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3.1. INTRODUCAO

Conforme analisado no Capitulo 2, item 2.4, as Leis 4.717/1965 (Agao
Popular), 7.347/1985 (Agao Civil Publica), 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor) e a Constituicdo Federal de 1988 podem ser consideradas como
genuinos marcos legislativos no desenvolvimento legal da tutela coletiva no Brasil.
O microssistema coletivo, entretanto, contém outras leis que também tém sua
relevancia para o estudo da tutela coletiva. Ainda que nao sejam tdo significativas
quanto as ja comentadas no plano do processo coletivo, reservando sua maior
relevancia para o plano do direito material coletivo e individual, é importante
uma breve andlise a seu respeito, em especial naquilo que trazem de novo e
diferente a0 microssistema.

3.2. LEI DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA (LEI 7.853/1989)

Antes de efetivamente passar aos comentarios a respeito das normas que
tratam de tutela coletiva previstas na Lei 7.853/1989, é preciso justificar a
nomenclatura adotada no titulo e que sera utilizada durante todo o capitulo.
Apesar da preferéncia de alguns pela expressao “pessoa com necessidades ou
direitos especiais’, adotei a expressiao consagrada em lei, por nao entendé-
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la inadequada e, principalmente, por ndo acreditar que firulas linguisticas e
alteragoes de nomenclaturas sejam habeis a efetivamente tutelar as pessoas
portadoras de deficiéncia'.

Na Lei 7.853/1989, a previsao de tutela jurisdicional coletiva se resume
a trés artigos, com algumas previsdes que repetem - ora totalmente, ora par-
cialmente -, regras ja previstas na Lei 7.347/1985. O art. 7°, inclusive, prevé
aplicagao, naquilo que couber, das regras presentes na Lei de A¢ao Civil Publica.
O grande mérito dessa lei foi tutelar coletivamente uma espécie de direito que
a época de sua promulgacido nao era tutelado, dado que a previsao de tutela
de toda e qualquer espécie de direito difuso ou coletivo s6 veio um ano mais
tarde, com a Lei 8.078/1990%.

No art. 3°, caput, encontra-se a previsao da legitimidade ativa para a pro-
positura de agdes civis publicas destinadas a protecao de interesses coletivos
difusos, individuais homogéneos e individuais indisponiveis da pessoa com
deficiéncia: Ministério Publico, Defensoria Publica, Unido, Estados, Municipios,
Distrito Federal, associacao constituida hd mais de um ano, nos termos da lei
civil, autarquia, empresa publica e funda¢do ou sociedade de economia mista
que inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecao dos interesses e a
promocao de direitos da pessoa com deficiéncia.

Nos §§ 1° a 4° do art. 3° da Lei 7.853/1989 ha regras mais detalhadas da
requisicdo prévia que os autores da agao coletiva podem fazer as autoridades
competentes para a obtenc¢ao de certidoes e informagdes que julgarem necessarias
a instru¢do da petigdo inicial, prevista no art. 8°, caput e § 2°, da Lei 7.347/1985.
Na realidade, as normas presentes na LACP sdo mais bem organizadas, con-
seguindo dizer de forma resumida exatamente o que se encontra previsto na
Lei 7.853/1989. Apesar da omissdo legislativa, as regras sobre o inquérito civil,
previstas no art. 8> da LACP, sdo aplicaveis as acdes coletivas voltadas a tutela
de pessoas portadoras de deficiéncia.

O art. 37, § 5°, da Lei 7.853/1989, que prevé a possibilidade de litisconsorte
ulterior a ser formado pelos legitimados que nao ingressaram com a agdo co-
letiva, repete a regra prevista no art. 5°, § 2°, da LACP, e o art. 3°, § 6°, da Lei
7.853/1989, que regulamenta o abandono e desisténcia do processo, repetida
pelo art. 5°, § 3°, da LACP.

O art. 4°, caput, da Lei 7.853/1989 prevé a coisa julgada secundum eventum
probationis, que ja se encontra disposta no art. 16 da LACP, apenas com duas
diferencas: na primeira lei ndo existe previsio da limitac¢do territorial presente
na segunda e na primeira ha mengdo a “deficiéncia de prova’, enquanto na se-
gunda ha referéncia a “insuficiéncia da prova” Por mais infeliz que seja a regra
da limitacao territorial, conforme amplamente analisado no item 14.4, uma vez

' Mazzilli, A defesa, p. 685.
2 Leonel, Manual, n. 4.3, p. 127.
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aplicavel o dispositivo legal, também valera para as agdes coletivas na defesa de
portadores de deficiéncia.

No § 1° do art. 4° da Lei 7.853/1989 existe regra processual ndo presente na
LACP, prevendo que a sentenca que concluir pela caréncia (na realidade qualquer
sentenca terminativa) ou pela improcedéncia da agao ficara sujeita ao duplo grau
de jurisdicao obrigatério, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada
pelo tribunal. O dispositivo legal repete o art. 19, caput, da LAP, sendo o tema
do reexame necessario objeto de analise no item 13.6.

O § 2° do art. 4° da Lei 7.853/1989 prevé a legitimidade recursal, ndo ha-
vendo correspondente na LACP. O que poderia parecer uma inovagéo, ou, ainda,
uma particularidade da lei ora comentada, na realidade apenas consagra a regra
geral de legitimidade recursal prevista no art. 996 do Novo CPC. Se algum mérito
tem o dispositivo legal, é a expressa previsao de legitimidade de qualquer legiti-
mado, compreendendo inclusive aqueles que ndo participavam do processo até
a prolacdo da decisdo. Ainda que seja possivel defender sua legitimidade como
de terceiro prejudicado, o tema é polémico, sendo nesse sentido pacificadora a
norma legal ora comentada.

Por fim, o art. 5° da Lei 7.853/1989 prevé a obrigatoria interven¢do do
Ministério Publico, repetindo, a0 menos no tocante a tutela coletiva, o art. 5°,
§ 1°, da LACP.

3.3. LEI DE DEFESA DOS INVESTIDORES DO MERCADO DE VALORES
MOBILIARIOS (LEI 7.913/1989)

Exatamente como ocorreu com a Lei 7.853/1989, o grande mérito da Lei
7.913/1989 foi se antecipar ao Cddigo de Defesa do Consumidor, que passou
a regular a tutela de todas as espécies de direitos difusos, coletivos e indivi-
duais homogéneos no ambito coletivo. Em uma época em que o rol existente
na Lei 7.347/1985 ainda era exemplificativo, a Lei 7.853/1989 teve o mérito de
amplid-lo, mesmo pontualmente, para a defesa dos investidores do mercado
de valores mobilidrios®.

Nos termos do art. 1°, caput, da lei ora comentada fica clara a natureza do
direito que sera defendido coletivamente: direito individual homogéneo dos titu-
lares de valores mobilidrios e aos investidores do mercado. Tal conclusao decorre
de dois fatores: (i) a norma nao impede a agao individual do prejudicado, e (ii)
menciona expressamente que o objetivo da agdo coletiva nesse caso serd evitar
prejuizos ou obter ressarcimento de danos causados a individuos que sejam
titulares de valores mobilidrios ou investidores do mercado. Se alguma duvida
ainda houvesse, ¢ definitivamente afastada pelo art. 2° da lei, que expressamente

3 Leonel, Manual, n. 4.4, p. 129.
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prevé como destinatarios das importancias obtidas em eventual condenagdo os
investidores lesados, na propor¢ao de seus prejuizos.

Quanto a legitimidade ativa para a propositura da agao civil publica, nos
termos da Lei 7.913/1989, art. 1°, caput, hd previsdo tdo somente do Ministério
Publico, mas, como aponta a melhor doutrina, os demais legitimados coletivos
previstos no art. 82 do CDC e art. 5° da LACP também sdo legitimados ativos®.
Por outro lado, tratando-se de direito individual homogéneo, parece ser aplicavel
a limitagao geral a atuagdo do Ministério Publico analisada no item 8.2.2°.

No tocante a execugdo, parece existir uma interessante particularidade em
razdo das regras consagradas nos paragrafos do art. 2° da lei ora comentada.
Segundo o § 1°, as importancias obtidas em virtude da agdo coletiva ficarao
depositadas em conta remunerada, a disposi¢do do juizo, até que o investidor,
convocado mediante edital, habilite-se ao recebimento da parcela que lhe couber.
Como o dispositivo legal trata de importancias depositadas em conta remunerada,
tudo leva a crer que o legitimado ativo a agao coletiva podera atuar tanto na
fase de conhecimento como na de execugdo, diferente do que ocorre, em regra,

na execucao de sentenca fundada em direito individual homogéneo.

Conforme amplamente analisado no item 16.4, as execugdes da sentenca
fundada em violagdo a direito individual homogéneo sdo, a0 menos em regra,
individuais. Cabe aos individuos se habilitarem no processo coletivo para li-
quidarem e executarem a sentenca em seu favor. Como o art. 2°, § 1° da Lei
7.913/1989 prevé uma habilitagdo do individuo apenas para levantar o dinheiro
que ja tera sido obtido judicialmente, tudo leva a crer que a execugdo ja fora
promovida pelo legitimado coletivo. Trata-se, portanto, de execugdo em favor de
interesses individuais promovida por um legitimado coletivo.

Outra especialidade interessante da Lei 7.913/1989 diz respeito a decadéncia
ao direito a habilitacao do interessado. A partir da publicacdo do edital, que deve
ocorrer apds a execu¢do se mostrar positiva e o dinheiro devido estar em uma
conta remunerada, os individuos terdo o prazo de dois anos para se habilitarem
a receber os valores de seus danos, sendo que o valor nao reclamado nesse prazo
sera revertido aos cofres da Unido. Diferente da natureza meramente processual
do prazo consagrado no art. 100 do CDC, o prazo previsto pelo art. 2°, § 2° da
Lei 7.913/1989, em razdo de expressa previsdo legal, tem natureza decadencial.

3.4. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (LEI 8.069/1990)

O Titulo VI da Lei 8.069/1990 é “Do acesso a Justi¢a’, sendo no Capitulo
VII tratada a prote¢ao judicial dos interesses individuais, difusos e coletivos, tudo
levando a crer que os “interesses individuais” referidos em lei sejam os interes-

4 Mazzilli, A defesa, p. 702; Leonel, Manual, pp. 130-131.
5 Mazzilli, A defesa, p. 701.
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ses individuais homogéneos. O art. 224 da lei ora comentada prevé a aplicagao
subsidiaria das regras consagradas na Lei 7.347/1985.

O art. 208 da lei sob comento prevé, em seus nove incisos, algumas espécies
de direitos que poderdo ser tutelados pela agao coletiva. O que poderia parecer
uma indevida restricdo na utilizagdo da tutela coletiva em prol de criangas e
adolescentes desaparece diante da previsao do § 1° do mesmo dispositivo legal,
segundo o qual, as hipoteses previstas expressamente nao excluem de protegao
judicial todos os demais direitos difusos, coletivos e individuais préprios da
infancia e da adolescéncia, protegidos pela Constituigdo e pela Lei.

O art. 209 do ECA tem regra especifica de competéncia, apontando como
foro competente aquele onde ocorreu ou deva ocorrer a agdo ou omissao, regra
essa diferente da tradicional para as a¢des coletivas (art. 2° da LACP - foro do
local do dano) e que prevalece sobre ela. O tema é tratado com maior profun-
didade no item 7.6.3.

Em previsao que repete o art. 83 do CDC, o art. 212, caput, do ECA
dispde que todas as espécies de agdo sao admissiveis, inclusive o mandado
de seguranca quando presentes seus requisitos, conforme previsdo do § 2° do
dispositivo ora analisado.

O art. 213 do ECA, ao tratar das agdes que tenham por objeto o cumprimento
de uma obrigacao de fazer e nao fazer, ¢é redigido parcialmente como o art. 84
do CDC, mas tem uma importante previsdo a respeito das astreintes. O § 3° do
dispositivo ora comentado ¢ um daqueles que condiciona a executabilidade da
decisdao que aplica a multa ao transito em julgado da sentenga favoravel ao autor.
Ja o art. 214 prevé que os valores obtidos em razdo da multa serdo revertidos a
um fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da Crianga e do Adolescente do
respectivo municipio, sendo mantidos os valores depositados em estabelecimento
oficial de crédito, enquanto nao for criado tal fundo (art. 214, § 2°). Também ¢
interessante a previsdao do art. 214, § 1°, do ECA, que determina que, ndo sendo
executada a multa fixada a titulo de astreintes no prazo de 30 dias do trénsito
em julgado, qualquer legitimado coletivo podera dar inicio a execugado, enquanto
o Ministério Publico deverd fazé-lo.

Conforme analisado no item 19.3, a condena¢ao do autor da acdo coletiva
ao pagamento das verbas de sucumbéncia depende da demonstracdo de que a
demanda foi proposta com ma-fé. O art. 218 do ECA parece tratar do tema de
forma um pouco diferente. Segundo o caput do dispositivo, basta o reconheci-
mento de ser a pretensdo manifestamente infundada para que o autor seja con-
denado ao pagamento dos honorarios advocaticios. Por outro lado, o paragrafo
unico do dispositivo prevé que, sendo comprovada a méa-fé do autor, a associagdo
autora e os direitos responsaveis pela propositura da a¢ao serdo solidariamente
condenados ao décuplo das custas.

5 Assagra, Manual, p. 461.
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3.5. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI 8.429/1992)

A Lei 8.429/1992, conhecida como Lei da Improbidade Administrativa, ndo
resultou da primeira preocupagdo legislativa com os atos de improbidade. A preo-
cupagdo com tais atos, na realidade, ja estava presente na Constituicdo Federal de
1988, mais precisamente no art. 37, § 4°, do texto constitucional’. De qualquer
forma, ¢ inegavel a relevancia da Lei 8.429/1992 para a tutela do patriménio pu-
blico e moralidade administrativa diante de atos de improbidade administrativa.

Importante registar que, por conta da Lei 14.230/2021, ndo € incorreto afirmar-
-se que atualmente temos uma nova lei de agdo civil publica, tal foi a alteragdo
de seu conteddo, tanto no aspecto material como processual.

Nos trés primeiros artigos da lei ha previsdes que qualificam o sujeito que
podera praticar o ato de improbidade administrativa. Os arts. 9°, 10 e 11 tipi-
ficam trés diferentes espécies de improbidade administrativa: o art. 9° prevé os
atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito; o art.
10 prevé os atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erdrio
e o art. 11 determinados atos ou omissoes, devidamente tipificados em lei, que
atentam contra os principios da administracdo publica ou que violem os deveres
de honestidade, de imparcialidade e de legalidade.

\ 7

Antes propriamente de se passar a analise dos dispositivos processuais da
Lei 8.429/1992, ¢ importante ressaltar que o patrimonio publico ja se encontrava
tutelado no plano processual pela Lei de Agdao Popular e pela Lei de A¢ao Civil
Publica. E o ideal, conforme defendido no Capitulo 2.6., é que fosse tutelado
somente por essas duas espécies de agdes puramente coletivas. A LIA, entretan-
to, embora contraditéria, ao proibir a utilizacdo da agdo de improbidade para a
tutela do patrimdnio publico em seu art. 17-D, mas prever uma série de outros
dispositivos que a permite, faz com que tal agdo possa ser utilizada, ainda que
parcialmente, também com essa finalidade. Dessa forma, cada qual com sua
especialidade, tanto a acao popular, a agdo civil publica, como a a¢do de impro-
bidade administrativa devem coexistir no microssistema coletivo.

A distin¢ao mais essencial, entretanto, é de que na a¢do popular e na acido
civil pablica o microssistema coletivo sempre sera aplicado, até porque os inicos
pedidos formulaveis serdo de tutela do patrimonio publico, enquanto que, na
acdo de improbidade administrativa, tais pedidos sempre virdo acompanhados
de pedidos de natureza sancionatdria, previstos no art. 12 da Lei 8.429/1992..
Sao sangdes de natureza civil que jamais poderiam ser pedidas pelo cidaddo na
acdo popular ou por qualquer legitimado coletivo em uma agao civil publica®.

7 “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcao
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel”

8 Leonel, Manual, p. 128.
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A perda dos bens e valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio’, bem
como o ressarcimento integral do dano, ndo tém aspecto sancionatdrio, sendo
formas de reparagdo do erario que podem perfeitamente ser objeto de pedido
em agOes populares, civil-publicas e de improbidade administrativa. J& a perda
da fungao publica, suspensao dos direitos politicos, pagamento de multa civil e a
proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sécio majoritario, sao claramente medidas de sangdo civil
que s6 podem ser objeto de uma agdo coletiva de improbidade administrativa.

Como se pode concluir da leitura do art. 12, caput, da Lei de Improbidade
Administrativa, ndo ¢ obrigatdrio que o juiz, ao julgar o pedido procedente, condene
o réu em todas as sang¢des previstas em lei, até porque o dispositivo indicado prevé
que as cominagdes podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo
com a gravidade do fato'. Na condenacgio o juiz deve se valer dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade'!, de forma que o cabimento de cada uma
das penas no caso concreto dependa da analise das circunstancias concretas do
ato de improbidade, passando pela intensidade e consciéncia da conduta do réu,
bem como a seriedade e extensdo de sua conduta perante a administracao publica.

Diante de tal circunstancia, conforme ja defendido no Capitulo 2.6., nunca
sera aplicado a tais pedidos sancionatdrios o microssistema coletivo e, eventual-
mente, nem mesmo aos pedidos de tutela do patrimonio publico. Para tanto,
basta que ndo seja possivel a autonomia casuistica entre eles, de forma a ser
necessario no caso concreto a aplicagdo a todos os pedidos formulados do
microssistema do processo sancionatério.

Dai minha conclusdo no sentido de ser a agdo de improbidade administrativa
uma agdo eventualmente coletiva. Primeiro porque o autor ndo esta obrigado
a fazer pedido de natureza nao sancionatéria (na verdade ¢ até mais adequado
que ndo o faga); segundo porque mesmo que o autor opte pela cumulacdo de
pedidos sancionatorios e de natureza coletiva, é possivel que pela sua necessaria
interrelagdo tenha-se que aplicar a todos o microssistema do processo acusatorio.

3.6. ESTATUTO DO TORCEDOR (LEI 10.671/2003)

Pela simples leitura dos caputs dos arts. 2° e 3° da Lei 8.078/1990 (CDC),
resta evidenciada a relagdo consumerista entre os torcedores e os drgaos, pu-

9 Santos, Improbidade, 3.1.2, p. 150; Ferraresi, Improbidade, p. 139; Garcia-Alves, Improbidade, p. 441. Contra,
entendendo tratar-se de sancéo: Oliveira, Improbidade, 9.4, p. 307; Carvalho Filho, Manual, p. 1.003.

10 STJ, 22 Turma, REsp 1.416.406/CE, rel. Min. Humberto Martins, j. 14/10/2014, DJe 24/10/2014; STJ, 12 Turma,
REsp 980.706/RS, rel. Min. Luiz Fux, j. 03/02/2011, DJe 23/02/2011.

™ STJ, 12 Turma, AgRg no AREsp 390.129/SC, rel. Min. Benedito Gongalves, j. 05/11/2015, DJe 17/11/2015; STJ,
22 Turma, REsp 1.376.481/RN, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 15/10/2015, DJe 22/10/2015; Gomes
Junior-Favreto, Comentérios, p. 188; Zavascki, Processo coletivo, pp. 120-121; Pazzaglini Filho, Lei, pp. 148-
149; Marques, Improbidade, 1.8.4, p. 141.
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blicos ou privados, que organizam competi¢oes desportivas. Corrobora esse
entendimento o previsto no art. 3° da Lei 10.671/2003: “Para todos os efeitos
legais, equiparam-se a fornecedor, nos termos da Lei 8.078, de 11 de setembro
de 1990, a entidade responsavel pela organizacdo da competi¢cdo, bem como a
entidade de pratica desportiva detentora do mando de jogo”

Segundo o art. 40 do Estatuto do Torcedor, “a defesa dos interesses e di-
reitos dos torcedores em juizo observard, no que couber, a mesma disciplina da
defesa dos consumidores em juizo de que trata o Titulo III da Lei 8.078, de 11
de setembro de 1990”.

Significa dizer que o torcedor ¢ um consumidor do produto futebol e do
servigo prestado pelos organizadores das competigdes, e justamente por isso a
relagdo de direito material entre eles e o eventual processo judicial em razao
de sua violagdo sdo tutelados pelo direito consumerista, conforme consolidado
entendimento do Superior Tribunal de Justiga'*

O referido art. 40 do Estatuto do Torcedor, além de consagrar de forma definitiva
e clara a existéncia de uma relagao consumerista entre torcedores e organizadores
de competicdes desportivas, faz expressa referéncia ao Titulo III do CDC, cujo
titulo é “Da defesa do consumidor em juizo”. Referida parte do CDC, nos termos
do art. 81, caput, disciplina a defesa dos interesses e direitos dos consumidores
a titulo individual e coletivo, o que ja é o suficiente para legitimar o cabimento
de agdo civil publica na defesa dos direitos dos torcedores. E caso alguma duavida
pudesse ainda existir, certamente cederia diante do art. 90 do mesmo diploma ao
prever que “aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas do Cddigo de
Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985 (...)"

Conclusivamente, na defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos dos torcedores, pode qualquer dos legitimados coletivos previstos
nos arts. 5° da LACP e 82 do CDC ingressar com agdo civil publica. Ainda que
a acao venha a beneficiar determinada agremiagdo esportiva e prejudicar outra,
esse ¢ apenas um reflexo inevitavel da tutela de interesses protegidos por meio
da tutela coletiva.

Por outro lado, é importante, para fins de cabimento de ag¢des coletivas para
a solugdo de conflitos referentes ao futebol, a previsdo do art. 4°, § 2°, da Lei
9.615/1998 (Lei Pelé), que recebeu nova redagdo pela Lei 10.672/2003 e prevé que
“a organizacao desportiva do Pais, fundada na liberdade de associagdo, integra
o patrimonio cultural”

12 STJ, 32 Turma, REsp 1.413.192/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 19.11.2013, DJe 29.11.2013; STJ, 42 Turma, REsp
1.29.6944/R)J, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 07.05.2013, DJe 01.07.2013.
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A norma legal veio a consagrar uma realidade: para o bem ou para o mal,
o Brasil é o pais do futebol, sendo tal esporte um importante componente do
patrimonio cultural nacional, sendo nesse sentido, além da previsao legal, a
doutrina® e a jurisprudéncia’.

O patrimonio cultural é bem juridico tutelavel por meio da agdo civil
publica, nos termos do art. 1°, IV, da Lei 7.347/1985, sendo esse entendimento
tranquilo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga®. Dessa forma, ¢é
indiscutivel o cabimento de agdo civil publica para a tutela do futebol também
como componente do patrimdnio historico-cultural brasileiro.

A previsao do art. 4°, § 2°, da Lei 9.615/1998 (Lei Pelé) é ainda mais im-
portante para o cabimento da agao popular, considerando-se que a agao civil
publica seria cabivel de qualquer maneira em razao da qualificacdo do torcedor
como consumidor. O cabimento da agdo popular, entretanto, é mais estreito, de-
vendo respeito ao art. 5°, LXXIII, da CF e ao art. 1° da Lei 4.717/1965. E como
sera devidamente analisado no Capitulo XX, o patrimoénio cultural brasileiro é
tutelavel por tal espécie de agdo coletiva, e o art. 4°, § 2°, da Lei Pelé, ao prever
expressamente o futebol como componente desse patrimonio, por consequéncia
permite o ingresso da agdo popular.

3.7. ESTATUTO DA PESSOA IDOSA (LEI 10.741/2003)

O Titulo V da Lei 10.741/2003 é “Do acesso a Justi¢a’, havendo no Capi-
tulo III as previsdes que mais interessam no momento, referentes aos direitos
individuais homogéneos, individuais indisponiveis, coletivos e difusos. O art. 93,
que por erro de técnica legislativa ficou no Titulo dos “crimes”, prevé a aplicagao
subsidiaria das disposi¢des contidas na Lei 7.347/1985.

Interessante notar que o legislador incluiu em um mesmo Capitulo as trés
espécies de direitos tradicionalmente considerados como direitos coletivos lato
sensu e o direito individual indisponivel da pessoa idosa. Aparentemente, o
legislador pretendeu que os direitos individuais indisponiveis da pessoa idosa
pudessem ser tratados processualmente de forma coletiva.

A opgao legislativa pode ser criticada, mas nao ha qualquer obstaculo pratico a
ser aplicado as regras do microssistema coletivo a direitos individuais, como,
alias, ja ocorre tradicionalmente com o direito individual homogéneo. Tudo leva
a crer que, em razdo da especial tutela que se buscou criar em favor da pessoa
idosa, tenha sido esse o objetivo do legislador.

* Fiorilo, A tutela, p. 36.
™ STJ, 22 Turma, REsp 1.041.765/MG, rel. Min. Eliana Calmon, j. 22.09.2009, DJe 06.10.2009.

5 STJ, 22 Turma, REsp 1.351.760/PE, rel. Min. Humberto Martins, j. 26.11.2013, DJe 09.12.2013; STJ, 12 Turma,
REsp 851.090/SP, rel. Min. Luiz Fux, j. 18.12.2007, DJe 31.03.2008.
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O art. 79 da Lei 10.741/2003 prevé, em seus quatro incisos, algumas espécies
de direitos que poderao ser tutelados pela agdo coletiva. O que poderia parecer
uma indevida restri¢dao na utilizagdo da tutela coletiva em prol das pessoas idosas
desaparece diante da previsdo do paragrafo unico do mesmo dispositivo legal.
Segundo esse dispositivo legal, as hipoteses previstas expressamente nao excluem
de protecao judicial todos os demais direitos difusos, coletivos, individuais ho-
mogéneos e individuais indisponiveis protegidos em lei.

O art. 80 trata da competéncia, tema versado no item 7.6.3.

Apesar de ja existirem duas previsdes legais a versarem sobre a legitimidade
ativa coletiva quando da promulgacdo do Estatuto da Pessoa Idosa, o art. 81 da
Lei 10.741/2003 cria uma nova regra de legitimidade. O primeiro aspecto inte-
ressante decorre da previsdo contida no caput do dispositivo, que
expressamente inclui entre os direitos que poderdo ser tutelados pelos
legitimados coletivos o direito individual indisponivel da pessoa idosa. Assim,
o Ministério Publico, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios,
a Ordem dos Advogados do Brasil e as associagdes legalmente constituidas
hd um ano, e respeitada a pertinéncia tematica, terdo legitimidade para
promover agdes coletivas em favor de pessoas idosas nos casos de direito
difuso, coletivo, individual homogéneo e individual indisponivel.

O § 2° do art. 81 do Estatuto da Pessoa Idosa deve ser analisado com cui-
dado. Em sua literalidade, cria um dever que nao se compatibiliza com o art. 9°
da LAP. Nos termos do art. 81, § 2°, do Estatuto da Pessoa Idosa, em caso de
desisténcia ou abandono da agdo por associagdo legitimada, o Ministério Publico
ou outro legitimado deverd assumir a titularidade ativa.

Conforme analisado amplamente no item 5.7, havera na realidade uma
faculdade de os legitimados ativos assumirem a agdo diante de abandono ou
desisténcia do autor original, ndo havendo qualquer sentido légico ou juridico
em criar um dever para quem quer que seja no sentido de demandar como au-
tor em uma agdo coletiva sem fundamentagao séria para prosperar. Nao existe
qualquer motivo para que o mesmo entendimento deixe de ser aplicado as agdes
coletivas envolvendo direitos de pessoas idosas, de forma que onde estd escrito
“deverd” deve-se compreender como “poderd”

Em previsao que repete o Cédigo de Defesa do Consumidor, o art. 82, caput,
do Estatuto da Pessoa Idosa dispde que todas as espécies de agdo sdo admissiveis,
inclusive o mandado de seguranga, quando presentes seus requisitos,
conforme previsdo do paragrafo inico do dispositivo ora analisado.

O art. 83 do Estatuto da Pessoa Idosa, ao tratar das a¢des que tenham por
objeto o cumprimento de uma obrigacao de fazer e nao fazer, é redigido par-
cialmente como o art. 84 do CDC, mas tem uma importante previsio a respeito
das astreintes. O § 3° do dispositivo ora comentado ¢ um daqueles que condi-
cionam a executabilidade da decisao que aplica a multa ao transito em julgado
da sentenca favoravel ao autor.
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Ja o art. 84 prevé que os valores obtidos em razao da multa serdo revertidos
ao Fundo da Pessoa Idosa, onde houver, ou, na falta deste, ao Fundo Municipal
de Assisténcia Social, ficando vinculado ao atendimento da pessoa idosa. Também
¢ interessante a previsdo do art. 84, paragrafo unico, do Estatuto da Pessoa Idosa,
que determina que, ndo sendo executada a multa fixada a titulo de astreintes no
prazo de 30 dias do transito em julgado, qualquer legitimado coletivo podera dar
inicio a execu¢ao, enquanto o Ministério Publico devera fazé-lo. Como lembra a
melhor doutrina, a preferéncia é sempre do autor da agdo coletiva, atuando os
demais legitimados somente em razdo de sua inércia’®.

Conforme analisado no item 19.3, existe certa divergéncia a respeito da
possibilidade de se condenar o Ministério Publico por verbas de sucumbéncia.
O art. 88, paragrafo tnico, do Estatuto da Pessoa Idosa é expresso em prever
que nao se impora sucumbéncia ao Ministério Publico. Ocorre, entretanto, que,
sendo demonstrada a ma-fé na propositura da agdo coletiva, nao existe qualquer
razdo para deixar de se aplicarem ao Ministério Publico as verbas sucumbenciais,
exatamente como ocorre em qualquer outra agdo coletiva que nao verse sobre
direitos de pessoas idosas'’.

3.8. LEI DO MANDADO DE SEGURANCA (LEI 12.016/2009)

O mandado de seguranga coletivo esta previsto no art. 5°, LXX, da CE, mas,
até o advento da Lei 12.016/2009, ndo havia previsdo infraconstitucional que o
regulamentasse. Ainda que parcialmente, os arts. 21 e 22 da citada lei passaram a
cumprir tal missdo. Afirma-se que a lacuna foi preenchida apenas parcialmente,
porque existem intimeras regras do microssistema coletivo que continuarao a ser
aplicadas subsidiariamente ao mandado de seguranca coletivo.

O art. 21, caput, LMS prevé a legitimidade ativa, devidamente analisada no
item 13.2.3, enquanto o paragrafo tnico exclui de tutela o direito difuso, o que
¢ devidamente criticado no item 5.10. O art. 22, caput, prevé regra quanto a
eficacia subjetiva da coisa julgada material, matéria enfrentada no item 14.6. O
§ 1° do dispositivo prevé peculiar regra que exige a extingdo da agao individual
para que seu autor possa se aproveitar da coisa julgada positiva do mandado de
seguranca coletivo. Em virtude da significativa diferenca da regra com aquela
prevista no art. 104 do CDC, o tema é adequadamente examinado no item 9.5.
Ha também a exigéncia de oitiva prévia do representante judicial da pessoa ju-
ridica de direito publico no prazo de 72 horas, como condi¢do a concessao de
liminar, tratada no item 17.3.2.

Como se pode notar, sdo poucas as regras procedimentais previstas nesses
dois artigos, sendo aplicavel ao mandado de seguranga coletivo fundamental-

6 Godinho, A protecdo, p. 204.
7 Godinho, A protecao, pp. 205-206.
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mente o procedimento previsto para o mandado de seguranga individual. Inclu-
sive o prazo de 120 dias disposto no art. 23 da Lei 12.016/2009, que, segundo
entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica'® e amplamente
majoritario na doutrina’, tem natureza decadencial, nao se suspendendo ou se
interrompendo apds seu inicio. Doutrina minoritaria entende que o prazo nao
¢ decadencial, porque o direito material tutelavel pelo mandado de seguranca
podera ser objeto de pretensao jurisdicional por meio de agdo pelo rito comum.
Para essa corrente doutrinaria, a natureza do prazo de 120 dias é processual,
gerando tdo somente preclusao®.

Aplicam-se ao mandado de seguranca, portanto, as regras procedimentais
previstas nos arts. 6° a 20 da Lei 12.016/2009. Como nao havera qualquer
especialidade procedimental na aplicacdo de tais dispositivos por ser a agdo
coletiva, acredito que a sua andlise desviara o foco do presente livro. Dessa
forma, indico texto especifico sobre o tema?!, totalmente aplicavel ao mandado
de seguranca coletivo.

3.9. LEI DE DEFESA DA ORDEM ECONOMICA (LEI 12.529/2011)

Segundo o art. 1° da Lei 12.529/2011, além de estruturar o Sistema Bra-
sileiro de Concorréncia (SBDC), a lei dispoe sobre a prevencao e repressao as
infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais da
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, func¢do social da propriedade, defesa
dos consumidores e repressiao ao abuso do poder econdmico.

Desde a Lei 8.884/1994, era pacifico na doutrina que a defesa da ordem
econdmica e da economia popular tinha natureza difusa, considerando que tais
bens juridicos sao de titularidade da coletividade”, entendimento mantido pela
doutrina perante a nova ordem legislativa®. Com a Lei 12.529/2011, a correta
opinido doutrindria foi confirmada legislativamente, conforme expressa previsao
do art. 1°, paragrafo unico: “A coletividade ¢ a titular dos bens juridicos prote-
gidos por esta Lei”

Essa caracteristica, entretanto, nao afasta o cabimento de agdes individuais
com fundamento nas violagdes previstas na lei, sempre que a conduta possa
gerar danos individuais. Nesse sentido, inclusive, a previsao — ainda que consi-
deravelmente defeituosa — do art. 47 da Lei 12.529/2011. A presente obra, en-

8 STJ, 12 Turma, RMS 31.989/SC, rel. Min. Benedito Gongalves, j. 05.10.2010, DJE 13.10.2010.

% Meirelles-Wald-Mendes, Mandado, p. 61; Menezes Direito, Mandado, p. 81; Almeida, Manual, p. 490.
20 Marinoni-Arenhart, Procedimento, p. 240.

21 Neves, Acoes, 6.6, pp. 146-165.

2 Leonel, Manual, 4.8, p. 129.

3 Arbex, Comentdrios, p. 189.
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tretanto, interessa apenas a tutela coletiva consagrada na lei ora analisada, sendo
desinteressantes tanto os aspectos de direito material como da a¢io individual.

Acredito que a norma mais importante para fins de tutela coletiva da Lei
12.529/2011, e ao mesmo tempo mais problemadtica, seja justamente o art. 47,
dispositivo unico do Capitulo V sob o titulo “Do direito de a¢ao” Certamente,
o maior mérito é deixar claro que, apesar das inimeras providéncias adminis-
trativas previstas na lei, o direito de agdo permanece intacto, sendo inclusive
viavel seu exercicio sem ou durante procedimentos administrativos*. Contudo,
no conteudo, a norma nao merece elogios.

Segundo o dispositivo legal, os prejudicados, por si ou pelos legitimados
coletivos previstos no art. 82 do CDC, poderao ingressar com agao judicial para
a defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos para obter a
cessagdo do ato ilicito infracional a ordem econdmica, bem como para o rece-
bimento de indenizacao por perdas e danos.

Acredito que tenha havido uma mistura indevida de legitimados e espécies
de direitos tuteléveis no dispositivo legal ora comentado. E inegével que qualquer
sujeito que tenha direito individual ofendido por ato tipificado como infragao a
ordem econdmica tem direito de agdo para evitar a continuagao do ato (tutela
inibitéria) e para recompor seu patrimoénio em razao dos danos ja suportados
(tutela reparatoria). No entanto, essa agdo nunca podera ter como autor os su-
jeitos legitimados pelo art. 82 do CDC, porque essa legitimagdo so6 ¢ justificavel
para a defesa em juizo de direitos coletivos lato sensu.

Por outro lado, os legitimados coletivos ndo se limitam a tutelar em juizo
direitos individuais homogéneos, como sugere a interpretagao literal do art. 47
da Lei 12.529/2011. Conforme ja afirmado, o art. 1°, paragrafo unico, da Lei ora
analisada consagra a natureza difusa do direito a preservagao da ordem economica,
de forma que agdes coletivas nesse sentido terao como objeto um direito difuso,
e ndo um individual homogéneo, como previsto. Até acredito que a agdo possa
ter como objeto direito individual homogéneo, mas a limitagao legal nao deve
ser prestigiada, devendo ser afirmado que direitos coletivos e difusos também
podem ser tutelados por agao judicial.

Lamenta-se, portanto, equivoco ja presente no art. 29 da Lei 8.884/1994 e
mantido pelo art. 47 da Lei 12.529/2011.

Segundo o art. 93 da Lei ora analisada, a decisdo do Plenario do CADE
cominando multa ou impondo obriga¢ao de fazer e nao fazer constitui titulo
executivo extrajudicial. A competéncia para a execugao é prevista pelo art. 97,
que cria foros concorrentes, a escolha do exequente, da Justica Federal do Distrito
Federal ou da sede ou domicilio do executado.

2 Taufick, Nova Lei, p. 293.
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Nos termos do art. 94, caso a execucgao tenha como objeto exclusiva-
mente a multa pecunidria, sera feita de acordo com a Lei 6.830/1980, ou seja,
tratar-se-a de execucdo fiscal. Segundo a melhor doutrina, a executividade
nesse caso dependera da inscrigdo do valor reconhecido como devido na
Divida Ativa®.

Tendo a execugdo como objeto obrigagdo de fazer ou nao fazer, o art. 95
prevé regra idéntica aquela existente no art. 497 do Novo CPC, permitindo
que o juiz conceda a tutela especifica ou determine providéncias que assegu-
rem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. Interessante medida
executiva por sub-rogagdo ¢ a intervencdo judicial quando necessaria para
permitir a execucdo especifica, tratada no Capitulo II, dos arts. 102 a 111 da
Lei 12.529/2011.

Todo o capitulo destinado a execugao da a entender que a legitimidade ¢ do
CADE, responsavel pela formac¢ao do titulo executivo extrajudicial mencionado
no art. 93 da Lei 12.529/2011%. Ocorre, entretanto, que, sendo um direito cole-
tivo lato sensu o fundamento da imposi¢do de multa ou de obrigacao de fazer
e ndo fazer contida no titulo executivo, ndo somente o CADE tera legitimidade
para executd-lo, mas também qualquer legitimado coletivo previsto pelos arts.
82 do CDC e 5° da LACP. Trata-se de uma legitimidade subsididria, que sé
sera considerada no caso concreto diante da inércia injustificada do CADE na
execugdo do titulo extrajudicial.

Da mesma forma que o Ministério Publico tem legitimidade para executar
titulo executivo extrajudicial formado pelos tribunais de conta, também se deve
reconhecer sua legitimidade ativa para executar a decisdo do Plenario do CADE
diante da inércia do drgao.

3.10. LEI ANTICORRUPCAO (LEI 12.846/2013)

Os aspectos processuais da Lei 12.846/2013 estao concentrados nos arts. 18
a 21 da referida Lei sob o titulo “Da responsabilizagio judicial” E verdade que
o legislador teria feito melhor se o titulo fosse “Do processo judicial” ou algo
semelhante, como ocorre na Lei 8.429/1992, no entanto, naturalmente, o que
mais importa é o conteudo das normas e nao o nome do capitulo sob o qual
estdo previstas.

O art. 18 da Lei 12.846/2013 deixa claro que eventual responsabilizagdo da
pessoa juridica na esfera administrativa nao afasta a possibilidade de sua res-
ponsabilizagdo na esfera judicial. A Conclusdo gerada pelo dispositivo é intuitiva
porque sdo diferentes as sangdes previstas pelo art. 6°, referentes ao processo
administrativo, e aquelas previstas pelo art. 19, referentes ao processo judicial.

2 Drago, Comentarios, p. 308.
% Drago, Comentarios, p. 307.
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4.1. PROCESSO COLETIVO COMUM

4.1.1. Introducao

O processo coletivo comum ¢é constituido de diferentes espécies de agoes
coletivas, com um ponto de coincidéncia: em todas elas se busca a tutela concre-
ta de um direito material protegido pelo microssistema coletivo, seja em razao
de sua violagdo ou de uma ameaca de violagdo. Ha, portanto, processo coletivo
preventivo e reparatério, mas sempre com a necessidade de existéncia de uma
situagdo concreta a ser tutelada, resolvendo o processo um conflito de interesses
qualificado por uma pretensao resistida ou uma ameacga de violagdo a norma
de direito material tutelado pelo microssistema coletivo. Na elegante explicagao
doutrindria, o processo coletivo comum ¢ destinado a tutela jurisdicional do
direito subjetivo coletivo em sentido amplo'.

Entendo que o processo coletivo comum pode ser estudado tomando-se por
base quatro diferentes espécies de acao: (i) agdo popular; (ii) agdo civil publica;;
(iii) mandado de seguranca coletivo; (iv) mandado de injun¢ao coletivo. Estas,

' Almeida, Direito, 4.2, p. 140.
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a meu ver, sdo espécies de agdo coletiva pertencentes ao chamado “processo
coletivo comum™.

Reconheco a divergéncia a respeito da nomenclatura “agdo coletiva’
em especial quando comparada com “ac¢do civil publica’ Para parcela
doutrindria sdo expressdes sindnimas, nao existindo diferenca entre elas,
tampouco interesse pratico na distingao’. Para outra parcela doutrindria ha
diferenca entre as expres-sdes, embora nao haja concordancia a respeito do
parametro de diferenciacdo, sendo possivel a indicagdo de trés correntes:

(@) Agao civil publica é a agdo proposta pelo Ministério Publico, enquanto a
acao coletiva ¢ ajuizada por outros legitimados coletivos*, entendimento
fundado em razdes histéricas e na legitimacao exclusiva do Ministério
Publico na propositura da agdo publica, tanto penal como civil;

(b) Agao civil publica é a que tutela direitos difusos e coletivos, tinicos
direitos previstos na Lei 7.347/1985, enquanto a agdo coletiva se prestaria
a tutelar os direitos individuais homogéneos, que encontram previsao
somente no CDCs;

(c) Agao civil publica é a regulamentada pela Lei 7.347/1985 e a agdo
coletiva, pela Lei 8.078/1990¢.

Conforme ensina a melhor doutrina, a nomeagao das agoes é algo ultrapassa-
do, condizente com uma época imanentista do Direito, na qual ndo se conseguia
distinguir o direito material do direito processual’. Portanto, dividir o chamado
“processo coletivo” em diferentes espécies de agdes e entendé-las como espécies
de agdes coletivas tem como objetivo apenas uma melhor organizagao didatica,
em especial no tocante a indicagdo de importantes diferencas procedimentais
existentes entre elas.

Esclareco, por fim, a alteragdo de posicionamento com relagio a edicdo
anterior, na qual indicava cinco espécies de agdo coletiva, incluindo a agdo
de improbidade administrativa. Ainda que, conforme amplamente exposto no
Capitulo 2.6., seja possivel eventualmente se aplicar o microssistema, de forma
parcial, na acdo de improbidade administrativa, ndo me parece mais adequado
a continuar a considerar tal acdo uma espécie de agao coletiva.

De qualquer forma, e justamente porque ainda possivel, para os pedidos que
visam a tutela do patriménio publico, que continuam a poderem ser elaborados

2 Com entendimento préximo: Shimura, Tutela, p. 43; Souza, Acéo civil publica, pp. 39-40; Andrade-Masson-
-Andrade, Interesses, pp. 43-44.

3 Scarpinella, Curso, p. 210; Leal, Acdes coletivas, p. 188; Dinamarco, A¢ao civil publica, p. 17; Vigliar, Acao civil
publica ou acdo coletiva?, p. 453.

4 Mazzilli, A defesa, pp. 73-74.

> Lopes, Aspectos, 1.3.2, p. 40; Zavascki, Processo coletivo, pp. 56-58.

¢ Arruda Alvim, apud Leal, Agbes, p. 188.

7 Vigliar, Agéo civil publica ou agao coletiva?, pp. 441-443; Lenza, Teoria, 2.3, pp. 157-158.
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em sede de acdo de improbidade administrativa, a aplicagdo do microssistema
coletivo, continuo a analisar nesse Capitulo o procedimento de referida demanda
judicial.

4.1.2. Agao popular

4.1.2.1. Hipoteses de cabimento

As hipdteses de cabimento da agdo popular encontram-se previstas no art.
5°, LXXIII, da CFE sendo possivel dividi-las em trés: (a) anulagdo de ato lesivo
ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe; (b) anulagdo
de ato lesivo a moralidade administrativa; (c) anulagdo de ato lesivo ao meio
ambiente e ao patrimonio histérico e cultural. No art. 1°, caput, da Lei de Agao
Popular, esta consagrada a lesividade ao patrimonio publico como fundamento
para a agdo popular, enquanto o § 1° do mesmo dispositivo conceitua o patrimo-
nio publico a ser protegido como bens e direitos de valor econdmico, artistico,
estético, histdrico ou turistico.

Ja se pode adiantar a amplitude de tutela derivada da reunido dos dis-
positivos legais mencionados, sendo tranquilo o entendimento de que, por
meio da ac¢do popular, se tutelam tanto os bens materiais que compdem o
patriménio publico como também os bens imateriais. Ao prever a tutela
do meio ambiente e do patrimoénio histérico, artistico, estético e cultural,
o legislador passou a permitir, por meio da agdo popular, a tutela de bens
pertencentes ndo a uma pessoa juridica de direito publico especifica, mas a
toda a coletividade. Como bem ensina a doutrina, é tdo lesiva ao patrimo-
nio publico a destrui¢do de um prédio sem valor econdmico, mas de grande
relevancia artistica e/ou histdrica, como a aliena¢do de um imével por precgo
vil, realizada por favoritismo®.

Ainda que se admita e elogie a amplitude atual de tutela obtenivel por meio
de agdo popular, ndo se pode concordar com corrente doutrindria que defende
seu cabimento para a tutela difusa do consumidor, como, por exemplo, a agdo
promovida contra a Unido, por meio do Ministério da Satde, em razao de pro-
paganda indevida de cigarro’. A tentativa vem sendo corretamente rejeitada pelo
Superior Tribunal de Justiga'®, que limita a agdo popular a protecdo dos valores
constantes expressamente do texto constitucional, no qual ndo se inclui o direito
difuso do consumidor.

Conforme ensinamentos da melhor doutrina, na agdo popular sdo tutelaveis
apenas direitos materiais difusos, sendo, nesse caso, mais restrita que a agdo civil

8 Meirelles-Wald-Mendes, Mandado, p. 173.
® Assagra, Manual, p. 359.
0 STJ, 12 Turma, REsp 818.725/SP, rel. Min. Luiz Fux, j. 13.05.2008, DJE 16.06.2008.
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publica, por meio da qual se pode tutelar todas as diferentes espécies de direito
material protegidas pelo microssistema coletivo''.

O art. 5°, LXXIII, da CE ao mencionar expressamente a existéncia de um
ato lesivo, pode passar a enganosa impressdo de que as omissdes que violam os
valores tutelados pela a¢ao popular ndo permitem o ingresso de tal agdo. Nao é
esse, entretanto, o melhor entendimento, porque a lesdo ao patriménio publico,
moralidade administrativa, meio ambiente e patrimonio histdrico e cultural
também podem decorrer de omissdao'>. Nesse sentido, o Superior Tribunal de
Justiga ja teve a oportunidade de decidir que tanto o ato comissivo quanto o ato
omissivo podem ser objeto de agdo popular®.

Basta imaginar que a auséncia de atuagdo do Poder Publico ameace ou
mesmo gere efetiva violagdo ao patrimoénio publico, ao meio ambiente, ao pa-
trimonio historico, artistico, estético e cultural. O desvio de verbas destinadas
a adogao de medidas preventivas contra enchentes justifica o ingresso de agdo
popular quando a inundagdo afetar, por exemplo, o patrimonio histérico. Até
mesmo a moralidade administrativa pode ser violada por ato omissivo, ainda
que, na pratica, seja mais raro de ocorrer.

Sendo uma omissdo a conduta impugnada por meio da agdo popular, ndo
havera sentido em o autor elaborar pedido anulatdrio, pois ndo existira qualquer
ato a ser anulado. O pedido, nesse caso, portanto, sera de natureza meramente
declaratdria, limitando-se a buscar a certeza juridica de que houve uma omis-
sdo ilicita violadora dos valores tutelados pela agdo popular. E a demonstragio
definitiva de que a tutela meramente declaratdria também pode ser obtida nessa
espécie de agdo coletiva.

Ainda em interpretagdo ao art. 5°, LXXIII, da CE a literalidade do dispo-
sitivo da a entender que s6 pode ser objeto de agdo popular ato ja praticado,
pertencente ao passado, veiculando-se sempre pedido de tutela reparatéria pelos
danos suportados em razdo de tal conduta. Como a melhor doutrina ja teve a
oportunidade de afirmar, esse entendimento nao é compativel com o atual estagio
processual', no qual o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, consagrado
no art. 5°, XXXV, da CE é concretizado no ideal de um acesso a ordem juridica
justa, sendo para isso indispensavel a existéncia de mecanismos processuais aptos
nao sé a reparar lesdo de atos ja realizados, como também para evitar que atos
ilicitos sejam praticados.

Significa que limitar a agdo popular a pretensdes reparatdrias, voltadas a
tutela de um direito ja lesionado, ndo se coaduna com o atual estdgio da cién-
cia processual e indevidamente apequena tdo importante a¢ao constitucional.

" Gajardoni, Direitos Il, p. 103.

12 Silva, A¢do, pp. 126-127; Meirelles-Wald-Mendes, Mandado, pp. 177-178; Gajardoni, Direitos Difusos e coletivos
I, pp. 103-105.

13 STJ, 12 Turma, REsp 295.604/MG, rel. Min. Benedito Gongalves, j. 07/10/2010, DJe 21/10/2010.

' Abelha Rodrigues-Klippel, Comentdrios, p. 180.
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Na busca de evitar a pratica de um ato ilicito pelo agente publico, atentatorio
aos valores protegidos pela acdo popular, ¢ inegavel a viabilidade de uma agao
coletiva preventiva, por meio da qual se busque a obtengdo de tutela inibitdria.

A tutela inibitéria surge historicamente com o objetivo de tutelar direitos
materiais que ndo encontravam na tutela reparatéria uma protecao plena, ou,
ainda pior, nenhuma protegao. Sendo promessa constitucional a inafastabilidade
da tutela jurisdicional (art. 5.°, XXXV, da CF), notou-se a imprescindivel neces-
sidade de admitir uma tutela ampla e genérica capaz de proteger esses direitos
materiais de forma efetiva. Direitos tais como o da integridade fisica, persona-
lidade, satide, meio ambiente, patrimonio histdrico e cultural, entre outros, ndo
encontram na tutela reparatéria concretizacdo da promessa constitucional de
que nenhum direito agredido ou afrontado sera excluido do Poder Judicidrio. A
fim de fazer valer a inafastabilidade da jurisdigdo, é aceita a ideia de uma tutela
inibitdria geral.

Naturalmente que, para a plena recomposi¢do do erdrio, diferente da re-
composicdo do meio ambiente ou do patrimdnio histérico e cultural, a tutela
reparatoria é habil meio de tutela de direitos, mas ainda assim a tutela inibitéria
podera ser utilizada no caso concreto. E li¢do tranquila na doutrina que, mesmo
tendo a tutela inibitéria surgido para preencher um vacuo deixado pela tutela
reparatdria, estando voltada para determinados direitos materiais que necessi-
tavam de uma protegdo preventiva por meio da jurisdi¢ao, logo se notou que,
mesmo naqueles casos em que é possivel e eficaz a tutela reparatdria, pode ser
preferivel a tutela inibitéria. Aplica-se no 4mbito juridico um antigo e conhecido
brocardo popular: “melhor prevenir do que remediar”. Nao é correto falar de
preferéncia de uma espécie de tutela, mas é indiscutivel que mesmo naquelas
situagdes em que cabivel a tutela reparatoria pode a parte, sempre que possivel,
optar pela tutela inibitoria'.

A tese da tutela inibitéria funda-se na exata defini¢ao de ato ilicito, cuja
pratica se pretende evitar. Durante muito tempo, condicionou-se a prestagao de
tutela jurisdicional a existéncia de um dano, o que até se justificava a época em
que se imaginava ser a tutela reparatoria a tnica existente. A dificuldade pode
ser facilmente percebida pelo art. 186 do CC, que, ao conceituar o ato ilicito,
indica a necessidade da presenca de trés elementos: contrariedade ao direito,
culpa ou dolo e dano. A imprecisao do dispositivo é evidente, considerando-
-se que o ato ilicito é tdo somente o ato contrario ao direito, sendo alheios ao
seu conceito os elementos da culpa ou dolo e do dano. O art. 186 do CC nao
conceitua o ato ilicito, apenas descreve os elementos necessarios para a obtengdo
da tutela reparatoria.

Dessa forma, a tutela reparatodria, sempre voltada para o passado, buscando
a reparagao do prejudicado, demanda ao menos dois elementos: ato contrdrio ao

5 Scarpinella Bueno, Curso, pp. 272-273.
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direito e dano, considerando-se que, mesmo nessa espécie de tutela, a culpa ou
o dolo podem ser dispensados na hipétese de responsabilidade objetiva, como
ocorre, por exemplo, no direito ambiental. A tutela inibitéria, sempre voltada para
o futuro, buscando evitar a pratica do ato ilicito, preocupa-se exclusivamente com
0 ato contrario ao direito, sendo-lhe irrelevante a culpa ou o dolo e o dano'®.

Apesar da aceitagao pacifica do cabimento da agao popular preventiva, nesse
tocante ainda se pode notar na doutrina alguma confusao entre ato ilicito e dano,
ainda mais no ambito da agdo popular, tradicionalmente associada ao binémio
ilegalidade-lesividade. Dessa forma, é comum encontrar em ligdes doutrindrias
que a agdo popular preventiva estd voltada a evitar os efeitos nocivos do ato
ilicito, e ndo a pratica do ato ilicito em si".

Nessa concep¢ao, melhor seria tratar a tutela como de remoc¢ao do ilicito, e
nao como tutela inibitéria, ainda que ambas sejam espécies de tutela preventiva.
Como ensina a melhor doutrina, existe uma diferenga entre efeitos continuados
do ato ilicito e a pratica continuada do ilicito. Na hipdtese de o ato ser con-
tinuado, é possivel imaginar uma tutela que impega sua continuagdo, sendo o
caso de tutela inibitoria. Por outro lado, é possivel que o ato ilicito faca parte do
passado, ndo mais existindo, o que nao se pode afirmar quanto aos seus efeitos,
que continuam a ser gerados. Nessa hipétese, ndo se pode falar em evitar a
continuagao do ato porque o ato ilicito ja foi praticado na sua totalidade, por
exemplo, no caso de um despejo de lixo téxico em determinada area, que ja foi
realizado e continua a gerar seus efeitos. Serd o caso de tutela de remocdo do
ilicito'. Segundo entendimento pacificado na doutrina e na jurisprudéncia, tanto
os atos vinculados como os discricionarios podem ser objeto de agdo popular,
sendo possivel se valer, por analogia, das ideias de ilegalidade e abuso de poder
constantes do art. 5°, LXIX, da CE que regulamenta o cabimento do mandado
de seguranca. Significa que nao somente se fard o controle do desvio do padrao
legal, mas também da razoabilidade no exercicio do poder discriciondrio estatal,
que nao pode ser exercido sem qualquer espécie de controle pelo Poder Judicia-
rio. Além da exigéncia de motivagdo na pratica de tais atos", o proprio mérito
do ato administrativo pode ser objeto de andlise em sede de ag¢ao popular, ja
que a discricionariedade nao permite a contrariedade ao ordenamento juridico,
tampouco o desatendimento ao interesse publico especifico do ato praticado®.
O tema da implementagdo de politicas publicas por meio de ag¢do coletiva é
desenvolvido no Capitulo 5, item 5.3.3.

Tradicionalmente, admite-se a a¢do popular contra atos administrativos em
geral, havendo forte resisténcia em aceitar tal agdo como meio de impugnagao a

6 Marinoni, Tutela, 3.2-3.4, pp. 40-50.

7" Medauar, Direito, n. 18.7.9, p. 426; Meirelles-Wald-Mendes, Mandado, p. 177.

'8 Marinoni, Tutela, 3.21, pp. 152-155.

19 STJ, 12 Secdo, MS 9.944/DF, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 25.05.2005, DJ 13.06.2005, p. 157.

20 STF, Decisao monocrética, AO 772/MC/SP, rel. Min. Cezar Peluso, j. 26.04.2005, DJ 03.05.2005, p. 46.
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atos jurisdicionais*. Parcela da doutrina ainda faz distingao entre ato jurisdicional,
praticado pelo juiz no exercicio da jurisdi¢do, e ato judicial, praticado pelo juiz
em atividade administrativa, como aqueles praticados em processos de jurisdi¢ao
voluntdria, tal como a expedi¢ao de alvara para aliena¢do de bem em prejuizo
do erario®. Como defendo a natureza jurisdicional da jurisdi¢ao voluntaria, nao
me parece acertada a distingdo sugerida.

A natureza jurisdicional da jurisdigdo voluntaria nao afasta, entretanto, a
possibilidade de membros do Poder Judicidrio praticarem atos de natureza admi-
nistrativa, que, se ilegais e lesivos ao patrimdnio publico, poderdo ser objeto de
acao popular. Um ato administrativo do presidente do tribunal que determina a
incineracao de autos de processos que tenham valor histérico e/ou cultural, bem
como um ato de aquisicdo de material sem a devida licitagdo e por pre¢o maior
que o de mercado sdo atuagdes administrativas do Poder Judiciario passiveis de
impugnagdo por meio da agdo popular.

O que ndo me parece legitimo é tratar a agao popular como um sucedéneo
recursal externo, isto é, uma agdo auténoma de impugnacao de ato judicial, seja
ele proferido em processo de jurisdi¢ao contenciosa ou voluntaria. Registrem-
-se, entretanto, posi¢oes recentes adotadas pelo Superior Tribunal de Justica
que excepcionam a tese ora defendida. Primeiro, a existéncia de decisdes que
admitem a agdo popular quando cabivel a a¢ao anulatdria prevista pelo art. 966,
§ 4°, do CPC*. Segundo, a existéncia de decisdes que permitem a utilizagdo de
acdo coletiva como meio instrumental para a relativizagao da coisa julgada in-
justa inconstitucional®; ainda que as decisoes tratem de agao civil publica, pelos
fundamentos expostos ndo resta divida do cabimento também de a¢do popular.

Em tese, também ndo se admite o controle de lei por meio da agdo po-
pular, da mesma forma que ocorre com o mandado de seguranga, para o qual
existe, inclusive, entendimento sumulado®. Admite-se, por outro lado, que o
controle de lei inconstitucional em tese seja realizado de forma incidental na
acao popular®, desde que o pedido de declaragao de inconstitucionalidade seja
tdo somente o fundamento da pretensio, e ndo a pretensio em si mesma, 0
que transformaria a acdo popular em inadmissivel sucedaneo da agido direta de
inconstitucionalidade?.

2 STF, Decisdo monocratica, Pet 2.018/SP, rel. Min. Celso de Mello, j. 29.06.2000, DJ 01.08.2000, p. 37.

22 Silva, A¢do, pp. 124-125.

2 STJ, 22 Turma, REsp 536.762/RS, rel. Min. Eliana Calmon, j. 21.06.2005, DJ 15.08.2005, p. 240; STJ, 12 Turma,
REsp 450.431/PR, rel. Min. Luiz Fux, j. 18.09.2003, DJ 20.10.2003, p. 185.

2 Informativo 444/STJ, 22 Turma, REsp 445.664/AC, rel. Min. Eliana Calmon, j. 24.08.2010; Informativo 425/STJ,
22 Turma, REsp 1.015.133-MT, rel. Min. Eliana Calmon, rel. p/ acérddo Min. Castro Meira, j. 02.03.2010.

% Sumula 266/STF.
% STF, Tribunal Pleno, Rcl 664/RJ, rel. Min. Ellen Gracie, j. 22.05.2002, DJ 21.06.2002, p. 99.

27 STF, Tribunal Pleno, Pet 5.859 AgR/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. 25/11/2015, DJe 15/12/2015; STJ, 22 Turma,
REsp 1.081.968/SC, rel. Min. Castro Meira, j. 06.10.2009, DJE 15.10.2009.
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4.1.2.2. llegalidade e lesividade do ato administrativo

Debate interessante no tocante ao cabimento da agdo popular diz respeito
a necessaria existéncia do bindmio “ilegalidade e lesividade” do ato impugnado.
Ainda que atualmente seja indiscutivel que estdo abrangidos no objeto de tute-
la da acao coletiva os bens materiais e imateriais que compdem o patrimdnio
publico, algumas questdes ainda suscitam divergéncias. Adiante-se que o debate
ndo atinge a agdo popular preventiva, que busca tdo somente evitar a pratica
de ato ilicito, ndo sendo requisito para sua concessdo a existéncia ou potencial
existéncia de lesdo ou dano. A exigéncia ou nao de lesividade, portanto, restara
limitada as agdes que tenham como objeto atos ou omissdes ja ocorridos.

Questiona-se, em especial no ato contrario a moralidade administrativa, se
é cabivel a agdo popular, mesmo que desse ato ndo tenha decorrido qualquer le-
sdo material ao patrimdnio publico. Nao ha duvida de que o art. 5°, LXXIII, da
CF prevé a lesividade, mas é controvertida a interpretacao dada a esse termo no
dispositivo constitucional. Acredito que uma leitura com maior aten¢ao da norma
legal pode ser a base para a solu¢ao do aparente impasse. O termo “ato lesivo” é
utilizado somente uma vez, aplicando-se as trés hipdteses de cabimento: patriménio
publico; moralidade administrativa; meio ambiente e patrimonio histdrico e cultural.

Na primeira hipdtese de cabimento, entendo que se tem a ideia de protegdo
ao erdrio, vitimado pela pratica de ato ou omissdo ilegal ou cometida em abuso
de poder. Nesse caso, portanto, parece indiscutivel a necessidade de lesao aos
cofres publicos para o ingresso da a¢ao popular®, ainda que o Superior Tribu-
nal de Justica adote tradicional entendimento doutrindrio no sentido de que,
nos atos previstos nos arts. 2° e 3° da LAP, ha lesividade patrimonial efetiva,
enquanto, nos atos previstos no art. 4° da mesma lei, hd lesividade patrimonial
presumida®, como ocorre, por exemplo, na dispensa indevida de licitagao®, e
mais recentemente venha entendendo por seu cabimento sem lesdo no sentido
pecunidrio porque a a¢do popular também visa tutelar o patriménio moral e
civico da administra¢ao®.

Essa questao da lesividade efetiva e presumida, entretanto, ndo é precisa
quanto a terminologia empregada, devendo ser interpretada com extremo cui-
dado. Segundo ligoes da melhor doutrina, a presungdo legal nesse caso atinge
tdo somente o pedido de anulagdo do ato administrativo, que sera acolhido tao
somente pela comprovacdo da situacdo descrita em lei, sem a necessidade de
demonstracao da nocividade do ato. Para o pedido de condenacdo dos réus a
reparagao do erdrio, entretanto, deve-se comprovar, em quaisquer casos, a efetiva
existéncia de danos, ou seja, mesmo nos casos da chamada lesividade presumi-

28 STJ, 12 Turma, REsp 806.153/SP, rel. Min. Luiz Fux, j. 08.04.2008, DJE 14.05.2008; Pefia de Moraes, Curso,
p. 668.

2 STJ, 22 Turma, AgRg no REsp 1.378.477/SC, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 11/03/2014, DJe 17/03/2014.
30 STJ, 12 Secdo, EREsp 1.192.563/SP, rel. Min. Herman Benjamin, j. 27/02/2019, DJe 01/08/2019.
31 STJ, 22 Turma, REsp 1.252.697/RJ, rel. Min. Herman Benjamin, j. 27/11/2012, DJe 02/02/2015.
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da, sera indispensavel a prova de lesividade do ato*. O ato ilegal que ndo gera
danos, inclusive, ja foi rejeitado pelo Superior Tribunal de Justica como apto a
gerar condena¢ao do réu, sob o argumento de que eventual condenagao levaria
a um enriquecimento sem causa ao Estado®.

Na segunda hipdtese de cabimento, voltada a tutela do meio ambiente
e do patrimonio histérico e cultural, ainda que se tutelem bens imateriais,
também parece ser indispensavel a existéncia de lesividade para o cabimento
da agdo popular.

Finalmente, no caso da moralidade administrativa, a lesividade nao diz
respeito ao patrimoénio publico material, dai ser irrazoavel exigir algum tipo de
dano ao erdrio, para se admitir a acao popular. Ao prever o ato lesivo a mora-
lidade administrativa, como bem imaterial pertencente ao patrimdnio publico,
o legislador constituinte entendeu que a protegao exclusivamente da moralidade
administrativa, que exige da Administragao Publica a adogao de padrdes éticos
e fundados em boa-fé, ja é o suficiente para se obter a tutela por meio de agdo
popular®. Nao que se dispense a lesividade nesse caso, ou que seja ela presumi-
da, como ja decidiu erroneamente o Superior Tribunal de Justiga® e o Supremo
Tribunal Federal®. Simplesmente deve-se considerar a moralidade administrativa
como bem imaterial integrante do patrimonio publico, e, por consequéncia, a
mera pratica de ato ou omissdo contraria @ moralidade administrativa ja gera a
lesao exigida em lei”.

Quanto ao tema, é imprescindivel a mencéo a edi¢ao pelo Supremo Tribunal
Federal do Tema 836 da sua jurisprudéncia afirmando: “Nao é condigao para
o cabimento da agdo popular a demonstracao de prejuizo material aos cofres
publicos, dado que o art. 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo Federal estabelece
que qualquer cidaddo é parte legitima para propor acao popular e impugnar,
ainda que separadamente, ato lesivo ao patrimoénio material, moral, cultural ou
histérico do Estado ou de entidade de que ele participe”®

Registre-se posicionamento consolidado no Superior Tribunal de Justi¢a
pela negativa de reapreciagdo em sede de agdo popular da decisdo a respeito da
existéncia ou ndo de lesividade ao patrimonio publico em julgamento de recurso
especial. Segundo o entendimento do tribunal, trata-se de matéria fatica, e seu
enfrentamento levaria necessariamente a um revolvimento da matéria probatd-

32 Mancuso, A¢do, p. 99-100, citando lices de José Ignacio Botelho de Mesquita e Eros Grau.

33 STJ, 12 Turma, REsp 1.447.237/MG, rel. Min. Napoledao Nunes Maia Filho, j. 16/12/2014, DJe 09/03/2015; STJ,
1 2 Turma, REsp 802.378/SP, rel. Min. Luiz Fux, j. 24.04.2007, DJ 04.06.2007, p. 312.

34 STJ, 22 Turma, AgRg no REsp 1.378.477/SC, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 11/03/2014, DJe 17/03/2014;
STJ, 12 Turma, AgRg no REsp 1.166.011/RJ, rel. Min. Benedito Gongalves, j. 21/02/2013, DJe 11/03/2013.

35 . STJ, 22 Turma, AgRg no REsp 1.378.477/SC, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 11/03/2014, DJe 17/03/2014;
STJ, 22 Turma, REsp 1.252.697/RJ, rel. Min. Herman Benjamin, j. 27/11/2012, DJe 02/02/2015.

36 STF, 22 Turma, Al 561.622 AgR/SP, rel. Min. Ayres Britto, j. 14/12/2010, DJe 15/04/2011.

37 STF, 12 Turma, RE 170.768/SP, rel. Min. llmar Galvéo, j. 26.03.1999, DJ 13.08.1999, p. 16.

3 STF, 12 Turma, 745.203 AgR/SP, rel. Min. Roberto Barroso, j. 23/06/2015, DJE 06/08/2015;
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ria, o que ¢ obstado pelo entendimento consagrado no enunciado da Sumula 7
desse tribunal®.

No tocante a ilegalidade, também se nota uma forte tendéncia doutrindria
e jurisprudencial® pela exigéncia de sua verificagdo no caso concreto, ainda
que sob as mais diferentes formas, tais como desvio do padrao legal, abuso
de poder, desvio de finalidade e ofensa a razoabilidade. Parcela da doutrina
lamenta tal exigéncia na hipdtese de ato lesivo ao meio ambiente, afirmando
que, nesse caso, a responsabilidade do ofensor é objetiva, sendo dispensavel a
comprovagdo de culpa no ato ou omissao*. Entendo incorreta a tese porque,
na responsabilidade objetiva, ndo se dispensa a ilicitude do ato, tdo somente
a culpa, notoriamente elementos distintos da responsabilidade civil, de modo
que, embora seja caso de responsabilidade objetiva, sera imprescindivel para se
veicular a pretensao, por meio de agdo popular, a existéncia de alguma ilegali-
dade no ato ou omissao impugnada.

4.1.3. Mandado de seguranca coletivo

4.1.3.1. Requisitos comuns de cabimento do mandado de seguranca
individual e coletivo

O mandado de seguranga coletivo deve atender, para fins de sua admis-
sibilidade no caso concreto, as hipdteses de cabimento dessa espécie de agao
constitucional, que se aplicardo, ao menos em regra, de forma homogénea tanto
ao mandado de seguranca individual como ao coletivo. Afirma-se que essa ¢ a
regra por que alguns requisitos de cabimento sé se justificam no mandado de
seguranca individual, como o previsto no art. 1°, caput, da Lei 12.016/2009, que
preceitua o nao cabimento do mandado de seguranca quando cabivel habeas
data ou habeas corpus. Como essas duas agdes voltam-se a tutela individual de
acesso a informagdo e a sua correc¢do e ao direito de ir e vir, seu cabimento nao
diz respeito a tutela coletiva de direitos.

No mesmo dispositivo legal, entretanto, encontram-se requisitos de cabimento
aplicaveis ao mandado de segurancga coletivo, como a exigéncia de a omissdo
ser praticada por autoridade, ou seja, por um agente publico (Administra¢ao
direta e indireta), bem como por particular no exercicio de fungdo publica em
decorréncia de delegacao®. Além disso, tal ato ou omissao deve ser maculado
por uma ilegalidade (atos vinculados que ofendem a lei) ou por abuso de po-
der (atos discricionarios praticados por autoridade incompetente — excesso de
poder - que ofendem o interesse publico — desvio de poder ou de finalidade).

3 STJ, 22 Turma, AgRg no REsp 916.010/SP, rel. Min. Humberto Martins, j. 19.02.2008, DJE 02.04.2008; STJ, 12
Turma, REsp 984.167/RS, rel. Min. Luiz Fux, j. 05.06.2008, DJE 16.06.2008.

40 STJ, 22 Turma, REsp 479.803/SP, rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha, j. 22.08.2006, DJ 22.09.2006, p. 247.

41 Rodrigues, Acdo, p. 286.

42 Stmula 510/STF.





