dupla face da
acao: sO a sentenca de procedéncia faz coisa julgada material; a sentenca tem eficacia
erga omnes, beneficiando a todos os substituidos processuais, que poderdo promover a
respectiva efetivacdo em seu favor pelo regime préprio da acdo de cumprimento das
sentencas proferidas em acdo coletiva; todavia, o interessado que tiver optado por
promover ou dar seguimento a acao individual para tutelar seu direito, ficard sujeito a
sentenca de merito que nela for proferida, ndo se beneficiando e nem se prejudicando
com o que for decidido no mandado de seguranga coletivo.

12. O Ministério Publico tem o papel de agente mais destacado no dominio do
processo coletivo. Entre as fungbes institucionais que Ihe sdo atribuidas pela
Constituicdo Federal estd a de tutelar a ordem juridica, os interesses sociais e 0s
individuais indisponiveis, estando autorizado, nessa condicdo, a promover em juizo as
demandas correspondentes, inclusive a acdo civil publica para a protecdo do patrimdénio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. No que se
refere especificamente a essa agdo, cujo objeto é a tutela de direitos transindividuais
(difusos e coletivos), a legitimagdo atribuida ao Ministério Publico é ampla, sustentada
por prerrogativas adequadas a busca da integral protecdo jurisdicional dos direitos

tutelados. Inclui, portanto, legitimacdo para postular tutela cognitiva, preventiva e
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reparatdria, declaratoria, constitutiva ou condenatdria. Inclui também poderes para
pleitear medidas de tutela provisoria, de antecipacdo de tutela e cautelar. Estende-se a
legitimacdo para as medidas de cumprimento das liminares e das sentencas, inclusive,
quando for o caso, para a propositura da acdo autdbnoma de execugcao.

13. E mais restrita, todavia, a legitimacdo do Ministério Plblico relativamente as
acOes coletivas para tutela de direitos individuais homogéneos. A atribuicdo que lhe
conferiu a Carta Constitucional, no tocante a direitos individuais, foi limitada aqueles de
natureza indisponivel, o que ndo é, necessariamente, o caso dos direitos homogéneos.
Estes, considerados na sua materialidade, sdo, em regra, disponiveis e, como tais,
insuscetiveis de tutela pelo Ministério Publico. Ocorre, todavia, que a lesdo coletiva e
em grande escala de direitos individuais pode, em determinadas situacOes, acarretar
consequéncias danosas muito mais profundas que a representada pela simples soma das
lesBes particulares, vindo a afetar também certos bens e valores juridicos de interesse
transcendental da prépria sociedade. Em tais circunstancias, a tutela jurisdicional dos
direitos individuais lesados coletivamente e a repressdo do ato ilicito que Ihe deu causa,
passam a ser de interesse social, ndo pelo significado particular de cada um dos direitos,
mas pelo que a lesdo deles, globalmente considerada, representa para a comunidade
como um todo. Nessa dimenséo, a correspondente agdo coletiva ja ndo estard tutelando
apenas direitos individuais disponiveis, mas sim os interesses sociais atingidos, razéo
pela qual a sua propositura, pelo Ministério Publico, estara autorizada pela clausula
constitucional de legitimacdo estabelecida no art. 127 da Carta Constitucional. A
afirmacdo da existéncia de interesse social, em casos tais, pode ser definida por ato
normativo ou, na sua falta, pelo préprio Ministério Publico, caso a caso, mediante o
preenchimento valorativo da referida clausula constitucional e a luz dos valores e
principios consagrados no sistema juridico, tudo sujeito ao crivo do Poder Judiciario, a
quem cabera a palavra final sobre a adequada legitimacdo. Para ndo extrapolar aos
limites estabelecidos na Constituicéo, a atua¢do do Ministério Publico em juizo dar-se-a
em regime de substituicdo processual e sera pautada pelo trato impessoal e coletivo dos
direitos lesados, visando a sentenca de carater genérico. Nao se compreende no ambito

da sua legitimacao, por ndo configurar interesse social, mas meramente individual, a
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propositura de acdo de cumprimento da sentenca em nome particular dos titulares do
direito subjetivo lesado.

14. Tanto nas demandas destinadas a protecdo direitos transindividuais, quanto
nas destinadas a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, a atividade
jurisdicional € exercida em face de situacBes concretas, em que se verifique a existéncia
de ameaca ou de lesdo aos direitos tutelados. Embora, em muitos casos, as sentencas
proferidas nessas demandas tenham carater genérico (como ocorre em relacdo aos
direitos individuais homogéneos) e eficacia subjetiva ampliada (= erga omnes), isso ndo
autoriza o seu ajuizamento contra lei em tese, muito menos para ver declarada a
ilegitimidade do preceito normativo. Cumpre ao demandante (substituto processual),
indicar na peti¢do inicial os fatos e os fundamentos juridicos do pedido, situando com
precisdo o fendmeno de incidéncia (= norma abstrata + suporte fatico + norma juridica
concreta) em relacdo ao qual estd deduzindo a sua pretensdo. N&o se inibe, todavia, o
controle incidental de constitucionalidade. Como em qualquer outra demanda, nada
impede que também no processo coletivo a norma abstrata, na sua condi¢do de premissa
maior do silogismo inserido no fendbmeno de incidéncia, tenha sua legitimidade
constitucional questionada e decidida. O juizo assim formulado constitui apenas um
fundamento para a sentenca do caso concreto, a exemplo do que ocorre com 0 juizo a
respeito do suporte fatico (= premissa menor daquele silogismo). Nenhum dos dois, na
sua condi¢do de fundamento — e ndo de objeto - para o juizo de certeza formulado na
sentenca, faz coisa julgada. Nesses limites, o controle incidental de constitucionalidade
no processo coletivo tem eficacia material restrita ao fenbmeno de incidéncia
objetivamente exposto na demanda e, como tal, ndo invade os dominios das acdes de
controle concentrado de constitucionalidade.

15. E inegavel, por fim, o avanco verificado em nosso sistema do método de
controle concentrado de constitucionalidade das normas, nomeadamente por acéo direta
de inconstitucionalidade (ADIn) e por acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC).
Por esse método, 0 juizo a respeito da legitimidade constitucional da norma constitui,
ndo um simples fundamento da demanda, mas o seu proprio objeto. A jurisdicdo,

destarte, ao contrério do que comumente ocorre, é exercida independentemente da
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consideracdo de especificos fendbmenos de incidéncia da norma questionada. O processo,
conseqlientemente, assume um cardter objetivo, cujos figurantes ndo ostentam a
condicdo de partes, interessadas na defesa de especificos direitos individuais ou
transindividuais, mas sim de agentes institucionais, voltados a protecdo da ordem
juridica abstratamente considerada. Entretanto, os efeitos decorrentes desse peculiar
modo de prestar jurisdicdo ndo sdo apenas formais ou abstratos. As sentencas de mérito
nas acdes de controle concentrado de constitucionalidade produzem comandos que
operam desde logo no plano da realidade social: elas impdem ou, se for o caso, hegam a
incidéncia da norma questionada sobre a universalidade dos correspondentes suportes
faticos. Ademais, sdo sentencas que tém eficicia ex tunc, do ponto de vista material,
erga omnes, na sua dimensdo subjetiva, e efeito vinculante, sob o aspecto processual.
Com tais predicados, o sistema de controle concentrado de constitucionalidade, além da
sua destinacdo primeira de instrumento de salvaguarda da ordem juridica, ostenta a
condicdo de poderoso meio para tutelar coletivamente, ainda que de modo indireto, 0s
direitos subjetivos individuais eventualmente atingidos por norma juridica
inconstitucional ou nascidos de norma juridica constitucional.

Eis ai, pois, o processo coletivo. Surgido a partir do ciclo de reformas
legislativas das Ultimas décadas, ostenta a condigdo de um subsistema bem definido no
processo civil, regido por normas e principios proprios e munido de instrumentos para
tutelar direitos coletivos e para prestar tutela coletiva a direitos individuais homogéneos.
Ndo se trata, certamente, de produto acabado. Ao contrario, como resultado do
pensamento humano, moldado num cenério social de interesses que tracionam em
maltiplos sentidos, o processo coletivo, como ocorre, alias, com todo o fendmeno
juridico, é obra em permanente estado de criacdo e evolucédo, a exigir dos juristas um
continuado esforco para o seu aperfeicoamento. Todavia, o direito brasileiro pode se
orgulhar de ter nele, ja nesse estagio inicial da sua recente trajetoria, um instrumental
dos mais avangados e sofisticados em relagdo aos seus congéneres, pronto para servir a

Sua causa e tracar 0s rumos da sua historia.
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