ANOTACOES SOBRE A

ACAO CIVIL PUBLICA

Paulo Alexandre Ney Quevedo'

Resumo: Com o advento dos direitos fundamentais de terceira
geracdo, foi necessario que o legislador providenciasse instrumental
adequado para que se pudesse oferecer tutela juridica apropriada a tais
direitos, conquanto o processo civil ortodoxo ndo era suficientemente
apropriado para tanto. A Lei da Ac¢ao Civil Publica aparece como um
dos primeiros instrumentos legais a criar um procedimento especial e
adequado para efetivagdo dos chamados direitos de massa.
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Abstract: As third-generation fundamental rights emerged, it became
necessary for legislators to provide adequate tools that could go into
such rights, for orthodox civil law did not live up to all detais. The law
covering Public Civil Action is one of the first legal devices to create

a special and appropriate procedure in order to make public rights
actually work.
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A expressdo “acdo civil publica” ndo se deve a Lei 7.347 de 24 de julho de
1985, conhecida como Lei da Acdo Civil Publica. Registra a doutrina que ja era
utilizada bem antes de sua edicdo, e com a locucdo se buscava indicar a pessoa
legitimada para sua propositura — o Ministério Publico. Assim, o Parquet até o advento
da Lei 7.347 esteve praticamente isolado no pdlo ativo das agdes publicas, fossem elas

de natureza civil ou penal. A acdo penal privada, ¢ bom que se diga, nunca foi privada,
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embora seja assim designada de forma a indicar a legitimagdo que se atribui
exclusivamente ao ofendido, um individuo.® Mesmo nesse caso, em que pese a
terminologia empregada, o interesse que se quer proteger ¢ publico (sentido lato); o que
ocorre ¢ a contraposicao entre diferentes valores, ambos resguardados pela Constitui¢ao
Federal. De um lado, o interesse estatal na manutencdo da ordem publica e da paz
social; de outro, direitos subjetivos fundamentais inerentes ao individuo. Nem mesmo
sendo um o6rgdo publico o autor de uma demanda, em defesa daqueles interesses
publicos ditos secundarios, aos quais esta credenciado a defender como legitimado
ordinario, se pode denominar agdo publica. Somente quando o legitimado for o
Ministério Publico se admite tal denominagao — ag¢do civil publica.

Nesse sentir, Nelson Nery Junior, em palestra proferida perante o Grupo de
Estudos da Média Sorocabana, no ano de 1982, apresentou o seguinte conceito: “agdo
civil publica ¢ o direito conferido pela lei, em nome do interesse ptblico, a0 Ministério
Publico, a fim de que ingresse com pedido de providéncias judiciais”.> O movel para
referida acgdo, todavia, € o interesse publico. Assim, ¢ comum que se observe aquele

orgdo atuando no polo ativo de processos em que a matéria discutida ¢ de ordem

2 A rigor, toda agdo seria publica na medida em que o direito abstrato de agdo é um direito publico por
exceléncia — matéria de ordem publica. O dispositivo se encontra insculpido no inciso XXXV do artigo 5°
da Constitui¢do Federal, sendo uma das garantias de maior relevo para a formagdo do Estado
Democratico de Direito.

3 O autor se referia, na oportunidade, ao direito de agio em sentido latissimo, de modo a incluir até
mesmo as hipoteses nas quais ao Ministério Publico é permitido acionar a jurisdigdo voluntdria, para
pedir, por exemplo, a interdi¢do de incapaz: “Conjugando esse dispositivo (art. Da Lei Complementar
n.°40/81 — LOMP) com o artigo 81 do Codigo de Processo Civil, podemos dizer que havera agdo civil
publica toda vez que a lei legitimar o Ministério Publico a provocar a atividade jurisdicional. Nao outros
orgdos publicos. Mas ainda ndo podemos dar o conceito de acdo civil publica , pois nos resta falar alguma
coisa sobre a abrangéncia do termo ‘a¢do’, aqui colocado. Com efeito, quando falamos de agdo, € natural
que estejamos nos referindo aquele direito publico, subjetivo, abstrato, de pedir a atuacdo do Estado-Juiz,
levando-lhe uma situagdo fatico-juridica a fim de que, sobre ela, seja aplicada a jurisdi¢@o. Implicita,
portanto, a idéia de lide ao conceito de agdo. Hipoteses ha, no entanto, de legitimagdo do Ministério
Publico para o requerimento de algumas providéncias de jurisdi¢do voluntaria, porquanto o termo ‘agdo’ é
aqui empregado em sentido lato”.



publica, ou necessariamente, na qualidade de custos legis.* Por exemplo, CC art. 208 —
acao de nulidade de casamento; CC, art. 394, a¢ao de remog¢ao de tutor ou curador;
CPC, art. 485, III; CPC 486; Lei 6.938, art. 14, § 1° — agdo reparatéria de dano ao meio
ambiente.

Vale lembrar que as atribui¢des do Ministério Publico sofreram profunda
alteracdo com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, restando praticamente vedada
aquele o6rgdo a representacdo judicial da administragdo publica, bem como os trabalhos
de consultoria juridica’ até mesmo particulares, como no caso da a¢io de reparagdo ex
delicto, conferida pelo art. 68 do Codigo Penal (vitima pobre que manifeste desejo de se
ver indenizada), tiveram obstada a representagdo juridica pelo MP, nas raras hipdteses
nas quais se permitia.® O fato ¢ que, com a expressio agdo civil piiblica, nio se esta a
indicar apenas aquela acdo coletiva da Lei 7.347 de 24 de julho de 1985; contudo, hoje
se verifica a contumaz utilizagdo da locugdo por parte dos operadores do direito em
todos os niveis, tendo o proprio legislador se habituado a sua utilizagdo como sindénimo
daquela agdo civil publica regulamentada pela lei referida, que vem a ser espécie
daquela outra, que é género.”

Na oportunidade, o autor ainda arriscou um prognostico que acabou por se

confirmar pouco tempo depois com a promulgacdo da LACP no ano de 1985. Cogitava

* A atuagio do Ministério Publico, nas agdes civis publicas, apresentava carater concorrente ou
subsidiario ao atuar do particular; outras vezes, tinha o MP exclusividade, como para interposigdo de agdo
direta de declarag¢do de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo - art. 119, I, “/”” da CF.

> CF/88, art. 129, inc. IX: “exercer outras fun¢des que lhe forem conferidas, desde que compativeis com
sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacio judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas”.

® Foram criadas, onde no existia, as Defensorias Publicas, mantidas pelo proprio Estado, e, onde ndo foi
possivel, as procuradorias juridicas estaduais assumiram o dnus de assisténcia juridica integral e gratuita
(como no Estado de Sao Paulo), garantia que se consolidou com a Constitui¢ao Federal de 1988.

7« trata-se de locugdo ja consagrada em vérios textos legais, inclusive na Constitui¢io Federal (art. 129,
III), e a doutrina especializada a vem empregando normalmente, levando-nos a crer que esse nomen juris
— acdo civil publica — continuara a ser utilizado. De todo modo — cela va sans dire — ndo ¢ demasiado
lembrar que vai longe o periodo das ‘agdes da lei’, em que era de absoluto rigor o emprego da ‘verba
certa’ .’

“Acdo Civil Publica em defesa do meio ambiente, patrimonio cultural e dos consumidores (Lei 7.347/85 ¢
legislagdao complementar)”. Sdo Paulo: RT, 3. ed., p. 18.



que dentre as diversas fungdes do Ministério Publico se inseriria, gradativamente, a
defesa dos interesses coletivos em sentido lato.® Até entdo o Parquet estava alijado de
tais funcdes, a excecao da legitimidade para propositura de acdo em defesa do meio
ambiente, conferida pela Lei 6.938, promulgada em agosto de 1981. A previsao se
confirmou com a promulgacdo, em 24 de julho de 1985, da Lei Federal n° 7.347, que
veio disciplinar a “Ac¢do Civil Publica” por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de wvalor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, assim como qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Houve dupla inovag¢ao no ordenamento juridico patrio, na medida em que o
Ministério Publico deixou de ser o unico legitimado a tutela jurisdicional do interesse
publico, e ainda, e esta é a parte que mais impacto causou na sociedade e na
comunidade juridica, institui a tutela juridica dos direitos das massas, a serem exercidas
coletivamente, ampliando sobremaneira as hipoteses previstas na Lei 4.317 de 1965. A
partir dessa nova realidade, a ac¢do civil publica passa por uma profunda modificacdo em
seu conteudo origindrio, tendo sido seu conceito substancialmente alterado, passando a
significar um direito expresso para atuacdo da tutela jurisdicional na esfera civil, mas
agora, na defesa do interesse coletivo. A agdo civil publica ndo deixou de existir na
defesa daqueles direitos indisponiveis em que o interesse publico se faz presente,
embora de cunho ndo coletivo. O Ministério Publico, todavia, ndo mais aparece isolado
na condi¢do de legitimado para agir, e, de outra parte, sofreu um desdobramento de
forma a tutelar também os interesses de massa,’ e essa passa a ser sua principal

caracteristica, sua principal utilidade. E o tema do presente trabalho.

¥ “A mim me parece que o grande futuro do Ministério Publico no ambito civil lhe esta reservado pela
acdo civil publica, e, mais especificamente, pela tutela jurisdicional dos interesses difusos.” Afirmagao
proferida nas conclusdes da palestra referida.

? A inovagio foi responsavel pela transformagio mencionada na propria conceituagio do instituto. A
possibilidade de interposi¢do da ag@o civil publica por outros entes legitimados na LACP, que ndo o MP,
acabou por deslocar o principal critério responsavel pela denominacdo de agdo civil piblica, para se
focalizar diretamente a seu objeto, a tutela dos interesses metaindividuais.



Da Importancia do Tema'’

O instituto das acdes civis publicas na defesa dos interesses coletivos lato
sensu rapidamente transformou-se num foco das atengdes da sociedade de um modo
geral, transcendendo a curiosidade dos estudiosos do direito em geral, e dos
processualistas em particular. O impacto causado se justifica por uma série de razdes;
basta observar a nitida tendéncia verificada nesses quinze anos de vigéncia em deslocar
a forma de atuagdo do Poder Judiciario, fortalecendo-o a ponto de equipara-lo
efetivamente em poder aos Legislativo e Executivo, tornando real (a0 menos em tese) a
utopia da triparticdo de poderes, ou triparticdo de fungdes, como preferem os
constitucionalistas modernos.

Ao estudioso das ciéncias juridicas, ainda hoje ndo deixa de causar
perplexidade pela inevitdvel colisio com institutos fundamentais, como o do
contraditdrio, da legitimacao e da coisa julgada. Transformagdes ocorreram também no
ambito do direito privado, com a adocdo da responsabilidade objetiva, embora
provocado por legislagdo de tutela do meio ambiente, de 1981. Fato ¢ que muitas outras
estdo por ocorrer, sendo que o jurista, mais do que ninguém, deve estar preparado. O
Direito, outrora centrado principalmente na facultas agendi, vem paulatinamente se
inserir num contexto em que ha predominancia da norma agendi.

O individuo que se viu liberto dos regimes tiranos e absolutistas, com poder

centrado geralmente nas maos do monarca, desde a revolucao burguesa, se viu refém de

Ada Pellegrini Grinover critica a terminologia empregada, argiiindo para tanto que a legitimagdo ndo esta
afeta exclusivamente ao Ministério Publico, como na realidade anterior a promulgagdo da LACP, e que o
interesse tutelado nem mesmo € publico, sendo que tem a lei o conddo de dar guarida a interesses difusos.
Acreditamos, data vénia, que o interesse difuso ¢ uma das muitas espécies de interesse publico, dai nossa
reserva a observacdo da autora, opinido avalizada pela respeitdvel doutrina de Rodolfo Camargo
Mancuso.

1% “Marcou época em nosso Direito a chamada Lei da A¢do Civil Publica (Lei 7.347/85), seja por permitir
a propositura concreta de inimeras acdes, seja porque serviu de base para o surgimento de novas leis que
ampliaram sua abrangéncia” (MAZZILLI, p.29)



seu semelhante e da iniciativa privada, principios pelos quais trabalhou duro para
construir durante pouco mais de dois séculos. Alguém disse, com bastante propriedade,
que “onde ha fortes e fracos a liberdade escraviza e a lei liberta”. Maquiavel antecipava,
séculos atras, que o homem ¢ o algoz do préprio homem, e ndo podemos negar que no
fim do século, embora ndo se tenha erradicado por completo a tirania dos governantes, ¢
evidente que a aflicdo do ser humano tem origem em outras formas de pressao, partindo,
sobretudo, dos grandes conglomerados financeiros (que explorem as mais diversas
atividades, ndo necessariamente o ramo das finangas).

Pois bem, diante da constatacdo da necessidade de mecanismos de controle
de massa, e da verificacdo de que a tutela do direito subjetivo se tornara insuficiente no
que concerne a justica social, a tutela dos interesses coletivos se apresenta como
alternativa e instrumento habil para corrigir distor¢des produzidas pelo sistema liberal
de governo. Coaduna-se em tudo e por tudo com a idéia emergente de gestdo
participativa da res publica, e cabe aos operadores do direito desenvolver
melhoramentos a nova doutrina que se pde, de modo a torna-la cem por cento efetiva.

Nossa pretensao nesta monografia reside menos em lecionar os fundamentos
e mecanismos da acdo civil publica e mais em chamar a aten¢do a gigantesca utilidade
de se buscar o desenvolvimento sustentavel da humanidade, este sim um ponto sobre o
qual a doutrina e a jurisprudéncia ainda ndo pararam para refletir, absortas que se
encontram em dar operatividade ao ultracomplexo ordenamento juridico positivo
contemporaneo. Essa observagdo se confirma na afirmagdo quase univoca da doutrina
que, mesmo sem dispor de dados estatisticos seguros, aponta o Ministério Publico como
o unico daqueles legitimados a se desincumbir razoavelmente do mister que lhe foi

conferido pelo ordenamento juridico.



A discussdo, muito embora em momento um tanto retardado, conforme
observamos no inicio, coloca o Brasil em condigdes de refutar, ou pelo menos receber
com algumas reservas, as muitas criticas recebidas de governantes e ambientalistas do
“primeiro mundo”. As nagdes do chamado primeiro mundo esgotaram seus proprios
recursos naturais sem nunca pronunciar as palavras “meio ambiente”, e hoje consomem
recursos do que chamam “terceiro mundo”. Raciocinando sob esse prisma, podemos
dizer que estamos na vanguarda — somos o primeiro mundo na defesa do interesse
coletivo — da defesa ambiental.

Nao ha, contudo, razdes para otimismo exacerbado. Podemos observar que
o0 homem se langa com grande voracidade sobre tudo aquilo que pode lhe proporcionar
um pouco mais de conforto em sua odiosa cultura de consumo; a natureza, de outra
parte, dd mostras de que sabe reagir, e, se 0 homem ¢ capaz de machucé-la, ela pode
destrui-lo com muito mais facilidade — temos boas razdes para acreditar nisso. Nesse
contexto, o jurista tem uma dupla fun¢do: transformar as ciéncias juridicas em
instrumento cada vez mais efetivo e eficaz a tutelar interesses sociais e coletivos, e
contribuir ainda com seu proprio exemplo, sua influéncia e trabalho pessoal na
sociedade em que vive, no sentido de respeitar e fazer cumprir os mesmos postulados

que trabalhou para construir."'

" “Los juristas e especialmente los procesalistas han de assumir, en esta porfia, que su compromiso non
se agota solamente en interpretar las instituiciones, sino que también es su tarea la de transformalas. Es
nuestra esperanza” (BERIZONCE, 1996, p. 75).



A Superaciio do Dogma “Direito Subjetivo Individual ”'?

E freqiiente em doutrina a preocupagio em se diferenciar os termos “direito”
e “interesse”, na medida em que essas locugdes costumam ser utilizadas indistintamente
em matéria de agdes coletivas. O proprio legislador provoca a discussdo na medida em
que delas se utiliza indiferentemente quando quer se referir a direitos de frui¢do
coletiva, conforme se verifica nos arts. 81, 83 e 103, § 1° do Codigo de Defesa do
Consumidor, e também no artigo 1° da Lei 7.347/85. Pode-se observar, segundo relata
Antonio Gidi, certa reserva entre os estudiosos, em se reconhecer legitimidade a um
“direito superindividual”; isso deflui ainda do apego ao velho direito subjetivo, a antiga
concepgdo de sujeito de direito. Socorrendo-se da doutrina de Kazuo Watanabe,” o
jurista observa que ndo héa grande diferenga ontoldgica entre os termos; contudo, nas
ciéncias juridicas, talvez seja mais apropriado falar em direitos superindividuais na
medida em que um interesse absorvido por uma norma de conteudo positivo ¢

automaticamente al¢cado a condi¢do de direito (GIDI, 1995, p. 17—18).14 De nossa parte,

12 “Em muitos casos, o interesse em jogo, comum a uma pluralidade indeterminada (e praticamente
indetermindvel) de pessoas, ndo comporta decomposi¢do num feixe de interesses individuais que se
justapusessem como entidades singulares, embora andlogas. Ha, por assim dizer, uma comunhdo
indivisivel de que participam todos os possiveis interessados, sem que se possa discernir, sequer
idealmente, onde acaba a ‘quota’ de um e comega a de outro. Por isso mesmo, instaura-se entre os
destinos dos interessados tdo firme unido, que a satisfagdo de um s6 implica de modo necessario a
satisfacdo de todos; e, reciprocamente, a lesdo de um sO constitui, ipso facto, lesdo da inteira
coletividade” (MOREIRA, 1989, p. 57).

13 “Qs termos ‘interesses’ e ‘direitos’ foram utilizados como sindnimos, certo ¢ que, a partir do momento
em que possam ser amparados pelo direito, os ‘interesses’ assumem o mesmo status de ‘direitos’,
desaparecendo qualquer razdo pratica e mesmo tedrica para a busca de uma diferenciacdo ontoldgica
entre eles” (In NERY JUNIOR, 1999a, p. 718).

¥ Na mesma linha, Paulo de Tarso Brandio, Cretella Janior e José Luiz Bolzan de Moraes, estes Gltimos
citados pelo primeiro em sua obra de 1998, p. 99 usque 101. Observa Paulo de Tarso que o
questionamento tem pouca relevancia na medida em que os dispositivos legais ndo fazem a diferenciacao,
e de outra parte, partindo daquele raciocinio no qual se eleva o interesse ao status de direito no momento
em que uma norma juridica eficaz assim determina, os interesses coletivos ja estariam cristalizados em
ambos os diplomas legais, nas passagens acima citadas:

Lei 7.347/85

Art. 1.° Regem-se pelas disposi¢oes desta lei, sem prejuizo da ag@o popular, as agdes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados:

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; (grifo nosso)”.



pensamos que faz bem a doutrina em buscar determinar qual o exato sentido e alcance
de cada expressao utilizada na técnica legislativa e judiciaria, na medida em que grandes
confusodes se formam a partir de detalhes.

A discussao que antecedeu o reconhecimento dos direitos das massas,
chamados de direitos coletivos lato sensu, partiu da abstragao daquele velho conceito de
interesse publico, utilizado com bastante freqiiéncia no direito constitucional e no
direito administrativo. O interesse publico em sentido lato liga-se a idéia de bem-estar
geral, o interesse da coletividade como um todo."” Nessa concep¢do macro, nio deve
causar espécie ao operador do direito, quando verificar (o que ocorre com bastante
freqiiéncia) que ndo hé coincidéncia entre o interesse publico e o interesse do proprio
Estado, enquanto pessoa juridica de direito publico, destarte tenha este a incumbéncia
de gerir aqueles interesses.'® No conceito de interesse piblico em sua acepgdo mais
ampla, estdo inseridos os demais, a excegdo do direito individual disponivel. Ja aquele
interesse, afeto as pessoas juridicas de direito publico, ndo se nega a caracteristica de
interesse publico, todavia prefere-se denominar interesse publico secundario. Nem ¢
preciso dizer que, havendo colisdo entre interesse publico primdrio e secundario, deve
aquele prevalecer.

Sempre se teve presente que mais importante seria a distingdo entre
interesse publico e interesse privado; tradicionalmente, esses conceitos sdo designados
para indicar as relagdes entre o individuo e o Estado, ou relagdes juridicas passadas

dentro do ambito estatal, no primeiro caso. Ao interesse privado reservar-se-iam as

Outros dispositivos legais tutelam interesses difusos ou coletivos; assim, esses interesses, ainda que
poucos estejam tipificados, podemos chama-los direitos, exatamente em funcdo de haverem sido
reconhecidos em lei.

0 verdadeiro interesse publico primario (o do bem geral) identifica-se com o interesse social, o
interesse da sociedade ou da coletividade como um todo” (MAZZILLI, p. 19-23)

16« _se propde, modernamente, que o interesse publico constitua nogdo inseparavel do interesse da
coletividade como um todo e ndo apenas o do Estado, enquanto centro de imputagdo de direitos e
obrigagdes” (VIGLIAR, 1999, p. 39).
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relagdes dos individuos entre si.'” Entretanto, a evolucdo que viemos apregoando desde
o inicio deste trabalho acabou por criar uma categoria intermedidria, dos chamados
interesses metaindividuais, ou interesses superindividuais, na medida em que
transcendem a esfera subjetiva no que diz respeito a sua titularidade. A critica a
dicotomia tradicional foi levantada inicialmente por Mauro Cappelletti, que,
debrugando-se sobre a problematica do acesso a justica, foi quem primeiro percebeu que
existe uma zona gelatinosa entre a concepcao de interesses de ordem privada e os
interesses publicos, e que essa era uma das deficiéncias do direito processual, que se
colocava como obstaculo ao efetivo acesso a justica.

Sedimentado o direito processual como ciéncia juridica auténoma e o
processo como instrumento de pacificacdo social, voltou-se o jurista a perquiricdo da
utilidade — da efetividade — dessa valorosa ferramenta de aplicacdo da justica, e
verificou-se que a insatisfagdo da sociedade com a justica residia menos em seus
fundamentos dogmaticos e metodologicos — em sua coeréncia e estrutura interna — que
em seu aspecto pragmatico. Em dado momento o homem se deu conta de que o direito,

em particular o direito processual, absolutamente fiel aos fundamentos axiologicos que

"7 Mancuso (1997, p. 24-32) prefere terminologia diversa: “Interesse social no sentido amplo que ora nos
concerne ¢ o interesse que consulta a maioria da sociedade civil: o interesse que reflete o que esta
sociedade entende por ‘bem comum’; o anseio de protecdo a res publica; a tutela daqueles valores e bens
mais elevados, os quais essa sociedade, espontaneamente, escolheu como sendo os mais relevantes.
Tomando-se o adjetivo ‘coletivo’ num sentido amplo, poder-se-ia dizer que o interesse social equivale ao
exercicio coletivo de interesses coletivos.”

O autor tece algumas consideracdes sobre o interesse geral, expressio encontravel em doutrina,
principalmente entre os franceses, tendo a legislacdo — Lei 76.696/79 definido interesse geral como “a
protecdo dos espacos naturais e das paisagens, a preservagdo das espécies animais e vegetais, a
manutencdo dos equilibrios bioldgicos (auxquels ils participent) e a protegdo das reservas naturais contra
todas as causas de degradagdo”. Acaba por concluir que as expressoes se aproximam bastante.

Quando se refere a interesse publico, destaca como principal caracteristica a presenga do Estado,
consiste no interesse de que todos compartilham. O interesse publico a que se refere é aquele mesmo que
informa as atividades da administragdo publica, apresenta-se como uma arbitragem entre diversos
interesses conflitantes, como quando a administragdo acha por bem desapropriar propriedade particular
para entdo edificar moradias populares. Conclui o autor: “Quer nos parecer que a tarefa de se tentar a
separacdo rigorosa dessa trilogia ndo seria fadada a um bom termo: mesmo que seja possivel, como visto,
surpreender certos elementos identificadores de cada espécie, eles sdo em numero ¢ intensidade tal que
permita a autonomia conceitual dessas expressdes entre si. Depois, de todo modo, as diferengas seriam
tao sutis que, na pratica, ndo haveria contribui¢do relevante para o exame da problematica dos interesses
metaindividuais. Por fim, tomando-as, basicamente, como sindnimas, chega-se a uma desejavel
concregdo, evitando-se os inconvenientes de um excesso terminologico”.
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lhe estdo a base, se transformara, por diversos fatores — em sua maioria de origem
exdgena —, em uma maquina de operacao tdo complexa e lenta que sua utilidade restava
sensivelmente diminuida, comprometida portanto, se pensada a partir do valor utilidade
da prestagdo jurisdicional."®

Muitos valores foram repensados e reorganizados dentro da ciéncia
processual; o onus do tempo, por exemplo, a partir da nova concepcao de que o valor
certeza per se nao ¢ suficiente para justificar seja suportado exclusivamente pelo réu, foi
o principio de uma série de transformagdes e reformas do direito processual por todo o
mundo ocidental. Dentre outras coisas, o que acabou por ser reformulado a partir da
constatagdo de que havia alguns interesses que, por sua fluidez, ndo eram afetos a
ninguém em particular, foi a concep¢@o de homem — de individuo — como unico sujeito
de direitos dentro do ordenamento juridico. Por essa razdo, se determinado direito ou
interesse ndo pudesse ser creditado a nenhuma pessoa em particular, sua defesa em juizo
era extremamente dificultosa, sendo impossivel."” Assim, se alguém abatesse uma baleia
no oceano, ninguém poderia reclamar em juizo, porquanto aqueles animais ndo
pertencem a ninguém. Se se abatessem milhares delas, a situa¢do era idéntica. E se

aquela pessoa pretendesse langar no oceano residuos poluentes, ou destruir a natureza

18«0 processo ha de ser, nesse contexto, instrumento eficaz para o acesso a ordem juridica justa. Para
chegar a essas idéias, foi preciso, sem a minima transigéncia quanto a autonomia do processo perante o
direito material, aceitar a tese da ‘relativizagdo do bindmio substancia-processo’.

O processualista contemporaneo e atualizado vai deixando as posturas puramente técnicas e dogmaticas,
que desempenharam seu relevantissimo papel a partir da fundag@o da ciéncia do processo na segunda
metade do século passado e durante a primeira deste. Tal foi a fase da autonomia do direito processual,
que superou os males do sincretismo multissecular, mas que agora ja cumpriu seu ciclo de vida. Nao se
trata de renegar as finas conquistas tedricas desse periodo que durou cerca de um século, mas de canaliza-
la a um pensamento critico e inconformista, capaz de transformar os rumos da aplicagdo desse
instrumento” (DINAMARCO, p. 311-312).

' «“A necessidade de estar o direito subjetivo sempre referido a um titular determinado ou ao menos
determinavel, impediu por muito tempo que os ‘interesses’ pertinentes, a um tempo, a toda a coletividade
e a cada um dos membros dessa coletividade, como, por exemplo, os interesses relacionados ao meio
ambiente, a saude, a educagdo, a qualidade de vida etc., pudessem ser havidos por juridicamente
protegiveis. Era a estreiteza da concepgio tradicional do direito subjetivo, marcada profundamente pelo
liberalismo individualista, que obstava essa tutela juridica” (WATANABE. In NERY JUNIOR, 1999a, p.
719).
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de qualquer forma, nao havia como ir além de alguns protestos de indignacao e repudio
aquelas praticas, implicitamente resguardadas pelos ideais do liberalismo e da livre
iniciativa privada.

Por essa razao dizemos que o surgimento da tutela juridica a esses interesses
que nao podem ser atribuidos a ninguém em particular tem sua origem na constatacao
tardia de que ndo apenas o homem ¢ titular de direitos: a comunidade também o é. E ndo
¢ facil compreender uma coletividade de pessoas como ente distinto do somatodrio de
todas elas. Todavia, ¢ exatamente isso que acontece. Da mesma forma que mintsculos
atomos se agrupam e ddo forma a uma molécula distinta daqueles elementos iniciais, 0s
homens, se observados em sua gregariedade, formam um ente distinto, com interesses e
mesmo necessidades absolutamente eqiiidistantes daqueles inerentes a cada um deles.
Aquela concepgdo egoista, fruto daquele sistema, que ganhou forga principalmente nos
dois ultimos séculos, vem recebendo o influxo de uma concep¢do mais social e um
pouco menos liberal de convivéncia.”® O direito & paisagem, por exemplo, se sobrepde
ao direito de propriedade, de modo que eu posso, por meio do Ministério Publico ou
outro ente legitimado, ou mesmo diretamente, via agdo popular constitucional, chamar
alguém a juizo e impedir que essa pessoa, por exemplo, instale sua empresa poluente em
area de preservagdo ambiental.

Observa Barbosa Moreira que o mundo contemporaneo apresenta certa
propensao aos fendmenos de massa. Hoje se fala em producdo de massa, distribui¢ao de

. ~ ~ 21
massa, em comunica¢do de massa — por que ndo processo de massa?” Superado aquele

20 «A teoria da agdo judiciaria foi laborada no século XIX em uma perspectiva liberal e individualistica.
Era, portanto, normal que a difusdo dos reagrupamentos sociais de todo tipo, que € a caracteristica de
nossa economia moderna, devesse comportar numerosos problemas de adaptacdo’. Essas duas frases de
Roger Perrot, o notavel processualista francés, contém o franco reconhecimento (tanto mais interessante
por provir de um jurista por demais sensivel aos reclamos do indivudualismo liberal) que uma profunda
metamorfose — e, ousarei dizer, uma verdadeira e propria revolugdo — estd em curso no campo do Direito
Judiciario Civil” (CAPPELLETTIL,. 1978, p. 129).

I Na mesma linha, Cappelletti (1978, p. 130): “... a sociedade (poderemos usar a ambiciosa palavra:
civilizagdo?) na qual vivemos ¢ uma sociedade ou civilizagdo de producdo em massa, de troca e de
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obice (homem como unico sujeito de direitos), ndo se verifica qualquer incongruéncia
com os postulados maiores da justica — problema ¢ superar dificuldades havidas com a
estrutura sobre a qual se assenta o direito contemporaneo, especialmente o direito
processual (se bem que ndo se constitui na unica fonte de aparentes incompatibilidades),
erigida sobre o conceito de direito subjetivo individual.

O fenémeno introduz no ordenamento juridico duas novas espécies de
litigio: a) essencialmente coletivos — que se caracterizam fundamentalmente por dois
tracos, um subjetivo (concernem a um numero indeterminado e indetermindvel de
sujeitos), outro objetivo (tem objeto indivisivel). Com isso se pode dizer ser impossivel
satisfazer o direito ou interesse de um dos membros da coletividade sem ao mesmo
tempo satisfazer toda a coletividade e vice-versa; b) acidentalmente coletivos,” em que
se permite a tutela coletiva de direitos subjetivos de pessoas comuns, embora
provenientes da mesma origem, o que desperta sobre tais direitos o interesse social que
levou o legislador a previsdo de tutela coletiva para direitos essencialmente
individuais.”

Essa divisdo ¢ de suma importancia para que possamos adentrar a matéria da

acdo civil publica, na medida em que vem tutelar os interesses coletivos em sentido lato,

consumo de massa, bem como de conflito ou conflituosidade de massa (em matéria de trabalho, de
relacdes entre classes sociais, entre ragas, entre religides, etc.). Dai deriva que também as situagdes de
vida, que o direito deve regular, sdo tornadas sempre mais complexas, enquanto, por sua vez, a tutela
jurisdicional — a ‘Justiga’ — serd invocada ndo mais somente contra violacdes de carater individual, mas
sempre mais freqiiente contra violagdes de carater essencialmente coletivo, enquanto envolvem grupos,
classes e coletividades. Trata-se, em outras palavras, de violagdo de massa”.

2 Barbosa Moreira (1989, p. 188-189), a proposito, observa o seguinte: “... ha casos em que a soma &
algo mais do que simplesmente o conjunto das parcelas, exatamente porque o fendmeno assume, no
contexto da vida social, um impacto de massa”.

 Na mesma publicagio acima indicada, ainda leciona com maestria: “Penso que nessa matéria podemos
distinguir duas espécies de litigios: uma primeira eu colocaria sob a denominagdo de ‘litigios
essencialmente coletivos’, e outra poderia ser designada sob o titulo de ‘litigios acidentalmente coletivos’.
A primeira espécie concernente a direitos e interesses que se caracterizam, a meu ver, por dois tragos
fundamentais: um subjetivo, o outro objetivo. Do ponto de vista subjetivo, trata-se de litigios que
concernem a um numero indeterminado e, pelo menos para efeitos praticos, indeterminavel de sujeitos:
ndo um grupo definido e sim uma série que comporta uma extensdo em principio indefinida. Do ponto de
vista objetivo, estes litigios a que eu chamei essencialmente coletivos distinguem-se porque seu objeto é
indivisivel. N2o se trata de uma justaposi¢do de litigios menores, que se reiunem para formar um litigio
maior. Ndo. O seu objeto é por natureza indivisivel...”.
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em trés distintas espécies. Os interesses das massas aparecem assim, sob as roupagens
de interesses difusos, interesses coletivos em sentido estrito, e interesses individuais
homogéneos, que passaremos rapidamente, ja que o proprio legislador cuidou de
conceitua-las, exaurindo na letra da lei a configuracao de cada uma delas, e esvaziando
eventuais discussdes que pudessem ser travadas a respeito, e, de outra parte, ja nos

demoramos demais a adentrar o tema deste trabalho.

Interesses Difusos, Coletivos “Strictu Sensu”, Individuais Homogéneos

Aceitando aquela classificacdo oferecida por José Carlos Barbosa Moreira,
que distingue os interesses de massa em essencialmente coletivos e acidentalmente
coletivos, o legislador houve por bem dar fim as controvérsias e discussdes que se
multiplicavam na doutrina e também na jurisprudéncia, e, com a promulgacdo do
Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, optou por disciplinar suas espécies. Nessa

linha, os incisos I a III do paragrafo unico do cDC dispdoem:

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

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

I — Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo,
os transindividuais de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato...

O legislador se preocupou com dois critérios, conforme acabamos de dizer e
transcrever em nota as instrugdes do proprio jurista, no plano subjetivo, que vem a ser a
indeterminacdo e, podemos acrescentar, a indeterminabilidade dos titulares; assim, ndo
sera possivel aferi-lo a partir de um individuo, ou um tnico sujeito de direitos, como

ocorre via de regra no direito processual convencional do Codigo de Processo Civil.
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Objetivamente, caracteriza o direito difuso a circunstancia de apresentar objeto juridico
indivisivel. O bem da vida, para que possa ser classificado como um interesse difuso, ha
de ser, nessa medida, indivisivel. Veja-se, por exemplo, a qualidade de agua que
abastece determinada regiao. Ninguém, nem mesmo um grupo determinado de pessoas,
pode ser considerado seu proprietario.

Nesses casos, a lesdo de um implica, ipso factu, a lesdo de toda a
coletividade; e a satisfacdo do direito a todos beneficia. Vale observar que a inovagao da
tutela coletiva permite a sobreposi¢do de demandas em func¢do da ocorréncia de um
mesmo fato, sem que se possa obstar a atuagdo jurisdicional pelo principio do ne bis in
idem. No exemplo acima, se um razoavel nimero de pessoas for a juizo reclamar por
indenizacdo que se destine a reparar prejuizos individualmente sofridos, esta sera
perfeitamente admitida com base no inciso III, a seguir explicitado. E ainda, optando
alguém por procurar seus direitos na justica de forma singular, abrindo mao da tutela
coletiva, ninguém poderd impedi-lo, mas nesse caso ndo lhe aproveitariam eventuais
resultados favoraveis advindos das ac¢des coletivas. Nesse caso, perfeitamente possivel
trés demandas distintas (e isso se daria no mesmo foro, via de regra) com a mesma

origem factual.**

II — Interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
Cadigo, 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 relagdo juridica base...

Aqui a situagdo ¢ diversa. Embora sejam o0s mesmos direitos

transindividuais, impossiveis de serem imputados a um s6 sujeito de direitos, sua

* Quando aludimos a origem, ao fundamento de fato do direito acima, nio queremos dizer causa de pedir,
porquanto, ndo ha identidade pela causa petendi. Esta se desdobra em causa proxima e remota. A causa
de pedir proxima sera a mesma, mas a causa remota sera diversa, o que impede se fale em conex@o entre
acdes coletivas e individuais, ndo ocorrendo, obviamente, a litispendéncia de uma para a outra. Nesse
ponto o legislador foi precavido e dispos expressamente que a agdo coletiva ndo gera litispendéncia para
as individuais.
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titularidade fica adstrita a um grupo previamente definido de pessoas, a partir de uma
relagdo juridica base. A essa determinagdo de seus componentes, ou determinabilidade,
porquanto ndo se exige que estejam identificados de plano, pode-se chegar de duas
formas distintas. Pode haver uma relagdo juridica base estabelecida entre as proprias
pessoas que fazem parte do tal grupo, categoria ou classe, ou pode essa relagdo se
estabelecer entre elas e a parte ex adversa. Assim, no exemplo de Kazuo Watanabe, os
contribuintes de determinado tributo ¢ a fazenda publica tem entre si um vinculo
juridico, a relagdo obrigacional “contribuinte x fazenda publica”. Sobrevindo, por
exemplo, uma Medida Provisdria viciada, teriamos uma lesdo, a um grupo previamente
determinavel, e nos seria possivel falar em direito coletivo strictu semsu, com
fundamento no inciso II do paragrafo unico do Cédigo do Consumidor, que, conforme
abordaremos adiante, interage com a LACP.

O trago distintivo da primeira categoria dos direitos coletivos disciplinados
nesse inciso II seria a organizacdo dessa categoria, dessa classe ou grupo em uma
associacdo, sindicato ou algo que o valha, ou seja, uma entidade, a que chamam “corpos
intermediarios”, que os congrega para o atingimento de determinado objetivo comum,
ndo importando seja ele social, cultural, religioso, comercial ou trabalhista, enfim, ndo
ha qualquer relevancia em seu objeto. Nao queremos com isso dizer que a s6 existéncia
de um grupo constituido coloca o direito na classificacdo do inciso II do dispositivo em
epigrafe. Por 6bvio, essa verificacdo s6 pode ser feita a partir da lesdo do direito, ou

ameaga, sempre se tendo em vista o caso concreto.

Il —interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.
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Aqui se inserem os direitos ou interesses chamados acidentalmente
coletivos. Impende portanto investigar qual a natureza deste acidente, ou melhor, qual a
razao de ter o legislador instituido sua tutela em forma coletiva, j4 que em sua esséncia
sao individuais. Como ja dissemos em alguma parte deste trabalho, os direitos coletivos,
embora com forte arrimo nos trabalhos de nossos melhores juristas e filosofos, capazes
de intuir ¢ mesmo enxergar as situagdes que refugiam, que escorregavam a tutela
jurisdicional exatamente em razdo de ndo estarem afetas a “sujeitos de direito”, sdo
fruto, ou melhor, imposicdo de situagdes empiricas postas diante dos operadores do
direito. Quando se quis proteger o animal silvestre em vias de extingdo, ou quando se
pretendeu preservar as matas ciliares capazes de manter vivo o curso de rio do qual
depende a propria humanidade (ndo o homem, mas a propria raca humana), se percebeu
que ndo era facil, porquanto aqueles bens ndo se encontravam na esfera dominial de
ninguém em particular, como se estava acostumado, em fungdo de nossa estrutura
judicial girar em torno de um sujeito de direitos.*

Os direitos individuais homogéneos, segundo nos parece, estd apenas um
pequeno degrau acima nessa (r)evolugdo dos direitos coletivos. Verificou-se, em dado
momento, que determinados direitos, muito embora inseridos na esfera subjetiva
individual, ficavam imunes a correi¢do juridica na medida em que infimos, diminutos,
se comparados ao pesado 6nus de uma demanda judicial. Assim, quando o fabricante de
determinado produto eletronico colocava no mercado um lote inteiro daquele produto,
muitas vezes se locupletava em razdo da inércia dos consumidores, que esbarravam nos

custos da demanda judicial para aquela pequena indenizagdo. Observada pelo prisma

3 “I’apparenza al gruppo fa si che le iniziative per promuovere la difesa dell interesse diffuso debano
partire dal gruppo, ed investano quindi una dimensione superindividuale. Questa é la ragione vera della
dificoltta dell ingresso degli interessi difusi nell novero delle situazioni soggettive conclamate:
Uinsufficienza e l'inadeguatezza del sistema processuale civile, penale, admministrativo ad offrire
tecniche di tutela (grifo nosso) ” (ALPA, p. 149).
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social, entretanto, a economia popular saia visivelmente prejudicada, e, de outra parte o
fornecedor nao raro se locupletava de forma ilicita, e, finalmente, se poderia dizer que o
individuo era obrigado a se conformar, conquanto lhe sairia mais oneroso uma demanda
judicial, que o proprio prejuizo.

Parece-nos que foi exatamente essa realidade que pretendeu o legislador
bloquear com a inser¢do do mecanismo contido no inciso III, do paragrafo tnico do
artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Estando correto o raciocinio, e
pensamos data venia que estd, o que se busca invariavelmente é a prote¢do do interesse
social, e o interesse disponivel é que “acidentalmente” ¢ tutelado. Quando o legislador
criou referido mecanismo de tutela a direitos individuais homogéneos, visava em
primeira mao a tutela da ordem publica (economia popular, saide publica, estancamento
d; processo de enriquecimento ilicito freqiiente no pais), o direito subjetivo continua na
esfera dispositiva de seu titular, contudo, ndo pode nem deve se constituir em obstaculo
4 manutencio da ordem publica.’® Nesse passo, se esvazia acalorada discussio a
respeito de haver ou ndo para o MP legitimidade quando se tratar de direitos individuais
homogéneos. Esta sempre legitimado na medida em que lhe estd afeta a fungdo da

~ . , . 2
manutencio do interesse piblico.*’

%« _ha casos em que a soma ¢ algo mais do que simplesmente o conjunto das parcelas, exatamente

porque o fendmeno assume, no contexto da vida social, um impacto de massa. Entdo ¢ possivel, sim,
repito, nds nos limitarmos a consideragao individual, examinar, caso por caso, qual foi o prejuizo causado
a cada uma das pessoas que se tornaram vitimas do embuste. Por vezes, contudo, essa solugdo nao é
satisfatoria, porque o vulto do prejuizo individual ndo se torna bastante para justificar a ida a juizo de
cada um dos prejudicados isoladamente” (BARBOSA MOREIRA, 1989, p. 189).

27 Tornaremos ao assunto mais adiante, retomando essa linha de argumentacdo, de ordem puramente
logica e dogmatica, a qual somaremos outras, voltadas ao aspecto legal do tema, como o conteiido do
artigo 1° do CDC, muito bem lembrado pela professora Patricia Pizzol em aula administrada no 2.°
semestre de 2000 na PUC-SP no ambito desse curso.



19

Acoes Coletivas: Breves Consideracoes e Aspectos Relevantes de Direito
Comparado

Pretendemos, com essa sintética abordagem de direito comparado, fornecer
maior clareza ao tema, especialmente em pontos nos quais se verifica apropriagao, ainda
que com adaptacdes, de institutos desenvolvidos no ordenamento juridico bretdo e
norte-americano, ¢ também do sistema continental europeu, com o qual temos maior
afinidade, de forma a obter uma melhor compreensdo quando abordarmos aqueles
pontos inevitaveis das acdes coletivas, em que se observa com maior clareza o choque
havido entre o processo civil convencional e o coletivo, se ¢ que podemos aventar com
uma tal divisao nesses moldes.

Verificou-se que determinadas questdes, em fun¢do do elevado nimero de
interessados, situados em qualquer dos polos da agdo, ou mesmo em ambos, mais
razoavel era que se julgasse a demanda uma Unica vez, numa a¢do em que um ou mais
membros do grupo representassem os demais. Por razdes de economia processual, e
mesmo de seguranca juridica, de forma que se pudesse evitar a ocorréncia de julgados
que se contradissessem, surgiram as ag¢oes coletivas. Tem origem no ordenamento
juridico inglés — bill of peace —, regida inicialmente pela Rule 23 das Federal Rules of
Civil Procedure/1938, que discriminava as seguintes espécies (de class actions): a) true
class actions ;b) hybrid class actions; c) spourios class actions. O ambito de aplicagao
de todas elas nunca foi bem compreendido e delimitado pela doutrina e jurisprudéncia.

Em 1966 houve ampla reforma nas Rules e as trés modalidades acima foram
substituidas por outras trés, reconhecidamente mais operativas, mais efetivas. Era
satisfatorio que se verificasse um determinado grupo, com interesses comuns, € que a
via coletiva se mostrasse mais satisfatoria do ponto de vista da efetividade, economia e

celeridade processual.
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Principais requisitos™ (deveriam ser cuidadosamente aferidos):

a) Class. Necessidade de existéncia de um grupo perfeitamente
determinado e identificado.

b) Representatividade adequada. Os britdnicos e norte-americanos
entendem que, para haver representatividade adequada, a primeira e inexoravel
condi¢do ¢ a de que o membro que venha litigar em nome do grupo dele faga parte
efetivamente. Mas nao € s6. A cada ato que pratique, o magistrado pode entender que
ndo age com o necessario denodo, e assim declarar a inadequada representatividade.
Tiveram dificuldade mesmo em aceitar, os norte-americanos, que a associagdes fosse
atribuida a prerrogativa de representar a classe adequadamente, na medida em que nao
eram pessoas fisicas, e portanto nao faziam parte do grupo. Nao se pode perder de vista
que, naquele pais, os critérios de fixacdo, destarte presentes em precedentes
jurisprudenciais, sdo fixados pelo magistrado caso a caso (ope judicis). E de vital
importancia para o sucesso da class action que o grupo esteja satisfatoria, honesta e
adequadamente representado; caso contrario, qualquer dos membros que ndo se fez
presente em juizo pode pedir nulidade de tudo aquilo que se fez e que se produziu,
lang¢ando por terra todo o trabalho produzido.

¢) Piso minimo de componentes. A class deve ser composta por um
nimero minimo suficiente para que se torne necessario a defesa da causa em juizo se
torne na modalidade coletiva. Consiste uma demanda coletiva em processo caro,
demorado e desgastante, se comparado as demandas convencionais, na modalidade

individual.

% Necessario que se diga que estes eram os requisitos das class actions em sua configuragio original. A
maioria deles, com adaptagdes ou ndo, vem sendo aproveitados; alguns ha, todavia, que foram
abandonados.
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d) Conexdo. Necessidade de que haja questdes de fato e de direito comuns.
Embora 6bvio, ndo se pode deixar de mencionar tal requisito, inerente a propria
esséncia das demandas coletivas.

e) Similaridade nas pretensoes e defesas. Nao apenas os fatos e direitos
devem ser conexos; também as pretensoes deduzidas devem ser compativeis, caso
contrario ndo se verificara a necessaria uniformidade nos pedidos e causa petendi.

A adequada representacdo se constitui em um dos pontos mais sensiveis da
class action, justamente porque ¢ a fébrmula encontrada para contornar a violagdo da due
process clause (clausula do devido processo legal). Os critérios para que se possa
avaliar a adequada representagdo do grupo que litiga ndo sdo poucos, de modo que ndo ¢
viavel sua enumeracdo, nem mesmo a dos principais critérios utilizados, valendo
mencionar, na esteira do que leciona Antonio Gidi, que a matéria envolve muito mais
que capacidade e habilidade.

Tao importante quanto a adequada representacdao ¢ a notificagdo adequada
de todos os representantes da classe, o que, por vezes, pode constituir-se em um obice a
propria viabilidade das agdes coletivas. Esse problema ndo se faz sentir no ordenamento
juridico patrio na medida em que o sistema optou por critério diferenciado de

legitimagdo e para notificagdo daqueles que tenham interesse direto na questdo.”’ Nas

¥ Art. 94 — CDC: “Proposta a agdo, sera publicado edital no érgio 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 6rgdos de defesa do consumidor.”

Desse mecanismo podemos distinguir de imediato uma vantagem e uma desvantagem em relagdo ao
embrido do direito alienigena. Entendemos ser infinitamente superior, em razdo da maior viabilidade até
financeira, o permissivo para que se faca por edital a intimacdo dos interessados na demanda. A
desvantagem reside no fato de o processo restar praticamente confinado a autor e réu, na medida em que
nosso Pais, que tem dimensdes continentais, ndo acalenta o habito da leitura da informagdo, de modo que
a citag@o obrigatoria apenas por edital ndo seria satisfatoria.

O mero permissivo de difus@o através dos meios de comunicagdo ndo ¢ um paliativo, na medida em que
qualquer pessoa ¢ livre para divulgar tal demanda, independendo de “permissao” do legislador para tanto,
0 que, de outra parte, soa até estranho num pais onde vige o principio pelo qual a todos é permitido tudo
aquilo que ndo é vedado em lei (legalidade).

Esse ndo ¢ um daqueles casos em que um valor ha de ser sacrificado para que outro possa ser preservado.
Pensamos, data vénia, que o meio-termo € a melhor solugdo. Nada justifica se impeca alguém de litigar
porque um dos milhares de interessados ndo foi encontrado; de outra parte, a mera publicacdo em
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damage class actions, similares a nossa agao coletiva em defesa de direitos individuais
homogéneos, se exige a notificacao individual e pessoal de cada integrante da categoria,
ou pelo menos daqueles identificaveis — sistema severamente criticado, mesmo pelos
operadores do direito norte-americano. Ha casos em que os custos com trabalhos de
notificagdo superam os valores pelos quais se litiga em milhares de dolares, impondo
um severo e injustificado 6nus financeiro ao autor da acdo — cidaddo comum, via de
regra.

Exemplo comum citado pelos estudiosos da matéria ¢ o caso Eisen vs.
Jacquelin, em que aproximadamente seis milhdes de pessoas haviam sido lesadas;
apenas um terco desse total (em nimeros aproximados) poderia ser encontrado, quer
dizer, era identificavel. O custo financeiro da operagdo de notificagdo pessoal de cada
um deles ultrapassava a soma de U$ 225.000,00 (duzentos e vinte e cinco mil dolares
norte-americanos), o que naturalmente deixou o representante adequado sem
possibilidades de seguir em frente em sua empreita.

O orgao jurisdicional, em uma decisdo bastante razoavel, reduziu os custos
da operacdo a décima parte daquela soma, determinando a notificacdo dos interessados
por amostragem, e que se fizessem divulgar em jornais de grande circulagdo nacional a
noticia da demanda que se instalava. Além disso, inverteu 90% do Onus da referida
operacdo, de modo a serem suportados pela ré. A medida judicial, embora bastante
razoavel e equanime, consentdnea com os postulados de efetivo acesso a justica,
surpreendentemente, foi reformada pela Suprema Corte, que para tanto se valeu de dois
argumentos principais: 1) a literalidade da Rule 23 exige notificagdo pessoal de todos os
membros; 2) nao hd nada na Rule 23 que sugira que tais 6nus devam ser adequados a

capacidade financeira do autor coletivo. Temos para nds que uma tal decisdo ¢ daquelas

instrumento de circulagdo duvidosa ndo ¢ uma boa saida. Por que ndo se obrigar a divulgagéo através dos
meios de comunicagdo de massa? A informagéo ¢, alids, sua fungdo primordial.
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que se pode chamar “teratologica”, e vamos tentar justificar o porqué de nossa
indignacao.

A virtude e a superioridade que o commom law ostenta sobre o civil law
residem exatamente no fato de que se ¢ possivel fazer maior justica diante de um caso
concreto quando nao se esta atrelado, amarrado a normas de cunho coercitivo, para que
possa o Poder Judiciario ser livre para um atendimento de forma mais flexivel, diante do
caso concreto, em que extrairia dos costumes a medida que mais justa lhe parecesse —
dai falar-se em “direito consuetudinario”. Sacrifica-se o valor “seguranca” em prol do
valor justica; todavia, diante de um caso no qual o julgamento baseado em eqiiidade e
nos principios gerais do sistema, a mais alta corte daquele pais desfaz a aplicagdo de
uma medida de justi¢a, sob a alegacdo de ofensa direta a um postulado de natureza
positiva, ¢ de outra parte (num critério até certo ponto contraditorio), desfaz outra
decisdo juridica consentanea com o sistema das agdes coletivas, que tem o escopo
exatamente de oferecer guarida aos individuos diante de entidades avantajadas,
favorecidas pela livre iniciativa, por “falta de norma” que permita uma tal medida.

O sistema juridico norte-americano, de outra parte, apresenta sérias
dificuldades em aceitar qualquer acordo, composi¢ao ou extingdo amigavel do processo,
de forma a se proteger os interesses dos legitimantes (nonparties). Essa ¢, alids, uma
preocupacgdo da qual ndés comungamos, por estarmos da mesma forma presos ao dogma
da plena, geral e absoluta liberdade das partes na disposi¢do de direitos. Poder-se-ia
dizer que, em se havendo todos os componentes do grupo que litiga, devidamente
notificados, poderiam se opor a avenga firmada. (Esse acordo pode ser feito em direito
individuais homogéneos?).

Instaurado o processo, a corte deve pronunciar de imediato quanto a

aceitacdo ou ndo do representante. Vale dizer, se estd o grupo ou ndo adequadamente
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representado. Isso possibilita que os legitimantes se oponham ao legitimado, ja que, via
de regra, ¢ ele mesmo que se intitula paladino daquele interesse coletivo. E questio de
ordem publica; portanto, ndo ocorre preclusdo, podendo o magistrado reconsiderar e
destituir o representante ou substitui-lo a qualquer momento. O magistrado ¢ incumbido
da tarefa de controlar com pulso firme a class action, razao de polémica, em face da
liberdade com a qual o norte-americano costuma gozar em juizo.

Tendo a class action transcorrido de forma perfeita, vale dizer, tendo sido
satisfeitas todas as exigéncias elencadas acima, a autoridade da coisa julgada material se
opera erga omnes, € atinge todos os componentes do grupo que dele ndo se auto-
excluiram. A auto-exclusdo aludida se perfaz por intermédio de dispositivo a que
chamam rigth to opt out. Utilizando-se o legitimante desse mecanismo, esta
impossibilitado de aproveitar os efeitos de eventual provimento da sentenca ao final do
processo. No ordenamento patrio, via de regra a coisa julgada se opera da mesma forma,
todavia, com o temperamento da chamada coisa julgada secundum eventum litis, que
impede a preclusdo da questdo, se a decisdo se deu pelo non liguet.

Apenas para uma maior afinidade com a terminologia empregada, aquilo a
que costumamos chamar de qualidade imutabilidade emergente do comando da sentenga
judicial, que vem a ser a autoridade da coisa julgada material, o norte-americano chama

de binding effect (efeito vinculante da coisa julgada).
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ACAO CIVIL PUBLICA

LEI 7.437 — Breve Retrospecto Historico

Entre nés quem primeiro escreveu sobre a tutela jurisdicional dos direitos
metaindividuais foi Waldemar Mariz de Oliveira Junior, professor da Pontificia
Universidade Catolica, em artigo denominado “Tutela jurisdicional dos interesses
coletivos”, publicado na coletanea Estudos sobre o amanhd, que data de 1978, e nao
resta divida de que o autor acertou a mao, na medida em que a atividade jurisdicional
converge a passos largos em dire¢do a tutela coletiva de direitos.

O primeiro diploma capaz de tutelar de forma efetiva os direitos coletivos
latu sensu, ou melhor, aquele em que o objeto da tutela coletiva dos direitos foi
sensivelmente alargado, foi a Lei da A¢ao Civil Publica, promulgada em 24 de julho de
1985.%° Esse diploma legal se apresenta como um marco para o direito processual civil,
na medida em que se colocou como instrumento de aplicagdo de um sem-nimero de
normas positivas no ordenamento juridico patrio,”' até entio engessads pela falta dos

mecanismos processuais adequados.

30 Pedimos desculpas, aqui, por evitar os comparativos entre a Lei 4.717/65 ¢ a Lei da Acdo Civil Publica,
porquanto ndo estejamos, neste momento, absolutamente seguros para fazé-lo. Em nossas mais recentes
pesquisas, encontramos algumas controvérsias sérias no que diz respeito a varios aspectos comuns
(principalmente no que diz respeito a possibilidade de litisconsorcio entre os legitimados para ambas), e
ndo tivemos oportunidade de meditar o suficiente para escrever a respeito com a seguranga que o tema
merece. Alguns dos problemas residem no fato de que, se admitir que o individuo, legitimado para
propositura da ACP em defesa de interesses difusos, pudesse indistintamente se litisconsorciar as
entidades a que o legislador cuidadosamente cuidou de conferir tal prerrogativa (poder-dever) para
interposicdo de ACP, para juntos demandarem coletivamente, parece que um tal proceder implicaria a
derrogac@o do diploma anterior em diversos pontos, o que ndo parece ter havido. Tornaremos ao tema;
entretanto, talvez ndo reste espago neste trabalho.

31 Dentre outros, o Dec. Lei 23.777, de 1934; o Cddigo de Minas, em 1940; Dec. 37.884, de 13 de
setembro 1955; Dec. 50.877, de 29 de julho de 1961; Dec. 73.030, de 30 de outubro de 1973, que criou a
Secretaria Especial do Meio Ambiente (SEMA); ¢ as seguintes leis estaduais, criadoras dos diversos
Conselhos Estaduais, de forma a buscar a melhor operatividade do sistema nacional de protegcdo ao meio
ambiente, que passou a ser efetivo com a LACP: Lei Estadual — AL 3.989, de 3 de dezembro de 1978; Lei
Estadual — BA 3.858, de 3 de novembro de 1980; Lei Estadual — BA 7.772, de 8 de setembro de 1980;
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Os embrides da Lei da A¢ao Civil Publica sao dois projetos de dois grupos
de juristas distintos. O primeiro, denominado projeto Bierrembach, conquanto tenha
sido apresentado como Projeto de Lei n° 3034, no Congresso Nacional, pelo deputado
federal Flavio Bierrembach, ¢ de lavra dos professores Ada Pellegrini Grinover,
Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe ¢ Waldemar Mariz de Oliveira. O
projeto, que tinha como objeto a tutela jurisdicional do meio ambiente, foi apresentado e
discutido no 1° Congresso Nacional de Direito Processual Civil, em Porto Alegre, no
ano de 1983.

O segundo projeto a que nos referimos, de autoria de Antonio Augusto
Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Junior, membros do Ministério
Publico do Estado de Sdo Paulo, foi apresentado no XI Seminario Juridico de Grupos
daquele 6rgdo, trazendo alguns acrescentamentos. Houve um alargamento ao objeto
daquele primeiro, de modo a estender a tutela a outros direitos difusos e coletivos, que
ndo o meio ambiente, tonica e Unico objetivo do projeto inicial; inseriu-se naquele
instrumento mecanismo de grande utilidade para as A¢do Civil Publica — o Inquérito
Civil; criou-se o tipo penal do artigo 10.

O projeto acima foi apresentado ao Congresso Nacional pelo Ministério da
Justica — Proj. n°® 4984/85 da Camara, e 20/85 do Senado — como Mensagem de Lei do
Governo Federal —, e, por terem estas um tramite mais célere na burocracia do Poder
Legislativo, se anexou aquele outro, de numero 3034/85, e a Lei da Ac¢do Civil Publica

acabou por ser aprovada em 24 de julho do mesmo ano.

Dec. Federal 8.246, de 22 de outubro de 1979; Dec. Lei 134, de 16 de junho de 1975; Dec. 7.242, de 23
de novembro de 1977; Dec. 7.755, de 1° de janeiro de 1979.
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Natureza Juridica

Em remate a esta rdpida apresentagao da lei da acdo civil publica, cumpre
determinar qual sua verdadeira natureza juridica, se se consubstancia em direito de
natureza processual ou se de natureza substancial. A questdo nao ¢ tdo dificil de se
resolver. A indagagdo a respeito da vocacao do referido dispositivo ja nos d4 uma boa
idéia de em que ramo do direito estd ele inserido. A LACP cria direitos, ou tende a
organizar e regulamentar a aplicacao dos direitos coletivos?

A acao civil publica sem davida esta vocacionada a servir de instrumento a
aplicacdo dos diversos dispositivos legais de protecdo do meio ambiente, patrimonio
cultural e consumidor, dentre outros tantos direitos metaindividuais. Desse modo,
podemos afirmar que se insere no objeto de trabalho da ciéncia processual civil, na
medida em que “espraia seus dispositivos sobre searas tipicas do direito processual:
foro, pedido, possibilidade de agdo cautelar, legitimagdo, atuacdo do MP, sentenga,
coisa julgada, excegdao, onus de sucumbéncia, aplicacao subsidiaria do Cdédigo de
Processo Civil” (MANCUSO, 1997, p. 22). O que nao equivale a assertiva de que ¢
dispositivo exclusivamente de direito processual, alguns mecanismos criados pelo
legislador e inseridos na lei da agdo civil publica tém natureza substancial, conforme
observagao de Rodolfo Mancuso. Com efeito, o artigo 10 institui uma figura penal, e o
artigo 13 prevé a criagdo de um fundo para o qual deverdo convergir condenagdes em
pecunia destinadas a reconstrucao dos bens lesados. De forma que prefere o professor
citado falar em predomindncia da indole processual do dispositivo, e esta nos parece
orientagdo bastante coerente.

Helly Lopes Meirelles afirma com todas as letras que a ag@o civil publica

tem carater unicamente processual na medida em que o pedido de condenagdo do réu
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deve se fundar em um dos muitos dispositivos que tutelam os direitos coletivos lato
sensu em nosso ordenamento positivo. Esse critério € bastante objetivo; o autor, para
efeitos de determinar a natureza da acdo em epigrafe, leva em conta seu carater
instrumental, que de resto € a caracteristica mais forte do proprio direito processual

civil.*?

Objeto

Essa modalidade de acdo processual civil apresenta por objeto a tutela
coletiva do meio ambiente, do consumidor, dos bens e direitos de valor estético,
historico, turistico, paisagistico, as infracdes da ordem econdmica, e qualquer outro
direito difuso ou coletivo, tal qual disposto nos incisos I a V do artigo primeiro daquele
diploma. A Lei 8.078/90 veio alarga-lo ao incluir em seu objeto de atuacdo, por forga da
interagdo que se estabeleceu entre os dois dispositivos, a guarda dos interesses
individuais homogéneos previstos em seu artigo 81, paragrafo tUnico, inciso III,
referidos em 2.2 supra.

Cumpre neste passo falar, desde ja, a respeito da interatividade que vigora
entre a Lei 7.347/85 e a Lei 8.078/90, visto que as modificacdes ja se fazem sentir desde
o artigo 1.° daquela. O artigo 117 do CDC determina se insiram os seguintes dizeres no

artigo 21 da LACP:

32 «A L. 7.347/85 é unicamente de carater processual, devendo o pedido e a condenagio basear-se em
disposi¢do de alguma lei material da Unido, do Estado ou do Municipio, que tipifique a infragdo
ambiental a ser reconhecida e punida judicialmente e independentemente de qualquer penalidades
administrativas ou de acdo movida por particular para a defesa de seu direito individual” (MEIRELLES,
p. 41).

O insigne jurista, nesse sentir, se faz acompanhar dos ndo menos ilustres professores Nelson Nery Junior
e Rosa Maria Andrade Nery (1999b, p. 1504, nota 4):

“4. Direito Processual. A LACP apenas regulou os aspectos processuais da tutela desses direitos, ficando
para a lei material a disciplina dos aspectos de direito material dos bens protegidos pela LACP”.
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Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do titulo III da Lei que
instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.

Assim sendo, estando os direitos individuais homogéneos inseridos no
Titulo IIT do CDC, nao ha razdo para quaisquer discussdes a respeito da possibilidade de
interposi¢do de uma acao civil publica em defesa dos tais direitos. Existem setores em
doutrina que vao além, e afirmam que outros direitos de natureza processual instituidos
pelo ¢DC, ainda que fora de seu Titulo III, poderiam ser estendidos a Ac¢do Civil
Publica, como € o caso da prerrogativa que se deu ao magistrado de inverter o 6nus da
prova, artigo 6°, inciso VI daquele diploma, que apresenta conteudo eminentemente
processual, de modo que teleologicamente faz parte do Titulo III . Tornaremos a falar da
interacdo entre os diplomas quando da abordagem das modalidades de tutela cabiveis.

Nesse particular, ¢ curioso observar que o artigo 89 do Codigo de Defesa do
Consumidor, com redagdo ja aprovada pelo Congresso Nacional, previa que os
interesses individuais homogéneos fossem resguardados ndo apenas nas situagdes
dispostas no diploma do consumidor, e que fossem estendidos as demais hipdteses de
tutela coletiva. O governo federal houve por bem vetar a garantia ali disposta, mas
deixou intactos os artigos 110 e 117 do CDC, que dispunham da mesma forma, e com
redacdo ainda mais abrangente. O Executivo ndo obteve €xito em seu intento de castrar
as pequenas garantias conquistadas a duras penas pela populagdo, e por outro lado, na
implacavel critica de Ada Pellegrini, pecou duplamente. A primeira vez, em sua
inten¢do, conforme ja demos conta, na medida em que andou na contramao da moderna
tendéncia da jurisprudéncia (enquanto ciéncia juridica) em permitir o efetivo acesso a

justica, ou a uma ordem juridica justa, e que pese o cacofato da expressdo. Peca ainda,
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segundo a jurista, exatamente pela incompeténcia, na medida em que deixa intactos

dispositivos capazes de anular o efeito pretendido pelo veto.

Da integracio entre LACP e CDC

O Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, diversamente da Lei da
Acgao Civil Publica, ¢ um diploma hibrido, regulando matérias de direito substancial, e
também institutos de direito processual. Tem ainda o carater da especialidade, em
contraste com aquela lei, de carater geral, de forma que, quando da sua interagdo, sobre
a qual passamos a falar, o principio da especialidade devera sempre ser observado, de
modo que, deparando o operador com pontos contraditorios entre eles, o CDC tera a
preferéncia. O proprio Coédigo de Processo Civil ¢ de aplicagdo subsididria, por
disposi¢ao expressa do mesmo artigo 90 do CDC. Assim, podemos dizer que a interagao
se passa nao apenas entre CDC e LACP, mas entre o sistema processual civil como um
todo.

Registra a doutrina que o legislador, ao criar o Codigo do Consumidor,
norma que também tem carater processual coletivo, se viu na contingéncia de
compatibiliza-lo com o outro diploma preexistente, de modo a evitar que pudessem
entrar em conflito. Por essa razdo, valeu-se do Titulo VI, denominado “Disposi¢des
Finais”, para desincumbir-se daquela tarefa. Mencionamos ja nesta monografia que o
artigo 89, vetado pelo presidente da Republica, determinava que as disposigdes
processuais daquele diploma se prestariam a dar suporte a outros direitos difusos e

coletivos, e ainda aos individuais homogéneos.
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O governo federal ndo foi feliz em seu intento, conquanto tenha deixado
intactos os artigos 110 e 117, que apresentavam redagdo ainda mais abrangente, de
modo que quase nao ha registros em doutrina ,e mesmo em jurisprudéncia, de negativa a
referida interagdo. Nao apenas a LACP foi ampliada com a nova sistematica como o
proprio sistema de defesa do consumidor se pode valer da referida integracao. Pode
haver inquérito civil, instituto disciplinado no artigo 8° da LACP, em ac¢do coletiva
fundada no Cédigo do Consumidor, como também ao magistrado ¢ permitido conferir
efeito suspensivo a seus recursos, com base no artigo 14 daquele mesmo diploma.

Uma das mais importantes vantagens para a agao civil publica advindas da
referida interacdo esta inserida no artigo 83 do cDC. Referido mecanismo ampliou
sobremaneira seu objeto ao admitir todas as espécies de agdes capazes de propiciar a
efetiva e adequada tutela. A legitimacao para sua interposi¢do ¢ outro ponto em que o
CDC se mostrou vantajoso, na medida em que estendeu a tutela também aos interesses
individuais homogéneos ¢ aos interesses coletivos strictu sensu (Cf. NERY JUNIOR,
1999a, p. 867-873). Afora esses aspectos de maior relevo, outros também foram
esclarecidos, como a possibilidade (ja existente ao tempo da LACP) de formagao de
litisconsorcio entre MPE e MPF para interposicdo de agdo civil publica. A seu tempo,
chegaremos em cada um desses itens. Incumbe aqui apenas registrar a dimensao da
ampliagdo que se processou na LACP com o advento do CDC. A Lei da Agdo Civil
Publica nao se adstringe mais ao texto da Lei 7.347/85; constitui-se hoje em um plexo
de dispositivos normativos, fruto da integragao aludida.

O governo federal, entretanto, tem sido protagonista de diversos ataques ao
sistema implantado, que, mencione-se, vem sendo objeto de elogio pelos mais distintos
setores da doutrina patria e alienigena. Em primeiro lugar vetou, ainda por ocasido da

promulgacao da Lei 7.347/85, o inciso IV de seu artigo 1°, que ampliava seu objeto a
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todo e qualquer direito difuso ou coletivo. Numa segunda e frustrada tentativa, vetou o
artigo 89 do Codigo do Consumidor, que estendia seus dispositivos, naquilo que fosse
cabivel, aos demais direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Nao
bastassem essas investidas, editou a MP 1.570, de 26 de margo de 1997, numa também
frustrada tentativa de restringir a operatividade das agdes coletivas.

O veto ao inciso IV do artigo 1° da Lei da Acao Civil Publica, que ampliava
o0 objeto daquela norma a todos os demais direitos difusos e coletivos, foi mantido, vale
dizer, num primeiro momento nao foi derrubado pelo Congresso Nacional. Todavia,
com a promulgacio do Codigo do Consumidor, acabou por ser restabelecido por forca
do que dispoe o artigo 110 conforme mencionamos hé pouco.

O veto ao artigo 89, com o qual pretendia o Executivo dinamitar a proposta
de integragdo entre os diplomas e evitar que se estendesse a disciplina contida no Titulo
IIT do CDC as demais demandas coletivas, nem mesmo produziu quaisquer efeitos, na
medida em que os artigos 110 e 117 acabam por produzir o mesmo resultado pretendido
pelo artigo 89. Quanto a ultima das investidas aqui mencionadas, vale reproduzir
contundente critica da lavra de Ada Grinover (CDC, p. 775-776), para quem o governo
cometeu dois pecados cruciais, que acabaram por se constituir nas causas de seu
fracasso: o pecado de se tentar atingir aquilo que alguns ja denominam “microssistema’
das agoes coletivas em sua dimensao teleologica e o pecado da incompeténcia, quando
deixou de mexer com o artigo 93 (que fixa a competéncia territorial no ambito das agdes
coletivas tal qual o art. 16 que se procurou modificar — que rege todos os processos
coletivos, ndo apenas os que versem direitos individuais homogéneos) do CDC, que,
como visto, deve ser aplicado de maneira a integrar ambos os diplomas.

Com a Medida — convertida na Lei 9.494/97 —, pretendeu dar o governo

nova redacdo ao artigo 16 da LACP e com isso restringir os efeitos erga ommnes
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produzidos em sede de ACP aos limites territoriais do 6rgdo prolator da sentenca. De
fato, foi incoerente quem editou a MP. A matéria nem mesmo ¢ de jurisdi¢ao e
competéncia, ¢ sim de limites subjetivos da coisa julgada erga omnes (Nery Junior
compara: o divorciado em Sao Paulo também ¢ divorciado no Rio de Janeiro; ninguém
pode ter um estado civil aqui e outro acold). De outra parte, segue firme o disposto nos

artigos 18 da LAP e 103 do CDC, que se aplicam em razao da aludida integracao.

Principais inovacdes implementadas pelo CDC a LACP

Encerrada essa primeira discussdo no que diz respeito a ACP, reconhecida a
interatividade entre os principais diplomas que tratam das acdes coletivas, passemos a
uma breve alusdo as principais modificacdes sofridas pela Lei 7.347/85 em fungdo da
promulgacdo da Lei 8.078/90. Para tanto, vamos nos servir dos apontamentos de
Patricia Pizzol, em sua dissertagdo de mestrado na PUC/SP: Liquida¢do nas agoes
coletivas.

A autora da conta de onze itens principais em que se passaram as aludidas
transformagdes; assim, passaremos a um breve relatorio, que consideramos de crucial
importancia. Na mesma linha da adverténcia de Nelson Nery Junior ha pouco
reproduzida, a autora destaca a importdncia da observacdo do principio da
especialidade, que quando do estudo (e aplicacdo) da interatividade deve ser observado
— lei especial revoga a geral. Versando sobre tematica afeta a direito dos consumidores,
a LACP aplica-se naquilo em que ndo for contrario ao CDC.

Principais modificagdes: 1) inclusdo do inciso IV ao artigo 1° da LACP — ja

tratado; 2) amplia¢do dos limites objetivos da tutela jurisdicional aos direitos coletivos —
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arts. 83 e 84. 3) adocao do sistema da acdo popular constitucional no que diz respeito
aos honorarios advocaticios e demais despesas processuais, numa clara demonstragdo da
preocupacdo do legislador, com os modernos postulados de facilitagdo do acesso a
Jjustica; 4) quanto a legitimidade: 4.1) possibilidade de o MP propor ACP em defesa de
interesses individuais homogéneos — causa de grandes controvérsias na jurisprudéncia
ainda hoje; 4.2) inclus@o dos sindicatos como associagdes civis, atendidos requisitos do
art. 82; 4.3) inclusdo do § 4° ao art. 5° da LACP pelo artigo 113 do CDC, conferindo-se
poderes ao magistrado para que se dispense o requisito da anuidade da pré-constituicao;
5) introdugdo do § 3° do artigo 5° da LACP, pelo art. 112 do CDC, que acresce a
locugdo “infundada”, de modo que ao MP ¢ agora licito verificar se a desisténcia de co-
legitimado ¢ fundada ou ndo; nesse caso, devera assumir a titularidade da agdo; caso
contrario, ndo. Possibilidade de desisténcia pelo proprio MP, a quem ¢é vedada apenas a
renuncia do direito material, que, de outra parte, ¢ vedada a todos os demais co-
legitimados, porquanto se tratar de direitos indisponiveis; 6) inser¢ao do § 5° ao artigo
5°, que esclarece a possibilidade de litisconsorcio entre MPF ¢ MPE; 7) § 6° ao art. 5°,
pelo artigo 113 do CDC, que prevé o compromisso de ajustamento e conduta, com
eficacia de titulo extrajudicial — ja havia essa possibilidade consignada na Lei de
Pequenas Causas, e foi repetida, com pequeno alargamento, pois o co-legitimado esta
hoje dispensado do referendo do MP, que 14 se exigia.

Quanto a espécie de execucdo a que se refere o dispositivo, também ha
controvérsias na doutrina, se por quantia certa ou especifica. Embora ndo tenha feito
ainda o semestre das execucdes, arrisco dizer que estd correto quem pugna pela
execucao especifica. Mas prefiro evitar, neste momento, levar a discussdo a cabo.

Consiste esta em uma das modificagdes mais importantes, na medida em

que confere maior operatividade ao instituto. Aqui, nova controvérsia se estabelece.
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Nos, assim como os norte-americanos, temos dificuldades em dar crédito aos
legitimados extraordinarios para que transacionem em se tratando de direitos nao
disponiveis. Nesse passo, Edis Milaré ¢ Hugo Nigro Mazzili, numa postura fiel a
dogmatica kelseniana (art. 1035 do CC), sustentam a procedibilidade de referida norma,
desde que a reparacao ao dano seja integral, devendo estar contido no compromisso
tudo aquilo que seria objeto do pedido em eventual agdo a ser proposta. De outra parte,
Patricia Pizzol prefere interpretacdo teleoldgica e pragmatica, na esteira da doutrina de
Rodolfo Mancuso e Donaldo Armelin, e entende que ao legitimado deve ser confiada
margem de discricionariedade na transagdo diante do caso concreto, e da imperiosa
necessidade de se levar em conta a situagdo concreta que se pde, como a saude
financeira daquele que propde o acordo. Caso a demanda seja ao final procedente, e
nada reste a obter do vencido, os prejuizos a serem suportados pela coletividade serdao
evidentemente maiores. Em se tratando ainda de obrigacdo de fazer ou ndo fazer,
poderiamos estar a cometer uma terrivel inversdo de valores, em que o direito a vida
seria preterido diante da mera indisponibilidade de bens.

Retomando as transformagdes impostas a Lei 7.347/85 pelo €DC: 8) o artigo
15 da LACP, inserido pelo artigo 114 do CDC, criou para o MP o dever de promover a
execucdo de sentenca condenatéria proferida em ACP, caso o co-legitimado ndo tome
as devidas providéncias no prazo de 60 dias; 9) o artigo 17 da LACP foi criado pelo art.
115 do CDC e estabelece a condenagdo dos litigantes de ma-fé aos honorarios
advocaticios e multa (décuplo das custas); 10) o art. 16 da LACP, inserido por for¢a do
artigo 103, I do CDC: coisa julgada secundum eventum litis. A prorrogagdo subjetiva do
julgado de molde a atingir todos os legitimantes, exceto quando a sentenca de
improcedéncia da demanda se operar pelo non liguet. Inova no que diz respeito ao

aproveitamento in utilibus dos efeitos procedentes em demanda coletiva, naquilo que
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beneficia as pretensdes deduzidas em agdes individuais (execugdo precedida de
liquidagao de sentenca); 11) estabelece a responsabilidade objetiva dos 6rgaos publicos

pelos servigos (publicos) prestados.

Legitimacao para Agir

A matéria da legitimidade para agir em tema de acdo civil publica esta
disciplinada no artigo 5° da Lei 7.347/85, ¢ é de longe o tema que maior perplexidade
causou aos processualistas, ao lado das inovagdes causadas no instituto da coisa julgada.
A grande dificuldade esta centrada em se contornar o aparente choque que se verifica
entre a sistematica e o antigo e quase sagrado principio do contraditério e da ampla
defesa. A tutela coletiva ndo permite a presencga em juizo de todas as pessoas as quais a
lide diz respeito, porquanto as dimensdes fisicas do processo e do judiciario ndo
comportam a multiplicidade exagerada em qualquer dos podlos da relagdo juridico-
processual, tampouco em ambos. Esse raciocinio, ligado as questdes pragmaticas ¢ de
economia processual, contudo, constitui-se aspecto secundario da questao.

O cerne, todavia, reside no fato de que o interesse coletivo ndo pode ser
afeto a qualquer dos membros da coletividade, na medida em que a satisfagdo de um so6
se verifica a partir da satisfacdo de todos, ¢ a lesdo de um apenas implica a lesdo da
coletividade. Nao se trata de abstrag¢do filoséfica, ou construgdo doutrinaria, ¢ sim de
constatagdo a partir de elementos empiricos, retirados do proprio mundo fisico, da
natureza. Veja-se o exemplo do direito a integridade da paisagem, ndo da propriedade,
apenas o verde da vegetagcdo, a pureza das dguas que escorrem pelo relevo, saciando
homem e animais silvestres. Nao ha como dividir em fragdes; s6 € passivel de frui¢ao

coletiva, comum. E claro, que para se chegar ao estdgio em que se encontra o
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desenvolvimento da tutela aos interesses coletivos, foi necessario grande suporte
doutrinario e também filoséfico, o que nao contraria per se a constatacdo do fendmeno
natural que vem a ser as necessidades das massas. Nesse sentir, nem mesmo se pode
falar em ofensa ao contraditério, porquanto o interesse social, a excecdo daquele
confiado ao cidadao (LAP), ndo esté afeto ao individuo.

A legitimacao para agir disciplinada no dispositivo referido (para o MP, art.
129, 1II CF/88) ndo se encarta naquelas tradicionalmente conhecidas, a legitimagdo
ordinaria ou a legitimacao extraordindria. A legitimagdo ordinaria se verifica quando ha
coincidéncia entre autor da demanda e titular da pretensdo deduzida; extraordinaria,
quando alguém vai a juizo em nome proprio deduzir pretensdo de direito alheio, nos
termos do que diz o artigo 6° do Cddigo de Processo Civil, permitido unicamente
naqueles casos em que houver previsdo expressa do legislador, restando vedada a
presungdo de legitimacdo extraordindria extraida do sistema de forma implicita.
Tomemos como sindnimas as expressoes ‘‘substituicdo processual” e “legitimagao
extraordinaria”, porquanto a discussdo que se estabelece a respeito passa ao largo de
nossas investigagoes.

A legitimacgdo, nas tutelas coletivas, ndo se quadra nem a um nem a outro
daqueles conceitos; ¢ chamada pela doutrina “auténoma”, para bem diferenciar daquelas
hipéteses tradicionais. E ainda qualificada concorrente e disjuntiva, posto que o sistema
privilegia mecanismo que permita a todos aqueles legitimados, relacionados no artigo 5°
e incisos da LACP, ingressar com acao coletiva a qualquer momento independentemente
de anuéncia de seu co-legitimado. Impetrado ACP por um dos legitimados, os demais
poderdo ingressar na relagdo juridico-processual na qualidade de litisconsortes, a
qualquer momento. No que diz respeito aos interesses individuais homogéneos, se

processa a substitui¢do processual, ou legitimagdo extraordinaria, como queiram, ¢ nao
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¢ dificil compreender a razdo de tal classificacdo da doutrina. Ocorre que tais direitos
sdo por natureza divisiveis, de modo que a individuagdo de seu titular ¢ perfeitamente
possivel.

Nao hé que se falar em litispendéncia entre a demanda coletiva e a demanda
individual. Por vezes se observa que um mesmo fato se constitui em causa petendi para
ambas. Na hipdtese de interposi¢do e resultado adverso de acdo coletiva por ente
devidamente credenciado para tanto pelo artigo 5°, mesmo em se fundando em
declaragdo de improcedéncia do direito, ndo por falta de prova, podera interpor sua a¢ao
individual, pois ndo se operardo contra si os efeitos da coisa julgada material, e
tampouco de litispendéncia, pelas mesmas razdes. H4 em doutrina quem critique essa
solugdo, mas ¢ uma critica metajuridica, ou seja, dirigida contra o legislador, de modo
que ndo se permite solucao diversa, a menos que se proceda de lege ferenda.

Ada Grinover aventa a possibilidade de se litisconsorciarem legitimado a
propositura de Acao Popular e A¢ao Civil Publica quando houver coincidéncia entre seu
objeto, ou seja, lesdo ao patrimdnio publico, direito difuso por exceléncia. Nao nos
parece haver qualquer empecilho, seja de ordem legal, seja de ordem logica, para o
atuar conjunto.

Duas observagdes para encerrar a questdo da legitimacdo: o MP devera
necessariamente, quando ndo for parte, atuar como custos legis. A outra ¢ a interessante
e util observagdo de Antonio Gidi, que acrescenta o adjetivo “disjuntiva” a legitimagao
auténoma em defesa de direitos coletivos. Com isso, quer indicar que o rol do artigo 5°
¢ exaustivo, ndo comportando acrescentamentos da jurisprudéncia. Podem parecer
desnecessarios, mas existem acorddos admitindo particulares (pessoas fisicas) como

sendo legitimadas.
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ABRANGENCIA DO INSTITUTO - AS DIVERSAS MODALIDADES DE
ACOES CABIVEIS

O texto da LACP (art. 1.°), com a redagdo original, previa apenas a agdo de
responsabilidade civil de reparagdo por danos causados aos direitos ali tutelados; acao
de execu¢do do provimento jurisdicional condenatorio; e a agdo de obrigacdo de fazer
ou ndo fazer, bem como havia a previsdo de tutela cautelar preparatdria ou mesmo
incidental, se se fizesse necessario. Um dos grandes avangos da tutela coletiva que pode
ser creditado ao CDC ¢ que essas possibilidades foram elevadas ao infinito, quer dizer,
toda e qualquer forma de tutela jurisdicional prevista do sistema processual patrio (e
aqui ¢ importante a aplica¢do subsidiaria do CPC) pode ser pleiteada do Estado-Juiz em
sede de ACP. Ha possibilidade, assim, de interposi¢do de agdes de conhecimento de
qualquer espécie — declaratorias, condenatdrias e constitutivas, sejam estas de cunho
positivo ou negativo, e ainda as agdes de cautelares, mandamentais e de execucdo. Nada
hoje escapa ao ambito de atuagdo da tutela coletiva, exatamente por isso hoje se fala em
processo individual e processo coletivo.

Veja redagdo do artigo 83 da Lei 8.078/90, cuja interagdo com a ACP ja ficou

demonstrada no item 4.4 supra:

Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codigo sdo
admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela. (grifo nosso)

Esse nos parece ser o aspecto mais relevante a ser destacado no artigo 1° da

LACP. Sua interpretacdo deve ser combinada com o artigo 83 do CDC, de modo que se
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possa fazer da Acao Civil Publica instrumento efetivo para aplicagdo dos direitos
coletivos em todas as possibilidades e formas de atuacao da atividade jurisdicional.

O inciso IV do artigo 1° da LACP, com a nova redagdo, contém aquilo que
em doutrina se chama norma de encerramento. O preceito havia sido vetado pelo
presidente da Republica, que aduzia com a inseguranca juridica que poderia advir de
norma que deixasse em aberto as possibilidades diante da amplissima e imprecisa
abrangéncia da expressdo “qualquer outro interesse difuso”. Hugo Nigro Mazzilli, em
abordagem das mais diretas e francas, caracteristica natural de seu atuar como jurista,
levanta ainda outra razdo para que o executivo agisse daquela forma. E que daquela
forma poder-se-ia pensar estar se garantindo fora do po6lo passivo em inimeras agdes
coletivas. Entretanto, ndo ¢ correto que o organismo incumbido de bem gerir o interesse
publico se utilize de subterfugios para furtar-se a sua responsabilidade. De outra parte,
se tivesse obtido sucesso em seu intento, teria ndo apenas garantido a propria imunidade
contra as lesdes de direito referidas como também, a imunidade de um sem-numero de
outras entidades, que estariam se valendo daquele escudo para se furtar a administragao
da justica.

Referida norma de encerramento apresenta pelo menos um inconveniente.
Discute-se a possibilidade de defesa dos direitos individuais homogéneos em sede de
ACP, e um dos argumentos de que se valem os opositores da providéncia legal ¢
exatamente a omissdo da expressdo “direitos individuais homogéneos” na redagdo da
Lei. Essa ¢ uma critica procedente com relagdo a técnica da qual se utilizou o legislador;
todavia, ndo ¢ suficiente para limitar a extensdo e o alcance do mecanismo. Referida
norma encerra rol meramente exemplificativo, deixando em aberto a possibilidade de
defesa dos chamados direitos individuais homogéneos. Com efeito, o préprio direito do

consumidor ali inserido pode aparecer nessa configuragdo. De outra parte, ¢ este
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argumento ¢ irrespondivel, o Titulo III do CDC (inciso III do paragrafo tnico do artigo
81) inseriu a defesa dos direitos individuais homogéneos no objeto da ACP. Os artigos
81 e 82 do CDC, bem como a CF/88, artigos 129, IX, ndo deixam qualquer duavida
sobre a legitimacdo do MP para a defesa dos direitos coletivos e individuais

homogéneos.

O Ministério Publico esta legitimado, inclusive, para o ajuizamento das a¢des
para tutela dos interesses coletivos (art. 81, paragrafo unico, inciso II) e
individuais homogéneos (art. 81, paragrafo tnico, inciso III), conforme
expressa autorizagdo do art. 82 do Codigo. Esta autorizacdo se encontra em
perfeita consonancia com o mandamento constitucional do artigo 129, IX,
que confere a lei a possibilidade de cometer outras fungdes ao Ministério
Publico, que sejam compativeis com sua finalidade institucional. E a defesa
do consumidor, por meio da agdo coletiva — quer para a tutela dos interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos —, é questdo de interesse social,
por expressa disposicdo do art. 1.° do CDC, interesse social esse cuja
protecdo ¢ objetivo institucional do Ministério Publico, segundo o artigo 127
caput da CF. Esta, portanto, na Carta Magna a legitimagdo do Ministério
Publico para a defesa, em juizo, dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. (Principios do processo civil na constitui¢do
federal, NERY JUNIOR)

Nao se nega, face a clareza do artigo 83 e da propria Lei 7.347/85, artigos
12 e 4 da LACP, a possibilidade de culminacdo de medida cautelar assecuratéria da
providéncia jurisdicional solicitada sempre que se verificarem os requisitos do fumus
boni iuris e do periculum in mora, justificadores da medida, indiferente o fato de a agdo
cautelar se apresentar em forma preparatoria da ACP ou incidentalmente, em seus
proprios autos.

A discussdo a respeito da possibilidade da utilizagdo das medidas cautelares
nos remete a perquiricdo da possibilidade ou ndo de antecipacdo de tutela em sede de
acoes coletivas, na forma como inserida no artigo 273 do Codigo de Processo Civil. Os
requisitos, ¢ bem verdade, sdo diversos, mas os objetivos buscados pelo legislador com

a antecipac¢do da tutela jurisdicional sd3o os mesmos, e se fazem sentir com maior
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intensidade se envolvidos interesses metaindividuais. O dano marginal, advindo do 6nus
temporal inerente ao processo, pelas mesmas razdes deve ser invertido, diante da
verossimilhanca das alegagdes do autor. O CPC, conforme dissemos ha pouco, ¢
diploma de aplicagdo subsidiaria, e esse € um bom exemplo de aplicacao subsidiaria do
sistema processual geral — ndo havendo qualquer Obice para a antecipacdo da tutela

coletiva, é de ser concedida.*

Competéncia

A competéncia ¢ instituto de direito processual, que consiste na
determinagdo, por meio de critérios objetivos e previamente estabelecidos, a respeito de
qual é o orgdo jurisdicional que tem o poder de fazer atuar a jurisdi¢do diante de
determinado caso concreto. Diversos sdo os critérios — objetivo, territorial e funcional —
de que se vale o legislador na determinagdo da competéncia jurisdicional para
julgamento de determinada causa. O artigo 2° elege o critério territorial para
determinacio do foro competente para conhecimento e julgamento das ACPs.*

Foi feliz o legislador na eleicdo do critério da competéncia territorial, na
medida em que facilita a atuacdo das partes, principalmente no que diz respeito a
colheita de provas, e ha uma segunda vantagem, que se consubstancia na propria
proximidade do 6rgdo jurisdicional com os fatos ocorridos, o que ensejara uma melhor

apreciacdo dos fatos por parte do magistrado.

33«3, Antecipaciio de tutela. Pelo CPC 273 e 461§ 3°, com redagio dada pela Lei 8952/94, aplicaveis a
ACP (LACP 19), o juiz pode conceder a antecipagdo de tutela de mérito, de cunho satisfativo, sempre que
presentes os pressupostos legais. A tutela antecipatoria pode ser concedida nas a¢des de conhecimento,
cautelares e de execucdo, inclusive de obrigagdo de fazer e ndo fazer. V. coment. CPC 273, 461§ 3° ¢
CDC 84 § 3°”

34 «A competéncia, na tutela dos interesses transindividuais, é sempre absoluta e identifica-se com o lugar
da lesdao, ou ameaca de lesdo a determinado interesse transindividual. Esta é a regra e vale para os
interesses indivisiveis”. CDC comentado, nota 3 ao artigo 2° da LACP, p. 1510. (VIGLIAR, 1999, p. 58).
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Com relagdo ao critério funcional se estabeleceu alguma confusdo, na
medida em que a regra ¢ da competéncia da Justica Federal para as causas nas quais
estiver envolvida a Unido Federal. A Justica Federal, é cedigco, ndo estd instalada em
todo o territério nacional; assim, tendo os fatos se passado em local onde aquela
instituicdo ndo se faz presente, pensamos que o critério territorial previsto na /lex
specialis deve ser mantido, exatamente em fungdo daquele principio da especialidade.
Nessa medida, nesses locais onde ndo existe Justica Federal a competéncia se
transferiria para a Justica Estadual, mantida aquela (TRF) para eventual apreciagdo na
segunda instancia.>

Verificando-se o dano em extensdo que abranja mais de uma comarca, a
questdo da competéncia se resolvera pelo critério da prevengdo. E competente para o
conhecimento e julgamento de eventual conflito o Superior Tribunal de Justica, quando
o conflito se verificar entre Juizes Federais, ou Juiz Federal e Juiz Estadual. O
Executivo, em mais uma tentativa de violagao a sistematica das agdes coletivas, propos
que se restringissem os efeitos da sentenga (sempre erga omnes ou ultra partes) aos
limites territoriais aos quais foi proposta a demanda. Sobre o tema falaremos quando
abordarmos a coisa julgada, na medida em que nem mesmo ¢ matéria de competéncia, e

sim de limites subjetivos da res judicata.

3% «3, Competéncia funcional. Trata-se de competéncia de natureza absoluta, improrrogavel por vontade
das partes (MANCUSO, ACP, n. 4, p. 42). As decisdes proferidas por juiz absolutamente incompetente
sdo nulas (CDC 113, § 2°) e a sentenca estd sujeita a rescisdo por meio de agdo rescisoria. A
incompeténcia prevista neste artigo deve ser alegada em preliminar de contestagdo (CPC 301, II), mas
pode ser reconhecida a qualquer tempo e grau de jurisdigdo, devendo o juiz ou tribunal pronuncia-la de
oficio (CPC 301 § 4.°,267 IV ¢ § 3.°).” CDC comentado, nota 3 ao artigo 2° da LACP, p. 1510.
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INQUERITO CIVIL

O Inquérito Civil, criado pela Lei da Agao Civil Publica, em seu artigo 8°, §
1°, consiste em procedimento administrativo de utilizacdo exclusiva do Ministério
Publico, que objetiva a colheita de elementos de convicgdo a fundamentar acao coletiva
futura. Sua esfera transcende ao ambito da ACP, face a interatividade dos diplomas
processuais de tutela coletiva, determinados pelo artigo 21 da LACP. Esse instrumento
ndo se estende aos demais legitimados constantes do artigo 5° da LACP e do artigo 82
do cDC, e certamente assim determinou o legislador, porquanto implica poderes de
policia exclusivos do Parquet. Nem mesmo outras entidades legitimadas com
personalidade juridica de direito publico estdo legitimadas a, por exemplo, determinar a
condugdo coercitiva de quem se recuse, sem justificativa, a comparecer perante a
autoridade.

Assemelha-se em sua forma ao Inquérito Policial, embora com adaptagdes.
Certo ¢, todavia, que a disciplina deste é de se aplicar aquele em que ndo forem
incompativeis, ou seja, a disciplina do Inquérito Policial constante do Codigo de
Processo Penal ¢ de ser invocada de forma subsididria sempre que necessario. Sendo
procedimento de natureza administrativa vocacionado a instrug¢do de agdo coletiva, ndo
ha que se falar em contraditério, tendo em vista a situagdo de que nada ali produzido ¢
capaz de implicar condenag¢do do indiciado. Cada elemento ali recolhido serd a seu
tempo (na acdo coletiva) submetido a contradita da parte ex adversa.

Nao sendo de utilizacdo obrigatoria, pode o MP promover a ag¢do coletiva,

sem que se passe pela fase do Inquérito Civil, assim como ndo prescinde de Inquérito
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Penal a instauracdo de acdio penal piblica.’® A informalidade ¢ uma de suas notas
caracteristicas. A bem da verdade, tanto a agdo civil publica quanto a acao penal publica
prescindem de prévio procedimento de inquérito; podem, na verdade, se servir de
qualquer elemento de convicgao. Dai a afirmacao de que pode o inquérito civil instruir a
acdo penal, e a reciproca também ¢ verdadeira: a agdo civil pode se valer de elementos
colhidos em sede de inquérito policial.

Uma de suas caracteristicas principais ¢ a informalidade, o que equivale
dizer que, em nao infringindo quaisquer postulados de direito, o que ali se produzir tem
validade. J4 o dissemos, ndo ha que se respeitar, em sede de inquérito civil, o principio
do contraditdrio ou da ampla defesa, mas o principio da publicidade, norteador de toda a
atividade publica inserido no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, ha de ser
sempre observado, admitindo-se sua exce¢do unicamente nos casos em que houver
imprescindivel necessidade de observancia do sigilo legal, ou naquelas hipoteses em
que a publicidade pode prejudicar as investigagdes.

Desenvolve-se em trés distintas fases: instauragdo, instru¢ao ¢ conclusido. A
instauragdo pode ser dar por portaria do 6érgao de execugdo do Parquet, devendo indicar
as informag¢des minimas de praxe — designacdo da autoridade a cargo de quem ficara o
procedimento, o fato ou fatos a serem investigados, a pessoa ou pessoas (fisica ou
juridica, ndo importando se de direito privado ou publico), enfim, elementos minimos a
legitimar o procedimento administrativo. J4 o dissemos, ndo se exigem grandes
formalidades.

Na fase de instrucdo, o Parquet dispde de algumas prerrogativas. A primeira
delas, que nem mesmo ¢ afeta unicamente ao inquérito civil, mas pode ocorrer com

freqliéncia, valendo citar, ¢ a possibilidade de, verificando a autoridade elementos que o

36 “A exemplo do que acontece com o inquérito policial, o inquérito civil é dispensavel, desde que por
outros meios de convic¢do ja se tenha coligido elementos suficientes para a propositura da acdo civil
publica” (VIGLIAR, 1999, p. 93).
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justifiquem, interpor acdo cautelar preparatéria de eventual acdo coletiva futura. As
provas carreadas ao procedimento podem e devem ser carreadas, e ai teremos uma
postergacao do contraditério, o que ¢ de todo justificdvel, ndo em funcao do IC, mas
pelos proprios fundamentos da acao cautelar.

Tem poderes de requisicdo o Parquet, € em alguns casos independe até
mesmo da mediagdo do Poder Judiciario. As requisicdes podem assim ser dirigidas a
pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou ndo, e aqueles 6rgdos destituidos de
personalidade juridica, chamados “quase pessoas juridicas”. Essa requisi¢do pode ter
por objeto qualquer matéria de interesse do MP para a defesa de interesse difuso,
coletivo ou individual homogéneo, ¢ a propria autoridade € que estabelecera prazo
razoavel, dentro do qual devera ser cumprida a ordem.

Hoje, com a LOMP, artigo 26, inciso I, e CF, 129, VI e VII, ja pode o MP
requerer diretamente a quebra de sigilo legal, tendo acesso inclusive a normas de
seguranga nacional. Mesmo o sigilo bancario, que hoje ja se quer abrir também para a
Receita Federal, ndo ¢ mais Obice a atuacdo do Parquet. O ndo-atendimento da
requisicdo pode caracterizar crime de prevaricagdo ou desobediéncia, conforme o caso
concreto.

Caso o Parquet entenda nao haver elementos suficientes para interposicao
da acdo civil publica ou agdo coletiva correspondente, podera pedir o arquivamento do
IC nos termos do artigo 9° e seus §§. O arquivamento estd sujeito ao controle do
Conselho Superior do Ministério Publico, unicamente. O Poder Judicidrio ndo tem a

prerrogativa de discordar daquele Conselho, que detém a Gltima palavra a respeito.’’

37 1. Promocdo de arquivamento. O arquivamento do IC ¢ atividade exclusiva do MP, ficando o
controle desta atividade no ambito interna corporis do MP, cabendo ao CSMP o exame da promogdo,
podendo ou ndo concordar com o arquivamento. Ndo ha atividade judiciaria no arquivamento do IC”
(NERY JUNIOR, 1999a, nota 1 ao art. 9° da LACP).
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TRANSACAO

Necessario se fazer, nesse sentir, breve alusdao a questdo do compromisso de
ajustamento, que ¢ o que de diferente ocorre. Inserido na LACP (§6°, do artigo 5°), por
forga do artigo 113 do CDC, esse compromisso pode ter como objeto obrigacao de dar,
fazer ou ndo fazer, conforme permissivo insculpido no CPC, art. 645, ¢ pode aparecer,
embora ndo seja a Unica hipotese, no bojo do inquérito civil. A partir da inser¢do de tal
dispositivo a obrigacdo de fazer constituida por titulo executivo extrajudicial passou a
ensejar execucao especifica, sem prejuizo da multa estabelecida no titulo, que pode ser
cobrada pela via da execugdo indireta.

Embora possa se verificar em sede de inquérito civil, conforme aludido, este
ndo ¢ ambiente obrigatorio do compromisso de ajustamento. Nem mesmo o Ministério
Publico ¢ o unico legitimado para firma-lo. Os demais legitimados do artigo 5° da
LACP e art. 82 do CDC também podem “transacionar”. Todavia, ocorrido no corpo do
inquérito civil pode ensejar seu arquivamento, como, alids, dispde a sumula 04 do
Conselho Superior do Ministério Publico/SP. Nesse caso, uma formalidade ¢ exigida
pela simula 09 do mesmo 6rgdo, que determina se conste do compromisso que o
descumprimento de qualquer das clausulas estabelecidas ensejara execucao do titulo.
Uma ultima regulamentacao prevista na simula 20 do CSMP consiste no fato de que,
em se tratando de ajuste preliminar, as investigacdes do Ministério Publico irdo (ou
poderdo) prosseguir. Assim, pode o Parquet ajustar uma obrigacdo de ndo fazer, por
exemplo, de modo a cessar a conduta lesiva do réu, e seguir com as investigagdes.

A regra insculpida no artigo 14 da Lei 7.347/85 sugere, numa interpretagao
contrario sensu, que o sistema das acdes coletivas ndo comporta recebimento de

recursos no efeito suspensivo como regra geral, reservando ao magistrado a
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competéncia para apreciagdo e concessao, quando verificar presenca de perigo real de
dano irreparavel a parte. A doutrina tem sido quase unanime no sentido de que o
magistrado nao dispde de poderes discricionarios, cabendo-lhe apenas apreciagdo e
verificacdo dos requisitos. Presentes, ¢ obrigatdria sua concessao — fala-se em mera
interpretagdao de fatos a cargo do magistrado, embora esse tema demande reflexdes que
ndo teriam espago neste trabalho. O escopo da norma contida no dispositivo em
comento ¢ evitar o perecimento do direito, de modo que o magistrado deve se nortear

por esse principio ao avaliar as peculiaridades presentes no caso concreto.

COISA JULGADA “ERGA OMNES” E “ULTRA PARTES”

As expressdes erga omnes € ultra partes hodiernamente nao soam tao
estranhas como em outras €pocas, mas ainda causam bastante discussao em doutrina,
porquanto parecem afrontar os postulados do contraditorio e da ampla defesa,
resguardados pela Constitui¢cdo Federal. Com a expressao erga omnes se quer indicar,
como ha muito se faz ao se referir ao direitos oponiveis erga omnes, que determinado
preceito pode ser oposto indistintamente a todos, ndo apenas a determinada pessoa.
Quando se diz ultra partes, o mesmo fenomeno estaria limitado a determinado grupo de
pessoas. Nesse particular, o novo processo civil se distancia do ortodoxo, conquanto
neste a coisa julgada, em respeito ao principio do contraditorio, nunca ultrapassa a

esfera de direitos da pessoa contra ou em favor de quem foi a sentenca proferida.”®

3% «3, Limites subjetivos da coisa julgada. No processo civil ortodoxo, a coisa julgada nio favorece nem
beneficia terceiros, alcangando somente as partes entre as quais foi dada a sentenga de mérito (CDC 472).
Nas acdes coletivas, entretanto, a solucdo ndo atende as necessidades proprias dos conflitos coletivo, de
sorte que a LACP criou, a exemplo do que dispde a LAP 18, um sistema diferenciado de limites
subjetivos da coisa julgada: o da eficacia erga omnes do comando da sentenca de mérito” (NERY
JUNIOR; NERY).
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A coisa julgada erga omnes™ ou ultra partes, nas acdes coletivas, sempre se
fara presente em sendo a demanda julgada procedente. Em caso de improcedéncia por
insuficiéncia de provas, se diz ndo ha que se falar em coisa julgada, na medida em que,
diante de novo elemento de prova, a mesma demanda pode ser proposta. Por isso se diz
coisa julgada secundum eventum litis, na medida em que se produz segundo o evento
(resultado) da lide.*’

O particular, lesado por fato que ensejou demanda coletiva julgada
procedente, pode aproveitar aquele julgamento e comparecer em juizo de posse daquela
sentenga que lhe serve de titulo executivo, e declinar sua pretensdo ja em fase de
liquida¢do de sentenca. De modo que o Judicidrio deverd apreciar seu pedido,
unicamente no que diz respeito ao quantum debeatur, na medida em que o na debeatur

ja estaria decidido.

CONCLUSOES

Passados pouco mais de quinze anos da implementagdo da Lei 7.347 de 24
de julho de 1985, se verificam grandes progressos e beneficios em favor dos direitos ou
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Nao ¢ o mesmo que dizer que os

objetivos todos estdo sendo alcangados. Ha ainda muito por fazer. Resta, como observa

% Idem. “4. Coisa julgada erga omnes. O efeito erga omnes da coisa julgada, decorrente de sentenga
proferida na ACP, inibe a repropositura da mesma ag¢do civil pelo autor ou por qualquer outro co-
legitimado ao ajuizamento das ag¢des coletivas, deixando a salvo apenas os particulares em suas relagdes
intersubjetivas (Grinover, CDC, coment. 592). E bom frisar que os efeitos erga omnes da coisa julgada
somente ocorrerdo se procedente o pedido ou improcedente por ter sido considerada infundada a
pretensdo. Se a imprudéncia se der por falta ou insuficiéncia de provas, ndo se forma a autoridade da
coisa julgada sobre a sentenga proferida na ACP.”

% Idem. “5. Coisa julgada secundum eventum litis. A coisa julgada sempre ocorrera, se o pedido for
julgado procedente. No caso de sentenga de improcedéncia, havera coisa julgada somente se a sentenca
reconhecer ser infundada a pretensdo, com fundamento da prova plena dos autos. Caso a improcedéncia
se dé em virtude da pronuncia do non liquet pelo juiz, isto ¢, por falta ou insuficiéncia de provas, a
sentenca ndo sera acobertada pela autoridade da coisa julgada. A coisa julgada se dard, portanto, segundo
o resultado da lide. O mesmo sistema ja era adotado pela LAP 18 desde 1965, demonstrando sua eficiéncia
nestes anos de aplicagdo da LAP.”
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grande parte da doutrina que se interessa pelo tema, uma maior conscientizagdo dos
chamados corpos intermediarios, que podem e devem ocupar seu lugar no cenario
politico nacional.

E curioso observar que a doutrina alienigena queixa-se da apatia do
Ministério Publico, em sua pifia atuagdo em defesa de interesses coletivos (sentido lato),
enquanto glorificam a atuacdo dos mesmos corpos intermediarios, e demais legitimados
que nao o Parquet. No Brasil, essa relacdo se inverte, ¢ o Ministério Publico, que até
pouco tempo ainda estava a exercer a fung¢do de representacdo jurisdicional da
administracdo, se desprendeu completamente daquela condi¢do de subserviéncia (em
sentido ndo pejorativo), e assumiu sem qualquer constrangimento a condicdo de
paladino dos interesses da coletividade.

Seria importante, ¢ bastante util, que os demais legitimados, especialmente
as associagdes e sindicatos, se destacassem também nessa funcdo, de forma a colaborar
com o Parquet ¢ até deixa-lo liberado para que se empenhe em outras fungdes também
relevantes ao social, como o combate ao crime organizado ¢ maior fiscalizacdo da

gestao dos bens publicos.
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