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Resumo: Ha 10 anos atrds a Lei 9.605/98 inovou ao estabelecer a
possibilidade de responsabilidade da pessoa juridica pela
comissdo de crimes contra o meio ambiente. Dez anos apos
sua entrada em vigor, este trabalho estuda a evolugdo do qua-
dro legal e das circunstancias que levaram a sua formulag¢do
e promulgacdo, bem como os argumentos a ela favoraveis e
contrarios, e jurisprudéncia resultante. Conclui que hoje, em-
bora subsistam posigoes contrarias, doutrinas e jurisprudén-
cia dominantes aceitam a responsabilidade indireta da pes-
soa juridica, vinculando-a a seu orgdo ou representante le-
gal.
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Abstract: Law 9,605/98, which deals with environmental crimes, inno-
vated when it provided for the criminal liability of legal per-
sons engaging in crimes against the environment. Ten years
past its coming into force, this paper studies the legal fra-
mework and circumstances leading to its enactment, as well
as pro and con arguments and jurisprudence on the subject. It
concludes that today, despite the fact that contrary positions
subsist, dominant doctrine and jurisprudence accept the in-
direct responsibility of the legal person, linking it to its legal
body or representative.
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1 Conceituacao, classificacao e distincao dos interesses

“O interesse interliga uma pessoa a um bem de vida em virtude de um
determinado valor que esse bem possa representar para aquela pessoa. A
nota comum € sempre a busca de uma situacdo de vantagem que faz
surgir um interesse na posse ou fruicdo daquela situagdo.” Assim, Rodol-
fo de Camargo Mancuso formula o preciso conceito de interesse.

De acordo com o que ordinariamente se desenvolve na sociedade, o
termo interesse pode ser exprimido por determinadas conotacdes, como
1.g., 0 publico, o privado, o social, o juridico, o econémico e etc.

Radicalmente se antagonizam os conceitos de interesse publico e inte-
resse privado. Pelo primeiro, caracteriza-se pela titularidade do Estado,
em especial para gerenciar os anseios do povo, como a saude e a educa-
¢do, ou como na licdo de Hely Lopes Meirelles,” o interesse publico se
imiscui com os proprios fins da atividade administrativa.

Mesmo assim, boa parte da doutrina discorre acerca da dificuldade de
se conceituar o interesse publico, mesmo porque nio ha razdo para se
tentar separar o conceito administrativista de interesse publico para o con-
ceito processualista. Foi assim que Maria Sylvia Di Pietro manifestou-se
sobre o tema: “N3o é tarefa facil definir o interesse publico. Carl J. Friedri-
ch compilou varios artigos de autores de diversas areas a respeito do inte-
resse publico, assinalando no prélogo da obra que os pontos de vista dos
diversos ensaios variam enormemente em perspectiva e metodologia, flu-
tuando desde uma conviccdo justificada de que o interesse publico € uma
preocupacao central da filosofia politica e legal, até o seu repudio categori-
co como mera fachada dos interesses especiais e da posicdo de seus adep-
tos na batalha politica (...) Ndo se pode discernir neles (ensaios) nenhuma
tendéncia claramente filosofica, legal ou cientifico-politica, ainda que al-
guns se inclinem mais em uma direcdo e outros se inclinem em outra. Nio
se chega a um acordo a respeito do alcance da aplicacdo deste conceito.’

Outra dificuldade anotada pela doutrina recai sobre nio serem sinoni-
mos os termos interesse publico e interesse oficial. Di Pietro, citando Dal-
mo de Abreu Dallari, aponta alguns critérios aceitos pela maioria dos auto-
res para a identificacdo e consideracdo do que seja interesse publico: em

! MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. Conceito e legitimacgo para agir. 32 ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 17.

Direito administrativo brasileiro. S8o Paulo: Malheiros, 15%ed., p. 77.

 Discricionariedade administrativa na Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: Atlas, 4°ed.. p. 158.
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primeiro lugar, considera-se como tal aquilo que o povo quer ver preserva-
do ou promovido, segundo uma escala prévia de valores, ou uma sintese
previamente estabelecida para se verificar o que o povo quer. Aqui, ha a
necessidade de amplos debates publicos a respeito das decisdes publicas.
Em segundo lugar, também a maioria entende que o interesse publico é
algo vago e impreciso, idéia que Dallari rebate parcialmente por entender
que “pela visdo concreta, perante uma situacao real, num contexto especi-
fico, ha mais possibilidade de concluir a respeito do que € o interesse
publico.”

Conseqiiéncia do interesse publico € a de que o mesmo é indisponivel,
nio podendo ser transacionado, tampouco deixado de ser executado por par-
te da Administracdo Publica ou daquele que tenha legitimidade para fazé-lo.

Sobre o tema, Celso Anténio Bandeira de Mello assevera que “A
indisponibilidade dos interesses publicos significa que sendo interesses qua-
lificados como proprios da coletividade — internos ao setor piblico —
nfo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por inapropri-
aveis. O proprio 6rgdo administrativo que os representa nio tem disponi-
bilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — o
que também € um dever — na estrita conformidade do que predispuser a
‘intentio legis’.” Diz ainda: “As pessoas administrativas no tém, portanto,
disponibilidade sobre os interesse publicos confiados & sua guarda e reali-
zacdo. Esta disponibilidade est4 permanentemente retida nas méos do Es-
tado (e de outras pessoas politicas, cada qual na propria esfera) em sua
manifestacdo legislativa. Por isso a Administracio e suas pessoas auxilia-
res tém carater meramente instrumental”.*

No artigo “O Conceito Polémico de Interesse Publico”, Jodo Céncio
de Mello Jtunior concluiu que em razédo do principio da indisponibilidade
dos interesses publicos a Administracdo Publica, constituida pelos mais
variados 6rgdos, so podera dispor sobre tais interesses desde que haja
manifestacdo legislativa, por assim dizer, Lei pela qual o 6rgdo representa-
tivo da vontade popular autorize a disposicdo. E isto vale para créditos
tributarios, alienacdes de bens, contratacdes etc.’

A luz dos posicionamentos colacionados, firma-se a compreensio de
que o interesse publico conceituado pela doutrina administrativista é o
mesmo interesse conceituado pelos processualistas, apenas se alterando o
campo de visdo técnica.

# Curso de direito administrativo. S8o Paulo: Malheiros. 4% ed. 1995, p. 23.
5 Jus—Revista juridica do Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais —n® 17, 1994, p. 255-296.
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Pelo segundo, interesse privado, tem-se o cidaddo individualmente
considerado, como titular, desencadeando-se expressdes como o interesse
“social-geral” e “geral-publico”, onde nio se verifica a geréncia do Estado
diretamente, mas indiretamente anseia que todos cumpram o que lhes for
estabelecido, e ainda, quando provocado, funcéo jurisdicional, pde fim ao
conflito havido através de provimento judicial. Contudo, esta dicotomia
perde valor em face do nicleo pretendido, ou seja, do interesse coletivo
versus interesse individual e por fim o difuso.

Contudo, ja em 1974, Cappelletti criticava a dicotomia de interesse
publico e privado, em razio de existir uma espécie intermediaria que sdo
os interesses individuais mais comuns a uma categoria de pessoas, ou seja,
um conjunto de interesses individuais.®

Ao dizer de Mancuso, “é individual o interesse cuja fruicéo se esgota
no circulo de atuacdo de seu destinatario. Se o interesse € bem exercido,
s6 o individuo disso se beneficia; em caso contrario, s6 ele suporta os
encargos. Assim, se passa, por exemplo, com o interesse do credor em
receber seu crédito.””” Na verdade, os interesses individuais sdo so aqueles
perseguidos individualmente.®

Inovacéo trouxe o Codigo de Defesa do Consumidor no seu art. 81,
III, quando aponta os interesses ou direitos individuais homogéneos. A
propria lei o conceitua como sendo aqueles decorrentes de origens co-
muns, onde se permite a tutela destes a titulo coletivo. Ao dizer de Kazuo
Watanabe ao comentar o codex, origem comum ndo significa, necessaria-
mente, uma unidade factual e temporal. Desta forma, em se verificando
que pessoas tenham sido vitimadas, citando o exemplo apontado pelo men-
cionado autor por publicidade enganosa, verifica-se assim a homogeneida-
de que as une, porque foram lesadas, sem haver, contudo e anteriormente,
nenhum vinculo que as unia.

Os interesses coletivos compreendem grupo de pessoas unidas, pela
mesma relacdo juridica basica, como grupos formados por pessoas identi-
ficadas por uma relacio fatica comum, v.g., familia, sindicato, associacdo
e outros.

O Cddigo de Defesa do Consumidor firmou no seu art. 81, a idéia de
que os interesses coletivos englobam nio apenas os interesses transindivi-

® CAPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociali e interessi di grupo davanti alla giustizia civile. Rivista

di diritto processuale, 30:367, 1975.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Opus cit, p. 41.

8 VIGORITI, Vicenzo. Interesi colletivi e processo — La legitimazine ad agiere™. Milano: Dott. A.
Guuffré Editore, 1979, p. 67.
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duais indivisiveis (interesse coletivo em sentido estrito), mas tambeém os
interesses individuais homogéneos, que se caracterizam pela extensio di-
visivel, ou individualmente variavel, do dano ou da responsabilidade; este
nasce da reunido de interesses individuais.

Grande parte da doutrina declarou que as expressdes interesse difuso e
interesse coletivo eram sinénimas, contudo resguardando-se opinides con-
trarias, no sentido de se verificar a distingdo adequada entre os institutos.’

Na doutrina nacional, merece consideracio a distincdo entre interes-
ses coletivos e interesses difusos feita por Ada Pellegrini Grinover, ao
retratar que nos interesses coletivos ha um grupo de pessoas com interes-
ses comuns que s6 seriam comunitariamente buscados, ao passo que o
interesse difuso ndo se caracterizaria por qualquer momento associativo.®
Por sua vez, Denti distingui o interesse coletivo do interesse difuso preci-
samente pelo carater “corporativo”.!!

Confrontando os interesses individuais, coletivos e os difusos, pode-
mos concluir que a nivel de interesses temos duas grandes espécies, 0s
individuais e de outro lado os coletivos e difusos, onde sdo considerados
pela doutrina como interesses metaindividuais, isto &, por serem superindi-
viduais ou por estarem muito além destes. E mais, os difusos possuem
uma extensio inumera, de amplitude magnifica em razio de sua qualida-
de, ao passo que no interesse coletivo, verifica-se um vinculo juridico
entre as pessoas deste grupo, sem 0 que se esvazia a corporatividade e
coletividade, ao passo que no interesse difuso néo se exige a pluralidade
por si s6, mas sim que seja uma tutela que atinja a uma infinidade de
pessoas néo identificadas.

Por fim, Mazzilli conceitua interesses difusos como “interesses de
grupos menos determinados de pessoas, entre os quais inexiste vinculo
juridico ou fatico muito preciso. Sdo como feixe de interesses individuais,
com pontos em comum.”!?

® FERRAZ Antonio Augusto Melo de Camargo; NERY JUNIOR, Nelson E MILARE, Edis. Acdo
civil piblica e a tutela jurisdicional dos interesses difusos. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 57, nota
26. Ainda sobre esse aspecto terminologico, J.J. Calmon de Passos descarta que se trata de
“Interesses™: Interesses que a ordem juridica protege e que na ordem juridica dispde de instru-
mentos para sua satisfagdo é interesse configurador de direito, e direito subjetivo se atribuivel a
um sujeito determinado.” In Mandado de seguranca coletivo, mandado de injungdo. “Habas
Data”,p. 11.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Interesses difusos. Enciclopédia Saraiva de direito. V. 45, nota 4, p.
414, v. e também p. 401.

11 Op.cit, p. 16.

12 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo: RT, 6* ed., rev.,
ampl. e atualizada. 1994, p. 21.
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Frisa-se que a denominacio interesse difuso ndo é nova para o mun-
do. Tal expresséo ja era conhecida pelo direito romano, tendo sido menci-
onada por Scialoja: “direitos publicos, que chamavamos difusos, que nio
se concentram no povo considerado como entidade, mas que tém por
proprio titular realmente cada um dos participantes da comunidade.”*

Cita o mestre italiano que o culto a divindade, o direito a liberdade, o
direito do meio ambiente, eram havidos como direitos difusos. Ja entre
nos, a base juridica do reconhecimento dos direitos ou interesses difusos &
a propria Constituicdo Federal.

Indica Fiorillo que “o principio da igualdade, onde todos sdo iguais
perante a lei; o direito & vida digna; o uso da propriedade; a higiene e
seguranca do trabalho; a educacdo, incentivo a pesquisa e ao ensino cien-
tifico e amparo a cultura; a saide; o meio ambiente natural; a protecio ao
patriménio cultural; a familia, crianca, adolescente e idoso e mesmo algu-
mas regras vinculadas a2 comunicac¢éo social, demonstram a existéncia e
preocupacao do legislador maior em apontar estes direitos transindividuais
em sua Otica material.”!

Pelos conceitos formulados, afirma-se que os direitos ou interesses
difusos sempre existiram, a0 menos a partir do momento em que se verifi-
cou e tutelou a vida, isto em uma concep¢éo politica e ampla.

Por fim, “na verdade o que determina a classificacdo de um direito
como difuso, coletivo, individual puro ou individual homogéneo é o tipo
de tutela jurisdicional que se pretende quando se propde a competente
acdo judicial. O mesmo fato pode dar ensejo a pretenséo difusa.”””

Preleciona Vittorio Denti, “que os interesses difusos se distinguem
dos interesses publicos nio pelo seu objeto, que € sempre constitutivo de
bens de relevancia geral, mas pela diversidade dos sujeitos os quais sdo
imputaveis as situacoes juridicas que os resguardam. Os interesses gerais,
de fato, sio interesses publicos quando a tutela destes bens é institucional-
mente confiada a sujeitos que, de forma permanente ou ocasional, sido
prepostos da gestio destes. A disciplina dos interesses publicos é tipica-
mente propria de uma atividade administrativa e constitui objeto das nor-
mas que disciplinam as acdes administrativas publicas. Os interesses difu-
s0s, ao invés, & chefe dos sujeitos que fruem dos bens coletivos, e em

3 SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento civil romano. Trad. Santiago Sentis Melendo e Marino Ayer-
raRedin. Buenos Aires: Ejea, 1954, p. 472, § 69.

¥ Op.cit.,p. 176.

15 NERY JUNIOR, Nelson et alii. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do Anteprojeto. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 630.
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seguida ndo sdo perseguidos pela atividade administrativa e tem na tutela
judicial a sua sede natural, enquanto os fatos valem também nos confron-
tos dos administradores publicos.”*¢

2 O ambito constitucional de tutela dos direitos difusos

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os direitos di-
fusos e coletivos foram elevados a protecdo constitucional, consolidando
posicdo de avanco que ja se notava com a legislacdo infraconstitucional,
mais precisamente a Lei da Acfo Civil Publica n. 7.347/85, alcancando
todos os novos direitos considerados como “de massa”.

Dentro desta sistematica de protecio a coletividade e cumprindo de-
terminacéo do proprio legislador constituinte, foi promulgado o Cédigo de
Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/90, diploma harmoniosamente inte-
grado com a citada Lei da Acdo Civil Publica, alargando, sobremaneira, os
dispositivos de direito material e principalmente de direito processual de
tutela jurisdicional destes novos interesses.

Até bem pouco tempo atras, a doutrina processual civil em geral,
concebia o estudo dos instifutos processuais individuais e coletivos de uma
forma isoladamente considerada, fazendo com que o estudioso recorresse
muitas vezes a um acervo de livros para perfeita visualizacdo dos temas
postos a apreciacdo, 11g. a sentenca, a coisa julgada e a execuc¢io. Entre-
tanto, com o decorrer dos anos e grande utilizacdo dos mecanismos de
tutela de massa, e avanco dogmatico que se estabeleceu sobre os mais
diversos institutos processuais, € certo que a matéria ganhou grande re-
ceptividade por toda a comunidade juridica.

2.1 O antecedente historico

Com o fortalecimento do Estado e a proibicéo de se realizar a autotu-
tela por parte dos cidadéos, além da multiplicacdo das relagdes juridico-
sociais, impds-se ao Estado ditar as solugdes para os conflitos interpesso-
ais e a tutelar determinados interesses da sociedade ou de grupos sociais.

Tradicionalmente, os ordenamentos processuais estavam preparados
para dirimir conflitos de interesses individuais!’. Contudo, com o dinamis-

16 Giustizia .. Op. cit., p.16.

7 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. A agdo civil publica e a defesa dos direitos constitucionais
difusos. Le1 7.347/85 — Reminiscéncias e reflexdes apos dez anos de aplicagdo. Sdo Paulo: RT.
1995, p. 164
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mo que assolou a sociedade, e as crescentes novas preocupacdes com 0
bem estar em geral, fez com que estudiosos do direito passassem a se
preocupar com a adequacio deste tipo de tutela & coletividade de uma
forma em geral, uma vez que o processo civil existente ndo resguardava
tais ambicOes.

Haveria assim de se falar nos novos direitos, “nuovi diritti”, como
também apontou Denti, ao tornar necessario distinguir os interesses trans-
formados em situacdes subjetivas ja tuteladas pelo ordenamento. Num
segundo momento, os interesses néo criados pelo legislador, mas sim da
“praxe judiciaria”, baseados em clausulas gerais que se encontram nas
Cartas Constitucionais. Os nucleos principais dos novos direitos resguar-
dam:

a) a protecdo da pessoa fisica e a relevincia da sauide;

b) a circulacdo das informacdes e a protecdo no aspecto moral da
pessoa, mediante o controle da midia;

c) o direito a participacdo administrativa e 4 informacio sobre 0s atos
administrativos;

d) os direitos dos consumidores com referéncia a circulacéo dos pro-
dutos defeituosos e ao controle da publicidade comercial.'®

Acerca destas novas consideracdes, Denti assinalou que a “acdo pu-
blica é instrumento de participacdo do Estado, implicando num controle
da atividade estatal pelo judiciario.”'® Entre nos, Ada Pellegrini Grinover,
com a mesma posi¢do de Denti, qualifica como “novas formas de partici-
pacdo” a tutela jurisdicional de interesses difusos.?® Portanto, para a pro-
vocacdo da atividade jurisdicional do Estado, em se verificando a quebra
de um direito, é a agdo civil publica o remédio adequado.*

Quando o Estado na busca da tutela de interesses sociais figura no
polo da relacdo processual, mais precisamente sendo legitimo para agir,
diz-se que a acdo ¢ publica. Se o legitimado for outra pessoa ou personali-
dade juridica que nio pertenca ao Poder Publico, a agdo sera privada.

8 DENTI, Vittorio. Giustizia e partecipazione nella tutela dei nuovi diritti. Participagdo e processo.
Coord. de Ada Pellegrini e outros. S3o Paulo: RT, 1988, p. 15.

¥ DENTI, Vittorio. Le azioni a tutela di interessi colletivi. Rivista di diritto processuale civile, 1974,
p.542.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias na tutela jurisdicional dos interesses difusos.
Revista do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, 1984, p.5.

2 aprimeira nota do objeto da nossa percepgdo, quando apreendermos a idéia de agdo judicidria,
¢ esta um meio para remover um impedimento, portanto — um remédio. O termo remédio é
ontologico, que se aplica a agdo de qualquer natureza quando para a consecugdo de um fim ha
impedimento a remover.
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Publica, ndo em razio do direito material discutido, mas em respeito a
parte legitimada a agir, e ndo sendo este qualquer 6rgdo do Estado, mas
um especifico.

Este posicionamento era o preconizado por uma doutrina conserva-
dora, que, contudo, recebeu severas criticas. Estas se fundaram na asser-
tiva de que ndo haveria de ser publica a acdo s6 porque figuraria no polo
ativo ente publico, mas sim em razio do direito material posto & busca de
uma tutela jurisdicional do Estado.

Entre nds, José Carlos Barbosa Moreira em 1977, publicava trabalho
intitulado “A acdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados interesses difusos,” oportunidade em que de-
monstrou a impossibilidade de se tutelar estes direitos que a todos atingem
pelas regras processuais existentes.”

Como lembra Fiorillo #, procurava Barbosa Moreira adotar os dispo-
sitivos do Codigo Civil quanto as obrigacdes indivisiveis, visto que esta é
uma das caracteristicas do direito difuso, como alids veremos a seguir.
Entretanto nio dispunha de mecanismos (legais) proprios e auténticos para
a perfeita defesa destes direitos.

Também antes da promulgacdo da Lei n. 7.347/85, outros grandes
processualistas desenvolveram estudos acerca da tematica, entre outros
Waldemar Mariz de Oliveira Junior, Ada Pelegrini Grinover e os membros
do Ministério Ptiblico paulista Nelson Nery Jinior, Edis Milaré e Antonio
Augusto Mello de Camargo Ferraz.

Foi com a preocupacio de se buscar a tutela destes direitos de massa
pelo processo civil brasileiro, que foi nomeada comisso de juristas forma-
da pelos profs. Waldemar Mariz de Oliveira Jinior, Ada Pellegrini Grino-
ver, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe, dando origem ao
“projeto Bierrenbach”.

O projeto Bierrenbach foi alvo de algumas criticas, de outro lado, os
estudos dos membros do Ministério Publico ja caminhavam a passos lar-
gos e de maior abrangéncia, e ao longo de seu trajeto ganharam fortes
aliados, acarretando na promulgacdo da Lei n. 7.347/85, ainda que com
alguns vetos de grande importancia.

De forma sintética este foi o desenrolar do avanco legislativo no nos-
so pais.

J4a em junho de 1986, a Escola Superior do Ministério Publico do

22 Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, p. 110 es.
3 Op.ctt., p. 165.
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Estado do Rio Grande do Sul promovia o seminario “Acéo Civil Publica”
(Tutela dos Interesses Difusos), com as valiosas participacdes de Galeno
Lacerda, Hugo Nigro Mazzilli, René Ariel Dotti e Paulo Affonso Leme
Machado entre outros. No transcorrer do evento, registrou-se que: “Trata-
se, efetivamente, de uma lei que inaugura, no Brasil, uma nova era, um
novo ciclo. O que o futuro nos reserva, sem duvida nenhuma, sio estes
conflitos cada vez mais angustiantes, a impor a defesa da comunidade
contra as agressdes cada vez maiores provocadas por interesses de toda
natureza (das grandes empresas nacionais ou estrangeiras, da propria ad-
ministracdo publica muitas vezes, na agressdo ao meio ambiente, a sufo-
car cada vez mais comunidades inteiras). Este é o grande desafio do futu-
ro e ndés temos que nos preparar para isso.”*

Pelo préprio papel institucional desenvolvido pelo Ministério Publico,
e sob uma interpretacéo sistematica do ordenamento juridico, a ele foi
outorgada a titularidade principal para a propositura da acio civil publica,
nfo se olvidando de que apenas esta instituicdo tem legitimidade para
instaurar inquérito civil publico, e conseqiientemente adotar atos e provi-
déncias de investigacdo etc., conforme art. 8.° da Lein. 7.347/85. Some-
se a esta compreensdo a previsdo havida no art. 14, da Lei n. 6.938/81,
que trata da Politica Nacional de Meio Ambiente, como também a mencio
disposta no art. 129, ITI, da Constituicdo Federal.

Sobre o tema “protecdo dos interesses de massa”, e valendo-se das
contribuicdes trazidas pelo direito comparado, verificou-se maior avanco
dos Estados Unidos da América em face dos paises europeus, destacando-
se as “class actions”, e ao dizer de Cunha Campos, “A class action consti-
tui hoje uma figura conhecida no mundo juridico como técnica a atender a
necessidade de tutela de interesses coletivos, notadamente quando os titu-
lares deste interesse sdo inumeraveis e de dificil identificacdo”.?

Ainda, nos termos da “Rule 23" da Federal Rules of Civil Procedure,
sdo requisitos de admissibilidade da “class action”:

a) que o numero de interessados deve ser tdo grande que seu compa-
recimento no mesmo processo mostre-se impraticavel;

b) necessaria a ocorréncia de questdes de fato ou de direito comuns
aos litigantes;

c) a pretensio ou a defesa apresentada por aquele que pretenda re-

2 LACERDA Galeno. Ac¢do civil Publica. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul, n° 19. Porto Alegre, 1986, p. 23.
¥ CAMPOS, Ronaldo Cunha. Agdo civil publica. Sdo Paulo: Aide, 1989, p. 84.
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presentar o grupo deve ser tipica, vale dizer, deve refletir a posicéo e os
interesses da totalidade do grupo. Trata-se do aspecto concernente a au-
tenticidade; e

d) a corte deve verificar se aquele ou aqueles que se apresentem
como representantes do grupo encontram-se tecnicamente e adequada-
mente instrumentados para a defesa dos interesses do grupo.*

Figura ainda nos EUA, a “Public Interest Actions”, instituto onde nio
se opera uma distincdo rigida com a “class action”, havendo, contudo,
duas notas comuns as espécies, de acordo com as observacdes de Cappe-
lletti:

a) em ambas, as questdes suscitadas revelam abrangéncia maior que
o interesse individual daquele que se apresenta em juizo pleiteando o pro-
vimento jurisprudencial;

b) nas duas a¢des ha a busca de uma justa solucéo através do contra-
ditorio.

De outro lado, as diferencas basicas concernem na “public interest
action”, onde o titular é a sociedade em geral, ou um segmento da mesma;
o postulante assume a posicéo de porta-voz do publico em geral e objetiva
precipuamente armar o cidaddo de um instrumento de participacdo no
governo, inclusive para afastar o exercicio ilegal de poder. Ja na “class
action” seu aparente carater publico ndo se deve a seu conteudo, mas em
virtude da abrangéncia da sentenca (que colhe um grande mimero de pes-
soas, uma massa por vezes ) e a impraticabilidade de forcar inimeros
individuos a aforar acdes idénticas; ainda, aquele que se apresenta em
juizo pretendendo representar todo um grupo deve demonstrar ser um
tipico integrante do mesmo, devendo a sentenca atingir todos os membros
da “class”, exigindo-se notificacdo. E, por fim, a politica que informa a
“class action” visa a proporcionar o acesso ao judiciario de grupos cujos
interesses estariam até entio desprotegidos.?’

E, portanto, a acdo civil ptiblica o instrumento de que se serve seu
legitimado, o Ministério Publico entre outros, para a tutela de um direito a
ser deduzido em juizo, de natureza difusa ou coletiva, ainda que seu titular
seja de dificil reconhecimento, ou que todos de uma forma geral, sejam
por ele beneficiados.

% Opus cit., p. 86.

¥ CAPPELLETTI, Mauro. Governmental and private advocates for the public interest in civil litiga-
tions: a comparative study. Acess to justice — Promissing institutions, coordenagdo de CAPPE-
LLETTIE WEISNER, 1979, Milano, Giuffré, sigthoff and noordhoff, alpehen aan den rign, vol II,
tomo II, nota 280, p. 832/3.
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3 A acio civil publica

Promulgada a Lein. 7.347/85 e posteriormente a Constituicdo Fede-
ral em 1988, seguindo-se diplomas legislativos que versaram acerca da
tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, passou a
populacdo a ter uma protecdo mais eficaz quanto aos seus maiores bens.
Em especial quanto ao Ministério Publico, perpétuo defensor da socieda-
de, uma infinidade de acdes civil publicas foram propostas para a protecio
dos mais diversos bens supra-individuais, em especial para a protecdo do
meio ambiente, do patrimdnio publico e do consumidor.

“A acdo civil publica é o direito expresso em lei de fazer atuar, na
esfera civil, em defesa do interesse publico, a funcéo jurisdicional.”*

Em 1985, mais precisamente em 24 de julho, foi editada a Lei n.
7.347/85, que disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico. Este diploma legislati-
vo possibilitou que os interesses metaindividuais ou transindividuais pu-
dessem ser objeto de tutela jurisdicional, em contraposi¢do ao ordena-
mento juridico até entdo vigente que possibilitava apenas a tutela dos inte-
resses individuais.

Sendo o bastante, a promulgacio da Carta Constitucional de 1988
veio a corroborar a tutela destes interesses transindividuais, estabelecendo
metas politicas no seu preAmbulo, como no art. 5.°, XXXV, ao dispor que
a lei ndo excluira do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. No art.
129, I11, anota que € funcéo institucional do Ministério Publico a promo-
¢do da acdo civil publica para a protecdo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Até mesmo antes disto, os autores do anteprojeto da LACP, néo ti-
nham em mente a ampliacdo dos legitimados para a sua propositura, o que
acabou ocorrendo em virtude do art. 5°. da LACP, deixando, portanto, de
ser o Ministério Publico o unico legitimado para sua propositura.

Na realidade, a LACP tratou de inaugurar um microsistema, diverso
daquele implantado pelo Cédigo de Processo Civil, onde este basicamente
tratava das relacdes individuais, ao passo que o novo microsistema baseia-
se na resolucdo dos conflitos de massas, inicialmente discutindo apenas os
interesses difusos.

Foi assim que o microsistema deixou de recepcionar, a priori, alguns

3 MILARE, Edis. A agdo civil publica na nova ordem constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 6.
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institutos do Codigo de Processo Civil, em tese contrarios a sua ratio,
contudo valendo-se da iniciativa de adotar as regras do CPC compativeis
com suas finalidades.

3.1 Principios da acdo civil piablica

A acéio civil publica possui principios especificos que devem ser rigo-
rosamente obedecidos para o regular desenvolvimento do processo. Como
ja visto, o art. 5.°, da Lei n. 7.347/85, enumera os entes que podem fi-
gurar no polo ativo da relacdo processual. Contudo, os principios que pas-
saremos a analisar ndo se aplicam aos entes elencados, e sim apenas ao
Ministério Publico, figurando inclusive como dever funcional, art. 129,
IMI, da Constituicdo Federal e art. 25, IV, da Lei Orgénica Nacional do
Ministério Publico, n. 8.625/93.

a) Principio da Taxatividade: Consiste em dizer que as hipdoteses em
que o Ministério Publico pode agir sdo de enumeracdo taxativa, numerus
clausus, ndo se podendo falar em interpretagcdo extensiva. Sdo, portanto,
aquelas previstas na lei de ac#o civil publica no seu art. 1.°, e nos demais
diplomas que versem sobre a protecdo destes supradireitos, a exemplo do
que veio a ocorrer no art. 81, do Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei
8.078/90. Este principio é excecdo ao principio dispositivo, pelo qual o
direito de acdo é subjetivo e ilimitado, ndo sendo cerceado.

b) Principio da Obrigatoriedade: Este principio aplica-se para o Mi-
nistério Publico, como dever institucional, ndo se estendendo aos demais
legitimados em vista de que estes agem de acordo com a sua discricionari-
edade e oportunidade. De acordo com este principio, o Ministério Publico
se vé obrigado a propor a acdo civil publica numa analogia com a agdo
penal publica incondicionada, isto quando se verifica do fato elementos de
probabilidade da existéncia de lesio ou perigo de lesdo do bem tutelado.
Contudo, ha casos em que se opera uma flexibilidade do principio, de
forma que em se realizando o ‘ajustamento de conduta’, instrumento tra-
zido pelo Codigo de Defesa do Consumidor, art. 113, § 6°, dando nova
redacdo a Lei n. 7.347/85, revestindo-o com forca de titulo executivo
extrajudicial, deixa de ser prescindivel a propositura da acdo civil publica.
Frisa-se que tal limitacdo do principio da obrigatoriedade so podera se
verificar nas situacdes permissivas em lei.

Contudo a litigdncia de ma-fé continua a gerar controvérsias entre a
doutrina e jurisprudéncia. Para alguns, entre eles Nelson Nery Junior, é
possivel a condenacdo do Ministério Publico, na pessoa de seu membro,
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como litigante de ma-fé, desde que tenha o mesmo agido com expressa
ma-fé, dolo ou culpa, obviamente restando provado. Conseqiientemente,
se acionado, o Estado respondera pelo ato, sendo-lhe permitido o regresso
contra o membro da instituicdo que realizou tal conduta dolosa.

Noutro sentido, entende-se que ndo é possivel a condenacio do “Par-
quet” como litigante de ma-fé, visto que quando promove a ac¢éo civil
publica o faz amparado no principio da obrigatoriedade, conseqiientemen-
te, ndo podendo ser responsabilizado se definitivamente for o pedido da
demanda julgado improcedente.

J4 para o inquérito civil publico, que é peca administrativa e investiga-
tiva, tendo como presidente o membro do Ministério Publico, similar com
o tradicional inquérito policial, ndo subsiste a obrigatoriedade de sua ins-
tauracdo. Ndo obstante se exija a fundamentacdo da decisio que rejeita a
noticia do fato que se configura como lesivo a coletividade.

Citando Carnelutti, Nelson Nery Junior discorre que o mestre proces-
sualista mantendo sua rigida posi¢éo a respeito do direito de acdo, diz que
se 0 Ministério Publico é obrigado a propor a acio, que em verdade néo é
acéo propriamente dita, pois pelo aclamado conceito de acdo ela se funda
no direito subjetivo de se exercicio ou ndo. Mesmo contrariando o mestre,
afirma o processualista brasileiro que o pensamento citado ndo invalida a
tese da obrigatoriedade da propositura da acéo, pois o que foi observado é
a “conceituacdo dessa atividade do Ministério Publico como sendo de
exercicio ou ndo do direito de acéo, sendo reconhecido o dever do Minis-
tério Publico de propor a acdo civil.”*

Nio se verificando a presenca do Ministério Publico no pélo ativo da
relacdo processual sua intervencdo é obrigatoria, art. 5.°, § 1.°, da Lei n.
7.347/85, como alias ja o fizera o art. 82, do Codigo de Processo Civil,
sob pena de ser decretada a nulidade do processo.

c¢) Principio da Indisponibilidade: por este principio o Ministério Pu-
blico nfo pode desistir da acdo, da liquidacdo ou da execucéo do titulo,
proposta por ele ou por outrem, ainda que este a abandone.

3.2 Alegitimidade do Ministério Publico para agir
Ainda, o texto original da Lein. 7.347/85, fixou as pessoas legitimas

para a sua propositura, como sendo o Ministério Publico, a Unido, os
Estados, os Municipios, suas autarquias, empresa publica, fundacéo, soci-

¥ NERY JUNIOR, Nelson. A acdo civil publica. Revista de Processo, n° 31. Sdo Paulo: RT, p. 224/232.
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edade de economia mista e a associacdo, que esteja constituida ao menos
um ano e que inclua entre suas finalidades a protecéo aos interesses difu-
SOS.

De acordo com o rol taxativo previsto no art. 5.° da lei retro citada, as
pessoas fisicas ndo possuem legitimidade para a propositura da aco civil
publica para a tutela dos interesses difusos e coletivos. Contudo, tais pes-
soas podem se servir da acdo popular constitucional prevista no art. 5.°,
LXXIII, da Magna Carta, onde qualquer cidaddo é parte legitima para
buscar a tutela jurisdicional dos interesses previstos no dispositivo, bastan-
do para tal apenas a comprovacdo do “status” de cidadido, através do
titulo de eleitor, ou como aponta moderna corrente doutrinaria, desneces-
sario inclusive a prova da cidadania, por entender que todos tém acesso ao
exercicio de determinados direitos, como v.g. meio ambiente equilibrado,
art. 225, da Constituicdo.

Acatando o pensamento supra, como dito anteriormente, quando se
verificasse situacdo de desconformidade na tutela ambiental propositada-
mente causada pelo autor da acdo, restaria apenas o ingresso deste tercei-
ro no processo, v.g. assisténcia qualificada, mas de qualquer forma, in-
gressando no processo na fase em que este se encontrar, dai o receio do
apego as regras processuais e, para mim, do proprio obstaculo do acesso a
justica.

O espirito da nossa moderna Constituicdo se pauta diante de uma
visdo progressista, no sentido da defesa dos direitos sociais e individuais
indisponiveis, sem prejuizo dos direitos de cunho eminentemente privado.

Cappelletti, em sua obra “Acesso a Justica” revela que o interesse em
torno do acesso efetivo a Justica levou, em especial nos paises do mundo
Ocidental, a trés posicdes basicas, as quais sio descritas como ondas re-
novatorias do Acesso a Justica, que tiveram inicio basicamente a partir da
década de sessenta, sendo elas:

a) assisténcia Judiciaria para os pobres; b) representacdo dos interes-
ses difusos; e ¢) do acesso a representacdo em juizo a uma concepc¢io
mais ampla de acesso & justica— Um novo enfoque de Acesso a Justica.

Conclui o renomado processualista Italiano: “O acesso ndo € apenas
um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, tam-
bém, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu
estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e mé-
todos da moderna ciéncia juridica”.*®

3 Op.cit.p.31.
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Na mesma linha de raciocinio, Dinamarco descreve as fases histori-
cas do direito processual, como sendo:

a) Sincretista ou Privativista, que perdurou até 1868, quando o ale-
mao Oskar Von Biilow por intermédio de sua consagrada obra “Die von
der Processeinreden und die Processvoraussetzungen’!, demonstrou exis-
tir relacdo juridica processual independentemente de relacdo juridica ma-
terial.

b) Autonomista ou Conceitual, onde o processo era visto mais pelo
lado estritamente formal.

c) E a atual, conhecida como fase Instrumentalista, onde o processo &
um instrumento meio de realizacfo de justica por intermédio dos escopos
jurisdicdo (sociais, politicos e juridico), ressaltando que ja se afirmou que
o divisor de aguas entre essas duas ultimas fases se vislumbra na obra “A
Instrumentalidade do Processo”, do mencionado jurista brasileiro.

Diz Dinamarco: “Tal é a idéia de acesso a justica, que constitui a
sintese generosa de todo o pensamento instrumentalista e dos grandes
principios e garantias constitucionais do processo. Todos eles coordenam-
se no sentido de tornar o sistema processual acessivel, bem administrado,
justo e afinal dotado da maior produtividade possivel (n. 37). A propdsito,
afirma-se energeticamente que a propria instrumentalidade do processo,
como método, ndo exaure a sua missdo se néo for capaz de efetivamente
conduzir ao aperfeicoamento do sistema, na sua vivéncia cotidiana. O
ciclo doutrinario desta fase instrumentalista ja se fez o que lhe cumpria e
este estudo mesmo é uma sintese do que a respeito foi construido com
muito brilho e criatividade pelos processualistas da escola contemporénea.
Agora, mios a obra: € preciso, (a) de uma lado, dotar o sistema de instru-
mental bastante agil e rente a realidade e (b) de outro, influir no espirito
dos operadores do sistema, para que empreguem o novo instrumental e
também o velho, com mentalidade nova. Sem mentalidade instrumentalis-
ta nos juizes, advogados e promotores de justica, ndo ha reforma que seja
capaz de ter alguma utilidade *.

Destarte, do sincretismo ao instrumentalismo, de Biillow a Cappellet-
ti, do absolutismo & democracia, o direito processual foi colocado no qua-
dro das instituicdes politicas e sociais da nacéo.

Dentro dessa retomada de visdo, o constituinte patrio no ousou em

31 La teoria de las excepciones procesales v los presupuestos procesales. Tradugdo de Miguel
Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: Ejea, 1964, p. ...
2 AInstrumentalidade do processo. 2° ed. S8o Paulo: RT, 1990, p. 459.
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titubear, tanto que se pode falar hoje em direito constitucional processual.

No que se refere a esta nova ordem constitucional-processual, incum-
biu-se ao Ministério Publico como instituicdo permanente, essencial & fun-
cdo jurisdicional do Estado, a defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (artigo 127, “ca-
put”).

A interpretacdo da Constituicdo, nesse aspecto, desde que se trate de
direitos sociais ou individuais indisponiveis, deve ser ampliativa e nio res-
tritiva, ja que o préprio artigo 5.°, inciso XXXV, consagra como sendo
direito e garantia fundamental, o acesso a justica, pois determina: “A lei
nio excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”.

Restringir o rol de atribuicdo do Ministério Publico na defesa dos
interesses sociais e individuais indisponiveis pela intencéo do legislador, &
se postar contra a processualistica moderna, contrariando a visdo instru-
mentalista do processo, além de estar impedindo o povo, seja coletiva-
mente ou individualmente falando, de se valer de um de seus direitos mais
fundamentais, qual seja, o do Acesso a Justica (artigo 5°, inciso XXXV, da
C.F.) e auma ordem juridica justa.

E mais: o artigo 127, “caput”, da Constituicdo da Republica Federati-
va do Brasil, é claro ao afirmar que ao Ministério Publico incumbe, repita-
se, a defesa também dos interesses individuais indisponiveis.

Dificilmente poder-se-ia compreender o vocabulo “defesa”, dentro
de um paradigma referente, tdo-somente, a funcio de fiscal da lei —
custos legis. Leciona Anténio Claudio da Costa Machado: “...Como cus-
tos legis, a instituicdo nfo é autorizada a deduzir uma pretensdo material
contra alguém; nem a defender alguém contra a pretensio que outrem lhe
tenha deduzido; nem lhe é facultado prestar assisténcia a quem quer que
seja...”?

Ora, outorgar ao Ministério Publico tal atribuicio, sem lhe possibilitar
a condicdo necessaria ao seu exercicio, seria 0 mesmo que entregar a um
exército, que tem o dever de defesa da Patria, um armamento desprovido
de municio; o que seria ilogico.

Essa defesa constitui mais, significa que o Ministério Publico tem o
dever-poder de agir e inclusive com uso do direito de a¢do, para a prote-
cdo desses direitos.

E o que se extrai do texto constitucional, ao afirmar que incumbe ao
Ministério Publico, no sentido de ser um dever, conforme pode-se obser-

3 A mtervencdo do ministério publico no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 283.
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var de uma interpretacdo, seja literal, teleolégica e sistematica, do referido
dispositivo.

Questiona-se, outrossim, se seria possivel o “Parquet” exercer o seu
dever-poder de defesa dos interesses individuais indisponiveis, sem o uso
do historicamente consagrado direito de acdo, com todas as suas condi-
coes.

Convém salientar, também, que direito indisponivel é todo aquele
regulado por uma norma cogente, imperativa, de ordem publica, cujo exer-
cicio, por sua natureza, ndo depende exclusivamente da vontade de seu
titular (cf. in RF 254/203); enquadrando aqui, perfeitamente, o direito a
filiacdo.

Citando Ant6nio Claudio Costa Machado, “por certo, o ser indisponi-
vel ou inalienavel qualidade que a ordem juridica atribui a certos direitos
independentemente da sua natureza, isto €, independentemente da nature-
za da relacdo juridica em cujo ventre tais direitos sdo gerados. A indisponi-
bilidade ndo se discrimina. Tanto é indisponivel o direito privado como o
direito publico regido por lei de ordem publica. O que importa é a essenci-
alidade social do direito, o que nfo é exclusivamente de nenhum ramo
juridico. Logo, qualquer direito indisponivel merece a tutela processual do
Ministério Publico”.*

Primeiramente, reafirma-se que nesta nova fase instrumentalista e de
acordo com o espirito progressista da nossa Magna Carta, seria um des-
pautério dar interpretacéo restritiva as atribuicdes constitucionais do Mi-
nistério Publico, pois ele “é instituicdo permanente, essencial & funcio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, ex
vi do artigo 127, caput.

Restringir o exercicio desses misteres a hipdteses taxativas é retirar da
sociedade e da democracia um dos principais canais de protecio e viabili-
zacdo de direitos essenciais ao processo histérico de democratizacio.

De novo, retorna-se a Cappelletti, quando ele constata e realca a ter-
ceira onda renovatdria do acesso a justica, como sendo “do acesso a re-
presentacdo em juizo a uma concepcio mais ampla de acesso a Justica —
Um novo enfoque de Acesso a Justica; devendo, nesse contexto, serem
interpretadas as atribuicdes do Parquet, ou seja, o Ministério Publico no
exercicio das suas atribuicdes se coloca como sendo um dos canais essen-
ciais de acesso a justica. Restringir tais atribuicdes é restringir o povo de

# Op.cit., p.20.
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um de seus direitos fundamentais.

Assim, o inciso III, do artigo 129, da Constituicdo Federal, quando
traz como atribuicdo promover o inquérito civil e a acdo civil publica para
a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, ndo é norma de encerramento a esgofar,
nessa area, as hipoteses de substituicio processual por parte do Ministério
Publico, em prejuizo dos interesses individuais indisponiveis, cujo dever-
poder de protecdo por essa Instituicdo ja esta garantido no 127, “caput”.

Por conseguinte, quando o referido artigo 129, no seu inciso IX, diz
que ¢ funcéo institucional do Ministério Publico “exercer outras funcdes
que lhe forem conferidas, desde que compativeis com a sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representacéo judicial e consultoria juridica de entida-
des publicas”, significa dizer que essa norma é de encerramento no senti-
do de coibir a representacio judicial dos interesses disponiveis, pois, a
defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis & seu dever-poder
pelo proprio comando constitucional, podendo-lhe, inclusive, conforme se
observa do dispositivo, serem conferidas outras atribuicdes, desde compa-
tiveis com as suas finalidades instifucionais.

Nesse diapasdo, leciona Hugo Nigro Mazzilli: “Importante ¢ anotar
que tal dispositivo é norma de encerramento, que permite a lei infracons-
titucional atribuir-lhe outras fun¢des (o que, alias, € de todo previsto no §
5°do art. 128). Contudo, nenhuma das novas atribuicdes infraconstitucio-
nais podera fugir da destinacio institucional do Ministério Publico, o que,
a nosso ver, lhe veda a defesa de interesses exclusivamente individuais
disponiveis (cf. art. 127, caput)”.*

Desta forma, para aqueles que entendem faltar legitimidade ao Minis-
tério Publico na defesa dos interesses individuais homogéneos por serem
os mesmos disponiveis, a resposta correta & questdo encontra-se na Carta
da Republica, quando prescreve que os membros do Parquet poderdo
desenvolver outras atividades desde que compativeis com os fins da insti-
tuicéo.

Topograficamente, restaria ainda a analise de que quando da promul-
gacdo da Constituicido Federal ndo havia ainda entre nos a expressio direi-
to ou interesse individual homogéneo, ainda que espécie do género inte-
resse coletivo, eis que s6 foi trazida ao ordenamento positivo quando da
promulgacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Apenas a titulo histérico, a Lei n. 6.938/81, outorgava legitimidade

3 O Ministério Pablico na Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 119.
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apenas para o Ministério Publico promover a agdo civil em prol da defesa
do meio ambiente, rol que acabou sendo alargado pela Lei da Acdo Civil
Publica e leis seguintes que lhe deram nova redacéo.

3.3 Dispositivos Ampliativos da acao civil publica.

Se se considerar que o embrido da atual aco civil publica foi a previ-
sdo daacdo civil da Lein. 6.938/81, que traca a Politica Nacional do Meio
Ambiente, é certo que mesmo apos a promulgacdo da Lei n. 7.347/85,
novas leis foram promulgadas, notadamente para ampliar os seus contor-
nos. Citam-se a Lein. 7.853, de 24 de outubro de 1989, destinada a defesa
das pessoas portadoras de deficiéncia fisica; Lein. 7.913, de 7 de dezem-
bro de 1989, que criou a aco civil publica para responsabilizar os agentes
causadores de danos aos investidores no mercado de valores mobiliarios;
Lein. 8.069, de 13 de julho de 1990, dispondo sobre o Estatuto da Crianca
e do Adolescente; Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990, estabelecendo
0 Cdédigo de Defesa do Consumidor, e porque nio relacionar como espé-
cie de Acdo Civil Publica a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, que
dispos sobre os atos de improbidade administrativa; Lein. 8.884, de 11 de
junho de 1994, por infracdo da ordem econémica e economia popular; Lei
n. 10.257/2001, de tutela 4 ordem urbanistica; e mais recentemente, a Lei
n. 11.448/2007, que reorganizou a titularidade para a propositura da acdo
civil publica e incluiu a Defensoria Publica.

A se compulsar a Lei da acdo civil publica, aponta-se que os diplomas
legislativos referidos, ou passaram a dar nova redacéo a lei, v.g. art. 1°, IV
eV, ou podem com esta se combinar para a aplicabilidade homogénea,
como € o caso do art. 17, da Lei dos Atos de Improbidade Administrativa
que importam em prejuizo ao erario e & moralidade publica, merecendo
melhor visualizacdo da lei e suas alteracdes.

Por fim, dentre todos os dispositivos acrescidos a Lei da Acdo Civil
Publica, para grande parte da doutrina, o de maior destaque foi a inclusio
do interesse coletivo como objeto de tutela por parte desta agdo. Confor-
me redacdo anterior, apenas os direitos difusos eram objeto de tutela por
parte deste diploma legislativo, como também foi este o dispositivo que
mais polémicas gerou acerca do assunto por parte de uma doutrina con-
servadora, firmando convencimento de que tanto o legislador constituinte
quanto o legislador ordinario do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo
utilizaram de boa técnica quando da elaboracio dos diplomas legislativos,
ou ainda, que foram além do contetido da Lei n. 7.347/85.
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3.4 A prova

A regra imposta pelo sistema do Cédigo de Processo Civil no seu art.
333, 1, é a de que o 6nus da prova cabe ao autor, cabendo ao réu fazer
prova de fato extintivo ou modificativo deste direito, conforme inciso II.
Conseqiientemente, se o autor ndo produz a prova ou se esta é falha,
acarretara a improcedéncia de seu pedido, neste caso, afastando-se inclu-
sive a contraprova que o réu poderia produzir ao longo do processo.

De outro lado, como ja comentado anteriormente, diverso é o sistema
adotado pela Lei da Acdo Civil Publica. Em se considerando a integracdo
dos sistemas da Ac¢do Civil Publica e do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, art. 21 da LACP com a redacéo dado pelo art. 117 do CDC, e em
especial no tocante a prova, pelo que o art. 6.°, VIII, possibilita a inversdo
‘ope iudicis’ da prova, isto porque o espirito da lei é a da “facilitacdo da
defesa de seus direitos (consumidor), em se verificando a verossimilhanca
da alegacdo do consumidor e sua hipossuficiéncia.”*¢ Torna-se inerente a
acdo civil publica a inversdo do 6nus da prova.

Acerca do termo hipossuficiéncia, este ndo estaria indicado apenas
para aqueles em condicdes econdmicas precarias, mas sim para aquele
que de contrapartida com seu antagonista, se verificaria em condicdes de
inferioridade.

Para tanto um simples exemplo soluciona a questio acerca da acep-
cdo da palavra. Cita-se que um advogado bem sucedido, por hipotese, &
hipossuficiente em assuntos de informatica, logo, em havendo litigio judi-
cial versando sobre matéria consumerista, ndo lhe caberia o 6nus da pro-
va, mas sim o seu antagonista, .g., um técnico, uma revendedora de
produtos etc.

J4 para o meio ambiente, a nosso ver, muito mais propositada é a
inversdo do 6nus da prova. Se se considerar que do lado ativo da relacdo
processual encontram-se os legitimados do art. 5.° da LACP, v.g., uma
associacdo de protecdo ambiental, e de outro uma grande empresa multi-
nacional com atividades envolvendo materiais quimicos, que por sinal des-
peja seus dejetos em corrego que acaba por desaguar num Rio abastece-
dor de uma cidade, seria de facil constatacdo as dificuldades que esta
associacdo reuniria. Primeiro para a propria propositura da acdo em face
da hiposuficiéncia que normalmente ronda esta pessoa juridica, o que lhe

3 WATANABE, Kazuo “et alii”. op. cit., p.495 e ss.
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dificulta também um acesso a profissionais especializados; em segundo
plano, o custo que a prova pericial-laboratorial acarretaria para a mesma,
incluindo-se assistente-técnico etc. Por derradeiro e nio menos importan-
te, compreende-se como elemento a caracterizar a inversdo do 6nus pro-
batorio os principios da prevencdo e da precaucdo, proprios do Direito
Ambiental.

Conclui-se, de antemao, que as dificuldades sdo de diversas ordens e
inibem ou dificultam o pleno acesso a justica. De outro lado, a empresa
muito bem posta, assistida por advogados preparados, de corpo técnico
adequado para inviabilizar ou mistificar a propria prova ou seus resulta-
dos, além do esgotamento dos graus de instancia constitucionalmente es-
tabelecidos, protelando-se assim a tutela do ambiente.

Portanto, da forma concebida pela lei acerca do assunto, possibilita-
se que o inferiorizado material e processualmente, possa buscar o acesso a
justica, especificamente as tutelas do meio ambiente, consumidor etc. E, a
bem da verdade, tal premissa se estende a todos os legitimados, haja vista
que até mesmo o Ministério Publico, autor por exceléncia da acdo civil
publica, também retine dificuldades de produzir a prova, sequer possui
dotacdo orcamentaria para prover este tipo de despesa, sendo necessaria
muitas vezes a realizacdo de convénios com universidades e outras organi-
zacdes com o afd de que estas possam realizar os exames e pericias, que
na maioria das vezes se avolumam em grande quantidade de dinheiro etc.

Contudo, este posicionamento ainda nio foi adotado pacificamente
por parte dos tribunais superiores, até mesmo contrariando dispositivo
legal, mas aguarda-se que, com a evolucéo normal do assunto, em breve a
inversdo do 6nus da prova em matéria de direito difuso e coletivo estara
sobejamente materializado.

3.5 Liminares

A medida liminar é provimento cautelar, provisorio, admitido pela Lei
de Acédo Civil Publica, no seu art. 12, ‘caput’, podendo o pedido se verifi-
car no corpo da inicial, “initio litis” ou “ab ovo”, ou no transcurso do
processo, mediante expresso requerimento do legitimado ativo, desde que
configure motivo relevante e devidamente fundamentado, para a tutela de
um interesse difuso e ou coletivo, sem o que, impossivel ou de dificil
reparacio sera o prejuizo causado pelo sujeito da acdo ou omisséo.

A liminar a ser requerida consiste na autorizacdo ou abstencdo da
pratica de um ato ou de qualquer outra pratica inerente a tutela do direito
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discutido, podendo, ainda ser cumulado com as “astreintes” (palavra de
origem francesa onde o descumprimento do preceito implica em multa
diaria) devendo ser arbitrada em valor que iniba o agente infrator de atuar
com a conduta lesiva ao direito difuso e ou coletivo.

Importante ressalvar que também a liminar & possivel de concessio
nas agdes cautelares, sejam elas de natureza satisfativa, ou preparatorias,
como muito bem lembra Mazzilli.*’

A previsio da cautelar feita na Lei da Acdo Civil Ptiblica somem-se as
tutelas de urgéncia previstas nos arts. 273 e 461, do Cddigo de Processo
Civil.

Para a sua concessdo, mister ressalvar que dispensavel € a justifica-
cdo prévia, embora esta decisio seja passivel de interposicdo de recurso
de agravo, por instrumento ou retido nos proprios autos. No primeiro,
prevé o art. 527, do CPC, a concessdo do efeito suspensivo. Outrossim,
entende boa parte da doutrina que se traduz numa verdadeira incongruén-
cia a possibilidade de concessdo da liminar em decisfo interlocutoria a
favor da tutela supraindividual, porém contra esta conceder-se efeito sus-
pensivo em razdo da interposicdo de recurso, de forma a néo se tornar
exigivel o preceito antes determinado.

Com a edicdo da Lei n. 8.437/92, em seu art. 4.°, possibilitou-se ao
Ministério Publico e as pessoas juridicas de direito publico, requererem ao
Presidente do Tribunal competente a suspensdo da execugio da liminar,
havendo notério interesse publico ou eivado de flagrante ilegitimidade e ou
para evitar grave lesdo a ordem, a saude, 4 seguranca e 4 economia publi-
ca, aplicando-se também para suspender a execucao de sentenca pendente
de recurso.

Ao mais, as regras acerca da liminar obedecem a legislacio processu-
al vigente, podendo ser esta revogada no transcurso do processo se assim
se convencer o magistrado, ou como firma convencimento Mazzilli, “en-
tendemos, porém, que em casos excepcionais, convindo ao interesse pu-
blico, pode o juiz condicionar a revogacio da liminar ao transito em julga-
do da sentenca de improcedéncia — o que se explica pelas conseqiiéncias
muitas vezes irreversiveis dos danos a valores de que cuida a Lei da Acdo
Civil Publica.”®

Considerando-se o permissivo do art. 19 da Lei da Acdo Civil Publi-
ca, que preveé a adogdo de dispositivos do Cddigo de Processo Civil, desde

37 MAZZILLI, Hugo Nigro. Opus cit, p. 32.
3% MAZZILLI, Hugo Nigro. Opus cit, p. 311.
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que ndo contrarios ao seu sistema, firma-se que foi de grande avanco para
a defesa dos metainteresses a reforma havida no Cédigo de Processo
Civil, mormente a dos arts. 273 e 461, § 3.°, que instituiu a tutela cautelar
e tutela antecipatdria. Ndo se olvide que a tutela cautelar tem por finalida-
de assegurar o resultado 1util do processo de conhecimento ou de execu-
¢do, bem como a viabilidade do direito afirmado pelo autor.

A tutela antecipatéria (CPC 273 e 461, § 3.°) objetiva adiantar os
efeitos da tutela de mérito, mediante pedido do autor, de seu assistente ou
do Ministério Publico. Pode ser fundada na urgéncia (CPC 273 I) ou no
abuso do direito de defesa pelo réu (CPC 273 II). Ainda que baseada na
urgéncia, ndo tem natureza cautelar.*

Explica Nery Junior que ““a tutela antecipatéria dos efeitos da senten-
¢a de mérito é providéncia que tem natureza juridica de execucdo “latu
sensu”, com o objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a pro-
pria pretensio deduzida em juizo ou os seus efeitos. E tutela satisfativa no
plano dos fatos, ja que realiza o direito, dando ao requerente o bem da
vida por ele pretendido com a acdo de conhecimento. Com a instituicdo da
tutela antecipatdria dos efeitos da sentenca de mérito no direito brasileiro,
de forma ampla, ndo ha mais razdo para que seja utilizado o expediente
das impropriamente denominadas “cautelares satisfativas”, que constitui
em si uma “contradictio in terminis”, pois as cautelares nio satisfazem: se
a medida é satisfativa é porque, “ ipso facto”, ndo é cautelar.*’

A tutela antecipada dos efeitos da sentenca de mérito ndo é tutela
cautelar porque ndo se limita a assegurar a viabilidade da realizacdo do
direito afirmado pelo autor, mas tem por objetivo conceder, de forma
antecipada, o proprio provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos.*!

Em face destas consideracdes, percebe-se a amplitude da tutela ante-
cipatdria em vista da liminar prevista na Lei da Acdo Civil Publica, onde
por esta, verdadeiramente, o que ocorre € a antecipacdo da sentenca de
mérito. A titulo ambiental, na hipotese de um degradador ambiental, este
estaria obrigado a iniciar a reparacdo até mesmo antes de ser prolatada
sentenca de mérito.

Evidenciado, portanto, o grande avanco da tutela de massa com a
reforma processual havida, e ao dizer de Antonio Claudio Costa Machado,
“Este novo art. 273 corresponde ao maior e, também, ao mais perigoso de

* NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. Sio Paulo: RT, 1995, p. 121.

4 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 51.

1 MARIONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatoria. Revista de Processo, v. 69. Sdo
Paulo:RT, 1992, p. 99 e ss.
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todos os avangos introduzidos pela chamada reforma do processo civil.”*

Resta efetuar-se a distingdo entre os preceitos, posto que ao se tratar
de obrigacdo de fazer ou nido fazer, ha de aplicar-se a tutela especifica
mencionada no art. 461, do CPC.

Por fim, as liminares previstas na Lei de A¢do Civil Publica ou no
Codigo de Defesa do Consumidor, apresentam uma natureza eminente-
mente cautelar. Isto porque as duas espécies de acdes ja trazem em seu
bojo a cautelaridade na forma de protecdo ao meio-ambiente, bens de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e ao consumidor,
confra eventuais danos.*

3.5 Fundo para reconstituicio do bem lesado

A Lei de acéo civil publica criou um fundo especifico no art. 13, e
assim o fez para abrigar as condenacdes havidas em dinheiro. O fundo
serd estadual e federal.

Acerca dos valores anotados e devidos, seja em razdo de ter sido
concedido a liminar “initio litis”, ‘astreintes’, no transcurso do processo,
ou proveniente de condenacéo fixada em sentenca, ambos serdo devidos

até mesmo antes do transito em julgado.
Conclusao

O microsistema processual iniciado com a promulgacio da Lei n.
7.347/85, Lei de acdo civil publica, e emendado com o Cédigo de Defesa
do Consumidor, Lei n. 8.078/90, rompe com o classicismo ortodoxo do
Codigo de Processo Civil, voltado a resolucdo dos conflitos individuais, e
dirige-se 4 promoc#o dos interesses difusos, coletivos e individuais-homo-
géneos, também conhecidos como direitos de 3* geracio.

Os direitos de massa ou supra-individuais ganham importancia a par-
tir da redemocratizacdo do pais dada pela promulgacéo da Constituicio
Federal e estabelecimento das garantias fundamentais.

Significa dizer que se estabelece no pdlo ativo da relacdo processual o
autor-popular, dentre os quais o Ministério Publico. Incumbido pela Cons-
tituicdo Federal e leis internas de organizacio este érgdo especializa-se na
promocéo da acdo civil publica.

4 A reforma do processo civil interpretada. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 19.
% LARA_ Betina Rizzato. Liminares no processo civil. S50 Paulo: RT, 2® ed.. atual. 1994, p. 182.
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Por sua vez, o rol apontado no art. 1.°, da Lei 7.347/85, de direitos
difusos, coletivos e individuais-homogéneos, néo é taxativo, o que implica
dizer que a descricdo plena encontra-se elencada no texto constitucional, e
o legislador infraconstitucional ndo pode introduzir hipdteses de impedi-
mento ao seu ndo exercicio e protecio através da acdo civil publica. Ao
contrario, por se referir a protecdo de verdadeiros direitos fundamentais, a
interpretacdo a ser dada as hip6teses de tutela através do processo e dispo-
sitivos normativos sé podera ser a extensiva, havendo de se configurar
todo o sistema para a efetiva realizagdo destes novos direitos.
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