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APRESENTACAO

A presente pesquisa pretende analisar o microssistema de tutela coletiva como forma
de protecédo aos direitos metaindividuais, e relacionar tais instrumentos processuais
quando da responsabilizagéo civil do Estado, no caso de ser este o gerador do dano
a determinado grupo ou coletividade. Para tanto, primeiramente, sera analisada a
origem histérica dos instrumentos processuais que proporcionam a persecugao desses
direitos de maneira coletiva, e o paulatino afastamento da tutela do direito individual
em determinadas situacdes. Posteriormente, passara a analise preliminar e tedrica do
instituto dos direitos metaindividuais, bem como far-se-4 uma breve diferenciacao
entre direitos difuso, coletivo stricto sensu e individual homogéneo. Realizar-se-3,
ainda, um exame da responsabilidade civil do Estado, inicialmente, de maneira
generalizada, para depois se especializar na responsabilidade quando da geracéo de
danos a coletividade, colocando em questao a efetividade do microssistema de tutela
coletiva, sempre através de uma analise doutrinaria e jurisprudencial. Por fim,
perpassara o estudo também pela relevancia e peculiaridades da tutela coletiva no
ambito processual, analisando-se os remédios constitucionais, 0os quais objetivam
tornar efetivas as garantias constitucionais dos direitos fundamentais, bem como
algumas de suas consequéncias praticas.

Sophia de Moura Leite




INTRODUCAO

Constantemente, mudancas sociais sao vistas pelo mundo, tanto na forma
de pensar como na forma de agir da sociedade. E nesse contexto de evolugdes que
percebeu-se que, ao longo do século XX, principalmente apos a Revolugao Industrial,
houve um claro desenvolvimento do “nds” em detrimento do “eu”.

Nesse cenario, ndo so questdes sociais, como também econdmicas viram a
necessidade de agrupamento de individuos em prol de interesses comuns. Nao seria
diferente tal mudanga no mundo juridico. Nos ultimos anos, uma visao coletivizada
dos problemas e conveniéncias abriu espago para uma nova forma de acesso a jus-
tica, que passou a exigir uma resposta do direito positivo de modo a encontrar uma
maneira adequada de tutela-la.

Assim, essa evolucao e massificacdo acelerada ao longo dos anos gerou o
reconhecimento de que o instrumento normativo adequado para a tutela de direitos
coletivos deveria ser acompanhado de um microssistema juridico capaz de unir celeri-
dade processual, seguranca juridica e acesso adequado a justica. Percebeu-se, pois,
que os institutos pertencentes a esfera juridica individual, tais como litisconsorcio,
coisa julgada e litispendéncia, ndo seriam mais capazes de abarcar as necessidades
dessa nova tutela de grupos.

Nesse diapasao, nao so a doutrina comeca a conceituar os direitos metaindi-
viduais, trazendo inclusive nomenclaturas diversas, tais como direitos transindividuais
ou coletivos lato sensu, como o legislador também passa a trabalhar no sentido de
criar um direito positivo, composto de normas e procedimentos proprios, adequados a
esse tipo de demanda. Assim, o microssistema de tutela coletiva ganha espaco para
que seja um mecanismo de defesa das macrolesdes.

E a partir da importancia que vem sendo dada ao aludido instituto que o pre-
sente trabalho pretende aborda-lo. Questiona-se: quais os meios de tutela de direitos
transindividuais no Direito brasileiro e qual é a sua real efetividade? A partir dessa
analise, busca-se relacionar o assunto com o classico tema da responsabilidade civil
do Estado, com enfoque, portanto, as lesées causadas por este aos grupos, classes
e categorias que dividem direitos e interesses comuns.

Para tanto, adota-se como metodologia a compilagdo das doutrinas mais in-
fluentes no tema, de maneira a obter tanto uma boa base tedrica, como uma nogao
pratica, que se extrai por meio da analise jurisprudencial indicada.

A obra de Hugo Nigro Mazzilli, “A defesa dos interesses difusos em juizo: meio
ambiente, consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses” foi




utilizada ao longo de todo o trabalho, por abarcar de maneira completa a conceituagao
dos direitos metaindividuais, por trazer de forma detalhada, em diversos capitulos, as
acdes coletivas que tutelam os referidos direitos e suas respectivas leis, sem deixar
de abordar também as questdes processuais, tais como a legitimagao ativa para pro-
positura de tais a¢des e possibilidade de desisténcia das mesmas.

Utilizou-se também a tese de doutorado do Ministro Teori Albino Zavascki,
“Processo coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos” que por
tamanha qualidade e exatidao foi publicada e transformada em livro referéncia no
assunto.

Importante destacar, desde ja, que utilizou-se também de trechos de artigos
e obras classicas de autores estrangeiros, mormente de autores italianos, por serem
muitos deles referéncia no tema com os quais preferiu-se trabalhar de maneira a ex-
por o texto original, fazendo-se, porém, a tradugcdo nas notas de rodapé, para evitar
eventuais perdas de compreenséo parcial do conteudo.

Na primeira parte, o trabalho é formado por uma breve relato da origem histo-
rica dos direitos metaindividuais em uma perspetiva comparada, abordando de manei-
ra direta a class action americana e partindo para analise da sua influéncia no Direito
brasileiro. Feita esta, passa-se a distinguir o interesse publico primario do secundario,
0 que é especialmente justificado pela posterior relagao a ser feita com a tutela dos
direitos coletivos e a responsabilizagao estatal, bem como uma pontual distingdo das
especies de direitos coletivos em sentido lato.

Na segunda parte, passa-se ao exame do instituto da responsabilidade civil
do Estado quando da les&o ao direitos coletivos, a partir do conceito do instituto no
direito administrativo e suas teorias justificadoras, para, por fim, relacionar tal tema a
tutela de direitos metaindividuais. Aqui, utilizou-se da obra de autores classicos e de
grande influéncia no direito administrativo, tais como Maria Sylvia Zanella Di Pietro e
Celso Anténio Bandeira de Mello.

Tendo sido feita a referida abordagem tedrica, a terceira parte do trabalho,
por sua vez, trata do tema sob uma perspectiva processual, de maneira a discorrer a
respeito das acdes coletivas e do microssistema de tutela de direitos metaindividuais
no Direito brasileiro, quais sejam: Agéo Civil Publica, disciplinada pela Lei n. 7.347/85,
Acéo Popular, positivada na Lei n. 4.717/65 e Mandado de Seguranga Coletivo regido
pela Lei n. 12.016/09, todos examinados em conjunto com o Cdodigo de Defesa do
Consumidor, previsto na Lei n. 8.078/90, por se tratar de influente base conceitual
para o assunto.

Evidencia-se, portanto, que o fito do presente é analisar a efetividade de todo




esse microssistema, partindo entdo para um campo mais restrito, a responsabilizagao
estatal a lesédo de direitos coletivos, de maneira a verificar as consequéncias praticas
dos atos, sejam comissivos ou omissivos do Estado, de maneira geral, no Direito bra-
sileiro atual.

DOS INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS
Origem e evolugao histérica

Os interesses ou direitos transindividuais podem ser abordados a partir de
duas conotagdes. A primeira, como bem conceituou o Ministro Celso de Mello em seu
voto no julgamento de um Recurso Extraordinario no Supremo Tribunal Federal, per-
meia a ideia de direito fundamental e direitos humanos, dos quais sao titulares toda a
sociedade, verbis:

“valores cuja titularidade transcende a esfera meramente subjetiva, vale

dizer, a dimensao puramente individual das pessoas e das instituigdes. Sao
direitos que pertencem a todos, considerados em perspectiva global. Deles,
ninguém, isoladamente, é o titular exclusivo. Nao se concentram num titular

unico, simplesmente porque concernem a todos, e a cada um de nés, en-
quanto membros integrantes da coletividade.”

A segunda, em sentido mais estrito, € considerada género do qual fazem parte
as espécies direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais ho-
mogéneos. E sob essa perspectiva que se embasara o presente trabalho.

No que toca a natureza juridica dos direitos metaindividuais, vale comentar
que o Direito Constitucional costuma dividir no que alguns autores preferiram chamar
de “fases”, “gestagdes”, “dimensdes” ou ainda “geragdes”, a depender do autor, carac-
teristicas da historicidade da formacgao dos direitos fundamentais e suas transforma-

¢des no decorrer dos anos.

De acordo com a doutrina do professor e constitucionalista Guilherme Pefia
de Moraes, a primeira gestagao seria aquela que garante o estabelecimento de um
dever por meio de uma abstengao, um non facere, inibindo a atuagdo de um Estado
Liberal.

A segunda fase seria, por sua vez, uma espécie de oposigao a primeira, em
que se estabelece um Estado Social, havendo um estreitamento de um dever de
acao, com fulcro de atender as necessidades sociais, econdmicas e culturais.

A terceira geragao, no entanto, abarca os direitos coletivos de uma sociedade
vista a partir de um todo, e ndo mais de uma perspectiva individualizada. Surge, pois,
uma convergéncia de direitos, ndo atrelada a uma sé pessoa ou grupo. De acordo
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com a doutrina de André Ramos Tavares “s&o direitos de terceira dimenséo aqueles
que se caracterizam pela sua titularidade coletiva ou difusa, como o direito do con-
sumidor e o direito ambiental.” Essa geracado é reconhecida por ser informada pela
fraternidade, e por tal, também costuma ser denominada “direitos da fraternidade” ou
“direitos da solidariedade”.

Historicamente, em uma perspectiva comparada, faz-se mister apontar a ex-
periéncia inglesa da Common Law, que trouxe a class action como grande influéncia
ao direito norte-americano, e a origem da tutela coletiva em geral. Trata-se de meca-
nismo utilizado n&o s6 para amparar os individuos, como também para garantir os
direitos coletivos de uma classe.

Até um passado relativamente recente, os direitos tutelados eram de numero
e tipo limitado e conhecido, protegido com um rito flexivel, delimitados em um modelo
de “um contra o outro”. Em um perfil que nasce a partir da tutela em forma coletivizada
do direito ao ressarcimento dos danos causados a mais de um sujeito, a partir de fato
tido como pluriofensivo, € que tem inicio a class action, instituto de matriz estaduni-
dentese, de influéncia inglesa, iniciado em 1938, o qual foi disciplinado na América a
partir do Federal Rules os Civil Procedure, na rule 23.

De acordo com o iluste autor italiano Vincenzo Vigoriti:

“L’eperienza mostra che vi sono situazioni sostanziali que megli di altre si
prestano ad essere difese com la class action, situazioni che se protebbe-
ro defenire “naturalmente” o “necessariamente” collettive, como ad exempio
quelle che riguardano la tutela dell’lambiente, i consumatori, il risarcimento dei
danni provacati da lesioni di massa, ecc., ma & certo comunque che [l'utiliza-
zione della class action non € eclusa per nessun tipo di situazione sostanziale
a dimensione superindividuale.” 2

Extrai-se do trecho acima a ideia de que a class action americana tinha como
importante caracteristica a permissdo de que uma classe promova a agdo em defe-
sa dos interesses de todos os seus membros, gerando, inclusive, coisa julgada com
eficacia geral, visto que em determinadas situagdes era necessaria tal abordagem

coletivizada.

Somente em 1970 € que nos paises de Civil Law foi dado inicio a preocupa-
¢ao com os mecanismos adequados a promover a tutela de direitos coletivos e de
direitos individuais homogéneos. Tal fato ocorre especialmente na ambito de danos
ambientais e consumerista, ante a dificuldade de protecéo de direitos em larga escala.

1 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo, Saraiva, 5a ed., 2007, p. 429

2 A experiéncia mostra que ha situagbes substanciais que, melhor que outras, se prestam a ser defendidas com a
class action, situagbes essas que podem ser definidas como “naturalmente” ou “necessariamente” coletivas, como
por exemplo aquelas que dizem respeito a tutela do meio-ambiente, dos consumidores, do ressarcimentos de
danos provocados a lesées de massa, etc. Mas ¢é certo também que a utilizagédo da class action ndo inclui nenhum
tipo de situagéo substancial de dimenséo superindividual. (Tradugdo nossa) - VIGORITI, Vincenzo. Giustizia e
Futuro: conciliazione e class action. 2010. Disponivel em http.//bdjur.stj.jub.br/dsapace/handle/2011/82621, p. 284
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Como bem destaca Mauro Cappelletti em sua classica obra, referéncia no
tema:

“A concepcao tradicional de processo civil ndo deixava espago para a prote-
¢ao dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre
duas partes, que se destinava a solugdo de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos
que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do
publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes
da legitimidade, as normas de procedimento e a atuagao dos juizes ndo eram
destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos intentados por par-
ticulares”.?

Seguindo esse raciocinio, continua o autor italiano:

“é preciso que haja um “representante adequado” para agir em beneficio da
coletividade, mesmo que os membros dela ndo sejam “citados” individual-
mente. Da mesma forma, para ser efetiva, a decisdo deve obrigar a todos
os membros do grupo, ainda que nem todos tenham tido a oportunidade de
ser ouvidos. Dessa maneira, outra nogao tradicional, a coisa julgada, precisa
ser modificada, de modo a permitir a protegéo judicial efetiva dos interesses
difusos. A criagdo norte-americana da class-action, (...), permite que, em cer-
tas circunstancias, uma agao vincule os membros ausentes de determinada
classe, a despeito do fato de eles nao terem tio qualquer informagéo prévia
sobre o0 processo. Isso demonstra as dimensodes surpreendentes dessa mun-
danga no processo civil. A visdo individualista do devido processo judicial esta
cedendo lugar rapidamente, ou melhor, esta se fundindo com uma concepg¢éo
social, coletiva. Apenas tal transformagéo pode assegurar a realizagdo dos
“direitos publicos” relativos a interesses difusos.™
Diante de uma nova compreenséao dos institutos da “legitimacéao ativa” e “coi-
sa julgada” € que passou-se a desenvolver, nos sistemas de Civil Law de uma ma-
neira geral, legislagées capazes de migrar da visdo individualista do processo a uma

nova concepc¢ao social, influenciadas pela class action.®

A partir de uma analise processual-histérica da origem da tutela coletiva no
Direito brasileiro, identifica-se duas fases de alteragdes relevantes, que caracterizam
mudangas na visao e utilizagao de determinados instrumentos processuais.

Como se sabe, originalmente, o Codigo de Processo Civil de 1973 nao previu
instrumentos para a tutela coletiva de direitos metaindividuais. Isso porque tratava-se
um sistema moldado para atender uma tutela jurisdicional voltada unicamente para
lesdes a direitos subjetivos individuais, em que as partes em litigio moviam suas de-
mandas proprias, pleiteando interesses proprios. Nesse mesmo sentido, também nao
havia instrumentos capazes de tutelar conflitos no plano abstrato, tal como ocorre
entre conflitos normativos, por exemplo.

A primeira fase, que trouxe inovagdes relevantes em ambito processual, aca-
bou por modificar em muitos aspectos o instituto da tutela coletiva, quando se trata de

3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduzido por Ellen Gradie Northfleet. Porto Alegre,
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 12

4 ibid, p. 12

5 ibid, p. 50

12



sua codificagao e aplicagao pratica, a qual teve inicio em 1985. No sistema processual
como um todo foi introduzida a ideia de que nao cabia mais a simples protecéo a con-
flitos individualizados, eis que ndo mais se mostravam suficientes para as mudancgas
sociais.

Era necessario, pois, que o processo civil ndo mais se limitasse a prestagao
jurisdicional nas modalidades classicas, de maneira a responder as demandas e aos
conflitos de uma sociedade como um todo, vista muitas vezes sob o ponto de vista
coletivo, que clamava por decisdes céleres e isondmicas para determinados grupos.

Nesse contexto, bem destacou o Ministro Teori Zavascki em sua obra ao tratar
da primeira fase:
“foi caracterizada pela introducdo, no sistema, de instrumentos até entéao
desconhecidos do direito positivo, destinados (a) a dar custo a demandas
de natureza coletiva, (b) a tutelar direitos e interesses transindividuais, e (c)
a tutelar, com mais amplitude, a prépria ordem juridica abstratamente consi-
derada”.®
Surgem, portanto, diferentes instrumentos com fulcro de tutelar direitos e inte-
resses transindividuais, assim compreendidos como “direitos cuja titularidade é sub-
jetivamente indeterminada, ja que pertencentes a grupos ou classes de pessoas’™.
Ainda na primeira fase, criou-se instrumentos que tutelassem, n&o s6 os direitos me-
taindividuais, como também, preocupou-se em desenvolver instrumentos processuais

de tutela coletiva de direitos subjetivos individuais.

A grande novidade aqui, quando em comparag¢ao ao sistema processual co-
dificado, que apenas previa a tutela conjunta quando da utilizagao do litisconsorcio
ativo, € que essas acgdes coletivas passaram a permitir, por meio da técnica de subs-
tituicdo processual, a referida tutela coletiva de interesses de grupos.

Relevantes marcos normativos para o tema foram a Constituicdo Federal de
1988 e o Cadigo de Defesa do Consumidor de 1990. Este ndo so trouxe expressa-
mente a definigdo de interesses e direitos transindividuais, no paragrafo unico de seu
art. 818, como também dispds acerca procedimento de acesso a tais direitos, o qual
foi complementado por leis especificas com o passar dos anos.

Ja a Carta Magna consagrou a legitimagao das associagdes de classes e das
entidades sindicais, para que estas promovessem em juizo a defesa de direitos e in-

6 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos — Tese de
Doutorado. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 6a ed., 2014, p. 5

7 ibid, p. 6

8 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | -
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; Il - interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica
base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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teresses dos respectivos associados e filiados, conforme dispde seus artigos 50, inc.
XXI® e art. 80, inc. 1lI"°, como também potencializou a viabilidade da tutela coletiva de
direitos individuais, por meio do Mandado de Seguranca coletivo, bem como ampliou
o0 ambito de abrangéncia da A¢ao Popular.

Em ambito concentrado, a Constituicdo de 1988 também ampliou os legiti-
mados ativos do rol do atual art. 103", consequentemente, ampliando o acesso ao
sistema de tutela da ordem juridica abstratamente considerada.

Ainda segundo o autor, a segunda fase, que teve inicio no final do séc. XX, ou
‘onda”, termo utilizado em clara alusao a classica e influente obra de Mauro Cappel-
letti'?, teve por fim o aperfeicoamento e a ampliagdo dos mecanismos ja existentes,
aqueles desenvolvidos na primeira fase, de modo a aprimora-los as necessidades dos
novos tempos de uma sociedade com pressa.

Nesse interim, o ilustre Promotor de Justica e autor Gregorio Assagra de Al-
meida, colaciona a seguinte ideia quanto a subsidiariedade do Codigo de Processo
Civil, guando em comparacao com o sistema de tutela coletiva:

“(...) o CPC, em razao de possuir um sistema processual voltado para a re-
solucao de conflitos interindividuais, a sua aplicabilidade no microssistema
de tutela jurisdicional coletiva comum (CDC, parte processual, e LACP) é
subsidiaria limitada (art. 19 da LACP e art. 90 do CDC) e, assim, depende de
dupla compatibilidade: formal e teleoldgica. Formal, no sentido de que o CPC
somente tem aplicabilidade nas hipdteses de inexisténcia de normas especi-
ficas em sentido contrario no referido microssistema. Teleoldgica, no sentido
de que o CPC somente tem aplicabilidade se nao colocar em risco ou impedir
a protecdo dos interesses e direitos coletivos em sentido amplo.”"3

Gradualmente, pode-se perceber que as reformas ndo sé no Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973, como nas leis processuais extravagantes, e no sistema proces-

sual de maneira geral, foram marcadas pela insercdo de instrumentos capazes de

9 XXl - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus
filiados judicial ou extrajudicialmente;

10 Ill - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questbes judiciais ou administrativas;

11 Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade:
| - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; IV a Mesa
de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V- o Governador de Estado ou do Distrito
Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII
- partido politico com representagao no Congresso Nacional; IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.

12 “Podemos afirmar que a primeira solu¢do para o acesso — a primeira “onda” desse movimento novo — foi
a assisténcia judiciaria: a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representagdo juridica
para os interesses “difusos”, especialmente nas areas da protegdo ambiental e do consumidor, e o terceiro - e
mais recente — é o que nos propomos a chamar simplesmente “enforque de acesso a justica” porque inclui os
posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as
barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo”. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
justica. Traduzido por Ellen Gradie Northfleet. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1998., p. 12

13 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Execugédo coletiva em relagdo aos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Algumas consideragbes reflexivas, Revista MPMG juridico, Edicdo comemorativa de langamento,
ano I, Setembro 2005. Disponivel em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/10177-10176-1-PB.
pdf. Acesso em 05/12/2016
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atender tanto as classicas demandas entre partes determinadas e identificadas, em
lides individualizadas, como também aos mecanismos para a solugao dos conflitos
em sua dimensao coletiva.

Com a integragédo do sistema processual e a criagdo dos referidos medidas
judiciais, formou-se um microssistema de tutela jurisdicional coletiva comum, com-
posto de normas de superdireito processual coletivo, regras gerais do sistema juridico
brasileiro.™

Distincao: interesse publico primario x interesse publico secundario

O interesse publico, em contraposi¢ao ao interesse privado, pode ser descrito,
de forma objetiva, como o interesse da coletividade, uniformemente considerada. Em
qgue pese o paulatino esvaziamento da referida diferenciagéo, certo € que a definicao
do interesse publico ainda se faz relevante, visto que “qualquer ato administrativo que
dele se desencontre sera necessariamente invalido”'®. Nao raro vé-se a invocacédo do
termo “interesse publico” para justificar a pratica de atos por parte do Poder Publico.

Apesar dessa posicido, ha quem defenda a ideia de que o interesse publico,
por nem sempre coincidir com o interesse de uma coletividade inteira, vem acarre-
tando a perda do valor dado a dicotomia publico-privado. E desse entendimento que
extrai-se a tese de que essa dicotomia deve ser superada para que se passe a discutir
e valorizar uma nova dicotomia: interesse difuso-coletivo, i.e, de um fenédmeno néao re-
dutivel nem ao publico nem ao privado. Deve-se reconhecer que normalmente essa
férmula publico-privado n&o é sincera, contribuindo para disfargar a perseguicéo de
parte do Estado e de grupos ao legado dos interesses particulares.®

Entretanto, discute-se o fato de o interesse publico, apesar de ser o interesse
do todo, muitas vezes ndo ser o melhor para ambas as partes em litigio. E claro o fato
de que, o interesse particular atrelado as conveniéncias de cada um, individualmen-
te considerado e com interesses proprios, nem sempre estara em consonancia com
aquele de uma coletividade maior.

Sabendo-se que deve ser mitigada a visao de “interesse privado X interesse
publico”, fruto de uma visdo muitas vezes “maniqueista”, e percebendo-se que ndo ha
Obice em associar que interesses publicos sao suscetiveis de serem defendidos por
particulares, nao se pode concluir, no entanto, que todo e qualquer interesse estatal
seria também e, necessariamente, um interesse publico.

Dessa forma, o Estado, em suas variadas formas de atuacao sobre a socieda-

de, como responsavel por atividades legislativas, administrativas e jurisdicionais, deve
14 ibid.

15 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&do Paulo, Malheiros, 32a ed., 2014, p. 59
16 GAMBARO, Antonio. La tutela degli interessi diffusi nel diritto comparato. Milano, A. Giuffrée Editore, 1976, p. 97
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exercer tal encargo de modo a invocar o interesse de todos.

Ocorre que, ao assim proceder, como bem distinguiu o autor italiano conside-
rado referéncia no tema, Renato Alessi, € comum que este se depare com um conflito
entre o interesse proprio do Estado (e.g, tributar ou punir), e o interesse do cidadao de
uma maneira geral, sendo certo que “os interesses secundarios do Estado sé podem
ser por ele buscados quando coincidentes com os interesses primarios, isto €, com os
interesses publicos propriamente ditos.”"’

A doutrina do ilustre administrativista Celso Anténio Bandeira de Mello melhor
distingue os institutos ao trazer que o interesse publico primario coincide com a reali-
zacao de politicas publicas voltadas para o bem estar social, satisfazendo o interesse
da sociedade, de um todo social. Este justifica, segundo o autor, o regime juridico ad-
ministrativo e pode ser compreendido como o préprio interesse social, o interesse da
coletividade como um todo. Afirma, ainda, que os interesses primarios estao ligados
aos objetivos do Estado, que n&o sao interesses ligados a escolhas de mera conve-
niéncia de Governo, mas sim determinagdes que emanam do texto constitucional,
notadamente do art. 3°'® da Constituicdo Federal.

Ja o interesse publico secundario decorreria do fato de que o Estado também
€ uma pessoa juridica que pode ter interesses proprios. Nas palavras de Celso An-
ténio, “O Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sao
particulares, individuais.””® Estes interesses existem e devem conviver no contexto
dos demais interesses individuais. Via de regra, o interesse secundario teria cunho
patrimonial, tais como o pagamento de valor infimo em desapropriagdes, ou a recusa
no pagamento administrativo de valores devidos a servidor publico, a titulo de remu-
neragao.

Com efeito, percebe-se que a distingdo entre os dois interesses, primario e
secundario, encontra-se muito bem delimitada na teoria, o que facilita também sua
identificacao pratica. Diante disso, é possivel diferenciar os direitos a serem tutelados
quando o tema é o interesse da coletividade. O que nao pode ser confundido, repisa-
-se, € que a defesa de um interesse particular afetado possa também ser um interesse
publico, por ser de interesse geral que este seja defendido, e nem por isso perde sua
caracteristica de interesse da coletividade.

17 ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale Del Diritto Amministrativo ltaliano. 22 ed. Mildo: Giuffre, 1960, p. 197
e notas de rodapé 3 e 4. apud MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo,
Malheiros, 32a ed., 2014, p. 57

18 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria;ll - garantir o desenvolvimento nacional;lll - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminag&o.

19 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo, Malheiros, 32a ed., 2014, p.
65-67
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Caracteristicas dos interesses coletivos lato sensu

Antes de passar-se a analise das diferentes espécies de direitos metaindividi-
duais no Direito brasileiro, vale comentar trés polémicas que surgem quanto a termi-
nologia das expressdes utilizadas com frequéncia no tema.

A primeira discussao permeia a diferenca entre as expressdes “interesses” e
“direitos” coletivos, eis que muitas vezes confundem-se. Enquanto para Hugo Nigro
Mazzilli, apesar de sutil, a distincdo esta no fato de que o termo “interesse” deve ser
usado como mera pretensao, o termo “direito” deve ser usado como uma pretensao
amparada pela ordem juridica®.

Ja para o processualista Nelson Nery Junior?!, tal polémica perdeu o objeto
apos o advento do Codigo de Defesa do Consumidor. Apesar de nao ser papel do le-
gislador trazer a conceituagao dos institutos, como foi feito na Lei 8.078/90, o estatuto
consumerista claramente utilizou-se dos termos “interesse” e “direito” de maneira
indistinta, pelo que nao deve a doutrina iniciar correntes para diferencia-los. No pre-
sente trabalho, far-se-a uso de ambos os termos como sinbnimos, em consonancia
com o pensamento da doutrina ora mencionada.

A segunda polémica terminoloégica surge com os diferentes termos apresen-
tados pelos principais autores que dispdem sobre o assunto em exame. A doutrina de
Hugo Nigro Mazzili julga importante fazer, a priori, uma analise dos termos interesses
“transindividuais” e “metadindividuais”. Adorta-se-a, no presente trabalho, a posigao
do referido autor, a qual esta em acordo com a doutrina que vem utilizando-se de tais
termos de maneira indistinta, isto €, como sinbnimos, sempre com o sentido de fazer
referéncia a interesses de grupos ou interesses coletivos lato sensu.

Por fim, a terceira polémica recai sob a terminologia e abrangéncia da ex-
pressao “acao coletiva”, principalmente quando comparada a expressao “agao civil
publica”.

A doutrina de Mazzilli considera a agao civil publica como espécie de agao co-
letiva, tal como considera também o mandado de seguranga coletivo e agao popular.
Ainda assim, faz uma distingdo quando é movida pelo Ministério Publico a agdo em
defesa dos interesses transindividuais, caso em que denomina acao civil publica, e
quando proposta por associagdes civis, caso em que prefere chamar agao coletiva.?

Ja a doutrina de Zavascki utiliza no decorrer de sua obra relativa ao tema,

20 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdénio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sé&o Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 55

21 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagdo
processual civil extravagante em vigor, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 14a ed., 2014, p. 1327

22 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 74
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o termo “agao civil publica” para tratar de direitos difusos e coletivos stricto sensu,
0s quais sao tutelados pela Lei da Agao Civil Publica, enquanto a expressao “agao
coletiva” é usada para fazer referéncia a tutela de direitos individuais homogéneos,
tutelados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. 23

O presente trabalho filia-se ao entendimento do ilustre processualista Daniel
Assumpcgao, o qual entende ndo ter relevancia pratica a aludida distincédo, apesar de
respeitar a divergéncia doutrinaria claramente existente. Assim dispds o autor em sua
obra, verbis:

“Chamar ou ndo a agao regulada pela Lei 8.429/1992 de agao civil publica
é formalidade que ndo muda a realidade, ou seja, trata-se de uma agéo co-
letiva que visa a tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa
regida pela Lei 8.429/1992, subsidiariamente pelo microssistema coletivo, e
residualmente pelo Cadigo de Processo Civil. Da mesma forma ocorre com o
nome da agao pela qual se busca a tutela do patrimdnio publico, movida por
cidadao (acéo popular), e a agdo de procedimento documental sumarizado
pela qual se impugna violagdo ou ameaca de violagdo a direito coletivo ou
individual homogéneo liquido e certo (mandado de seguranga coletivo). O
nome, realmente, pouco importa, mas a distingdo terminolégica serve para
destacar as diferencas entre as espécies de direito material tutelado e al-
gumas especificidades procedimentais existentes para a tutela dos direitos
protegidos pelo microssistema coletivo.?*

Em breve sintese, pode-se dizer que sao caracteristicas dos processos coleti-
vos, (i) a controvérsia a respeito de interesses ou lesées a grupos, classes ou catego-
rias de pessoas, (ii) a frequente conflituosidade entre os préprios grupos envolvidos,
chamados interesses macrossociais, (iii) a legitimacao extraordinaria, (iv) o pedido é
comumente formulado em proveito de um grupo, classe ou categoria de lesados, (v) a
destinagao do produto da indenizagao nao raro é dada de maneira especial, podendo
ser repartida entre seus integrantes ou destinado a um fundo fluido, a depender do di-
reito tutelado, (vi) os efeitos da decisdo eventualmente ultrapassam os limites das par-
tes processuais — gerando coisa julgada erga omnes ou ultra partes, (vii) a preponde-
rancia dos principios da economia processual e isonomia entre os lesados, de forma
a gerar maior credibilidade ao instituto, em contraposicdo ao acesso individual, que

muitas vezes acaba ocasionando em inseguranca juridica as partes interessadas.?

Por estarem situados, de certa forma, entre o interesse publico e o interes-
se privado, e por excederem o ambito estritamente individual, mas n&o constituirem
propriamente interesse publico, é que faz-se mister identificar o direito material a ser
tutelado, com fulcro de utilizar-se corretamente dos instrumentos disponiveis, assegu-
rando sua protecdo adequada.?®

23 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos — Tese de
Doutorado. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 6a ed., 2014, p. 57 e 58

24 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢édo. Manual de Processo Coletivo. Rio de Janeiro, Jus podium, 3a ed., 2016,
p.76e77

25 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdénio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 51-53

26 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
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De inicio, quando considerava-se relativamente recente a criagao desses me-
canismos processuais capazes de, de uma so vez, solucionar problemas de uma
coletividade, criou-se um animo e esperanga exacerbados de que tais instrumentos
seriam a solugao para todo e qualquer tipo de pleito que envolvesse um grupo de pes-
soas. Ocorre que, esse entusiasmo é capaz de levar a uma confusao pratica quando
da correta aplicagao de todos esses mecanismos processuais.

Segundo o Ministro e professor Teori Zavascki, uma das principais causas dos
equivocos nesse novo dominio processual foi a de confundir “direito coletivo” com “de-
fesa coletiva de direitos”. Isso acaba por gerar como consequéncia, segundo o autor,
a possibilidade de se imaginar possivel conferir aos direitos subjetivos individuais, o
mesmo tratamento que se da aos direitos de natureza transindividual, em casos em
que sao tutelados coletivamente.?’

Apesar de nao ser viavel a confusado do ponto de vista teérico entre direitos in-
dividuais homogéneos, direitos coletivos stricto sensu e direito difusos, como se vera
mais adiante, todos vem sendo classificados como direitos metaindividuais, como se
semelhantes fossem, principalmente ap6s o Codigo de Defesa do Consumidor.

Ainda assim, nem sempre a teoria se amolda perfeitamente a pratica. No caso
concreto, a confusdo conceitual e de subsuncao pode ser inclusive comum, quando
se tem situagdes juridicas heterbnomas. Dessa forma, a depender da circunstancia
fatica, pode ser que estejam envolvidos, por exemplo, direitos individuais homogéne-
os a titulo reparatorio, mas direitos difusos quando se pretende fazer cessar determi-
nada lesdo.®

Logo, percebe-se que para a adequada utilizagao do instrumento processual
da tutela coletiva faz-se mister a compreensao e identificagao do direito material a ser
tutelado, sendo, portanto, de extrema importancia a diferenciacdo entre as referidas
espécies. Isso porque cada espécie € pautada em diferentes graus de coletivizagao
correspondendo, dessa maneira, a parametros diferentes.

Direitos difusos

Os direitos difusos sao conhecidos como a mais ampla sintese dos interesses
de uma coletividade? por terem a indivisibilidade como caracteristica principal, sendo
uma circunstancia fatica a origem de tal direito coletivo. A indeterminabilidade das
pessoas lesadas também é relevante caracterizador de tal direito.

agrafo unico de seu art. 81, con-
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 50
27 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos — Tese de
Doutorado. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 6a ed., 2014, p. 24
28 ibid, p. 33
29 ROCHA, Ibraim José das Mercés. Ag¢éo civil publica e o processo do trabalho. S&o Paulo, Ltr, 2a ed., 2001, p. 32
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ceitua-o como “os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pes-
soas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”. A doutrina critica a expres-
sao “indeterminadas”, ao mencionar que melhor seria trazer a adequada definicao de
serem tais pessoas indeterminaveis.

A importancia pratica da correta identificacdo acerca desse interesse esta
principalmente relacionado ao objeto e ao éxito da demanda. Isso porque sabendo-se
que o primeiro é indivisivel, quanto ao segundo, em eventual hipotese indenizatoria,
nao ha que se falar em reparticdo entre os lesados, sendo certo que os mesmo sao
indeterminaveis.

Classicos exemplos sdo casos de acidentes ambientais, tais como o recente
caso de Mariana, ocorrido em 2015, envolvendo uma grande mineradora, e causando
dano inestimado ao meio ambiente, ou, entdo, de propagandas enganosas, as quais
nao se consegue identificar os expectadores e eventuais consumidores.

Direitos Coletivos Stricto Sensu

Quando se trata se direitos coletivos, primeiramente, faz-se mister esclarecer
que, quando compreendidos em sentido lato, sdo equiparaveis a direitos metaindividu-
ais, ou transindividuais, abarcando, portanto, os difusos, os individuais homogéneos e
os coeltivos em sentido estrito. E esse o sentido utilizado, por exemplo, no Cédigo de
Defesa do Consumidor e em certo dispositivos da propria Carta Magna®.

Ja quanto a sua acepg¢ao mais restrita, o conceito admitido pelo Cdodigo de
Defesa do Consumidor, também acolhido pela lei do Mandado de Segurancga é que
“sao interesses transindividuais indivisiveis de um grupo determinado ou determinavel
de pessoas, reunidas por uma relagao juridica basica comum”3'. Por “relagéo juridica
basica” a doutrina majoritaria entende que, apesar der ser uma situacgao fatica que
une os individuos que passam a ser titulares desses interesses coletivos em sentido
estrito, o que de fato os une é a relacgéo juridica viciada.

Em ambito subjetivo, é caracteristica fundamental serem os lesados deter-
minados ou, a0 menos, determinaveis, o que aproxima esse tipo de interesse dos
interesses individuais homogéneos. Apesar da determinabilidade dos sujeitos, quanto
ao objeto, ha aproximag&o da modalidade anteriormente estudada no sentido de ser
este indivisivel.

30 art. 129, lll, CF - Art. 129. Sao fungbes institucionais do Ministério Publico:

Il - promover o inquérito civil e a agéo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

31 Lei 12.016/09 e Lei 8.078/90
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Direitos Individuais Homogéneos

O paragrafo unico do art. 81, em seu inciso lll, do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor conceitua essa modalidade de interesse como “aqueles de grupo, categoria
ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis, que compartilhem prejuizos
divisiveis, de origem comum, normalmente oriundos das mesmas circunstancias de
fato”.

Ressalta-se que, nesse ponto, a Lei do Mandado de Seguranga ndo manteve
exatamente a mesma conceituagao, sendo o nela disposto no paragrafo unico do ar-
tigo 21, em seu inciso segundo que “os decorrentes de origem comum e da atividade
ou situacao especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do im-
petrante do mandado de seguranga.”

Também conhecidos como “acidentalmente coletivos”, os direitos individuais
homogéneos tem como caracteristica diferenciadora das demais modalidades de in-
teresse o objeto, que, tendo titulares determinados ou determinaveis (em semelhanca
ao direito coletivo em sentido estrito), poderao ser divisiveis, por ser mensuravel o
dano causado a cada um dos lesados, em situagao de origem comum.

Em termos processuais, percebe-se que tdo somente os direitos coletivos
stricto sensu € que tem a relagdo juridica questionada no préprio objeto da agao cole-
tiva, ja que, em se tratando de direitos difusos e individuais homogéneos, tal relagéo
€ questionada como causa de pedir.*?

Para melhor analise juridico-processual relativa as agdes coletivas, passa-se
a discorrer a respeito das consequéncias praticas em ambito procedimental de acesso
a tutela de direitos coletivos.

Aspectos processuais da tutela coletiva: os efeitos da sentenca e da
coisa julgada

Faz-se relevante a analise do tema sob o aspecto processual. Isso porque
passa-se a perceber que nao é o simples fato de haver titulares diversos com interes-
se ou lesdo de origem comum que ira gerar como consequéncia, automaticamente,
um interesse transindividual.

E, na realidade, a propria ordem juridica que proporciona o reconhecimento
da necessidade de que o0 acesso a justica individual pelas pessoas lesadas seja subs-
tituido por um acesso coletivo. Dessa forma, garantir-se-ia que a solugédo obtida no
processo coletivo tenha duas fungdes essenciais, quais sejam: evitar decisdes contra-

32 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 57
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ditérias e conduzir a uma solugdo mais eficiente da lide.3

Em 1975, Cappelletti ja demonstrava preocupacéo com a tutela dos direitos
de pequeno valor ao assinalar que os titulares do direito lesado podem ignorar seus
direitos; ou as suas pretensoes individuais podem ser muito limitadas para induzi-los
a agir em juizo; o risco de incorrer em elevados custos processuais pode ser despro-
porcional em relagao ao ressarcimento eventualmente a obter.3*

Nesse contexto, a Carta Magna de 1988 ficou encarregada de positivar a
ampliacdo da legitimagao ativa, proporcionando que a tutela de direitos coletivos e
difusos fosse postulada por uma gama maior de legitimados, bem como criou agdes
em que o objeto especifico ensejava a promogao de tais direitos.3®

A partir dessa perspectiva é que faz-se mister o exame da coisa julgada e dos
efeitos da sentenga quando se trata de defesa coletiva em juizo. Tal importancia se
da para que se possa evitar que algum colegitimado que nao tivesse participado do
processo coletivo tivesse a chance de pleitear com base nos mesmos fatos e mesmo
pedido, uma nova demanda.

Para tanto, utilizar-se-a como base normativa o préprio Cédigo de Defesa do
Consumidor, eis que € esta a lei atualmente mais completa que dispdem sobre o as-
sunto, devendo ser aplicado a toda e qualquer defesa de interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos, ndo s6 os do plano consumerista.

Primeiramente, cabe fazer breve distingdo entre a competéncia territorial e os
limites da coisa julgada. Isso porque, quando parte-se para anadlise do art. 16% da Lei
da Acao civil Publica, por exemplo, percebe-se que houve certa confusao por parte
do legislador. Enquanto esta esta ligada a imutabilidade erga omnes da sentencga no
que toca aos limites subjetivos daqueles individuos que serdo atingidos pela mesma,
aquela, relaciona-se as regras previstas nos artigos 20% do Lei da A¢ao Civil Publica e
o art. 9338 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que dizem respeito ao érgao julgador.

33ibid, p. 51

34 CAPPELLETTI, Mauro Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile. Revista di Diritto
Processuale, volume 30, 1975, p. 365

35 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas — Limites e possibilidades da
Constituigdo Brasileira, Rio de Janeiro, Renovar, 7a ed., 2003, p. 141

36 Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado
podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. (Redagao dada pela Lei n° 9.494,
de 10.9.1997)

37 Art. 2° As agbes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo tera
competéncia funcional para processar e julgar a causa. Paragrafo tnico A propositura da agdo prevenira a
Jurisdicdo do juizo para todas as agbes posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou o
mesmo objeto.

38 Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, é competente para a causa a justiga local: | - no foro
do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local; Il - no foro da Capital do Estado ou no do
Distrito Federal, para os danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Coédigo de Processo
Civil aos casos de competéncia concorrente. — Ressalta-se que, apesar de estar disposto no Cédigo de Defesa
do Consumidor, a tutelar interesses individuais homogéneos em ambito consumerista, a doutrina de Hugo Nigro
Mazzilli entende que, por ser esta a unica norma de processo coletivo a dispor sobre danos nacionais ou regionais,
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Estabelecido este, refletira a vontade do Estado em todo o territério nacional, pelo que
nado cabe adentrar no mérito da abrangéncia territorial de seus efeitos. 3°

Como bem destacou Mazzilli em sua obra, o entendimento do Superior Tribu-
nal de Justica caminha no mesmo sentido:
“Por tudo isso, com inteira razao, o Superior Tribunal de Justi¢ca reconheceu,
ao apreciar recurso repetitivo em agao civil publica, que “os efeitos e a efica-
cia da sentenga néo estao circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites
objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se em conta, para tanto,

sempre a extensao do dano e a qualidade dos interesses metaindividuais
postos em juizo.” 4°

Compreende-se, portanto, que somente quando se trata do dano € que se
pode deliberar acerca da sua extensdo. Em se tratando de imutabilidade erga omnes,
no entanto, € equivocado trata-la como nacional, regional ou local.

Quanto a coisa julgada, pode-se extrair também do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor*' sua disciplina, a qual deve ser entendida para qualquer tipo de interesse
transindividual. Para interesses difusos, estabeleceu-se imutabilidade erga omnes,
salvo no caso de insuficiéncia probatéria, como se vera adiante. Significa dizer que
a imutabilidade da decisao é referente a todo o grupo social, e por se tratar de tutela
de interesses indeterminaveis, tal sentenca ira beneficiar indistintamente todo o grupo
lesado.

Para interesses coletivos em sentido estrito, a sentenga sera de imutabilidade
ultra partes, indo a imutabilidade além das partes da acéo coletiva, mas limitada ao
grupo, classe ou categoria atingida, sendo sua extensdo delimitada a depender do
pedido e do respectivo deferimento, valendo a mesma ressalva feita quanto a falta de
provas.

Vale comentar que os interesses individualmente considerados ndo podem

deve ser aplicada a todos os intresses transindividuais. Nesse sentido, Reso n. 1.101.057-MT, 3a turma STJ, rel.
Min. Nancy Andrighi, DJ 15.04.11.

39 Vale ressalvar que para que se evite o ajuizamento simultdneo de agbes coletivas, é recomendavel que se faca
consulta aos cadastros nacionais de informagoes, instituidos pelo CNJ e pelo CNMP.

40 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 645, em referéncia ao Resp
n. 1.243.887-PR, Cesp STJ, rel. Min Luis Felipe Salomé&o, DJe 12.12.11.

41 Art. 103. Nas agbes coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada: | - erga omnes, exceto
se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera
intentar outra agao, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso | do paragrafo unico
do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia
de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo unico
do art. 81;lll - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipétese do inciso lll do paragrafo unico do art. 81. § 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos
incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria
ou classe. § 2° Na hipétese prevista no inciso lll, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que nao
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor agao de indenizagéo a titulo individual.§ 3° Os
efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985,
né&o prejudicardo as agbes de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na
forma prevista neste cédigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderao
proceder a liquidacdo e a execucgdo, nos termos dos arts. 96 a 99. § 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior
a sentenga penal condenatéria.
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ser prejudicados por eventual improcedéncia dos pedidos feitos em sede de acgao
coletiva, conforme dispde o paragrafo 3o do art. 103, do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. Também sera erga omnes a imutabilidade quando se tratar de direitos indi-
viduais homogéneos. No entanto, neste caso, o sera somente no caso de ser dada
procedéncia a demanda coletiva, a qual se estendera aos sucessores, a depender do
pedido e do deferimento.

No que concerne aos efeitos das acdes coletivas quando em comparagao
com uma agao de cunho individual, conforme dispdem os artigos 104*? do Codigo de
Defesa do Consumidor e o art. 22, paragrafo 10** da Lei de Mandado de Seguranga,
pode-se dizer que ndo ha litispendéncia entre as mesmas. Significa dizer que mesmo
gue o objeto litigioso seja 0 mesmo, o fato de as partes serem diferentes, represen-
tadas por legitimados distintos, ja é suficiente para descaracterizar a litispendéncia.

Entretanto, deve-se atentar ao fato de que a litispendéncia entre as agdes
individuais e coletivas, disposta no art. 104 do Cddigo Consumerista ora em analise,
nada confunde-se com a litispendéncia entre uma agao civil publica e uma agao popu-
lar, por exemplo, a qual é perfeitamente possivel de ocorrer.

Como consequéncia, criou forga o instituto do Right opt in e Right opt out, com-
preendidos como direito de incluir-se ou excluir-se, respectivamente, da abrangéncia
e consequéncias da decisdo coletiva. Trata-se, pois, de uma escolha fundamental na
matéria, em que ao autor de determinada demanda individual, sendo devidamente
notificado da existéncia de eventual demanda coletiva com mesmo escopo, € dada a
faculdade de aderir ao resultado desta.

De acordo com o processualista Cassio Scarpinela Bueno, ha trés exigéncias
indispensaveis para a verificagao da efetiva publicidade de uma agao coletiva, quais
sejam: (i) a possibilidade de cada membro pretender sua auto-exclusado, até a data
indicada, dos efeitos de eventual decisdao de mérito, podendo ele ndo se sujeitar a
coisa julgada (right to opt out); (ii) que o julgamento, seja ele favoravel ou desfavora-
vel, afetara todo aquele membro que n&o requerer sua exclusao na forma da lei e, (iii)
que, querendo, podera o membro participar diretamente da agao, desde que constitua
advogado para tanto.*

42 Art. 104. As agles coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo tnico do art. 81, ndo induzem litispendéncia
para as agbes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il
e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das ag¢ées individuais, se nao for requerida sua suspensao no
prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva.

43 Art. 22. No mandado de seguranga coletivo, a sentenga fara coisa julgada limitadamente aos membros do
grupo ou categoria substituidos pelo impetrante. § 10 O mandado de seguranga coletivo ndo induz litispendéncia
para as agées individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o impetrante a titulo individual se ndo
requerer a desisténcia de seu mandado de seguranga no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada
da impetracdo da segurancga coletiva.

44 BUENO, Cassio Scarpinela. As class actions norte-americanas e as agbes coletivas brasileiras: Pontos para
uma reflexdo conjunta. Publicado originalmente na Revista de Processo, vol. 82. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1996, paginas 92-151 Disponivel em http://www.scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/004.pdf. Acesso em
05/12/2016, p. 110
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No Direito brasileiro, a possibilidade de auto-exclusdo decorre de eventuais
prejuizos que podem ser gerados ao jurisdicionado individual, decorrentes, por exem-
plo, da demora pelo julgamento do processo coletivo, pela auséncia de confianga no
sistema processual coletivo, ou até mesmo pela simples vedacéao da tutela individual .5

Para se abdicar expressamente da jurisdi¢do coletiva, as normas acima men-
cionadas que tratam do tema exigem que o autor da demanda individual, inequivo-
camente ciente da existéncia do processo coletivo (dai a importancia da publicidade
supramencionada, a qual verifica-se nos autos do processo), opte pelo prossegui-
mento daquela, ndo importando se a propositura dessa acao individual foi anterior,
concomitante ou até mesmo posterior a da acéo coletiva.

Vale mencionar que, em regra, os direitos difusos e coletivos stricto sensu tem
coisa julgada secundum eventum probationes, isto é, a coisa julgada vai se produzir
segundo eventos probatoérios, no caso de o magistrado concluir que houve exauri-
mento das vias probatdrias, independentemente da procedéncia da demanda. Sen-
do assim, somente ndo havera coisa julgada material quando restar caracterizada a
improcedéncia por falta de provas eis que, havendo novas provas, pode ser ajuizada
nova agao.

Ja no que toca ao direito individual homogéneo, a coisa julgada é dita secun-
dum eventum littis, em sentido diametralmente oposto ao da tutela individual do pro et
contra, s6 ha coisa julgada na procedéncia da demanda.

Dessa forma, entende-se que, ao excluir-se da abrangéncia de uma agéao
coletiva, o individuo ndo sera prejudicado pela sentenga desfavoravel, e da mesma
forma, ndo podera ser, beneficiado pela coisa julgada da sentenga favoravel.*

Quanto aos institutos do Right opt in e Right opt out ora abordados, faz-se
uma observacao quanto a analise do Mandado de Segurancga coletivo, eis que ha em
sua norma regulamentadora um dispositivo que faz com que, nesse tipo de demanda,
seja diferente o tratamento processual dado a forma de desisténcia do mesmo, fugin-
do a regra do microssistema. Tal se da pois, nesse caso, segundo Mazzilli, o interes-
sado, mais que a suspensdo, como é a regra, deve desistir de sua acao individual. 4

Nas palavras o ilustre processualista Fredie Didier Junior:

45DIDIER JUNIOR., Fredie — Editorial 73: Mandado de Seguranga Coletivo. Direito de auto-excluséo da abrangéncia
da jurisdigdo coletiva. Apelo ao microssistema de tutela coletiva. Disponivel em http://www.frediedidier.com.br/
editorial/editorial-73/. Acesso em 05/12/2016

46 GIDI, Antonio (2007). A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos — pg. 300 apud DIDIER
JUNIOR., Fredie — Editorial 73: Mandado de Seguranga Coletivo. Direito de auto-exclusdo da abrangéncia da
jurisdicdo coletiva. Apelo ao microssistema de tutela coletiva. Disponivel em http://www.frediedidier.com.br/
editorial/editorial-73/

47 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimbnio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 646
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“o individuo devera desistir do mandado de seguranca individual, em vez
de pedir a suspensao do processo. A regra é estranha e pode revelar-se in-
constitucional se, no caso concreto, a desisténcia implicar a perda do direito
fundamental ao mandado de segurancga, que deve ser exercitado em cento e
vinte dias (art. 23 da Lei n. 12.016/2009). Seria restricao irrazoavel ao direito
fundamental ao mandado de seguranga.”®

Segundo o entendimento do professor, mesmo que a desisténcia do manda-
do de seguranga individual em prol do coletivo ndo faga coisa julgada material por
decorrer de decisdo de mérito, continua o individuo suscetivel a perda de seu direito
fundamento ao referido instrumento processual ante a exigéncia da propria legislagéao
de prazo de 120 dias.*® Sendo assim, na pratica, tal regra acaba por desencorajar jus-
tamente o escopo do instituto do right opt in, o0 qual pretende evitar pendéncia de agéo
coletiva e individual sobre 0 mesmo tema.

No mesmo sentido € a critica do italiano Vincenzo Vigoriti, quanto a “contra-
mao” da pretensado do instituto em determinadas situagdes:

“Se il singolo non aderisce, egli rimarra terzo rispetto all’azione collettiva e
indifferente al suo esito. In questo modo, una garanzia nata per proteggere e
difendere si trasforma in un qualcosa di radicalmente diverso, pregiudizievole
per coloro che dovrebbero trarne vantaggio.” 5

Por fim, cabe o questionamento quanto ao réu de um processo coletivo: esta-
ra ele sempre vulneravel a uma nova demanda, independentemente da obtencao de
resultado favoravel em demanda anterior?

Melhor nos responde e conclui a questao, as palavras de Hugo Nigri Mazzilli:

“E verdade que o julgamento de improcedéncia de uma acgéo civil publica,
por falta de provas, ndo impede a propositura de nova acéao civil publica com
0 mesmo pedido e com a mesma causa de pedir, nem a improcedéncia da
acgao de indole coletiva impede o ajuizamento de agéo individuais fundadas
no mesmo fato.”

E ressalva, ainda, o autor:

“Mas a improcedéncia de uma agao civil publica por outro motivo que nao a
falta de provas impede o ajuizamento de novas agbes civis publicas com o
mesmo pedido e mesma causa de pedir, conquanto ndo impeca o ajuizamen-
to de acgao individuais fundadas na mesma causa de pedir, exceto se o lesado
interveio na agéo civil publica como litisconsorte ou assistente litisconsorcial
do legitimado ativo. Isso porque n&o se pode excluir do lesado individual seu
direito de acesso direto a jurisdicdo, se ndo participou do julgamento da agéo
coletiva.”’

48 DIDIER JUNIOR., Fredie — Editorial 73: Mandado de Seguranga Coletivo. Direito de auto-excluséo da abrangéncia
da jurisdigdo coletiva. Apelo ao microssistema de tutela coletiva. Disponivel em http.//www.frediedidier.com.br/
editorial/editorial-73/

49 Art. 23. O direito de requerer mandado de segurancga extinguir-se-a decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados
da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.

50 Se o individuo nao adere, permanecera em um terceiro plano a agéo coletiva e indiferente a seu éxito. Deste
modo, uma garantia que nasceu para proteger e defender se transforma em algo radicalmente diferente, prejudicial
aqueles que deveria obter vantagem. (tradugdo nossa) VIGORITI, Vincenzo. Giustizia e Futuro: conciliazione e
class action. 2010. Disponivel em http.://bdjur.stj.jub.br/dsapace/handle/2011/82621, p. 128

51 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 648
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Depreende-se, portanto, que em consonancia com principios constitucionais,
tais como ampla-defesa e contraditério, somente no caso de estarem envolvidos pro-
cessualmente no resultado da demanda coletiva, como assistentes litisconsorciais,
por exemplo, ou ainda, no caso de o fundamento da improcedéncia ser a falta de pro-
vas, é que os lesados individuais serao impedidos de ingressar em juizo para pleitear
nova demanda.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO QUANTO
A LESAO AOS INTERESSES COLETIVOS LATO
SENSU

Breve visao historica do instituto da responsabilidade civil do estado
no direito brasileiro e suas teorias

Apds a analise tedrica dos institutos relativos ao microssistema de tutela co-
letiva no Direito brasileiro, passa-se a discorrer a respeito da responsabilidade civil
estatal, para posterior exame da atuagao deste como causador do dano a interesses
transindividuais.

A responsabilidade civil do Estado pode ser hoje conceituada como o dever
do Estado de de ressarcir os danos que causa a terceiros em decorréncia de agéo ou
omissao de seus agentes. Primeiramente, cumpre destacar que o instituto ora discu-
tido é consequéncia nao so6 do controle da Administracdo, como também do principio
da legalidade. Isso porque, identificar-se-a situagées em que cabe indenizagao aos
lesados a partir de danos causados aos administrados, com fulcro de se reconhecer
protecao jurisdicional aqueles tanto por ato omissivo ilegal quanto comissivo do Esta-
do.

Como se sabe, no Brasil adotou-se o sistema da jurisdicdo una, o que signi-
fica dizer que o controle concreto das agdes, especialmente no que tange a leséo ou
ameaca de lesdo a direitos individuais e coletivos, inclusive as administrativas, cabe
ao Poder Judiciario, com forga de coisa julgada, diversamente do que se passa em
muitos paises europeus.

A dualidade de jurisdigao, sistema adotado por exemplo na Italia e na Fran-
¢a, reparte a competéncia em Justiga Administrativa e Poder Judiciario, a partir da
distingao entre “direito subjetivo” e “interesse legitimo”. Por se tratar de nogao propria
do direito europeu dualista, ndo cabe analise e diferenciagao de tais institutos, princi-
palmente por estarem diretamente relacionados ao direito individual, e ndo coletivo,
como é o foco do presente trabalho.
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Sendo assim, em consonancia com o que dispde o art. 50, inc. XXXV*2, da
Carta Magna, o Judiciario controlara a legitimidade dos comportamentos da Poder
Publico, a fim de anular suas condutas, impor obrigacdes e condenar eventuais inde-
nizagdes por ato lesivo.

A doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello assim dispds acerca da re-
levancia do Principio da Legalidade quando do controle dos atos administrativos, in
verbis:

“O principio da legalidade — como é claro a todas as luzes — ndo se impds
e nao se propde a ser um mero instrumento de organizagéo burocratica do
aparelhamento administrativo do Estado para delinear os contornos de suas
unidades internas e desenhar seus correlatos meios de atuac¢ao. O que deve-
ras se pretendeu e se pretende com tal principio, como é dbvio, foi e &, sobre-
tudo, estabelecer em prol de todos os membros do corpo social uma protegéo
e uma garantia. Quis-se outorgar-lhes a certeza de que ato administrativo
algum poderia impor limitagcdo, prejuizo ou 6nus aos cidadaos sem que tais
cerceios ou gravames estivessem previamente autorizados em lei, e que ato

administrativo algum poderia subtrair ou minimizar vantagens e beneficios
gue da lei resultariam para os cidadaos se esta fosse observada.”?

Nesse diapaséo, percebe-se que principio da legalidade é corolario da atua-
¢ao do Estado no que concerne a limitagao de seus atos frente aos administrados, de
modo a reconhecer a protecdo jurisdicional a quem seja agravado sempre que iSso
ocorra de maneira ilegal.

A doutrina classifica o instituto em diferentes espécies, nas quais devem estar
presentes os elementos basicos caracterizadores da responsabilidade civil, conside-
rados na doutrina pressupostos gerais desta, quais sejam: agao ou omissao do agen-
te, nexo de causalidade e o dano ou prejuizo experimentado pela vitima ou vitimas.
Tais elementos foram extraidos do conceito de ato ilicito, constante do art. 186 do
atual Cadigo Civil vigente.>*

Segundo a doutrina de Fernando Noronha®®, o dever de indenizar decorre de
um fato antijuridico, a ser imputado a alguém, que produza danos, e que esses pos-
sam ser considerados como a causa do ato ou fato praticado, ou, em alguns casos,
suficiente apenas o risco proprio da atividade do responsavel, sem propriamente ter
sido causado por esta.

Tratando especificamente da responsabilidade estatal, foram elaboradas inu-
meras teorias. Cada sistema achou por bem adotar uma, eis que estas nao se confun-
dem nem tampouco se complementam.

52 XXXV, Constituicdo Federal - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
53 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo, Malheiros, 32a ed., 2014, p.
975

54 Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

55 NORONHA, FERNANDO. Direito das obrigagées. Rio de Janeiro, Saraiva, 3a ed., 2010, p. 468
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No presente trabalho, utilizar-se-a como base a o sistema Europeu-Continen-
tal, o qual foi fortemente influenciado pelo Conselho de Estado francés, ja que nao é
pertinente a abordagem do sistema Anglo-Saxao como influéncia significativa no tema
ao Direito brasileiro.

Historicamente, em brevissima sintese, prevalecia inicialmente a Teoria da
Irresponsabilidade, evoluindo depois para a Responsabilidade Subjetiva, a qual ainda
hoje € aplicada em determinadas situagdes, e, por fim chegou-se a Responsabilidade
Objetiva.

Ha, quanto as teorias que abarcam a responsabilidade civil do Estado, rele-
vante divergéncia doutrinaria, eis que os autores brasileiros trazem nomenclaturas e
interpretagdes diversas para o instituto.

O Estado, como se sabe, é titular ndo so6 de direitos, mas também de obriga-
¢coes, pelo que afasta-se qualquer entendimento dado até o século XIX, abrangidos
pela Teoria da Irresponsabilidade, bem como as Teorias Civilistas.

Segundo a administrativista Maria Sylvia Zapanella Di Pietro, a teoria da irres-
ponsabilidade fazia distingdo da pessoa do Rei (The king can do no wrong), o qual
praticava atos de império, da pessoa do Estado, que praticava atos de gestéo. Os pri-
meiros, eram imunes a qualquer responsabilizagdo, enquanto que para os segundos,
por sua vez, admitia-se a imputacao do instituto da Responsabilidade Civil. %

Arelevancia dessa Teoria € principalmente quanto a sua repercussao. Apesar
de ndo mais persistir a distingdo entre “atos de império” e “atos de gestao”, foi a partir
dela que surge a exigéncia de demonstragcao de culpa em determinados casos, con-

sagrando a Responsabilidade Subjetiva do Estado.

Partindo-se para uma base principiolégica do Direito Publico, o famoso caso
Blanco, ocorrido em 1873, trouxe a baila a discusséo do conflito de jurisdigéo, no qual
entendeu-se que a responsabilidade do Estado ndo pode reger-se pelos principios do
Direito Privado, havendo que se fazer uma espécie de conciliagao entre as necessi-
dades do servigo, os direitos do Estado e os direitos privados.

Pode-se dizer que houve aqui, um marco inicial para o surgimento de diversas
teses publicistas de responsabilizagao estatal, entre elas: Teoria da culpa do servigo®
e a Teoria do risco, que pode ser subdividida em risco administrativo e risco integral.

Em breve analise, pode-se dizer que a Teoria da Culpa do Servico € a tenta-
tiva de desresponsabilizar o Estado quanto aos atos culposos de seus funcionarios.
Sendo assim, faz-se a distingdo entre o ato individualmente praticado por um funcio-

56 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo, Atlas, 26a ed., 2013, p. 706-707
57 Também conhecida como culpa administrativa ou teoria do acidente administrativo.
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nario e a culpa do servigo publico, a qual engloba os casos de (i) ndo funcionamento
de determinado servigo, (ii) funcionamento retardado, (iii) funcionamento ineficiente.
Nessas hipdteses, sera o proprio Estado o responsavel, sem que se possa responsa-
bilizar qualquer servidor publico, em sentido amplo, pelo ato danoso.

Quanto a Teoria do Risco, a qual foi desenvolvida pelo Conselho de Estado
Francés concomitantemente com a teoria anteriormente abordada, serviu de maneira
a embasar o que chamamos de Responsabilidade Objetiva do Estado. De acordo
com a doutrina de Sérgio Cavalieri Filho, essa teoria coaduna a ideia de que “o dano
deve ser reparado por aquele que retira algum proveito ou vantagem do fato lesivo™s,
sendo, portanto, aquele que colhe os frutos da utilizacdo ou exploragao de determi-
nado objeto ou atividade quem deve experimentar as consequéncias e prejuizo que
eventualmente dela decorram.

Entende Di Pietro®® que a questao da responsabilizagao objetiva parte do prin-
cipio da igualdade, o que gera tanto encargos sociais iguais para os individuos, quan-
to beneficios de determinada prestacao de servigo. Dessa forma, ao trazer um preju-
izo maior a uma determinada pessoa, rompe-se esse equilibrio, restando o dever de
indenizar com verba publica. Tem-se, nesse caso, segundo a autora, uma substituicao
da ideia de culpa pela nogao de nexo de causalidade.

Assim, tanto pode-se entender a nomenclatura dessa teoria por ser predomi-
nante nesta o fato de que toda atuagao estatal comporta um risco inerente a ela, como
também, sendo objetiva, prescinde da analise de elementos subjetivos do ato, isto €,
nao se faz necessaria a analise de culpa e dolo.

Ha ainda na doutrina quem faga mais uma distingao interna a Teoria do Risco,
de forma a trazer como subespécies o risco administrativo e o risco integral. A classica
doutrina de Hely Lopes Meirelles admite para o risco administrativo as causas exclu-
dentes da responsabilidade estatal (i.e, culpa da vitima, culpa de terceiros e forga
maior), enquanto o risco integral, como o nome ja diz, o Estado assume integralmente
o 6nus de responsabilizar-se, independentemente de haver influéncias externas que
contribuem para o dano.®°

Terminologias a parte, fato é que, na pratica, e fazendo-se uma analise histori-
ca do conteudo das Constituicbes da Republica anteriores, tais como as Constituicdes
de 1824 e 1891, que sequer previam qualquer disposicao expressa a respeito da res-
ponsabilidade do Estado, jurisprudéncia e doutrina brasileiras nem sempre seguiram

58 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo, Malheiros, 4a ed., 2003, p. 623

59 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S§o Paulo, Atlas, 26a ed., 2013, pg. 707

60 O autor traz como exemplo de risco integral situagbes em que o Estado esteja envolvido em acidentes nucleares
(art. 21, XXIll, CFRB/88), ato terroristas que causem algum dano, atos de guerra ou similares, conforme Leis n.
10.309/01 e 10.744/03, além dos artigos 246, 393 e 399 do Codigo Civil, que envolvem os institutos caso fortuito
e forga maior.




com afinco uma determinada teoria.

Somente com a Constituigdo de 1946 acolheu-se a teoria da Responsabili-
dade Objetiva, que previa em seu artigo 194" a responsabilidade civil das pessoas
juridicas de direitos publico interno pelos danos causados por seus funcionarios a ter-
ceiros, dispondo em seu paragrafo unico acerca da possibilidade de agéo de regresso
em face dos mesmos, em caso de culpa.

Foi a Constituicado de 1967 que introduziu, na parte final do paragrafo unico
do dispositivo, a possibilidade de agéo regressiva também em caso de dolo, além da
culpa, ja prevista na Constituicao anterior.

No entanto, somente com a atual Carta Magna € que pode-se dizer que o
instituto restou completo e de maneira expressa, ao ser positivado no sentido de tam-
bém delimitar os sujeitos, sendo o Estado responsavel objetivamente e seus agentes
responsabilizados subjetivamente, como dispde o conhecido art. 37, paragrafo 60, da
Constituicdo Federal vigente.®?

Quanto ao nosso Estatuto Civilistico, em ambito privado, somente veio dispor
nesse sentido recentemente, de maneira a atender a tendéncia doutrinaria e jurispru-
dencial. O cédigo anterior, datado de 1916, previa ainda como regra a responsabili-
dade subjetiva, conforme dispunha o art. 159, sendo a excegao a responsabilidade
objetiva, na legislagao especial.

Evidente, portanto, que, atualmente, estdo consagradas as teorias predomi-
nantes no Direito Brasileiro, sendo nosso sistema dualista, por coexistirem as teorias
objetiva e subjetiva, que abarcam n&o sé os atos comissivos como também os atos
omissivos do Estado, aqueles decorrentes de leis e regulamentos, bem como a res-
ponsabilizagao por atos jurisdicionais, sempre ressalvando-se, quando cabivel, as hi-
poteses excludentes e atenuantes da responsabilidade.

Responsabilidade civil em ambito de interesses metaindividuais

Feita a digressao a respeito do tema da responsabilidade civil, faz-se mister
estabelecer a influéncia dessa quando relacionada ao direitos metaindividuais.

Como observacgao inicial, vale dizer que o regime tradicional da responsabi-
lidade civil foi pensado, originalmente, para tutela de direitos individuais, e ndo para

61 Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno s&o civilmente responsaveis pelos danos que 0s
seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros. Paragrafo tnico. Caber-lhes-a agédo regressiva contra os
funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa déstes.

62 Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniédo, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderéo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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proteger os “novos direitos” coletivamente considerados.

Por tal razao inclusive, o professor Doutor Elton Venturi entendeu como “uni-
versos em revolucao” os institutos ora em comento. De acordo com o autor, quando se
analisa os direitos coletivos lato sensu sob a égide dos danos a eles causados, depa-
ra-se com o Direito da Responsabilidade que, assim como os direitos transindividuais,
buscam harmonizar os diferentes valores de uma sociedade em constante evolugao,
a qual relativiza as concepgdes tradicionais da ideologia liberal e individualista que
influenciam diretamente o pensamento e procedimentos juridicos.®

Nessa otica, ambos os institutos, tanto os interesses transinidivuais como a
responsabilidade civil, estiveram sob o enfoque da doutrina nos ultimos anos, pelo
que tiveram suas concepgdes de certa forma, muito evoluida e alterada com o passar
do tempo. As principais fungdes da responsabilidade civil passaram a ser principal-
mente a indenizagao da vitima e a prevengao dos comportamentos anti-sociais.

Quando se passa a perspectiva da responsabilidade civil daquele que causa
danos a uma coletividade, deve-se atentar ao fato de que a reparacdo do dano aos
lesados sera de dificil afericdo, ante a indeterminabilidade dos sujeitos em certas es-
pécies de direito transindividual.

Melhor explica Venturi, confira-se:

“O que aparentemente constitui mero jogo de palavras (reparagcao do dano
sofrido X reparagéo do dano produzido), em verdade retrata a dimensao da
responsabilidade civil envolvida, pois que a violagcdo de um direito metain-
dividual, caracterizado pela indivisibilidade e indeterminabilidade de seus
titulares, acarreta ao causados do dano o dever de repara-lo integralmen-
te e coletivamente, o que conduz a prépria transfiguracdo da natureza da
reparacao envolvida. Assim é porque a reparagédo dos “danos produzidos”,
que se intenta por intermédio das agdes coletivas, requer especial e peculiar
mensuragao, uma vez que ‘o dano globalmente causado pode ser conside-
ravel, mas de pouca ou nenhuma importancia o “prejuizo sofrido” por cada
consumidor lesado”.®*

Ademais, para que seja cumprido também o escopo de prevengao de novos
eventos danosos a grupos, classes ou categorias, € importante que a reparacao seja
substancialmente relevante também para o réu. Tal se da para que este realmente
passe a precaver-se quanto a possiveis reincidéncias infracionais, evitando-se o fim
contrariamente pretendido, isto €, para que se evite eventuais estimulos, ante uma
punicao proporcionalmente leve ao causador do dano.

63 VENTURI, Elton. Responsabilidade civil por danos causados aos direitos difusos e coletivos. Revista de Direito
do Consumidor | vol. 15/1995 | p. 79 - 98 | Jul - Set / 1995 Doutrinas Essenciais de Direito Ambiental | vol. 5 | p.
219 - 246 | Mar /2011 DTR\1995\284. Sao Paulo, 1995, p. 79.

64 VENTURI, Elton. Execugéo da Tutela Coletiva. SGo Paulo, Malheiros, 2000, p. 76
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Responsabilidade civil do estado quando causador de danos aos
interesses coletivos lato sensu

Como é sabido, o Estado, apesar de ser legitimado ativo para a propositura
de agdes coletivas, comumente acaba por figurar no polo passivo destas demandas,
por ser ele o responsavel ou corresponsavel pelo referido dano.

Nesse interim, ha que se considerar, como ja mencionado anteriormente, que
o Estado pode ser responsabilizado diretamente tanto por condutas comissivas, como
também omissivas, ou ainda, por simples fato de proporcionar a ocorréncia de uma
determinada situagcéo danosa, ou seja, uma conduta de risco por parte do Estado.

Outrossim, vé-se comumente o Estado também como responsavel indireto,
caso em que, por exemplo, cabe a ele algum tipo de fiscalizagdo ambiental, ou entéao
controle aos direitos fundamentais de consumidores, estando ele, de certa forma, con-
correndo para lesdo eventualmente gerada.

Nesse diapasao, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, in verbis:

“ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIEN-
TAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
IBAMA. DEVER DE FISCALIZAGCAO. OMISSAO CARACTERIZADA. 1. Tra-
tando-se de protecdo ao meio ambiente, ndo ha falar em competéncia exclu-
siva de um ente da federacao para promover medidas protetivas. Impde-se
amplo aparato de fiscalizagdo a ser exercido pelos quatro entes federados,
independentemente do local onde a ameaca ou o dano estejam ocorrendo. 2.
O Poder de Policia Ambiental pode - e deve - ser exercido por todos os entes
da Federagao, pois se trata de competéncia comum, prevista constitucional-
mente. Portanto, a competéncia material para o trato das questdes ambiental
€ comum a todos os entes. Diante de uma infragdo ambiental, os agentes de
fiscalizagdo ambiental federal, estadual ou municipal terdo o dever de agir
imediatamente, obstando a perpetuacdo da infragdo. 3. Nos termos da ju-
risprudéncia pacifica do STJ, a responsabilidade por dano ambiental é ob-
jetiva, logo respondera pelos danos ambientais causados aquele que tenha
contribuido apenas que indiretamente para a ocorréncia da lesdo. Agravo
regimental improvido.” %

Admite-se, assim, que pessoas juridicas de direito publico, mesmo que nao
sejam elas as causadoras diretas do dano a um interesse transindividual, sejam so-
lidariamente responsaveis por este. Entretanto, deve-se tomar cuidado para que o
Estado ndo passe a figurar como um tipo de “segurador universal”’, como denominou
Celso Anténio, havendo que se estabelecer critérios para evitar usurpacoes.

Nas palavras do ilustre doutrinador:

“E que, em principio, cumpre ao Estado prover a todos os interesses da cole-
tividade. Ante qualquer evento lesivo causado por terceiro, como um assalto
em via publica, uma enchente qualquer, uma agressao sofrida em local pu-
blico, o lesado poderia sempre arguir que o ‘servigo ndo funcionou’. A admi-
tir-se responsabilidade objetiva nestas hipoteses o Estado estaria erigido em

65 (AgRg no REsp 1417023/PR, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/08/2015,
DJe 25/08/2015)




segurador universal!”®

Ha ainda que se destacar que, como se depreende da evolugao histérica do
presente capitulo, o Estado também respondera pelos atos que seus agentes causa-
rem a terceiros, conforme traz expressamente a Constituicdo da Republica, art. 37,
paragrafo 60, em consonancia com a teoria do risco administrativo analisada.

Discute-se ainda, quanto a possibilidade de o Estado denunciar a lide com
o fulcro de transferir a responsabilidade para o agente causador do dano, median-
te exame da culpa ou do dolo. Controvérsias a parte, a doutrina majoritaria, a qual
nos filiamos no presente trabalho, entende que a simples verificagcdo dos elementos
volitivos dentro do mesmo processo, isto €, sem agao regressiva propria, ja seriam
suficientes para ferir a economia processual, e, consequentemente, prejudicaria um
dos principais fins da responsabilizagao objetiva do Estado, eis que mesmo que este
responda de maneira objetiva, nos autos do processo, seria averiguada a responsa-
bilidade subjetiva do agente, o que demanda instrugao probatdéria mais aprofundada.

Ademais, registra-se que, em eventual discussao a respeito do direito de re-
gresso por parte do Estado para averiguagao da responsabilidade do agente, de nada
altera a situagdo do lesado, eis que a responsabilizagcédo objetiva ja garante a este o
direito a eventual indenizagao ou ressarcimento.

Entretanto, vale trazer a baila que a corrente minoritaria, representada por
Humberto Theodoro Jr.” e Candido Rangel Dinamarco®, a qual defende que é facul-
dade do Estado denunciar a lide, possuindo base constitucional e legal para tanto ao
combinar os artigos 37, paragrafo 6o da Constituicao Federal e o atual artigo sobre o
tema, art. 1255 do Estatuto Processual Civilistico em vigor. De acordo com os mencio-
nados dispositivos, € direito do Estado em face do agente causador do dano valer-se
do instituto em comento, para que nao tenha que se aguardar o transito em julgado da
acgao principal, e mesmo que momentaneamente, lesar o erario, para somente depois
ingressar com a agao de regresso.

A doutrina de Hugo Nigro Mazzilli imp&e que, para haver a responsabilizagao
do agente, este deve, cumulativamente, ter incorrido nos seguintes requisitos: (i) estar

66 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo, Malheiros, 32a ed., 2014, p.
979

67 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro, Forense, 50a ed., 2009,
p. 267

68 DINAMARCO, Candido Rangel. Intervengédo de Terceiros. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 154

69 Art. 125. E admissivel a denunciagao da lide, promovida por qualquer das partes: | - ao alienante imediato, no
processo relativo a coisa cujo dominio foi transferido ao denunciante, a fim de que possa exercer os direitos que
da evicgdo lhe resultam; Il - aquele que estiver obrigado, por lei ou pelo contrato, a indenizar, em agao regressiva,
o prejuizo de quem for vencido no processo.§ 10 O direito regressivo sera exercido por agdo autbnoma quando
a denunciacdo da lide for indeferida, deixar de ser promovida ou n&o for permitida.§ 20 Admite-se uma unica
denunciagao sucessiva, promovida pelo denunciado, contra seu antecessor imediato na cadeia dominial ou quem
seja responsavel por indeniza-lo, ndo podendo o denunciado sucessivo promover nova denunciagdo, hipétese em
que eventual direito de regresso sera exercido por acdo autbnoma. - deixa de lado a anterior obrigatoriedade do
instituto da denunciagéo a lide do CPC anterior.
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na qualidade de agente publico, mesmo que n&o propriamente no exercicio da fungao,
(ii) restar comprovado o dano e o nexo de causalidade entre a acdo do agente e o
mesmo e, (iii) ndo ter havido culpa ou dolo da vitima.”™

Cabe ainda comentar outra questdo comumente discutida a respeito da legi-
timacédo do Estado para figurar no polo passiva de demandas coletivas. Como bem
entendem os Tribunais Superiores e doutrina, a condenacdo do Estado a ressarcir
prejuizos gerados a um grupo de individuos acaba por confundir nas mesmas pesso-
as, indenizado e indenizador, eis que o erario € arrecado com dinheiro dos proprios
contribuintes.

Nesse sentido, Mazzilli colaciona o seguinte trecho de julgado do Superior
Tribunal de Justica, tratando de danos ambientais:
“Se a pretensao fosse viavel, equivaleria a condenagao da prépria vitima da
poluicao, isto é, o povo ao ressarcimento dos danos provocados pelas indus-
trias, o que constituiria verdadeiro paradoxo”.”
Apesar disso, com muita precisdo, destaca o autor um relativo impasse, con-
forme explica a seguir, verbis:
“ndo se pode sempre assegurar a irresponsabilidade do Estado-Leviata sob
0 argumento de que seria 0 povo o ultimo a pagar a conta. E preciso bastante
equilibrio, seja para nao carrear apenas ao Estado as consequéncias de tudo
0 que ocorre de errado no Pais (e, portanto, ao cidadao que paga impostos),
seja para ndo isentar a priori o Estado e, principalmente, seus administra-
dores de toda e qualquer responsabilidade, quando nao raro sdo estes que
cometem diretamente a agdo lesiva”.’?
Percebe-se, pois, que deve-se ater a um meio termo para que as palavras de
Mazzilli e Celso Anténio entrem em consonancia com um parametro que nao permeie
uma exacerbada persegui¢cdo ao Estado, nem tampouco coadune com os erros, de
maneira a estimular a reiterada pratica lesiva por parte daquele que deveria dar o

exemplo.

Cabe, portanto, a jurisprudéncia tentar fixar um caminho que cumpra esse
papel de maneira adequada, sem prejudicar, por 6bvio e em qualquer aspecto, a so-
ciedade.

70 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 707
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TUTELA EXECUTIVA E INSTRUMENTOS DE
TUTELA  JURISDICIONAL DOS DIREITOS
TRANSINDIVIDUAIS

Aspectos gerais

A tutela dos direitos coletivos lato sensu, por serem materialmente distintos,
como analisado anteriormente, também pressupde instrumentos processuais diferen-
tes para postula-los em juizo. ® Sendo assim, identifica-se em nosso sistema proces-
sual, uma espécie de microssistema que delimita esses diferentes instrumentos de
tutela de direitos transindividuais.

O mestre Guilherme Pefa entende que “as garantias constitucionais dos di-
reitos coletivos sdo dedicadas a associagao, cuja instituicdo ndo depende de autoriza-
¢ao governamental, desautorizada a intervencgao estatal”.”

De acordo com Zavascki, por fazer parte este autor da corrente que nao
admite chamar os direitos individuais homogéneos de direitos metaindividuais, distin-
guindo-os dos coletivos stricto sensu e dos difusos, ha dois grupos de instrumentos
para tutelar esses interesses. As acgdes civis publicas e agdes populares, instrumentos
para tutelar direitos coletivos lato sensu, e ag¢des coletivas, estando o mandado de
seguranga coletivo nelas incluido, que tutelam coletivamente direitos subjetivos indi-
viduais.”™

Como visto, por vigorar no Brasil o sistema de jurisdigdo unica, cabe ao Poder
Judiciario o controle da legitimidade dos comportamentos da Administragdao Publica,
anulando suas condutas ilegitimas, direcionando aquelas obrigatérias e, em sendo o
caso, condenando a eventual indenizagao, proporcional ao dano.’®

Em se tratando de dano causado pelo Estado aos interessas transindividuais,
importa saber, pois, em que situacdes o controle jurisdicional faz-se possivel ou até
mesmo necessario a ponto de legitimar a procura ao Judiciario por parte do adminis-
trado.

Por tal motivo, mister se faz 0 exame das medidas judiciais cabiveis que com-
pdem o microssistema de tutela coletiva, intentaveis para a corre¢gao da conduta ad-
ministrativa, as quais conflitam, por exemplo, com atos ou omissdes de autoridades

publicas capazes de lesionar direito coletivo lato sensu.

73 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos — Tese de
Doutorado. Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 6a ed., 2014, p. 43
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Principios inerentes a tutela executiva

Os principios relacionados ao tema, como vetores interpretativos que séo,
fazem-se relevantes para que se possa compreender a maneira adequada de tutelar
e ressarcir os interesses metaindividuais.

Inicialmente, deve-se destacar o que Elton Venturi chamou de principio da
“absoluta instrumentalidade na tutela coletiva dos direitos difusos, coletivos e individu-
ais homogéneos”. Baseia-se, para tanto, no art. 83" do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, nao se tratando, pois, de principio vazio.

Sendo assim, tal principio seria uma forma de garantir que, independente-
mente do instrumento processual utilizado, seja possivel realizar o escopo juridico,
qual seja, a tutela de direitos transindividuais. Significa dizer que tanto os legitimados
para a propositura de processos coletivos quanto o Poder Judiciario devem atuar no
sentido de obter o maximo aproveitamento para se satisfazer o fim pretendido.’®

Um segundo principio seria o da “efetiva prevencéo e reparacéo dos danos
causados aos direitos transindividuais”. Ainda segundo Venturi, a tutela preventiva
perpassa pelo carater insuficiente da tutela reparatoria, especialmente quando se tra-
ta de direitos coletivos lato sensu.

Fato € que, como anteriormente se examinou, nem sempre uma decisao que
estipule sangdo meramente financeira com fins reparatérios cumpre seu papel. Como
se sabe, ndo raro o réu de uma agao coletiva acaba nao sendo afetado relevantemen-
te sob o aspecto econdmico a ponto de fazer valer uma alteragdo comportamental que
o faga evitar novas praticas lesivas.

Ademais, muitas vezes a reparagdo econémica ndo é suficiente para suprir
a perda, eis que alguns patrimdnios sao impagaveis do ponto de vista cultural, emo-
cional e temporal, sendo quase impossivel retornar efetivamente ao status quo ante.
Dessa maneira, por ser muitas vezes indcua qualquer tipo de recompensa meramente
financeira, pode-se perceber a tutela preventiva passa a ganhar forga, em detrimento
da repressiva.”™

Outro principio inerente a tutela de direitos coletivos lato sensu é o principio
da “maior coincidéncia entre o direito e sua realizagdo”, denominagao sugerida por
Barbosa Moreira, ao dispor que “o processo funciona tanto melhor quanto mais se
aproximar o resultado pratico daquele que levaria a atuacido espontanea do direito”.

77 Art. 83 — Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codigo sdo admissiveis todas as espécies
de acbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

78 VENTURI, Elton. Execugéo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p. 76 e 77

79 MOREIRA, José Carlos Barbosa (1987) A agao popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
Jurisdiconal dos chamados interesses difusos. apud VENTURI, Elton. Execucdo da Tutela Coletiva. S&o Paulo,
Malheiros, 2000, p. 71
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As palavras do referido autor, quando trata do principio em tela, fazem alusao
ao aspecto da compatibilidade entre o direito violado e a forma de ressarci-lo. E, pois,
como menciona Elton Venturi, citando o italiano Mandrioli®°, uma questao de utilidade
especifica, sob a qual recai uma restauracao direta, tendente a reconstituir a situacao
juridica anterior, e utilidade genérica, podendo esta ter ressarcimento economicamen-
te mensuravel, ou seja, restauragao indireta de cunho patrimonial. 8

Depreende-se, portanto, que os referidos principios nao sdo meramente ret6-
ricos, mas uma regra dirigida ao magistrado, que tem o poder-dever de atuar concre-
tamente, com o escopo de fazer valer o ressarcimento proporcional ao dano, ndo s6
no ambito econdémico.

Medidas judiciais no processo coletivo

O processo, como instrumento por meio do qual atua a jurisdi¢gdo, deve ser
visto, quando tratado em dimenséo coletiva, como forma apropriada de tutela dos di-
reitos metaindividuais.

Trata-se de uma forma revolucionaria de ver o processo, até entdo tutelado
tdo somente no ambito individual. Como bem dispde Venturi, parte-se para uma ini-
ciativa de representation of the unrepresented and underpresented??, uma maneira de
efetivar o devido processo legal aos grupos menos privilegiados.®

Em se tratando de uniformizacao do sistema, comumente na doutrina tem-se
discutido a respeito da criagao de uma legislagao processual que dispusesse acerca
dos instrumentos de acesso aos direitos coletivos em sentido lato.

Ha quem diga que seria indcuo um projeto de codigo de processo coletivo,
apesar dos esfor¢os despendidos no anteprojeto de 2002. Estes aduzem ser impra-
ticavel compilar as leis existentes em uma so legislagcéo, e ainda, que o processo
coletivo ndo pode ser administrado de maneira completamente apartada do processo
individual. Como ja se viu, o grupo ou categoria de pessoas n&o perdem a opgéao de
demandar individualmente em nome préprio, pelo simples fato de existir uma deman-
da coletiva em curso, devendo caminhar lado a lado as ideias de coletivo e individual .®

80 VENTURI, Elton. Execugdo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p. 84, citando MANDRIOLI,
Crisanto.L’escuzione forzata in forma specifica — pg. 7 e ss

81 VENTURI, Elton. Execugédo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p. 83, citando MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Tendéncias em matéria de execugao de sentengas e ordens judiciais, Revista de Processo, Ed.
RT, Séo Paulo — pg. 41 a 152

82 Representagdo dos ndo representados e dos menos representados — Tradugdo nossa

83 VENTURI, Elton. Execugéo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p. 30 a 32

84 Nesse sentido, v. GRINOVER, Ada Pellegrini. O projeto de lei brasileira sobre processos coletivos. Revista
Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 13, n® 1093, 25 de novembro de 2013. Disponivel em: http.//www.tex.pro.br/
home/artigos/257-artigos-nov-2013/6345-o-projeto-de-lei-brasileira-sobre-processos-coletivos. A autora, inclusive,
enumera dispositibos os quais considera colidentes. Veja-se: “Podem-se, assim, citar os artigos 3°, 4°, 5°, 6°e 7°
da Lein. 7.853, de 24 de outubro de 1989; o artigo 3° da Lei n. 7.913, de 7 de dezembro de 1989; os artigos 210,
211, 212, 213, 215, 217, 218, 219, 222, 223 e 224 da Lei n. 8.069, de 13 de junho de 1990; o artigo 17 da Lei n.
8.429, de 2 de junho de 1992; o artigo 2° da Lei n. 9.494, de 10 de setembro de 1997, e os artigos 80, 81, 82, 83,




De outra banda, ha aqueles favoraveis a uma legislagao una, tais como Nel-
son Nery Jr., Hugo Nigro Mazzilli e Gregoério Assagra de Almeida, os quais defendem
ser uma maneira de dar espago aos chamados “novos direitos”, uniformizando o mi-
crossistema atualmente esparso e muitas vezes inclusive colidente, claramente insu-
ficiente para as crescentes demandas sociais, sugerindo uma espécies de compilado
coerente dos regramentos ja existentes, como forma de democratizagdo ao acesso a
justica.®®

A doutrina de Gregodrio Assagra nos ensina ainda, em suas palavras:

“de nada adianta a criacdo de instrumentos poderosos, como as agdes co-

letivas e a prépria coisa julgada coletiva, se o instrumento formal existente

de viabilizacdo de uma e de outra ndo é capaz de dar efetividade a esses

novos institutos, seja pela falta de principios ou de regras interpretativas es-

pecificas, seja pela inexisténcia de estudos que desenvolvam a concepgao

de tutela jurisdicional coletiva por intermédio de método e objeto proprios.”®

Faz-se mister comentar, ainda, em sintese, a relevancia do Codigo de Pro-

cesso Civil em vigor, publicado em 16.03.2015, ja que o tema dos direitos coletivos
lato sensu sofreu diversas criticas, mormente no que tange a perda da oportunidade
de expressa normatizacao e sistematizacdo do tema em espacgo proprio no estatuto

processual civilistico.

Para melhor atender as respostas aos conflitos de massas que tiveram cris-
talino aumento de incidéncia ao longo das ultimas décadas, cabia ao Cédigo de Pro-
cesso Civil, que acaba de ser repaginado, abordar o tema de maneira eficiente, ante
a falta de codificacao especifica.

Entretanto, limitou-se o novo cédigo a (i) fazer referéncia ao microssistema
composto pela Lei de Acao Civil Publica e pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, (ii)
a ampliar o alcance da suspensao dos processos no caso de arguigdes de relevancia,
de recursos extraordinarios e especiais, passando a dispor agora no sentido de haver
suspensao dos processos coletivos ou individuais, e ndo sé dos recursos, como an-
tes, (iii) criar o instituto do incidente de demandas repetitivas.

De resto, o codigo vigente somente perpassou pelo tema da tutela coletiva,
sem propriamente adentrar nas minucias deste. Por tal razdo, todas as duvidas que
permeiam os processos coletivos continuam cabendo a doutrina e a jurisprudéncia a
resposta, numa tentativa de seguir as leis esparsas sobre o tema, ante a falta de le-
gislacao propria e adequada.

85, 91,92 e 93 da Lein. 10.741, de 1° de outubro de 2003.”

85 NERY JUNIOR, Nelson. Codificagdo ou ndo do processo coletivo? De Jure. Revista Juridica do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, vol. 7, 2006, p. 154 a 156; MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses
difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimbnio cultural, patriménio publico e outros interesses. S&o
Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 139 e 189

86 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo
Paulo, Saraiva, 2003, p. 29




Forte critica a aludida omissao por parte dos legisladores do novo codigo
pode ser vista nas palavras de Mazzili, veja-se:
“a decisdo tomada pouco antes, de sequer envolver o processo coletivo no
anteprojeto de CPC, deve ter parecido politicamente acertada aos juristas
que, diante das dificuldades tedricas e praticas de viabilizar a tutela coletiva
no noco CPC, tinham escolhido o caminho mais simples, de omitir sua disci-
plina. (...) Tivesse sido a nova codificagdo realmente vocacionada a dar a luz
novo ordenamento processual ao Pais com vistas ao presente e ao futuro, te-
ria sido indispensavel cuidar do processo coletivo — este a maior, talvez a uni-
ca grande novidade nas ultimas décadas no Direito brasileiro, desde o CPC
de 1973. Se a tutela coletiva algum defeito tem, é justamente porque néo
mereceu ainda disciplina integral e harmdnica com o processo civil, visando

a objeto mais abrangente, pois ela sim é capaz de trazer real contribuicdo a
tarefa herculea de democratizar e tornar efetivo o acesso a justiga.”®”

Fato é que o Cddigo de Processo Civil de 2015 ndao adentrou em matérias de
suma relevancia para o processo, o0 que, indiretamente, acaba por dificultar o acesso
da coletividade a prestagao jurisdicional, ja que, com o tempo, as demandas sociais
s tendem a aumentar. Aspectos pontuais como a vedagao do acesso coletivo a juris-
dicdo em certas matérias, a suspensao das ag¢des individuais e a disciplina da coisa
julgada coletiva deveriam ter sido melhor desenvolvidas na codificagdo em vigor.

Enfim, mesmo que n&o tenham sido suficientes as novidades trazidas pelo
novo codigo, ainda subsiste, alias, exclusivamente como normas de tutela dos direitos
coletivos, fontes que compdem o microssistema de tutela destes.

Vejamos, em breve sintese, as quatro principais medidas judiciais coletivas
que tutelam os direitos metaindividuais, quais sejam: (i) A¢ao Civil Publica disciplina-
da pela Lei n. 7.347/85; (ii) Acao Popular, positivada na Lei n. 4.717/65, (iii) Agao de
Improbidade Administrativa, prevista na Lei n. 8.429/92, (iv) Mandado de Seguranga
Coletivo, regido pela Lei n. 12.016/09.

Acao Civil Publica - Lei n. 7.347 de 1985

Certamente, umas das acgdes coletivas mais importantes € aquela prevista
na Lei n. 7.347/85. Com certa confusao e criticas a terminologia da referida agdo em
ambito doutrinario, a Agao Civil Publica, espécie do género agdes coletivas (que se
contrapde as agoes individuais)®® , visa tutelar direitos transindividuais.®® Para chegar

87 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 139

88 Calamandrei preferiu chamar os géneros de ag¢6es publicas e privadas, sendo estas aquelas em que o poder
de provocar o exercicio da jurisdigdo esta reservado de um modo exclusivo ao titular do interesse individual que a
norma juridica protege, enquanto aquelas fazem referéncia ao exercicio de jurisdicdo confiado pelo Estado a um
orgéo publico especial, por dever de oficio. — em Istituzione di diritto processuale civile, secondo il nuovo codice,
I, par. 38.

89 Cabe lembrar que, como visto em tépico préprio e, em que pese a posi¢cao de fortissima influéncia de Teori
Zavascki, o presente trabalho adota a corrente que denomina direitos e interesses transindividuais de maneira a
abarcar tanto os direitos difusos e coletivos stricto sensu, como os direitos individuais homogéneos.
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a tal conclusao, basta combinar os artigos 10, inc. IV*° da Lei das A¢des Civis Publicas
e os artigos 81 e 91°! do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Cabe destacar que, conforme discorreu-se em tépico anterior, deve-se aplicar
aos instrumentos de tutela jurisdicional dos direitos transindividuais, de uma maneira
geral, o principio da absoluta instrumentalidade, pelo que devem ser consideradas as
acdes coletivas, pela primazia do fim a que se destina o instrumento proposto, mesmo
que seja aplicada nomenclatura equivocada.

E nesse sentido que alguns autores defendem a ideia da fungibilidade entre
os modelos processuais coletivos, por pertencerem as agdées a um mesmo suporte
procedimental. De acordo com essa tese, distinguir os instrumentos seria uma volta a
tipicidade do direito de agdo. Enquanto ainda n&o vigora um Sistema Unico de proces-
sos coletivos, no entanto, fica confusa a utilizagao pratica da referida ideia.

No que toca ao objeto das agdes civis publicas, com base no art. 10 da Lei
7.347/85, esse comporta os danos morais e patrimoniais causados (i) ao meio-am-
biente, (ii) ao consumidor, (iii) a bens e direitos de valor artistico, estético, historico e
turistico e paisagistico, (iv) a interesses difusos ou coletivos, (v) por infragdo da ordem
econdmica, (vi) a ordem urbanistica, (vii) a honra e a dignidade de grupos raciais, ét-
nicos ou religiosos e (viii) ao patrimodnio publico e social.

Extrai-se dos incisos expostos que, os interesses neles contidos devem ser
sempre coletivamente considerados, ante a presenga do vocabulo “outros” no inc.
IV, i.e, “outros interesses difusos ou coletivos”, o que permite concluir que os demais
incisos ja estao sendo colocados nessa dimenséo.

Quanto ao mesmo inciso quarto, deve-se também atentar ao fato de que,
apesar de ter sido proposta pelo proprio Executivo, quando do momento da sangao
presidencial, ndo obstante aprovagao nas duas casas legislativas, o Chefe do Execu-
tivo Federal entendeu por bem n&o incluir no artigo primeiro o inciso IV. Segundo as
razoes de veto, este entendeu que a expressao “interesses difusos” traria demasiada
inseguranca juridica, ante a amplitude ainda n&o absolutamente delimitada pela dou-
trina dessa modalidade de interesse metaindividual, em clara postura temeraria as
consequéncias dessa inclusio.®

Ocorre, no entanto, que com o advento da Constituicao Federal de 1988 e do
Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990, o veto presidencial perdeu sua impor-

90 Art. 1° Regem-se pelas disposi¢ées desta Lei, sem prejuizo da agado popular, as agdes de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados: IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

91 Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderé&o propor, em nome proprio e no interesse das vitimas ou
seus sucessores, agdo civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de acordo com o
disposto nos artigos seguintes.

92 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 154 e 155
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tancia, tendo sido o acesso coletivo a jurisdicdo em matérias nao interessantes ao
governo incluido, de maneira ampla, no campo de incidéncia da Agao Civil Publica.

Mazzilli faz ainda relevante critica ao paragrafo primeiro do art. 10 da Lei da
Acao Civil Publica®, o qual vale analise mais aprofundada. Recai a critica sob o as-
pecto da constitucionalidade formal do aludido dispositivo.

Isso porque, por ter sido o paragrafo unico introduzido pela medida provisoria
n. 2.180-35/2001, precedida pelas medidas provisorias n. 2.102/26-2000 e 1.984/20-
2000, todas anteriores a 2001, n&o incide sobre elas a regra do paragrafo 30 do art.
62%, da Carta Magna. Nesse diapasdo, a medida proviséria em questao nao perdeu
sua eficacia, mesmo néao tendo sido revertida em lei pelo Congresso Nacional, como
atualmente exige a Constituicao.

E por essa razdo, que mesmo em no se verificando nenhum tipo de urgéncia
e relevancia para que fosse o caso de edigao de medida provisoéria, sendo claramente
inconstitucional a medida, nenhum Tribunal se debrugou sobre o tema, estando ele,
até a presente data, invisivel aos olhos do Judiciario.

Por conseguinte, ndo causa estranhamento que nem mesmo os Tribunais Su-
periores o tenham feito, ja que algumas medidas protegem o Estado em sentido lato,
e aqueles sao orgaos de origem politica, pelo que se entende o porqué de algumas
matérias simplesmente passarem “despercebidas” pelo crivo da constitucionalidade.

Tem-se aqui uma situag&o de vedagéo ao acesso coletivo a jurisdigdo quando
se trata de matérias que néo interessam o governo federal, pelo simples fato de que
este tera seus proprios interesses atingidos, nao havendo, em nenhum momento, be-
neficio em prol da sociedade.

A restricdo do paragrafo unico impede que os legitimados para propor Agao
Civil Publica debatam sobre matéria relativa a tributos, contribui¢cdes previdenciarias,
FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser consi-
derados individualmente. Significa dizer que, em querendo um individuo discutir qual-
quer dessas matérias, claramente contrarias ao interesse do governo, deve fazé-lo
em por acao individual.

93 Art. 1o - Paragrafo tnico. N&o sera cabivel agéo civil publica para veicular pretensées que envolvam tributos,
contribuicbes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.

94 MAZZILLI, Hugo Nigro (2012). Notas sobre o objeto da Ag¢do Civil Publica. Disponivel em www.mazzilli.com.
br/pages/artigos/notasobjetoacp.pdf . Publicado nos Anuais do 170 Congresso Brasileiro de Direito Ambiental, 70
Congresso de Direito Ambiental dos Paises de Lingua Portuguesa e Espanhola, e 70 Congresso de Estudantes de
Direito Ambiental, realizado em S&o Paulo.

95Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com
forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.§ 3° As medidas provisérias, ressalvado o
disposto nos §§ 11 e 12 perderéo eficacia, desde a edig¢do, se ndo forem convertidas em lei no prazo de sessenta
dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por
decreto legislativo, as relagbes juridicas delas decorrentes.

42



Questiona-se: a Constituicdo Federal nao garantiu o acesso a jurisdigdo, ex-
pressamente, em seu art. 50, inc. XXXV*, incluido no Titulo Il, denominado “Dos Di-
reitos e Garantias Fundamentais”, o qual contém o capitulo I, intitulado “Dos direitos e
deveres individuais e coletivos”? Qual seria, entdo, a razdo para, em lei infraconstitu-
cional, uma medida provisoria, sem qualquer carater de urgéncia ou relevancia, incluir
um paragrafo que veda, por si sO, 0 acesso coletivo em matérias que dizem respeito a
eventuais prejuizos ao governo ? Parece que a questdo merece a atengao dos Tribu-
nais, eis que gritante a negativa do exercicios de direitos fundamentais.

Ainda quanto ao objeto da Agao Civil Publica, por tratar o presente trabalho
essencialmente a respeito da responsabilidade civil do Estado quando da leséo a di-
reitos coletivos, vale comentar a possibilidade de impugnacéo de ato administrativo
discricionario por meio do remédio constitucional em comento.

A doutrina de Celso Anténio melhor conceitua “discricionariedade”, vejamos:

Discricionariedade é a margem de “liberdade” que remanesc¢a ao administra-
dor para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre
pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a
fim de cumprir o dever de adotar a solugao mais adequada a satisfacdo da
finalidade legal, quando, por forga da fluidez das expressbes da lei ou da
liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente
uma solugdo univoca para a situagao vertente.”’

Assim, os aspectos da conveniéncia e oportunidade destes atos estdo, em
tese, sob o controle do administrador. Apesar disso, ainda cabe o controle judicial de
ato administrativo, o qual perpassa, por exemplo, pela averiguagdo dos motivos, da
fundamentacgéo da finalidade e da causa do ato, bem como do controle de competén-

cia, por ser este o meio de garantir a lei, e o préprio fim do ato.

Quanto a legitimidade para a propositura da acdo em exame, extrai-se do
art. 50 da Lei da Agao Civil Publica e do art. 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor
que sao legitimados para propositura desta (i) o Ministério Publico, (ii) a Defensoria
Publica, (iii) a Unido, Estados-membros, Municipios, Distrito Federal, (iv) autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundagdes, (v) 6rgaos publicos
ainda que sem personalidade juridica, destinados a defesa do respectivo interesse
transindividual, (vi) associagdes civis que cumpram os requisitos estipulados pela lei.

Nesse aspecto, a discussao doutrinaria permeia a natureza juridica dessa
legitimacao, havendo correntes que entendem ser ela ordinaria, mista, autbnoma ou,
ainda, extraordinaria.®® Filiamo-nos no presente a esta ultima linha, a qual é defendida

96 XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

97 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo, Malheiros, 32a ed., 2014, p.
994

98 MAZZILLI, Hugo Nigro. Aspectos polémicos da Acgdo Civil Publica. Revista Magister de direito imobiliario,
registral, urbanisitico e ambiental — Porto Alegre, 2005. Disponivel em http://docslide.com.br/documents/artigo-
hugo-nigro-mazzilli-aspectos-polemicos-das-acoes-coletivas.html, p. 4
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por Mazzilli, pelo entendimento de que ha clara situagao de substituicdo processual
pela defesa de interesse alheio, caracteristica predominante para determinar sua na-
tureza.

Ainda no que concerne a legitimidade ativa, cabe salientar que a Defenso-
ria Publica foi introduzida no rol de legitimados tdo somente pela Lei n. 11.448/07 e
LC80/94. Mesmo com essa ampliagéo da legitimagéao, a doutrina majoritaria, entendeu
por bem acabar, de certa forma, por restringir o &mbito de atuagao desse legitimado.

Entendeu-se que, por ser a Defensoria Publica responsavel pela tutela de
direitos dos hipossuficientes econémicos, ndo poderia ela, como nova legitimada, sim-
plesmente usurpar a competéncia dos demais, de maneira ilimitada, fugindo de seu
fim institucional de origem constitucional. Nesse interim, sera a Defensoria Publica
legitimada para a propositura de agdes civis publicas, desde que esteja substituindo
processualmente um grupo de pessoas carentes de recursos financeiros, como forma
de verificacdo de sua pertinéncia tematica.

No que toca a natureza juridica da agéo civil publica, deve-se primeiramente
compreender que esta é caracterizada por sua natureza duplice, pois pode ser anali-
sada sob o ambito constitucional ou processual.®®

Sob aspecto constitucional, a doutrina também nao é unissona para determi-
nar a natureza desta acdo. Uma primeira corrente, representada pelos professores
Guilherme Pena e Nagib Slaibi Filho, defende que trata-se de remédio constitucional
que tutela interesses coletivos lato sensu, nesse sentido abarcando tanto os difusos
e coletivos stricto sensu, como os individuais homogéneos, com a qual nos identifi-
camos. Ja sob uma perspectiva mais administrativista, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
entende serem as agodes civis publicas meios de provocagao do controle jurisdicional
de atos da Administracédo Publica.’®

Em ambito processual, esta agdo tem natureza civel, sendo, inclusive, prin-
cipal atuagcao do Ministério Publico nessa esfera. Pode-se dizer que € normalmente
precedida de inquérito civil, procedimento administrativo investigatorio da autoria e
materialidade de ameaca ou lesao a interesse metaindividual.

Ja a competéncia para fixagdo do foro de julgamento da agao civil publica é
firmada, em regra, pelo local onde ocorreu o dano, ou, em tendo esta caracter pre-
ventivo, no local onde deva ocorrer o dano. Nesse aspecto, a controvérsia doutrinaria
e jurisprudencial perpassa pelo caso de inexisténcia de Vara Federal em caso de jul-
gamento de acgao civil publica que envolva Unido, ou entidade autarquica e empresa

99 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo, Atlas, 5a ed., 2013, p. 731 a 733
100 ibid, p. 733
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publica federal, ja que, de acordo com o com o art. 109, I, ' da Constituicdo Federal,
€ competente, nesses casos, a Justica Federal.

Ha quem diga que passa-se, pois, a competéncia para a esfera Estadual, mas
mantendo, porém a localizacdo do dano. Em sentido contrario, ha quem entenda ser
prioritaria a manutengao da jurisdigao federal, podendo abrir mao do local especifico
e ampliando-se para a circunscrigao judiciaria em que tenha ocorrido o dano.%?

Cabe ressaltar, ainda, que no caso de o dano ser regional ou nacional, a
propositura da acao civil publica ou coletiva deve ser feita na capital do Estado ou
do Distrito Federal, conforme dispde o art. 93 do Cdodigo de Defesa do Consumidor,
anteriormente mencionado.

Outra peculiaridade nos processos coletivos € o destino da indenizagéo, ja
que a divisibilidade das espécies dos interesses transindividuais sao distintas. Em se
tratando de direitos individual homogéneo, por serem os lesados identificados, sera
dividido o produto da indenizacéo entre eles. Ja nos casos das espécies em que o
objeto € indivisivel e os lesados ndo s&o identificados ou identificaveis, a Lei de Agéo
Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor determinam que eventual indeni-
zacao devera ir para um fundo fluido, voltado, prioritariamente, a reparar os danos que
lhe deram origem.'%

Acao Popular — Lei n. 4.717 de 1965

Embora haja pontos de contato entre a A¢gao Popular e a A¢ao Civil Publica,
cabe aqui diferencia-las. A primeira e mais relevante distingdo € quanto as hipéteses
de cabimento, que na agao popular encontram-se previstas no art. 50, inc. LXXIII, da
Constituicao Federal. Sao elas: (i) anulagao de ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, (ii) anulagao de ato lesivo a moralidade adminis-
trativa, (iii) anulagédo de ato lesivo ao meio ambiente e ao patriménio historico cultural.

O professor e constitucionalista Guilherme Pefia melhor a conceitua, veja-se:

“a acéo popular consiste em meio de controle judicial da atividade administra-
tiva, com vistas a legalidade, a legitimidade e a licitude, de que dispéem os
cidadéaos, para demandar a anulagao ou declaragao de nulidade de atos que
ameacem ou lesem valores constitucionalmente protegidos.” '

101 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Uniéo, entidade autarquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condigdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de
faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho,

102 E nesse ultimo sentido o posicionamento do STF, confira-se RE n. 228.955, Rel. Min limar Galvao, DJU
24.3.2000; apud MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo, Atlas, 5a ed., 2013,
p. 738

103 MAZZILLI, Hugo Nigro. Aspectos polémicos da Agao Civil Publica. Revista Magister de direito imobiliario,
registral, urbanisitico e ambiental — Porto Alegre, 2005. Disponivel em http://docslide.com.br/documents/artigo-
hugo-nigro-mazzilli-aspectos-polemicos-das-acoes-coletivas.html, p. 9

104 MORAES, Guilherme Pena de. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo, Atlas, 5a ed., 2013, p. 717
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Cumpre assinalar que, para melhor compreensao das condi¢des especificas
da acgao, ou seja, do bindmio ilegalidade, ilegitimidade ou ilicitude - lesividade, requisi-
tos os quais, segundo a jurisprudéncia dos Tribunais, n&o sao tidos como cumulativos,
o professor distingue os termos em cuja a invalidacao seria baseada na agao popular,

”

quais sejam: “ilegalidade”, “ilegitimidade” e “ilicitude”.

No seu entendimento, o primeiro estaria ligado a contrariedade entre o ato,
o contrato ou acordo administrativo, relacionado a vontade da lei correlata ao Estado
de Direito. Ja o segundo, é sintetizado como contraste entre o ato administrativo em
sentido lato, ligado a vontade do povo, em consonancia com o Estado democratico.
Por fim, o terceiro esta vinculado a contraposi¢cao entre os mesmos atos, mas dessa
vez, por meio da vontade moral, correspondente ao Estado de Justica.'®

Quanto a natureza juridica dessa acao, nos ensina o referido autor que, assim
como nha agao civil publica, pode-se desmembra-la para tratar do ambito processual
ou constitucional.

Em uma perspectiva constitucional, a natureza € de remédio constitucional,
a qual serve de instrumento para tutela de certos interesses publicos difusos, que
sofreram ou podem vir a sofrer alguma lesao por parte da Administragdo. Ja em se
tratando da analise pelo ambito processual, a natureza juridica da agao popular € de
acgao civel.

De maneira complementar ao disposto na Carta Magna, a Lei de A¢ao Popu-
lar, anterior a propria Constituicdo, conceitua o patriménio publico, apesar de anterior
a aquela, em seu art. 10, paragrafo 10 como “bens e direitos de valor econdémico,
artistico, estético e historico ou turistico”. Percebe-se, pois, a amplitude vasta dessa
acgao, a qual engloba nao sé bens materiais, como imateriais, pertencentes a coletivi-
dade.

No que toca a amplitude do objeto da agao popular, o processualista Daniel
Assumpgao, em consonancia com o entendimento do Superior Tribunal de Justiga'®,
discorda da posi¢ao doutrinaria que defende o cabimento desta também para a tutela
difusa do consumidor. "7 Nas palavras do ilustre doutrinador, fazendo referéncia a
Gajardoni:

“Conforme ensinamento da melhor doutrina, na agéo popular, sao tutelaveis
apenas direitos materiais difusos, sendo, nesse caso, mais restrita que a acédo

civil publica, por meio da qual se pode tutelar todas as diferentes espécies de
direito material protegidas pelo microssistema coletivo.”'%

105 ibid, p. 719

106 (STJ, 1a turma, Resp 818.725/SP, rel. Min. Luiz Fux, j. 13.05.08, DJE 16.06.2008)

107 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Processo Coletivo. Rio de Janeiro, Jus podium, 3a ed., 2016,
p. 78

108 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Manual de Processo Coletivo. Rio de Janeiro, Jus podium, 3a ed., 2016,
p. 78
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Continua discorrendo o autor sobre a possibilidade de propositura de agao
popular quando o ato lesivo for gerado por uma omissdo. Como bem visto no presente
trabalho, a les&o a direitos coletivos pode decorrer tanto de posturas comissivas como
também omissivas, com auséncia de atuagao por parte do Poder Publico.

Sendo assim, quando, por exemplo, o Estado deixa de fiscalizar uma obra de
restauracao de um imével com elevado valor histérico, ou quando nao toma medidas
preventivas para que se evite determinado acidente ambiental, ou, ainda, quando des-
via verbas de determinada obra, deixando de cumpri-la como anteriormente acordado,
tem-se situacdes em que a omissao certamente lesou, respectivamente, o patriménio
historico cultural, o meio ambiente e a moralidade administrativa.

Quando se tratar de omisséao, vale lembrar que ndo havera pedido anulatério
na agao popular, eis que ndo ha que se falar em ato a ser anulado, pelo contrario,
haveria que se falar na obrigatoriedade de agir, quando o Poder Publico n&o o fez,
havendo tutela meramente declaratoria.'®

Nesse mesmo sentido, tal qual os atos omissivos podem ser tutelados, en-
tende também a melhor doutrina que a agao popular pode ter caracter preventivo, em
razao de dano potencial, na qual se busca uma tutela inibitéria.

Ademais, como foi visto na analise das acgdes civis publica, também em sede
de acao popular caberia a propositura em face de atos discricionarios da Adminis-
tracdao. Dessa forma, ndo s6 o mérito da motivacdo de determinado ato poderia ser
objeto de impugnacao, como também eventual analise da razoabilidade no exercicio
do poder discricionario estatal, poderao sofrer controle judicial.

Quanto a legitimagao ativa, por seu carater civico-administrativo, sabe-se que
o cidadao com titulo de eleitor é o protagonista da acao popular, diferentemente da
Acéo Civil Publica, que, conforme visto, tem rol amplo, quando em comparagdo com
esta, previsto em lei. E também o caso de legitimac&o extraordinaria, visto que o cida-
dao esta agindo tanto em defesa de direito proprio, como na de direito alheio.

Quanto a antiga controvérsia que pairava sobre a possibilidade de pessoa ju-
ridica propor agao popular, o Enunciado de Sumula 365 do Supremo Tribunal Federal
veio sana-la, ao dispor expressamente no sentido de que ndo serao legitimadas ativas
para a propositura da agao popular, as pessoas juridicas.

A acao popular pode ser proposta em face de pessoas publicas ou privadas,
contra as autoridades, funcionarios ou administradores que houverem autorizado,
aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado
oportunidade a lesao, e contra os beneficiarios diretos do mesmo, conforme prevé o

109 ibid, p. 79
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art. 6o da Lei da Agao Popular.

A competéncia para julgamento, em consonéancia com o disposto no art. 50
caput e paragrafo 10 da Lei 4.717/65, sera do juizo a que couber a apreciagado das
causas de interesse da Unido, Estados, DF e Municipios, conforme a organizagéo
judiciaria local. Em havendo mais de uma entidada politica ou administrativa relacio-
nada ao mesmo ato ou contrato administrativo, sra competente aquele juizo referente
ao ente publico de maior proeminéncia, em ateng¢ao ao paragrafo 2o do aludido dis-
positivo. Ja em obediéncia ao paragrafo 30, na hipétese de conexao ou continéncia
entre agdes populares, fica prevento o juizo que primeiro determinar a citagédo valida
ou que primeiro despachar. "°

Como veremos, a acao popular ndo se confunde com o mandado de segu-
ranga, nem tampouco com a agao de improbidade administrativa, da qual passa-se a
discorrer.

Acao de Improbidade Administrativa - Lei n. 8.429 de 1992

Inicialmente, vale destacar que quando a moralidade administrativa perpassa
pela tutela do erario e da probidade administrativa, far-se-a uso da acéo de improbi-
dade administrativa, que pode ser caracterizada como uma espécie de agao popular
de objeto mais restrito.

E nessa perspectiva que passa-se a analisar o referido instrumento, cabendo
ressaltar, desde ja que, diferentemente das demais ag¢des coletivas em sentido lato
a serem analisadas no presente trabalho, a lei de improbidade administrativa tutela
o patrimdnio publico, e tem por objeto a responsabilizagédo dos agente publicos que
cometem atos de improbidade decorrente de desonestidade ou imoralidade destes.

Em nossa visdo, continua essa agao relacionada ao tema do presente traba-
Ihado, eis que ndo deixa de ser um caso em que o Estado, atuando como administrador
e ferindo principios administrativos tais como legalidade, moralidade, imparcialidade e
honestidade, gera danos a um grupo coletivamente considerado, sejam por exemplo,
moradores de determinado Municipio, seja uma categoria, como os aposentados.

No entanto, defende Mazzilli que a tutela da probidade administrativa ndo esta
relacionada a interesse transindividual, mas ao interesse publico primario, ao bem
geral da coletividade. "

Sendo assim, a Lei 8.429/92 traz trés categorias de atos de improbidade ad-

110 Convém notar, a titulo de exemplo, que viu-se nesse ano de 2016 o caso de mdultiplas agcbes populares
distribuidas em lapso temporal curto, em que pretendia-se anular a nomeagédo do ex-presidente Lula ao cargo de
ministro-chefe da Casa Civil.

111 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo, Saraiva, 28a ed., 2015, p. 220

4



ministrativa,revistas respectivamente nos artigos 2, 103 e 114, quais sejam: (i) atos
112 Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungcdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: | - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem
movel ou imdével, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem,
gratificacéo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por agao
ou omisséao decorrente das atribuigbes do agente publico; Il - perceber vantagem econdémica, direta ou indireta, para
facilitar a aquisigdo, permuta ou locagdo de bem moével ou imével, ou a contratagdo de servigos pelas entidades
referidas no art. 1° por prego superior ao valor de mercado; Il - perceber vantagem econémica, direta ou indireta,
para facilitar a alienagdo, permuta ou locagao de bem publico ou o fornecimento de servigo por ente estatal por
precgo inferior ao valor de mercado; IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos
ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no
art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros contratados por essas
entidades; V - receber vantagem econdémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploragao ou
a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade
ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem; VI - receber vantagem econbmica de qualquer natureza, direta ou
indireta, para fazer declaragao falsa sobre medigdo ou avaliagdo em obras publicas ou qualquer outro servigo,
ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer
das entidades mencionadas no art. 1° desta lei; VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou fungédo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolugdo do
patriménio ou a renda do agente publico; VIII - aceitar emprego, comisséo ou exercer atividade de consultoria
ou assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou amparado
por agdo ou omissdo decorrente das atribuicbes do agente publico, durante a atividade; IX - perceber vantagem
econbmica para intermediar a liberagdo ou aplicagcdo de verba publica de qualquer natureza; X - receber vantagem
econbémica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaragdo
a que esteja obrigado; Xl - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimbnio bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei; Xll - usar, em proveito préprio,
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.
113 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agdo ou omisséo,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacéo dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: | - facilitar ou concorrer por qualquer forma para
a incorporagao ao patriménio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei; Il - permitir ou concorrer para que pessoa
fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das formalidades legais ou requlamentares aplicaveis a
espécie; Il - doar & pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda que de fins educativos
ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do patrimbnio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei, sem observancia das formalidades legais e requlamentares aplicaveis a espécie; IV - permitir ou facilitar
a alienagao, permuta ou locagdo de bem integrante do patriménio de qualquer das entidades referidas no art. 1°
desta lei, ou ainda a prestagao de servigo por parte delas, por prego inferior ao de mercado; V - permitir ou facilitar
a aquisigdo, permuta ou locagdo de bem ou servigo por prego superior ao de mercado; VI - realizar operagao
financeira sem observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea;
VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares
aplicaveis a espécie; VIl - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para celebragdo de
parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente; IX - ordenar ou permitir a realizacao
de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento; X - agir negligentemente na arrecadagédo de tributo ou
renda, bem como no que diz respeito a conservagao do patriménio publico; Xl - liberar verba publica sem a estrita
observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicagédo irregular; XlIl - permitir,
facilitar ou concorrer para que terceiro se enriquega ilicitamente; Xlll - permitir que se utilize, em obra ou servigo
particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposig¢ao de
qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados
ou terceiros contratados por essas entidades. XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacao de servigos publicos por meio da gestdo associada sem observar as formalidades previstas na lei; XV —
celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente e prévia dotagdo orcamentaria, ou sem observar as
formalidades previstas na lei. XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporagdo, ao patriménio
particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administragcéo
publica a entidades privadas mediante celebragao de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie; XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administragdo publica a entidade privada mediante
celebragdo de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;
XVIII - celebrar parcerias da administragdo publica com entidades privadas sem a observancia das formalidades
legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; XIX - agir negligentemente na celebracgéo, fiscalizagdo e analise
das prestagées de contas de parcerias firmadas pela administragcdo publica com entidades privadas; XX - liberar
recursos de parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades privadas sem a estrita observancia das
normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicagéo irregular. XXI - liberar recursos de parcerias
firmadas pela administragdo publica com entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou
influir de qualquer forma para a sua aplicagéo irregular.

114 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragdo
publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade
as instituicbes, e notadamente: | - praticar ato visando fim proibido em lei ou requlamento ou diverso daquele
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que importem enriquecimento ilicito, (ii) os que causem prejuizo ao erario, (iii) os que
atentem contra os principios da Administragcao publica.

No que concerne a responsabilidade, pode-se falar tanto naquela das pesso-
as juridicas em razao de atos lesivos a administragdo publica, quanto na responsabi-
lidade do agente publico que comete ato improbo.

Primeiramente, quanto as pessoas juridicas, é certo que responsabilidade
destas é objetiva, independendo, portanto, da comprovagao de dolo ou de culpa, con-
forme dispde o art. 20"° da Lei 12.846/13.

Ja quanto ao agente publico, tanto a Lei de Improbidade Administrativa como
a Lei 12.846/13 mencionam a responsabilizacdo dos mesmos na medida de sua cul-
pabilidade. Entretanto, faz-se mister atentar ao fato de que, enquanto o art. 10 exige a
comprovagao de culpa ou dolo, os artigos 9 e 11, que, como mencionado supra, dizem
respeito a outras espécies de atos de improbidade, ndo fazem referéncia a modalida-
de culposa.

Para melhor esquematizar, percebe-se, pois, que a jurisprudéncia dos Tribu-
nais Superiores tem sido tendente a exigir a comprovagao do dolo nos atos que com-
portem enriquecimento ilicito e nos que atentem contra os principios da administracao
publica, mas bastaria ao menos a culpa nos atos que causem prejuizo ao erario.

Em ambito processual, a Lei de Improbidade Administrativa estipula um pro-
cedimento proprio a fim de apurar e aplicar as sang¢des nela previstas, o qual somente
se aplica quando se tratar de improbidade tipica. Significa dizer que, o procedimento
de que trata a Lei de Improbidade Administrativa, por trazer peculiaridades nos pro-
cessos por ela regidos, n&o seréo aplicados, por exemplo, a agdes de responsabilida-
de apenas patrimonial.

E esse o entendimento do Superior Tribunal de Justica, de relatoria do Minis-
tro Teori Zavascki, in verbis:

“EMENTA ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE. LEI 8.429/92.
ACAO FUNDADA NA ILEGALIDADE DA DISPENSA DE LICITACAO. ELE-
MENTO SUBJETIVO DA CONDUTA. IMPRESCINDIBILIDADE. JURISPRU-
DENCIA DA SECAO. 1. A acdo de improbidade administrativa, de matriz

previsto, na regra de competéncia; Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; Il - revelar fato
ou circunstéancia de que tem ciéncia em razdo das atribuicbes e que deva permanecer em segredo; IV - negar
publicidade aos atos oficiais; V - frustrar a licitude de concurso publico; VI - deixar de prestar contas quando
esteja obrigado a fazé-lo; VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva
divulgagéo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de afetar o pre¢o de mercadoria, bem ou servigo;
VIl - descumprir as normas relativas a celebragéo, fiscalizagdo e aprovagédo de contas de parcerias firmadas pela
administragcdo publica com entidades privadas. IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade
previstos na legislagéo.

115  Art. 20 As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos &mbitos admi-
nistrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou nao.




constitucional (art.37, § 4° e disciplinada na Lei 8.429/92), tem natureza es-
pecialissima, qualificada pela singularidade do seu objeto, que é o de aplicar
penalidades a administradores improbos e a outras pessoas - fisicas ou ju-
ridicas - que com eles se acumpliciam para atuar contra a Administragao ou
que se beneficiam com o ato de improbidade (REsp 1.163.643, 12 Secéo, DJe
30/03/10). 2. Nao se pode confundir ilegalidade com improbidade. A improbi-
dade ¢ ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta
do agente. Para que se caracterize a improbidade administrativa, € indis-
pensavel que o agente tenha atuado com dolo, nas condutas descritas nos
artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou, pelo menos, com culpa grave, nas do seu
artigo 10 (STJ, 12 Secéo, EResp 875.163, DJe de 23/06/10; EResp 654.721,
DJe de 01/09/10; e EResp 827.445, DJe 27/09/10). 3. No caso, a demanda
tem como causa de pedir a ilegalidade da dispensa de licitagdo, sem que a
inicial afirme ou demonstre que os demandados tenham agido dolosamen-
te ou com culpa grave. E a prépria ilegalidade da dispensa de licitagao foi
afastada pelas instancias ordinarias, de modo unissono, entendimento que o
recurso especial ndo consegue desfazer. 4. Recurso especial improvido.”"®

Nesse mesmo julgamento, em seu voto, o Ministro relator distingue a agao
de improbidade de uma simples ag¢ao de ressarcimento ao erario. Segundo Zavascki,
a agao de improbidade tem assento no art. 37, paragrafo 40 da Constituicao Federal,
possui carater repressivo, e tem por escopo aplicas sangdes de natureza pessoal aos
responsaveis por tais atos improbos, em consonancia com os artigos 17 e 12 da Lei
8.429/92. Por outro lado, a agao de anulagcédo de atos que geram danos ao erario,
visam a reparacgao, esta assentada no art. 129, inciso lll, da Carta Magna, tem por
objeto tdo somente sangdes civis comuns, desconstitutivas e reparatoérias.

Diferencia, ainda, em seu brilhante voto, a agdo em analise da agao popular e
acgao civil publica, por terem, respectivamente, natureza essencialmente desconstituti-
va, visando, como visto, anular atos administrativos ilegitimos, e natureza preventiva,
desconstitutiva ou reparatoria.

Mandado de Seguranga Coletivo — Lei n. 12.016 de 2009

A Constituicdo Federal de 1988 reservou os incisos LXIX e LXX, do art. 50"
para tratar do mandado de seguranga. O ultimo inciso € destinado a modalidade cole-
tiva de tutela de direitos metaindividuais liquidos e certos, ameagados ou lesados por
atos causados por autoridades publicas ou agentes delegados. Outro marco regula-
tério da matéria € a Lei 12.016/09, que teve vigéncia imediata e escopo de consolidar
a disciplina em um unico diploma, a qual recebeu inUmeras criticas ante o avango
insatisfatorio quanto a modalidade coletiva, para qual dedicou-se tdo somente dois

artigos, representando verdadeiro retrocesso.

116 (STJ — Resp: 1163643 SP 2009/0207385-8, Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Data de Julgamento
24/03/2010, S1 — Primeira Segéo, Data de Publicagdo no DJe 30/03/2010)

117 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a sequrancga e a
propriedade, nos termos seguintes: LXIX - conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigbes do Poder Publico; LXX - 0 mandado
de segurancga coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional; b)
organizagéo sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos
um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;
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Nesse perspectiva, o artigo 21 da aludida legislagao limitou-se a dispor a res-
peito da legitimacgao ativa, que consagra a substituicao processual, e de seu objeto,
que sdo a principal distingdo entre as duas espécies de mandado de seguranca. E
exatamente o regime de legitimacao ativa por substituicido que faz da modalidade
coletiva ndo s6 um instrumento assecuratorio, como o individual, como também uma
acao coletiva. 8

No que toca a natureza juridica, segundo a doutrina do professor Guilherme
Pefia, 0 mandado de segurancga coletivo é revestido de natureza duplice, sendo o
aspecto constitucional o que a caracteriza como remédio constitucional para a tutela
de direito metaindividual e sob o aspecto processual, tem natureza de agao civel."®

Quanto ao objeto, nem a Carta Magna nem a Lei do Mandado de Segurancga
delimitam especificamente o que se entende por direitos transindividuais, ficando a
cargo do operador do direito, ou seja, doutrina e jurisprudéncia, delimita-lo.'?° Existem
duas correntes, sendo que a majoritaria, protagonizada por Ada Pellegrini, Nelson
Nery Junior, em sentido ampliativo, entende que tanto os direitos individuais homo-
géneos, como coletivos e difusos podem ser tutelados pelo mandado de seguranca
coletivo. Nessa linha, fica claro que o que diferenciaria 0 mandado de seguranga co-
letivo das demais acgbes coletivas seria principalmente a legitimidade ad causam, e
nao o objeto.

Elton Venturi aduz, inclusive, que melhor seria se a legislagao referente ao
mandado de seguranga sequer tivesse tratado de sua modalidade coletiva, pois as-
sim, ao invés de utilizar-se as restricbes nela previstas no que toca aos legitimados
ativos, poder-se-ia, por analogia, aplicar as demais regras do microssistema de pro-
cesso coletivo.™

No que toca a coisa julgada, produzira efeito ultra partes da sentenga que
julgar o mandamus, conforme dispde o art. 22 da lei. Aqui, ha um ponto importante
que fora comentado no item 1.4 supra. Diferentemente do demais regimes de ag¢des
coletivas, em que o particular que deseja participar da decisdo do processo coletivo
deve suspender sua acéo individual, em sede de mandado de seguranga, a lei delimi-
tou que deve haver ndo a suspensao, mas a desisténcia.

Mais um ponto, portanto, em que ha prejudicialidade do instrumento em ana-
lise em relagdo aos anteriormente vistos. Isso porque o prazo decadencial do man-

dado de seguranga é de curtos 120 dias, o que, valendo-se de eventual desisténcia,

118 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos — Tese
de Doutorado. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 6a ed., 2014, p. 193

119 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo, Atlas, 5a ed., 2013, p. 683

120 VENTURI, Elton — O problema conceitual da tutela coletiva: a prote¢do dos interesses ou direiots difusos,
coletivos e individuais homogéneos segundo o Projeto de Lei n. 5.130/09 em Em defesa de um novo sistema de
processos coletivos, estudos em homenagem a Ada Pelegrini Grinover. Rio de Janeiro, Saraiva, 2010, p. 227

121 ibid, p. 227
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acabaria por prejudicar o individuo particularmente considerado, o que nao parece ser
escopo de nenhuma lei do microssistema.

Com relagéo a decisdo no mandado de seguranga, é admitida a concesséo
de tutelas de urgéncia e de mérito, sendo certo, também, que a coisa julgada, aproxi-
mando-se da modalidade individual, € secundum eventum litis. 2

No que toca a liquidez e certeza do direito tutelado por essa acgao coletiva, a
melhor doutrina entende que, na verdade, seriam fatos liquidos e certos, tanto para
o instrumento individual como para o coletivo. Por esse motivo exige-se a comprova-
¢ao por meio incontestavel, sendo assim também o fato, cabendo ao julgador apenas
decidir acerca da existéncia ou ndo do direito em si.’?> O Supremo Tribunal Federal
inclusive ja sumulou o entendimento no Enunciado de Sumula n. 625",

Ja quanto a lesao causada pelo Estado, a jurisprudéncia do referido Tribunal
acompanha o entendimento de que o writ em analise também é cabivel quando a
fiscalizagdo estatal € necessaria e imprescindivel para a garantia de direitos metain-
dividuais, veja-se:

EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO. TRANSPORTE COLETIVO. GRA-
TUIDADE PARA O IDOSO. MANDADO DE SEGURANGCA CONCEDIDO
NA ORIGEM. DEVER DE FISCALIZACAO E DE EXPEDICAO DE NORMA
PELO ESTADO. OFENSA A CONSTITUICAO FEDERAL NAO CONFIGURA-
DA. Eficacia plena e aplicabilidade imediata do art. 230, § 2°, da Constituigéo
Federal, que assegurou a gratuidade nos transportes coletivos urbanos aos
maiores de 65 anos, reconhecida em precedente desta Corte (ADI 3.768/DF,
rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe 26.10.2007). Possibilidade de o
Poder Judiciario determinar, em casos excepcionais, que o Poder Executivo
adote medidas que viabilizem o exercicio de direitos constitucionalmente as-
segurados. Ofensa ao principio da separagédo de poderes nao configurada.
Precedentes. Agravo regimental conhecido e ndo provido. '?° (grifos nossos).

Logo, tendo o mandado de seguranga coletivo caracteristicas de agao cole-
tiva, apesar das criticas quanto aos restritivos dispositivos da legislagao que o rege,
deve-se interpretar o aludido instrumento como mais um mecanismo de defesa dos
direitos coletivos em sentido lato.

122 MORAES, Guilherme Pena de. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo, Atlas, 5a ed., 2013, p. 688

123 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Manual de Processo Coletivo. Rio de Janeiro, Jus podium, 3a ed., 2016,
p. 84

124 Sumula 625- Controvérsia sobre matéria de direito ndo impede concessdo de mandado de seguranga.

125 (STF— Al 707810 RJ, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de julgamento. 22/05/2012, Primeira Turma, Data de
Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-110 DIVULG 05-06-2012 PUBLIC 06-06-2012)




CONSIDERAGOES FINAIS

Ante o exposto, a presente monografia se propds a discorrer acerca do tema
da microssistema de tutela coletiva, assunto com o qual vem recebendo maior visibili-
dade e utilizagdo com o passar dos anos, por meio da consagragao e reconhecimento
dos instrumentos analisados como meio de tutela de direitos metaindividuais.

No primeiro capitulo, fez-se mister o exame das diferentes espécies de di-
reitos coletivos em sentido lato, por terem as ag¢des coletivas, que foram objeto de
analise do terceiro capitulo, caracteristicas e peculiaridades adequadas a satisfagao
do direito material que pretende tutelar.

Ademais, foi de extrema relevancia para o presente trabalho o capitulo inicial
por ter sido nele feita a analise das nomenclaturas a serem usadas no decorrer do tex-
to, bem como uma breve analise da origem das ag¢des coletivas, o que retratou como
e porqué sao demasiado importantes para o direito brasileiro como um todo.

Ja no segundo capitulo, adentrou-se ao tema de maneira mais aprofundada
para tratar do tema da responsabilidade civil do estado, numa primeira abordagem
geral sobre o instituto, e depois, fazer a relagdo com situacbées em que o Estado é
causador do dano a direitos coletivos. Quanto ao Estado como legitimado passivo, ha
diversos casos concretos ainda em andamento dos os quais vale o acompanhamento
de seus desfechos, tanto relacionados a desastres ambientais por falta de fiscalizagéo
ou concessao de licengas inadequadas, como relacionados a grandes obras e even-
tuais prejuizos ao erario.

No terceiro e ultimo fez-se, inicialmente, uma exposicdo generalizada dos
instrumentos de tutela coletiva existentes em nosso direito e suas caracteristicas co-
muns, bem como dos principios que regem o tema, para, depois, ser feita uma abor-
dagem especifica dos quatro principais meios de tutela de direitos transindividuais,
apontando-se suas peculiaridades.

Evidencia-se, portanto, que ainda restam muitas divergéncias relacionadas ao
tema do microssistema de tutela coletiva, principalmente quanto a seus efeitos prati-
COs, ja que nédo ha um regime uniformizado que defina mais especificamente as regras
e consequéncias de uma decisdo judicial. Mister se faz atentar-se as proximas inte-
pretacdes ndo so na doutrina, que teve papel de suma importancia para o trabalho,
por clarear tudo aquilo que ainda nao esta disposto em lei, como da jurisprudéncia,
que tera a relevante funcao de consolidar os entendimentos e discussdes relaciona-
das ao assunto ora trabalhado
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