PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

Felipe Carvas

Tutela jurisdicional coletiva da ordem urbanistica

Sao Paulo
2014



FELIPE CARVAS

Tutela jurisdicional coletiva da ordem urbanistica

Dissertacdo apresentada como requisito parcial
para a obtencdo do titulo de Mestre em Direito das
Relagbes Sociais, subarea dos Direitos Difusos e
Coletivos, da Pontificia Universidade Catolica de
S&o Paulo, sob a orientagdo da Professora Doutora
Patricia Miranda Pizzol.

Sao Paulo
2014






A Alaide e a Soraia.



AGRADECIMENTOS

Agradeco, primeiramente, a Deus, por tudo.

Ao Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq), pelo
apoio académico.

A 1zabel Sobral, pela contribuicio com bibliografia, valorosa a este trabalho, aos que
0 precederam e aos que 0 sucederao.

A Professora Patricia Miranda Pizzol, por todas as licdes que recebo desde a
graduacdo e pela orientagdo firme conduzida durante o Mestrado.

Aos amigos da PUC-SP, que sempre acreditaram em mim e me apoiaram: Carolina
Sobral Malhado, Eduardo Bronzatti, Gabriela Pereira Lima, Mariana Perecin, Mariana Rosa,
Nadine Tani e Noemi Aradjo.

Aos meus familiares, pelo apoio incondicional que vém me dando durante 0s passos
da minha vida: Alaide, Anderson, Antdnio, Gustavo, Soraia e Simone. Bruno, Camila, Cida,
Fabio, Mariana e Ménica.



Apagaram tudo
Pintaram tudo de cinza
S6 ficou no muro
Tristeza e tinta fresca

Ndés que passamos apressados
Pelas ruas da cidade
Merecemos ler as letras
E as palavras de Gentileza

(Marisa Monte)

O sonho é meu e eu sonho que
Deve ter alamedas verdes
A cidade dos meus amores

E, quem dera, os moradores
E o prefeito e os varredores
Fossem somente criancas
Deve ter alamedas verdes
A cidade dos meus amores
E, quem dera, os moradores
E o prefeito e os varredores

E os pintores e os vendedores
Fossem somente criancas

(Enriquez - Bardotti - Chico Buarque)



RESUMO

A ordem urbanistica passou a ser prevista expressamente como objeto de agdo coletiva em
2001, e, com isso, faz-se pertinente investigar qual o alcance e o contetido de sua tutela em
juizo. Assim, primeiro se realiza a analise do termo “ordem urbanistica” com o intuito de
identificar quais institutos o compdem e as demais caracteristicas que assumem relevo para
sua tutela, considerando, principalmente, as disposices do Estatuto da Cidade.
Posteriormente, analisa-se 0 chamado microssistema de acdes coletivas, cuja disciplina geral
se da com a interacdo entre o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei de Agéo Civil Pablica.
Também foram analisadas outras acdes referentes a tutela coletiva, como a acdo popular, o

mandado de seguranca coletivo e a agdo de usucapido coletiva.

Palavras-chave: ordem urbanistica, acéo coletiva, tutela jurisdicional coletiva.



ABSTRACT

The urban order was expressly included as object of collective action in 2001, and with this, it
is pertinent to investigate what is the scope and content of his tutelage in court. So first was
analyzed the term "urban order™ in order to identify its component institutes and other features
that are particularly important for their protection, considering principally the provisions of
the federal law called “City Statute”. Subsequently, we analyze the Brazilian class action,
which general discipline occurs with the interaction between the Code of Consumer
Protection and the Law of Public Civil Action. We also analyze other actions related to
collective protection, such as the popular action, the collective writ of mandamus and

collective action of adverse possession.

Keywords: urban order, collective action, collective remedy.
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1 INTRODUCAO

Cada vez mais as aglomeracGes urbanas tém se tornado a realidade das pessoas, que
ha tempos migram do campo em direcdo as cidades. E este fenbmeno desperta, ha tempos, o
interesses de especialistas em razdo dos diversos problemas que dele decorrem.

Assim, se em um primeiro momento o urbanismo possuia funcdo de embelezamento
das cidades, em momento posterior passou a ser mais abrangente, incluindo-se outros
aspectos. Veja-se, como exemplo, a chamada Carta de Atenas, que na década de 1930 ja
apontava questfes que continuam a reclamar solucGes nos dias de hoje, como as moradias em
condicBes subnormais, o transporte publico nos horarios de pico, 0 zoneamento etc.

O Brasil esté incluido no debate. Hoje, a maior parte da populacdo vive nas cidades,
em decorréncia de movimentos migratorios que se acentuaram com o transcorrer do século
XX. Entretanto, o desenvolvimento legislativo afeto ao tema ndo teve a mesma rapidez.

Havia leis esparsas que tocavam o urbanismo. Com a promulgacdo da Constituicdo
de 1988, o tema ganhou status constitucional, prevendo-se, nela, a competéncia legislativa
sobre o urbanismo e a chamada politica de desenvolvimento urbano, cujas diretrizes gerais
devem ser fixadas por lei infraconstitucional (art. 182, caput), 0 que somente ocorreu em
2001.

Neste ano foi promulgado o Estatuto da Cidade, com o intuito de regulamentar o art.
182 da Constituicdo e de servir como norma geral de direito urbanistico. Ele encampou
diversos instrumentos que vinham sendo utilizados por alguns municipios, e teve o mérito de
estabelecer o conteddo minimo do plano diretor, que, de acordo com a Constitui¢do, “é 0
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana” (art. 182, 81°).

No mesmo ano incluiu-se na Lei de Acdo Civil Publica, no art. 1° a ordem
urbanistica como objeto da acdo civil pablica. Decerto, se o legislador entendeu necessaria a
inclusédo de inciso especifico para a ordem urbanistica, faz-se necessario indagar qual o campo
proprio da propositura de acao civil publica urbanistica.

Antes da expressa previsdo de sua tutela pela via coletiva, ja se admitiam a¢es civis
publicas concernentes ao urbanismo; é possivel encontrar diversos exemplos de propositura
desta acdo referentes ao parcelamento do solo, em razdo, certamente, de a matéria estar
disciplinada ha bastante tempo no pais. Mas, mesmo ap6s a promulgagdo da lei — que
representou avanco significativo ao pais em termos legislativos — encontra-se farta doutrina
que apenas associa a possibilidade de propositura de acdo civil publica normalmente

associando-a as fung@es da cidade, identificadas na Carta de Atenas.
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Este documento € resultado do IV Congresso Internacional de Arquitetura Moderna,
realizado em 1933, na Cidade de Atenas, Grécia, e apontou quatro fungdes basicas da cidade:
habitacdo, circulacdo, trabalho e recreacdo. Entretanto, neste trabalho optou-se em proceder
de modo distinto, partindo-se dos instrumentos proprios, previstos em lei, para a analise do
tema, o que serd devidamente justificado.

Para o entendimento do tema devem ser analisados dois pontos fundamentais: o que
consiste a ordem urbanistica e como ela pode ser tutelada em juizo por meio de acéao coletiva.
Por isso, o trabalho se inicia com a andlise da ordem urbanistica, visando a identificacdo de
seu conteudo e alcance.

Posteriormente, é realizada uma andlise do microssistema de a¢des coletivas, e como
a ordem urbanistica pode ser tutelada por ele. Decerto, é importante salientar, a acdo civil
publica é o instrumento mais abrangente, que permite pedidos mais amplos e de naturezas
diversas. Dai porque foi realizado estudo mais amplo sobre ela. Além do mais, por resultar da
interacdo dos dois diplomas mais completos em termos de legislacdo processual coletiva, suas
normas sao aplicadas subsidiariamente as demais acdes.

Mas também se revelou possivel 0 manejo de outras acdes coletivas para tutelar a
ordem urbanistica, ainda que com alcance menor ou objeto mais limitado. Trata-se da acdo
popular e do mandado de seguranga coletivo, cujas peculiaridades serdo analisadas em
capitulos proprios.

Deixou-se, por ultimo, a analise da usucapido coletiva, tanto no que se refere aos
aspectos de direito material quanto processuais, com o intuito de verificar se é possivel aplicar

as normas do microssistema de agdes coletivas ao caso.
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2 A IMPORTANCIA DA ORDEM URBANISTICA

2.1 O DESENVOLVIMENTO DO URBANISMO

Historicamente, as cidades nem sempre existiram. Elas surgiram em dado momento
da evolugdo social e foram se desenvolvendo de acordo com as vicissitudes das epocas. As
populacbes promoveram grandes éxodos em alguns periodos da histéria, transferindo-se,
principalmente, dos campos para as cidades’.

De acordo com José Afonso da Silva®, “as primeiras cidades se formaram por volta
dos anos 3.500 a.C. no vale compreendido pelo Tigre e o Eufrates” (onde hoje se encontra o
Iraque), e, com fundamento na doutrina estrangeira, afirma que sdo trés os estagios
intermediarios das cidades, relacionando-se a trés niveis de organizacdo urbana: (a) estagio
pré-urbano, ligado a sociedade gentilica, com base familiar e dedicada a busca de
alimentacdo; (b) aparecimento das cidades ligado a sociedade pré-industrial, contendo
elementos de producdo; e, por fim, a (c) cidade industrial moderna, ligada a sociedade de
massa. O autor aponta também para a existéncia de uma cidade poés-industrial, onde haveria a
predominancia dos servicos sobre a industria, a se formar nos dias de hoje®.

Seja como for, a cidade, hoje, € uma realidade que nasceu com a sociedade moderna,
pois a industrializacdo foi responsavel, cada vez mais, por gerar um processo de urbanizacdo
crescente.* Deixou de ser um local cercado por muros, destinados & protecdo de sua gente,
para se tornar um grande centro de comércio.

A urbanizacdo, tal qual a conhecemos, é fenbmeno decorrente da industrializacao, e
pode ser definida como:

o0 processo pelo qual a populacdo urbana cresce em proporcdo superior a populacéo
rural. Ndo se trata de mero crescimento das cidades, mas de um fenémeno de
concentragdo urbana. A sociedade em determinado pais reputa-se urbanizada quando

a populagdo urbana ultrapassa 50%. Todos os paises industrializados sdo altamente
urbanizados. Por isso, um dos indices apontados pelos economistas para definir um

pais desenvolvido esta no seu grau de urbanizagao.

Sua importancia decorre de diversos fatores, afinal, “o desenvolvimento da cidade

moderna mudou a maneira como 0s humanos se sentiam e pensavam em relagdo ao mundo e

! FIORILLO, Censo Anténio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, passim

p. 15-29.

SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 19.
Ibid.. p. 19-21.

GIDDENS, Anthony. Sociologia. 6.ed. Porto Alegre: Penso, 2012. p. 157.

SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 26.

o o~ W N
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as maneiras como interagiam com os outros.”® Anthony Giddens’ faz uma analise perspicaz

das cidades:
O desenvolvimento das cidades modernas teve um impacto enorme, ndo apenas nos
habitos e modos de agir, mas também nos padrdes de pensamento e sentimento.
Desde a época em que grandes aglomeragdes urbanas se formaram inicialmente, no
século XVIII, os pontos de vista a respeito dos efeitos das cidades sobre a vida
social foram polarizadas. Para muitas pessoas, as cidades representam a “virtude
civilizada” e séo fontes de dinamismo e criatividade cultural; as cidades maximizam
as oportunidades de desenvolvimento econdmico e cultural, e proporcionam os
meios necessarios para viver uma existéncia confortavel e satisfatdria. Para outros, a
cidade é um inferno fumegante, abarrotado com multiddes agressivas e mutuamente
suspeitosas, tomado pela criminalidade, violéncia, corrupcdo e pobreza. No final do
século XX, ambientalistas como Murrey Brookchin (1986) comecaram a ver as

cidades como imensos e crescentes monstros prejudiciais ao meio ambiente, que
devoram energia e geram lixo a uma taxa insustentavel.

As cidades, com o passar dos tempos, de fato desenvolveram diversos problemas,
como a poluicdo, a desigualdade social, a inseguranca publica etc., e a realidade brasileira ndo
é diferente.

De acordo com os mais recentes resultados das pesquisas do IBGE, o Brasil conta
atualmente com 5.565 municipios, e, enquanto em 2000 contdvamos com 81% dos brasileiros
vivendo em &reas urbanas, chegamos aos 84% em 2010°. Entre os habitantes das cidades, é
importante salientar a existéncia de relevante parte da populacdo vivendo em bairros
irregulares, chamados de aglomerados subnormais pelo Censo 2010°. Dos 190.072.903
habitantes do pais, 11.425.644 vivem nestes locais, onde se identificam graves problemas
sociais, prevalecendo condicGes de vida mais precarias e maior densidade demogréafica que as

demais areas urbanas.

® GIDDENS, Anthony. Sociologia. 6.ed. Porto Alegre: Penso, 2012. p. 163.

" lbid.. p. 165.

8 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Sala de Imprensa. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=1766>. Acesso em: 22
jul. 2014.

Idem. Censo 2010. Disponivel em;
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/aglomerados_subnormais/agsn2010.pdf>.
Acesso em: 22 jul. 2014,

O critério de identificacio destes aglomerados é exposto pelo IBGE: E um conjunto constituido de, no
minimo, 51 unidades habitacionais (barracos, casas etc.) carentes, em sua maioria de servigos publicos
essenciais, ocupando ou tendo ocupado, até periodo recente, terreno de propriedade alheia (publica ou
particular) e estando dispostas, em geral, de forma desordenada e densa. A identificacdo dos aglomerados
subnormais deve ser feita com base nos seguintes critérios: a) Ocupacao ilegal da terra, ou seja, construcao
em terrenos de propriedade alheia (pablica ou particular) no momento atual ou em periodo recente (obtencao
do titulo de propriedade do terreno ha 10 anos ou menos); e b) Possuirem pelo menos uma das seguintes
caracteristicas: ¢ urbanizagdo fora dos padrdes vigentes - refletido por vias de circulacdo estreitas e de
alinhamento irregular, lotes de tamanhos e formas desiguais e constru¢des ndo regularizadas por 6rgdos
publicos; ou precariedade de servicos publicos essenciais.

Os aglomerados subnormais podem se enquadrar, observados os critérios de padrdes de urbanizacdo e/ou de
precariedade de servigos publicos essenciais, nas seguintes categorias: invasdo, loteamento irregular ou
clandestino, e areas invadidas e loteamentos irregulares e clandestinos regularizados em periodo recente.
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Esta situagdo, certamente, reclama uma regulamentacdo capaz de ordenar
corretamente a ocupacdo do solo urbano, garantindo-se, evidentemente, o bem-estar das
pessoas. O Direito ndo é apatico a esta situacao.

As cidades compBem o chamado meio ambiente artificial, isto €, aquele
“compreendido pelo espago urbano construido, consistente no conjunto de edificagdes
(chamado de espaco urbano fechado), e pelos equipamentos publicos (espaco urbano
aberto)”®. A partir da Constituicdo de 1988, ganhou tratamento constitucional, e, com
disciplina juridica prépria, passou a ser encarada como bem ambiental. Com base nas
caracteristicas que a cidade adquiriu no atual ordenamento juridico, José Afonso da Silva'* a
define da seguinte forma:

O que é, entdo, uma cidade? Fixar seu conceito ndo é facil. Para chegar-se a sua
formulacéo, cumpre lembrar que nem todo ndcleo habitacional pode receber o titulo
de “urbano”. Para que um centro habitacional seja conceituado como urbano torna-
se necessario preencher, no minimo, os seguintes requisitos: (1) densidade
demogréfica especifica; (2) profissdes urbanas como comércio e manufaturas, com
suficiente diversificagdo; (3) economia urbana permanente, com relagdes especiais
com o meio rural; (4) existéncia de camada urbana com produgdo, consumo e

direitos proprios. Ndo basta, pois, um aglomerado de casas para configurar-se um
nlcleo urbano.

E, apds analisar alguns conceitos de cidades existentes na doutrina, chega ao seu
préprio, que parece satisfatorio:
Enfim, do ponto de vista urbanistico, um centro populacional assume caracteristica
de cidade quando possui dois elementos essenciais: (a) as unidades edilicias — ou
seja, o0 conjunto de edificacbes em que os membros da coletividade moram ou
desenvolvem suas atividades produtivas, comerciais, industriais ou intelectuais; (b)
0s equipamentos publicos — ou seja, 0s bens publicos e sociais criados para servir as
unidades edilicias e destinados a satisfacdo das necessidades de que os habitantes
ndo podem prover-se diretamente e por sua propria conta (estradas, ruas, pragas,

parques, jardins, canalizacdo subterrinea, escolas, igrejas, hospitais, mercados,
pracas de esportes etc.).

Como se V&, o tema é importante e possui consequéncias praticas. O meio ambiente
urbano é fruto ndo s6 das relacbes econbémicas, mas também da cultura humana, da
criatividade. A relagdo que as pessoas tém com suas cidades vem merecendo cada vez mais
atencdo de estudiosos, e o debate alcanca diversos ramos do conhecimento.

Afinal, discutir o desenvolvimento das cidades inegavelmente passa pela ordem

econbmica, que influencia de maneira direta no desenvolvimento das cidades, como também

1% FIORILLO, Censo Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 10.ed.S&o Paulo: Saraiva, 2009.
p.21.

1 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 24 e p. 26,
respectivamente.
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pelo proprio papel que o Governo vem assumindo atualmente. Cada vez mais o Poder Pablico
vem sendo colocado em xeque em virtude da perda de sua eficicia e de seu poderio sobre a
realidade das pessoas. Vivemos a época em que 0 capitalismo venceu, e esta se expressando
da maneira mais forte ja vista.

Mas como isso se relaciona com as cidades e com o espago urbano? Cada dia mais as
pessoas estdo substituindo os espacos publicos pelos privados. Nas cidades grandes, tornou-se
comum que o programa em familia, que em outro tempo ocorria em parques e pracgas, agora
ocorra em shoppings centers e parques privados.

A ordem urbanistica, mormente quando tutelada pelo processo coletivo (como
veremos adiante), tem que ser considerada como fator complexo, a abranger o publico e o
privado, a sociedade em geral, 0 meio ambiente natural e a ordem econémica, de modo a

equilibrar as situaces e trazer resultados praticos satisfatorios.

2.2 O DIREITO URBANISTICO E A ORDEM URBANISTICA. DESENVOLVIMENTO
NORMATIVO NO BRASIL

O direito urbanistico, de acordo com a doutrina tradicional, pode ser visto de duas
maneiras: direito urbanistico objetivo e direito urbanistico como ciéncia. Em seu aspecto
objetivo, trata-se do conjunto de normas que disciplinam o ordenamento urbano. De acordo
com José Afonso da Silva: “Sdo, pois, normas de direito urbanistico todas as que tenham por
objeto disciplinar o planejamento urbano, ouso e a ocupacdo do solo urbano, as areas de
interesse especial [...], a ordenacdo urbanistica da atividade edilicia e a utilizacdo dos
instrumentos de intervencdo urbanistica.”*?. Enquanto ciéncia, é ramo do direito publico que
estuda e formula principios e normas que regem o espaco habitavel (interpreta e sistematiza as
normas que compdem o direito urbanistico)®®.

O direito urbanistico teve, com o passar do tempo, legislacdo esparsa, que tratou de
assuntos especificos. Como exemplos, podem ser citados os Decretos-Leis que dispuseram
sobre a desapropriacéo por utilidade publica (n° 3.365/41) e por interesse social (n° 4.132/62)
e aLein®6.766/79, que dispds sobre o parcelamento do solo urbano.

Sobre o tema, José Carlos de Freitas:

2 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 38.

3 Ibid. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Disciplina Urbanistica da Propriedade. 2.ed. S&o Paulo, Malheiros , 2005.
p. 32.

" Direito Urbanistico. In: NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Manual de Direitos Difusos. 2.ed. S&o Paulo:
Verbatim, 2012. p. 405.
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O Direito Urbanistico positivado em nosso pais ocupa-se de um feixe de normas
juridicas que regulam as atividades do Poder Plblico destinadas ac ordenamento
territorial dos espacos habitaveis, para a garantia do bem-estar da coletividade.
Abrange as regras juridicas que cuidam “do planejamento urbanistico, do uso e da
ocupacdo do solo urbano (parcelamento, loteamento e protecdo ambiental), da
ordenacdo da atividade edilicia (zoneamento, licencas urbanisticas) e da utilizacao
de instrumentos de intervencdo urbanistica (desapropriacdo, tombamento, servidao
administrativa).

Mas o pais carecia de uma legislagdo mais abrangente sobre o tema. Pode-se afirmar

que o grande marco do direito urbanistico, no Brasil, foi sua constitucionalizacdo, em 1988,

Com efeito, o art. 24 da Constituicdo o tratou como disciplina juridica, determinando caber a

Unido editar normas gerais sobre o tema, e aos Estados (82° deste artigo) e Municipios (art.

30, 1) a competéncia suplementar. J& o art.182 da Constitui¢cdo disciplina a denominada

“politica urbana” (nome dado ao Capitulo ao qual esta inserido), sobre a qual Carlos Ari
Sundfeld™ escreveu o seguinte:

O papel que a Constituicdo de 1988 implicitamente assinalou ao direito urbanistico é

o de servir a definicdo e implementacdo da “politica de desenvolvimento urbano”, a

qual tem por finalidade “ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da

cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes” (art. 182, caput). O direito

urbanistico surge, entdo, como o direito da politica de desenvolvimento urbano, em

trés sentidos: a) como conjunto das normas que disciplinam a fixacdo dos objetivos

da politica urbana (exemplo: normas constitucionais); b) como conjunto de textos

normativos em que estdo fixados os objetivos da politica urbana (os planos

urbanisticos, por exemplo); ¢) como o conjunto de normas em que estdo previstos e

regulados os instrumentos de implementacdo da politica urbana (o préprio Estatuto
da Cidade, entre outros).

O art. 182 da Constituicdo, que determina que haja lei infraconstitucional (“conforme
diretrizes gerais fixadas em lei”), foi regulamentado principalmente pelo chamado Estatuto da
Cidade (Lei n° 10.257/2001), que fixou as diretrizes gerais do uso do meio ambiente artificial.
Este especifico regramento das cidades ndo interessa somente as pessoas isoladamente
consideradas. Suas disposi¢cdes podem influenciar toda a coletividade, propiciando a sadia
qualidade de vida e a garantia da dignidade da pessoa humana.

O Estatuto da Cidade acertou em aduzir que suas normas sdo de ordem publica e
interesse social, o que significa, além de serem cogentes, que o respeito ou desrespeito a essas
diretrizes ndo constituem apenas interesses dos proprietarios, mas sim de todos os integrantes
de uma coletividade, sejam eles determinados ou ndo. No entanto, como norma geral, permite
e até mesmo exige o Estatuto a existéncia de outras normas necessarias a sua concretizagéo,

tal como o plano diretor, para as cidades com mais de vinte mil habitantes (exigéncia extraida

> 0 Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais, In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. (Coord.)
Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 2.ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2006. p. 48-49.
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da prépria Constituicdo; conferir art. 182, 8§1°, da Constituicdo e art. 41, I, do Estatuto). De

acordo com o Estatuto, “o plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento basico

da politica de desenvolvimento e expansao urbana” (art. 40), e ele “devera englobar o

territorio do Municipio como um todo” (§2°).

Mas néo s6 o plano diretor, com seu conteudo especifico, deve ser elaborado:

Depois, outras leis municipais deverdo: a) relativamente ao parcelamento,
edificacdo e utilizagdo compulsorios: impd-los aos proprietarios, fixando-lhes as
condicBes e prazos (art. 5°, caput); b) relativamente ao IPTU progressivo: fixar sua
aliquota (art. 7°, 81°); c) relativamente ao direito de preempcéo: delimitar as areas
sobre as quais incidira, indicando a destinacdo que se pretenda dar aos iméveis
eventualmente adquiridos (arts. 25, §1°, e, 26, paragrafo Unico); d) relativamente a
outorga onerosa do direito de construir e & altera¢do onerosa do uso do solo:
estabelecer as condicdes para sua efetivacdo (art. 30); e) relativamente as operacdes
urbanas consorciadas: indicar a area envolvida, a intervengdo pretendida e as
alterac6es no regime do solo e da construgédo (arts. 32-33), bem como autorizar a
emissdo de certificados de potencial adicional de construcdo (art. 34); f)

relativamente a transferéncia do direito de construir: autoriza-la, fixando-lhe as
condi¢Bes (art. 35); g) relativamente ao Estudo de Impacto de Vizinhanca: definir os

casos em que sera exigido (art. 36). 1

No Estatuto da Cidade havia a determinacdo, ainda, de que se incluisse a ordem
urbanistica como objeto da denominada acgéo civil publica. Para tanto, incluiria o inciso Il no
art. 1° da Lei n°® 7.347/85, renumerando os demais (art. 53). Mas a Medida Proviséria n°
2.180-35, de 24 de agosto de 2001, revogou este dispositivo, inserindo no art. 1° da Lei da
Acdo Civil Publica o inciso VI, de acordo com o qual: “Art. 1° Regem-se pelas disposicdes
desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados: [...]VI - & ordem urbanistica.”. A partir disso, pode-se desenvolver a
pesquisa acerca da aplicabilidade das normas do microssistema das acOes coletivas —
conjugando, dessa forma, a LACP as outras legislacdes pertinentes, principalmente o CDC,
como se vera — com vistas a efetividade do processo coletivo que tutela o direito urbanistico.

Mas, antes disso, faz-se necessario delimitar a expressdo “ordem urbanistica”.
“Ordem” ¢ palavra ha muito utilizada pelo direito; em relacdo a “ordem econdmica”, por
exemplo, a doutrina ja teve oportunidade de se manifestar em estudos especificos.

Segundo Eros Roberto Grau®’, a palavra ordem é ambigua, pois a0 mesmo tempo se
refere a uma parcela da ordem juridica, a compreender uma ordem publica, uma privada, uma

econdmica e uma social, e, ainda, contém em si a ideia de aversdo a desordem (enquanto

® SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais. In: DALLARI, Adilson Abreu;
FERRAZ, Sérgio. (Coord.) Estatuto da Cidade (Comentarios & Lei Federal 10.257/2001). 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 53.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢do de 1988. 14.ed.S&o Paulo: Malheiros, 2010. p.
58-72.
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ordem com a qual ndo se estd de acordo). Sua manutencdo, destarte, nada mais é do que a
mantenca das situacdes ja instaladas, a preservacdo de suas estruturas. Para que se passe de
uma ordem a outra, necessario se faz a ruptura da ordem anterior pela posterior.

Este autor, para a analise do termo, apresenta sua premissa de que 0s conceitos tém a
finalidade de ensejar a aplicacdo das normas juridicas, 0 que ndo ocorre com 0 conceito de
ordem econdmica. Segundo ele, o termo prestar-se-ia somente a indicacdo topoldgica, na
Constituicdo, das normas que institucionalizam a ordem econdmica enquanto mundo do ser.
Igualmente, defende que o conceito ndo se esgota no texto constitucional, servindo a defini¢éo
de uma ordem juridica, e ndo somente de uma ordem juridica constitucional*®.

Para Leopoldino da Fonseca,™ o termo também apresenta o sentido de organizagéo,
ou seja, a selecdo direcionada dos elementos de um todo, feita com um determinado propdésito
(uma meta). Possuiria dois movimentos, quais sejam, o0 estatico, que consistiria em visualizar
os elementos que integram o conjunto sob uma perspectiva de compatibilidade (opondo-se a
desordem); e o dinamico, segundo o qual se deve verificar a compatibilidade dos elementos
entre si, voltando-os ao futuro, e, logicamente, a uma finalidade.

André Ramos Tavares define ordem econdmica como “a parcela do sistema
normativo voltada para a regulacdo das relagdes econdmicas que ocorrem em um Estado.
Seria, pois, ordem juridica da economia”?°,

Embora a expressdo “ordem econdmica” seja norma-objeto, seu emprego deu-se de
forma a designar também uma realidade do mundo do ser, estabelecendo empiricamente como
deve ser a economia concreta. E tanto ser como dever-ser. Como um dos sentidos de ordem é
justamente o de um sistema de normas (acepcdo juridica do termo), quando a realidade passa
a ser descrita como “ordenada”, €, portanto, normatizada, regulada. Noutro sentido, seria
interpretada como parte de um todo, a funcionar em harmonia®.

Extrai-se, portanto, que “ordem” descreve tanto uma realidade normativa quanto uma
realidade fatica; e, ao que parece, para a expressdo “ordem urbanistica”, 0 entendimento pode

ser 0 mesmo. Por isso mesmo afirma Carlos Ari Sundfeld?:

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 14.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
87-91.

9 FONSECA, Leopoldino da. Direito Econdmico. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 83 e ss.

2 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. S&o Paulo: Método, 2003. p. 82.

L GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 14.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p.
87-91.

2. SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais, In: DALLARI, Adilson Abreu;
FERRAZ, Sérgio. (Coord.) Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 2.ed. Malheiros:
S&o Paulo, 2006. p. 54.
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Ordem Urbanistica é um conceito caro ao Estatuto da Cidade. Seu primeiro sentido
é o de ordenamento: a ordem urbanistica € o conjunto organico de imposicdes
vinculantes (sdo as “normas de ordem publica” a que alude o art. 1°, paragrafo
Unico) que condicionam positiva e negativamente a acdo individual na cidade. O
segundo sentido é o de estado: a ordem urbanistica é um estado de equilibrio, que o
conjunto dos agentes envolvidos é obrigado a buscar e preservar.

E, assim, o sistema de normas que incidem sobre o seu objeto (= ordenamento), bem

como o objeto propriamente dito, o dito estado de equilibrio que por ela se busca formar:

Quanto a ordem urbanistica, constitui ela o alvo de todas as estratégias integrantes
da politica urbana, de modo que todos os esforcos publicos e privados devem
objetivar a sua formacdo, onde ainda ndo estiver implantada; a sua preservacao,
onde ja estiver formada; a sua melhoria, quando maiores puderem ser os elementos
de satisfacdo dos interesses gerais; e sua restauracdo, quando tiver sido rompida por

evento nocivo ao interesse publico.

E por esta razdo que se pode afirmar que o termo possui, dentro das funcdes da

cidade, amplo alcance, a abarcar diversas situagoes:

Trata-se de um conceito juridico de ampla latitude, que abrange o planejamento, a
politica do solo, a urbanizagdo, a ordenacdo das edificagbes (tamanho em sua
projecdo horizontal e vertical, recuos, volumetria), a racionalizagdo do tracado
urbano, o bom funcionamento dos servigos publicos, a correta distribuicdo da
concentragdo demografica, a criteriosa utilizagdo das éareas publicas urbanas e a
localizacdo das atividades humanas pelo territério da polis (moradia, trabalho,
comércio, indUstria, prestacdo de servicos, lazer), tudo para viabilizar o conforto da
coletividade, mantendo a equacdo de equilibrio entre populacdo e ambiente, assim
como entre &rea, habitantes e equipamentos urbanos, enfim, a relagcdo entre
Administracdo e administrados e 0 conjunto de medidas estatais técnicas,
administrativas, econdmicas e sociais que visam organizar 0s espagos habitaveis e

. L . . s S 24
propiciar condi¢Bes de vida ao homem no ambiente artificial ou construido.

Percebe-se, outrossim, que seu objetivo é organizar a cidade, para se garantir a

qualidade de vida de seus habitantes. Termo corrente na doutrina que se relaciona com o tema

¢ o chamado meio ambiente artificial, que é uma das facetas do meio ambiente. De modo

geral, conceitua-se o meio ambiente como ““a integracdo do conjunto de elementos naturais,

artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas

formas®”. Nele se sobrelevam trés aspectos: meio ambiente artificial, meio ambiente cultural

e meio ambiente natural.

O meio ambiente artificial, que importa ao presente trabalho, nas palavras de José

Afonso da Silva, é “constituido pelo espago urbano construido, consubstanciado no conjunto

23
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CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.

FREITAS, José Carlos de. Direito Urbanistico. In. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Manual de Direitos
Difusos. 2.ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2012. p. 421.
SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 10.ed.Séo Paulo: Malheiros, 2013. p. 20.
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de edificacBes (espaco urbano fechado) e dos equipamentos publicos (ruas, pracas, areas
verdes, espacos livres em geral: espaco urbano aberto)”?®. Mas mesmo que sejam vistos estes
trés aspectos, ndo se perdem de vista suas caracteristicas comuns e as consequéncias que disto
decorrem:
N&o constituem aqueles aspectos meios ambientes estanques, como ja tinha
observado de outra feita, pois se acham integrados numa visdo unitaria a servico da
qualidade de vida humana, convergindo para a formacdo do meio ambiente urbano.
Tanto ¢ assim que o “interesse pela qualidade do meio ambiente urbano constitui,
em grande parte, a convergéncia de outros dois temas publicos que se acham em
plena evolucdo”, conforme nota Harvey S. Perloff. “Um deles é o interesse pela
qualidade do meio ambiente natural: qualidade do ar, da &gua, areas florestais e de
outros recursos. O outro é o interesse pelo desenvolvimento de nossas comunidades
urbanas: com todos os temas que entram na rubrica de uma planificacdo mais
tradicional da cidade, mas centrada mais recentemente num interesse especial pelos

seres humanos da cidade. A qualidade da vida de todas as pessoas que se reinem nas
comunidades urbanas esti claramente influenciada por quanto suceda nos meios,

. . . 2 27
natural e obra do Homem, que se acham diretamente inter-relacionados

José Carlos de Freitas?® afirma que “sob o ponto de vista espacial, 0 meio ambiente
artificial representa a geografia construida pela industria humana. Resulta da inspiracdo
criativa antrépica sobre o meio fisico, onde o homem exerce as principais fungdes urbanas de
habitar, circular, trabalhar e recrear”, e, por isso, “0s conflitos de interesses urbanisticos
pertencem, pois, ao meio ambiente artificial ou construido ” (grifou-se).

Portanto, para a politica urbana regulamentada pela Constituicdo, pelo Estatuto da
Cidade e pelas demais normas de direito urbanistico, visam ao desenvolvimento do meio
ambiente artificial, e séo estas normas que preveem qual o ponto a ser atingido para que se
garanta o bem-estar dos habitantes da cidade.

N&o se ignora existir na doutrina diversas referéncias a Carta de Atenas, como forma
de entendimento das funcBes da cidade. Este documento, resultado do IV Congresso
Internacional de Arquitetura Moderna, realizado em Atenas, em 1933, identificou quatro
funcdes basicas da cidade: habitagdo, trabalho, recreacdo e circulacio®.

O fendmeno da habitacdo levantou, a época, novas preocupagdes concernentes a

possibilidade de construgdo de unidades habitacionais com diversos andares, 0 que ndo se

% SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 10.ed.S&0 Paulo: Malheiros, 2013. p. 21. No
mesmo sentido: FIORILLO, Censo Antbnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental. 12.ed. Sdo Paulo: 2011. p.
538.

7 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 10.ed.S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 23.

%8 Direito Urbanistico. In: NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Manual de Direitos Difusos. 2.ed. S&o Paulo:
Verbatim, 2012. p. 475.

» CONGRESSO INTERNACIONAL DE ARQUITETURA MODERNA — CIAM. Carta de Atenas. Nov.
1933. Disponivel em: <http://portal.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=233>. Acesso em 21 jul.
2014.



23

fazia em tempos passados, e o constante aumento do adensamento populacional. Esclareceu-
se, na Carta, a necessidade de se integrar diversos aspectos da cidade com vistas a
proporcionar as melhores condicdes possiveis aos habitantes, mormente condi¢cfes de salde,
causadas por auséncia de sol, de instalacGes sanitarias, de moléstias e outros problemas.

E, da mesma forma em que a construcdo de residéncias muito proximas umas as
outras agravava a situacdo, também a instalacdo de vias publicas estreitas contribuia com a
piora das condi¢des de habitacdo, mormente em regides em que seus habitantes fossem menos
abastados. Dai porque se enxergava no zoneamento a possibilidade de correcdo destes
problemas estruturais: “E urgente e necessario modificar certos usos. E preciso tonar acessivel
para todos, por meio de uma legislacdo implacavel, uma certa qualidade de bem-estar,
independentemente de qualquer questao de dinheiro.” %0

Também gerava preocupacdo as construcdes de uso coletivo, como escolas, parques,
equipamentos de saude etc., nas proximidades das regides destinadas a moradia, evitando-se
que ficassem muito distantes delas. Tais problemas se refletiam principalmente com o
surgimento dos subdrbios.

O lazer dizia respeito as instalacbes destinadas a atividades coletivas destinadas a
distracdo, jogos esportivos e 0 convivio com areas verdes, que se tornavam cada vez mais
escassas com o desenvolvimento das cidades. “Doravante todo bairro residencial deve
compreender a superficie verde necessaria a organizacao racional dos jogos e esportes das
criangas, dos adolescentes e dos adultos.” **

Quanto ao trabalho, a preocupacéo dizia respeito ao grande distanciamento, outrora
inexistente, entre o local de trabalho e o da moradia, a exigir grandes locomog¢fes dos
trabalhadores. Este fendmeno também despertou a necessidade de estabelecer zoneamento
mais adequado as situacdes, com nova distribuicdo dos espacos destinados as industrias e as
moradias, e, também, do transporte coletivo, que ja sentia os efeitos negativos nas chamadas
“horas de pico”.

Por fim, a circulacédo, que diz respeito tanto aos transportes publicos quanto aos
privados. Na época, via-se problema no que diz respeito as altas velocidades que os veiculos
mecanicos tinham, e que provocavam convivio pouco harmonioso com o transporte publico

(6nibus, trens, bondes, metrds) e até mesmo com os cavalos.

% CONGRESSO INTERNACIONAL DE ARQUITETURA MODERNA — CIAM. Carta de Atenas. Nov.
1933, p. 8. Disponivel em: <http://portal.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=233>. Acesso em 21 jul.
2014.

3L bid., p. 8.
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A Carta de Atenas, decerto, tem o mérito de identificar fendbmenos complexos que
exigiam novas formulages e, principalmente, o desenvolvimento planejado das cidades. O
documento se filia a corrente funcionalista do urbanismo, “que concebe a cidade com um
grande ser com diferentes funcdes e estas sdo delimitadas, de modo fundamental, a partir do
zoneamento.”. >

A despeito de sua importancia, e de ser referéncia para o urbanismo, o documento
ndo € instrumento normativo no Brasil; a ordem urbanistica é termo juridico, que deve
encontrar fundamentos no ordenamento juridico patrio, e, como se viu, ela decorre da
Constituicdo da Republica e de leis infraconstitucionais. Dai por que se optou em realizar a
andlise da tutela jurisdicional coletiva a partir dos instrumentos que se extraem da legislacéo,
e ndo a partir das funcbes da cidade identificadas pela Carta de Atenas, que, por serem

deveras abrangentes, tornariam imprecisa a identificacdo do instituto que se esta a tratar.

2.3. INSTRUMENTOS DE REGULAMENTACAO DA ORDEM URBANISTICA

Ainda que houvesse diversas normas a contemplar instrumentos de direito
urbanistico, tem o EC o mérito de traduzir-se em verdadeira norma geral de direito
urbanistico, e, por isso mesmo, coube a ele instituir principios e politicas a serem seguidos.
Pelo que se extrai do art. 4° do EC, o principal instrumento do urbanismo é o planejamento,
pois é ele que conduzird o desenvolvimento das cidades a fim de alcangar o equilibrio social e

ambiental.

3

De acordo com José Afonso da Silva,® os planejamentos podem ser gerais ou

especiais, porquanto necessitem ou ndo de instrumentos ulteriores aptos para concretiza-lo ou
desde ja passem a vincular a atividade dos particulares. Para este autor, o planejamento néo é

processo puramente administrativo:

[...] o planejamento é um processo técnico instrumentado para transformar a
realidade existente no sentido de objetivos previamente estabelecidos — nogéo que se
aplica ao planejamento em geral, e, portanto, ao planejamento urbanistico.
Acrescentamos que o processo de planejamento se instrumenta mediante elaboragdo
do plano ou planos. Na medida em que esse processo tende a consubstanciar-se em
planos é que permite afirmar que o planejamento urbanistico ndo é um simples
fendmeno técnico, mas de um verdadeiro processo de criacdo de normas juridicas,
que ocorre em duas fases: uma preparatoria, que se manifesta em planos gerais
normativos; e outra vinculante, que se realiza mediante planos de atuacéo concreta,
de natureza executiva [...].

2 LUFT, Rosangela Marina. Politicas Publicas Urbanas. Belo Horizonte: 2011. p. 127.

3 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 91-93.



25

E o planejamento, nos termos do EC, pode-se dar em mais de uma esfera, na medida
em que prevé planos nacionais, regionais e estaduais de ordenagdo do territorio e de
desenvolvimento econdmico e social; planejamento das regides metropolitanas, aglomeracdes
urbanas e microrregides e o planejamento municipal (art. 4° 1 a I1l). Estes instrumentos, em
verdade, ainda ndo foram disciplinados no pais; no méximo, pode-se falar em planejamento

municipal mediante a elaboracgdo do plano diretor:

Inexiste disciplina especifica para outros instrumentos, como é o caso dos planos de
ordenagdo do territorio; de planejamento das regides metropolitanas34, aglomeracbes
urbanas e microrregifes; dos aspectos do planejamento municipal (salvo, como ja
dito, o relativo ao plano diretor); dos institutos tributarios e financeiros normais (néo
é 0 caso do IPTU progressivo no tempo); de algumas formas de intervencdo do
Estado na propriedade, como a desapropriacdo [...], a serviddo administrativa, as
limitagbes administrativas, o tombamento, a concessdo de direito real de uso; do

referendo popular e plebiscito; e do estudo prévio de impacto ambiental. >

As normas de direito urbanistico, a despeito de se revestirem de carater de
planejamento, ndo sdo uma mera carta de intencGes, vale dizer, ndo ha apenas desejos ou
vontades abstratas. O planejamento se da mediante a edicdo de lei, que vincula tanto a
Administracdo Publica quanto os particulares ao cumprimento do que nela se dispde. E é o
desrespeito as normas de direito urbanistico — seja por a¢fes ou omissdes — que faz nascer a
pretensdo ao seu cumprimento, apresentando-se a tutela jurisdicional coletiva como meio
apto a isto.

Para que isso seja adequadamente demonstrado, faz-se necessaria a analise dos
principais instrumentos de regulamentacdo da ordem urbanistica. Certamente, em razdo do
amplo espectro que envolve o tema, ndo sera esgotada a analise de todos os instrumentos
possiveis, tanto porque o tema foi amplamente entregue aos Municipios, que sdo os grandes
responsaveis pelo direito urbanistico:

O solo urbano destina-se ao exercicio das fungdes sociais da cidade, basicamente ao
cumprimento das chamadas “fun¢des elementares” do urbanismo: habitar, trabalhar,
circular e recrear. Seu manejo é funcdo do Plano Diretor municipal e de outras
normas de uso e controle do solo, tal como consta da Constituicdo Federal, segundo
a qual é da competéncia dos Municipios promover o adequado ordenamento

territorial, mediante planejamento e controle de uso, do parcelamento e da ocupacéo
do solo (art. 30, VIII).36

% Atualmente, tramita perante o Congresso Nacional o projeto de Lei n° 3.460/04, que se denomina como

“Estatuto da Metrépole, pelo qual se pretende regulamentar a criagdo e o desenvolvimento das regides
metropolitanas, prevendo-se conselhos gestores e politicas de desenvolvimento integrado das cidades que as
compdem.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentérios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. So Paulo: Atlas, 2013. p. 86.

% SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 10.ed.S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 117.
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O rol referente ao planejamento municipal é bastante extenso e inclui tanto
instrumentos do direito privado quanto instrumentos préprios da politica urbana.
Tradicionalmente, a atividade urbanistica por vezes limitava-se a aspectos concernentes ao
zoneamento das cidades, as normas edilicias (que dizem respeito as caracteristicas das
construcdes dos imoveis) e organizacgao de espacos publicos de uma forma geral.

Claro que tais instrumentos ainda séo bastante importantes.

O zoneamento, por exemplo, € instituto antigo, e tem papel de vital importancia na
organizacdo da ocupacdo do solo urbano, pois € ele que define quais areas se destinam a
residéncia, ao comércio, a inddstria, com exclusividade ou admitindo temperamentos em
relacdo a destinacdo. Para Elida Séguin®”:

O zoneamento é a divisdo do territério em parcelas nas quais se autorizam
determinadas atividades ou interdita-se, de modo absoluto ou parcial, o exercicio de
outras. E a reparticdo da cidade e das areas urbanizaveis segundo a sua precipua
destinacdo de uso e ocupacdo do solo, dando uma conotacdo do solo, consoante o
moderno conceito de propriedade urbanistica, considerando sua vocacao urbanistica
e caracteristicas arquiteténicas.

O zoneamento é definido pelo poder municipal, e caracteriza-se, ao certo, como
forma de controle sobre o uso da propriedade privada. Deve considerar 0s parametros e
objetivos tracados pelo proprio EC, mormente aqueles que se encontram no art. 2°, VI.

Entretanto, com o desenvolvimento do tema, e principalmente com sua
constitucionalizacdo, o direito urbanistico passou a assumir importante papel de intervencao
na propriedade urbana, sendo ele, no fim das contas, que define a forma como se atende a
funcéo social.

Com a finalidade de demonstrar que a tutela coletiva serve para efetivar as diretrizes
urbanisticas, foram eleitos os instrumentos previstos nas normas gerais de direito urbanistico,
e que podem ou ndo ser implementados pelos Municipios (conforme prevejam as legislacGes
municipais pertinentes), que podem despertar 0 manejo das ac¢des coletivas.

Antes, vale ressaltar que a atividade urbanistica se exterioriza mediante os chamados
“fatos e atos urbanisticos”, que compdem o procedimento urbanistico. Os atos urbanisticos
sdo declaracbes de vontade da Administracdo que possuem efeitos juridicos, criando,
modificando ou extinguindo direitos concernentes aos espacos urbanos, e que podem se
referir a atuacdo urbanistica propriamente dita (integrando o procedimento, por exemplo) ou

de controle urbanistico®®.

¥ SEGUIN, Elida. Estatuto da Cidade. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 77.
% SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 46-47.
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Sobre este especifico ponto, conforme ensina José Afonso da Silva®, o Poder

Publico dispde de instrumentos de controle urbanistico:

Séo instrumentos de controle urbanistico todos aqueles atos e medidas destinados a
verificar a observancia das normas e planos urbanisticos pelos seus destinatarios,
privados especialmente. Esse controle que é sempre do Poder Publico, pode ser de
iniciativa deste ou de interessados particulares.

O controle do Poder Publico ocorrera em trés momentos: (a) antes da atuacdo do
interessado — que é 0 mais importante, dito controle prévio, que se realiza pela
aprovacdo de planos e projetos, pelas autorizagdes e pelas licencas; (b) durante a
atuacdo do interessado, dito controle concomitante — que se efetiva pelas inspec¢des,
comunicacdes e fiscalizacdo; (c) finalmente, depois da atuacdo do interessado — o
que se da pelo controle sucessivo ou a posteriori, mediante auto de vistoria, de
conclusdo de obra ou “habite-se”.

Os fatos urbanisticos sdo ‘“atuacdes materiais que ndo produzem efeito juridico

direto”. José Afonso da Silva®® resume os atos e fatos urbanisticos da seguinte forma:

(a) atos urbanisticos procedimentais, que sdo os que se ordenam num procedimento
urbanistico, como 0s atos integrantes, por exemplo, de um plano de reurbanizacéo;
(b) atos urbanisticos isolados, aqueles que ndo se inserem num procedimento, como
um decreto que, de acordo com a lei, fixa as zonas de uso ou estabelece os limites da
zona urbana; os atos de aprovacdo de um plano de arruamento ou de loteamento;
um certificado de uso de solo; um alvara de licenga para construir; o habite-se —
sendo que os dois Gltimos ndo sdo apenas urbanisticos, porque também se inserem
no campo do direito de construir; (c) fatos urbanisticos operacionais, que sao
aqueles que, num conjunto sucessivo, integram as operacGes materiais de execucdo
de um plano de reurbanizacéo; (d) fatos urbanisticos isolados, como a abertura de
uma rua ou seu fechamento, seu alargamento, seu estreitamento, seu rebaixamento
ou sua elevagdo, com interferéncia no nivelamento ou no alinhamento dos iméveis
privados.

O controle jurisdicional alcanca os diversos aspectos da atividade urbanistica, mas

desperta, por vezes, questOes distintas a serem dirimidas em cada uma. Por exemplo, na

consecucdo de um plano, o controle da legalidade dos atos administrativos acaba sendo

medida necessaria no manejo da acdo coletiva. Da mesma forma, nos casos em que o Poder

Executivo ou o Legislativo se omitirem, surge o problema do controle das politicas publicas,

bastante afeto a ordem urbanistica. Cada ponto sera visto oportunamente; por ora, vejam-se 0S

instrumentos de direito urbanistico.

% SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 428-

429.
0 bid.. p. 46-47.



28

2.3.1 O plano diretor

A regulamentacdo da ordem urbanistica estd ligada diretamente com o uso e
desenvolvimento da cidade e o atendimento de sua funcdo social, de acordo com o que
determina o art. 182 da Constituicdo (“tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcOes sociais da cidade e garantir 0 bem- estar de seus habitantes”). E o § 2° deste artigo
ainda explicita quando ha o atendimento da fungdo social: “A propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor.”.

O plano diretor € obrigatorio para as cidades que possuam mais de vinte mil
habitantes (CR, art. 182, §1°*, e é considerado o instrumento bésico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana. Seu contetdo devera buscar a qualidade de vida dos
cidaddos, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas (EC, art. 39),
respeitando-se as diretrizes do art. 2° do EC.

Este dispositivo, por sua vez, possui extenso rol de diretrizes gerais, que permeiam
areas diversas, demonstrando, decerto, a interdisciplinaridade do urbanismo: ha ali a
determinacdo de desenvolvimento sustentavel das cidades, com respeito ao meio ambiente
artificial e natural; a cooperacdo entre as esferas de governo e a gestdo democratica da cidade;
a determinacédo de planejamento quanto a distribuicdo espacial da populacdo e das atividades
econdmicas da cidade; uso adequado de politicas econémicas e tributarias quanto ao
desenvolvimento urbano; e também de parcelamento do solo e edificacdes urbanas.

Por isso José Afonso da Silva** diz que o Plano Diretor abrange os seguintes

aspectos:

' H& no art. 41 do EC exigéncia de que seja também elaborado por cidades: integrantes de regides

metropolitanas e aglomeragdes urbanas; onde o poder publico municipal pretenda utilizar os instrumentos
previstos no art. 182, 84° da CR; integrantes de &reas de especial interesse turistico; inseridas na area de
influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de dmbito regional ou
nacional; incluidas no cadastro nacional de Municipios com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos
de grande impacto, inundagGes bruscas ou processos geoldgicos ou hidrolégicos correlatos. No entanto, foi
decidido na ADIn n° 826 que exigéncia que ultrapasse a constitucional viola a autonomia municipal. JOSE
DOS SANTOS CARVALHO FILHO sintetiza as posigdes doutrinarias que se formaram acerca do tema: “De um
lado, advoga-se o entendimento de que a lei, como regra geral suscetivel de criar obrigagdes (art. 5°, 11, CF),
tem aptiddo juridica para ampliar o nimero dos Municipios obrigados a instituicdo do plano diretor, sendo,
pois, constitucional. H4, ainda, quem entenda que o dispositivo é apenas parcialmente inconstitucional. Por
fim, sustenta-se que o legislador ordinario ndo poderia impor obrigacfes a quem, na matéria, ndo as sofreu
em nivel constitucional, o que tornaria inconstitucionais os aspectos restritivos do dispositivo.” In:
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
361. O ultimo posicionamento — inconstitucionalidade do que sobeja a Constituicdo — de fato se demonstra
mais adequado com o ordenamento.

SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 738,
item 3 do comentario ao art. 182.
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(@) econdmico — que devera inscrever disposicbes sobre o desenvolvimento
econdmico e integracdo da economia municipal a regional; (b) social — que devera
conter normas de promocao social da comunidade e criacdo de condicdes de bem-
estar da populacdo; (c) fisico-espacial — que devera conter disposicGes sobre o
sistema viario basico da cidade, o zoneamento ambiental, rede de equipamentos e
servicos locais; (d) administrativo — que devera consignar normas de organizacdo
institucional que possibilitem a permanente planificacdo das atividades publicas
municipais e sua integracdo aos planos estaduais e nacionais.

Diz-se ser plano em razdo de estabelecer os objetivos a serem atingidos e as
atividades necessarias para tanto; diretor porque fixa as diretrizes do desenvolvimento
urbano®. Sua instituicdo se da4 mediante aprovagéo de lei municipal — pela Camara Municipal
(CR, art. 182, §81°) — que devera ser revista a cada dez anos (EC, art. 40, caput e 83°). Dai sua
natureza juridica de lei municipal.

Apesar de silentes a CR e o EC, parece ser lei ordinaria, cuja iniciativa pode ser do
prefeito, do vereador, de comissbes especializadas das Camaras ou mesmo de iniciativa
popular*®. A elaboracdo do plano diretor possui alguns requisitos que devem ser observados
(EC, art. 40, §4°): “a promog¢do de audiéncias publicas e debates com a participagdo da
populacdo e de associacOes representativas dos varios segmentos da comunidade; a
publicidade quanto aos documentos e informacGes produzidos;, o acesso de qualquer
interessado aos documentos e informagdes produzidos.”.

As audiéncias publicas sdo de suma importancia, e tém fundamentacdo implicita e
explicita na Constituicdo. Implicita porque nela se obriga o Estado a prestar informacdes de
interesse particular, coletivo ou geral (art. 5°, XXXVII), e dar acesso a informacdes sobre 0s
atos de governo (art. 37, §3° II). “Na leitura sistematica que se deve fazer da Carta
Constitucional, a ordem urbana atinge as trés gamas de interesse, o particular, o coletivo e o
geral, atribuindo o direito de qualquer cidaddo saber prévia, concomitante e posteriormente,
do andamento das decisdes, projetos e planos de cunho urbanistico*”.

Explicita porque, no art. 58, §2°, 11, se exigem audiéncias publicas com entidades da
sociedade civil as comissdes legislativas, em razdo de sua competéncia, como meio de

participacdo popular no processo legislativo®®.

* SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 738,
item 3 do comentério ao art. 182.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p.

347.

DI SARNO, Daniela Campos Liborio. Audiéncia publica na gestdo democratica da politica urbana. In:

DALLARI, Adilson Abreu; DI SARNO, Daniela Campos Libério (Coord.). Direito Urbanistico e ambiental.

2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 43.

*® bid. p. 44.

45



30

Garantem-se, ainda, a publicidade dos documentos e informagbes produzidos, de
modo que a comunidade tome ciéncia dos atos e fatos da elaboracéo do plano diretor, a fim de
que os critiquem, oferecam melhorias e os controlem e fiscalizem; e 0 acesso aos documentos
e informac®es produzidos, que é espécie de publicidade®’.

Ele esta intrinsecamente ligado a chamada funcdo social da propriedade, pois, a
despeito de a Constituicdo elencar o direito a propriedade dentre os direitos fundamentais (art.
59, caput, XXII), determina, em seguida, que ela deverda cumprir sua funcéo social (inciso
XXI1I), o que, no caso da propriedade urbana, ocorre quando atendidas as diretrizes do plano
diretor (art. 182, §2°).

A legislacdo atual tem uma série de elementos que permitem, nas situacdes
concretas, definir se hd observincia ou ndo do principio da fungéo social da
propriedade. Em uma é&rea urbana, deve-se partir do Plano Diretor, pois foi
constitucionalmente estabelecido que é a lei municipal responsavel por definir
quando uma propriedade cumpre ou ndo sua funcéo social (art. 182, §2°, CF). Logo

é o Plano Diretor o ponto de partida para a defini¢do do cumprimento — ou ndo — da
fungdo social da propriedade.48

A elaboracdo do plano diretor seguird o processo legislativo normalmente, podendo
receber emendas com vistas ao seu aperfeicoamento.

H&, no art. 42 do EC, | a I, previsao de seu contetdo minimo.

No inciso I, determina-se que o plano diretor delimite as areas urbanas em que seréo
aplicaveis o parcelamento do solo, a edificacdo e a utilizagdo compulsorios; para isso, devem
ser considerados dois requisitos, quais sejam, a infraestrutura (servicos publicos, transporte,
densidade populacional, equipamentos urbanos etc.) e a demanda para utilizacdo®®, o que,
decerto, serve para conferir seguranca e previsibilidade quanto a aplicacdo dos instrumentos
previstos no EC™.

No inciso Il, prevé-se que o EC devera, ainda, conter as disposicdes requeridas em
outros dispositivos: direito de preempcdo municipal (art. 25), outorga onerosa do direito de
construir (art. 28), alteragcdo do uso do solo (art. 29), operacdes urbanas consorciadas (art. 32)

e transferéncia do direito de construir (art.35). Doutrinariamente, sustenta-se que, apesar de

T CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p.

356-357.

LUFT, Rosangela Marina. Politicas Publicas Urbanas. Premissas e condi¢cfes para a efetivagdo do direito a

cidade. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 183.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p.
370.

* CAMARA, Jacintho Arruda. Plano Diretor. In: Estatuto da Cidade (Comentérios a Lei Federal
10.257/2001). 2.ed. Séo Paulo: Malheiros, 2006. p. 332.
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silente a lei, deve ser disciplinado também o Estudo de Impacto de Vizinhanca — EIV (art.
26)°!. Cada um dos instrumentos sera analisado a seguir.

Ja no inciso Ill ha previsdo de que o Plano Diretor contenha um sistema de
acompanhamento e controle; de certo modo, isso ja decorre dos préprios poderes-deveres da

Administracdo Publica.

2.3.2 Parcelamento do solo, edificagdo e utilizagdo compulsérios

Os institutos ora analisados sdo instrumentos que visam ao atendimento da funcgéo
social da cidade e da propriedade, atingida quando atendido o plano diretor.

O parcelamento do solo pode ser voluntario ou compulsério. O primeiro esta
regulamentado pela Lei n° 6.766/1979, e as areas em que podera ser realizado deverdo estar
previstas no plano diretor ou lei municipal especifica, conforme determina o art. 3°. Em razdo
disso, “o parcelamento urbanistico do solo, em todas as suas formas, sujeita-se as normas
urbanisticas estabelecidas na legislacdo municipal” %

José Afonso da Silva®® o define como “o processo de urbanificacio de uma gleba,
mediante sua divisdo ou redivisdo em parcelas destinadas ao exercicio das funcgdes
elementares urbanisticas”. De acordo com o art. 2° da Lei n°® 6.766/1979, “O parcelamento do
solo urbano poderd ser feito mediante loteamento ou desmembramento, observadas as
disposi¢des desta Lei e as das legislacdes estaduais e municipais pertinentes”.

Nos termos da lei, “Considera-se loteamento a subdivisdo de gleba em lotes
destinados a edificacdo, com abertura de novas vias de circulacdo, de logradouros publicos ou
prolongamento, modificacdo ou ampliagdo das vias existentes” (§1° do art. 2°). Para sua
viabilizacdo deve-se, a depender do tamanho da cidade, apresentar requerimento a
Municipalidade para que sejam definidas suas diretrizes. 1sso porque sua implantagdo pode
implicar na abertura de novas vias publicas ou modificacdo das existentes, criacdo de novos
espacos publicos, além de ter que reservar uma “area verde” em parte do solo (art. 25, III, da
Lei n®12.651/2012).

Ja 0 desmembramento ¢é a “a subdivisdo de gleba em lotes destinados a edificagdo,

com aproveitamento do sistema viario existente, desde que ndao implique na abertura de novas

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
371.

:z SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 325.
Ibid., p. 324.
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vias e logradouros publicos, nem no prolongamento, modificacdo ou ampliacdo dos ja
existentes” (§2° do art. 2°),

Ja o0 segundo — compulsorio — esta previsto na Constituicdo no art. 182, 84°, I, como
forma de o Municipio compelir o proprietario a cumprir o adequado aproveitamento do solo
urbano. Depende o instrumento de edicdo de lei federal (o que foi feito com o EC) e da
previsdo da &rea sobre o qual incidird no plano diretor, e elaboracdo de lei municipal
especifica para sua aplicacdo. Diferencia-se do parcelamento voluntario justamente em razédo
da auséncia do elemento volitivo, sendo-lhe aplicaveis, portanto, as disposi¢cdes da Lei n°
6.766/1979.

A edificagdo, por sua vez, consiste na “atividade por meio da qual se executa alguma
construcdo sobre o solo. Edificar, por conseguinte, é construir, erguer, levantar, fundar
algum edificio, a partir de alguma profundidade do subsolo, mas com inicio visivel a partir do
solo” *°. Tradicionalmente, é vista como um direito do proprietario sobre o solo, mas que se
sujeita as normas edilicias e urbanisticas, e, por isso mesmo, é exercido mediante a concessao
de licenca de edificacdo (ato administrativo vinculado).

A edificacdo compulsoria é aquela que resulta como uma imposicdo de obrigacdo de
fazer ao proprietario, pela municipalidade, nos casos em que o solo ndo for edificado,
utilizado ou mesmo subutilizado (cujo conceito esta no art. 5°, § 1°, EC) >, que se constituem,
portanto, como pressuposto de sua utilizag&o.

Por fim, a utilizacdo compulsoria deve ser aplicada aos solos urbanos ndo utilizados
ou subutilizados. N&o esta previsto na Constituicdo, sendo criacdo do EC. Em razdo disso, diz
a doutrina que sua leitura deve dar-se de acordo com as normas urbanisticas constitucionais:

No caso de a interpretacdo da norma considerar que a obrigacdo de utilizar o imével
se relaciona com o aspecto da subutilizagdo, tal como definida no art. 5°, §1°, I, do
Estatuto, compelindo-se o proprietario ao aproveitamento além do coeficiente
minimo, poder-se-& concluir pela sua constitucionalidade, j& que a obrigacdo terd em
mira os projetos urbanisticos do plano diretor. Nao obstante, se a obrigacdo de uso
consiste na ampliagdo da construcdo para atingir o coeficiente minimo de

aproveitamento, serd ela caracterizada como obrigacdo de edificar, sendo
desnecessaria a mengdo a obrigacdo de utilizar — expressdo genérica na qual se

insere a obrigacdo de edificar.

 Ha quem inclua, a despeito do siléncio legislativo, o condominio fechado dentre as espécies de parcelamento

do solo. Veja-se SEGUIN, Elida. Estatuto da Cidade. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 100.

> SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 423.

*® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
100.

" SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 423.

*® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
105.
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A respeito da lei que especificara os instrumentos, diz \Vera Monteiro™:

O papel da “lei municipal especifica” ¢ estabelecer as condi¢es e 0s prazos para
implementagdo da obrigagdo de fazer. O proprietario de &rea nestas condigdes é
notificado para que ele proprio parcele, edifique ou utilize o solo urbano ndo
edificado, subutilizado ou néo utilizado. E, no caso de desatendimento da obrigacéo,
0 proprietario esta sujeito ao IPTU progressivo no tempo e, ap6s certo lapso, a
desapropriacéo.
Nunca é demais frisar que os instrumentos apontados servem para compelir o
proprietario ao uso adequado do solo urbano e atendimento da funcdo social da propriedade

urbana, o que se da quando cumpridas as diretrizes do plano diretor.

2.3.3 Direito de preempcao municipal

O direito de preempcdo municipal ou urbanistico esta previsto no art. 25 do EC, pelo
qual é conferida ao Municipio a possibilidade de editar lei, baseada no Plano Diretor (§1°), na
qual se delimitara as areas sobre as quais incidira o direito de preempcao. Esta lei devera fixar
0 prazo maximo de sua incidéncia, que ndo podera ser superior a cinco anos, renovavel apds
um ano de decurso do prazo inicial.

Trata-se, no direito privado, de instituto conhecido, pelo qual um contratante confere
ao outro a preferéncia na aquisicdo de determinado bem (CC, arts. 513 a 520). Dentro do
direito urbanistico ele surge como forma de o Municipio implementar um dos objetivos
enumerados nos incisos do art. 26 do EC: regularizacdo fundiaria; execucdo de programas e
projetos habitacionais de interesse social; constituicdo de reserva fundiaria; ordenamento e
direcionamento da expansao urbana; implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios;
criacdo de espacos publicos de lazer e areas verdes; criacdo de unidades de conservagdo ou
protecdo de outras areas de interesse ambiental; e protecdo de areas de interesse histérico,
cultural ou paisagistico.

E por seu contelido que Diégenes Gasparini®® encontra os fundamentos do instituto:

Pode-se afirmar que o direito de preferéncia tem triplice fundamento: um
principiolégico, um legal geral e um legal especifico. O fundamento principiolégico
do direito de preferéncia é a funcdo social da propriedade. Tal principio, previsto no
art. 170 da Constituicdo Federal, pode ser indicado como seu fundamento

constitucional. De outro lado, seu fundamento legal geral é o art. 513 do Codigo
Civil, enquanto seu fundamento legal especifico é o art. 25 do estatuto da Cidade,

* Parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios. In: MONTEIRO, Vera. Estatuto da Cidade
(Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 90.

% Direito de Preempgdo. In: GASPARINI, Diégenes. Estatuto da Cidade (Comentérios & Lei Federal
10.257/2001). 2.ed. Séo Paulo: Malheiros, 2006. p. 197.
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que atribui ao Poder Pablico Municipal preferéncia para aquisicéo de imével urbano,
objeto de alienacdo onerosa entre particulares, quando situado em area delimitada
por lei municipal baseada no plano diretor e sujeita ao regime de preempcao.

E uma forma de limitar a plena disponibilidade sobre o direito de propriedade. O
titular do direito de preempcéo, de acordo com a lei, ¢ o Municipio, e, de modo diverso do
que ocorre no direito civil, pode recair tdo somente sobre bens imdveis, e ndo sobre os
moveis. Outra diferenca presente, também, ¢ a de que “¢ a lei municipal que, fundada no
plano diretor, deve delimitar as areas em que incidira o direito em favor do ente municipal, e
isso sem qualquer manifestagdo volitiva do titular da propriedade moével” (preempgéo legal)®.

Ap0s sua instituicdo por lei, caso o proprietario do bem imével desejo aliena-lo,
devera notificar a municipalidade para que ela, no prazo maximo de trinta dias, manifeste sua
intencdo em adquirir o bem imovel (art. 27 do EC). Sua manifestacdo, por 6bvio, devera ser
motivada, justificando-se na finalidade para a qual se previu, na lei, o direito de preempgéo (a
Administracéo fica vinculada as hip6teses legislativas®):

E claro que a liberdade administrativa nunca sera integral, porque ndo se permitem
abusos por parte da Administracdo, e ademais cada ato que consubstanciar a escolha
da hipétese legal devera ter claros os motivos conducentes, de modo a poderem ser
investigados quanto a veracidade e a legalidade. H4, desse modo, ponto e

contraponto: a escolha do motivo para exercitar o direito de preferéncia é
administrativa, mas ndo pode a Administragdo eximir-se de demonstrar as razes por

que o fez. 63

Dessa forma, o direito em tela podera ser exercido pelos Municipios que contenham
plano diretor, no qual nele se delimite a area urbana e se preveja o direito de preempc¢éo para
que, entdo, se edite lei municipal baseada no plano diretor e que disponha sobre o direito de
preempcdo, indicando a area de sua incidéncia e as finalidades a serem atendidas. Havendo
imdvel situado nesta area, ai sim devera o proprietario comunicar sua intencdo em aliena-lo
para que a municipalidade se manifeste, por ato administrativo motivado, pela intencdo de sua

aquisicdo.

2.3.4 Outorga onerosa do direito de construir

Diz a doutrina que o EC se equivocou ao referir-se a outorga onerosa do direito de

construir, pois, na verdade, ali se esta a acolher o denominado solo criado; a outorga é o “ato

& CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
224,

%2 bid., p. 234.

% \bid., p. 234-235.
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administrativo que resulta do acolhimento do instituto; a outorga onerosa é o efeito juridico da
existéncia do solo criado no ordenamento.” **

Ao abordar o solo criado, costuma-se referir-se a Carta de Embu, elaborada por
renomados juristas em 1976, consequente da realizacdo de um seminario do CEPAM-SP,
onde se consignou a constitucionalidade da fixacdo de um coeficiente Unico de edificacdo
para os terrenos urbanos, pelo Municipio; e que “toda edifica¢do acima do coeficiente Unico ¢é
considerada solo criado, quer envolva ocupacdo de espaco aéreo, quer a de subsolo” (item
1.2.). Assim, “entendem-se por solo criado as areas adicionais utilizaveis que, ndo apoiadas
diretamente sobre o solo natural, constituem propriedades horizontais auténomas” ®°.

Concluiu-se, igualmente, ser constitucional exigir uma contrapartida a criacdo de
solo criado, seja mediante a concessdo de areas proporcionais, seja pela substituicdo pelo
equivalente econémico.

De acordo com o EC, o plano diretor devera fixar o coeficiente de aproveitamento
basico, que “¢ a relagdo entre a area edificavel e a area do terreno” (art. 28, §1°), e podera ser
0 mesmo para toda a area urbana ou diferenciado para areas especificas (82°). Assim:

Partindo-se da aludida fixagdo, a consequéncia juridica serd a de que, se o
proprietario quiser construir acima desse limite, instituindo a criagdo de novos solos
(evidentemente onde a legislacdo urbanistica o permitir, ter4& que oferecer
determinada contrapartida nos termos do que dispuser a lei de ocupacdo e uso do
solo. Nesse caso, o proprietario ndo faria jus a uma simples licenga para construir,

hipotese admissivel quando a construcdo estiver nos limites do coeficiente de
aproveitamento, mas teria énus complementar para fazer face a criagdo de novos

solos. 66

Pode-se vislumbrar o seguinte panorama: caso o proprietario deseje edificar dentro
do coeficiente basico, exercera seu direito subjetivo de construir, ainda que tenha que obter,
junto a Administracdo municipal, a devida licenca. Dai que o ato pelo qual se concedera a
licenca é vinculado. Mas, se desejar edificar acima do coeficiente basico, mas em coeficiente
previamente previsto em lei, exercerd, igualmente, o direito subjetivo que a lei lhe confere,
mas com a distinta consequéncia de sobre ele recair uma especifica onerosidade que
demandaréd uma contrapartida a Administracéo.

O ato administrativo pelo qual se concedera a licenca, da mesma forma, € vinculado;

“a outorga a que se refere o instituto nada mais é do que o fato juridico que resulta do ato de

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
250.

% MONTEIRO, Yara Darcy Police; SILVEIRA, Egle Monteiro da. Transferéncia do Direito de Construir. In:
Estatuto da Cidade (Comentéarios a Lei Federal 10.257/2001). 2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 295.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
252
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licenca; a onerosidade decorre da circunstancia de que o interessado precisa pagar prego

especial para o deferimento desse tipo de licenga™®’.

2.3.5 Alteracéo do uso do solo

Embora inserida na secao referente a outorga onerosa do direito de construir, trata-se
de instituto distinto, que consiste na possibilidade de o plano diretor prever que em
determinadas areas sera possivel a alteracdo do uso do solo. Permite-se, assim, que em &rea
residencial seja instalado determinado estabelecimento comercial, por exemplo.

Segundo se extrai da legislacdo, ha trés requisitos para a altera¢do do uso do solo. O
primeiro diz respeito a sua previsdo no plano diretor, que devera delimitar as areas nas quais
sera possivel sua realizacdo. O segundo se refere a contrapartida que o particular devera
prestar a Administracdo, e o terceiro a exigéncia de lei especifica que defina quais sdo as
condicdes para a alteracdo do uso do solo e aspectos sobre a contrapartida (art. 30 do EC)®.

A sua concessdo, de acordo com a doutrina, se da pela licenca:

Nessa hipétese, o ato de consentimento terd a natureza de ato discricionério e
retratara uma autorizacdo, que, pela prdpria fisionomia juridica, serd precéria,

permitindo que a Administragdo venha revoga-la posteriormente, caso alteradas as
condicBes que provocaram sua outorga.

2.3.6 Operacdes urbanas consorciadas

José Afonso da Silva™ esclarece que foi na Cidade de Sdo Paulo que surgiram as
denominadas operaces urbanas integradas e operacfes urbanas interligadas, condensadas
pelo EC em uma unica figura. A prdpria lei cuidou de definir o instituto: “Considera-se
operacgdo urbana consorciada o conjunto de intervencGes e medidas coordenadas pelo Poder
Publico municipal, com a participacdo dos proprietarios, moradores, Usuarios permanentes e
investidores privados, com o objetivo de alcancar em uma area transformacdes urbanisticas

estruturais, melhorias sociais e a valorizagdo ambiental” (EC, art. 32, §1°).

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
257.

% bid., p. 263.

% \bid., p. 264.

" SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 362.
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Verifica-se, de plano, que consiste na atuagdo conjunta da Administracdo municipal e
dos administrados (dai porque consorcio), setor publico e privado (este composto por
proprietarios, moradores, usuarios permanentes e investidores privados), para que sejam
concretizados interesses da coletividade.

O objeto também estd previsto na lei, e consiste na modificacdo de indices e
caracteristicas de parcelamento, uso e ocupacdo do solo e subsolo, bem como alteragdes das
normas edilicias, considerado o impacto ambiental delas decorrente; a regularizacdo de
construcdes, reformas ou ampliacdes executadas em desacordo com a legislacdo vigente; e a
concessdo de incentivos a operacdes urbanas que utilizam tecnologias visando a redugéo de
impactos ambientais, e que comprovem a utilizacdo, nas construcdes e uso de edificagdes
urbanas, de tecnologias que reduzam os impactos ambientais e economizem recursos naturais,
especificadas as modalidades de design e de obras a serem contempladas (EC, art. 32, §2°).

Por isso, José dos Santos Carvalho Filho™ resume as finalidades deste instrumento
da seguinte forma: “as finalidades basicas das operagdeS urbanas consorciadas podem
materializar-se em trés tipos de atividades urbanisticas: 1%) transformacdes urbanisticas
estruturais; 2*) melhorias sociais; 3*) valorizacao ambiental.”.

Da mesma forma que os instrumentos anteriores, devera ser previsto no plano diretor
e editada lei especifica para sua implementacdo, e, “consequentemente, ela s6 podera ser
criada para a realizacdo de transformacBes estruturais compativeis com as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade, ferindo a ordem urbanistica prescrita no estatuto da
Cidade e nesta lei municipal do plano a eventual criacdo de operagdo urbanistica que as
contrarie ou as demais diretrizes locais estatuidas no plano diretor.”."

H4&, também, consoante dispde o art. 33, a determinacdo de elaboracdo de um plano
de operacdo consorciada, cujo contedo minimo vai desde a area sobre a qual a operacdo
consorciada serd implementada até a realizacdo de EIV e programa de atendimento
econémico e social para a populacdo diretamente afetada pela operacdo. Evidentemente,
deverdo estar explicitadas as finalidades a serem atendidas pela operacdo, até mesmo para
efeitos de controle por parte dos administrados.

As medidas que podem ser adotadas para a consecugdo da operagédo estdo previstas
no art. 32, 82°, do EC; apos a aprovacdo da lei, a Administragdo municipal expedira licencas e

autorizacdes que atendam as finalidades e determinacdes da lei:

"t CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
278.

LOMAR, Paulo José Villela. Operacdo urbana consorciada. In: Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei
Federal 10.257/2001). 2.ed. Séo Paulo: Malheiros, 2006. p. 257.

72
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Licencas e autorizagfes — deve enfatizar-se — sdo atos administrativos da categoria
dos atos de consentimento estatal ou atos negociais. As licengas, contudo, séo atos
vinculados, porque, uma vez preenchidos os requisitos da lei para a obtencdo do ato
pelo interessado, ndo pode o administrador recusar-se a sua outorga. Ha, portanto,
para o postulante o direito subjetivo a obtencdo do consentimento estatal para a
atividade que pretende desempenhar. As autorizacdes, de outro lado, sdo atos
discricionarios e normalmente precarios, pois que sua concessdo depende da
afericdo, pelo administrador, das condi¢cdes de conveniéncia e oportunidade
administrativas incidentes sobre a espécie. O direito subjetivo, por conseguinte,
nasce apenas quando a Administracdo procede a sua outorga.

A lei prevé a nulidade dos atos administrativos que sejam praticados em desacordo

com o plano previsto na lei especifica, 0 que ndo seria necessario.

2.3.7 Transferéncia do direito de construir

O EC também exige para este instrumento a elaboracdo de lei municipal que seja
baseada no plano diretor (art. 35), permitindo-se, por ele, que o proprietario de imével que
seja considerado necessario para implantagdo de equipamentos urbanos ou comunitérios,
guando deva ser preservado em razdo de interesse histdrico, ambiental, paisagistico, social ou
cultural, ou, por fim, quando seja necessario para implementar programas sociais relacionados
a habitacdo, possa ter seu direito de construir transferido para outro local ou outra pessoa.

Elida Séguin’ trata sobre o tema, exemplificando-o:

Transferéncia do direito de construir traz a possibilidade de troca, cessdo ou compra
e venda de direito edilicio ndo utilizado. Destarte, depende esta inovacao de certeza
de que o coeficiente de aproveitamento sera imutavel. Assim, um proprietario de
terreno de 1.000 m?, cujo coeficiente de aproveitamento seja um, mas que somente
deseje construir sua residéncia com um pavimento, despendendo apenas 200 m?,
pode ceder os 800 m? restantes a terceiros, observando o que a respeito dispuser a
legislagdo municipal. Por outro lado, um proprietario de bem tombado pode vender
ao0s vizinhos o direito edilicio ndo utilizado, nos termos da lei municipal que autoriza
o coeficiente de aproveitamento tornado indtil pelo tombamento, recebendo justa

compensa¢do do 6nus que Ihe foi imposto, sem que o erério publico sofra perdas e
reduzindo o custo de preservacao artistica e patrimonial.

Como se da com os instrumentos anteriores, cabera a lei municipal especificar as
condicBGes em que a transferéncia podera se dar. Ha a possibilidade, ainda, de acordo com o

81° do art. 35 do EC, de que o proprietario doe ao poder publico seu imovel, caso em que a

contrapartida sera justamente a transferéncia do direito de construir “com todo o conteudo que

" SEGUIN, Elida. Estatuto da Cidade. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 184.
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tinha em relaco ao local em que se situa imével doado” ™. Isso significa que no outro local
podera ser exercido o direito de construir com coeficiente de aproveitamento distinto.
Decerto, a municipalidade se valera de licenca de construcéo para formalizar o seu

consentimento com a transferéncia.

2.3.8 Estudo de impacto de vizinhanga — EIV

O EIV esta previsto como instrumento de politica urbana no art. 36 do EC, que
determina a edicdo de lei municipal especifica que definira quais empreendimentos e
atividades privadas ou publicas, que se deem em area urbana, dependerdo de sua elaboracéo
prévia para a concessao de licencas e autorizacdes de operacdo, constru¢do ou funcionamento
pelo Poder Publico municipal.

Apesar de silente a lei, hd quem entenda deva este instrumento estar contemplado
também no plano diretor, assim como os demais vistos anteriormente’>. Seja como for, ele é
importante instrumento de prevencdo do meio ambiente urbano’®, cujo contetido minimo
devera contemplar os itens elencados no art. 37 do EC. A preocupacdo, de fato, se d& com a
qualidade de vida daqueles que residem nas proximidades do empreendimento. Segundo Elida
Séguin’’:

O EIV deve analisar os efeitos do empreendimento na vida da populacéo da regido,
inclusive do entorno da obra, com o aumento da populagdo da vizinhanga e do
trafego que vai ser produzido, bem como a capacidade e a existéncia dos
equipamentos urbanos e comunitarios existentes e se estes suportardo o aumento da
demanda.

Acerca da natureza juridica deste instrumento, diz a doutrina’ tratar-se tanto de
limitacdo administrativa, porquanto incide sobre o direito de propriedade, limitando seu
direito de construir sobre ela e protegendo os interesses da sociedade, quando de instrumento
de politica urbana, tendo em vista que:

A uma primeira visdo, decorrentes dos poderes constitucionais outorgados ao
Municipio, o EIV estampa vigoroso instrumento de politica urbana, ndo para o

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
303.

> bid., p. 371.

e FIORILLO, Censo Antdnio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 186.

" SEGUIN, Elida. Estatuto da Cidade. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 100.

" FIORILLO, Censo Antdnio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado. 4.ed. Ed. Saraiva, S&o Paulo, 2010. p.
93.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
311.
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controle direto de atividades de constru¢do ou outras do género, mas sim para a
tutela do bem-estar social, consubstanciado pela necessidade de que moradores da
cidade ndo vejam ofendido seu direito a paz, ao sossego e a salde. Esse é um dos
aspectos do desenvolvimento social da cidade, que, segundo o art. 2° do Estatuto,
retrata objetivo fundamental da politica urbana.

Da forma como prescrito pela legislacdo, o EIV é verdadeira condicdo para que
sejam concedidas licencas e autorizacGes. Tem a lei o mérito de ndo ter trazido maiores

preocupacles quanto a distin¢do rigorosa destes atos administrativos, pois a consequéncia,

para ambos, é a mesma.
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3 ATUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS

3.1 MICROSSISTEMA DE ACOES COLETIVAS. A INTERACAO ENTRE O CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A LEI DA ACAO CIVIL PUBLICAE AS
LEGISLACOES ESPECIFICAS

A tutela jurisdicional dos direitos difusos e coletivos desenvolveu-se de forma
gradativa em nosso ordenamento, decorrente tanto da evolugéo legislativa de instrumentos ja
presentes em nosso sistema (como a agdo popular e 0 mandado de seguranca) quanto de
inovac0es realizadas com base em estudos doutrinarios no exterior.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes’® afirma que as primeiras leis de que se tém
noticia, no Brasil, sobre a tutela coletiva, conferiam legitimidade a alguns entes para a
promocdo da defesa de interesses de determinado grupo. Cita como exemplo a Lei n°
1.134/1950, que dispunha sobre o seguinte: “Faculta representacdo perante as autoridades
administrativas ¢ a justi¢a ordinaria dos associados de classes que especifica”; outro exemplo
seria 0 antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n® 4.215/1963), que conferia
legitimidade a entidade para que representasse em juizo 0s que se encontravam inscritos em
seus quadros.

Mas foi em 1965 que o pais deu um passo adiante, de modo mais amplo. Com a
edicdo da Lei da Acdo Popular (que estava prevista em Constituicdes que a antecederam,
conforme se explicard no item 4), houve ampliacdo de seu objeto, compreendendo-se no
conceito de patrimdnio publico “os bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético ou
historico” (§1° do art. 1°, cuja redag@o foi alterada em 1977 para incluir também os bens ou
direitos de valor turistico).

Admitiu-se, a partir de entdo, que bens cuja titularidade era difusa pudessem ser
tutelados em juizo, mediante a propositura de acéo de legitimidade exclusiva dos cidad&os. A
época de sua edicdo ndo havia na doutrina este entendimento; foi José Carlos Barbosa
Moreira o responsavel por defender, em territorio nacional, que a acdo popular seria capaz de
tutelar tais interesses.

Em 1981, houve duas novas leis a respeito do tema. A Lei da Politica Nacional do

Meio Ambiente e a Lei Organica do Ministério Publico ampliaram a legitimidade do parquet

" MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. 2.ed. Ed. RT.
S&o Paulo: 2010, passim p. 190-200.
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para a propor acdo de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, prevendo-se,
pela primeira vez, a chamada acéo civil pablica.

Nelson Nery Junior e Rosa Nery®® afirmam que Ada Pellegrini Grinover, Candido
Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Junior elaboraram um
anteprojeto de lei exclusiva para a tutela jurisdicional do meio ambiente. Mas o Ministério
Publico de S&o Paulo, nas pessoas dos entdo promotores de justica Antonio Augusto Mello de
Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Junior, reelaboraram o projeto anterior,
ampliando-o em diversos pontos, dentre os quais podem ser destacados: seu objeto ndo ficou
restrito ao meio ambiente, mas também a outros direitos difusos e coletivos ali especificados;
criou-se a figura do Inquérito Civil (posteriormente constitucionalizado, em 1988).

O projeto do parquet paulista foi aprovado como a Lei n° 7.347/1985%. Com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, apos 21 anos de ditadura militar, foram
constitucionalizados diversos direitos, dentre os quais os direitos difusos e coletivos. Além da
manutencdo da agdo popular, agora com status de garantia fundamental, criou-se a figura do
mandado de seguranca coletivo e foram constitucionalizados a acéo civil pablica e o inquérito
civil.

Tamanha a relevancia da disciplina do processo coletivo que, com 0 seu
desenvolvimento, passou-se a defender sua autonomia, o que serd verificado adiante®.

No entanto, desde ja, até mesmo para sistematizar o objeto de estudo da presente
monografia, € importante verificar que, a rigor, a tutela coletiva ndo se resume aos
instrumentos apresentados até o momento. Ndo se pode negar que o direito processual
coletivo também ¢é formado pelos instrumentos de controle de constitucionalidade, como a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade e a Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade, por
exemplo. Ambas, em seu julgamento, tém efeito erga omnes, assim como a acao civil pablica
e a acdo popular.

Mas nelas o objeto é distinto: é a verificacdo da compatibilidade de uma lei com a
Constituicdo da Republica, mediante processo objetivo (sem partes, portanto) e abstrato (ndo

se decide um caso concreto).

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante.

11.ed. RT. S&o Paulo: 2010. p. 1431, item 1 do comentario ao art. 1° da LACP.

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. 2.ed. Ed. RT.
Séo Paulo: 2010, passim p. 193.

ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro. Um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 266.
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A promulgagdo da Constituicdo, em 1988, propiciou o desenvolvimento do tema,
também, por reclamar a regulamentacdo de diversos dispositivos mediante a edicdo de leis
infraconstitucionais.
A mais relevante, para a tutela coletiva, é a Lei n® 8.078/90, denominada Codigo de
Defesa do Consumidor. Nele, inclui-se relevante parte processual, que, interagindo com a
LACP criou o chamado “microssistema de agoes coletivas”.
Entretanto, para que ndo se cometam injusticas, vale a pena tracar um breve
panorama de normas que, esparsamente, abordaram também o tema:
e Lei n. 7.853/89, que disciplina o apoio aos portadores de deficiéncia: nela se
prevé a acdo civil publica para a defesa de direitos difusos e coletivos dos
portadores de deficiéncia (art. 3°), aplicando-se as disposi¢des da LACP (art. 79);

e Lei n. 7.913/89, que possibilitou ao parquet a possibilidade de adotar “as
medidas judiciais necessarias para evitar prejuizos ou obter ressarcimento de
danos causados aos titulares de valores mobiliarios e aos investidores do
mercado” (art. 1°);

e Lein. 8.069/90, chamada de Estatuto da Crianga e do Adolescente, conferindo ao

Ministério Publico a competéncia de “promover o inquérito civil € a agao civil
publica para a protecdo dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a
infancia e a adolescéncia” (201, V) e pela qual se regrou a competéncia para
processamento das acdes civis publicas concernentes aos direitos difusos e

coletivos ali tratados a “Justica da Infincia e da Juventude” (art. 148, IV)SS.

8 Analisando-se a lei verifica-se que os direitos difusos e coletivos ali tratados, em rol exemplificativo, sdo os
elencados no art. 208:
“Art. 208. Regem-se pelas disposi¢des desta Lei as agdes de responsabilidade por ofensa aos direitos
assegurados a crianga e ao adolescente, referentes ao ndo oferecimento ou oferta irregular: 1 - do ensino
obrigatorio; Il - de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia; 11l - de atendimento
em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade; 1V - de ensino noturno regular, adequado as
condicBes do educando; V - de programas suplementares de oferta de material didatico-escolar, transporte e
assisténcia a salde do educando do ensino fundamental; VI - de servigo de assisténcia social visando a
protegdo a familia, @ maternidade, a infancia e a adolescéncia, bem como ao amparo as criangas e
adolescentes que dele necessitem; VII - de acesso as agOes e servigos de satde; VIII - de escolarizacéo e
profissionalizagdo dos adolescentes privados de liberdade. 1X - de acGes, servicos e programas de orientacéo,
apoio e promocdo social de familias e destinados ao pleno exercicio do direito a convivéncia familiar por
criancas e adolescentes. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009); X - de programas de atendimento para a
execucdo das medidas socioeducativas e aplicacdo de medidas de protegéo. (Incluido pela Lei n° 12.594,
de 2012) Paragrafo Unico. As hipdteses previstas neste artigo ndo excluem da protecdo judicial outros
interesses individuais, difusos ou coletivos, proprios da infancia e da adolescéncia, protegidos pela
Constituicdo e pela lei. 8§ 1° As hipéteses previstas neste artigo ndo excluem da protecdo judicial outros
interesses individuais, difusos ou coletivos, proprios da infancia e da adolescéncia, protegidos pela
Constituicdo e pela Lei. (Renumerado do Paragrafo Unico pela Lei n® 11.259, de 2005) § 2° A investigacdo do
desaparecimento de criangas ou adolescentes serd realizada imediatamente ap6s notificacdo aos 6érgdos
competentes, que deverdo comunicar o fato aos portos, aeroportos, Policia Rodoviaria e companhias de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12594.htm#art86
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12594.htm#art86
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11259.htm#art1
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e Lein. 8.429/1992, chamada Lei de Improbidade Administrativa;

e Lei n. 8.625/1993 e Lei Complementar n. 75 (relacionadas a organizacdo do
Ministério Publico): conferem a legitimidade ao parquet a defesa de direitos
difusos e coletivos;

e Lei n. 10.671/2001, denominada Estatuto da Cidade: por relacionar-se
intimamente com o objeto do presente estudo, seré analisada com pormenores ao
longo do trabalho;

e Lei n. 11.340/2006, chamada de Lei Maria da Penha, que prevé a defesa dos
direitos “transindividuais” em rela¢dao a mulher;

e Lein. 12.016/2009, que passou a disciplinar o Mandado de Seguranga, prevendo
expressamente em sede infraconstitucional o mandado de seguranga coletivo
(ainda que ndo tenha representado avanco, mas verdadeiro retrocesso, como se
vera).

Mas toda esta evolucdo legislativa no Brasil ndo se deu de forma totalmente
espontanea, ou mesmo somente como resultado de nossa cultura juridica. De acordo com
Antonio Gidi®, o sistema brasileiro de aces coletivas se desenvolveu a partir dos estudos de
José Carlos Barbosa Moreira, Ada Pellegrini Grinover e Waldemar Mariz Oliveira Junior na
doutrina italiana. Foi a partir de estudos europeus que os brasileiros passaram a desenvolver
seu sistema processual coletivo, ou mesmo a identificar os elementos ja existentes™.
Posteriormente, o Brasil passou a importar o modelo estadunidense das class actions,
adaptando-o as nossas peculiaridades. A isso, Gidi®® deu o nome de “transplante responsavel”.

Conforme ensina Kazuo Watanabe®', foi a partir destas adaptacdes que o legislador
brasileiro criou, primeiramente, a acdo coletiva para tutela de direitos difusos e coletivos,
mediante a edicdo da Lei da Acédo Civil Publica. Apds este diploma, outros esparsos surgiram,
até mesmo com a previsdo de uma class action for damages no direito brasileiro (Lei n.

7.913/1989). Com a edicdo do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor houve a previsao

transporte interestaduais e internacionais, fornecendo-lhes todos os dados necessarios a identificacdo do
desaparecido. (Incluido pela Lei n® 11.259, de 2005)”

GIDI, Antonio. Class Actions in Brazil - A Model for Civil Law Countries [English]. American Journal of
Comparative Law, vol. 51, 2003; U of Houston Law Center No. 2006-A-11, p. 324-326. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=903188. Acesso em: 5 ago. 2012. p. 324-326.

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JUNIOR. Hermes. Curso de Direito Processual Civil. — Processo Coletivo.
4.ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 28, vol. 4.

GIDI, Antonio. Class Actions in Brazil - A Model for Civil Law Countries [English]. American Journal of
Comparative Law, vol. 51, 2003; U of Houston Law Center No. 2006-A-11, p. 324-326. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=903188. Acesso em: 5 ago. 2012. p. 324-326.

WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 132-136, itens 3 e ss.
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de acdo coletiva para defesa de interesses individuais homogéneos para outras hipoteses,
também com as devidas adaptagdes ao nosso ordenamento.

A doutrina afirma que ha plena interacdo entre a Lei da Acdo Civil Publica e o
Caodigo de Defesa do Consumidor, consoante dispdem o art. 21 do primeiro diploma, com a
redacdo que lhe foi dada pelo art. 117 do segundo, e o art. 90 do CDC. Assim, todo o Titulo
1l do CDC pode ser utilizado para as acgdes disciplinadas pela LACP, podendo ocorrer,
igualmente, o inverso, naquilo em que ndo dispuserem de forma diversa®®.

Esta verificacdo — que resulta na formacdo do microssistema de acGes coletivas — tem

consequéncias préaticas, conforme se extrai da jurisprudéncia:

Os arts. 21 da Lei da Ac¢do Civil Publica e 90 do CDC, como normas de envio,
possibilitaram o surgimento do denominado Microssistema ou Minissistema de
protecdo dos interesses ou direitos coletivos amplo senso, no qual se comunicam
outras normas, como o Estatuto do ldoso e o da Crian¢a e do Adolescente, a Lei da
Acdo Popular, a Lei de Improbidade Administrativa e outras que visam tutelar
direitos dessa natureza, de forma que 0s instrumentos e institutos podem ser
utilizados para "propiciar sua adequada e efetiva tutela" (art. 83 do CDC).” (REsp
1221254/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 05/06/2012, DJe 13/06/2012)

A Lei da Agdo Civil Publica, originariamente, foi criada para regular a defesa em
juizo de direitos difusos e coletivos. A figura dos direitos individuais homogénios
surgiu a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor, como uma terceira categoria
equiparada aos primeiros, porém ontologicamente diversa.” (REsp 411.529/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/06/2008, DJe
05/08/2008)

O Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no sentido de que o artigo 21 da
Lei n. 7.347/1985, com redacdo dada pela Lei n. 8.078/1990, ampliou o alcance da
acdo civil pablica também para a defesa de interesses e direitos individuais
homogéneos ndo relacionados a consumidores, sendo, portanto, legitima a
propositura da presente acdo pelo Sindicato em defesa de interesses individuais
homogéneos da categoria que representa. Precedentes.” (AgRg no REsp
1241944/SP, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 24/04/2012, DJe 07/05/2012). No mesmo sentido: (REsp 1265463/RS,
Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/03/2012, DJe
28/03/2012)

Apesar de haver esta interacdo, € importante salientar as agdes especificas que
integram o0 microssistema, e que possuem regramento proprio, como o mandado de seguranca
coletivo e a agdo popular, recebem aplicacdo subsidiaria das regras gerais do microssistema.
Suas peculiaridades, em regra, prevalecem.

Por exemplo, no que se refere ao mandado de seguranca coletivo, antes da edicdo da

Lei n. 12.016/2009 aplicavam-se a ele as normas resultantes da interagédo entre LACP e CDC,

ja que a lei anterior silenciava quanto ao tema. No entanto, com a nova lei, o instrumento

% NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 260, item 1, vol. I1.
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restou disciplinado em dois artigos (arts. 21 e 22), apresentando, no entanto, algumas
inconsisténcias, de constitucionalidade questionavel, conforme se vera oportunamente.

A tutela coletiva vem recebendo cada vez mais atencdo, como se pode ver a partir de
seu desenvolvimento legislativo e nos estudos doutrinarios. E ndo é a toa. O crescimento
populacional, agregando-lhe a constante ampliacdo do acesso a justica (inclusive mediante
assisténcia judiciaria gratuita), tém causado cada vez mais o ajuizamento de demandas, que,
frente a estrutura deficiente do Poder Judiciario — que ndo consegue acompanhar este
crescimento — ocasiona a morosidade na solucéo dos conflitos. Assim, quanto mais demandas
sdo ajuizadas, mais se fazem necessarios novos instrumentos capazes de possibilitar a
efetividade do processo.

Vale lembrar também que quanto mais demorada for a prestacdo jurisdicional mais
as pessoas ficardo descrentes em relacdo a Justica. Consequentemente, quando o aparato
judiciério é incapaz de absorver toda a demanda, come¢am a surgir métodos extrajudiciais de
resolucédo dos conflitos que nem sempre sdo adequados. Sem o processo, por vezes, fica a
paridade de armas prejudicada, ocasionando soluces que vdo de encontro com as vontades
do direito material.

O tempo no processo é um fator de corrosdo dos direitos, e € um mal que deve ser
combatido. Por esse motivo as a¢Bes coletivas tém mostrado inUmeras vantagens e podem ser
relacionadas a duracdo razoavel do processo. Na sociedade de massa, surgem conflitos de
massa, e, em vez de termos o julgamento de diversas acdes individuais, temos o julgamento
de uma Unica acdo que afetard um numero maior de pessoas, possibilitando, assim, que
processos fluam mais rapidamente no poder judiciario (evitando, ainda, a existéncia de
julgamentos conflituosos).

Assim a acdo coletiva é uma forma de prestigiar a duracdo razoavel do processo,
prevista no art. 5° LLXVIII, da Constituicdo e no Pacto de Sdo José da Cota Rica, que deve
ser vista como a necessidade de controlar o tempo de duracgdo do processo (do inicio ao final)

e de criar meios alternativos para solucéo de conflitos®.

3.2 0 PROCESSO COLETIVO COMO RAMO AUTONOMO DO DIREITO

A doutrina especializada ja aceita o direito processual coletivo como ramo autbnomo

do direito, distinto do direito processual individual. “Sendo caracterizado por principios e

8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 10.ed.S4o Paulo: RT, 2010. p.
320.
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institutos proprios, o direito processual coletivo pode ser separado, como disciplina
processual autdnoma, do direito processual individual.”® Fala-se, nesse sentido, sobre a
necessidade de que os institutos tradicionais do processo civil individual sejam afastados do
direito processual coletivo, conforme explica Nelson Nery Junior:
Isto porque os institutos ortodoxos do processo civil ndo podem ser aplicados aos
direitos transindividuais, porquanto o processo civil foi idealizado como ciéncia em
meados do século XIX, notavelmente influenciado pelos principios liberais do
individualismo, que caracterizam as grandes codificacdes daquele mencionado
século. Ao pensar, por exemplo, em legitimacdo para a causa como instituto ligado
ao direito material individual a ser discutido em juizo, ndo se pode ter esse mesmo

enfoque quando se fala em direitos difusos, cujo titular do direito material é
indeterminavel®’.

Dentre as peculiaridades que conferem a autonomia ao direito processual coletivo
podem ser citadas as seguintes: legitimidade ad causam diferenciada, pois o autor coletivo
ndo é o titular do direito pleiteado (cujos sujeitos sao indeterminados ou indeterminaveis, para
os direitos difusos e coletivos); alteracdo dos limites subjetivos da coisa julgada, que séo erga
omnes ou ultra partes; redefinicdo do conceito de litispendéncia e de conexidade; regras
préprias de competéncia; peculiaridades na liquidacdo de sentenca; alteracdes nos esquemas
de distribuicdo do dnus da prova e tratamento préprio sobre custas processuais e honorarios
de advogado®.

Dessa forma, conclui Ada Pellegrini Grinover®:

A andlise dos principios gerais do direito processual, aplicados aos processos
coletivos, demonstrou a feigdo propria e diversa que eles assumem, autorizando a
afirmacdo de que o processo coletivo adapta os principios gerais as suas

peculiaridades. Mais vitoriosa ainda é a diferenca entre os institutos fundamentais do
processo coletivo em comparag¢do com os do individual.

Sendo um dos elementos que conferem autonomia ao direito processual coletivo a
existéncia de principios proprios, Gregério Assagra de Almeida®™ apresenta os principios que
entende serem especificos do direito processual coletivo, quais sejam:

(@) Principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do processo

% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 23.ed.. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007. p.139.

%% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicio Federal. 10.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p.
196.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria

Geral do Processo. 23.ed.. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p.140.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do

anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 33, item 1.6, vol. I1.

ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro. Um novo ramo do direito

processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, passim p. 570-579.
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coletivo: o Poder Judiciario deve se valer do direito processual coletivo como modo de
transformacdo da realidade social. Dele decorre o principio do interesse jurisdicional no
conhecimento do mérito do processo coletivo, cumprindo o Judiciario seu escopo de pacificar

com justica.

(b) Principio da maxima prioridade jurisdicional da tutela jurisdicional coletiva, pois

0 interesse social prevalece sobre o individual.

(c) Principio da disponibilidade motivada da acdo coletiva: a desisténcia ou o
abandono da acdo coletiva possibilita seu controle por outros legitimados, principalmente pelo

Ministério Publico.

(d) Principio da presuncdo da legitimidade ad causam ativa pela afirmacdo do
direito: a afirmacdo do direito é suficiente para dela decorrer a legitimidade ativa do autor

coletivo.

(e) Principio da ndo taxatividade da acdo coletiva: qualquer direito coletivo lato
sensu podera ser objeto de acdo coletiva, independentemente de previsdo expressa na lei. Dele
decorre o principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva, pelo qual todos os
instrumentos que visem a efetividade do processo coletivo sdo a ele aplicaveis (acdes de

conhecimento, execucdes, antecipagdes de tutela etc.).

(f) Principio do méximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva comum: evita-se,
com a tutela coletiva, a proliferacdo de ac¢fes individuais, buscando-se resolver, por um Gnico

processo, um grande conflito social ou muitos individuais homogéneos.

(9) Principio da maxima efetividade do processo coletivo: por ele o processo coletivo
deve ser dotado de instrumentos capazes a garantir sua efetividade, buscando, sempre, a maior
certeza sobre os fatos e produzindo todas as provas necessarias para isso. Tendéncia atual

pertinente a este principio é a ampliagdo dos poderes instrutérios do juiz.

(h) Principio da obrigatoriedade da execucdo pelo Ministério Publico: nos casos de
omissdo dos demais legitimados, o parquet esta obrigado a promover a execucao coletiva (art.
15 da LACP).



49

Segundo Ada Pellegrini Grinover® os principios constitucionais sdo aplicaveis a
todos os ramos do processo, incluindo, portanto, o direito processual coletivo. In verbis:
Existem, sem davida, principios — como os constitucionais — que sdo comuns a todos
os ramos do processo (penal e ndo-penal), até porque todos se embasam na
plataforma comum que permite a elaboragdo de uma teoria geral do processo. Mas
outros principios tém aplicagdo diversa no campo penal e no campo civil, dai
derivando fei¢Oes diversas nos dois grandes ramos da ciéncia processual. Ninguém

duvida, no campo ndo penal, da existéncia de um processo civil, ao lado de um
processo trabalhista, por exemplo.

Sobre o tema, Gregério Assagra de Almeida®® assevera que o principio democratico,
alicerce de nossos Estado e Direito, fundamenta os demais principios, inclusive do direito
processual coletivo, citando, ainda, outros principios pertinentes:

Todos os principios constitucionais fundamentais, que constituem desenvolvimento
do principio democratico, sdo aplicaveis ao direito processual coletivo comum,
especialmente como regras orientadoras. Como exemplo, o principio da dignidade
da pessoa humana, em sua dimensdo social, para tutelar o meio ambiente e outros
direitos coletivos fundamentais (art. 1°, Ill, da CF); e o principio da igualdade
substancial (art. 5°, caput, da CF); como fundamento para se utilizar das espécies de
tutelas jurisdicionais admissiveis no direito processual coletivo comum, evitando-se
injustigas e discriminagdes sociais.

Aduz também que sdo aplicAveis 0s seguintes principios constitucionais:
contraditério e ampla defesa (art. 5°, LIV); juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII); publicidade
dos atos processuais (art. 5°, LX e art. 93, 1X), motivacao das decisbes judiciais (art. 93, 1X),
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI) e inafastabilidade das
decisbes judiciais (art. 5°, XXXV).

Mais uma vez é importante trazer os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover®’, que
analisa as peculiaridades de alguns principios constitucionais no processo coletivo:

(@) Principio do acesso a justica: Diferentemente do que ocorre no processo
individual, onde se refere apenas ao interesse do cidaddo em solucionar suas proprias
controvérsias, no processo coletivo refere-se ao interesse de uma coletividade, formada por
um sem namero de pessoas. Por esta razdo, os institutos de direito processual individual séo

reformulados, tais como a legitimag&o para a propositura da agéo.

(b) Principio da universalidade da jurisdigdo: vincula-se ao principio do acesso a

justica, e, no processo coletivo, assume a feicdo de dar as massas a oportunidade de submeter

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed. Forense. Rio de Janeiro: 2011. p. 26, item 1.2, vol. II.

% Ipid., passim p. 567-569.

% \bid., p. 26, item 1.2.
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ao Poder Judiciério as novas causas, que pelo processo individual ndo seriam tutelaveis.
(c) Principio de participacdo: sobre este principio, interessante a licdo da autora:

Alias, uma consideracdo deve ser feita que distingue a participacdo no processo,
pelo contraditério, entre o processo individual e o processo coletivo. Enquanto no
primeiro o contraditério é exercido diretamente, pelo sujeito da relacdo processual,
no segundo — o processo coletivo — o contraditério cumpre-se pela atuagdo do
portador, em juizo, dos interesses ou direitos difusos e coletivos (transindividuais)
ou individuais homogéneos. Ha, assim, no processo coletivo, em comparagdo com o0
individual, uma participacdo maior pelo processo, e uma participacdo menor no
processo: menor, por ndo ser exercida individualmente, mas a Unica possivel num
processo coletivo, onde o contraditério se exerce pelo chamado “representante
adequado”%.

(d) Principio da acdo: a autora noticia que no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos, estdo previstas algumas iniciativas do juiz com o fito de estimular o
legitimado a ajuizar a acdo coletiva. Por ora, parece que o principio assume fei¢oes idénticas

nos processos individuais e coletivos.

(e) Principio do impulso oficial: também rege o processo individual e o coletivo da
mesma forma, havendo, naquele Anteprojeto, proposta para aumentar os poderes atribuidos

ao juiz do processo coletivo.

(f) Principio da economia: a ele se ligam os conceitos de conexidade, continéncia e
litispendéncia, que, no processo individual sdo extremamente rigidos. No Anteprojeto também

se pretende modificar o atual panorama destes institutos nas acdes coletivas.

Ao que parece, mesmo sem aprofundar o estudo dos principios na presente
monografia, os principios elencados por Gregoério Assagra de Almeida mais se parecem com
regras. E, por vezes, regras que sequer sao de exclusividade do processo coletivo. Cite-se,
como exemplo, o principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do processo
coletivo: tanto nos processos coletivos como nos individuais tem-se o interesse no
conhecimento do mérito. E, da mesma forma, em ambos se verificard a existéncia dos
pressupostos processuais positivos, auséncia dos negativos e presenca das condi¢cdes da agéo,
levando-se em conta as peculiaridades de cada caso, antes que o mérito seja analisado. Nao ha
nada que justifique dizer que no processo individual tem-se menos interesse no conhecimento

do mérito que no processo coletivo.

% «Representante adequado” foi utilizado aqui em sentido proprio, que sera verificado adiante, no item 3.2.3.
No entanto, ndo fica prejudicada a citagd@o se entendido o “representante adequado” como “legitimado”.



51

Decerto que néo se poderia encontrar tantas diferengas assim, na medida em que 0s
principios acima descritos séo constitucionais, vinculando, assim, o direito processual como
um todo.

De acordo com o que se pode extrair do sistema, nota-se que 0s principios aplicaveis
ao processo coletivo séo aqueles aplicados ao processo civil tradicional, mas que assumem
feicdo propria, tal como noticiado por Ada Pellegrini, e, a partir dessas feigdes proprias ou
somando-se a elas, regras proprias do processo coletivo, que conferem, assim, a relativa
autonomia deste ramo do conhecimento juridico. E diz-se aqui relativa porque, de certo, ndo

se pode esquecer que ha a aplicagdo subsidiaria do CPC, conforme se vera.

3.3 APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Apesar da existéncia de um microssistema de processos coletivos, as normas que o
compdem sdo insuficientes para tratar de todo o processo. Por esta razdo, determina o art. 19
da LACP: “Aplica-se a acdo civil publica, prevista nesta Lei, o Cdodigo de Processo Civil,
aprovado pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que ndo contrarie suas
disposigdes.” No CDC ha a seguinte determinagdo: “Art. 90. Aplicam-Se as a¢0es previstas
neste titulo as normas do Caodigo de Processo Civil e da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985,
inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposigdes.”

E de outra forma néo poderia ser, afinal, 0 CPC, como ja se disse, foi elaborado com
cunho individualista, de modo que nem todas as regras rigidas ali contidas sdo adequadas a
tutela jurisdicional coletiva. No entanto, diversos pontos ndo tratados pela legislacdo
processual coletiva deverdo ser supridos pelo CPC, que traz as normas gerais processuais,
com a importante ressalva de que ndo estas ndo podem ser contrarias as do microssistema.
Rodolfo de Camargo Mancuso® ressalta alguns pontos em que o CPC incide nos processos
coletivos:

Algo semelhante da-se na relagdo entre a parte processual do CDC e o CPC: a lei
especial prefere a geral, 0 que ndo impede que em varios topicos deva o intérprete lancar méo
da aplicacdo subsidiaria do CPC, como texto padrédo e béasico, como, v.g.: requisitos da
peticao inicial (CPC, art. 282 — processo de conhecimento, art. 614 — processo de execucao,

art. 801 — processo cautelar); citacdo (arts. 219 e 222); competéncia (arts. 8 e s., 575 e 800);

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do Consumidor em Juizo. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 129.8
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resposta do réu (art. 301); julgamento antecipado (art. 330); instrugdo probatdria (arts. 332 e
s.); estrutura da sentenca (arts. 458 e s.).

Vale ressaltar que ndo sO é vedada a aplicacdo daquilo em que o CPC contrarie
expressamente as normas processuais coletivas, mas também naquilo em que haja
contrariedade ao microssistema como um todo. Como exemplo, pode-se citar a
impossibilidade de denunciar a lide (CPC, arts. 70 a 75) no sistema do CDC, nas hip6teses de

seus arts. 13 e 88,

3.4 ACAO COLETIVA OU ACAO CIVIL PUBLICA?

O nome “agdo civil publica” ¢é utilizado tanto pela Lei n. 7.347/85 quanto pela
Constituicdo da Republica (art. 129, I1I); ja no CDC, em relacdo aos direitos individuais
homogéneos, o legislador optou pelo uso de “agdo coletiva” (Titulo III, Capitulo II), e ha, na
doutrina, discussao se acdo civil publica se confunde com ac¢éo coletiva, ou se se tratariam de
institutos diferentes. Nesse quadrante, ainda, questiona-se onde se encaixariam acgoes
especificas que tutelam direitos difusos e coletivos, como a a¢do popular, 0 mandado de
seguranca coletivo etc.

Rodolfo de Camargo Mancuso aduz que o nome “acdo civil publica” ja se encontra
consagrado tanto pela doutrina como pela legislacdo, mesmo que n&o seja muito cientifico'®".
Ela seria a acdo ndo-penal, por isso civil; de outro lado, puablico ndo pode se referir nem a
legitimidade (que ndo é exclusiva do Ministério Publico, mas sim concorrente e disjuntiva,
como se verd), nem ao fato de dirigir-se contra o Estado, ja que todas as a¢des judiciais assim
sao feitas, “mas sim porque seu objeto abrange um largo espectro de interesses e valores de

inegavel relevancia social, permitindo o acesso a justica de certos conflitos metaindividuais

100 ARRUDA ALVIM et al. Cédigo do Consumidor Comentado. 2.ed. Sao Paulo: RT, 1995. p. 416.

101 «Ao que se sabe, a primeira referéncia expressa a locugdo ‘acdo civil publica’, em sede legislativa, foi feita
pela Lei Complementar Federal n. 40, de 14-12-1981, que, ao estabelecer normas gerais para a organizagéo
dos Ministérios Publicos dos Estados, dispds ser funcédo institucional do Parquet a promocgéo da agao civil
publica, nos termos da lei (art. 3°, 111). O legislador paulista, ao editar a Lei Organica do Ministério Publico
(Lei Complementar n. 304, de 28-12-1982), a ela se referiu no art. 41, |, para dizer que sua promogao se
encarta nas atribui¢es do Promotor de Justica Curador Judicial de Ausentes e Incapazes. Mais recentemente
veio a luz a Lei n. 7.347, de 24-7-1985, que incorporou, de vez, a terminologia ao nosso vocabulario juridico,
ao se referir, as expressas, a disciplina da acédo civil pablica como instrumento de tutela de alguns interesses
transindividuais (do meio ambiente, do consumidor e do patriménio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico).

Agora, com a reordenacéo juridica do Pais, ganha a acgéo civil publica status constitucional, ao ser colocada na
nova Carta como meio de defesa dos interesses indisponiveis do individuo e da sociedade (art. 129, III e §1°).”
In: MILARE, Edis. A Agéo Civil Pablica na Nova Ordem Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1990. p. 4.



53

que, de outra forma, remanesceriam num certo ‘limbo juridico”loz. Defende, assim, ndo haver
razdo para distinguir as expressoes, preferindo o uso de “agado civil publica”.

Para Jodo Batista de Almeida’®, ha diferenca entre a acéo civil publica e a acdo civil
coletiva. Aquela esta prevista na Lei n. 7.347/85, e tutela direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, abrangendo os bens ambientais, patriménio cultural, publico e social
etc.; seu pedido seria o de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, ou uma condenagdo em dinheiro.
Esta ultima, prevista no CDC, tutelaria apenas direitos individuais homogéneos,
especificamente relativos ao direito do consumidor; o pedido seria a condenacdo genérica
para fixar a responsabilidade do fornecedor.

Hugo Nigro Mazzilli'®

rejeita expressamente o critério acima, por considera-lo
superficial. Diz ele que sob o aspecto doutrinario, como a acdo civil publica seria aquela acao
ndo-penal proposta pelo Ministério Publico, toda vez que o parquet for o autor, ela recebera
este nome; se for outro legitimado, acdo coletiva. Ja em relacdo ao aspecto que chama de
“puramente legal”, quando a agdo se basear na Lei n. 7.347/85, recebera o nome de acao civil
publica; quando, de outro lado, basear-se no CDC, sera denominada acdo coletiva.

Por fim, Sérgio Seiji Shimura’® defende que “a¢do coletiva’ (ndo-individual)
constitui-se em género que alberga todas as a¢des que tenham por objeto a tutela jurisdicional
coletiva (direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos), diferenciando-se da ‘agdo
individual’ [...]”. Para ele se enquadram neste género as seguintes acles: acdo popular,
mandado de seguranca coletivo, acdo civil por responsabilidade por ato de improbidade
administrativa, acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade,
mandado de injunc¢do e a acdo civil publica. E veja: a acdo coletiva que ali se esta a referir ndo
é a que se refere 0 CDC, mas sim um termo genérico que indica as acdes em espécie que
possuem determinadas caracteristicas que as qualificam como coletivas.

De fato a Constituicdo e a Lei da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85) séo os dois
diplomas responsaveis pela ampliacdo do objeto da acdo civil publica. A eles, podemos
somar, ainda, o disposto no Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como disposi¢ées no
ECA, Estatuto do ldoso, Estatuto da Cidade, Estatuto do Deficiente, entre outros,
encontrando-se a expressao “agdo civil publica” consagrada pela legislagdo. Mas parece que
dela € possivel, em termos doutrinarios e para melhor sistematizar o tema, extrair alguma

distingdo da expressao acao coletiva, que, ao que tudo indica, € mais abrangente.

102 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo Civil Pablica. 11.ed. S&o Paulo: RT, 2009. p. 25.

108 ALMEIDA, Jo#o Batista de. Aspectos Controvertidos da Acdo Civil Pablica. 3.ed. Sdo Paulo: RT. p. 44.
104 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 26.ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2013. p. 74.
105 SHIMURA Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sao Paulo: Método, 2006. p. 43-44.
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No entanto, a distingdo de que uma se trata de acdo fundada na LACP e outra no
CDC desconsidera o microssistema de ac¢Ges coletivas, que, como se viu, resulta da interacdo
entre estes diplomas. De fato, mostra-se mais adequado considerar que ha um género
denominado acgdes coletivas, que relne aspectos comuns das acdes que o integram (e que se
diferenciam dos esquemas tradicionais do processo civil individual), tais como os direitos
tutelados, os bens que lhes formam o objeto, a legitimidade, a competéncia, aspectos
diferenciados de conexao, continéncia e litispendéncia e a coisa julgada.

Por tudo isso que, na pratica, nomear a acao de coletiva ou civil pablica ndo trara
qualquer prejuizo a tutela dos direitos. O que aqui se propde é somente entender a acéo
coletiva como género de acOes que possuem caracteristicas comuns e peculiares para a tutela
de direitos especificos, compreendendo os instrumentos dentre 0s quais 0S que aqui serdo

analisados, para o fim especifico de tutelar a ordem urbanistica.

3.5 0S DIREITOS TUTELAVEIS PELA ACAO COLETIVA

3.5.1 Direitos e interesses como expressoes equivalentes

O Cddigo de Defesa do Consumidor definiu, no Brasil, a que titulo se exercera a
tutela coletiva, prevendo e definindo, no paragrafo inico do art. 81, os “interesses ou direitos”
difusos (inciso 1), coletivos (inciso Il) e individuais homogéneos (inciso Il1). A utilizagdo
destas duas expressfes - “interesses” e “direitos” — mesmo antes de empregado pela
legislacdo, gerou na doutrina a discuss@o se se tratam de termos equivalentes, ou, de outro
lado, se se pode ver nelas alguma distincao.

Em artigo pioneiro sobre o tema de interesses difusos, José Carlos Barbosa
Moreira’® demonstrou maior preocupacdo em oferecer protecdo juridica a estes
direitos/interesses do que em proceder a sua distingao:

N&o nos vamos ocupar, aqui, do correto enquadramento do fenémeno nas molduras
tradicionais da teoria geral do direito; deixaremos de lado a propria questdo
fundamental nessa perspectiva: se se trata de posigdes juridicas verdadeiramente
identificaveis como direitos dos membros da coletividade, ou de meros interesses
reflexamente protegidos. O problema, alias, muito relevante em nivel teérico, ja 0 é
menos ao angulo pratico: desde que se esteja persuadido — e o consenso, a tal

respeito, vai-se tornando universal — da necessidade de assegurar aos titulares
protecdo jurisdicional eficaz, ndo importara tanto, basicamente, saber a que titulo se

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agdo Popular no Direito Brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados “Interesses Difusos”, In: Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: RT, 1977. p.
113-114.
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Ihes ha de dispensar tal protecdo. Afinal de contas, inexiste principio a priori
segundo o qual toda situacéo juridica subjetiva que se candidate a tutela estatal por
meio do processo deva obrigatoriamente exibir carta de cidadania entre os direitos,
no sentido rigoroso da palavra.

107

Em sentido semelhante, Kazuo Watanabe™" afirma que ambas sdo equivalentes, ndo

havendo motivos para levar a efeito qualquer disting&o:
Os termos ‘interesses’ ¢ ‘direitos’ foram utilizados como sinénimos, certo ¢ que, a
partir do momento em que passam a ser amparados pelo direito, os ‘interesses’
assumem o mesmo status de ‘direitos’, desaparecendo qualquer razdo pratica, e
mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciacdo ontoldgica entre eles.

Por fim, Pedro Lenza'® reconhece que a disting&o se da no plano tedrico, mas admite
que a partir do momento em que 0s interesses passem a ser juridicamente tutelados, assumem
status de direitos:

No entanto, apesar de se distinguir, no plano teorico, direitos de interesses, no plano
pratico, a partir do momento em que os aludidos interesses passam a ser tutelados
juridicamente pelo sistema, surge o direito. Nesse sentido, inexistiria razdo para
diferencia-los, porquanto indiscutivel a aproximacdo entre os dois institutos.
Abstraindo-se, na tentativa (as vezes inutil) de distingui-los, sugere-se que se trata
da mesma “alma”, em “corpos” distintos.

E é por esses motivos que, na pratica, parece indtil buscar por uma distingdo entre as
duas expressdes, na medida em que tanto os “interesses” quanto os “direitos” encontram-se
abrangidos pela tutela jurisdicional coletiva. Assim, no presente trabalho, ambos sdo

empregados como sindnimos.

3.5.2 Direitos difusos

Antes do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, a legislacdo carecia de uma
definicdo do que eram os direitos difusos e coletivos. Estas expressfes ja se encontravam
presentes, por exemplo, na Lei de Acdo Civil Pablica e na propria Constituicdo. Atualmente,
no entanto, € a propria lei que define os conceitos destes direitos, no art. 81 do Caodigo de
Defesa do Consumidor.

197 Kazuo Watanabe Co6digo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense. 2011. p. 70, vol. Il, item 3. No mesmo sentido: NERY
JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1431, item 3, comentéario ao art. 1° da LACP.

108'| ENZA, Pedro. Teoria Geral da Acdo Civil Pablica. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 55.
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No Brasil, antes mesmo da legislacdo que definiu tais direitos, José Carlos Barbosa

109

Moreira™ tratou sobre esta categoria de direitos em artigo classico, a partir de estudos da

doutrina italiana. Escreveu o autor:

[...] Aqui, os interesses para 0s quais se deseja tutela jurisdicional, comuns a uma
coletividade de pessoas, ndo repousam necessariamente sobre uma relacdo-base,
sobre um vinculo juridico que as congregue. Tal vinculo pode até inexistir, ou ser
extremamente genérico — reduzindo-se, eventualmente, a pura e simples pertinéncia
a mesma comunidade politica -, e o interesse que se quer tutelar ndo é funcéo dele,
mas antes se prende a dados de fato, muitas vezes acidentais e mutaveis; existira, v.
g., para todos os habitantes de determinada regio, para todos os consumidores de
certo produto, para todos os que vivam sob tais ou quais condicbes sécio-
econdmicas, ou se sujeitem as conseqiéncias deste ou daquele empreendimento
plblico ou privado, e assim por diante. E impensavel, ai, a decomposicdo do
interesse comum a tais pessoas num feixe de interesses individuais que se
justapusessem como entidades analogas mas distintas — 0 que estrema a hipotese,
com ofuscante nitidez, da eu se apontou de inicio (mera co-titularidade de relagGes
juridicas inter-individuais). [...] Mais estranha ainda as nossas cogitacdes do
momento é qualquer tentativa de caracterizar dogmaticamente a terceira figura, a
que em regra se tém aplicado, na Itdlia, as denominagdes de “interesses coletivos”
ou “difusos”.

Em estudo posterior, Ada Pellegrini Grinover'*

salientou que a caracteristica
fundamental do interesse difuso seria a metaindividualidade. Mas afirma também que teria
por caracteristicas a ampla conflituosidade (do italiano, conflittualita); o surgimento de
“corpos intermediarios” (como associagdes civis); a dificuldade de a pessoa fisica,
isoladamente lesada, obter a tutela jurisdicional para reparacdo de seu dano; o surgimento de
direitos a serem tutelados pelo ordenamento, como 0 meio ambiente.

Como se V&, ao se tratar de direitos difusos e coletivos, a doutrina, na verdade, se
baseia em critérios ora de direito material para sua definicéo, ora de critérios metajuridicos. E
ndo poderia ser de outra forma, pois 0 processo € instrumento para a realizacdo de um direito
material.

Pela sistematica adotada pelo CDC, os chamados direitos difusos sdo aqueles que se
caracterizam pela indivisibilidade de seu objeto (elemento objetivo) e pela
indeterminabilidade de seus titulares (elemento subjetivo), ligados entre si por circunstancias

de fato?,

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agdo Popular no Direito Brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados “Interesses Difusos”, In: Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: RT, 1977. p.
112-113.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos. RePro, ano IV, Abril de 1979. p.
27-30.

1 WATANABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 71, vol. 11, item 4.
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Rodolfo de Camargo Mancuso**? j& havia apresentado conceito de interesses difusos
antes da vigéncia do CDC, comparando-o com o conceito legal, em obra mais recente. Veja-

Se:

Em sede doutrinaria, quando ainda muito se controvertia sobre a existéncia, a
judiciabilidade e a natureza mesma dos interesses difusos, tivemos oportunidade de
oferecer o seguinte conceito analitico: “[...] sd0 interesses metaindividuais que, ndo
tendo atingido o grau de agregacdo e organizacdo necessario a sua afetacdo
institucional junto a certas entidades ou drgdos representativos dos interesses ja
socialmente definidos, restam em estado fluido, dispersos pela sociedade civil como
um todo (v. g., 0 interesse a pureza do ar atmosférico), podendo, por vezes,
concernir a certas coletividades de conteddo numérico indefinido (v. g., os
consumidores). Caracterizam-se: pela intensa litigiosidade interna e por sua
tendéncia a transicdo ou mutacdo no tempo e espago”. Cotejando-se esse conceito
com as definigbes constantes do art. 81, § Unico e incisos do CDC, nota-se que 0
legislador pde em destaque, de um lado, a existéncia de certos graus no universo
coletivo e, de outro, permite distinguir entre interesses essencialmente coletivos (=
os difusos e os coletivos stricto sensu: incisos | e 11), que, portanto, devem merecer
tutela processual coletiva, a par de interesses contingente ou episodicamente
coletivos (= os individuais homogéneos: inciso I11), os quais sdo conduziveis a tutela
processual coletiva como modo de prevenir a atomizagéo do conflito em mdltiplas
acles individuais repetitivas, expondo o risco de respostas judiciais discrepantes
sobre um mesmo thema decidendum.

E, ao que parece, os conceitos de interesses difusos ou coletivos formulados
anteriormente aos trazidos pelo CDC sé&o, hoje, divididos em duas categorias: difusos e
coletivos stricto sensu, cada qual com suas semelhancas e peculiaridades. Entre as
semelhangas, a primeira que se destaca é a transindividualidade, ou seja, “tém as
caracteristicas de transcenderem aos individuos e prescindirem da necessaria identificacdo
individual [...]"*"® Sao espécies, portanto, do género direitos transindividuais.

Outra caracteristica comum é a indivisibilidade dos interesses e direitos!'*

(objeto
tutelado, portanto), que pode ser material ou juridica'™, e que é explicada por Arruda Alvim

116.
etal.”™:
Tém esses interesses e direitos natureza indivisivel, (tanto no caso do inciso I,

quanto do Il) no sentido de que as pessoas ligadas a esses interesses ou direitos
difusos ou coletivos, nessa mesma realidade qualitativa se encontram inseridas, que

12 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do Consumidor em Juizo. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 68.

13 ARRUDA ALVIM et al. Cédigo do Consumidor Comentado. 2.ed. S&o Paulo: RT, 1995. p. 378, Comentério
ao inciso | do art. 81.

14 «Com o uso da expressdo ‘transindividuais de natureza indivisivel’ se descartou, antes de mais nada, a ideia
de interesses individuais agrupados ou feixe de interesses individuais da totalidade dos membros de uma
entidade ou de parte deles”, In. WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 74, vol.
I, item 4.

> MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. 3.ed. Sdo Paulo:
RT, 2012. p. 213.

116 ARRUDA ALVIM et al. Cédigo do Consumidor Comentado. 2.ed. S&o Paulo: RT, 1995. p. 377, Comentério
ao inciso 11 do art. 81.
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a todas elas envolve, de forma comum, representando uma nova modalidade ou um
novo patamar de interesses ou direitos [...]

Distinguem-se em razdo da indeterminabilidade dos sujeitos e do vinculo que os une
(circunstancias de fato). A indeterminabilidade dos sujeitos (critério subjetivo) significa que

ndo é possivel identificar os titulares desta categoria de direitos'’. Elucida José Carlos

118

Barbosa Moreira " tratar-se de “espécie de comunhao tipificada pelo fato de que a satisfa¢do

de um s6 implica, por forca, a satisfacdo de todos, assim como a lesdo de um sé constitui, ipso

119

facto, a lesdo da inteira coletividade”. Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida™ explica a

caracteristica da indeterminabilidade ou determinabilidade dos titulares dos direitos em

questdo, relacionando-as com suas origens:

S8o0 meras circunstancias faticas de lugar, tempo e modo o traco de unido da
coletividade titular de direitos e interesses difusos, por isso mesmo considera-se que
¢ indeterminado ou mesmo indeterminavel, qualitativa e quantitativamente, o
universo de pessoas que a integra. Nao é possivel identifica-las nem precisar-lhes o
ndmero. Todos os que compartilham da mesma situacdo fatica sdo simultaneamente
prejudicados com a lesdo ou beneficiados com a cessa¢do da mesma.

Portanto, fala-se em indeterminabilidade dos titulares quando a relacéo entre eles é
meramente fatica, e ndo necessariamente quando sdo em grande ndmero,
circunstancia que dificulta, na prética, a determinacdo. Se hé relacéo juridica unindo
os integrantes de um grupo (entre si ou com a parte contraria), ainda que muito
numeroso, considera-se serem eles determindveis, por ser possivel sua identificacao
e qualificagdo, descartada a qualificacdo como titulares de direitos e interesses
difusos.

Os direitos difusos, portanto, tém uma aptiddo natural de atingir a um grande nimero
de pessoas; mas ndo necessariamente € assim. Casos ha em que, no caso concreto, poucas
pessoas tenham sido efetivamente atingidas pelo dano, sem que isso, no entanto,

descaracterize a categoria de direitos aqui tratada™’.

7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Leis Civis Comentadas. S3o Paulo: RT, 2006, item 10, comentério ao
art. 81 do CDC. p. 245.

18 «A legitimagdo para defesa dos interesses difusos no direito brasileiro”, In: RF 276:1, “apud” YOSHIDA,
Consuelo Yatsuda Moromizato. “Direitos e Interesses Individuais Homogéneos: A ‘Origem Comum’ e a
Complexidade da Causa de Pedir. ImplicacBes na Legitimidade Ad Causam Ativa e no Interesse de Agir do
Ministério Pablico”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Revista da Faculdade de Direito PUC/SP, ano 1, 1°
semestre/2001. p. 93.

19 «Direitos e Interesses Individuais Homogéneos: A ‘Origem Comum’ ¢ a Complexidade da Causa de Pedir.
ImplicacBes na Legitimidade Ad Causam Ativa e no Interesse de Agir do Ministério Publico”. YOSHIDA,
Consuelo Yatsuda Moromizato. Revista da Faculdade de Direito PUC/SP, ano 1, 1° semestre/2001. p. 94.

120 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do Consumidor em Juizo. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 66.
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3.5.3 Direitos coletivos

De acordo com o art. 81, paragrafo unico, inciso I, do CDC, direitos coletivos stricto
sensu sdo 0s que tém objeto indivisivel (elemento objeto), mas titulares determinaveis
(elemento subjetivo), ligados entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base,
preexistente & lesdo ou ameaca de lesdo tutelada™'. Como se esclareceu no item anterior, tém
em comum com os interesses ou direitos difusos a transindividualidade e a indivisibilidade do
objeto.

No entanto, distinguem-se na medida em que, nesta categoria de direitos, é possivel a
identificacdo de seus titulares, tendo em vista tratar-se de “grupo, categoria ou classe”, ligados
entre si ou com a parte contraria por uma “relacdo juridica base”.

De acordo com Kazuo Watanabe,? «

essa relagdo juridica base ¢ a preexistente a
lesdo ou ameaca de lesdo do interesse ou direito do grupo, categoria ou classe de pessoas. Nao
a relagdo juridica nascida da propria lesdo ou da ameaga de lesdo.”. E € justamente em razdo

da existéncia desta relacdo que se torna possivel a determinacao dos titulares destes direitos.

3.5.4 Direitos individuais homogéneos

Esta é uma novidade trazida pelo CDC, que criou uma espécie de class actions for
damages no direito brasileiro. H& quem sustente tratar-se de nova categoria de direito
subjetivo (material, portanto), como o faz Rizzatto Nunes'?®, ao afirmar que “direito
individual homogéneo ¢ também uma espécie de direito coletivo™.

De acordo com a lei (CDC, art. 81, paragrafo unico, Ill), direitos individuais
homogéneos sdo 0s que possuem objeto divisivel (elemento objetivo), titulares determinaveis
(elemento subjetivo), que tém origem comum, que pode ser de fato ou de direito. E em
decorréncia deste conceito que se diz que sdo “individuais em sua esséncia, sendo coletivos

apenas na forma em que sio tutelados™*?*. Por isso, direitos difusos e coletivos s&o chamados

2 WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 73, vol. 11, item 4.

122 Ibid., p. 70, item 3. No mesmo sentido: NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de
Processo Civil Comentado e Legislagdo Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT , 2010. p. 1431, item 3,
comentario ao art. 1° da LACP.

12 NUNES, Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 6.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 83,
item 5.5, comentério ao art. 81.

124 WATANABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 81, vol. 11, item 9.
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de direitos essencialmente coletivos, enquanto individuais homogéneos séo acidentalmente
coletivos*®, posicdo que parece acertada.

Origem comum deve relacionar-se aos fatos que deram origem aos direitos
individuais homogéneos. “Assim, na hipotese de danos, a origem comum sera representada
por fatos que, podem ser o mesmo, ou, entdo, fatos que juridicamente sdo havidos como

. . ~ . 126
iguais e aptos, por isto mesmo, a embasar esta a¢do coletiva.”.

127 analisa a expressdo “origem comum” e diz ser possivel

Sérgio Cruz Arenhart
identificar, numa extremidade, um sentido mais abstrato da expressdo, que alcangaria “uma
mesma origem normativa — v. g. a responsabilidade civil objetiva”, e, em outra, a exigéncia de
que se trate de direitos idénticos; mas ndo opta por qualquer destes sentidos.

O debate ganha corpo com Ada Pellegrini Grinover'?®, que, com inspiracdo na
legislacdo norte-americana, afirma ser possivel, no Brasil, defender que ha a necessidade de
verificacdo da prevaléncia e da superioridade da dimenséo coletiva sobre a individual nos
casos de direitos individuais homogéneos; caso estes requisitos ndo se facam presentes, 0s
direitos ndo seriam efetivamente homogéneos, mas sim heterogéneos.

Na legislacdo daquele pais, autoriza-se o ajuizamento de acao coletiva (class action,
que sdo as acdes de classe) em razdo de questdo comum ou indenizatéria (Regra 23, b, 3),
caso em que deve-se comprovar o bindmio “predominancia das questdes comuns em relagado
as questdes individuais” e “superioridade da agdo coletiva em relacdo aos outros meios

processuais existentes”. 1?° Conforme Sérgio Cruz Arenhart**:

[...] a regra 23 das Federal Rules of Civil Procedure traz, como um dos casos em que é
admitida a class action, a situacdo em que, dentre outros requisitos, as questées comuns
— aos varios interesses postos em litigio — preponderam sobre as questfes individuais. Na
realidade, segundo o direito norte-americano, esse requisito deve ainda ser combinado
com a exigéncia de que, além dessa preponderancia, fiqgue demonstrado que a via
coletiva é a melhor forma de resolver a questdo (regra 23, (b) (3)).

125 GIDI, Antonio. Class Actions in Brazil - A Model for Civil Law Countries [English]. American Journal of
Comparative Law, vol. 51, 2003; U of Houston Law Center No. 2006-A-11, p. 324-326. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=903188. Acesso em: 5 ago. 2012. p. 324-326.

126 ARRUDA ALVIL et al. Codigo do Consumidor Comentado. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 380, Comentério
ao inciso 111 do art. 81.

27 ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela Coletiva de Interesses Individuais. S&o Paulo: RT, 2013. p. 127, item
3.2.

128 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Vol. Il — Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 133 e ss.

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. 2.ed. Sdo Paulo:
RT, 2010, passim p. 80 e ss.

130 ARENHART, Sérgio Cruz A Tutela Coletiva de Interesses Individuais. S&o Paulo: Ed. RT, 2013. p. 135, item
3.2.2.1



61

Para Ada Pellegrini Grinover, € possivel falar que a prevaléncia da dimensdo coletiva
sobre a individual constitui-se na possibilidade juridica do pedido, pois haveria a necessidade
de comprovar gque os direitos individuais a serem tutelados sejam efetivamente homogéneos.
Ja a superioridade da tutela coletiva seria caracterizada tanto como interesse de agir e pela
efetividade do processo.

No entanto, no quadro legislativo brasileiro atual, ndo parece ser possivel falar-se
nestes requisitos, tampouco enxergar a origem comum enquanto predominancia. A lei apenas
se refere a direitos individuais homogéneos, colocando como requisito a origem comum, a ser
entendida de modo mais genérico, como fatos aptos a ensejar o nascimento de direitos
individuais que merecam a tutela coletiva. Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida'!
encontra um critério processual para a verificagdo da origem comum:

A “origem comum” dos direitos individuais homogéneos consiste no fundamento
comum a esse feixe de direitos e interesses individuais, que Ihes da homogeneidade,
correspondendo a causa de pedir, que pode ser analisada sob o duplo aspecto: como
causa de pedir proxima (lesdo ou ameaca de lesdo a bem juridico individual de
diversos titulares, provocada por um mesmo fato) e como causa de pedir remota
(relagdo juridica ou ndo juridica comum entre os titulares). Ela pode coincidir com
os mesmos fundamentos das pretensdes difusas e coletivas eventualmente incidentes
no caso concreto.

Qualquer forma de indeferimento do pedido sob a alegacdo de faltar requisito
inexistente na lei seréd restri¢do ilegal ao acesso a justica.

3.5.5 Identificacdo dos direitos coletivos lato sensu

Adentrando na discussdo acerca do método de identificacdo entre direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, a doutrina ndo é pacifica. Este ponto € bastante
importante, na medida em que a partir dele é que se verifica, por exemplo, a extensdo da coisa
julgada a se formar no processo.

Antonio Gidi*** estabelece como critério de distingdo a identificacdo do direito

subjetivo especifico que se teria violado. Baseia-se, portanto, no direito material, por acreditar

131 YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2006. p. 14.

32 Ou seja, neste ponto, discordou do posicionamento de Nelson Nery Jr., exemplificando que o pedido de
retirada de publicidade pode tanto ter origem em violagao de direitos coletivos quanto de direitos individuais
homogéneos. No entanto, este Ultimo autor passou a adotar também como critério “o tipo de pretensdo
material”. GIDI, Antonio. Coisa Julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.
21, apud DIDIER JR., Fredie; ZANETI JUNIOR. Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo
Coletivo. 4.ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, vol. 4, p. 84-85.
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que é possivel analisa-lo e classifica-lo independentemente do direito processual, bem como
pelo fato de acreditar que, por vezes, a tutela pretendida ndo caracteriza o direito material.
Este autor admite, inclusive, que de um mesmo fato podem se originar pretensdes difusas,
coletivas e individuais homogéneas.

Nelson Nery Junior'*, por sua vez, explica que o método que se deve utilizar para
identificar um direito como difuso, coletivo ou individual homogéneo se da mediante a
analise do “tipo de pretensdo material e de tutela jurisdicional que se pretende quando se
propde a competente agao judicial”, esclarecendo, ainda, que “da ocorréncia de um mesmo
fato podem originar-se pretensoes difusas, coletivas e individuais”.

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior***

defendem, de outro lado, que os dois
critérios se completam reciprocamente, pois acreditam que deve haver no processo a fusédo
entre o direito subjetivo afirmado e a tutela pretendida, possibilitando, com a juncéo de
ambos, a identificacdo de qual direito se trata.

A posicdo de Nelson Nery Junior se demonstra mais adequada a identificacdo do
objeto tutelado pelo processo coletivo; verifica-se o pedido deduzido em juizo para que, a

partir dele, se identifique qual o objeto material que se esta a tratar.

3.6 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA ACAO COLETIVA

O Brasil adotou o sistema misto de controle de constitucionalidade, prevendo a
Constituicdo tanto o controle concentrado, desenhado, primeiramente, na doutrina de Hans
Kelsen, e posteriormente adotado por paises europeus; como o controle difuso, oriundo da
pratica judiciaria estadunidense. Considerando que o0 objeto da presente monografia diz
repeito somente as acdes coletivas que ndo se destinam ao controle de constitucionalidade
como objeto principal, dizendo respeito, portanto, apenas as acdes que possibilitem o controle
difuso, é pertinente realizar uma breve analise do instituto.

A Constituicdo de 1988, seguindo a tradigdo das anteriores, prevé a possibilidade de,

no curso de qualquer acdo, poder-se arguir a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo

13 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il, p. 225, item 1. No mesmo
sentido: YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. “Direitos e Interesses Individuais Homogéneos: A
‘Origem Comum’ e a Complexidade da Causa de Pedir. Implicagdes na Legitimidade Ad Causam Ativa e no
Interesse de Agir do Ministério Publico”, In: Revista da Faculdade de Direito PUC/SP, ano 1, 1°
semestre/2001. p. 94.

34 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo.
4.ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, vol. 4, p. 85-86.
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municipal, estadual ou federal (controle incidental, portanto). No pais, todos os juizes
exercem jurisdicdo constitucional e possuem o poder absoluto de controlar a
constitucionalidade das leis™>, com algumas peculiaridades.

O juiz de primeiro grau, ao julgar o caso concreto, ndo declara a
inconstitucionalidade, pois apenas deixa de aplicar a lei ao caso concreto. Ja os tribunais,
atuando em segunda instancia ou nas causas originarias, tém que seguir o rito do incidente de
declaracdo de inconstitucionalidade, que suspende o0 processo (caso concreto, cujo objeto é a
resolucdo da lide) e leva a questdo constitucional a ser decidida pelo pleno do tribunal, ou
pelo 6rgéo especial, se o tiver, conforme determinam o art. 97 da Constituig8o, e os arts. 480 a
482 do CPC. Esta € a chamada reserva de plenario.

No que se refere a aprovacdo da declaracdo de inconstitucionalidade, ainda que pelo
Plenério, os efeitos ficam restritos as partes no caso concreto — inter partes e ex tunc —
estendendo-se aos demais 6rgdos fracionarios do préprio Tribunal prolator da decisdo, de
acordo com o art. 481, paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Civil.

Ponto que merece destaque, de fundamental importancia, € que a declaracdo de
inconstitucionalidade, por constituir-se fundamento da acdo também no controle difuso, ndo
faz coisa julgada material. O proprio CPC, em seu art. 469, III, estabelece que “ndo fazem
coisa julgada: [...] Il — apreciacdo de questdo prejudicial, decidida incidentalmente no
processo”. Ada Pellegrini Grinover'®® considera este ponto como a pedra de toque do controle
difuso de constitucionalidade, pois ganha ainda mais importancia quando se debatem questdes
referentes as acGes coletivas.

Muito ja& se discutiu sobre o tema, tendo alguns autores chegado a afirmar que o
efeito erga omnes da coisa julgada na acdo civil publica daria a jurisdicdo de primeiro grau
poderes que nem mesmo o STF teria, uma vez que no controle difuso exercido por este 6rgao
em sede extraordinaria a decisdo tem efeito inter partes — dependendo a extensdo de atuacédo
do Senado (CR, art. 52, X). Mas no caso das acgOes coletivas o julgado tem alcance erga
omnes (CDC, art. 103). No entanto, vale lembrar que o objeto de uma acdo coletiva — como a
acdo civil publica, por exemplo — ndo é a declaracdo de inconstitucionalidade.

Assim como nos demais casos (a¢fes individuais), ela é questdo prejudicial, ou seja,
fundamento, causa de pedir, &€ a premissa necessaria a conclusdo da parte dispositiva da

sentenca. Como a coisa julgada recai apenas sobre a parte dispositiva da sentenca (conforme

1% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002. p. 362.
136 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo — Estudos & Pareceres. 2.ed. Sao Paulo: DPJ, 2009. p. 232.
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determina o CPC e por entendimento da doutrina), nada impede que a inconstitucionalidade
volte a ser discutida; afinal, ela foi decidida somente em relagdo ao caso concreto levado ao
Judiciario. Em razdo disso, o efeito erga omnes ndo recai sobre a declaracdo de
inconstitucionalidade, mas sim sobre a decisdo do caso resolvido.

No controle concentrado, ao contrario, a lei perde sua eficacia, ou seja, ndo podera
mais ser aplicada novamente; no controle difuso, de outro lado, perde sua eficacia apenas
inter partes. Portanto, e isto € importante ressaltar, nada impede que, com a alteracdo do
suporte fatico, a lei outrora declarada inconstitucional em acao coletiva venha a ser aplicada
novamente, caso ndo haja julgamento em sede extraordinaria pelo STF, comunicacdo ao
Senado Federal e resolucdo desta casa para que se produzam efeitos erga omnes. No mais,
como a decisdo da acdo coletiva ndo tem efeito vinculante (como no controle abstrato de
constitucionalidade), ndo atinge o direito material e ndo impede que o particular pleiteie —e 0
juiz decida — de maneira distinta a decis@o coletiva. Todo e qualquer juiz podera decidir de
forma diferente & solucdo encontrada na acdo coletiva'®’.

Em relacdo a ordem urbanistica, esta possibilidade assume relevo na medida em que
a competéncia para edicdo de suas normas esta delineada na Constituicdo, cabendo a Unido e
aos Estados editar normas gerais sobre o tema (art. 24, | e §1°) e aos municipios as normas
especificas, que digam respeito a ordenacdo e ao uso do solo e que criem critérios para que se
cumpra a funcéo social da propriedade (art. 30, I).

As normas urbanisticas municipais, por um lado, somente podem ser objeto de
controle abstrato de constitucionalidade caso se contenha tal previsdo na Constituicdo do
Estado em que se localiza, e que devera ser realizada pelo Tribunal de Justica respectivo. A
possibilidade de realizagédo de controle difuso, neste caso, demonstra-se como forma eficaz de

garantir o respeito a ordem urbanistica, mas com as limitac6es apontadas no presente capitulo.

3.7 PANORAMA DOS PROJETOS DE ALTERACAO LEGISLATIVA DAS ACOES
COLETIVAS

Com o desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial sobre a tutela coletiva, diversos
estudos tém sido realizados sobre a necessidade de realizar reformas na legisla¢do, chegando-
se a sugerir, até mesmo, a criacdo de um Caodigo especifico para a tutela coletiva. O projeto é

interessante, mas ndo é de todo necessario.

37 por todos, veja-se ABBOUD, Georges. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT,
2011, item 2.7.1.
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Sem duvida, a sistematizacdo em um unico diploma traria diversos beneficios, como
0s de criar maior coeréncia no sistema, facilitar sua interpretacdo e aplicacdo, e,
principalmente, de corrigir imperfeicdes que vém a lume com o cotidiano forense. Mas,
analisando-se o sistema atual, ndo ha como negar que se trata de legislacdo avancada e com
qualidade técnica, apta a ensejar a adequada tutela dos direitos difusos e coletivos.

De plano, parece mais adequado que se promovam pequenas alteracées, como, por
exemplo, a insercao de um cadastro nacional de acdes coletivas e de outro para compromissos
de ajustamento de condutas, solucionar a questdo da prescricdo das pretensdes individuais
quando for proposta a agdo coletiva, ou mesmo verificar a possibilidade de suspensdo de
oficio de a¢es individuais quando proposta a coletiva (o que ndo é permitido pelo sistema
atual, ainda que haja decisdo em contrario — vide item 4.7.2).

Merecem destaque, em sede doutrindria, trés “Codigos Modelos” elaborados por
renomados professores.

O primeiro deles ¢ o “Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-América”, eclaborado por Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Goncalves de Castro
Mendes, Anibal Quiroga Leon, Antonio Gidi, Enrique M. Falcon, José Luiz Vazquez Sotelo,
Kazuo Watanabe, Ramiro Bejarano Guzman, Roberto Berizonce e Sergio Artavia.

Este anteprojeto definiu os direitos por ela tutelados — difusos, coletivos e individuais
homogéneos — exigindo, para esta ultima categoria, a predominéncia das questdes comuns
sobre as individuais; ha exigéncia da analise da representatividade adequada e legitimacao
ativa ampla, a incluir, até mesmo, o cidaddo. Também héa previsdo de interpretacdo extensiva
do pedido (art. 10), distribuicdo dinamica do Onus da prova (art. 12, §1°), interrupcdo da
prescricdo de demandas individuais (art. 17), a coisa julgada secundum eventum probationem
(art. 27, 81°) e da acdo coletiva passiva (arts. 32-35).

O segundo deles ¢ o “Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos”,
elaborado pelo Programa de P6s-Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo (USP), coordenado por Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe. A versdo final
deste anteprojeto foi apresentada ao Ministério da Justica ao final de 2006, e, de acordo com a
Exposicdo de Motivos, redigida por Ada Pellegrini Grinover*®:

Em sintese, pode-se afirmar que a tonica do Anteprojeto é a de manter, em sua
esséncia, as normas de legislacdo em vigor, aperfeicoando-as por intermédio de

regras ndo s6 mais claras, mas sobretudo mais flexiveis e abertas, adequadas as
demandas coletivas. Corresponde a essa necessidade a flexibilizacdo da técnica

1% GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises
de civil law e commom law. Uma anélise de direito comparado. 2.ed. Séo Paulo: RT, 2011. p. 332-333.
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processual um aumento dos poderes do juiz — o que, alids, € uma tendéncia até do
processo civil individual. Na revisitagdo técnica processual, sdo pontos importantes
do Anteprojeto a reformulacédo do sistema de preclusdes — sempre na observancia do
contraditério -, a reestruturacdo dos conceitos de pedido e causa de pedir — a serem
extensivamente interpretados — e de conexdo, continéncia e litispendéncia — que
devem levar em conta a identidade do bem juridico a ser tutelado; o enriquecimento
da coisa julgada, com previsdo do julgado secundum eventum probationis; a
ampliacdo dos esquemas da legitimacdo, para garantir maior acesso a justica, mas
com a paralela observincia de requisitos que configuram a denominada
“representatividade adequada” e pdem em realce 0 necessario aspecto social da
tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, colocando a
protecdo dos direitos fundamentais de terceira geragdo a salvo de uma indesejada
banalizagéo.

O terceiro ¢ o “Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos”, elaborado
pelos programas de pds-graduacdo da UERJ e da UNESA™®, sob a coordenacdo de Aluisio
Gongalves de Castro Mendes. O debate partiu a partir do projeto elaborado pela USP e
encaminhado ao Ministério da Justica, culminando, porém, em novo texto, prevendo-se nele
regras semelhantes.

Decorréncia destes debates foi a elaboracdo do Projeto de Lei da A¢do Civil Publica
(5.139/2009), em atengdo ao Segundo Pacto Republicano; sua principal inspiracdo, na
verdade, foi o projeto elaborado pela USP. Em verdade, trata-se de verdadeira tentativa de
codificacdo do processo coletivo, abrangendo os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos e estabelecendo regras acerca da propositura da demanda, saneamento, instrucéo
probatdria, decisdes, recursos, coisa julgada, liquidacdo e execucao de sentenca etc.

A Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados votou pela rejeicao
do projeto no mérito, e, atualmente, pende o julgamento de recurso com o intuito de que ele
seja levado a julgamento no plenario da casa. Considerando a experiéncia de tramite
legislativo, sabe-se que ha pouca probabilidade de que o projeto de lei vingue.

Por esta razdo, faz-se pertinente a analise de dois projetos que podem alterar
substancialmente a tutela coletiva no Brasil: o de alteracdo do CDC (parte processual) e o

incidente de resolucdo de demandas repetitivas, previsto no projeto de lei do novo CPC.

1% ANTEPROJETO de  Cddigo  Brasileiro de  Processo  Coletivos.  Disponivel — em:
<http://www.direitouerj.org.br/2005/download/outros/cbpc.doc>. Acesso em: 5 abr. 2014.
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3.7.1 O projeto de reforma do CDC

O projeto n° 282/2012 é resultante de Comissdo nomeada pelo entdo Presidente do
Senado Federal, José Sarney, para a reforma do CDC, tanto de sua parte material quanto
processual. Este projeto diz respeito somente & parte processual****,

Dentre as alteracOes pertinentes, podem ser destacadas as que seguem.

Havia, originariamente, no anteprojeto, modifica¢do do inciso Il do 81° do art. 81,
com clara inspira¢do no sistema norte-americano, inserindo requisitos de numerosidade dos
membros do grupo e dificuldade de formacdao de litisconsorcio para a caracterizacao do direito
individual homogéneo. De alguma forma a alteragdo deste inciso poderia implicar em
retrocesso na defesa de dos interesses nele tratados, pois a tutela coletiva, sem bem
direcionada, pode ser sempre mais efetiva e segura que a tutela individual tratada pelo inciso.
Esta modificacdo ndo sobreviveu, tendo sido retirada no relatorio final.

Esta inserida no relatério final norma que corrige o atual equivocado entendimento
legislativo sobre a coisa julgada “§ 5° Para as acdes propostas a partir da entrada em vigor
desta Lei, a amplitude dos efeitos da sentenca decorre do objeto da agdo coletiva.”.

Em relacdo a legitimacdo ativa, incluiram-se a OAB e a Advocacia Publica da Unido,
dos Estados e do Municipio. No “Capitulo I-A — DO PROCEDIMENTO DA ACAO
COLETIVA” estdo inseridas regras que permitiriam a dilacdo de prazos processuais (art. 90-

0 Diz a ementa do Projeto de lei:

“Altera a Lei n° 8.078/1990 — Cddigo de Defesa do Consumidor — para aperfeicoar a disciplina das a¢des
coletivas; estabelece que a acdo coletiva serd exercida quando se tratar de interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos aqueles decorrentes de origem comum, de fato ou de direito, que
recomendem tratamento conjunto pela utilidade coletiva da tutela; dispde que a tutela dos interesses ou
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos presume-se de relevancia social e juridica; estabelece
que as acOes coletivas terdo prioridade de processamento e julgamento, excetuadas a ac¢do popular e as de
alimentos; revoga o art. 93 e acrescenta o art. 81-A para estabelecer novas regras para definicdo da
competéncia para julgamento da causa; acrescenta o inciso V ao art. 82 para conferir a Defensoria PUblica
legitimidade concorrente para a defesa dos interesses coletivos; dispde sobre os honorarios advocaticios no
caso de procedéncia da demanda coletiva; estabelece os procedimentos da acdo coletiva; altera a Lei n°
7.347/85, que Disciplina a acéo civil pablica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da
outras providéncias, para tratar do litisconsércio facultativo entre os Ministérios Publicos e as Defensorias
Publicas e para estabelecer que a sentenga fard coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas; revoga o art. 2°-A da Lei n® 9.494/97, que estabelece que a
sentenca civil prolatada em acdo de carater coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos
interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas 0s substituidos que tenham, na data da propositura
da acdo, domicilio no &mbito da competéncia territorial do érgao prolator.”

O Projeto n° 282 nao foi incluido no relatdrio final, em conjunto com os projetos 281 e 283: “Hé ainda o PLS
282/2012, que disciplina as a¢des coletivas, mas que nao sera tratado neste relatério, uma vez que a matéria é
complexa e, apesar dos esforcos desta comissdo, demanda mais didlogo para seu amadurecimento nesta
Casa.”,  disponivel no  Parecer de relatoria do Senador Ricardo  Ferrago, em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=147358&tp=1 Acesso em: abr. 2014.
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A, 81° 1), alteracdo da ordem da producdo de provas (art. 90-A, 81°, 1) e alteracdo do pedido
ou da causa de pedir até 0 momento da prolagdo da sentenca (art. 90-A, 84°).
Ha ainda a chamada audiéncia ordinatoria, na qual poderiam ser tomadas diversas

decisbes com clara inspiracdo no sistema norte-americano das class actions. Veja-se:

Art. 90-D. Nao obtida a conciliagdo e apresentada a defesa pelo réu, o juiz designara
audiéncia ordinatoria, tomando fundamentadamente as seguintes decis0es,
assegurado o contraditério: | — decidira se o processo tem condicdes de prosseguir
na forma coletiva; Il — poderd cindir os pedidos em acgdes coletivas distintas,
voltadas respectivamente a tutela separada dos interesses ou direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, desde que preservado 0 acesso a Justica dos
sujeitos vulneraveis, assegurada a protecdo efetiva ao interesse social e facilitada a
conducédo do processo; 111 — decidira a respeito do litisconsdrcio e da assisténcia; 1V
— podera encaminhar o caso, com a concordancia das partes, para avaliagdo neutra
de terceiro, designado pelo juiz, de confianga delas; V — fixar4d os pontos
controvertidos, decidira as questfes processuais pendentes e determinara as provas a
serem produzidas; VI — esclarecerd as partes sobre a distribuicdo do dnus da prova e
sobre a possibilidade de sua inversdo, em favor do sujeito vulnerdvel, podendo,
desde logo, inverté-lo, sem prejuizo do disposto no art. 6°, VIII, atribuindo-o a parte
que, em razdo de deter conhecimentos técnicos ou cientificos ou informagdes
especificas sobre os fatos da causa, tiver maior facilidade em sua demonstragéo; VII
— poderd determinar de oficio a producéo de provas.

§ 1° A avaliacdo neutra de terceiro, obtida no prazo fixado pelo juiz, serd entregue
pelo avaliador diretamente as partes, extra-autos, confidencialmente, ndo podendo
chegar ao conhecimento do juiz.

§ 2° A avaliacdo neutra de terceiro ndo é vinculante para as partes e tem a finalidade
exclusiva de orientd-las na composicdo amigéavel do conflito.

§ 3° Aplica-se aos processos individuais o disposto no inciso VI deste artigo.

O tom do artigo é de ampliacdo dos poderes instrutérios do juiz, até mesmo com
certa margem de discricionariedade. O conteldo deste artigo certamente mereceria
regramento mais especifico, por exemplo, no que se refere a cisdo do processo e mesmo se 0
processo tem condi¢des de seguir na forma coletiva. Vale indagar, quais sdo 0s parametros
para esta decisdo? Sem que houvesse qualquer especificacdo, ndo poderiam ser outros sendo
0S pressupostos processuais (presenga dos positivos, auséncia dos negativos) e as condicoes
da acdo coletiva.

E mesmo a figura do terceiro que analisard o processo: como se da sua nomeacéao,
remuneracdo, ou, ainda, a compatibilidade de prever-se um documento restrito as partes
(sigiloso, portanto), produzido pelo processo, com o principio da publicidade dos atos
judiciais (art. 93, IX, CR). Como aceitar que as partes poderdo compor-se judicialmente ap6s
analise de documento sem o qual o magistrado ndo teve conhecimento, para que, depois, ele
ainda homologue o referido acordo?

Outras normas sdo bastante pertinentes, como a figura do amicus curiae e da

realizacdo de audiéncias publicas e a criacdo do cadastro nacional de processos coletivos e do



69

cadastro nacional de inquéritos civis e compromissos de ajustamento de conduta. Mas, como
se disse, tais medidas podem ser resultantes de alteragfes pontuais na atual legislagdo, ndo

reclamando a alteracdo de todo um sistema que vem se consolidando com o passar dos anos.

3.7.2 O incidente de resolucdo de demandas repetitivas

O anteprojeto do novo CPC foi elaborado por Comissdo de Juristas nomeados pelo
entdo Presidente do Senado Federal, José Sarney. O texto foi encaminhado ao Senado, que,
apos o tramite legislativo, encaminhou nova versdo a Camara dos Deputados, que, por sua
vez, promoveu substanciais alteracdes. Atualmente, o projeto, devolvido ao Senado, pende de
sua aprovacao, que podera aceitar o rejeitar a versao da Camara.

Importante novidade trazida pelo projeto € o incidente de resolucdo de demandas

repetitivas. “O instituto quer viabilizar uma verdadeira concentra¢do de processos que versem
sobre uma mesma questao juridica no ambito dos tribunais e permitir que a decisdo a ser
proferida vincule todos os demais casos que estejam sob a competéncia do tribunal
julgador™'*,
De acordo com a doutrina (e com a justificativa apresentada pela Comissao), o
instituto tem suas fontes no direito aleméo, no chamado procedimento-padrdo. Na exposi¢do
de motivos, fala-se que a inspiragdo veio da Alemanha. Naquele pais, entre os anos de 1999 e
2000, a Deutsch Telekon ofertou suas agdes no mercado, 0 que gerou problemas
consumeristas, ocasionando a propositura de mais de 13 mil demandas na se¢do comercial do
Poder Judiciario local. Com base neste problema houve a edicdo de uma lei experimental na
Alemanha (processo modelo para mercado de capitais), onde sé as partes podem requerer o
incidente, o juiz de primeiro grau faz a admissibilidade do pedido e envia a matéria ao
tribunal. Fixando a matéria, o juiz faz um resumo e o coloca num cadastro eletrénico,
necessitando de mais nove pedidos de julgamento coletivo, durante 4 meses. Os demais
processos sao suspensos, e as partes podem interferir no procedimento modelo.

Aponta-se também o novo CPC da Inglaterra, onde estdo previstos os litigios de
grupo e a denominada demanda-teste, bem como a experiéncia brasileira de julgamento dos
recursos repetitivos (CPC, art. 543-B e 543-C)**, e, porque ndo dizer, do art. 285-A do CPC.

142 BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos de Novo Cédigo de Processo Civil Comparados e Anotados. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 467.

3 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. 3.ed. Sdo Paulo:
RT, 2012. p. 281.
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A rigor, analisando-se tanto o texto do Senado (art. 930) quanto o da Camara dos
Deputados (art. 988), ndo ha necessidade de multiplicidade de demandas anterior ao incidente,
mas sim 0 mero risco de que ela ocorra. Bastaria que um dos legitimados identifique um
processo com este potencial para poder formular pedido ao Presidente do Tribunal para a
instauragdo do incidente.

Sua natureza juridica é de mero incidente processual, e ndo de acdo, que sera
distribuido a um relator e que ndo formara uma nova relacdo juridica processual. A
legitimidade varia pouco, conforme o projeto de lei.

No projeto do Senado (art. 930, 81°), o pedido sera formulado por oficio (se
realizado por juiz ou reator) ou por peticdo, se pelas partes, MP ou Defensoria Publica, tendo
o0 texto da Camara retirado a legitimidade do juiz de primeiro grau, conferindo ao colegiado,
de segundo grau, portanto, e a pessoa juridica de Direito Publico ou Associacdo Civil cuja
finalidade seja a defesa do direito ou interesse objeto do incidente (art. 988, 83°). A
participagdo do MP, quando n&o for o suscitante, é obrigatoria. Ndo h& no projeto do Senado
previsdo para que os legitimados as acdes coletivas o suscitem, e ndo parece ter sido este o
objetivo; mas o projeto da Camara acabou se aproximando mais da legitimidade das acdes
coletivas.

Devera ser instruida com os documentos necessarios a comprovacdo do alegado. N&o
ha qualquer descricdo de quais documentos seriam esses, mas parece que seriam as copias do
processo do qual se originou o incidente e que seriam aptos a demonstrar, potencialmente, as
demandas repetitivas; no caso de demandas repetitivas ja existentes, talvez seja razoavel
requerer-se certiddes de distribuicdo e de objeto e pé. Parece evidente, no entanto, que apesar
do siléncio legislativo devera o pedido ser precedido da narrativa que justifique a aplicacdo do
instituto. Assim, parece que todos os requisitos de uma peticdo inicial se justificariam neste
pedido.

O objetivo do incidente é fazer com que uma demanda seja decidida como paradigma
para as demais, estendendo seu resultado a elas, conforme se viu. Portanto, fica claro que
poderd, se aprovado, concorrer com as agdes coletivas de direitos individuais homogéneos,
sem, no entanto, trazer um maior controle sobre os legitimados e sobre o procedimento.

Parece que a acdo coletiva, nesse sentido, € mais eficaz e democratica, pois seu papel
estd claro desde a sua propositura, e parece que ao deixa-la ser conduzida pelos legitimados,
pode-se propiciar um processo com mais resultados. Para os que sofrerdo os efeitos da decisao
ha, sem duvida, prejuizo ao contraditorio e a ampla defesa, mormente ao se considerar que ao

contrario do que ocorre nas agoes coletivas de direitos individuais homogéneos, ndo ha nos
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projetos do novo CPC possibilidade de os interessados manifestarem interesse em ndo serem
atingidos pelo resultado.

Ademais, pelos textos dos projetos, ndo ha coisa julgada, mas sim a previsdo de um
efeito vinculante limitado a competéncia do o6rgao prolator da decisdo (parecendo a lei
incorrer, aqui, no mesmo erro do art. 16 da LACP, que sera visto adiante). 1sso pode, de fato,
causar conflitos de decisdes entre tribunais.

E mais, considerando que todos 0s processos serdo suspensos, também as acdes
coletivas serdo suspensas (inclusive por previsdo expressa no projeto da Camara — art. 990,
81°, 1), o que ndo parece, de modo algum, ser benéfico, afinal a lei dara preferéncia a solugdo
de demanda com efeito vinculante, menos democratica, ao invés de fazé-lo as ac¢les coletivas
ja disciplinadas no sistema atual, que, ao final, possuem a autoridade da coisa julgada erga
omnes ou inter partes.

No caso da ordem urbanistica, ele podera ser aplicado em hipdteses pontuais, sendo
possivel pensar, como exemplo, no ajuizamento de a¢6es de vizinhos de estabelecimento que
ndo respeite as normas que limitam o horario de funcionamento, ou mesmo de limites
sonoros. Ou, ainda, de vizinhos de empreendimentos que sejam potencialmente causadores de
danos individuais nas estruturas de imoveis.

Também em casos de individuos que sofram danos em razdo de omissdo do Poder
Publico em adequar a infraestrutura do espaco publico, causando acidentes e gerando a

necessidade de indenizacgdes.
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4 ACAO CIVIL PUBLICA

A acdo civil publica estd prevista na Constituicdo da Republica, art. 129, Ill,
enquadrada entre as fungdes do Ministério Publico, “para a prote¢ao do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Como se viu, a lei é
resultado de projeto apresentado pelo parquet paulista, e foi responsdvel por ampliar a
abrangéncia da tutela coletiva no Brasil.

4.1 OBJETO

O objeto da acgdo civil publica estd previsto no art. 1° da Lei n° 7.347/85, na qual se
elencam os seguintes bens: “l - a0 meio-ambiente; Il - ao consumidor; Il —a bens e direitos
de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; 1V - a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo; V - por infracdo da ordem econémica; VI - a ordem urbanistica; VII — a
honra e & dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos”. No paragrafo tnico desse
dispositivo, ha restri¢ao de constitucionalidade deveras duvidosa: “N&o sera cabivel acéo civil
publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribui¢cbes previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o - FGTS ou outros fundos de natureza institucional
cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados™**.

Percebe-se que o objeto da acdo civil publica é o mais amplo possivel, mormente
porque além dos objetos expressamente enumerados pelo artigo citado, no inciso 1V tem-se a
referéncia “a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”, ou seja, basta que se apresentem as
caracteristicas apontadas pelo art. 81, paragrafo Unico, do CDC, para que se possa valer da
acao civil publica para sua tutela.

Vé-se que a ordem urbanistica esta expressamente elencada no rol do art. 1°; mas,
ainda que néo o fosse, ja era possivel defender sua presenca em razao de suas caracteristicas.
Ficou demonstrado no presente trabalho que a ordem urbanistica, mediante politica de
planejamento urbano, “tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais

da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes” (CR, art. 182).

1% para a ordem urbanistica restam prejudicadas as discussdes, em acdo civil publica, dos instrumentos
tributarios que constituem a politica de desenvolvimento urbano, como o IPTU progressivo no tempo (EC,
art. 7°) e as diretrizes orcamentérias e o orcamento anual, que deverdo incorporar as prioridades previstas no
plano diretor (EC, art. 40).
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N&o ha como negar, portanto, que o atingimento das metas estabelecidas pela ordem
urbanistica interessa aos habitantes da cidade, seja enquanto membros de uma coletividade
que ndo pode ser definida ao certo, seja de uma coletividade cujos membros sejam
identificaveis, ou mesmo individualmente. E de interesse de todos os sujeitos que sejam
afetados pela cidade que seu desenvolvimento seja adequado, dai porque se enxerga nela uma
titularidade transindividual.

Assim, afirma Ricardo de Barros Leonel**:

O desenvolvimento adequado, planejado e sustentavel da cidade; o respeito, pelos
empreendedores do ramo imobiliario, as disposi¢des relativas a construcdo, ao meio
ambiente, ao plano diretor, as leis de zoneamento e uso do solo etc.; 0 uso adequado
das vias e logradouros publicos; a adequada fiscalizacdo do poder puablico com
relacdo a seguranca das edificacfes locais onde se realizem eventos publicos; entre
inimeras outras situacdes, sdo hipoteses em que o interesse metaindividual
relacionado & ordem urbanistica estara presente, tomando como ponto de apoio tanto
diretrizes contidas no Estatuto da Cidade como na legislacéo local.

E o cabimento de agdo civil publica (e porque ndo das demais acbes coletivas)
desperta algumas questdes, tais como o préprio cabimento, a legitimidade, a causa de pedir,
os pedidos, conforme Cassio Scarpinella Bueno™®:

Poderd, por exemplo, um Estado-membro ajuizar acdo civil publica contra
particulares que descumpram o plano diretor de um Municipio seu? O Estado pode
propor a agdo civil pdblica contra o Municipio para que ele, na sua esfera de
competéncias, implemente as politicas urbanisticas da Lei n° 10.257/01? E o
Ministério Publico: podera ele pretender tutelar, em juizo, a implementacdo destas
especificas politicas publicas de cunho urbanistico? As associa¢fes s6 poderdo
tutelar a “ordem urbanistica” nos termos do art. 1°, VI, da Lei n°® 7.347/85, quando

incluirem, entre suas finalidades institucionais, a defesa especifica deste bem
juridico, ndo obstante o siléncio do inciso Il do art. 5° da Lei da Acéo Civil Publica?

Podemos, ainda, vislumbrar outras indagacdes pertinentes, tais como possibilidade
de uso deste instrumento para anulacdo de atos administrativos lesivos a ordem urbanistica,
para questdes relativas as fungdes urbanisticas tracadas pela lei, possibilidade de compelir o
Poder Publico a utilizar os instrumentos previstos no Estatuto da Cidade e em outros
diplomas.

Como se viu, a legislacdo urbanistica € composta por diversas normas que partem da

Constituicdo, normas de &mbito federal, dentre as quais se destaca 0 EC como norma geral,

normas estaduais e, principalmente, municipais, merecendo maior aten¢do o plano diretor

5| EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2011. p. 133.

148 Acdo Civil Publica e o Estatuto da Cidade, In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. (Coord.)
Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 2.ed. Malheiros Editores: Sao Paulo, 2006. p.
4009.
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(CR, art. 182, 8§ 1° e 2°). E por isso que os tribunais vém recebendo cada vez mais temas

concernentes a ordem urbanistica, dentre os quais destacam-se 0s que seguem.

4.1.1 O pedido na acéo civil publica

De acordo com a sistematica adotada pelo Cddigo de Processo Civil, o pedido e suas
especificacbes sdo imprescindiveis a peticdo inicial, e, por esta razdo receberam amplo
tratamento neste diploma legislativo. A doutrina fala na existéncia de um pedido mediato e de
um imediato. Aquele ¢ definido como o “bem da vida” (bem material) perseguido pelo autor,
ou seja, 0 seu desejo; este € definido como o a providéncia jurisdicional pleiteada (a
declaragdo, a condenacao etc.)™’.

Assim, com base neste modelo tradicional, o CPC determina ainda que o pedido seja,
em regra, certo e determinado (art. 286) — ndo ou, apesar de assim constar expressamente na
lei -, devendo sua interpretacdo ser restritiva (art. 293). Ou seja, exige a lei que ele seja
identificado, de forma nitida, de plano, salvo os casos excepcionais previstos no proprio art.
286. E sua interpretacao restritiva, conforme prevista no art. 293, se d& da forma apontada por
Calmon de Passos™*®:

Interpretar restritivamente o pedido é tirar dele tudo quanto nele se contém e s6 o
que nele se contém, sem que se possa amplia-lo por forca de interpretacdo extensiva
ou por consideracdo outra qualquer de carater hermenéutico. Compreendido no

pedido s6 0 que expressivamente contiver, ndo 0 que possa, virtualmente, ser o seu
conteudo.

Assim, vale ressaltar, € o pedido que delimita a atuacdo da atividade jurisdicional,

cujo resultado final — a sentenca — devera ser congruente ao que fora pedido (CPC, arts. 128 e

460). Dessa forma, pelo CPC é defeso ao magistrado que profira sentenca aquém (infra), além
(ultra) ou fora (extra) do pedido (petita). Neste sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Nery***:

E o autor quem, na peticdo inicial, fixa os limites da lide. E ele quem deduz

pretensdo em juizo. O réu, ao contestar, apenas se defende do pedido do autor, ndo

deduzindo pretensdo alguma. Quando reconvém, o réu se torna autor da
reconvencdo, fixando os limites da lide reconvencional na peticdo inicial desta acao.

147 ARRUDA ALVIM. Manual de Direito Processual Civil. 9.ed. Sdo Paulo: RT, 2005, vol. I, p. 214.

18 CALMON DE PASSOS. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1977, vol. III,
p. 277.

9 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo extravagante em
vigor. 10.ed. Séo Paulo: RT, 2008. p. 387.
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N&o obstante, é importante salientar que o pedido somente pode ser modificado sem
a anuéncia do réu antes de sua citacdo (CPC, art. 294), ja que, neste caso, a relagdo juridica
processual ainda ndo se completou. Apos a citacdo, a modificacdo do pedido somente podera
ser realizada com o consentimento do réu, e, ainda assim, até a decisdo saneadora (CPC, art.
264, caput e paradgrafo Unico), pois, apos este momento, havera preclusdo absoluta para o
autor™°. Humberto Theodoro Junior**'sistematiza a alteragio do pedido:

a) Antes da citacdo: por ato unilateral e livre do autor;
b) Depois da citagdo: somente por acordo de ambas as partes;
c) Depois da fase de saneamento: nenhuma alteragdo mais sera possivel.

Nessa esteira, o pardgrafo Unico do art. 264 traz o que a doutrina denomina de
“estabilizagdo da demanda”, mas que, em razdo de problemas que surgem no cotidiano
forense, na correta analise de Cassio Scarpinella Bueno®®, merece interpretacdo mais
inteligente, mesmo nos casos de processos individuais:

Melhor do que o rigor da solucdo legislativa é permitir que o magistrado, consoante
as necessidades de cada caso concreto e, sobretudo, diante da inexisténcia de
qualquer prejuizo para as partes e para a “rapida solucdo do litigio” (art. 125, II),
amplamente considerado no plano material, admita eventuais alteracfes objetivas e
subjetivas. Mais ainda porque nada impede ao autor, sendo vedada a formulagéo de
novo pedido ou causa de pedir no processo pendente, apresenta-los, desde logo,
dando inicio a um novo processo que sera distribuido ao mesmo juizo em face do
disposto no art. 253, I [...], garantindo-se a uniformidade de solugdes.

Ldgico que a regra do CPC nédo pode ser relativizada a qualquer custo, pois este
regramento acerca do pedido tem o conddo de propiciar maior seguranca juridica e garantir
que o processo chegue a um termo final, afinal, se assim n&o fosse, correr-se-ia o risco de que
os pedidos fossem alterados a qualquer tempo, impedindo que o magistrado proferisse
sentenca. Com estas consideracdes, pode-se concluir, preliminarmente, que o CPC possui um
tratamento rigido para a formulacdo do pedido, determinando que ele seja certo e
determinado, com suas especificacdes, interpretado restritivamente e, ainda, com limites
temporais bem claros para sua alteragéo.

No que se refere a agdo civil publica, de inicio, somente eram admitidos os pedidos

de responsabilizacéo civil para a reparagdo dos danos aos bens protegidos pela lei, bem como

ARRUDA ALVIM. Manual de Direito Processual Civil. 9.ed. Sdo Paulo: RT, 2005, vol. I1, p. 303.

! THEODORO JUNIOR, Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. 47.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
vol. |, p. 341, item 301.

52 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, vol. 2, tomo I, p. 99.
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a acdo de execucdo de sentenca, agdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer e acéo cautelar™.
Mas, com o advento do CDC e sua interacdo com a LACP, passou-se a admitir, na acdo civil
publica, todas as espécies de pedido, mormente em razdo do disposto no art. 83 do CDC:
“Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as
espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.”.

E as consequéncias disso sdo bastante importantes, na medida em que passou a se
permitir que qualquer pedido necessario a efetivacdo e ao respeito a ordem urbanistica séo
permitidos na acéo civil publica. Podem ser formulados pedidos condenatorios, declaratorios,
constitutivos, mandamentais e executorios lato sensu.

No entanto, ndo havendo, nestas leis, regras especiais acerca da formulacdo e mesmo
da possibilidade de alteracdo do pedido, tem-se aplicado o quanto disposto no CPC. Mas tem-
se verificado, nos casos concretos, que o desenvolvimento do processo coletivo por vezes
demonstra que o pedido formulado pelo autor ndo foi abrangente o suficiente para a
recuperacdo do bem lesado. E dada a indisponibilidade dos bens tutelados, surge a questédo:
pode o pedido ser alterado?

Neste panorama, a doutrina identificou a necessidade de modificacdo do sistema
atual, a fim de que se possam flexibilizar os pedidos nas acgdes coletivas. Fredie Didier Jr. e
Hermes Zaneti Jr."**lembram que a regra atual de estabilizagdo da demanda se coaduna com
as legislacoes do século XIX, “com formalismo desnecessario”, e que, atualmente, legislacdes
mais modernas vém permitindo a alteracdo do pedido e da causa de pedir em certos casos.
Assim ensina Rodolfo de Camargo Mancuso®**:

Tudo sinaliza no sentido de que nas agBes coletivas versando interesses
indisponiveis ou de relevante carater publico (é o caso da ac¢do popular), o rigor do
principio da demanda (=adstricdo do julgado ao pedido) deve sofrer certas
refracbes e temperamentos, em conformidade com a natureza instrumental do
jprocesso.

Neste mesmo sentido, Marcelo Abelha Rodrigues*®®, em obra especifica sobre o
processo civil ambiental, lembra que sdo o pedido e a causa de pedir que delimitam a lide
(limite objetivo) e, consequentemente, a tutela juridica, adotando o CPC — como se viu — 0
principio da estabilizacdo da demanda. Esta é uma forma, sem davidas, de prestigiar a

seguranca juridica e o contraditorio e a ampla defesa.

13 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacio
Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1432, item 9 do comentario ao art. 1° da LACP.

> DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo.
4.ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, vol. 4, p. 292.

1% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo Popular. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 154.

1% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. 3.ed.. S&o Paulo: RT, 2011, passim p. 112-117.
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No entanto, o autor lembra que o bem ambiental é altamente instdvel — o0 que pode
ser aplicado em outros objetos das ag¢Oes coletivas — e, manter aquele rigor do processo civil
tradicional pode, na verdade, ser uma forma de engessar a protecdo ambiental. Assim, a
estabilidade da demanda, nas acdes coletivas, precisaria ser revista. Ele sugere que se possa,
até a sentenca, alterar o pedido e a causa de pedir da demanda, desde que concedida a
oportunidade de a parte contraria exercer o contraditério e a ampla defesa. Em relagdo a
ordem urbanistica, onde por vezes o tema se tranga com outros, como o direito ambiental (v.

capitulo 1.2), a preocupacdo é a mesma™’.

137 Considerando esta realidade, os projetos atualmente existentes para alteracdo da legislagdo processual coletiva
se mostram tendentes a aceitar a modificacdo do pedido e da causa de pedir nas a¢des coletivas.
Vejamos:
Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos:
Art. 4° Pedido e causa de pedir — Nas acOes coletivas, a causa de pedir e 0 pedido serdo interpretados
extensivamente, em conformidade com o bem juridico a ser protegido.
Paragrafo Gnico. A requerimento da parte interessada, até a prolacéo da sentenga, o juiz permitira a alteragdo
do pedido ou da causa de pedir, desde que seja realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo injustificado para
a parte contraria e o contraditorio seja preservado, mediante possibilidade de nova manifestacdo de quem
figure no polo passivo da demanda, no prazo de 10 (dez) dias, observado o paragrafo 3° do artigo 10.
Cddigo Modelo de Processo Coletivo para a Ibero-América
Art. 10. Pedido e causa de pedir - Nas acGes coletivas, o pedido e a causa de pedir serdo interpretados
extensivamente.
Par. 1° Ouvidas as partes, o juiz permitira a emenda da inicial para alterar ou ampliar o objeto da demanda ou
a causa de pedir.
Par. 2° O juiz permitira a alteragdo do objeto do processo a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdigéo,
desde que seja realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo injustificado para a parte contraria e o
contraditério seja preservado.
Anteprojeto de alteracdo do Cddigo de Defesa do Consumidor
“Art. 90-E. A requerimento do autor, com fundamento em fatos e informacdes cujo conhecimento seja
decorrente da instru¢do probatdria ou em fatos novos ou desconhecidos, 0 juiz poderd admitir a alteracdo do
pedido ou da causa de pedir, desde querealizada de boa-fé, devendo ser preservado o contraditério, facultada
prova complementar.
Paragrafo nico. O prazo para aditamento & inicial, nesse caso, sera de quinze dias, contados da ciéncia do
autor em relacdo ao encerramento da instrug¢do probatoria.”
As alteracOes sugeridas merecem uma andlise mais pormenorizada. Percebe-se, desde logo, que os dois
primeiros projetos preveem a possibilidade de interpretagdo extensiva do pedido nas ac¢@es coletivas, o que
parece, de fato, mais coerente com o microssistema. Assim, a tutela coletiva podera ser prestada de forma
mais eficaz. Infelizmente esta alteracdo nao estd presente no anteprojeto de alteragdo do Codigo de Defesa do
Consumidor.
No mais, em relagdo a alteragdo do pedido e da causa de pedir, nota-se que os projetos em analise diferem,
essencialmente, em relagdo ao momento em que isto é permitido. No Codigo para a Ibero-Ameérica a regra
tem a maior amplitude, parecendo até mesmo desmedida ao permitir que a alteracéo se dé em qualquer grau
de jurisdicdo.
Isso porque é de vital importancia que o processo tenha um termo final, que ele chegue ao fim. Ao se permitir
a alteracdo do pedido e da causa de pedir em qualquer instancia — inclusive nas superiores, portanto — correr-
se-ia 0 risco de o0 processo nunca terminar, afinal, ter-se-ia que verificar, caso a caso, a necessidade de
observancia do contraditdrio e da ampla defesa e a impossibilidade de supresséo de instancia.
Ao que parece 0 projeto mais razoavel é o de alteracdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois permite a
alteracdo até a fase imediatamente posterior a instrucdo probatéria, se decorrente do resultado desta ou de
fatos desconhecidos pelo juiz (novos ou supervenientes, talvez), no prazo de quinze dias apds 0 seu
encerramento.
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8 informa

Como exemplo da complexidade de pedidos, Carlos Alberto de Salles™
quais pedidos costumam ser formulados nos casos de acdo civil publica que tratem de
loteamentos clandestinos:

Em geral, essas acfes contém, cumulativamente, os seguintes pedidos condenatérios
em face do loteador: a.) regularizacdo formal do loteamento (administrativa e
registraria junto aos 6rgdos municipais e ao cartério de registro de imobveis
respectivo); b.) regularizacdo material do loteamento, com a realizagcdo de obras
minimas de infra-estrutura exigidas por lei e posturas administrativas; c.)
desfazimento, total ou parcial, das obras e edificacBes realizadas irregularmente na
area, de acordo com o projeto a ser administrativamente (nos termos do pedido
indicado no item “a”); indeniza¢do dos adquirentes de lotes a0s quais ndo se possa
garantir o titulo da area ocupada ou constante do compromisso de compra e venda.
De forma sucessiva, formula-se ainda o pedido de condenacdo do loteador em
disponibilizar areas remanescentes, no loteamento, para areas publicas legalmente
exigidas (pragas, areas verdes, etc.); ou, na auséncia de areas remanescentes: a.)
recomprar lotes com essa finalidade; b.) comprar areas no entorno do loteamento; c.)
fornecer numerério suficiente para que a municipalidade local faga a desapropriacéo

das areas necessarias; d.) recolher o valor correspondente em peclnia ao 6rgao
administrativo competente (art. 43, § Unico da Lei 6.766/79).

Mas e se nem todos os pedidos forem feitos? Por exemplo, e se o legitimado
requeresse apenas a regularizacdo do loteamento, e, no curso da demanda, até mesmo em
razdo da realizacdo de pericia, demonstrar-se necessaria a demoli¢do de construcbes? Ou se
constate a necessidade de ampliacdo ou mesmo modificacdo da area de demoligédo?

O meio ambiente urbano, em razdo de suas caracteristicas ligadas ndo s6 a aspectos
naturais, mas também sociais, pode sofrer modificacdes constantes e criar hipoteses que
justifiguem a revisdo deste posicionamento classico acerca da estabilizacdo da demanda e
modificagdo do pedido.

No entanto, sem previsdo legal para o tema, fica dificil estabelecerem-se critérios
para gque isso seja feito na pratica. Ao que parece, 0 mais razoavel € que haja previsdo
legislativa no sentido de que se permita a modificacdo do pedido e da causa de pedir apds a
instrucdo probatdria, com possibilidade de exercicio do contraditorio e ampla defesa pelo réu.

Mas uma questdo mais se faz pertinente: a cumulagdo de pedidos na acédo civil
publica. Ela pode ser vista sob dois enfoques: o primeiro diz respeito a cumulacao de pedidos
tal qual previsto no CPC, de pedidos sucessivos, alternativos, subsidiarios, respeitando-se,
evidentemente, a compatibilidade exigida pelo art. 292, 81°, do CPC.

O segundo concerne a possibilidade de cumulacdo de pedidos de direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos, em uma mesma acéo. Viu-se no item 2.5.5. que de um

158 A tutela jurisdicional do espaco urbano: técnica e estratégia processual. In: MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO. Temas de Direito Urbanistico 3. Sdo Paulo: Imprensa Oficial, 2001. p. 241.
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mesmo fato podem decorrer direitos nas trés categorias, e, por isso mesmo, ha que se admitir

sejam tutelados na mesma acéo coletiva™™®.

4.1.2 O controle dos instrumentos da ordem urbanistica

E bastante relevante a possibilidade de exigir em juizo o cumprimento do plano
diretor do Municipio (e dos instrumentos de regulamentacdo da ordem urbanistica), tanto
porque, como ficou demonstrado, € ele que fornece as diretrizes do cumprimento da funcédo
social da cidade e da propriedade urbana; os objetivos urbanisticos de uma cidade sdo
atingidos com o cumprimento do plano diretor. Como instrumento béasico da politica de
desenvolvimento e expansdo urbana, seu descumprimento, tanto pelos particulares como pelo
proprio Poder Publico, da ensejo a propositura de acéo coletiva.

Primeiramente, ndo ha como afastar o cabimento de acdo civil publica a fim de
permitir o préprio controle de elaboracdo do plano diretor, que demanda ampla participacdo
popular'®. Podem ser exigidos judicialmente, assim, que sejam realizados as audiéncias
publicas e os debates com a populacao e associagOes, a conferir legalidade ao plano diretor, o
que interessa, ndo se pode negar, a todos os habitantes da cidade, caracterizando-se este
controle como direito difuso.

Pode também a acdo coletiva ter por objeto a determinagdo de que o préprio Poder
Publico ou mesmo os particulares sejam compelidos a uma obrigacdo de fazer para
cumprimento do plano diretor, ou mesmo a uma obrigacdo de ndo fazer para deixar de

descumpri-lo. Analisando-se 0 seu conteddo obrigatorio, que deve permitir 0

159 Nesse sentido: ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 6.ed. S&o Paulo: RT, 2014. p. 61.

160 Nesse sentido: APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO DE FAZER. PLANO
DIRETOR. ESTATUTO DA CIDADE. PARTICIPACAO POPULAR. MULTA DIARIA. SENTENCA
MANTIDA. Caso em que o procedimento de elaboracéo e aprovacdo da atualizacdo do Plano Diretor careceu
de necesséria participacdo popular, conforme é exigido por lei. Ndo ha falar em perda do objeto, tendo em
vista que 0 Municipio ndo cumpriu plenamente com a obrigacdo de fazer, tendo em vista que a Lei Municipal
n° 4.805/2011 ndo atendeu as exigéncias legais. Tendo em vista que o documento apresentado ndo atende a
todos os requisitos impostos pelo Estatuto da Cidade - especialmente no que tange a participagdo da
comunidade - impde-se a readequacdo do plano diretor, com observancia de todas as determinag¢Ges contidas
na Lei n® 10.527/01. Nao ha falar em afastamento da cominacéo imposta ao Poder Publico para o caso de
descumprimento de sua obrigacéo - multa diaria -, pois plenamente justificavel a sua aplicacdo na medida em
que se impde a Administracdo Publica a obrigacdo pecunidria como forma de forcar o cumprimento da
decisdo judicial. Prequestionada a matéria, porquanto ndo se negou vigéncia a qualquer dispositivo
constitucional ou infraconstitucional. APELACAO DESPROVIDA. UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Segunda Cémara Civel. Apelacdo Civel n°® 70057716334. Relator: Jodo Barcelos de
Souza Junior, julgado em 16 de abri. De 2014) (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Segunda
Cémara Civel. AC. 70057716334 RS, Relator: Jodo Barcelos de Souza Junior, julgado em 16 de abril de
2014. Diario da Justica, 28 de abril de 2014)
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desenvolvimento sustavel das cidades com respeito ao meio ambiente natural e artificial e o
planejamento de seu crescimento espacial e econdmico, chega-se a conclusdo de que se trata,
no fundo, de direitos coletivos lato sensu.

Da mesma forma, ndo ha como negar que podem ser controlados também pela acéo
civil pablica o uso dos instrumentos de politica urbana previstos no plano diretor, analisados
nos itens 1.3.2 a 1.3.8. Aqueles que demandam a elaboracdo de lei especifica para sua
implementacao podem igualmente ter a legalidade questionada no Judiciario, que verificara se
estdo de acordo com o plano diretor.

Isso se d& e razdo de aqueles instrumentos comporem, sem ddvida, a ordem
urbanistica — enquanto conjunto normativo das normas de direito urbanistico e que podem ser
tutelados pela acdo civil publica — e também em virtude de, por suas caracteristicas,
enquadrarem-se nos chamados direitos difusos e coletivos. E dizer: se eles sdo capazes, pelo
menos em tese, de propiciar o desenvolvimento da cidade de modo a buscar a melhoria de
vida de seus habitantes, interessa a todos que sejam previstos e implantados em conformidade
com as normas gerais de direito urbanistico e com o plano diretor. Certamente o objeto é
indivisivel, e seus titulares ndo podem ser identificados.

O direito de preempg¢do municipal, por exemplo, somente pode ser utilizado quando
se pretender implementar uma das politicas elencadas no art. 23 do EC, e todas elas tém
alcance coletivo: garantem, quando menos, a implementacdo de um espaco publico para uso
do povo, protecdo ambiental ou de areas de interesse publico, cultural ou paisagistico; quando
mais, serve para aplicacdo de projetos habitacionais e relacionados a regularizacao fundiaria,
visando a efetivacdo do direito a moradia.

E possivel identificar, neste caso, os trés tipos de direitos tutelados pela ac&o civil
publica, a depender da finalidade que se confere ao instrumento: difuso, por exemplo, se
destinado a implementacdo de espaco publico ou protecdo ambiental, bens transindividuais
certamente pertencentes a titulares ndo identificaveis, que sdo indivisiveis (ira satisfazer ao
interesse de todos ao mesmo tempo). No entanto, podem atender a interesses de pessoas
vizinhas ao local, que podem ser identificadas (dai serdo coletivos), ou, ainda, quando
servirem para moradia, serd possivel identificar os titulares de tais direitos, a se
caracterizarem como individuais homogéneos.

Exercido o direito de preempcdo pela municipalidade, tanto os atos administrativos
necessarios a sua realizacdo quanto a destinacdo do proprio imével adquirido — e sua
conformidade com a destinagdo que justificou a utilizacdo do instrumento, que é vinculante —

podem ser analisados por via de agéo civil publica.
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Também ndo € dificil imaginar o cabimento de acdo civil publica concernente as
chamadas operagcfes urbanas consorciadas, cujo objetivo estd intrinsecamente ligado a
melhora do meio ambiente urbano, mediante atuacdo conjunta dos setores publico e privado.
Este instrumento pode despertar 0 manejo de acédo civil publica para controle de sua prépria
implementacdo, vale dizer, se a operacdo idealizada estd em conformidade com o plano
diretor; e para controle da legalidade dos atos administrativos da municipalidade.

Outro ponto que recebe bastante destaque é o parcelamento irregular do solo. Em
razdo de o tema estar regulamentado ha algum tempo, séo fartos os exemplos de acéo civil
publica a tutelarem o parcelamento do solo urbano. Pode-se afirmar que o problema surge,
principalmente, com os chamados parcelamentos ilegais, que podem ser subdivididos em
loteamentos clandestinos, que sdo os implementados sem aprovacdo pelo Poder Publico
municipal; e os loteamentos irregulares, que sdo aqueles que a despeito de terem sido
aprovados pela municipalidade, ou ndo foram inscritos, ou ndo foram executados em
conformidade com o plano e a planta aprovados®*.

Assim, o parcelamento irregular do solo torna-se prejudicial ndo somente as pessoas
que o adquiriram (caso em que podem ser vislumbrados interesses individuais homogéneos),
mas podem causar efeitos relativos ao préprio meio ambiente urbano e natural, ja que envolve
fatores concernentes ao arruamento, organizacdo, saneamento basico, trafego etc. Da mesma
forma, admite-se 0 manejo da acdo coletiva para os casos em que o loteamento tiver sido
realizado em area rural, 0 que € expressamente vedado pela lei. Por isso, sua tutela judicial
decorre também da presenca das trés espécies de direitos.

E dizer: tem-se ai um direito difuso ao adequado desenvolvimento da cidade, afinal,
as ruas, as pragas e a organizacdo do local ndo atendem somente aos interesses dos ocupantes
do loteamento, pois ndo sdo de seu uso exclusivo e tampouco geram consequéncias somente
em suas esferas privadas. Ha que levar em conta que o transito gerado e a polui¢cdo podem
ultrapassar os limites do loteamento, motivo pelo qual ha um interesse em se tutelar sua
adequada implementacdo para que efeitos negativos ndo atinjam a um sem-numero de
pessoas.

Da mesma forma, interesses individuais dos adquirentes do loteamento também
poderdo ser tutelados, na medida em que se beneficiardo da decisdo proferida em acéao civil
publica acerca da regularizacao do loteamento.

E ndo somente a atividade dos loteadores pode ser controlada, mas também a da

prépria municipalidade, em alguns aspectos. Primeiro no que se refere a atividade

161 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 338.
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administrativa de autorizar o loteamento, vale dizer, a legalidade dos atos administrativos
pelos quais se exterioriza a possibilidade de parcelamento do solo urbano pode ser controlada
pela acdo civil publica. Mas também, mesmo se regulares tais atos, pode ser objeto da acdo o
dever fiscalizatorio do Municipio em relacdo ao seu cumprimento ou mesmo, em caso de
irregularidades, pedido de regularizagéo.

Bem, outro instrumento de destaque, que tem sido objeto de agdo coletiva, é o Estudo
de impacto de vizinhanca. Trata-se de instrumento importante na persecu¢do de assegurar um
convivio harmdnico da ordem urbanistica com fatores econémicos e valores fundamentais dos
habitantes da cidade'®.

E a tutela coletiva se presta para 0s casos em que houver realizacdo de
empreendimentos sem prévio Estudo de Impacto de Vizinhanga®®, inclusive nos casos em
que a legislacdo municipal ainda ndo dispuser sobre a matéria, pois, em razdo de estar
presente no Estatuto da Cidade, pode ser cobrado para os casos em que incidir sua
exigéncia'®. Sua caracterizacio como direito difuso salta aos olhos.

Na jurisprudéncia podem ser encontrados casos de reassentamento de familias, onde
se reconhece a existéncia de direitos difusos e individuais homogéneos, concomitantemente,
inclusive em razdo de relacionar-se com normas que dizem respeito ndo s6 a ordem
urbanistica, mas também a valores caros a existéncia humana com dignidade. Resta claro,
nestas hipoteses, que o adequado planejamento e desenvolvimento da cidade diz respeito
diretamente com principios e garantias fundamentais previstos na Constituicdo da Republica,
e que devem ser expressos pela legislacdo urbanistica.

Por isso decidiu o C. STJ que

No Direito Urbanistico, sobretudo quanto & garantia do direito a moradia digna,

afloraram, simultdnea e inseparavelmente, direitos e interesses individuais
homogéneos (= dos sem-teto ou moradores de favelas, corticos e barracos) e outros

162 EJORILLO, Censo Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 185.

163 AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA - LIMINAR - ACAO CIVIL PUBLICA -
LICITACAO PARA CONSTRUCAO DE PRESIDIO - REQUISITOS PARA CONCESSAO DA
CAUTELA LIMINAR. A construgdo de presidio 6 empreendimento de obra publica que causa Impacto
ambiental e de vizinhanga, enquadrando-se nas exigéncias da Lei n® 10.257/01 (Estatuto da Cidade) e no art.
225, inciso 1V, da CF. E, pois, de cautela, a concessao da liminar para estas providéncias. Recurso provido.
(SAO PAULO. Tribunal de Justica. Primeira Camara de Direito Publico. Relator: Des. Danilo Panizza, Al n°
9031324-50.2003.8.26.0000, julgado em 10 fev. 2004. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>).

Em liminar concedida em sede de cautelar preparatoria de acdo popular, restou consignado o seguinte:
“Poder-se-a afirmar que o EIV dependeria de regulamentacdo de lei municipal, o que inocorreu em face da
omissdo do executivo e do legislativo. Dai ndo poder ser exigido ou apresentado. Entretanto, como acima
ficou afirmado, em se tratando de mora legislativa atinente a limitacdo da discricionariedade da
administracdo, ndo pode a agravante — e 0 Municipio de forma geral — dela se aproveitar para dispensar a
providéncia.” (SAO PAULO. Tribunal de Justi¢a. Terceira Camara de Direito Publico. Relator: Des. Laerte
Sampaio, Al n° 9040857-33.2003.8.26.0000, julgado em: 8 jun. 2004. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br>).
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de indole difusa (= da coletividade, que também é negativamente afetada, nos planos
ético e material da qualidade de vida, pela existéncia de guetos de agressdo
permanente a cidadania urbanistica e ao meio ambiente). (..). Além da protecdo dos
interesses individuais homogéneos dos habitantes da ocupacéo irregular, a retirada
dos barracos e casas edificados as margens de rodovia federal (ou em qualquer outro
local considerado ambientalmente improprio, insalubre ou inseguro), com o
consequente assentamento das familias em area que se preste & moradia, representa
beneficio de natureza difusa, em prol da sociedade como um todo, tendo em vista os

. . R 165
riscos causados pela invasdo a seguranca e bem-estar das pessoas.

Em suma, pode-se afirmar que se o cumprimento das normas de direito urbanistico —
expressas principalmente no plano diretor e na legislagdo que especificar os instrumentos de
regulamentacdo da ordem urbanistica — propiciam o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantem o bem-estar de seus habitantes, passam a constituir-se, assim,
como direitos coletivos lato sensu.

E de facil visualizagio o objeto indivisivel do tema tratado, afinal, si3o casos em que
a satisfacdo de um implica a satisfacdo de todos. Pertence também a uma ampla coletividade,
residente ou ndo no Municipio, satisfazendo o requisito da transindividualidade. E, vale dizer,
casos ha em que a coletividade pode ou ndo ser identificada, a depender do caso concreto.

Em outras hipdteses, serdo tratados direitos individuais puros, mas que recebem
tratamento coletivo, como nas ac¢des civis publicas que tenham por objeto a regularizacdo do
loteamento, que, a despeito de constituir-se interesse da coletividade do Municipio, interessa
também, individualmente, os adquirentes do loteamento.

Faz-se necessaria a correta analise da pretensdo em relacdo as normas de direito
urbanistico em razdo de, por vezes, um mesmo fato satisfazer direitos distintos. Neste mesmo
exemplo, embora a regularizacdo de loteamentos clandestinos possa configurar-se como
direito individuai homogéneo — como nos casos em que se pede a sua regularizacdo formal —
podem também implicar a satisfacdo de direitos difusos. Assim ocorre quando se pede a
regularizacdo material, suponha-se, em razdo de desatencdo as normas de saneamento basico
impostas pelo municipio ou mesmo em relacdo as areas verdes que deverdo ser

implementadas pelo loteador.

165 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp 1013153/RS. Relator: Ministro Herman
Benjamin, julgado em 28 de outubro de 2008, DJe, 30 jun. 2010.
No mesmo sentido:
“ACAO CIVIL PUBLICA Pretensdo de aplicagdo de legislagdo urbanistica e ambiental Municipes em
condi¢Bes sub-humanas de moradia Omissdo do Poder Publico no cumprimento da lei Necessidade de
intervengdo do Poder Judiciario para fazer valer as normas constitucionais e legais Sancdo pecuniaria
arbitrada em valor razoavel Sentenca de procedéncia mantida Recurso no provido. (SAO PAULO. Tribunal
de Justica. Primeira Camara Extraordindria de Direito Publico.Apela¢do n° 9214454-33.2009.8.26.0000.
Relator: Desembargador Magalhdes Coelho, julgado em 25 de marco de 2014. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br>).
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4.1.3 O controle de atos administrativos

Viu-se que a atividade urbanistica desenvolve-se mediante atos e fatos da
Administracdo. Assim sendo, ha casos em que o Poder Judiciario se depara com a necessidade
de verificar se os atos estdo de acordo com a lei, 0 que pode ocorrer também nas acdes
coletivas.

Nos itens 1.3.1 a 1.3.8 ficou demonstrado que os instrumentos da ordem urbanistica
precisam de atos para que sejam concretizados, como, por exemplo: (a) necessidade de
publicidade e garantia de acesso as informacGes e documentos concernentes a elaboragédo do
plano diretor, decerto que quaisquer atos administrativos que restrinjam ou impecam tais
direitos sdo passiveis de controle; (b) o parcelamento do solo, a edificacdo e a utilizacdo
compulsorios sdo permitidos pela Municipalidade mediante a concessdo de licengas; (c) o
direito de preempcéo deve ser exercido por manifestacdo expressa da Administracdo — que se
dara por ato administrativo — e que deverd ser motivado e estar em conformidade com o
motivo pelo qual previu-se este instrumento na legislagdo (vale dizer, deve atender uma das
finalidades previstas em lei); (d) a outorga onerosa do direito de construir €, em si mesma, ato
administrativo (licenca) pelo qual se permite a instituicdo do chamado solo criado, e que deve
atender as exigéncias do plano diretor; (e) a alteracdo do uso do solo também € permitida pela
licenca, que deverd ater-se as condicGes previstas em lei; (f) as opera¢bes urbanas
consorciadas, por sua vez, exigem diversos atos administrativos para se efetivarem — licencgas
e autorizacdes — e que, por disposicao especifica do EC deverado estar de acordo com o plano
de operacdo, sob pena de nulidade (art. 33, 82° o0 que seria até mesmo desnecessario,
considerando que isso pode ser extraido do sistema); (g) a transferéncia do direito de construir
também se da pela licenca de construcéo.

A previsdo bastante abrangente presente em nossa Constitui¢do, que garante a todos
0 acesso a justica, coloca em xeque a visao tradicional de imunidade dos atos administrativos,
conforme elucida Maria Paula Dallari Bucci:

[...] categorias como a dos atos de governo perdem o sentido original, de imunidade
ao controle juridico ou insindicabilidade judicial, para serem permeadas pelo direito,
sob determinadas condigdes. Nao apenas se supera a ideia de imunidade dos atos de
governo a controle judicial, mas também se amplia significativamente o fenémeno
da judicializagdo da politica. Isso reflete na maior incidéncia de controles judiciais

sobre a atividade politica e também no deslocamento de decisGes dificeis do Poder
legislativo para o Judiciario.
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Dois fendmenos, portanto, podem ser vislumbrados com isso: o primeiro diz respeito
ao controle dos atos administrativos, propriamente dito. Durante a atividade jurisdicional, ndo
é qualquer ambito do ato que podera ser revisto pelo magistrado. Vale dizer: a atividade

jurisdicional encontra alguns limites. Sobre os atos administrativos, preleciona Celso Anténio

Bandeira de Mello®®:

Em suma: tanto nas hipoteses de vinculagdo quanto nas de discri¢do a lei propde
igualmente um comportamento que satisfaga de maneira “cabal” o interesse publico
estampado em sua finalidade. Em ambos o0s casos a adscricdo ao dever de produzir o
ato precisamente adequado a satisfacdo do escopo normativo é idéntica. A diferenca
entre os casos de vinculacdo e discricdo reside em que na vinculacdo o
comportamento que levara a plena satisfagdo da finalidade legal esta predefinido, e
na discri¢ao sua definigdo é posterior, j& que vai depender das situacdes, pois ndo foi
estabelecido em abstrato.

Na analise dos atos administrativos o Poder Judiciario deve verificar se o ato judicial
esta correto, isto €, se estdo presentes os fatos que os autorizam e corretamente motivado, sua
legalidade e, pela Constituicdo, até mesmo sua moralidade, devendo abster-se, entretanto, de
entrar no mérito do ato administrativo (juizo de conveniéncia e oportunidade da
Administracdo)™®’. N&o se pode negar ser possivel, por via judicial, o controle dos requisitos
de validade do ato administrativo, que sao:

[..] (8) a competéncia (irrenunciavel, exceto nas hipdteses legais de avocagdo e
delegacdo); (b) a finalidade pdblica (em harmonia com a totalidade dos principios
fundamentais [...]); (c) a forma prescrita em lei (sem sucumbir a formalismos
teratoldgicos; (d) a motivagdo congruente e consistente (com indicagdo explicita de

fatos e fundamentos juridicos) e (e) objeto determinavel, possivel e revestido de
juridicidade.*®®

Tradicionalmente a doutrina defende que ndo se pode atacar, por acdo coletiva, o
mérito do ato administrativo, que ficaria ao juizo de conveniéncia e oportunidade do

administrador, pelo que se impediria que o magistrado tomasse lugar que ndo lhe pertence,

conforme Hugo Nigro Mazzilli*®*:

A pretexto de conceder a tutela a interesses transindividuais, ndo pode o Poder
Judiciario administrar em lugar do administrador ou impor ao Poder Executivo
diretrizes de oportunidade e conveniéncia que s6 a este incumba considerar. 1sso

166 Controle judicial dos atos administrativos, In: MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Grandes Temas de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 164.

%7 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 22.ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 744. CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO diz que o controle deve limitar-se ao exame dos motivos, da finalidade e da
causa do ato administrativo, In: Curso de Direito Administrativo. 26.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 967.

18 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e 0s Principios Fundamentais. 5.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2013. p. 331.

19 MAZZILLI. Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 147-
148.
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afasta, em principio, a possibilidade de ajuizamento de ag¢fes civis publicas ou
coletivas em matérias cujo juizo discricionario seja conferido pela lei estritamente ao
administrador (o chamado mérito do ato discricionario). [...]

Tendo presentes essas adverténcias, o Poder Judicidrio pode rever tanto o ato
administrativo comissivo como 0 omissivo, nas seguintes hipoteses: a) o ato
administrativo vinculado ou discricionario, sob os aspectos de competéncia e
legalidade; b) o ato administrativo vinculado, na sua fundamentacdo; ¢) o ato
administrativo vinculado ou discricionario, quando tenha havido imoralidade, desvio
de poder ou de razoabilidade; d) ato administrativo discricionario, no mérito, quando
a administracdo o tenha motivado, embora nédo fosse obrigada a fazé-lo, e assim fica
vinculada a seus motivos determinantes; e) o ato administrativo de reagdo
impositiva.

Por isso que José Cretella Junior'” vislumbrava o controle dos atos administrativos,

no Judiciério, da seguinte forma:

O ato editado pela autoridade administrativa contrariou texto expresso da lei? Foi
editado desatendendo a algum dos requisitos exigidos na estrutura do ato? Encerra
algum vicio que o desnature? Feriu direito liquido e certo do cidaddo? No exame da
legalidade, cumpre ao Poder Judiciario examinar o ato administrativo em todos 0s
seus aspectos, a partir do seu nascimento, passando depois por todos o0s elementos
integrantes do ato, sem descuidar, entretanto, de aprofundar a investigacdo e
perscrutar-lhe o interior, ou seja, a finalidade visada, para ver se houve desvio de
poder. Eis o campo em que se permite o livre transito do Poder Judiciario,
autorizado o reexame jurisdicional dos atos administrativos. Este € o campo
permitido ao Poder Judiciario. Verificada a ilegalidade, o ato é desfeito. Cessa sua
eficacia, no ambito juridico.

Disto decorre a adverténcia de Hely Lopes Meirelles'’: “O que ndo se permite ao

Judiciario é pronunciar-se sobre o mérito administrativo, ou seja, sobre a conveniéncia,
oportunidade, eficiéncia ou justica do ato, porque, se assim agisse, estaria emitindo
pronunciamento de administragdo, e nao de jurisdi¢do judicial”. Assim, ao se deparar com ato
administrativo em dissonancia com a legalidade ou amoralidade, é possivel que o Judiciario
declare a sua nulidade®".

Mas, retomando a ideia de que a Constituicdo conferiu amplo acesso a Justica, mas,
ao mesmo tempo, conferiu competéncias e atribuicdes a cada “Poder”, surge o problema
pratico de encontrar limites a atuacdo jurisdicional. Para além desse controle mais formal, o
Judiciario podera ter que enfrentar o segundo ponto que se identificou, e que concerne ao
controle das politicas publicas que serd mais bem analisado no item 3.1.2, afinal, a visao

tradicional de que ndo se pode “invadir”, pura e simplesmente, o juizo de conveniéncia e

10 CRETTELLA JUNIOR, José. Manual de Direito Administrativo. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 197.

"1 Direito Administrativo Brasileiro. 24.ed. Atualizada por AZEVEDO, Eurico de Andrade; ALEIXO, Délcio
Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 635.

2. ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. justifica a possibilidade nos arts. 83 do CDC e 21 da LACP, In: Manual
das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 64.
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oportunidade, afronta, na pratica, um extenso rol de direitos e garantias fundamentais e
premia a inércia estatal, punindo, com isso, 0s que mais necessitam de sua atuacao.

Por ora, entretanto, é importante salientar que os atos administrativos podem ser
confrontados no Judiciario, pela agdo civil publica, o que assume bastante relevancia em
relacdo a ordem urbanistica, na medida em que, vale repetir, ela é concretizada em grande
parte mediante a atuagdo do Poder Pablico por atos administrativos e exercicio de poder de

policia.

4.1.4 O controle das politicas publicas relacionado a ordem urbanistica

No Estado Democratico de Direito, atualmente, os papéis de cada ente tém sido
revistos, de modo a compatibilizar-se com um Direito que busca cada vez mais transformar a
realidade. Assim como o Legislativo passou a ter o dever de legislar, por exemplo, em matéria
de direitos fundamentais, e o Judiciario ndo mais se limita a controlar o processo de
elaboracdo das leis, passando também a analisar seu contetdo material, incorporando 0s
valores previstos na Constituicdo, em razdo da ampla garantia de acesso a justica consagrada
no art. 52, XXXV,

Neste cenério, as politicas publicas vém ganhando relevo no debate atual. Para sua
exata compreensdo, veja-se 0 Seu conceito:

A expressao politicas publicas pode designar, de forma geral, a “coordenagdo dos
meios a disposi¢do do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados™*"™.
Nesse sentido, trata-se de conceito bastante abrangente que envolve ndo apenas a
prestacdo de servicos ou o desenvolvimento de atividades executivas diretamente
pelo Estado, como também sua atuagcdo normativa, reguladora e de fomento, nas

mais diversas areas. Com efeito, a combinacdo de um conjunto normativo adequado,
uma regulagdo eficiente, uma politica de fomento bem estruturada e a¢Bes concretas

3 «A medida que se amplia o alcance da Constituigio, também se juridificam, crescentemente, as esferas de

atuagdo politica ndo disciplinada direta ou indiretamente por ela. O paradigma juridico do pds-guerra,
centrado nas Constituigdes garantistas, com sua ‘forca normativa’ assegurada pela multiplicagdo dos
instrumentos de controle judicial, modifica o papel juridico especifico dos governos. Consagram-se 0S
direitos e também as garantias, o que faz deles bens exigiveis. Isso tudo constitui limitagdo da politica. E
impde custo politico aos governos que cogitem diminuir a frui¢do de qualquer desses direitos.”, In: BUCCI,
Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas pdblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 97.

Definicdo de BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o direito administrativo. Revista Trimestral
de Direito Publico. 13. p. 135-136, 1996, apud BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no
espaco democratico. In: SARLET, Ingo Wolfang; TIMM, Luciano Benetti. (org.). Direitos Fundamentais.
Orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 102.
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do Poder Publico podera conduzir os esforgos publicos e as iniciativas privadas para
o atingimento dos fins considerados valiosos pela Constituicdo e pela sociedade.'”

Para Juarez Freitas'’®:

[...] as politicas publicas sédo concebidas como programas de Estado Constitucional
(mais do que de governo), formulados e implementados pela Administragdo Publica,
que intentam, por meio de articulacdo eficiente e eficaz dos meios estatais e sociais,
cumprir 0s objetivos vinculantes da Carta, em ordem a assegurar, com
hierarquizacdes fundamentadas, a efetividade do complexo de direitos fundamentais
das geracdes presentes e futuras.

E a ordem urbanistica encontra-se inserida neste debate. Ficou demonstrado no item

1.2 que ela pode ser vista tanto como um conjunto normativo como um estado de realidade, e

impde obrigacbes ao Poder Publico e aos particulares. Seu principal instrumento é o

planejamento, que se d& mediante a elaboracdo de lei a ser implementada pelo Executivo.

Decerto, planejamento e politica ndo sdo termos coincidentes, pois este € mais abrangente que
aquele:

Uma adverténcia que ora se mostra pertinente fazer é que, a0 mesmo tempo em que

o planejamento est4 presente na atmosfera das politicas publicas, com estas néo é

coincidente. Consoante esclarece Maria Paula Dallari Bucci, é frequente que as

politicas publicas se exteriorizem através de planos consubstanciados em diplomas

legais; estes preveem o0s objetivos da politica, institucionalizam instrumentos e

fixam as demais condi¢cBes de implementacdo. Mas ndo é razoavel confundir

politicas publicas com planos, ja que “a politica ¢ mais ampla que o plano e define-

se como o processo de escolha dos meios para a realizagdo dos objetivos do
governo, com a participagio dos agentes publicos e privados™”’.

O planejamento urbanistico pode ser, portanto, considerado como parte das politicas
publicas concernentes ao urbanismo, e a partir dele o Estado devera tomar medidas concretas
para torna-lo efetivo. “O plano deve deixar de ter fungdo simbolica para assumir atribuigdes
emancipatorias — uma emancipacdo pensada no sentido da efetivacdo do amplo direito a
cidade; caso contrério, servira apenas para ornar prateleiras de bibliotecas publicas ou
universitarias ou encher gavetas da estrutura fisica da Administragdo burocratica” 178
Para a consecucao das politicas publicas, o Executivo e o Legislativo, no uso de suas

atribuicdes, controlam e fixam metas e prioridades, em conformidade com os objetivos a

1 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacido das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo
Wolfang; TIMM, Luciano Benetti. (org.). Direitos Fundamentais. Or¢amento e “reserva do possivel”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 102.

176 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013. p. 458.

7 |LUFT, Rosangela Marina. Politicas Publicas Urbanas. Premissas e condicdes para a efetivacdo do direito &
cidade. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 153.

8 LUFT, Rosangela Marina. Politicas Publicas Urbanas. Premissas e condicBes para a efetivacdo do direito a
cidade. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 153.
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serem alcangados. Inegavelmente as a¢des estatais concernentes a estas politicas pressupdem
decisdo politica sobre os gastos publicos, principalmente em razdo de envolverem o
orcamento publico, que é limitado, considerando a quantidade de demandas que se lhes
apresentam.

No caso da ordem urbanistica, ainda, ha que se ressaltar que a participacdo da
populacdo é essencial para a fixacdo de metas e consecucdo de instrumentos de politicas
publicas, afinal, ndo raro se exigem a realizacdo de consultas populares e audiéncias publicas
para se conferir legitimidade ao processo de elaboracéo do planejamento urbanistico. Veja-se
0 caso, por exemplo, do plano diretor (EC, art. 40, 84°, I).

E pode-se ir além: o problema que despertam as moradias subnormais, conhecidas
como favelas. N&o raro, nestes locais, 0os problemas urbanisticos se fazem presentes desde 0s
mais basicos até os mais complexos, passando por temas como saneamento basico, divisdo do
espaco ocupado, construcgdes irregulares, falta de infraestrutura e de equipamentos urbanos
etc. Levada a questdo ao Judiciario, pedindo-se a concessdo de todos os direitos a que fazem
jus seus ocupantes, como decidird o magistrado?

Quando o debate chega ao Poder Judiciario, necessariamente temas como quais
direitos devem ser priorizados, a quantidade de recursos a ser investida (tangenciando o
orcamento publico), o controle do atingimento de metas e da prépria eficiéncia da
Administracdo deverdo ser enfrentados pelo magistrado. Mas tudo isso sem se esquecer do
processo que se exige para conferir legitimidade a estas politicas publicas. Estdo envolvidos o
planejamento, 0 orcamento e a execucdo das politicas publicas.

E ndo se pode negar, frente a este cenario, que a tutela jurisdicional coletiva é meio
apto a cobranca de implementacgdo das politicas publicas.

A proépria existéncia da chamada “judicializa¢@o da politica” é um fator que por si
demonstra a processualidade das politicas pablicas, na medida em que maior nimero
de conflitos sociais passa a ser submetido ao Poder Judiciario, uma vez que 0
modelo juridico da Constituigdo favorece a admissdo do conflito, e ndo sua rejeicao.
O processo judicial vem-se modernizando e atualizando, ao apenas no Brasil, de
modo a buscar corresponder ao anseio social. S8o exemplos disso 0s processos
coletivos, a abertura ao tratamento dos interesses difusos e coletivos, a adogdo das
tecnologias de informacdo e comunicacdo, e uma série de inovacles processuais e
procedimentais que decorrem da litigiosidade de massa, isto é, o aumento da

importancia social dessas formas de solugdo de controvérsias, em busca de maior
amplitude e eficacia.*”

1% BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 192.
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A tutela coletiva, pela possibilidade de seu alcance, pode justamente propiciar
efetividade as politicas pablicas. E por isso que, ndo raro, casos que discutem a urbanizagéo
de favelas, concesséo de moradia digna e invasao de areas impréprias para moradia por razdes
urbanisticas e ambientais chegam a Justica, que se vé obrigada a dar-lhes uma solucéo.

Ao analisar o controle judicial de politicas pablicas em matéria de direitos
fundamentais, Ana Paula de Barcelos examina algumas criticas concernentes ao tema, das
quais destacam-se, para 0 presente trabalho, duas. Primeiro, a critica da teoria da

constituicao™

. Diz a autora que os principios e regras dos quais decorrem a necessidade de
politicas publicas sdo abrangentes e indefinidos, de modo que a decisdo de como devem ser
implementadas € politica, até mesmo em razdo das competéncias que a Constitui¢do atribui a
cada ente.

Os direitos fundamentais garantem as condicGes basicas de existéncia,
demonstrando-se importante a deliberacdo majoritaria no assunto, mormente ao se considerar
as exigéncias democraticas da Constituicdo de 1988, pela qual podem ser encontrados “meios-
termos” no assunto (ndo apenas proibir ou permitir como unicas opgdes). Sobre este ponto, a
autora conclui:

Com efeito, em muitas circunstancias, o debate em torno do controle de politicas
pUblicas estd relacionado de forma direta com a garantia e promocgdo daqueles
direitos elementares reconhecidos como necessarios ao proprio funcionamento da
deliberacdo democréatica. Ou seja: a discussdo brasileira se desenvolve, no mais das
vezes, em um momento prévio, de constru¢do das condigdes indispensaveis para a
existéncia afinal de um debate publico e democratico, de modo que a critica referida
faz aqui pouco sentido. Junte-se a isso, no caso brasileiro, que a Carta de 1988

decidiu judicializar variados temas nesse ambiente; a inconveniéncia que algum
teérico visualize nessa opgao nio altera o fato de sua existéncia.*®*

Depois, tem-se a critica operacional, da qual se extrai que o juiz ndo tem condi¢des
para avaliar a estrutura estatal como um todo, o que ndo € de sua competéncia. Como se viu,

entram em questdo o deslocamento dos recursos de politicas publicas e as consequéncias

praticas que isso pode trazer, considerando-se a questdo em termos globais. Ademais, em vez

80 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espa¢o democratico. In: SARLET, Ingo
Wolfang; TIMM, Luciano Benetti. (org.). Direitos Fundamentais. Or¢amento e “reserva do possivel”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 107-111.

181 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas plblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espa¢o democratico. In: SARLET, Ingo
Wolfang; TIMM, Luciano Benetti. (org.). Direitos Fundamentais. Or¢amento e “reserva do possivel”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 110.
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de beneficiar os mais necessitados, que nem sempre tem acesso efetivo a justica, beneficia os
que detém informac&o e capacidade de organizacdo®®.

De qualquer forma, dada a inviabilidade de o Judiciario silenciar-se sobre a questdo
posta em juizo, deve-se garantir aos jurisdicionados 0 minimo exigivel ao Estado, em virtude
do que dispbem a Constituicdo e as leis de politicas publicas, bem como, no caso da
existéncia de metas e prioridades preestabelecidos (como o planejamento urbanistico, no
caso), o0 andamento e o resultado final esperado.

Nessa atividade, alguns temas deverdo ser enfrentados, como o controle da
quantidade de recursos a ser investida. Se esta quantidade j& estiver fixada pela lei, certamente
a atividade judicial estara facilitado, porquanto se limitara a determinar que se cumpra o que
ja esta estabelecido. De outro lado, caso ndo esteja prevista a quantidade a ser destinada a
politica pablica que esteja sendo discutida em juizo, a atividade judicial sera dificultada,
mormente porque ndo € papel dos juizes proceder ao calculo necessario. Nestes casos, por

183

vezes se invoca a chamada “reserva do possivel”, sobre a qual Gomes Canotilho™" tece as

seguintes consideracdes:
[...] rapidamente se aderiu & construgdo dogmaética da reserva do possivel (Vorbehalt
des Mdglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e

enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob “reserva dos
cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica.

Analisando as politicas publicas e o dever de o Estado indenizar os administrados em

casos de acdo ou omissdo que possam lesa-los, Juarez Freitas'®*

ndo ignora que a inércia do
governo pode ser licita ou ilicita, oferecendo como critério seu cotejo com o principio da
proporcionalidade, pelo qual se pode verificar se o administrador conferiu a prioridade
adequada ao direito previsto na lei. Diz o autor que “de fato, embora existam abstencdes
licitas, outras sdo manifestamente antijuridicas e interditadas: as omissdes desproporcionais.
Tal distincdo sutil precisa ser feita, com esmero, sobremodo no &mbito do controle preventivo

dos atos, contratos e procedimentos administrativos.”.

182 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas plblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espa¢o democratico. In: SARLET, Ingo
Wolfang; TIMM, Luciano Benetti. (org.). Direitos Fundamentais. Or¢amento e “reserva do possivel”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 115.

18 GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
481.

184 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 464 e ss.
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Ada Pellegrini Grinover'®

identifica a posigdo dos Tribunais Superiores brasileiros,
dizendo ser possivel identificar trés requisitos para que o Poder Judiciario intervenha no
controle de politicas publicas: “(1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao
cidadao; (2) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico
e (3) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as pretensoes
positivas dele reclamadas.”.

Ademais disso, na analise do caso concreto o julgador ndo pode impor sua concepgao
pessoal na decisdo; isso é, ndo pode incorrer no decisionismo, consistente em decidir com
seus proprios valores, sem olhar para a Constitui¢do (“decido conforme minha consciéncia”).
Trata-se de construcdo doutrinaria originaria da Alemanha. O juiz ndo é uma pessoa fisica a
decidir o caso, pois pertence ao 6rgdo jurisdicional, e deve se inserir neste contexto™®.

Tampouco deve-se permitir o chamado ativismo judicial, pelo qual se vai além do
texto constitucional. Por ele, 0 magistrado tem uma postura de suplantar regulamentacéo legal
qguando nédo autorizado para tanto, extrapolando, por exemplo, a causa de pedir e mesmo o
pedido. E oriundo da pratica judiciaria estadunidense, e possui um problema préatico: a
discricionariedade. Ainda que se defenda que o direito possua uma justificacdo politica, nele
existe uma responsabilidade politica dos juizes de decidirem de modo a reconhecer direitos, e

ndo para cria-los'®.

H4, na doutrina, conceito distinto de ativismo judicial, tal qual o apresentado por
LuIs ROBERTO BARROSO™¢:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagao da Constituicao; (iii) a
imposicdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Pdblico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

Entretanto, esta descri¢do ndo se adequa ao termo a que visa definir, seja porque esta

desvinculada de seu contexto histérico, seja porque, no fundo, descreve apenas o0 que ja € de

185 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas ptblicas pelo Poder Judiciario, In: O Processo. Estudos
e Pareceres. 2.ed. S8o Paulo: DPJ, 2009. p. 42.

1% NERY JUNIOR., Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal Comentada e Legislacdo
Constitucional. 2.ed. So Paulo: RT, 2009. p. 402. NERY JUNIOR, Nelson. Preféacio ao livro de ABBOUD,
Georges. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 14

87y, STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 22-23.

188 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial E Legitimidade Democrética, disponivel em
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf. Acesso em: 6 jun. 2014.
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dever dos magistrados: aplicar a Constituicdo e as leis. E, para tanto, o juiz pode se valor de

diversos instrumentos que visem a efetivacdo dos direitos, conforme descrito no item 3.6.

4.1.5 A improbidade administrativa na ordem urbanistica

Tendo em vista que o EC prevé, em seu art. 52, conduta que se caracteriza como
improbidade administrativa, fazem-se pertinentes algumas observacoes.

De plano, é importante salientar que a despeito de a improbidade administrativa estar
regrada em estatuto proprio (Lei n° 8.429/92) — fora da LACP, portanto —, inclusive com
aspectos processuais proprios, a acdo civil pablica pode ter por fundamento qualquer direito
difuso ou coletivo, o que por si s6 inclui a defesa do patriménio publico. Assim, os pedidos de
condenac&o previstos na LIA sdo plenamente possiveis na acdo civil publica'®®, aplicando-se

as disposicdes da LACP naquilo em que n&o contrariarem a LIA'®. Nesse sentido, Luiz

Manoel Gomes Junior e Rogério Favreto*:

Em primeiro lugar, nossa posicao é a de que a Acdo de Improbidade Administrativa
nada mais é que uma espécie de Ac¢do Civil Pdblica, com a aplicagcdo ndo s das
regras da Lei 7.347/1985, como de todo o Sistema Unico Coletivo, sendo o Cédigo
de Processo Civil a ltima fonte, somente invocavel quando ndo encontrada resposta
nos demais textos legais que disciplinam o processo coletivo, como a Agdo Popular
(Lei 4.717/1965, p. ex.).

Né&o se pode ignorar que a Constituigdo Federal adotou o termo acdo civil publica
para a agdo coletiva utilizada na defesa dos direitos e interesses difusos e coletivos,
sendo que o patriménio publico e social, lesado ou ameagado de lesdo, é um dos
exemplos (art. 129, 111, CF/1988).

189 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 7.ed. Séo Paulo:
Atlas, 2007. p. 2778. No mesmo sentido: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22.ed.
Séo Paulo: Atlas, 2009. p. 827.

1% Em sentido contrario: “Trata-Se, a nosso ver, de pratica de pouca técnica juridica, pois a agéo de improbidade
administrativa tem natureza, contornos e regramento proprios, ndo se confundindo com aqueles especificos
das acdes civis publicas em geral. O fato de a agdo ser civil (em oposicao a uma agdo penal), ou ser publica,
num linguajar leigo (no sentido de proteger o patriménio publico, ou da legitimidade do Ministério PUblico
para prop6-la), ndo faz da acdo de improbidade administrativa uma acéo civil publica no senso juridico do
termo. A importancia do assunto fez o legislador editar normas especificas, e é dentro deste regramento
especial que o tema deve ser tratado, de forma a serem devidamente garantidos e preservados os interesses
maiores de uma sociedade justa, democratica e moralmente sadia.” In: WALD, Arnoldo. FONSECA,
Rodrigo  Garcia da. A Acdo de  Improbidade  Administrativa. Disponivel  em:
http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2002/arti_arnold_rodrigo.pdf. Acesso em: 16/
set. 2012.

191 In: GOMES JUNIOR, Luiz Manoel et al. Comentarios & Lei de Improbidade Administrativa. 2.ed. Sdo Paulo:
RT, 2012. p. 259-260.
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Consuelo Yatsuda Morozimato Yoshida!®

esclarece que a compatibilidade entre a
LACP e a LIA se da em razdo de que a primeira lei tutela direitos difusos e coletivos, nos
quais se enquadram também os bens tutelados pela LIA, que sdo o erario pablico e a
moralidade administrativa (respectivamente patriménio publico e social).

As peculiaridades de maior destaque da acdo civil publica que digam respeito a
improbidade administrativa sdo, essencialmente, a legitimidade e o pedido. De acordo com 0
art. 17 da LIA, a acdo podera ser proposta pelo Ministério Publico e pela pessoa juridica
interessada, tratando-se de legitimidade concorrente; nos termos de seu § 3°, deve-se aplicar,
no que couber, o disposto no art. 6%, 83° da LAP, que dispde que “A pessoas (Sic) juridica
direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnacdo, podera abster-se de
contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure Gtil ao interesse
publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente”.

Assim, a lei prevé que possa haver a hipdtese de litisconsdrcio ativo facultativo no
caso™ (v. item 3.2.10). Ademais disso, dispde a LIA que podera ser autora da acio de
improbidade administrativa a pessoa juridica interessada, que é aquela que, em tese, poderia
ser alvo de ato de improbidade: todos os entes diretos e indiretos da Administracdo e,

194 Quando ndo

inclusive, pessoas juridicas que recebam algum tipo de beneficio do erério
figurar como autor, o parquet atuard como custos legis (LIA, art. 17, 84°), com todos 0s
poderes descritos no CPC, arts. 83 e 84%.

Quanto a legitimidade passiva, o EC determina que “sem prejuizo da punicdo de
outros agentes publicos envolvidos e da aplicacdo de outras sancGes cabiveis, o Prefeito
incorre em improbidade administrativa, nos termos da Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992”.
Ou seja, resta claro que ndo somente o Prefeito pode incorrer em ato de improbidade
administrativa, mas sim outros agentes publicos que estejam envolvidos no ato. A respeito do

tema, José dos Santos Carvalho Filho%:

Na andlise do dispositivo, parece ndo haver divida de que o sujeito ativo principal
dos atos de improbidade é realmente o prefeito do Municipio. Entretanto, a oracéo
inicial do artigo ndo exclui a configuracdo de atos de improbidade praticados por

192 yOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2006. p. 180.

1% MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 7.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 2776

1% BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, vol. 2, tomo 1II, p. 168.

1% BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, vol. 2, tomo IlI, p. 173.

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos Carvalho. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 442.
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outros agentes publicos, nem a qualificagdo de outros tipos de conduta, inclusive de
natureza penal. A diferenca estd em que as condutas tipificadas no art. 52 sdo
especificas para o prefeito, ao passo que outros agentes, sobretudo da Prefeitura,
podem incorrer em improbidade pela pratica de a¢cdes ou omissdes tipificadas na Lei
n° 8.429/92.

N&o se aplicam as regras do foro por prerrogativa de funcdo na acdo de improbidade
administrativa, pois dizem respeito somente a persecucdo pena, de acordo com o0
entendimento que pode ser extraido da Constituicdo. Alias, por falta de previsdo legal, ndo
parece adequada qualquer manifestagdo no sentido de permitir-se a prerrogativa de foro,
como, por vezes, faz a jurisprudéncia em determinadas situaces. Deve-se seguir, portanto, a
regra geral das agdes coletivas (v. item 3.3.3.), sendo competente para processamento e
julgamento o foro do local do dano™”.

Sistematizando as duas leis — EC e LIA — José dos Santos Carvalho Filho'*® enxerga
quatro categorias de condutas que justificam a propositura de acdo de improbidade
administrativa:

De acordo com a configuracdo da lei, pode-se afirmar serem quatro os bens
tutelados em suas disposices, circunstancia que admite a classificacdo das condutas
em quatro categorias: 1°) o enriquecimento ilicito; 2°) o prejuizo ao erario; 3°) a
violacdo a principios administrativos; 4°) a violagdo a ordem urbanistica. As trés
primeiras estdo catalogadas na prépria lei (arts. 9° a 11), ao passo que a Ultima foi
instituida pelo Estatuto da Cidade no art. 52 [...].

Os pedidos na acdo de improbidade sdo aqueles previstos no art. 12 da LIA, e se
relacionam as condutas elencadas nos arts. 9°, 10 e 11; mas, para o que diz respeito a ordem
urbanistica, deve ser verificada alguma conduta disposta no art. 52 do EC, que arrola as

seguintes:

197 Nesse sentido:

“ PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAQAO. CONFLITO DE COMPETENCIA. AQAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LOCAL DO DANO. OMISSAO/CONTRADI(}AO NO JULGADO.
EXISTENCIA. 1. A competéncia nas agbes coletivas utiliza como critério definidor o local do dano, de
forma a proporcionar maior celeridade no processamento, na instrugao e, por conseguinte, no julgamento do
feito, uma vez que é mais facil apurar o dano e suas provas no juizo em que os fatos ocorreram. Precedente:
CC 97.351/SP, Rel. Min. Castro Meira, Primeira Secdo, DJe 10.6.2009. 2. De fato, os documentos juntados
ao presente conflito demonstram que o Processo Administrativo Disciplinar foi instaurado em Brasilia-DF,
pela Chefia da Divisdo de Etica e Disciplina (DIEDI) da Corregedoria-Geral da Receita Federal (COGER) -
(f.132, e-STJ), e ndo como afirmado pelo acérddo embargado: "7% Regido Fiscal da Receita Federal do
Brasil". 3. No Estado do Rio de Janeiro, somente ocorreram os trabalhos da Comissdo processante em
cumprimento a determinacdo superior para apuracdo dos fatos. As ordens foram emanadas da autoridade
instauradora do PAD, em Brasilia. Além disso, a acdo de improbidade administrativa discute o dano causado
pelo recebimento de diarias e passagens pelos integrantes da Comissdo que compunham o Processo
Administrativo Disciplinar. Assim, imperioso reconhecer a competéncia do Juizo Federal da 4* Vara da
Secdo Judiciaria do Distrito Federal para o julgamento da demanda. Embargos de declaracdo acolhidos, com
efeitos modificativos”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl no AgRg no CC 116.815/DF. Relator:
Ministro Humberto Martins, 12 Se¢do, julgado em 27 de junho de 2012, DJe, 02 ago. 2012)

1% CARVALHO FILHO. José dos Santos Carvalho. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 439.
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(a) “deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado aproveitamento do imével
incorporado ao patriménio publico, conforme o disposto no § 4° do art. 8° desta Lei”, ou seja,
caso a municipalidade leve a efeito a desapropriacdo de imdvel, que, nos termos do EC,
podera ser feita apds a cobranga de IPTU progressivo pelo periodo de cinco anos, “sem que o
proprietario tenha cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizagdo”; o §4° a
que alude o art. 12, Il, determina que a municipalidade dever4d promover o adequado

aproveitamento no prazo de cinco anos.

(b) “utilizar areas obtidas por meio do direito de preemp¢do em desacordo com o
disposto no art. 26 desta Lei”. Como se viu, 0 direito de preempcéo deve ser exercido quando
se justificar em uma das finalidades dos art. 26 do EC (item 1.3.3.), e que devem estar

previamente estabelecidas na lei municipal que prevé-lo.

(c) “aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de construir e de
alteracdo de uso em desacordo com o previsto no art. 31 desta Lei”. O art. 31 determina que
tais recursos sejam utilizados para uma das finalidades do art. 26 do EC, que estipula as
seguintes finalidades: “I — regularizacdo fundiaria; Il — execucdo de programas e projetos
habitacionais de interesse social; 11l — constituicdo de reserva fundiaria; IV — ordenamento e
direcionamento da expansdo urbana; V — implantacdo de equipamentos urbanos e
comunitarios; VI — criacdo de espacos publicos de lazer e areas verdes; VII — criacdo de
unidades de conservacao ou protecdo de outras areas de interesse ambiental; VIII — protecdo

de areas de interesse historico, cultural ou paisagistico”.

(d) “aplicar os recursos auferidos com operagdes consorciadas em desacordo com o
previsto no § 1° do art. 33 desta Lei”. O §1° determina que os recursos obtidos deverdo ser

aplicados na prépria operagdo urbana consorciada.

(e) “impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos I a III do § 4° do

art. 40 desta Lei”.

(f) “deixar de tomar as providéncias necessarias para garantir a observancia do
disposto no § 3° do art. 40 e no art. 50 desta Lei”. A lei confirma a importancia da
participacdo popular na elaboracdo do plano diretor, j& que considera improbidade
administrativa ndo promover audiéncias publicas, publicidade dos documentos e informacdes

produzidos e a garantia ao seu acesso.

(9) “adquirir imével objeto de direito de preempgao, nos termos dos arts. 25 a 27 desta

Lei, pelo valor da proposta apresentada, se este for, comprovadamente, superior ao de
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mercado”. Trata-se de caso que visa a preservacao do erario, para impedir que se adquira, por

ma-fé ou mesmo omissdo, imovel com valor que seja comprovadamente superior ao do

mercado (a exigir, portanto, que haja demonstracéo neste sentido).

As sanc0es previstas pela LIA podem ser sistematizadas da seguinte forma:

(a) perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio (quando for o
caso); (b) ressarcimento integral do dano (quando ha prejuizo ao erario); (c) perda da
funcdo publica; (d) suspensdo dos direitos politicos (prazos variaveis conforme a
categoria em que se situar a conduta); (e) pagamento de multa civil calculada sobre
o valor do acréscimo patrimonial (valor também variavel); (f) proibicdo de contratar
com o Poder Publico; (g) proibicdo de receber beneficios ou incentivos fiscais ou

crediticios.

Bem, considerando que a interacdo entre a LACP e a LIA, € possivel cumular

pedidos na acao civil publica que tenha por fundamento o ato de improbidade administrativa,

conforme esclarece a doutrina:

Com a aplicagdo subsidiaria da legislagdo mencionada é possivel, numa mesma
acdo, postular-se, com base na Lei n° 8.429/1992, a aplicacdo das cominagdes
previstas no art. 12, de carater nitidamente repressivo dos atos de improbidade
praticados, mas também postular-se, com base na Lei n° 7.347/1985, por exemplo, a
reparacdo por danos morais a ser destinada ao Fundo previsto no art. 13 desta Lei, e
a condenacdo e a execucdo especifica de obrigaces de fazer e ndo fazer, visando
corrigir e obstar a continuidade da prética dos atos de improbidade. A conveniéncia
da cumulagdo dos pedidos numa mesma acdo h& de ser aferida em casa caso

concreto. 200

A observacdo é bastante pertinente, porquanto se possa, a ordem urbanistica, aplica-

la plenamente, ndo sendo dificil imaginar que além de pedir a correcdo ou implementacdo dos

instrumentos da ordem urbanistica (conforme item 3.1.2.), cumule-se também pedido de

sancdo por improbidade administrativa. Dessa forma, possibilita-se a tutela mais ampla

possivel da ordem urbanistica.

199 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.

442.

20 yOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos. Sdo Paulo: Juarez de

Oliveira, 2006. p. 182.
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4.2 LEGITIMIDADE

4.2.1 A legitimidade no processo civil

Antes que o juiz verifique a procedéncia ou improcedéncia do pedido, vale dizer, o
mérito propriamente dito (pretensdo), deve verificar algumas questbes preliminares, que,
numa primeira ordem, dizem respeito a regularidade do processo (verificando-se, assim, 0s
pressupostos processuais), e, em segunda ordem, a regularidade do exercicio do direito de
acao, para o qual o CPC prevé algumas condicdes.

As chamadas condi¢cbes da acdo estdo previstas no art. 267, VI, do CPC, e sdo a
possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade para a causa (ou de
parte), que aqui se esta a tratar.

N&o cabe, no presente estudo, detalhar todas as teorias existentes acerca da
legitimidade para a causa. A que aqui se adota, e que parece prevalecer na doutrina atual, é a
de que a legitimidade deve ser aferida com base na afirmacdo que se faz em juizo de uma
determinada relacdo. Assim, com base na narrativa que o autor deduz em juizo extrai-se a
legitimidade para a causa, tanto ativa quanto passiva. Veja-se o que afirma Cassio Scarpinella
Bueno®®*:

Nao que aquele que provoque a jurisdigdo, exercitando “a¢do”, seja o sujeito que, no
plano material, sofreu ou estad na iminéncia de sofrer a lesdo do direito descrito na
“peticdo inicial” e que o réu seja mesmo o causador da lesdo ou ameaga mas, [...], 0
Estado-juiz, tdo logo receba a tal peticdo, verificara se, pela narragéo dos fatos e pela
documentacdo eventualmente ja produzida, ha alguma plausibilidade na afirmacéo
do autor. Na medida em que a descrigdo da lesdo e as ameaga sejam plausiveis tanto
no que diz respeito & posicdo ativa (autor) como na passiva (réu) — o que exigira do
magistrado o exercicio de ‘“cogni¢do sumaria” [..] -, a peticdo inicial, desta
perspectiva de analise, terd aptiddo suficiente para ser recebida.

Vale dizer que este instituto ndo deve ser confundido com outros que se assemelham
ou que sejam afetos ao tema, como, por exemplo, a legitimidade processual e a capacidade
processual, como por vezes ocorre. E pertinente, portanto, com base na doutrina de Teresa
Arruda Alvim Wambier?®, elaborar o seguinte quadro sindtico e comparativo, a fim de que

sejam entendidas as diferencas entre os diversos institutos correlatos. Veja-se:

' BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, vol. 1, p. 339.

22 WAMBIER, Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenca. 7.ed. Sd0 Paulo: RT, 2014, passim p. 40-
59.



Capacidade processual
(de agir / para estar em juizo)

- pressuposto processual de validade
- aptidao conferida pela lei processual
- carater genérico
- absorveu critérios da lei civil (CPC 7°) e criou
Qt{tras situacbes (CPC 12 V e 82°) para agir em
juizo

- conferir direito de agdo ao possivel titular ativo /
passivo da relacdo juridica material

Legitimidade processual
- pressuposto processual de validade
- situacdo juridica especifica, que liga o sujeito
gue tem capacidade processual, a um dado objeto
ou sujeito determinado;
- exercer concretamente sua capacidade
processual em relagdo a determinada situacao;
Capacidade postulatoria

- pressuposto processual de existéncia

- para a autora, o correto €
postulatoria;

legitimidade

- CPC 37: atos praticados por advogado sem
procuragao sao inexistentes;

- EOAB 4° se o advogado for impedido,
suspenso, licenciado ou exercer atividade
incompativel, os atos sdo nulos.
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Capacidade de ser parte

- mais ampla: todos aqueles que podem figurar no
polo ativo ou passivo do processo como partes;

- Inclui 0 menor, o prddigo etc.

Legitimidade para a causa
- condigdo da acéo

- trata-se de uma qualidade que resulta da relacdo
entre o sujeito e um objeto;

- aferida pela relagdo entre o sujeito e a relacdo
juridica;

- supde a capacidade

Corretamente delimitado o ambito da legitimidade para a causa, é de vital

importancia salientar que ela pode ser classificada, no processo civil individual, em ordinaria

e extraordinaria. Em regra, ¢ “ordinaria”, quer dizer, aquele que afirma em juizo ter seu

direito sido lesionado ou ameagado, é o titular, no plano material, deste direito. No entanto, o

proprio CPC prevé excecdes a esta regra. Veja-se: “Art. 6° Ninguém podera pleitear, em nome

proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”.
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Trata-se dos casos de legitimagdo extraordinaria. “Quando aquele que tem
legitimidade para estar no processo como parte ndo € o que se afirma titular do direito
material discutido em juizo, diz-se que ha legitima¢do extraordinaria®®®. Assim, ela é a
defesa, em nome préprio, de direito alheio. A legitimidade extraordinaria é género do qual é
espécie a substituicdo processual (como, também, a representagdo)?®*. Nelson Nery Junior e
Rosa Nery”® assim definem a substituicéo processual:

Espécie do género legitimacdo extraordinaria [...], substituicdo processual é o
fendmeno pelo qual alguém, autorizado por lei, atua em juizo como parte, em nome
préprio e no seu interesse, na defesa de pretensdo alheia [...]. Como se trata de
hipotese excepcional de legitimacdo para causa, somente quando expressa na lei ou
decorrer do sistema é que se admite a substitui¢do processual.

Desta forma, definimos os esquemas tradicionais de legitimidade para a causa no

processo civil tradicional, verificar-se-4 como se ela se d4 nas demandas coletivas.

4.2.2 A legitimidade ativa nas acgdes coletivas e sua natureza juridica

Os dispositivos legais que preveem a legitimidade para as acdes coletivas sdo os arts.
5° da LACP e 82 do CDC. Séao legitimados: o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a
Unido, os estados, o Distrito Federal e os Municipios, a autarquia, empresa publica, fundacdo
ou sociedade de economia mista e a associacdo. E corrente na doutrina a afirmac&o de que a
legitimidade nas agdes coletivas é concorrente e disjuntiva, e isso significa que “qualquer um
deles [legitimados] pode agir de modo autdnomo, independente da concordéncia ou atividade
do outro”?%,
Acerca da legitimidade do individuo para a defesa dos direitos coletivos em juizo,
poder-se-ia defender que, tendo em vista a natureza das obriga¢des indivisiveis e o postulado
do acesso a justica, previsto no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo, seria ela inafastavel.
Frente a ampla garantia de acesso a justica, ndo haveria como impor oObices aos individuos

para que ingressem com agéo coletiva, mormente nos casos em que ndo houver mais nenhum

203 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado e Legislacao
Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 190, item 2 do comentério ao art. 6° do CPC.

204 H4, no entanto, entendimento doutrinario de que a legitimidade extraordinaria e a substituicio processual sio
figuras que se confundem. Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do Consumidor. 8.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 118.

25 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cdodigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante.
11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 190, item 3 do comentario ao art. 6° do CPC.

26 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. S&o Paulo: Método, 2006. p. 54.
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legitimado apto a fazé-lo (ndo poderia o individuo deixar de receber a tutela jurisdicional por
inercia de terceiros)®"’.

No entanto, foi op¢do do legislador brasileiro a exclusdo dos individuos do rol de
legitimados, considerando questdes relativas “ao contetido politico das demandas, a
possibilidade de pressdes quanto & propositura prosseguimento da demanda a producdo de
provas adequadas e ao prosseguimento destemido nas instancias superiores, e a necessidade,
enfim, de um fortalecimento do autor da demanda coletiva [...]”*°. Assim, em regra, parece
ndo ser possivel, no sistema brasileiro, que o individuo ingresse com acdo coletiva. No
entanto, desde ja é importante ressaltar que pode o individuo valer-se da acdo popular
constitucional, conforme se demonstrara no capitulo 4.

Pode-se analisar a natureza da legitimidade para a propositura de acdo coletiva
considerando dois aspectos: primeiro, a legitimidade para a defesa de direitos difusos e
coletivos (denominados essencialmente coletivos); segundo, para a defesa de direitos
individuais homogéneos (acidentalmente coletivos; individuais em sua esséncia, mas que
recebem tratamento coletivo).

No que se refere a defesa dos direitos individuais homogéneos quase ndo ha
divergéncia doutrinaria®®, pois se trata de caso de legitimacdo extraordinéria, substituicdo
processual, tal qual a prevista no art. 6° do Cddigo de Processo Civil, pois, ai, defende-se

interesse alheio em nome proprio™®. Assim, “quando a agdo coletiva for para a tutela de

27 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. 2.ed. Sdo Paulo:
RT, 2010, passim p. 267.

WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 84, vol. |1, item 2.

Rodrigo Mendes De Araujo noticia, entretanto, que ha doutrinadores que pensam de forma distinta, corrente a
qual ele mesmo acaba por se filiar ao optar pela legitimidade autbnoma para a conducéo do processo também
nos casos de interesses individuais homogéneos:

“Uma ressalva preliminar, de cunho metodoldgico, deve ser feita a adogdo da tese de substituicdo processual.
Trata-se, com efeito, de tentar aplicar as classificagdes tradicionais do processo civil tradicional ao fenémeno
dos processos coletivos. Afinal de contas, conforme bem destaca ELTON VENTURI, a contraposicdo entre
legitimidade ordinéria e extraordindria, no que tange a natureza juridica da legitimacdo ativa para a
propositura das agdes coletivas, ndo pode ser considerada correta nem incorreta, mas sim ‘desfocada’ ou
‘descontextualizada’.

Ressalva semelhante é feita por LUIZ MANOEL GOMES JR., no sentido de que as a¢des coletivas seriam
institutos novos, diferentes e merecedores de uma abordagem diferenciada das ac¢Ges individuais. Assim,
segundo este autor, nas agdes coletivas estaria presente uma ‘legitimidade processual coletiva’, que seria
exatamente ‘a possibilidade de almejar a protecdo dos direitos coletivos lato sensu (difusos, coletivos e
individuais homogéneos)” In: A Representacdo Adequada nas A¢des Coletivas. Salvador: Jus Podivm, 2013.
p. 167-169.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il,. p. 138, item 2.
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direitos individuais homogéneos (v. CDC 81 par. un. 1), havera substituicdo processual, isto
¢, legitimagio extraordinaria.” *'
Ja no que tange os direitos difusos e coletivos, a natureza da legitimidade comporta

certa discussdo. Hugo Nigro Mazzili**?

, por exemplo, entende tratar-se, mesmo nestes casos,
de legitimacdo extraordinaria (= substituicdo processual), pois o legitimado estaria, em nome
proprio, defendendo o interesse alheio, que teria sido violado. Ha quem defenda tratar-se de
legitimacdo extraordinaria, dizendo que no caso se estaria defendo direito alheio em nome
préprio sem necessidade de autorizacdo dos substituidos (que, alias, ndo podem ingressar em
juizo no lugar do legitimado)*=.

No entanto, o conceito de substituicdo processual ndo é aplicavel nestas hipdteses, na
medida em que este conceito esta ligado diretamente ao direito subjetivo, que € o objeto da
substituicdo, e & pessoa que se substitui®**.

Para outra corrente da doutrina, da qual podemos destacar Ada Pellegrini
Grinover®™®, o caso é de legitimidade ordinaria: “O que agora se consubstancia é algo mais
préximo a legitimacdo ordinaria, pela qual os legitimados agem na persecucdo de seus
préprios objetivos institucionais, sendo — na expressdo norte-americana — uma real party in
interest.”

Mas na legitimacédo ordinaria, como se viu acima, o legitimado defende em juizo um
interesse que afirma ser seu; no caso dos direitos difusos e coletivos, de outro lado, a
titularidade destes direitos ndo é conhecida — e, no caso dos direitos difusos, ndo podera sé-lo
— a demonstrar a impossibilidade de simples transposicdo deste conceito do processo civil
tradicional ao processo civil coletivo.

Uma terceira corrente, capitaneada por Nelson Nery Junior?'®, por sua vez, defende a
aplicacdo de doutrina alemad, afirmando se tratar de legitimidade autbnoma para a conducao

do processo:

2l NERY JUNIOR., Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1443, item 3, comentario ao art. 5° da LACP.

22 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 26.ed. So Paulo: Saraiva, 2013. p. 66.

B3 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR. Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo.
4.ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, vol. 4, p. 196.

14 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacio
Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 190, comentério 5 ao art. 6° da CPC.

21> GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il, p. 164, item 2.

218 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 10.ed.Sd0 Paulo: RT, 2010. p.
196. No mesmo sentido: FIORILLO, Celso Ant6nio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12.ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 636.
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Na verdade, o problema ndo deve ser entendido segundo as regras de legitimacéo
para a causa, com as inconvenientes vinculacfes com a titularidade do direito
material invocado em juizo, mas sim a luz do que na Alemanha se denomina de
legitimacdo autbnoma para a conducdo do processo  (selbstandige
Prozessfiihrungsbefugnis), instituto destinado a fazer valer em juizo os direitos
difusos, sem que se tenha que recorrer aos mecanismos de direito material para
explicar referida legitimacéo.

Por este enfoque, o legitimado pode, desde logo, ingressar com a demanda coletiva,
sem que sua atuacdo seja subsididria a de qualquer outro. Ou seja, sdo inaplicaveis os
institutos do direito processual civil individual. Isso porque, diz a doutrina, a afirmacdo da
titularidade do direito material ndo é cabivel nos casos de direitos difusos e coletivos como
situacdo legitimante, como o é no processo intersubjetivo. E o que explica Luciano Veslaque

Rocha?!':

O passo seguinte ¢ perceber que a dicotomia “ordindria/extraordindria” implica
necessariamente lidar com a ideia de titularidade de direitos, razdo para que seja
descartada desde logo, eis que titularidade de direitos é exatamente o que nunca esta
em discussdo no ambito da legitimidade para agir nas acdes coletivas.

Por outras palavras, a pergunta sobre o carater ordinario ou extraordinaria da
legitimidade para agir no ambito da tutela de direitos metaindividuais sera para
sempre uma pergunta sem resposta, jA que esta pergunta parte da premissa
equivocada, qual seja, a da titularidade de direitos.

Esta classificacdo recebe criticas por afastar o direito processual do direito material —
indo, portanto, na contraméo da moderna processualistica -, pois se baseia no afastamento da

218 Ainda assim ndo tem o condio

titularidade do direito material em relacdo ao autor coletivo
de afastar a aplicacdo desta classificacdo, que se demonstra a mais adequada para explicar a
legitimidade em relacéo a defesa dos direitos difusos e coletivos.

Seja como for, os legitimados devem atuar no processo coletivo de acordo com suas
finalidades institucionais, respeitando o ambito de acdo de cada um. Intentada a demanda, o
autor coletivo tem amplo poder de conducgdo do processo, podendo, para tanto, produzir ou
ndo provas, desistir de provas pedidas, renunciar ao poder de recorrer e até mesmo desistir da
acao (LACP, art. 5°, 839).

Para a tutela da ordem urbanistica, os legitimados, atendidos 0s requisitos que serdo
apontados, podem propor agdo coletiva normalmente. Todos eles podem atuar, tutelando

direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

I ROCHA, Velasque. Acdes Coletivas. O problema da legitimidade para agir. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 132.

%8 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JUNIOR. Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. 4.ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009, vol. 4, p.192. ROCHA, Luciano Valasque. Ac¢des Coletivas. O problema da
legitimidade para agir. Forense. Rio de Janeiro: 2007. p. 138.
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4.2.3 O controle da representatividade adequada

A discussdo sobre a necessidade de aferimento da representatividade adequada tem

origem no direito norte-americano, com fundamento em alguns pontos relevantes e distintos

do ordenamento juridico brasileiro. O primeiro deles diz respeito a impossibilidade de

formagéo da coisa julgada secundum eventum litis e in utilibus, existente no direito brasileiro.

O segundo € a possibilidade de autoexclusdo dos membros que ndo participem da acdo

coletiva (opt out) para que ndo se sujeitem aos efeitos da decisdo coletiva.

Esclarece Rodrigo Mendes de Araujo®*®:

Vale observar que a coisa julgada resultante das class actions norte-americanas, em
conformidade com o disposto na Rule 23(c)(3), atinge os membros de classe
independentemente do resultado da acdo. Vale dizer, se a acdo coletiva for julgada
procedente ou improcedente, 0os membros da classe restardo atingidos em suas
esferas particulares por tal sentenca. Por conta disto, a afericdo acerca da
representatividade adequada é de suma importancia, de modo que, caso seja
reconhecida a sua auséncia, a decisdo proferida no processo coletivo simplesmente
ndo atingiré a esfera particular dos membros ausentes integrantes da classe. [...]

E de se ter em conta que o preenchimento do pré-requisito da representagio
adequada fica condicionado, basicamente, a observancia de dois elementos: (i) a
inexisténcia de conflitos ou antagonismo entre os interesses do representante e da
classe, bem como entre 0s interesses do advogado e da classe; e (ii) a vigorosa tutela
dos interesses ausentes pelo representante e pelo advogado da classe.

Ademais disso, ha o desafio de compatibilizacdo das acdes coletivas aos principios e

institutos oriundos do processo individual, tal como o devido processo legal. Cassio

Scarpinella Bueno prega pela necessidade de releitura e adaptacdo destes principios, convicto

na instrumentalidade do processo. Assim, tece relevantes consideracdes®?’:

A preocupacdo em torno da representatividade adequada, portanto, € um exemplo
desta adequacdo (e ndo simples abandono) dos valores tradicionais do processo as
implicagBes do processo no mundo contemporéneo. Desde que uma class action
volta-se, por sua propria natureza, contra litigios de massa, passa a ser inerente a sua
concepcdo o entendimento de que membros ausentes desta mesma classe sejam
afetados por seus efeitos e pela impossibilidade de rediscussdo da decisdo (coisa
julgada material). Sendo, qual seria a vantagem do sistema se cada vez 0s mesmos
individuos pudessem requestionar o quanto ja decidido anteriormente? Onde o
principio da economia processual? Onde a reducdo da atividade jurisdicional e dos
custos processuais?

219 ARAUJO, Rodrigo Mendes de. A representacdo adequada nas acdes coletivas. Salvador: JusPodivm, 2013.

p. 190-191.

220 BUENO, Céssio Scarpinella. As Class Actions Norte-Americanas e as A¢des Coletivas Brasileiras: Pontos
Para Uma Reflexdo Conjunta. Artigo disponivel em: http://www.scarpinellabueno.com.br> Acesso em: 9

dez. 2010.
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Aferir a representatividade adequada, no direito norte-americano, é medida
necessaria, tendo em vista 0s parametros processuais adotados no pais. Mas, tendo 0 nosso
direito se inspirado no modelo das class actions, ndo se limitando a ele, no entanto, surge a
questdo: € possivel afirmar a possibilidade de verificacdo pelo magistrado da
representatividade adequada do autor coletivo no Brasil?

Sobre esta questdo, Antonio Gidi??* desenvolve argumentos favoraveis, pois acredita
que um processo coletivo mal conduzido, por autor que ndo tenha condi¢bes concretas de
fazé-lo, poderad trazer maleficios aos representados (incluindo, até mesmo, o Ministério
Publico). Para ele é um dever do magistrado realizar o controle. Por isto tudo, aduz:

Apesar de ndo estar expressamente previsto em lei, o juiz brasileiro ndo somente
pode, como tem o dever de avaliar a adequacdo dos interesses do grupo em juizo. Se
0 juiz detectar a eventual inadequacdo do representante, em qualquer momento do
processo, devera proporcionar prazo e oportunidade para que o autor inadequado
seja substituido por outro, adequado. Caso contrario, o0 processo deve ser extinto sem
julgamento do mérito. Se o juiz, inadvertidamente, atingir o mérito da causa, a
sentenca coletiva ndo fara coisa julgada material e a mesma agao coletiva podera ser
reproposta por qualquer legitimado.

De modo semelhante, Ada Pellegrini Grinover argumenta que ndo ha norma que
impeca o controle da representatividade adequada, crendo, ainda, na possibilidade de os
poderes do juiz, ja disciplinados \na legislacdo patria, e que incluem, por exemplo, a
verificacdo da possibilidade de dispensa do requisito de constituicdo ha pelo menos um ano
das assembleias e a possibilidade de o Ministério Publico ingressar com acdo coletiva para
defesa de interesses individuais homogéneos, alcancarem a possibilidade de aferimento da
representatividade adequada. Ela néo trata a afericdo propriamente como um dever, mas
defende que é possivel extrai-la de nossa legislacido®??. Em razdo disso, esta opinido parece
mais branda em relacédo a anterior.

H& uma terceira corrente sobre o tema, no sentido de que o controle judicial da
representatividade adequada n&o é admitido no direito brasileiro?®, pois a lei ja estabelece
requisitos prévios a serem atendidos pelos legitimados. No mais, estar-se-ia criando exigéncia

ndo prevista pelo sistema — sem qualquer parametro existente — o que poderia, em cada caso

221 GIDI, Antonio. Adequacy of Representation in Brazilian Class Actions: A Proposal (A Representacio
Adequada Nas Agdes Coletivas Brasileiras: Uma Proposta). University of Houston. Law Center No. 2007-A-
41. Revista de Processo, vol. 108, n° 61, 2002. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1016416>. Acesso
em: 25 ago. 2012.

222 GRINOVER, Ada Pellegrini. Aces Coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacao e a coisa
julgada. Revista Forense, n°® 301. p. 3-12, apud WATANABE, Kazuo. Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 99, vol. Il, item 7a.

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacéo Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1.446.
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concreto, criar critérios incertos para verificagdo da representatividade adequada. Ademais,
vale frisar que o Ministério Publico atua, se ndo como autor, como fiscal da lei em todas as
demandas coletivas, o que, em tese, pode suprir falhas do autor coletivo.

Claro que seria interessante que houvesse alguma forma de controle, no caso
concreto, sobre a atuacdo do legitimado. Mas sem que haja requisitos prévios estabelecidos
por lei, é arriscado afirmar que o magistrado poderia levar a efeito o controle, na medida em
que incorreria, inevitavelmente, em discricionariedade. E dizer: quem garantiria que a
discricionariedade judicial (ja que ausentes parametros legislativos) seria melhor para a tutela
coletiva do que a atuacdo do legitimado ativo?

Parece, portanto, que apenas com alteracéo legislativa e expressa previsdo o controle

da representatividade adequada poderia ser realizado pelo magistrado. Mas, por ora, nao.

4.2.4 A legitimidade do Ministério Publico

Tradicionalmente, o Ministério Publico € instituicdo que exerce de modo mais amplo
e efetivo a tutela de interesses difusos e coletivos. A Constituicdo prevé, dentre as funcoes
institucionais do parquet, a defesa dos interesses difusos e coletivos (art. 129, 111). Com a
promulgacdo do CDC, criou-se também a tutela de interesses individuais homogéneos, e, com
iss0, surgiu a davida: pode o MP tutelar tais interesses? A discussdo se fez pertinente na
medida em que, por se tratarem de interesses essencialmente individuais, sua defesa, salvo
casos expressamente previstos, ndo caberia ao parquet.

Hoje em dia parece sedimentado na jurisprudéncia que o parquet pode ajuizar
demanda coletiva para a tutela direitos individuais homogéneos, desde que existente interesse
social que a justifique. No entanto, tem-se decidido que o fato de se conduzir agdo coletiva ja
é suficiente para caracterizar o interesse social?**. Tanto porque, de acordo com o art. 1° do

22 ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. LEGITIMATIO AD
CAUSAM DO PARQUET. ART. 127 DA CF/88. ARTS. 7.2, 200, e 201 DO DA LEI N° 8.069/90. DIREITO
A CRECHE EXTENSIVO AOS MENORES DE ZERO A SEIS ANOS. NORMA CONSTITUCIONAL
REPRODUZIDA NO ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. NORMA
DEFINIDORA DE DIREITOS NAO PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE EM JUiZO. INTERESSE
TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA. CABIMENTO
E PROCEDENCIA. 1. O Ministério Publico esta legitimado a defender os interesses transindividuais,
quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos. 2. E que a Carta de 1988, ao evidenciar a
importancia da cidadania no controle dos atos da administracdo, com a eleicdo dos valores imateriais do art.
37, da CF como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos processuais de defesa
dos interesses transindividuais, criou um microssistema de tutela de interesses difusos referentes a probidade
da administracdo publica, nele encartando-se a Ac¢do Popular, a Acdo Civil Plblica e o Mandado de
Seguranca Coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas
pétreas. 3. Deveras, € mister concluir que a nova ordem constitucional erigiu um auténtico ‘concurso de



107

CDC: “O presente codigo estabelece normas de prote¢do e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, nos termos dosarts. 5° inciso XXXII, 170, inciso V, da
Constituicao Federal e art. 48 de suas Disposigdes Transitorias.”.

Ou seja, de acordo com a propria lei, a defesa dos interesses individuais homogéneos

reveste-se de interesse social. E mesmo que a lei assim ndo dispusesse, seria plenamente

acdes' entre os instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério
Publico para o manejo dos mesmos. 4. Legitimatio ad causam do Ministério Publico a luz da diccéo final do
disposto no art. 127 da CF, que o habilita a demandar em prol de interesses indisponiveis. 5. Sob esse
enfoque, assento 0 meu posicionamento na confinacdo ideoldgica e analégica com o que se concluiu no RE
n° 248.889/SP para externar que a Constituicio Federal dispde no art. 227 que: “E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo." Conseqlientemente a Carta Federal outorgou ao Ministério
Puablico a incumbéncia de promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para
tanto, exercer outras atribuicBes previstas em lei, desde que compativel com sua finalidade
institucional (CF, arts. 127 e 129). 6. O direito a educacao, insculpido na Constituicdo Federal e no Estatuto
da Crianga e do Adolescente, é direito indisponivel, em fun¢do do bem comum, maior a proteger, derivado da
prépria forca impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria. 7. Outrossim, a Lei n°
8.069/90 no art. 7.° 200 e 201, consubstanciam a autorizacdo legal a que se refere o art. 6.° do CPC,
configurando a legalidade da legitimacdo extraordindria cognominada por Chiovenda como "substituicdo
processual”. 8. Impde-se, contudo, ressalvar que a jurisprudéncia predominante do E. STJ entende incabivel a
acdo individual capitaneada pelo MP (Precedentes: REsp n°® 706.652/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana
Calmon, DJ de 18/04/2005; REsp n° 664.139/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de
20/06/2005; e REsp n° 240.033/CE, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 18/09/2000). [...] 11.
Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro angulo, o direito subjetivo da crianca.
Consectariamente, em funcéo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo consagrado constitucionalmente,
a todo direito corresponde uma agdo que o assegura, sendo certo que todas as criancas nas condigdes
estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e
transindividualidade do direito em foco enseja a propositura da a¢do civil pablica. [...] (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp 736.524/SP. Primeira Turma. Relator: Min. Luiz Fux,, julgado em 21 de marco de
2006, DJ, 03 abr. 2006. p. 256)

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
REAJUSTES DE PRESTACOES. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO. C.F., ART. 129, Ill, LEI
7.347/85. LEI 8.625/93. UTILIZACAO DA TR COMO INDICE DE CORRECAO MONETARIA DOS
CONTRATOS DO SFH. DECISAO LIMINAR PROFERIDA EM SEDE DE ACAO CIVIL PUBLICA
MANTIDA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. AUSENCIA DE PRONUNCIAMENTO DEFINITIVO
QUANTO AO MERITO. [..] 8. Nas agdes que versam interesses individuais homogéneos, esses interesses
transindividuais participam da ideologia das acGes difusas, como sbéi ser a agdo civil pablica. A
despatrimonializacdo desses interesses estd na medida em que o Ministério Publico ndo veicula pretenséo
pertencente a quem quer que seja individualmente, mas pretensdo de natureza genérica, que, por via de
prejudicialidade, resta por influir nas esferas individuais. 9. A indisponibilidade estd exatamente na érbita de
atingimento da decisdo judicial a um grupo indeterminado de pessoas. Alis, a ratio essendi do surgimento da
acdo civil pablica foi exatamente a constatacdo que se empreendeu ao verificar-se que o cidaddo isolado ndo
teria aptiddo para mover uma acdo capaz de gerar decisdo de tamanho espectro. 10. Tanto é verdade que a
acdo ndo se dirige a interesses individuais, que a coisa julgada pode ser aproveitada pelo titular do direito
individual homogéneo se ndo tiver promovido acdo prépria; caso contrario, recolhera decisdo desfavoravel a
sua propria sorte, independentemente de o resultado da ac&o civil pablica por interesse individual homogéneo
ser favoravel; quer dizer, se ele individualmente recolheu uma decisdo desfavoravel, suspenderam o seu
processo, ndo poderd aproveitar-se da acdo civil pablica, que versa interesses individuais homogéneos. 11.
Na esséncia, a acdo civil publica, que versa sobre interesses individuais homogéneos, ndo pode ser
caracterizada como uma agéo gravitante em torno de direitos disponiveis. Pelo simples fato de o interesse ser
supra-individual, por si s6 ja& € indisponivel, o que basta para legitimar o Ministério Publico para a
propositura dessas agdes. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 586307/MT. Primeira Turma.
Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em 14 set. 2004, DJ, 30 set. 2004. p. 223)
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possivel chegar-se a esta conclusdo mediante a anélise dos termos contidos nos dispositivos
referentes a defesa destes direitos.

Por isso, no que se refere a protecdo da ordem urbanistica, ja decidiu o E. Tribunal de
Justica de S&o Paulo ter o Ministério Publico legitimidade para requererem em acédo civil
publica, a remocdo de pessoas residentes em moradias irregulares, localizadas em areas de
risco, ainda que o pleito se consubstancie em direitos individuais homogéneos?>. E o C. STJ

ja se manifestou sobre o tema, no mesmo sentido:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
LOTEAMENTO CLANDESTINO. AQUISICAO DE LOTES IRREGULARES.
PEDIDO DE INDENIZACAO EM PROL DOS ADQUIRENTES FEITO PELO
MINISTERIO PUBLICO NO AMBITO DA ACAO CIVIL PUBLICA.
LEGITIMIDADE ATIVA. 1. O Ministério Publico possui legitimidade para, no
ambito de acdo civil publica em que se discute a execucdo de parcelamento de solo
urbano com alienagdo de lotes sem aprovacdo de Grgdos publicos competentes,
formular pedido de indenizagdo em prol daqueles que adquiriram os lotes
irregulares. E isso por trés motivos principais. 2. Em primeiro lugar, porque 0s arts.
1° inc. VI, e 5° inc. I, da Lei n° 7.347/85 lhe conferem tal prerrogativa. 3. Em
segundo lugar porque, ainda que os direitos em discusséo, no gque tange ao pedido de
indenizacdo, sejam individuais homogéneos, a verdade é que tais direitos, no caso,
transbordam o carater puramente patrimonial, na medida que estdo em jogo a
moradia, a salde e 0 saneamento béasico dos adquirentes e, além disso, valores
estéticos, ambientais e paisagisticos - para dizer o minimo - do Municipio (art. 1°,
inc. 1V, da Lei n° 7.347/85). Aplicacdo, com adaptacOes, do decido por esta Corte
Superior na IF 92/MT, Rel. Min. Fernando Gongalves, Corte Especial, j. 5.8.2009. 4.
Em terceiro e ultimo lugar, porque os adquirentes, na espécie, revestem-se da
qualidade de consumidor - arts. 81, p. Un., inc. 1, e 82, inc. I, do CDC. 5. Recurso
especial provido. (REsp 743678/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/09/2009, DJe 28/09/2009)?%

A relevancia da atuacdo do parquet exsurge em outros aspectos, como, por exemplo,
no caso de desisténcia da acdo civil publica, em que o Ministério Publico ou outro legitimado
podera assumir o lugar do desistente. Vale frisar que caso o desistente seja o proprio
Ministério Pablico, o controle a ser realizado € o judicial, e ndo o administrativo, como ocorre

com o inquérito civil. Este controle sera feito nos moldes do CPC: se o réu ndo foi citado, o

25 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Sétima Camara de Direito Publico. Relator: Des. Barreto Fonseca, Ap.
Civel n® 249.316/7-00, julgado em 28 de fevereiro de 2005.

226 No mesmo sentido:

“Acdo civil publica ambiental. Parcelamento clandestino do solo urbano com degradacéo em &rea de protecéo
ambiental e de preservacdo permanente. Indeferimento da inicial e extin¢do do feito. Presenca das condicBes
da acdo. Legitimidade ativa do Ministério Publico para a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Adequada correlag8o entre a narragdo dos fatos e os pedidos deduzidos. Insuficiéncia do acervo
probatorio para aplicagdo do artigo 515, § 3°, do CPC. Apelagéo provida para determinar a regularizacéo dos
autos e o processamento da agdo.”.

E trecho do relatdrio, com grifos: “Também ndo ha ilegitimidade ativa, na medida em que cabem ao Ministério
Publico tanto a defesa de interesses difusos e coletivos como o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado quanto o resguardo de interesses individuais homogéneos, como é o caso dos adquirentes lesados
com o empreendimento espurio” (SAO PAULO. Tribunal de Justiga. Primeira Camara Reservada ao Meio
Ambiente. Relator: Des. Antonio Celso Aguilar Cortez, julgado em 5 fev. 2013. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br).
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juiz poderd homologar de plano a desisténcia; se ja foi citado, poderd homologar apos a oitiva
do réu (art. 267, 84°). Qualquer legitimado podera desistir, mas com fundamentacdo. Caso
seja infundada, o MP devera assumir o polo ativo da acdo®*’.

Em razdo de diversos conflitos que surgem, referentes a ordem urbanistica, as
promotorias de justica vém se especializando na matéria, como, por exemplo, faz o parquet de
Sdo Paulo, cuja Lei Organica (Lei Complementar estadual n°® 734, de 26 de novembro de
1993) assim dispde:

Art. 295. Aos cargos especializados de Promotor de Justica, respeitadas as
disposicdes especiais desta lei complementar, sdo atribuidas as func@es judiciais e
extrajudiciais de Ministério Publico, nas seguintes areas de atuacdo: [..] X -
Promotor de Justica de Habitagdo e Urbanismo: defesa de interesses difusos ou
coletivos nas relagBes juridicas relativas a desmembramento, loteamento e uso do
solo para fins urbanos;

Por conta da ampla possibilidade de atuagdo do parquet, admite-se que os diversos
instrumentos de direito urbanistico sejam objeto de acdo civil pablica, tais como o controle de
elaboracdo de plano diretor para garantir a participacdo popular; o atendimento ao seu
conteddo minimo; a observancia, pelas leis que regulamentam os instrumentos urbanisticos,
do plano diretor; cassacdo de alvards e licencas em desconformidade com a ordem
urbanistica; questbes concernentes ao exercicio do poder de policia da Administracéo etc.

No mais, vale dizer que o Ministério Publico € instituicdo una e indivisivel,
aplicando-se a ele regras de divisdo com o fito de promover sua organizacdo administrativa.
Assim, do mesmo modo que ndo se vislumbram motivos para deslocamento da competéncia
da Justica Estadual a Federal nos casos em que o parquet federal tiver interesse, ndo se pode
sustentar que haja empecilhos a que o MP federal postule na Justica Estadual, ou que o MP
estadual postule na Justica Federal®?®.

Portanto, se 0 MP federal em determinado municipio verifique a necessidade de
ajuizar agdo coletiva concernente & ordem urbanistica, em razdo de desrespeito, por exemplo,
pela propria municipalidade ao plano diretor, podera fazé-lo ainda que a competéncia seja da

Justica Estadual.

22 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1446.
228 |bid. 11.ed. S&o Paulo: RT, 2010. p. 1443, comentario 5 ao art. 5° da LACP.
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4.2.5 A legitimidade da Defensoria Publica

A Defensoria Publica passou a ter legitimidade ativa expressa a partir da Lei n°
11.448/2007, que deu nova redacao ao art. 5° da LACP, ainda que, mesmo antes da edi¢do da
lei j& se aceitava que a Defensoria Publica representasse em juizo as associagdes
hipossuficientes, por exemplo®®. A instituicdo pode agir em nome préprio nas demandas
coletivas, sem que haja necessidade de provocagdo, assim como os demais legitimados, pois
sua legitimidade é institucional; mas deve-se atentar aos seus objetivos institucionais, dentre
0s quais se encontra a defesa dos necessitados (Constituicdo, arts. 134 e 5°, LXXIV). A lei, no
entanto, ndo explicita quem séo 0s necessitados.

A doutrina chega a afirmar que o termo poderia ir além dos economicamente
carentes, incluindo, igualmente, os necessitados organizacionais, que sdo aqueles socialmente
vulneraveis (consumidores, usuarios de servigos ptblicos etc.)*. No entanto, esta n&o parece
ser a interpretacdo mais correta, em razdo do que dispde o inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicdo, que possui a seguinte redacdo: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. O fato de o texto apontado indicar a
gratuidade da prestacdo e a necessidade de comprovacao da insuficiéncia de recursos leva a
crer que estes necessitados sdo 0s econdmicos, assim entendidos como 0s que ndo podem
pagar um advogado®.

Outro ponto que se coloca é se a atuagdo da instituicdo devera beneficiar somente o0s
necessitados, sem que alcance outras pessoas que ndo se enquadrem neste requisito. A
discussdo, entretanto, ndo parece razoavel, na medida em que em se tratando de direitos de
titularidade por vezes inidentificavel, a restricdo praticamente inviabilizaria a sua tutela
jurisdicional. Acerca do direito ambiental e do alcance de outras pessoas que ndo sejam

necessitadas, diz Marcelo Buzaglo Dantas®:

Em matéria de defesa do meio ambiente, ndo ha dividas de que isso sempre
ocorrerd, especialmente considerando que, como ja dito e repetido, o bem tutelado se
apresenta sob a forma de direito difuso, atinente, portanto, a coletividade como um
todo. Deste modo, é praticamente impossivel separar os beneficiados por uma

22 ZANETI JUNIOR. Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. 4.ed. Salvador: Jus
Podivm, 2009, vol. 4, p. 211.

%0 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Vol. Il — Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 33, item 2.1. No mesmo
sentido: MORAES, Ana Carvalho Bueno Ferreira de. A Defensoria Publica como instrumento de acesso a
justica. Dissertagdo de Mestrado apresentada a PUC-SP, 2009. p. 270.

31 Nesse sentido: ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 124.

22 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Agdo Civil Plblica e Meio Ambiente. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 100.
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prestacdo jurisdicional de procedéncia de uma acdo civil publica promovida pela
Defensoria Pudblica (como de resto, por qualquer legitimado), de modo a que
somente os necessitados pudessem ser atingidos pelos efeitos da sentenca. Basta se
pensar em hip6teses como a proibicdo de emitir poluentes na atmosfera ou dejetos
no leito de um rio ou no mar territorial. Em todos esses casos, ganha a coletividade
como um todo — repita-se, necessitados e ndo-necessitados.

A atuacdo da Defensoria Pablica, portanto, deverd pautar-se de acordo com seus

objetivos institucionais, que, em relacdo a ordem urbanistica, permite a ela propor acgéo civil

publica, por exemplo, para defender os interesses dos moradores de comunidades localizadas

em area de risco, a fim de buscar o reassentamento das familias®®*; regularizacéo urbanistica

de favelas em razéo de obrigacdes previstas na legislagdo urbanistica®®*; e, sem sombra de

duvidas, propor acdo civil publicas que tenha por objeto os instrumentos urbanisticos

relacionados ao atendimento de programas sociais ligados aos necessitados, como o direito de

preempcdo exercido para regularizacdo fundiaria, execucdo de programas e projetos

habitacionais de interesse social.

233

234

ACAO CIVIL PUBLICA - REGULARIZACAO URBANISTICA - SENTENCA DE PROCEDENCIA -
INEXISTENCIA, DE RESTRICAO A LEGITIMIDADE OUTORGADA A DEFENSORIA PUBLICA NO
TOCANTE AS ACOES COLETIVAS, LEI 7.347/1985, COM AS ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA
LEI 11.448/2007 - DECISAO DE PRIMEIRO GRAU QUE NAO VIOLOU A LEI 8.437/92 - PEDIDOS
FORMULADOS QUE NAO SE MOSTRAM MANIFESTAMENTE INCOMPATIVEIS - AUSENCIA DE
INDICACAO DAS PESSOAS A SEREM PROTEGIDAS PELA MEDIDA, COM MINIMOS DETALHES
DE SUAS RESPECTIVAS SITUAGCOES NO CONTEXTO DA AREA OCUPADA, "INCLUSIVE PARA
QUE SE POSSA DECIDIR, PREAMBULARMENTE, SOBRE A OCORRENCIA DE SITUACAO
HOMOGENEA - VEDAGCAO AO JUDICIARIO EM IMPEDIR QUE HAJA DESOCUPAGAO FORCADA,
AINDA MAIS EM SEDE DE LIMINAR E SEM DEMONSTRACAO SEGURA DE QUE A
PERMANENCIA NO LOCAL SEJA VIAVEL E SEGURA - SITUACAO DE RISCO, COMPETINDO A
ADMINISTRACAO A ADOCAO DE MEDIDAS NECESSARIAS - "FAVELA DO TANQUE" QUE
INVADIU NAO SO A AREA DE PRESERVAGAO PERMANENTE, MAS O PROPRIO LEITO DO
CORREGO QUE PASSA PELO LOCAL - RECURSO PROVIDO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SAO PAULO (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Camara Especial de Meio-Ambiente,
Agravo de Instrumento 7970255000. Relator: Desembargador. Samuel Junior, DJ, 29 jan. )

Acdo Civil Publica - Defensoria Publica Favela - Area considerada de risco Acdo de reintegragdo de
posse em face dos moradores desta Favela Acdo Civil Publica interposta visando-se a regularizacao
fundiaria e urbanistica da area em que se insere a Favela Parque Europa Il com a manutencdo das
familias nela residentes Invocagdo do Estatuto da Cidade e dos arts. 182 e 183 da Constituicao Federal
Pedido de reconhecimento do direito a concessdo especial de uso individual ou coletivo (MP n° 2.220/01)
Sentenca de improcedéncia Recurso da Defensoria Desprovimento de rigor. Concessdo especial de uso -
Impossibilidade - Fungéo social da propriedade que tem o sentido de direito coletivo relacionado com a uma
melhor resolucdo da vida na cidade A retirada de moradores de areas de risco é dever do Municipio - Tutela
de interesse das proprias familias que estdo sendo removidas Area que ndo encerra possibilidade de
regularizagio. R. Sentenga mantida. Recurso desprovido (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Sexta CAmara
de Direito Publico. Apelagdo Civel n° 0126924-19.2008.8.26.0053. Relator: Desembargador Sidney Romano
dos Reis, julgado em 21 de outubro de 2013. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br).
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4.2.6 A legitimidade das associagdes

As associagdes podem ter papel bastante relevante na defesa de direitos difusos e
coletivos relativos a ordem urbanistica. 1sso porque ndo raro se formam as chamadas
associacOes de bairro ou mesmo de certas comunidades especificas, que buscam melhorias
para a localidade a que visam defender. Por isso, serdo analisados alguns aspectos especificos
referentes a legitimidade das associaces.

Em regra, de acordo com o art. 82, IV, do CDC, ndo se exige que haja autorizagédo
assemblear ou individual dos associados, caso a defesa dos interesses esteja de acordo com a
finalidade institucional da associac&o?*°.

No entanto, por Medidas Provisorias convertidas na Lei n® 9.494/97 e em alteragdes
subsequentes, foi inserida no ordenamento patrio norma que exige que a peticdo inicial da
acao coletiva esteja instruida com ata da assembleia que autorizou a associa¢do a demandar
em juizo, acompanhada de relacdo nominal de seus membros, caso encontrem-se no polo
passivo uma das entidades da Administracdo Publica Direta, suas autarquias e fundagdes. Esta
norma, no entanto, recebe criticas da doutrina, pois ndo se compatibiliza com o principio da
igualdade processual, tendo em vista inexistirem motivos que justifiguem este tratamento
diferenciado®®.

De acordo com a lei, 0s requisitos para que a associacdo possa demandar em juizo
sd0 a sua pré-constituicdo ha pelo menos um ano e a inclusdo, dentre as suas finalidades
institucionais, da protecdo do bem que pretende tutelar. A verificacdo da presenca dos
pressupostos legais devera ser feita pelo magistrado em cada caso concreto.

Hé& casos em que se podera proceder a dispensa da pré-constituicdo da associacao,
consoante previsto no 81° do art. 82, quando “haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensdo e caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido” (regra
presente também no 84° do art. 5° da LACP). Esta previsdo é bastante importante, pois
viabiliza a tutela coletiva nas hipdteses em que se demonstrar a impossibilidade de se esperar

a anualidade exigida, e cabera ao magistrado, no caso concreto, preencher os conceitos legais

% Vislumbram-se trés formas de atuagio das associagdes: “A associagdo pode agir com (1) legitimagdo
ordinaria (na defesa de interesses difusos e coletivos), (2) extraordinaria (na defesa de direitos individuais
homogéneos) ou (3) com mera representacdo (quando age em nome e na defesa de direitos de seus
associados).”, “in” SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p.
87. Ressalva-se, entretanto, que a legitimacgdo, no item (1), é autbnoma para a conducao do processo.

2% WATANABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 96, vol. Il, item 6a.
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que autorizam a dispensa e aplica-la ou n40®®’. Em relagdo a ordem urbanistica, esta dispensa
pode ser apropriada quando se verificar a necessidade de formacdo de associacdo de familias
desabrigadas em razéo de desastres naturais (enchentes, tempestades etc.), por exemplo.

As associacfes demonstram sua legitimidade para ingressar em juizo quando
comprovam a relacdo existente entre suas finalidades institucionais e a pretensdo, o que se da
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0 nome de pertinéncia tematica". A jurisprudéncia aplica tranquilamente este requisito”™.

27 No entanto, vale dizer que esta dispensa ndo é cabivel nos casos de mandado de seguranca coletivo, pois a
norma que exige constituicdo prévia é constitucional, e ndo admite excecdes, conforme se verd em capitulo
préprio.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, vol. 2, tomo Ill,. p. 221.

2% «AMBIENTAL E PROCESSUAL CIVIL. PRESERVACAO ARQUITETONICA DO PARQUE LAGE (RJ).
ASSOCIACAO DE MORADORES. LEGITIMIDADE ATIVA. PERTINENCIA TEMATICA
CARACTERIZADA. CONCEITO LEGAL DE ‘MEIO AMBIENTE’ QUE ABRANGE IDEAIS DE
ESTETICA E PAISAGISMO (ARTS. 225, CAPUT, DA CR/88 E 3°, INC. 111, ALINEAS ‘A’ E ‘D’ DA LEI
N. 6.938/81). 1. O estatuto da associacdo recorrente prevé, em seu art. 4° (1), que um de seus objetivos é
‘[z]elar pela manutengdo e melhoria da qualidade de vida do bairro, buscando manter sua ocupagdo e seu
desenvolvimento em ritmo e grau compativeis com suas caracteristicas de zona residencial’. 2. Desta
clausula, é perfeitamente possivel extrair sua legitimidade para acdo civil publica em que se pretende o
seqiiestro do conjunto arquitetonico ‘Mansao dos Lage’, a cessagdo imediata de toda atividade predadora e
poluidora no conjunto arquitetdnico e a proibi¢do de construcdo de anexos e de obras internas e externas no
referido conjunto arquitetdnico. Dois sdo os motivos que levam a tal compreensdo. 3. Em primeiro lugar, a
Constituicdo da Republica vigente expressamente vincula o meio ambiente a sadia qualidade de vida (art.
225, caput), dai porque é valido concluir que a protecdo ambiental tem correlagdo direta com a manutencgéo e
melhoria da qualidade de vida dos moradores do Jardim Botéanico (RJ). 4. Em segundo lugar, a legislacdo
federal brasileira que trata da problematica da preservacdo do meio ambiente é expressa, clara e precisa
quanto a relacdo de continéncia existente entre os conceitos de loteamento, paisagismo e estética urbana e o
conceito de meio ambiente, sendo que este Ultimo abrange os primeiros. 5. Neste sentido, importante citar o
que dispde o art. 3°, inc. III, alineas ‘a’ e ‘d’, da Lei n. 6.938/81, que considera como poluicdo qualquer
degradacdo ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente prejudiquem a salde e 0 bem-estar
da populacéo e afetem condicOes estéticas do meio ambiente. 6. Assim sendo, ndo h& como sustentar, a luz da
legislacdo vigente, que inexiste pertinéncia tematica entre o objeto social da parte recorrente e a pretensdo
desenvolvida na presente demanda, na forma do art. 5°, inc. V, alinea ‘b’, da Lei n. 7.347/85. 7. Recurso
especial provido.” (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp 876.931/RJ. Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques, julgado em 10 de agosto de 2010, DJe, 10 set. 2010)

Ainda em relacdo a este tema, interessante a leitura do trecho de acorddo da lavra do Ministro Luiz
Fux, entdo no STJ:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMATIO AD CAUSAM
DO SINDICATO. PERTINENCIA TEMATICA. AUSENCIA DE INTIMAGAO DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL NAS INSTANCIAS ORDINARIAS. PREJUIZO INDEMONSTRADO. NULIDADE
INEXISTENTE. PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. 1. Os sindicatos possuem
legitimidade ativa para demandar em juizo a tutela de direitos subjetivos individuais dos integrantes da
categoria, desde que se versem direitos homogéneos e mantenham relagdo com os fins institucionais do
sindicato demandante, atuando como substituto processual (Adequacy Representation). 2. A pertinéncia
temaética é imprescindivel para configurar a legitimatio ad causam do sindicato, consoante cedigo na
jurisprudéncia do E. S.T.F na ADI 3472/DF, Sepulveda Pertence, DJ de 24.06.2005 e ADI-QO 1282/SP,
Relator Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ de 29.11.2002 e do S.T.J: REsp 782961/RJ, desta
relatoria, DJ de 23.11.2006, REsp 487.202/RJ, Relator Ministro Teori Zavascki, DJ 24/05/2004. 3. A
representatividade adequada sob esse enfoque tem merecido destaque na doutrina; sendo vejamos: "[...]JA
pertinéncia tematica significa que as associagdes civis devem incluir entre seus fins institucionais a
defesa dos interesses objetivados na acdo civil publica ou coletiva por elas propostas, dispensada,
embora, a autorizagdo de assembleia. Em outras palavras. a pertinéncia tematica é a adequacéo entre
0 objeto da acdo e a finalidade institucional. As associacfes civis necessitam, portanto, ter finalidades
institucionais compativeis com a defesa do interesse transindividual que pretendam tutelar em juizo.
Entretanto, essa finalidade pode ser razoavelmente genérica; ndo é preciso que uma associacao civil
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Neste sentido, ja decidiu o C. STJ “Legitimidade ativa, para propor acdo civil publica, de
associacao cujo um dos objetivos estatutarios é a protecdo dos interesses dos moradores de
bairro, encontrando-se abrangido neste contexto a defesa ao meio ambiente saudavel, a
qualidade de vida.”.?*® Este requisito ndo pode ser aplicado a ferro e fogo, e quer-se com isto
dizer o seguinte: se uma associa¢do prevé, de modo genérico, a defesa dos interesses de
moradores de uma determinada regido, ndo hd como negar que ai estdo abrangidos direitos

1! ndo se limitando a

difusos e coletivos concernentes ao direito urbanistico e ambienta
defesa, portanto, apenas aos interesses dos associados.

Do mesmo modo, uma associacdo que preveja genericamente a defesa do meio
ambiente certamente também possui legitimidade a defesa da ordem urbanistica, mormente
porgque, como se Viu, 0 espaco geografico que a qualifica também é uma faceta do meio
ambiente, mas recebendo o nome de meio ambiente artificial.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo®*?, de outro lado, entende que n&o é necessério haver
pertinéncia tematica entre o objeto tutelado e a finalidade da associacdo, sendo suficiente,
para tanto, que o estatuto social preveja a defesa de direitos e interesses difusos e coletivos.

Esta posicdo, no entanto, ndo prevalece na jurisprudéncia.

seja constituida para defender em juizo especificamente aquele exato interesse controvertido na
hipdtese concreta. Em outras palavras, de forma correta ja se entendeu, por exemplo, que uma associacao
civil que tenha por finalidade a defesa do consumidor pode propor acéo coletiva em favor de participantes
que tenham desistido de consorcio de veiculos, ndo se exigindo tenha sido instituida para a defesa especifica
de interesses de consorciados de veiculos, desistentes ou inadimplentes. Essa generalidade ndo pode ser,
entretanto, desarrazoada, sob pena de admitirmos a criagdo de uma associagdo civil para a defesa de qualquer
interesse, 0 que desnaturaria a exigéncia de representatividade adequada do grupo lesado. Devemos
perquirir se o requisito de pertinéncia temética s se limita as associagdes civis, ou se também
alcancaria as fundagGes privadas, sindicatos, corporacdes, ou até mesmo as entidades e os 6rgaos da
administracao publica direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica. Numa interpretagdo
mais literal, a conclusdo serd negativa, dada a redacdo do art. 5° da LACP e do art. 82, 1V, do CDC.
Entretanto, onde ha a mesma razéo, deve-se aplicar a mesma disposi¢do. Os sindicatos e corporacoes
congéneres estdo na mesma situagdo que as associagdes civis, para o fim da defesa coletiva de grupos;
as fundacdes privadas e até mesmo as entidades da administracdo publica também tém seus fins
peculiares, que nem sempre se coadunam com a substituicdo processual de grupos, classes ou
categorias de pessoas lesadas, para defesa coletiva de seus interesses." (MAZZILLI, Hugo Nigro. A
Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. S&o Paulo, Saraiva, 2006. p. 277-278 [...] (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. AgRg no REsp 901936/RJ. Primeira Turma. Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em 16
de outubro de 2008, DJe 16 mar. 2009)

240 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 332879/SP. Segunda Turma. Relator: Ministra Eliana Calmon,
julgado em 17 de dezembro de 2002. DJ, 10 mar. 2003. p. 150.

41 Neste sentido: “PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA. ASSOCIACAO
DE BAIRRO. A ACAO CIVIL PUBLICA PODE SER AJUIZADA TANTO PELAS ASSOCIACOES
EXCLUSIVAMENTE CONSTITUIDAS PARA A DEFESA DO MEIO AMBIENTE, QUANTO POR
AQUELAS QUE, FORMADAS POR MORADORES DE BAIRRO, VISAM AO BEM ESTAR
COLETIVO, INCLUIDA EVIDENTEMENTE NESSA CLAUSULA A QUALIDADE DE VIDA, SO
PRESERVADA ENQUANTO FAVORECIDA PELO MEIO AMBIENTE. RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 31150/SP. Segunda Turma. Relator: Ministro.
Avri Pargendler, julgado em 20 de maior de 1996. DJ, 10 de junho de 1996. p. 20.304).

2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
p. 636.
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Seja como for, tendo a associagdo legitimidade — e pertinéncia temética — para propor
acdo civil publica urbanistica, ndo ha como negar que seu ambito de atuacdo podera ser
amplo, cobrando em juizo sejam efetivadas todas as normas e instrumentos de direito
urbanistico, questionando os atos da Administracdo Publica ou de particulares que estiverem

em desacordo com a legislagao®*®,

4.2.7 A legitimidade dos entes federados e de suas entidades e 6rgéos

Os entes federados, bem como “as entidades e o6rgdos da Administracdo Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
dos interesses e direitos protegidos por este codigo”, também estdo legitimados a propositura
de acdo coletiva. O CDC houve por bem ampliar a legitimidade, estendendo-a até mesmo aos
orgdos da Administracdo que nao tenham personalidade juridica.

Apesar de ndo haver previsdo expressa na lei, esta consolidado o entendimento de
que os legitimados que compdem a chamada Administracdo Direta estdo dispensados de
comprovar a pertinéncia tematica. Os que compdem a Indireta, se de direito privado, devem

comprovar; se de direito pablico ou constitucionais, ndo®**.

283 Assim o fez a “Associagio Amigos do Jardim das Bandeiras” ao ajuizar agdo civil publica com o objetivo de
cassar alvara que permitiu ao loteador o inicio de obras que supostamente ndo atendiam a legislagdo
urbanistica. Veja-se a ementa da liminar mantida em agravo de instrumento:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. A¢ao Civil Publica. Urbanismo. Preliminar de falta de correlagdo entre os
fundamentos recursais e a decisdo agravada repelida. Agravante que em suas raz6es exp0s os fatos e o direito
gue entende aplicavel a espécie para modificar a decisdo agravada, inexistindo ébice para seu conhecimento.
Liminar concedida para determinar a suspensdo dos efeitos do alvara concedido pelo Municipio de S.
Paulo com a consequente paralisacdo da obra em andamento descrita na inicial. Manutengdo. Matéria
que depende de dilagdo probatéria. A questdo da prevaléncia da Lei n° 13.885/04 (art. 247), o fato de ser
ou ndo ZCLp, das restri¢cdes do loteador ou a prevaléncia do Estatuto da Cidades, é matéria que deve
ser enfrentada com maior acurécia, no momento adequado. Alias, este é o cerne da questdo, saber se 0
Estado pode desfigurar ou alterar bairro ou regido -- desconstituindo restricbes contratuais anteriores --
elaborada por cidaddos, em uma ordem democratica, por meio de um ato estatal, a lei.Decisdo mantida.
Negado provimento ao recurso.” (SAO PAULO. Tribunal de Justia. Nona Camara de Direito Publico.
Relator: Agravo de Instrumento n® 0146399-47.2013.8.26.0000. Desembargador Oswaldo Luiz Palu,julgado
em 29 de janeiro de 2014. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br)

“Devemos perquirir se o requisito de pertinéncia tematica s6 se limita as associagdes civis, ou se também
alcancaria as fundagdes privadas, sindicatos, corporagdes, ou até mesmo as entidades e os 0Orgdos da
administracdo publica direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica. Numa interpretacdo mais
literal, a concluséo sera negativa, dada a redacgdo do art. 5° da LACP e do art. 82, IV, do CDC. Entretanto,
onde ha a mesma razdo, deve-se aplicar a mesma disposicao. Os sindicatos e corpora¢des congéneres estdo
na mesma situacdo que as associacgdes civis, para o fim da defesa coletiva de grupos; as fundagdes privadas e
até mesmo as entidades da administracdo publica também tém seus fins peculiares, que nem sempre se
coadunam com a substituicdo processual de grupos, classes ou categorias de pessoas lesadas, para defesa
coletiva de seus interesses." in A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, Hugo Nigro Mazzilii, Sdo Paulo,
Saraiva, 2006. p. 277/278 [...]” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. AgRg no REsp
901936/RJ. Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em 16 de outubro de 2008, DJe, 16 mar. 2009).
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N&o ha na legislagdo norma que impeca que um ente federado promova agéo civil
publica em outra localidade com a finalidade de ver efetivados os direitos coletivos lato sensu
para 0s quais esta legitimado. Neste sentido estdo Nelson Nery Junior. e Rosa Nery®*>:

N&o ha nenhuma exigéncia na lei para que os drgaos da administracdo direta estejam
legitimados a propositura da ACP. O Estado federado do Sul, por exemplo, pode
ajuizar ACP na defesa do meio ambiente do Estado do Amazonas, porque 0
interesse processual na ACP é aferivel em razdo da qualidade do direito tutelado:
difuso, coletivo ou individual homogéneo.

No entanto, para Motauri Ciocchetti de Souza®*® pode-se extrair certa restricido em
relacdo ao interesse dos legitimados no inciso Il, devendo haver coincidéncia entre a
localizagdo geografica dos lesados e a pessoa politica: “No entanto, uma restrigdo ¢ de ser
feita: a pessoa politica somente poderé agir em defesa dos interesses da sociedade que a forma
e constitui — em outras palavras, das pessoas a quem lhe incumbe representar
adequadamente.” Para ele, ndo poderia a Unido ingressar com acdo civil pablica em razdo de
dano local, por exemplo, da mesma forma em que seria vedado a determinado municipio
intentar acéo civil publica em raz&o de lesdes sofridas em outro.

A lei, entretanto, ndo faz esta ressalva, mormente porque se se estid a tratar de
interesses cuja titularidade ndo se pode identificar, ndo seria razoavel fazé-lo.

Com maior razdo, parece ndo haver impedimento de que, por exemplo, a Unido ou
um dos Estados ingresse com acdo civil publica com o intuito de compelir determinado
municipio ao cumprimento da legislagdo urbanistica, seja no que se refere as normas gerais
previstas na Constituicdo e no Estatuto da Cidade, seja em relacdo as normas municipais
urbanisticas. De outro lado, também podera o municipio ajuizar acdo civil publica quando o
Estado ou a Unido, atuando no ambito de suas competéncias, aja em desconformidade com o
planejamento urbanistico.

Ja em relacdo as entidades e 6rgdos que compdem a Administracdo, ainda que sem
personalidade juridica, diz a lei que deverdo ser destinados a defesa dos direitos difusos e
coletivos. Da mesma forma autarquias, fundacdes e empresas publicas deverdo ater-se as suas

finalidades institucionais.

> NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1446.
246 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acao Civil Publica e Inquérito Civil. 5.ed. Sdo Paulo: 2013. p. 75.
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4.2.8 A legitimidade passiva

A legitimidade passiva na agdo civil publica é bastante ampla, admitindo-se, em tese,

qualquer um que provoque danos aos direitos transindividuais tutelados por ela. Nesse

sentido, José Marcelo Menezes Vigliar®*':

Nédo h& nenhuma condigdo especial para que alguém (seja pessoa fisica, seja pessoa
juridica, ou ente dotado de personalidade juridica) se encontre na posicdo de
legitimado passivo ad causam para as ac¢@es civis publicas. Basta que essa pessoa
realize, ou ameace realizar, uma conduta que cause lesdo a quaisquer dos interesses
transindividuais: meio ambiente, consumidor, patrimdénio publico, patriménio
cultural etc. E verdade que em alguns casos a lei exige uma especial condicio
daquele que ira integrar o polo passivo de uma demanda coletiva, como é o caso da
qualidade de agente publico, requerida pela Lei 8.492, para que se possa questionar
da prética de atos de improbidade administrativa. Contudo, via de regra, qualquer
um poderd, desde que lese ou ameace causar lesdo a algum interesse transindividual,
estar legitimado passivamente para a acao civil piblica.

No mesmo sentido, Motauri Ciocchetti de Souza®*®:

Se a legitimacdo ativa apresenta uma série de particularidades em termos de acéo
civil publica, 0 mesmo néo ocorre quanto a legitimacao passiva.

Assim, qualquer pessoa fisica ou juridica de direito publico ou privado que seja
responsavel por um dano (ou por sua ameaga) a um interesse difuso ou coletivo
possuird qualidade para figurar no polo passivo da acgéo.

Caso que exemplifica muito bem é o de loteamento irregular, no qual, ndo raro, sdo

inseridos no polo passivo tanto o loteador, que é o particular que supostamente causou o dano

urbanistico, mas também o poder publico (provavel que seja a municipalidade), em razdo de

ter-se omitido na fiscalizacdo (exercicio do poder de policia), visando a sua condenacdo, por

vezes, para compeli-lo a promover a regularizacdo da situacdo levada a juizo. Veja-se o que

diz Elida Séguin®®:

A omissdo de agentes publicos teve um efeito desastroso no processo de
parcelamento do solo, fazendo com que, constantemente, em loteamentos, 0
saneamento béasico que, por lei, deve ser efetuado pelo loteador ndo o seja,
ocorrendo a venda de lotes sem as obras de infra-estrutura; sendo que, s6 quando 0s
lotes estdo habitados iniciam-se pressfes sobre a administracdo publica para realizar
tais obras.

#TV/IGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢do Civil Publica. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 79, apud MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Acao Civil Publica. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 183.

8 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acao Civil Publica e Inquérito Civil. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 90.

9 SEGUIN, Elida. Estatuto da Cidade. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 104.
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E disso extrai-se a consequéncia enunciada por Carlos Alberto de Salles®®°, de que,
“[...] geralmente, ha também uma cumulagdo subjetiva da agdo, constando a Municipalidade
como obrigada solidaria, sob o argumento de descumprimento do dever de fiscalizar a

ocupacdo do solo e a edificagdo das casas”. O C. STJ é pacifico nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. LOTEAMENTO IRREGULAR. MUNICIPIO. PODER-DEVER.
LEGITIMIDADE PASSIVA. ARTS. 30, VIII, DA CF, E 40 DA LEI 6.766/79.
PRECEDENTES DO STJ. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA PARTE, PROVIDO. 1. A auséncia de prequestionamento
do dispositivo legal tido como violado torna inadmissivel o recurso especial.
Incidéncia das Sumulas 282/STF e 211/STJ. 2. Inexiste violagdo do art. 535, I, do
Cdbdigo de Processo Civil, quando o aresto recorrido adota fundamentacéo suficiente
para dirimir a controvérsia, sendo desnecessaria a manifestacdo expressa sobre todos
0s argumentos apresentados pelos litigantes. 3. E pacifico o entendimento desta
Corte Superior de que o Municipio tem o poder-dever de agir para fiscalizar e
regularizar loteamento irregular, pois é o responsavel pelo parcelamento, uso e
ocupacdo do solo urbano, atividade essa que é vinculada, e ndo discricionaria.
4. Legitimidade passiva do ente municipal para figurar em acéo civil publica
gue objetiva a regularizacdo de loteamento irregular. 5. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. (REsp 447.433/SP, Rel. Min. Denise
Arruda, 13 T., J. 1°/06/2006, DJ 22/06/2006, p. 178) (grifou-se).

Este exemplo estende-se também aos demais instrumentos da ordem urbanistica,
permitindo-se, portanto, todos aqueles que sejam responsaveis pelo dano urbanistico, por acéo
ou omissdo (no caso do poder publico municipal inclui-se a omissao fiscalizatoria). Assim
pode ser feito em relacdo as determinacdes do plano diretor, em relagdo ao uso e ocupacdo do

solo urbano em todos os seus aspectos. Afinal, conforme Rodolfo de Camargo Mancuso®:

Ordinariamente, [...], a responsabilidade dos Poderes e 6rgdos publicos resulta de
conduta omissiva (devem agir e ndo o fazem) ou da faute du service (agem, mas
fazem-no mal). Nesse ponto, merecem transcritas as palavras de H. N. Mazzilli: “A
Unido, os Estados, os Municipios ou o Distrito Federal podem ser legitimados
passivos para a acgao civil publica, pois que, quando ndo parta deles o ato lesivo,
muitas vezes para ele concorrem quando licenciam ou permitem a atividade nociva,
ou entéo deixam de coibi-la embora obrigados a tanto”.

De fato, os entes politicos (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal) sdo co-
legitimados para a acdo civil pdblica, mas muita vez ocorre que eles mesmos, por
acdo ou omissdo, em modo mais ou menos intenso, integram (até paradoxalmente, ja
que Ihes caberia o zelo pelos interesses metaindividuais) o nexo etiolégico dos danos
infligidos a valores de largo espectro social: meio ambiente, consumidores,
patriménio cultural, erério, ordem econdmica, infancia e juventude, idosos,
deficientes fisicos, investidores no mercado de capitais, comunidades indigenas,
patrimdnio genético, minorias sociais e raciais, ordem urbanistica, lazer e desporto,
entre outros.

20 A tutela jurisdicional do espaco urbano: técnica e estratégia processual. In: MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO. Temas de Direito Urbanistico 3. Sdo Paulo: Imprensa Oficial, 2001. p. 241.
»1 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agéo Civil Publica. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 189.
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Cumpre ressaltar também que se permite a formacgdo do litisconsorcio passivo na

acdo civil publica, conforme restara demonstrado no item 3.2.9.

4.2.9 A questdo da acgao coletiva passiva

Discute-se, em sede doutrinaria, casos em que a transgressdo aos direitos
transindividuais ocorrer pela prépria coletividade, cujos integrantes ndo sejam identificaveis.
Pense-se, no caso do direito urbanistico, quando for realizada determinada ocupag&o irregular
por um grupo de pessoas. Cumpre questionar: pode um dos legitimados ativos promover acéo
civil publica contra esta coletividade? Os legitimados ativos poderiam defender os interesses
da coletividade no polo passivo também? Tais questdes dizem respeito ao que se chama de
“acdo coletiva passiva”

Para os que a defendem, a legitimidade passiva coletiva decorria de um dever ou
estado de sujeicdo pertencente a um agrupamento humano, que € colocado como sujeito

passivo na relacdo juridica afirmada em juizo®®?

. Isso ocorreria, por exemplo, em dissidios
coletivos no direito do trabalho, e poderia ocorrer, no &mbito civel, ao se demandar contra
lojas, cartorios, oOrgaos publicos, planos de saude, acbes declaratorias de validade de
determinado contrato de adesdo etc.?

A representacdo da coletividade seria feita por qualquer dos legitimados ativos, tais
como associacgdes, Defensoria Publica etc., em maior nimero possivel, para que se garanta a
efetividade do contraditdrio e da ampla defesa. E, para garantir a atencdo a estes principios,
deve o magistrado verificar caso a caso o a representatividade adequada do réu coletivo.

A coisa julgada, com inspiracdo no Codigo Modelo, funcionaria da seguinte forma:
para direitos difusos e coletivos, coisa julgada erga omnes, independentemente do resultado
do processo; para individuais homogéneos, erga omnes, com a ressalva de que caso a decisdo
acolha o pedido, ndo impediria os individuos de discutirem a matéria. Este Gltimo ponto, no
entanto, ndo perece ser muito I6gico, pois tornaria a demanda indcua®*.

No entanto, este entendimento ndo se demonstra adequado, pois, como se V&,
criaram-se ali diversas normas que ndo podem ser extraidas da atual legislacdo de processo
coletivo (a legitimidade, o controle da representatividade adequada, e até mesmo a coisa

julgada!). O art. 2° da LACP e o art. 82 do CDC preveem a legitimidade para propor agéo

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR. Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo.
4.ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, vol. 4, p. 399-400.

23 |pid., p. 403-405.

%4 |bid., p. 409-411.
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(ativa, portanto), e ndo para sofré-la, de modo que caso se permitisse esta hipotese, impor-se-
ia pena a alguém sem previsao legal, o que ndo € admitido no ordenamento brasileiro.

Ademais, ndo ha como aceitar que a coletividade sofra consequéncias de um
processo judicial (afinal, ha coisa julgada) sem que haja qualquer disciplina legislativa a
respeito (CR, art. 5, II). Por esses motivos. A agdo coletiva passiva, tal qual proposta pela
doutrina, deve ser aceita como de lege ferenda.

Em casos como o que acima se cogitou — ocupacdo irregular de determinada regido —
uma possivel solucdo seria responsabilizar o poder puablico, com vistas a obriga-lo a
regularizar a situagdo ou mesmo providenciar a remogdo dos ocupantes, em razdo de ser seu
dever fiscalizar o cumprimento das normas de direito urbanistico e promover o seu

cumprimento.

4.2.10 L.itisconsorcio e assisténcia em processo coletivo

O litisconsorcio esta previsto no CPC nos arts. 46 a 49, e pode ser conceituado como

a “possibilidade que existe de mais de um litigante figurar em um ou em ambos os polos da

relacdo processual. Caracteriza a pluralidade subjetiva da lide”*®. A doutrina apresenta a
seguinte classificacdo do litisconsorcio:

Quanto a0 momento de sua formacgdo pode ser inicial ou ulterior; quanto a

obrigatoriedade de sua formagdo pode ser necessario ou facultativo; quanto ao polo

da relagdo processual pode ser ativo, passivo ou misto (ativo e passivo a um soO
tempo); quanto ao destino dos litisconsortes no plano do direito material, pode ser

- . 256
unitario ou simples.

Veja-se, brevemente, cada espeécie.

Litisconsorcio inicial é aquele que se constitui com a propositura da agdo, na peticao
inicial, portanto; ulterior é o que se forma posteriormente. %’

Litisconsorcio necessario € aquele que demanda a presenca de duas ou mais pessoas
no polo ativo ou no polo passivo, em decorréncia da natureza da relacdo juridica que é

discutida em juizo, levando-se em conta fatores de direito material. >® Facultativo, por sua

% NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacio

- Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 270, item 1, comentério ao art. 46 do CPC.
Ibid.

2TARRUDA ALVIM. Manual de Direito Processual Civil. 9.ed. Sdo Paulo: RT, 2005, vol. II, p. 77.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 3.ed.. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1994. p. 158, item 51.
NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislagédo Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 273, item 5, comentario ao art. 47 do CPC.
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vez, € o litisconsorcio em que se opta por sua formacao, presentes as circunstancias do art. 46
do CPC.

Litisconsorcio ativo € a pluralidade de partes que figuram como autoras na demanda;
passivo, é a pluralidade de réus; e misto é o que apresenta as duas caracteristicas.

O litisconsorcio unitario “ocorre quando a lide tiver de ser decidida de maneira

uniforme para todos os litisconsortes” **°

, 0 que depende, de certo, da relacdo juridica
controvertida®®. Simples é o que admite resultados diversos para as partes.

Ha pertinéncia, ainda, na andlise do assistente simples e do assistente litisconsorcial,
previstos, respectivamente, nos arts. 50 e 54 do CPC. O assistente simples é reconhecido pela
doutrina como uma legitima forma de um terceiro intervir em processo judicial, desde que
demonstrado seu interesse juridico em que uma das partes venca, em razdo de poder sofrer
reflexamente os efeitos do julgamento da demanda (sua atuacdo fica limitada a vontade do

261

assistido) Ja o assistente litisconsorcial é aquele que poderia ter figurado como

262

litisconsorte facultativo unitario, desde o inicio da demanda™, motivo pelo qual possui

poderes de um litisconsorte, “podendo agir com total independéncia e autonomia
relativamente a parte assistida™?®,

O litisconsorcio ativo na acgdo civil publica esta expressamente tratado pela LACP e

pelo CDC, nos seguintes dispositivos:

e Art. 5° da LACP, “§ 2° Fica facultado ao Poder Publico e a outras associagdes
legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer
das partes.”.

e Art. 5° da LACP, “§ 5.° Admitir-se-4 o litisconsércio facultativo entre os
Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos
interesses e direitos de que cuida esta lei”.

e CDC, “Art. 94. Proposta a agdo, sera publicado edital no 6rgdo oficial, a fim de
que os interessados possam intervir no processo como litisconsortes, sem
prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de comunicagéo social por parte dos

Orgdos de defesa do consumidor.”.

9 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 276, item 12, comentario ao art. 47 do CPC.

0 HDINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 3.ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 133, item 44.

%1 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 283, itens 2 e 3, comentério ao art. 50 do CPC.

2%2 |pid.. p. 287, item 1, comentério ao art. 54 do CPC.

23 Ipid.
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Como se V&, é possivel aos legitimados atuar em juizo como litisconsortes, a fim de
que promovam a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos em juizo.
Esse litisconsorcio é facultativo, considerando que a legitimidade para a acdo coletiva é
concorrente e disjuntiva. Poderd ser inicial ou ulterior, a depender do momento de sua
formacdo. Sera unitario em relacdo ao resultado, igualmente em decorréncia de ser disjuntiva
e concorrente.

Ao que parece, se o legitimado ingressar posteriormente na acéo civil publica, o fara
na qualidade de assistente litisconsorcial (CPC, art. 54).2°* No que se refere & assisténcia, a
doutrina a aceita, discutindo se tanto a simples como a litisconsorcial sdo aceitas, ou se
somente esta®®.

Quanto ao assistente simples, a lei foi silente a respeito; mas ha, na doutrina, quem

defenda a sua possibilidade, como Ricardo de Barros Leonel*®®

, que pretende ver aplicada
analogicamente o dispositivo da LAP que permite ao cidaddo que ingresse na demanda
proposta por outro cidaddo. Assim, entende o autor que poderia o individuo atuar no processo
coletivo como assistente. Mas, a0 que parece, nestes casos trata-se de assisténcia
litisconsorcial, o que de certo ja esta tratado pela LACP, ainda que se refira a “litisconsorte”.
Portanto, fica vedada a atuagéo do particular como assistente simples, na medida em
que sua esfera juridica privada no sera atingida pela sentenca®’. E isto esta vedado tanto nos
casos de direitos difusos e coletivos quanto de direitos individuais homogéneos. O que se
permite € que, no caso de direitos individuais homogéneos, de acordo com o CDC, possa 0
individuo atuar como litisconsorte (art. 94). Assim, por exemplo, em acédo civil publica em
que se discuta a atividade nociva de determinado estabelecimento, em raz&o de produzir
poluicdo sonora em volume elevado, podera o particular ingressar no feito na qualidade de
assistente litisconsorcial, porquanto ali se discuta também direito individual homogéneo.
Pode-se facilmente imaginar problemas praticos nesses casos, como, por exemplo,
uma quantidade exagerada de individuos de modo a tumultuar o processo; seria adequado que
0 magistrado aplicasse o disposto no art. 46 do CPC, limitando o nimero de individuos a fim

de viabilizar o adequado andamento processual.

%4 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante. 11.ed. So Paulo: RT, 2010. p. 1445, item 24, comentério ao art. 5° da LACP.

%5 ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos Controvertidos da Agdo Civil Publica. 3.ed.. Sio Paulo: RT, 2011,
item 3.3. p. 156.

206 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2011. p. 253.

%7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1445, item 24, comentario ao art. 5° da LACP.
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Em relacdo ao litisconsorcio passivo, € admitido tranquilamente na agdo civil
publica, e em relagdo a ordem urbanistica admite-se sejam inseridos todos aqueles que
causarem os danos urbanisticos. Inclusive, conforme se esclareceu no item 3.2.8, até mesmo o
Poder Publico pode ser inserido no polo passivo em razao de sua omissao no que se refere ao
poder de policia (fiscalizacdo). A assisténcia, no polo passivo, também é admitida, desde que

restem demonstrados seus requisitos, evidentemente.

4.3 COMPETENCIA

4.3.1 Breve introducao

Com o passar do tempo, verificou-se, na Historia, que permitir a mesma pessoa que
elabora as leis que as aplique desemboca no exercicio arbitrario do poder. Por esta razdo, o
Estado caminhou para o que hoje se conhece, mormente em razdo da sistematizacdo feita por
Montesquieu®®®, por separacéo dos poderes. Este autor “propds a criagdo de drgdos distintos e
independentes uns dos outros para o exercicio de certas e determinadas atividades™?®.

Observando as sociedades em geral, 0s autores perceberam que existem trés func¢des
basicas em cada Estado: a de elaborar normas gerais; a de exteriorizar, num ato concreto, a
vontade da lei; e a de solucionar os conflitos decorrentes de sua inobservancia. Assim, cada
um desses poderes exerce, predominantemente, uma fungéo.

Ao Poder Legislativo, cabe a elaboracdo de normas gerais e abstratas, que visam a
regulacdo tanto do préprio Estado quanto das pessoas que nele habitam. Ao Poder Executivo
cabe a funcdo administrativa, ou seja, de aplicar as normas anteriormente elaboradas. Ao
Poder Judiciario, por sua vez, cabe a funcdo de resolver os conflitos. Celso Ribeiro Bastos
ensina que “a esséncia dessa doutrina consiste em estabelecer um mecanismo de equilibrio e

reciproco controle a presidir o relacionamento entre os trés 6rgaos supremos do Estado”?".

28 No geral, costuma-se atribuir a0 BARAO DE MONTESQUIEU a autoria de tal teoria. Entretanto, alerta CELSO
RIBEIRO BASTOS que a identificagdo dessas fungBes remonta a ARISTOTELES, ainda que este autor, a sua
época, utilizasse outras palavras. Mais a frente, o estudo das fungdes existente no Estado foi retomada por
outros tedricos, como LOCKE e BOLINBROCK, mas, no entanto, sem a clareza com que MONTESQUIEU tratou o
tema (Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 76).

9 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 120.

2" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 76.
Também leciona o precitado autor que “MONTESQUIEU tinha uma profunda descrenca quanto ao homem
desvencilhar-se de todos os desatinos que o poder o leva a cometer. Para ele a forca corruptora do exercicio
do mando politico estd sempre presente. Chegou mesmo a afirmar que se todo poder corrompe o homem o
poder soberano o corrompe soberanamente. N&o sendo possivel apelar para eventual regeneracdo do préprio
homem forgoso se tornou encontrar um remédio para o arbitrio e a prepoténcia dentro do mecanismo de
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,

E o que nossa Constituicdo adota expressamente em seu art. 2° “sdo Poderes da
Unifo, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario™"".

Relevante, no momento, se faz tecer breves comentarios sobre a o Poder Judiciério,
que exerce a funcéo jurisdicional. Cintra, Grinover e Dinamarco®’? ensinam ainda que a
Jurisdicdo é ao mesmo tempo poder, funcdo e atividade. Poder porque decorre da ideia de
poder estatal e da imperatividade de suas decisdes. E fungdo no sentido do encargo que
possuem os Orgdos estatais de dirimir os conflitos; e, por fim, é atividade porque envolve um
complexo de atos do juiz. Candido Rangel Dinamarco entende que por ter essa capacidade de
impor suas decisfes, a Jurisdi¢cdo ndo é sendo o exercicio do poder do Estado, neste caso,
direcionado a uma finalidade especifica. Ela deve ser vista, segundo ele, como “uma das
expressdes do poder estatal, que ¢ uno”, e ndo como um poder do Estado®’.

Dessa forma, frente a impossibilidade de solucionar seus conflitos mediante o uso da
propria forca, as pessoas 0s levam a apreciacdo de um 6rgdo jurisdicional, que profere uma
decisdo de acordo com o direito vigente e a imple as partes. Nesse sentido, Humberto
Theodoro Junior 2™:

O Estado moderno, entdo, assumiu para si 0 encargo € 0 monop6lio de definir o
direito concretamente aplicavel diante das situacfes litigiosas, bem como o de

realizar esse mesmo direito, se a parte recalcitrante recusar-se a cumprir
espontaneamente o0 comando concreto da lei.

Dessa forma, a Jurisdicéo

ndo se restringe, apenas, a declaracdo judicial do direito. Jurisdicdo ndo é sé
reconhecer, no sentido de declarar quem tem e quem ndo tem um direito digno de
tutela (de protecdo) perante o Estado, ao contrario do que a etimologia da palavra
poderia dar a entender (juris + dictionis, dizer o direito). A jurisdi¢do envolve
também, pelo menos & luz do modelo constitucional do processo civil brasileiro, as
medidas voltadas concretamente a tutela (& prote¢do) do direito tal qual reconhecido
pelo Estado-juiz®”.

exercicio do poder. Era preciso, pois, dispor as coisas de tal sorte que o prdprio poder contivesse o poder. Dai
a necessidade do seu desmembramento em trés funcées distintas [...]”.

21 Sabe-se que essa triparticdo de Poderes tem certas temperancas, na medida em que ha as chamas fungdes
atipicas. E o caso, por exemplo, do Senado Federal, quando julga atos do Presidente da Republica (CR, art.
52, 1).

2”2 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 23.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.. p. 145.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 138.

2" THEODOR JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
38.

"> BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, vol. 1, p. 249.
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Mas o Poder Jurisdicional apresenta-se de modo organizado, dividindo-se em 6rgaos,
a fim de melhor exercer sua funcdo. E o que determina em quais casos cada 6rgdo atuara é a
chamada competéncia. De acordo com Patricia Miranda Pizzol*’®, dentre tantos conceitos
apresentados pela doutrina sobre o tema, trés podem ser destacados: (a) competéncia como
medida de poder — medida de jurisdigdo; (b) competéncia como o préprio poder de exercer a
jurisdicéo; (c) competéncia como regra de distribuicdo de atribui¢des ou de servigo. A autora

opta pelo primeiro conceito.

4.3.2 Classificacdes da competéncia no processo civil

A andlise de algumas classificacGes se faz pertinente antes de adentrar no estudo da
competéncia na agao civil publica. De um modo geral, pode-se afirmar que diversos sdo 0s
critérios de classificacdo da competéncia, conforme explicam Nelson Nery Junior e Rosa
Nery?'":

Sdo varios os critérios adotados para classificar-se a e ndo se anulam entre si, mas,
antes, se completam. Divide-se a competéncia em: a) internacional e interna; b)
originaria e derivada; c) objetiva e subjetiva; d) exclusiva e concorrente; e) absoluta
e relativa; f) de foro e de juizo; g) material; h) funcional; i) valor da causa; j)

territorial. O CPC classificou a competéncia em absoluta (material e funcional) e
relativa (territorial e valor da causa).

A primeira classificacdo da competéncia que se pode destacar € a que a divide em
competéncia absoluta e competéncia relativa. A competéncia absoluta € aquela que visa a
proteger o interesse publico, com o intuito de melhor administrar a justica, e, em razéo disso,
ndo admite modificacdo de suas regras®’®. A alegacdo de incompeténcia absoluta pode ser

feita a qualquer tempo e grau de jurisdicdo®’

. A competéncia relativa, por sua vez, toma por
critério o interesse ou comodidade das partes, e admite modificacdo, seja por vontade dos
interessados, seja pela auséncia de exce¢do de incompeténcia, seja, ainda, por determinacédo
legislativa®®°.

A competéncia pode ser territorial. Neste caso, se utiliza de um critério geografico

para sua definicdo, atribuindo-se uma circunscricao territorial sobre a qual o juizo exercera

27° p|ZZOL. Patricia Miranda. A Competéncia no Processo Civil. S&o Paulo: RT, 2003. p. 121-122.

2T NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante.
11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 344, item 8 do comentério ao art. 91 do CPC.

278 p|ZZOL, Patricia Miranda. A Competéncia no Processo Civil. S&o Paulo: RT, 2003. p. 250 e ss.

" ARRUDA ALVIM NETTO, José Manuel de. Manual de Direito Processual Civil — Vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 284-285.

280 p|ZZOL, Patricia Miranda. A Competéncia no Processo Civil. S&o Paulo: RT, 2003. p. 253.
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suas atribuicBes; considera, portanto, lugar em que se exerce a competéncia®®. “Foro
competente é o lugar onde alguém deve ser demandado”?®?; no caso da justica estadual, o foro
¢ chamado de comarca; para a justica federal, da-se o nome de secdo judiciaria. A
competéncia territorial tanto pode ser relativa quanto absoluta.

A competéncia pode ser também funcional, caso em que se considera a fungédo do
6rgéo jurisdicional; as regras relativas a elas coexistem com as demais competéncias®®*. Sobre

o tema, ensina Patricia Miranda Pizzol*%*:

Desta feita, podemos afirmar que a competéncia funcional é género, que abrange,
além da competéncia hierarquica (que diz respeito a interposicdo de recurso,
podendo ser chamada de recursal), a competéncia origindria dos tribunais, as
hip6teses em que o juiz fica vinculado a causa (..) e também nas hipdteses em que o
juiz de certo territorio recebe a atribui¢do de julgar a causa por ser mais Util e eficaz,
sendo chamada de competéncia territorial funcional (por exemplo [...]; acOes
coletivas, cf. arts. 2° da LACP e 93 do CDC,; [...])

H& também a chamada competéncia material, que leva em consideracdo o pedido

formulado pelo autor, que delimita a natureza da lide. Ela é, também, absoluta?®®.

4.3.3 A competéncia na acao civil publica

A competéncia na acdo civil pablica foi disciplinada, em um primeiro momento, pelo
art. 2° da LACP; depois, com o advento do CDC, passou-se a aplicar também o disposto em
seu art. 93, mais completo e sistematizado, por trazer requisitos até entdo inexistentes.

No entanto, para quem defende que a acdo civil pablica, prevista na LACP, é figura
distinta da acdo coletiva, que seria prevista no CDC, as regras ndo se complementariam, pois,
na verdade, aplicar-se-iam cada qual para a acdo a que se refere. Essa é a posi¢cdo de Hugo
Nigro Mazzilli®®®, que afirma que o art. 2° da LACP rege a competéncia das aces que tutelam
interesses difusos ou coletivos, e que o art. 93 do CDC rege a acdo que tutela a defesa de
direitos individuais homogéneos (ndo so referentes aos consumidores, mas sim sobre qualquer
assunto, pois, de acordo com o autor, isto estaria autorizado pelas normas dos arts. 21 da

LACP e 90 do CDC).

281 p|ZZOL, Patricia Miranda. A Competéncia no Processo Civil. S&o Paulo: RT, 2003. p. 155-156.

%2 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manuel de. Manual de Direito Processual Civil — Vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 247.

%83 Ipid.. p. 248.

284 p1ZZOL, Patricia Miranda. A Competéncia no Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 147-148.

%% Ipid., p. 212-213.

286 MAZZILLI, Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 303.
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Mas, ainda que este Gltimo dispositivo esteja inserido em capitulo referente a
processos coletivos para tutela de direitos individuais homogéneos, deve estender-se também
aos demais direitos tutelados pelas a¢@es civis pablicos, em razdo das normas que determinam
a interacdo das leis, formando o microssistema (LACP, art. 21; CDC, art. 90), conforme visto
no item 2.1.

Isso porque ndo haveria sentido em estabelecer um regime diferenciado e mais
detalhado somente para os casos de direitos individuais homogéneos, sem que a regra se
estendesse, também, aos direitos difusos e coletivos, mormente porque se admite sejam tais
direitos tutelados pela mesma agéo. Por esta razdo, os dispositivos contidos na LACP e no
CDC, sobre competéncia, devem ser interpretados em conjunto, conforme amplamente
admitido pela doutrina e pela jurisprudéncia®®’.

E este o entendimento que vem prevalecendo, consoante os ensinamentos de Antonio
Herman Benjamin®®;

Aplicacdo extensiva do art. 93: Segundo definido pela doutrina dominante, em
entendimento com o qual concordamos integralmente, ainda que localizado no
capitulo do CDC relativo as acBes coletivas para tutela dos interesses individuais
homogéneos, o art. 93 aplica-se de modo mais amplo, como regra de fixacdo de
competéncia a todas as a¢des coletivas para defesas de direitos difusos, coletivos, ou
individuais homogéneos, tanto relativos as relagfes de consumo como a toda gama
de direitos cuja tutela é reportada ao instrumento das agdes coletivas. E o caso, como
bem ensina Ada Pellegrini Grinover [...], de interpretacdo extensiva, frente a lacuna

da lei, uma vez que nem a Lei da Acdo Civil Publica ou 0 CPC tém norma expressa
sobre a matéria.

Analisando-se os dispositivos apontados, a principio pode-se afirmar que a regra
geral de competéncia para processamento da acdo civil publica é a do local do dano, eleito
que foi o critério do resultado®®. E nos casos em que o dano ocorra e mais de uma comarca,

sera competente qualquer delas “resolvendo-se a questdo pela prevencdo (CPC 106, 107, 219
e 263)”290.

%87 por exemplo: ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA. ART 2° DA LEI 7.347/85.
ART. 93 DO CDC.1. No caso de agdo civil publica que envolva dano de ambito nacional, cabe ao autor optar
entre o foro da Capital de um dos Estados ou do Distrito Federal, a conveniéncia do autor. Inteligéncia do
artigo 2° da Lei 7.347/85 e 93, 11, do CDC. 2. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. AgRg na MC 13.660/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 04
de marg¢o de 2008, DJe 17 mar. 2008)

8 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Cédigo de Defesa do
Consumidor. 42 ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 1673, comentéario ao art. 93.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. I, p. 145, item 2.

2% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1439, comentario 1 ao art. 2° da LACP.
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A natureza da competéncia € discutida pela doutrina; o art. 2° da LACP afirma tratar-

se de competéncia “funcional”, ainda que conjugue, sem duvida, o critério territorial. Ada

291

Pellegrini Grinover=™" afirma que o dispositivo tratou de competéncia funcional, que é uma

das formas de competéncia absoluta, mas valendo-se, também, do critério territorial. Nelson

292

Nery Junior e Rosa Nery““também entendem que se trata de competéncia absoluta, em

virtude do qué seria “improrrogavel por vontade das partes”. No mesmo sentido, Rodolfo de
Camargo Mancuso®®, que, partindo do pressuposto que o legislador conjugou os critérios do

territdrio e funcional, afirma:

N&o h& davida que, no caso, trata-se de competéncia absoluta, com as consequéncias
dai decorrentes: ndo se prorroga, ndo depende de exce¢do para ser conhecida, pode
ser declarada de oficio em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, é fator de nulidade
absoluta, ensejadora de agdo rescisdria (CPC, art. 485, I1).

|294

E, ainda, Patricia Miranda Pizzo afirma que a competéncia em questdo é

territorial-funcional:

A interpretacdo dada aos dois artigos é no sentido de que a acdo coletiva deve ser
promovida no local onde ocorreu ou deva ocorrer 0o dano, ou seja, na Justica
Estadual (justica local); em caso de intervencdo da Uniéo ou interesse da Unido, a
competéncia passa a ser da Justica Federal, conforme art. 109 da CF (secdo
judiciria do local do dano). A competéncia é territorial funcional, ou seja, absoluta
e improrrogavel. E o que consta expressamente do art. 2° da Lei 7.347/85, e se deve
ao fato de que o juiz do local do dano se encontra em melhores condic¢des para julgar
a lide. Além disso, o préprio membro do Ministério Plblico que atua na comarca
onde ocorreu ou deva ocorrer 0 dano dispGe de mais elementos para a propositura da
acdo coletiva.

Ora, se aplicavel o CDC ao caso, cabem, ainda, mais algumas observacfes. O CDC
faz a distincdo entre os danos de ambito local, regional e nacional. Para os danos de ambito
local, elege o foro do local; para os danos de &mbito regional ou nacional, se vale da eleicdo
de Capital do Estado ou do Distrito Federal, sem, no entanto, apresentar critérios para

determinacdo do que concretamente se tratam tais expressées. Sobre o tema, Fredie Didier

Junior e Hermes Zaneti Junior®® ensinam:

#1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il,. p. 145, item 2.

%2 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante.
11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1439, comentario 3 ao art. 2° da LACP.

2%3 Acdo Civil Publica. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 70.

2% MANCUSO, Rodolfo de Camargo Mancuso. A Competéncia no Processo Civil. So Paulo: RT, 2003. p.
572-574.

% DIDIER, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. 4.ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009, vol. 4, p. 140.
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Nédo ha uma definicdo do que seja dano regional. Pode-se compreender como dano
regional aquele que abarca uma das regides do pais (Norte, Centro-oeste, Nordeste,
Sudeste e Sul); ou ainda um dano que atinja um ndmero minimo de comarcas. A
questdo é complicada.

E, de fato, na auséncia de parametros legislativos mais concretos, parece que a
solucéo seja a de verificar, caso a caso, a extensdo do dano (ainda que potencial) a fim de que
se delimite a competéncia.

Acerca da concorréncia de foros, ja se defendeu que o Distrito Federal seria o foro
competente apenas nos casos em que o dano fosse de &mbito nacional, sendo as capitais dos

|296

Estados os foros competentes nos casos de dano de ambito regional ™. A questdo, no entanto,

esta pacificada pelo STJ, no sentido de ser opcdo do autor coletivo o foro da capital do Estado
ou o Distrito Federal, tratando-se, inclusive, de foros concorrentes®”.

Especificamente quanto a acdo civil publica urbanistica, considerando que a
competéncia de determina de acordo com o local do dano, pode questionar: qual o local do
dano urbanistico? Pode haver dano urbanistico de &mbito regional ou nacional?

Alguns aspectos devem ser considerados para se responder as perguntas. O primeiro
diz respeito a propria delimitacdo da area urbana, que é de competéncia do municipio. Depois,
conforme se viu, as normas de direito urbanistico, quando editadas pela Unido ou pelos
Estados, o sdo em carater geral, cabendo a municipalidade edita-las em carater especifico.
Também se considera que, mesmo em caso em que houver desrespeito as normas gerais,
normalmente é a municipalidade que tem o dever de efetiva-las ou fiscalizar o seu
cumprimento.

Por isso, parece plausivel afirmar que o dano urbanistico, em regra, se apresentara
em ambito local. Isso parece se dar mesmo em hip6teses em que se encontrem danos que
envolvam mais de um municipio, bastando pensar, assim, em amplas ocupacGes ou

loteamentos irregulares que se estendam em areas periféricas de municipios limitrofes.

2% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il, p. 147, item 5.

27 ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA. ART 2° DA LEI 7.347/85. ART. 93 DO

CDC. 1. No caso de ag¢do civil publica que envolva dano de ambito nacional, cabe ao autor optar entre o foro
da Capital de um dos Estados ou do Distrito Federal, a conveniéncia do autor. Inteligéncia do artigo 2° da Lei
7.347/85 e 93, I, do CDC. 2. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Segunda Turma. AgRg na MC 13.660/PR. Relator: Ministro Castro Meira, julgado em 04 de marco e 2008,
DJe, 17 de marc¢o de 2008)
COMPETENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DE CONSUMIDORES. INTERPRETACAO DO
ART. 93, 1, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DANO DE AMBITO NACIONAL. Em se
tratando de acdo civil coletiva para o combate de dano de &mbito nacional, a competéncia ndo é exclusiva do
foro do Distrito Federal. Competéncia do Juizo de Direito da Vara Especializada na Defesa do Consumidor
de Vitoria/ES. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Secdo. CC 26842/DF. Relator: Ministro
Waldemar Zveitter. Rel. p/ Ac6rddo. Ministro: Cesar Asfor Rocha, julgado em 10 de outubro de 2001, DJ 05
de agosto de 2002. p. 194)
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Discute-se, ainda, a competéncia nos casos em que a Unio seja parte?®®. De acordo

com o art. 109 da Constituicdo, serdo de competéncia da Justica Federal as causas em que a

Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicdo de

autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as

sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho. Portanto, havendo érgdo da Justica Federal

no local, sera ele competente para o processamento e julgamento da causa.

Nos casos em que se analisar a competéncia da Justica Federal, na propositura de

acao civil publica urbanistica, deve-se observar que ndo é o simples fato de a area ser de

responsabilidade da Uni&o que tem o conddo de retirar a competéncia da Justica Estadual®®®.

298

299

E importante ressaltar que ha discussdo sobre a possibilidade de deslocamento do julgamento da demanda
coletiva, da Justi¢ca Estadual para a Justica Federal, nos casos em que houver interesse do Ministério Publico
Federal. O STJ j& decidiu pela resposta positiva e pela negativa:

PROCESSUAL CIVIL. AQAO CIVIL PUBLICA. REPARAQAO DE DANO AMBIENTAL.
ROMPIMENTO DE DUTO DE OLEO. PETROBRAS TRANSPORTES S/A — TRANSPETRO.
VAZAMENTO DE COMBUSTIVEL. INTEMPESTIVIDADE DO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL. SUMULA 150/STJ. LEGITIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. NATUREZA
JURIDICA DOS PORTOS. LEI 8.630/93. INTERPRETACAO DO ART. 2°, DA LEI 7.347/85. [...] 3. Em
relacdo ao segundo fundamento do Recurso Especial, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido decidiu que,
no caso, a legitimidade ativa do Ministério Publico Federal fixa a competéncia da Justica Federal. 4. O
Superior Tribunal de Justica possui entendimento firmado no sentido de atribuir & Justica Federal a
competéncia para decidir sobre a existéncia de interesse processual que justifique a presen¢a da Unido, de
suas autarquias ou empresas publicas na lide, consoante teor da Sumula 150/STJ. 5. A presenca do
Ministério Publico Federal no pélo ativo da demanda é suficiente para determinar a competéncia da
Justica Federal, nos termos do art. 109, I, da Constituicdo Federal, o que ndo dispensa o juiz de
verificar a sua legitimacéo ativa para a causa em questdo. [...] (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
REsp 1057878/RS. Segunda Turma. Relator: Ministro Herman Benjamin, julgado em. 26 de maior de 2009,
DJe, 21 ago. 2009) (grifou-se)

CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS PROPOSTA PELO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL EM FACE DE EX-PREFEITO POR DESVIO DE VERBAS. PEDIDO
DE TUTELA ANTECIPADA. SUMULA 209/STJ. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. 1.
Compete a Justica Estadual processar e julgar agdo de ressarcimento movida contra ex-prefeito, pela
inaplicacdo de verbas federais repassadas por forca de convénio, objetivando a estruturacdo de
estabelecimento de ensino da municipalidade. 2. Auséncia de manifestacdo de interesse da Unido em
ingressar no feito, tendo em vista que a verba pleiteada ja estd incorporada ao patriménio municipal. 3.
"Compete ao Juizo Estadual processar e julgar prefeito por desvio de verba transferida e incorporada ao
patriménio municipal.-" Sumula 209/STJ 4. A propositura pelo Ministério Publico Federal de Acéo Civil
Publica com vistas a defesa de interesses difusos ou coletivos, ndo é suficiente para a fixacdo da
competéncia da Justica Federal. 5. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de Direito de Rio
Pardo de Minas-MG, suscitante. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 34204/MG. Primeira Secéo.
Relator: Min. Luiz Fux, julgado em 11 de dezembro de 2002, DJ, 19 de dezembro de 2002. p. 323) (grifou-
se)

No entanto, a resposta afirmativa ndo parece ser a melhor decisdo, pois, ao se analisar o dispositivo
constitucional, a atuacdo do MP Federal ndo é causa para atribuicdo de competéncia a Justica Federal.
Ademais disso, vale lembrar que o parquet € uma instituicdo uma, sendo a sua divisdéo meramente
administrativa. O MP Federal pode normalmente atuar na Justica Estadual, assim como pode o MP Estadual
atuar na Justica Federal. O que justifica o deslocamento é o interesse da Unido, de entidade autarquica ou de
empresa publica federal, e 0 MPF ndo se enquadra em nenhuma destas situagdes.

Por exemplo:

“ACAO CIVIL PUBLICA. Cananéia. Area urbana. Area de protecio ambiental. APA-CIP. Area de
preservacdo permanente. Terreno de marinha. Auséncia de licenca ambiental. 1. Legitimidade passiva.
Municipio. As condic¢Bes se aferem pelo que a inicial contém, abstraida a razdo do que foi pedido. A petigdo
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Ao que parece, serd mais comum que a competéncia seja da Justica Federal quando a Unido
for a responsével direta pelo dano urbanistico, atuando em desacordo com a legislacdo
pertinente.

No entanto, nos casos em que ndo houver Justica Federal no local do dano (que € o
foro absolutamente competente) poder-se-ia defender que a competéncia se deslocaria para a
Justi¢a Estadual local, com fundamento no que dispde o § 3° do art. 109 (“outras causas”). O
STJ j& decidiu neste sentido®®. Esta Corte chegou, inclusive, a editar a Simula 183 sobre o
assunto, com o seguinte enunciado: “Compete ao Juiz Estadual, nas Comarcas que nao sejam
sede de vara da Justica Federal, processar e julgar acéo civil publica, ainda que a Unido figure
no processo.”.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal modificou o entendimento sobre o assunto,
aduzindo que o julgamento de agdes coletivas por 6rgaos da Justica Estadual, nos casos em
que a Unido for parte, somente poderia ocorrer com previsdo expressa na lei, em virtude de o
comando contido no art. 109, 83° da Constituicdo, ser dirigido ao legislador
infraconstitucional. Determinou, assim, que as demandas coletivas tém que ser ajuizadas na

secdo judiciaria com competéncia territorial sobre o local do dano®”.

inicial contém causa de pedir e pedido em face do Municipio; é parte legitima para responder a acdo.
2. Competéncia. O simples fato da construcdo se assentar em terreno de marinha ndo desloca
a competéncia para a Justica Federal; a natureza da relacdo material desmatamento e ocupacéo de
area de protecdo ambiental, sem autorizacdo dos 6rgdos competentes e com dano local deixa certa
a competéncia da Justica Estadual. 3. Chamamento ao processo. O municipio insiste no chamamento ao
processo da Unido e do Estado, mas ndo tem razdo. A obrigacdo ndo se caracteriza como obrigacdo solidaria
entre os entes federativos, eis que embora devam, de forma comum, zelar pela protecdo ao meio ambiente,
cada um possui uma obrigacdo autbnoma e, ainda que concomitante, ndo gera o direito de regresso de um
contra os demais. Auséncia de vinculo interno entre os obrigados a afastar a caracterizagdo da solidariedade.
Hipotese ndo prevista no art. 77 do CPC. [...]” (SAO PAULO. Tribunal de Justica. CAmara Reservada ao
Meio Ambiente. Apelagdo n° 0011109-09.2002.8.26.0562. Relator: Desembargador Torres de Carvalho,
julgado em 30 de junho de 2011. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>).

300 COMPETENCIA. CONFLITO. ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO AO PATRIMONIO PUBLICO E
AO MEIO AMBIENTE. EXPLORACAO DAS JAZIDAS DE CASSITERITA, SITUADAS EM
ARIQUEMES-RO. | - compete a justica estadual em primeiro grau processar e julgar acdo civil publica,
visando a prote¢do ao patriménio pablico e ao meio ambiente, mesmo no caso de comprovado interesse da
unido no seu deslinde. Compatibilidade, no caso, do art. 2. Da lei n. 7.347, de 24.7.85, com o art. 109,
pardgrafos 2. e 3., da Constituicdo. Il - extravasa o &mbito do conflito de competéncia decidir sobre a
legitimacdo do Ministério Publico para a causa. Il - Conflito de que se conhece, a fim de declarar-se a
competéncia do juizo estadual, isto e, da vara civel de Ariquemes-RO. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justiga. Primeira Secdo. CC 2230/RO. Relator: Ministro: Anténio de Padua Ribeiro, julgado em: 26 de
novembro de 1991, DJ, 16 de dezembro de 1991. p. 18491)

%1 EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA PROMOVIDA PELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. ART. 109, | E § 3°, DA CONSTITUICAO. ART. 2° DA LEI
N° 7.347/85. O dispositivo contido na parte final do § 3° do art. 109 da Constituicdo € dirigido ao legislador
ordinario, autorizando-o a atribuir competéncia (rectius jurisdi¢do) ao Juizo Estadual do foro do domicilio da
outra parte ou do lugar do ato ou fato que deu origem & demanda, desde que ndo seja sede de Varas da Justica
Federal, para causas especificas dentre as previstas no inciso | do referido artigo 109. No caso em tela, a
permissdo ndo foi utilizada pelo legislador que, ao revés, se limitou, no art. 2° da Lei n® 7.347/85, a
estabelecer que as agdes nele previstas "serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd
competéncia funcional para processar e julgar a causa". Considerando que o Juiz Federal também tem
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A doutrina critica este entendimento, conforme Patricia Miranda Pizzol®%:

N&o nos parece acertada a posicdo ora prevalente nos Tribunais Superiores, por
alguns motivos: 1.°) a Constituicdo Federal, no art. 109, 83°, permite a delegacéo,
por lei infraconstitucional, de competéncia da Justica Federal a Estadual; foi
exatamente isso que o Caédigo de Defesa do Consumidor e a Lei de Ac¢do Civil
Publica fizeram; 2.°) o argumento utilizado, de que a lei ndo expressa referéncia a
Justica Estadual, ndo se justifica, uma vez que o art. 93 do CDC fala “ressalvada a
competéncia da justica federal, ¢ competente para a causa a justica local” — ora, que
se pode entender por justica local nesse contexto, sendo justica estadual?; 3.%) a
competéncia de que estamos tratando, como dito, é territorial funcional, logo,
absoluta; isso se deve exatamente ao fato de que o juiz do local do dano é o que tem
melhores condi¢bGes de julgar a lide — ora, retirando-se a competéncia do juiz
estadual, em tais hipoteses, se esta permitindo que um juiz que ndo esta préximo ao
local do dano, que ndo tem as melhores condi¢des de julgar a causa, o faca.

Para o direito urbanistico, este tema se sobreleva em razdo de que, como se viu, em
grande parte os danos urbanisticos se relacionam ao que dispde o plano diretor e a legislagédo
correlata. A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atendido o plano diretor.
Dessa forma, se em causa em que a Unido for parte — ela podera, até mesmo, ser a responsavel
pelo dano urbanistico — o deslocamento de competéncia para comarca vizinha, onde se

encontraria a vara federal, poderia trazer entraves ao desenvolvimento do processo (producao

de provas, efetivacdo da defesa, eventual inspecdo judicial etc.).

4.3.4 Litispendéncia, conexao e continéncia entre acles coletivas e a¢bes individuais

No processo civil individual, os temas aqui tratados possuem bastante relevancia em
razdo de a eles se aplicarem consequéncias préaticas, que podem ser a extingdo de um dos
processos ou a reunido deles. Dai por que o estudo desses temas se faz relevante.

A litispendéncia estd conceituada pelo art. 301, §3°, do CPC: “Ha litispendéncia,
quando se repete acdo, que esta em curso”. Ela ocorre a partir da citagdo valida (art. 219), e €
causa de extin¢do da segunda acéo (que lhe € idéntica), nos termos do art. 267, V, também do
CPC. Repetir a agdo nada mais é do que propor uma acao que contenha 0s mesmos elementos
de uma que lhe seja anterior, isto &, que tenha 0 mesmo pedido (mediato e imediato), a mesma

causa de pedir (proxima e remota) e as mesmas partes. Fala-se, nestes casos, que as acdes sdo

competéncia territorial e funcional sobre o local de qualquer dano, impde-se a conclusdo de que o
afastamento da jurisdicdo federal, no caso, somente poderia dar-se por meio de referéncia expressa a Justica
Estadual, como a que fez o constituinte na primeira parte do mencionado & 3° em relagdo as causas de
natureza previdencidria, o que no caso ndo ocorreu. Recurso conhecido e provido. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Tribunal Pleno. RE 228955. Relator: Ministro llmar Galvéo, julgado em 10 de fevereiro
de 2000, DJ, 24 mar. 2001 PP-00070 EMENT VOL-01984-04 PP-00842 Republicacdo: DJ, 14 abr. 2000,
p.00056, RTJ, vol. -00172-03 PP-00992)
%02 p1ZZOL, Patricia Miranda. A Competéncia no Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 577.



133

idénticas, devendo a primeira levar a segunda a sua extingdo (pressuposto processual
negativo)**>%, De acordo com Arruda Alvim*®, a palavra “litispendéncia” possui dois
sentidos:
[...] o primeiro mais amplo que o segundo, a saber: 1.°) entende-se, no sentido
amplo, litispendéncia como sendo processo, em ato, produzindo todos os efeitos; 2.°9)
no sentido mais restrito, entende-se por litispendéncia, meramente, um dos efeitos
produzidos pelo processo, no sentido de um primeiro processo inibir um segundo

cuja lide lhe seja idéntica, levando o segundo a sua extin¢cdo, sem julgamento de
mérito (art. 301, 8§19, e art. 267, V).

A conexdo e a continéncia estdo previstas no CPC dentre as causas de modificagdo
da competéncia, respectivamente, nos arts. 103 e 104. Para que se caracterize a conexdo entre
duas ou mais a¢des basta que haja a coincidéncia de qualquer dos elementos da acédo (partes,
pedido e causa de pedir), ainda que, pela letra da lei, se extraia apenas o objeto (pedido) e a
causa de pedir. Ja a continéncia — que pode ser vista como espécie de conexdo — tem por
distingdo o fato de uma acéo ter o objeto mais amplo (causa continente) que o da outra (causa
contida) .

Esses institutos tém por consequéncia a modificacdo da competéncia, também
conhecida por prorrogacdo da competéncia, resultando na reunido das causas, que se da,
essencialmente, por dois motivos: evitar julgamentos conflitantes das causas e a possibilidade

1*7. Assim, o juiz deve julgar as demandas conjuntamente, na mesma

de economia processua
sentenca; a alegacdo pode ser feita pelo réu, como preliminar de contestacdo (CPC, art. 301,
VII), ou mesmo pelo autor, ou, ainda, pelo MP, quando atue como parte ou fiscal da lei;
constitui-se matéria de ordem publica, razdo pela qual pode ser conhecida de oficio pelo
magistrado (art. 301, §4°, CPC).

O critério de determinacdo de prevencao deve ser verificado da seguinte forma: (a) se
as demandas foram ajuizadas em juizos com a mesma competéncia territorial estara prevento

0 que despachou primeiro, de acordo com o art. 106 do CPC; (b) tratando-se de juizos com

%3 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Extravagante.
11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 594, item 8 do comentario ao art. 301 do CPC; p. 524, item 8 do comentério
ao art. 267 do CPC. No mesmo sentido: ARRUDA ALVIM. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo:
RT, 2006. p. 443.

%04 Trata-se de pressuposto processual extrinseco, exterior ao processo, portanto. 1sso porque a partir da citacdo
valida no primeiro processo, extingue-se o segundo.

%5 ARRUDA ALVIM. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 315.

%% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante.
11.ed. S8o Paulo: RT, 2010. p. 376, item 1 do comentario ao art. 103 do CPC; p. 378, item 1 do comentario
ao art. 104 do CPC.

%07 p|ZZOL, Patricia Miranda. A Competéncia no Processo Civil. S&o Paulo: RT, 2003. p. 289.
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competéncias territoriais distintas, estara prevento aquele em que primeiro se deu a citacao
valida, nos termos do art. 219 do CPC.

Com base nesses conceitos € possivel indagar em que medida séo aplicaveis as a¢des
coletivas, onde ha razoavel diferenca de aplicacdo dos institutos classicos do direito
processual civil. E o problema se d& ndo somente em relagdo as a¢des civis publicas entre si,
mas também delas em relacdo a outras a¢Oes coletivas ou mesmo acdes individuais.

Em relacdo a litispendéncia, pode-se imaginar, por exemplo, a propositura de uma
acao civil publica, pelo Ministério Publico, que tenha como pedido a anulacdo de atos
administrativos ilegais; como, por exemplo, a modificacdo do plano diretor de uma cidade
sem que se siga 0 processo legislativo previsto para tanto; em seguida, determinada
associacdo propde uma acédo civil publica que contenha a mesma causa de pedir e 0 mesmo
pedido. Ou ainda um cidaddo ajuiza determinada acdo popular que tenha 0 mesmo pedido e a
mesma causa de pedir. Ha litispendéncia nesses casos?

Tendo em vista que a litispendéncia exige a coincidéncia dos elementos da acdo —
partes, pedido e causa de pedir — poderia argumentar-se no sentido de que as partes dessas
acles ndo sdo as mesmas. No entanto, no processo coletivo, a analise ndo deve ser feita da
mesma forma que no individual. Isso porque, como se viu, 0s esquemas de legitimidade se
diferem daqueles previstos para 0s processos individuais, tratando-se de legitimagéo
autbnoma para a conducdo do processo, nos casos de direitos difusos e coletivos, e de
substituicdo processual, no caso de direitos individuais homogéneos. Assim, ndo estdo em
juizo os titulares dos direitos tutelados, mas sim aqueles que a lei processual elegeu como
legitimados.

A parte que demanda em juizo, portanto, ndo é o fator determinante da configuracéo
da litispendéncia no processo coletivo. E nesse sentido a afirmacdo de Ricardo de Barros

Leonel®®:

Na identificagdo do autor, em virtude da caracteristica dos interesses
metaindividuais e da espécie da legitimacdo, ndo se leva em conta a sua identidade
fisica ou institucional, mas sim a identidade da respectiva condic&o juridica. Ainda
que ndo haja a mesma identidade fisica ou institucional, havendo a identidade de
condicao juridica (posicdo de autor quanto a determinada relagdo juridica de direito
material deduzida em juizo), o elemento subjetivo — parte ativa — de duas demandas
coletivas propostas por autores “distintos” serd 0 mesmo.

%% | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2011. p. 237. No mesmo
sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto. VVol. Il — Processo Coletivo. 10.ed.Forense. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 210, item 2.
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No caso de litispendéncia entre ac¢des, no processo individual a solugéo do legislador
foi a extinguir a segunda demanda sem resolucio do mérito (CPC, art. 267, V)*; no caso das
acOes coletivas, a considerar a relevancia do objeto tratado e mesmo a forma em que cada
acao pode ser conduzida por cada legitimado, a resposta ndo é automatica. A extingdo pura e
simples de uma das acbGes ndo se demonstra como a melhor solugdo, tanto porque o
legitimado da acdo que seria extinta poderia atuar como até mesmo como assistente
litisconsorcial na acdo sobrevivente, de modo que sua atuacdo permaneceria.

Assim, parece que a melhor solucdo é a reunido para julgamento conjunto, caso 0s
ritos sejam compativeis e ndo haja desrespeito a regra de competéncia absoluta®®.

Em relacdo a acdo individual, a acdo coletiva ndo induz litispendéncia, por expressa
previsdo do art. 104 do CDC. Tanto porque o CDC oferece duas op¢des ao autor individual,
guando houver o ajuizamento de acdo coletiva: requerer a suspensdo de sua acdo individual,
no prazo de trinta dias contado da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva, ocasido
em que poderd beneficiar-se da sentenca coletiva, caso procedente, ou, se improcedente,
requerer a continuidade de sua acao individual; ou, ainda, prosseguir com sua acao individual,
mesmo com 0 ajuizamento da acgdo coletiva, caso em que ficara sujeito ao resultado de seu
processo, mesmo procedente a agdo coletiva (v. art. 104 e art. 103, 83°, ambos do CDC).

Em relacdo a conexd e a continéncia nas acdes coletivas, prevalece 0 mesmo
raciocinio: ainda que os legitimados ativos ndo sejam os mesmos, os titulares de direito
material o sdo, configurando-se, assim, a identidade dos elementos. Portanto, imperiosa se faz
a reunido das causas a fim de que sejam julgadas conjuntamente. Por auséncia de regras
especificas, aplicam-se os mesmos critérios do CPC para determinar o foro prevento: se
propostas na mesma comarca, sera prevento o juiz que primeiro despachou; se em comarcas

distintas, aquele em que primeiro se der a citagao.

4.4 PRESCRICAO

A prescrigdo esta tratada, como teoria geral, no Codigo Civil. Diz o art. 186 deste
diploma que “Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela

prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”. Para que se possa entender

%9 De acordo com o art. 219 do CPC é a citacdo vélida que induz a litispendéncia.

' DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR. Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo.
4.ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, vol. 4, p. 172. Entendendo pela extingdo do processo, em razdo de ser
tecnicamente melhor e evitar tumulto processual: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes Coletivas
no Direito Comparado e Nacional. 3.ed.. Ed. RT. S&o Paulo: 2012, passim p. 261.
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adequadamente o instituto, primeiramente, devem ser entendidos alguns conceitos que o
precedem.

Primeiramente, tem-se aceito na doutrina a distincdo que Chiovenda desenvolveu

99, <

acerca de duas espécies do género “direitos subjetivos”: “a) direitos tendentes a um bem da
vida a conseguir-se, antes de tudo, mediante a prestagdo positiva ou negativa de outros
(direitos a uma prestacdo); b) direitos tendentes & modificacdo do estado juridico existente
(direitos potestativos)™*'*. E é a primeira categoria de direitos que admite violagdo, na medida
em que dependem da prestacdo por parte de outrem. A segunda categoria, por sua vez, ndo

tem a mesma dependéncia; ha, nestes casos, um estado de sujei¢do, que “¢ um estado juridico

que dispensa o concurso da vontade do sujeito, ou qualquer atitude dele” 32,

Por estes motivos € que se diz que a primeira categoria de direitos subjetivos pode
ser “violada”, ¢ isso ocorre na medida em que a prestacdo de outrem ndo se efetivar. E, de

acordo com o CC, a partir da violagdo do direito, nasce a pretensao, que € o poder de exigir de

outrem a prestacéo (aco ou omissdo)®*®. Para Agnelo Amorim Filho®*:

[..] fixada a nog¢do de que o nascimento da pretensdo e o inicio do prazo
prescricional sdo fatos correlatos, que se correspondem como causa e efeito, e
articulando-se tal nocdo com aquela classificagdo dos direitos formulada por
Chiovenda, concluir-se-4, facil e irretorquivelmente, que sé os direitos da primeira
categoria, (isto €, os "direitos a uma prestacdo"), conduzem & prescri¢do, pois
somente eles sdo suscetiveis de lesdo ou de violacdo, e somente eles ddo origem a
pretensdes, conforme ficou amplamente demonstrado. Por outro lado, os da segunda
categoria, isto é, os direitos potestativos - (que sdo, por definicdo, "direitos sem
pretensdo”, ou "direitos sem prestacdo”, e que se caracterizam, exatamente, pelo fato
de serem insuscetiveis de lesdo ou violagdo) - ndo podem jamais, por iSso mesmo,
dar origem a um prazo prescricional.

A prescricdo, portanto, € o prazo que nasce com a violacao do direito, e que, ap06s o
seu decurso, extingue a pretensdo. A Decadéncia, por outro lado, se refere ao prazo para o

exercicio dos direitos potestativos. A respeito do tema, Nelson Nery Junior e Rosa Nery®':

Por esse critério, somente as pretensdes exercitaveis por meio de a¢do condenatéria
€ que estariam sujeitas, sempre, a prescricdo, porque somente os direitos a
prestacdo é que podem ser violados. Quer haja, quer ndo exista prazo previsto em lei
para 0 exercicio da pretensdo condenatoria, ela é sempre sujeita a extingdo por meio
de prescricdo. Os direitos potestativos, isto é, aqueles que podem ser exercidos
independentemente de haverem sido lesados, sdo exercitaveis em juizo por meio de
acdo constitutiva (positiva ou negativa), quando a lei estabelecer prazo expresso para
0 exercicio da pretensdo constitutiva, esse prazo é de decadéncia.

311 CAHALI, Yussef Said. Prescricdo e Decadéncia. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2012. p. 30.

312 CAHALI, Yussef Said. Prescricdo e Decadéncia. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2012. p. 30.

313 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 5.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 470.

314 Apud CAHALL, Yussef Said. Prescricdo e Decadéncia. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 31.

315 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante.
11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 540, item 13 do comentario ao art. 269 do CPC.
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De acordo com o sistema adotado pelo CPC, e que é plenamente aplicavel as agdes
coletivas, o reconhecimento da prescricdo ou da decadéncia conduz a extingcdo do processo
com julgamento do mérito (art. 269, 1V).

N&o hé qualquer previsao legislativa sobre a prescri¢do nas ac¢des civis publicas. Ndo
obstante, a aplicagdo do prazo prescricional previsto para as agdes populares vem sendo
equivocadamente estendida a acdo civil publica, como se verifica em recentes julgados do
STI*®,

Como se vera, a aplicacdo deste prazo é questionavel na propria acdo popular, e com
maior razdo dever-se-a ter reservas quanto a sua aplicagdo as a¢des civis publicas. Com efeito,
inexiste nas leis que a regem prazo prescricional, de modo que a doutrina chega a afirmar a
existéncia de um siléncio eloquente, no sentido de que se a lei ndo tratou da matéria, se
poderia afirmar serem os direitos difusos e coletivos imprescritiveis®'’.

E tem-se que considerar que a acdo civil publica tem por objeto os direitos
metaindividuais, tais como o meio ambiente (imprescritivel), o patrimdnio publico, a tutela
dos consumidores etc. Ndo parece adequado estabelecer, assim, por analogia, um prazo
prescricional quando a lei ndo o fez, devendo prevalecer eventual prazo disposto nas leis de
direito material. Trecho de julgado do TJSP elucida a questdo, tratando sobre o direito
ambiental:

Com efeito, a alegacdo de prescri¢do quinquenal da acdo civil publica, data maxima
venia, ndo tem o menor cabimento, por primeiro porque este entendimento restritivo
ndo esta fixado na lei, e onde a lei ndo distinguiu, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. Ubi

lex non distinguit nec nos distinguere debemus. Exortando sobre a aplicacéo de tal
anexim, diz Carlos Maximiliano: "Quando o texto dispde de modo amplo, sem

318 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA DECORRENTE DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. POUPANCA. COBRANCA DOS EXPURGOS INFLACIONARIOS. PLANOS
BRESSER E VERAO. PRAZO PRESCRICIONAL QUINQUENAL. 1. A Agdo Civil Plblica e a Ao
Popular comp8em um microssistema de tutela dos direitos difusos, por isso que, ndo havendo previsdo de
prazo prescricional para a propositura da A¢do Civil Pdblica, recomenda-se a aplicacdo, por analogia, do
prazo quinquenal previsto no art. 21 da Lei n. 4.717/65. 2. Embora o direito subjetivo objeto da presente agéo
civil publica se identifique com aquele contido em inimeras a¢des individuais que discutem a cobranca de
expurgos inflacionérios referentes aos Planos Bresser e Verdo, sdo, na verdade, a¢fes independentes, ndo
implicando a extingdo da acdo civil publica, que busca a concretizagdo de um direto subjetivo coletivizado, a
extingdo das demais pretensdes individuais com origem comum, as quais ndo possuem 0S mesmos prazos de
prescricdo. 3. Em outro angulo, considerando-se que as pretensdes coletivas sequer existiam a época dos
fatos, pois em 1987 e 1989 ndo havia a possibilidade de ajuizamento da acdo civil piblica decorrente de
direitos individuais homogéneos, tutela coletiva consagrada com o advento, em 1990, do CDC, incabivel
atribuir as agdes civis publicas o prazo prescricional vintenario previsto no art. 177 do CC/16. 4. Ainda que 0
art. 7° do CDC preveja a abertura do microssistema para outras normas que dispdem sobre a defesa dos
direitos dos consumidores, a regra existente fora do sistema, que tem carater meramente geral e vai de
encontro ao regido especificamente na legislacdo consumeirista, ndo afasta o prazo prescricional estabelecido
no art. 27 do CDC. 5. Recurso especial a que se nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Segunda Se¢do. REsp 1070896/SC. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgado em 14 de abril de 2010.
DJe, 04 ago. 2010.)

317 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2.ed. RT: Sao Paulo, 2011, item 5.23.2. p. 384.
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limitacOes evidentes, é dever do intérprete aplica-lo a todos os casos particulares que
se possam enquadrar na hipdtese geral prevista explicitamente; ndo tente distinguir
entre as circunstancias da questdo e as outras; cumpra a norma tal qual é, sem
acrescentar condicBes novas, nem dispensar nenhuma das expressas"
("Hermenéutica e Aplicacdo do Direito", Ed. Freitas Bastos, 1957, pag. 306) .
Tampouco é admissivel a utilizacdo, in casu, das regras de prescricdo do Cédigo
Civil porquanto se sabe que as acdes que versam sobre a defesa do meio ambiente
sdo imprescritiveis, ai incluidas as acdes civis publicas ambientais, até porque o
dano ambiental, uma vez perpetrado, remanesce e se renova a cada dia, consoante
ocorre no caso vertente, em que se discute implantacdo de loteamento em area
coberta por mata nativa.” (TJSP, Camara Reservada ao Meio Ambiente, Rel. Des.
Ruy Alberto Leme Cavalheiro, Agravo de Instrumento n° 0483106-
43.2010.8.26.0000, J. 28/4/2011. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br)

Nesse sentido, a jurisprudéncia vem reconhecendo a imprescritibilidade do dano
urbanistico, com o0 mesmo raciocinio aplicavel acima, ao fundamento de se caracterizar como
dano continuado: enquanto permanecer a irregularidade, ndo se pode falar em perda da
pretensdo. Veja-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO CIVIL PUBLICA — IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — Loteamento irregular — Inocorréncia de prescri¢do — Caréater
continuado do dano, fazendo com que a pretensdo que se prolongue no tempo.
Impossibilidade de afastamento da legitimidade passiva das Rés, diante do contexto
fatico probatorio. Decisdo mantida - Recurso improvido. (TJSP, 32 Cémara de

Direito Publico, Rel. Des. Marrey Uint, Agravo de Instrumento n° 2016805-
43.2013.8.26.0000, J. 29/4/2014. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br)

Este posicionamento demonstra-se adequado, na medida em que o dano urbanistico
se assemelha bastante ao ambiental, por suas caracteristicas, de modo que defender a

imprescritibilidade do dano é a medida mais com a natureza dos direitos transindividuais.

4.5 COISA JULGADA

4.5.1 A coisa julgada no processo civil

A coisa julgada esta prevista na Constituigdo, art. 5°, XXXVI, dentre os Direitos e
Garantias Fundamentais, e constitui-se em verdadeiro fator de seguranca juridica e elemento
formador do Estado Democratico de Direito®'®,

Coisa julgada é a qualidade de imutabilidade da decis&o final do processo. E formal
aquela que impede que se discuta novamente, no mesmo processo, 0 que foi decidido,
também denominada como preclusdo maxima do processo. A coisa julgada material, por sua

vez, é a que produz efeitos extraprocessuais, impedindo que se rediscuta a matéria em

318 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 10.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 62.
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qualquer outro processo®. E esta Gltima que possui protecdo constitucional, e pode ser assim
definida:

Coisa julgada material (auctoritas rei iudicatae) é a qualidade que torna imutavel e
indiscutivel o comando que emerge da parte dispositiva da sentenca de mérito ndo

mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario (CPC 467; LINDB 6.° § 3.°), nem

a remessa necessaria do CPC 475°%°.

No esquema tradicional, a coisa julgada tem os seus limites nos seguintes moldes: (a)
pelo limite objetivo, a coisa julgada atinge somente a parte dispositiva da decisdo, néao
recaindo sobre seus fundamentos, por mais relevantes que sejam (CPC, art. 469); e, em razao
de 0 ordenamento ter-se filiado & teoria da substanciacdo®?, “a definicdo do seu contelido
vincula-se, portanto, ao que foi pedido na agdo e constitui objeto do julgamento™*?%; (b) pelo
limite subjetivo, somente as partes do processo sdo atingidas pela coisa julgada, que néo
beneficiard nem prejudicara terceiros (CPC, art. 472): “A regra geral é a de que a sentenga
somente obriga as pessoas entre as quais foi dada, ndo prejudicando nem beneficiando
terceiros” 3%,

Em relacdo a este ultimo conceito é que reside a diferenca mais substancial da coisa
julgada nas acGes coletivas em relacdo a ela nas a¢des individuais, pois, de acordo com o
sistema adotado, a coisa julgada operara efeitos erga omnes ou ultra partes, a depender do
direito tutelado, ndo se limitando somente aqueles que atuaram diretamente na demanda. 1sso
porque a parte da demanda coletiva leva a juizo interesse metaindividual, mediante a
legitimacdo autbnoma ou por representacdo (ja que ndo ha atuacdo direta dos titulares do

objeto).

39 p|1zZOL, Patricia  Miranda.  Coisa julgada nas acBes coletivas.  Disponivel —em
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo_patricia.pdf. Acesso em 2/9/2012. PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Tomo V. S&o Paulo: Forense,
1974. p. 144.

320 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 7% ed. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 475.

%21 «Q direito brasileiro, a exemplo do direito alemdo (ZPO §253 2), adotou a teoria da substanciacéo do pedido,
segundo a qual se exige, para a identificacdo do pedido, a deducdo dos fundamentos de fato e de direito da
pretensdo [...]. divide-se em causa de pedir proxima e causa de pedir remota.” In NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacao Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010.
p. 376, item 2 do comentério ao art. 103 do CPC.

%22 NEVES, Celso. Coisa Julgada Civil. Sdo Paulo: RT, 1971. p. 494.

22 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante.
11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 737, item 2 do comentéario ao art. 472 do CPC.
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4.5.2 A coisa julgada nas ac0Oes coletivas

A disciplina geral da coisa julgada nas ac@es coletivas estd contida no art. 103 do
CDC** H4, também, tratamento do tema no art. 16 da LACP***, de modo mais conciso e
polémico. De acordo com a sistematica adotada, a coisa julgada se opera da forma descrita
por Ada Pellegrini Grinover®?, analisada a seguir.

Para agOes que tutelem direitos difusos e coletivos, se a demanda for julgada
procedente, a coisa julgada operara efeitos erga omnes, para direitos difusos, e ultra partes,
para coletivos (limitada ao grupo, categoria ou classe a que se refere o direito tutelado). Se for
julgada improcedente, deve-se verificar o motivo da improcedéncia: se improcedente no
mérito, os legitimados ficam impedidos de ingressar com outra demanda pelo mesmo
fundamento, sem impedir, contudo, o ingresso de acOes individuais; se julgada improcedente
por insuficiéncia de provas, a sentenca ndo se reveste de coisa julgada material, e qualquer
legitimado podera ingressar com nova demanda, inclusive pelo mesmo fundamento, desde
que tenha, evidentemente, prova nova.

Ja no que se refere as acdes que tutelem direitos individuais homogéneos, ha
tratamento simétrico ao anterior, no sentido de que, se julgada procedente, se operara o efeito
erga omnes. Mas, diferentemente dos casos anteriores, se julgada improcedente por
insuficiéncia de provas, ndo se podera ingressar com nova demanda coletiva, 0 que ndo
impede que se ingressem com demandas individuais (que néo tiver intervindo no processo

coletivo).

324 «Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada: I - erga omnes, exceto
se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado
poderd intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso | do
paragrafo Gnico do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese
prevista no inciso Il do parégrafo Gnico do art. 81; Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do
pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Il do parégrafo Gnico do art.
81. § 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe. § 2° Na hipdtese prevista no inciso
111, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderdo propor agdo de indenizacéo a titulo individual. § 3° Os efeitos da coisa julgada de que
cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acdes
de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste
cédigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a
liquidacdo e a execucdo, nos termos dos arts. 96 a 99. § 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a
senten¢a penal condenatoria.”.

“Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgéo
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado poderé intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.”.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. 11, p. 202-203, itens 6 e 7.
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A coisa julgada nas ac¢des coletivas, além de apresentarem esquema diferenciado de
extensdo de seus efeitos (fugindo a regra tradicional de que se limitam as partes do processo),
tem, ainda, mais duas peculiaridades a serem ressaltadas: a primeira se refere a sua formacéo
secundum eventum litis; a segunda, diz respeito ao chamado transporte in utilibus da sentenca.
Veja-se caso a caso.

A coisa julgada secundum eventum litis, nos casos de direitos difusos e coletivos,
significa que a formacao da coisa julgada depende do resultado do processo. A lei optou, para
as acdes civis publicas, por manter o esquema que ja era previsto para as aces populares.
Como apontado, caso a demanda seja julgada improcedente por insuficiéncia de provas, nao
Ihe recaird a coisa julgada.

E consabido que sistemas de diversos paises diferenciam-se pela adogéo dos critérios
de opt in, opt out ou a combinacédo entre os dois. No sistema norte americano, por exemplo, o
opt out deve ser exercido caso o individuo ndo queira se sujeitar ao resultado da acéo coletiva,
ou seja, sua manifestacdo € para excluir-se. A determinacgéo é de que o membro da classe deva
optar por nao ser abrangido pela decisdo coletiva. De acordo com o opt in, de outro lado, o
membro da classe deve manifestar-se para incluir-se sujeitar-se ao resultado da demanda,
desde que devidamente notificados acerca de sua existéncia. Os que permanecerem inertes
ndo serdo beneficiados pela decisdo coletiva, e, também, ndo poderdo ingressar com suas
demandas individuais.

O sistema adota pelo Brasil pretende ser mais atento a nossa realidade. Ada

327

Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Linda Mullenix®’ trataram sobre o tema:

[..] a coisa julgada, no plano coletivo, atua erga omnes, tanto em caso de
acolhimento como de rejeicdo da demanda, impedindo que novo processo coletivo
seja intentado por qualquer legitimado. Mas no plano das pretensdes individuais, a
coisa julgada favoravel pode ser imediatamente aproveitada, passando-se a
liquidagdo e execucdo da sentenca; enquanto a coisa julgada desfavoravel ndo
impede ag¢des individuais, a titulo pessoal, dos membros do grupo.

[...] se trata de uma escolha consciente: entre prejudicar com uma coisa julgada
desfavoravel o membro do grupo que ndo teve a oportunidade de optar pela
exclusdo, pela técnica do opt out; entre o risco de esvaziamento dos processos
coletivos, pela técnica do opt in, a grande maioria dos paises ibero-americanos
preferiu privilegiar os membros do grupo, invocando um principio de igualdade real
(e ndo apenas formal), que exige que se tratem diversamente os desiguais.

Portanto — e é de vital importancia esclarecer este ponto — ndo ha no sistema
brasileiro qualquer prejuizo ao individuo em relacdo a propositura de demanda coletiva. O

ajuizamento de uma acao coletiva ndo tem o condao, por si sO, de impedir 0 ajuizamento de

%27 GRINOVER, Ada Pellegrini, WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos Coletivos nos Paises
de Civil Law e Common Law. Uma andlise de direito comparado. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2011. p. 241.
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acao individual ou de interferir em seu resultado. Em que pese a possibilidade de discusséo se
esta foi ou ndo a melhor op¢éo, atualmente € esta a regra do sistema.
Veja-se: 0 CDC conferiu ao individuo a faculdade de requerer a suspensdo de sua

acao individual, até o julgamento da acéo coletiva:

Art. 104. As acGes coletivas, previstas nos incisos I e Il e do paragrafo Gnico do art.
81, ndo induzem litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa
julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e Il do artigo anterior
ndo beneficiardo os autores das acgdes individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da
acdo coletiva. (grifou-se)

Ada Pellegrini Grinover®® sintetiza as opcées da seguinte forma:

a) pretendendo o autor prosseguirem sua agdo individual, ficara excluido da
extensdo subjetiva do julgado prevista para a sentenca que vier a ser proferida na
acdo coletiva. Mesmo sendo ela favoravel e projetando-se seus efeitos erga omnes
ou ultra partes (nos termos dos incs. | a Il do art. 103, c/c seus 88 1° e 2°), 0 autor
que j& pds em juizo sua acdo individual e que pretenda vé-la prosseguir em seu curso
ndo seré beneficiado pela coisa julgada que poderé eventualmente formar-se na acéo
coletiva. A aco individual pode continuar seu curso, por inexistir litispendéncia,
mas o0 autor assume o0s riscos do resultado desfavoravel (excepcionando
expressamente o Cddigo ao principio geral da extensdo subjetiva do julgado, in
utilibus);

b) se o autor preferir, podera requerer a suspensdo do processo individual, no prazo
de 30 dias a contar da ciéncia, nos autos, do ajuizamento da agdo coletiva. Nesse
caso, sera ele beneficiado pela coisa julgada favoravel que se formar na agdo
coletiva. Sendo improcedente a acdo coletiva, 0 processo individual tomard seu
curso, podendo ainda o autor ver acolhida sua demanda individual, tudo
coerentemente com os critérios da extensdo subjetiva do julgado secundum eventum
litis adotado pelo Cddigo.

Como se V&, nosso sistema determina que a parte seja cientificada acerca do
julgamento da acdo coletiva, oferecendo-lhe a oportunidade de que requeira a suspensdo do
processo. Trata-se de benesse prevista em favor do individuo.

Na contramdo do que determina o CDC, o STJ, recentemente, adotou
posicionamento no sentido de possibilitar a suspensdo das a¢fes individuais ex officio, ou
seja, sem que o individuo opte pela suspensdo, “por razdes ligadas a melhor ordenacdo dos
processos, privilegiando-se a sua solucdo uniforme e simultanea, otimizando a atuagdo do
judiciario e dasafogando-se sua estrutura, as mesmas razoes justificam que se corrobore a
retomada de oficio desses processos, convertendo-se a agdo individual em liquidagcdo da

sentenca coletiva™?.

%28 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il,. p. 213, item 5.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Secdo. REsp 1189679/RS. Relator: Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 24 nov. 2010, DJe, 17 dez. 2010.
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N&o h& qualquer razdo juridica, apontada no julgado, para que os julgadores
pudessem afastar a lei positivada (CDC, art. 104) e determinassem a suspenséo ex officio dos
processos; ha ali tdo somente motivos de politica judiciaria. A técnica interpretativa nao
admite que se resolvam os casos dessa forma, tradando-se, no caso, de ativismo judicial,
deveras questionavel.

Vé-se que a solucdo do caso concreto debatido no acorddo comentado teria que
partir, obrigatoriamente, do texto normativo do art. 104 do CDC, o que ndo aconteceu. Afinal,
0 que fizeram os magistrados foi afastar expressamente a lei, por razdes metajuridicas. De
fato, parece até mais adequado, a fim de privilegiar-se a economia processual e a coeréncia do
sistema juridico que as a¢des individuais pudessem ser suspensas automaticamente; mas nao
foi essa a opcao do legislador. Mas isso demanda alteracdo no sistema brasileiro por meio de
atividade legislativa.

Ao que parece, a regra ¢ a de que o magistrado, ao julgar o caso concreto, deve
declarar expressamente na sentenca que a demanda foi julgada em razdo da insuficiéncia de
provas; se no o fizer, sera cabivel o recurso de embargos de declaracdo®*°. No entanto, nada
impede que se prove, posteriormente, que a época do julgamento da primeira demanda nédo
havia provas suficientes para tanto, justificando-se, assim, a propositura de nova acao.

No mais, a existéncia de nova prova poderd ainda ensejar a propositura de acdo
rescisoria, respeitado o prazo legal de 2 anos (CPC, art. 485)*. Passado este prazo, n&o
havera mais o que fazer, sob pena de desrespeitar-se o instituto da coisa julgada (Constituicdo,
art. 5° inciso XXXVI). Vale lembrar, ainda, que assim como qualquer decisdo judicial, a
sentenca proferida em processo coletivo poderd estar maculada pelo vicio de
inconstitucionalidade ou mesmo por outro vicio a que a doutrina costuma apontar como
injustica. Nestes casos, o sistema prevé o uso da acdo resciséria no prazo de dois anos (CPC,
art. 485). Passado este prazo, ndo € possivel falar-se em relativizacdo da coisa julgada
(desconsideragéo).

A coisa julgada estd prevista expressamente na Constituicdo da Republica (art. 5°,

XXXVI), e somente por lei, em hipOteses taxativas e bem definidas, é que ela pode ser

%0 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. 11, p. 202-203, itens 6 e 7.

%31 Caso se trate de prova que poderia ter sido utilizada no processo, mas ndo o foi, ndo é admissivel utilizé-la
como fundamento de agdo resciséria, pois isso colidiria com o principio de que se acobertam pela coisa
julgada as questdes levantadas e as que poderiam ter sido levantadas no processo (CPC, art. 474), in
GRINOVER, Ada Pellegrini. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il, p. 200, item 3a.
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desconsiderada, ndo havendo que se falar em sua desconsideragdo por hipoteses nao previstas
em lei**,

Caso a demanda seja julgada improcedente por insuficiéncia de provas, tanto o autor
coletivo quanto o réu poderdo recorrer. O réu, vale esclarecer, tem interesse recursal na
medida em que este julgamento somente fara coisa julgada formal; se conseguir modificar,
pelo recurso, para improcedéncia com provas produzidas, ser-lhe-4 favoravel a coisa julgada
material®®,

A coisa julgada secundum eventum litis ndo se confunde com a coisa julgada
secundum eventum probationem, que diz respeito a formacao de coisa julgada sobre a prova
No processo.

Trata-se da denominada coisa julgada secundum probationem, segundo a qual a

coisa incide exclusivamente sobre as provas produzidas, ndo colhendo as
supervenientes a sentenga334.

De acordo com esta teoria, com 0 surgimento de uma prova nova se poderia ingressar
com nova demanda, pois a coisa julgada recairia somente sobre as provas produzidas no
processo. Ela ndo esta acolhida pelo ordenamento vigente, e ndo parece adequado aplica-la
sem que haja previsdo legal para tanto. Como dito, no caso de surgimento de prova nova, o
que se podera fazer é ingressar com acgdo rescisoria, no prazo de dois anos a contar do transito
em julgado.

A segunda peculiaridade é a de que a acdo coletiva ndo impede que os individuos
proponham suas ac¢des individuais. Como ja afirmado, poderdo optar pela suspensdo da
demanda individual até o julgamento da acéo coletiva: se esta for julgada procedente, poderao
os individuos prosseguir com a liquidacdo e execucao da sentenca. No caso de improcedéncia,
ndo ficardo sujeitos a coisa julgada, podendo prosseguir com as demandas individuais.

E o chamado transporte in uitilibus da coisa julgada, que permite que o individuo se
beneficie da sentenca de procedéncia da demanda coletiva, afastando a necessidade de
obtencdo de sentenca condenatdria em processo individual. Basta que ele inicie a fase de

liquidacdo e execucdo de sentenca em seu favor®®.

%32 por todos, NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicio Federal. 10.ed.S&o Paulo: RT,
2010.p.51 ess.

%3 DIDIER JUNIOR,., Fredie; ZANETI JUNIOR. Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4 — Processo
Coletivo. 4.ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 351.

%% GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos Coletivos nos paises
de civil lae e common law. Uma analise de direito comparado. 2.ed. Séo Paulo: RT, 2011. p. 242.

%5 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il,. p. 205, item 8. P1ZZOL,
Patricia Miranda. Coisa julgada nas acoes coletivas. Disponivel em
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45.3 O art. 16 da LACP

A polémica existente a respeito do art. 16 da LACP diz respeito a inser¢do, em sua

redacdo, de limitacdo territorial aos efeitos da coisa julgada, levada a efeito pela Medida

Provisdria n® 1.570/97, posteriormente convertida na Lei n® 9.494/97. A doutrina, desde logo,

passou a defender que a alteragdo possuia varios vicios; o primeiro deles seria 0 de que este

artigo estaria revogado, em razdo de o Codigo de Defesa do Consumidor ter disciplinado a

matéria relativa a coisa julgada em seu art. 103. Assim, a alteracdo introduzida seria ineficaz,

pois o art. 16 da LACP ja néo existia mais no ordenamento patrio®*. Nelson Nery Junior e

Rosa Nery®*’, ao analisarem o dispositivo, concluem tanto pela sua inconstitucionalidade

quanto pela sua ineficacia:

A norma, na redacdo dada pela L 9494/97, é inconstitucional e ineficaz.
Inconstitucional por ferir os principios do direito de acdo (CF 5.0 XXXV), da
razoabilidade e da proporcionalidade e porque o Presidente da Republica a editou,
por meio de medida provisoria, sem que houvesse autorizagdo constitucional para
tanto, pois ndo havia urgéncia (o texto anterior vigorava ha doze anos, sem oposi¢éo
ou impugnacdo), nem relevancia, requisitos exigidos pela CF 62 caput para que o
Presidente da Republica possa, em carater absolutamente excepcional, legislar por
MedProv. Ineficaz porque a alteracdo ficou capenga, ja que incide o CDC 103 nas
acoes coletivas ajuizadas com fundamento na LACP, por for¢a do LACP 21 e CDC
90.

E, caso se considere que este dispositivo ainda vige, Ada Pellegrini Grinover®

defende que sua leitura deve ser feita em conjunto com os arts. 93 e 103 do CDC, resultando

que:

a) o art. 16 da LACP ndo se aplica a coisa julgada nas a¢des coletivas em defesa de
interesses individuais homogéneos; b) aplica-se a coisa julgada nas agdes de defesa
de interesses difusos e coletivos, mas o acréscimo introduzido pela medida
provisoria é inoperante, porquanto é a propria lei especial que amplia os limites da
competéncia territorial, nos processos coletivos, no &mbito nacional ou regional; ¢)
de qualquer modo, o que determina o ambito de abrangéncia da coisa julgada é o
pedido, e ndo a competéncia. Sendo o pedido amplo (erga omnes), o juiz competente
0 seré para julgar a respeito de todo o objeto do processo; d) em consequéncia, a
nova redagdo do dispositivo é totalmente ineficaz.

http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo_patricia.pdf. Acesso em: 2 set. 2012. PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Tomo V. Sdo Paulo: Forense,

1974. p. 144.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. 2.ed. Ed. RT.
S&o Paulo: 2010. p. 280. NERY JUNIOR., Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo
Civil Comentado e legislacao extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1473.

%7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil Comentado e legislacdo extravagante.
11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1474, item 13 do comentério ao art. 16 da LACP.

3% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il, p. 193, item 2a.
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A jurisprudéncia do STJ, por sua vez, parece decidir ora pela aplicagdo, ora pelo
afastamento do art. 16, conforme fica demonstrado nos seguintes acordaos:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO COLETIVA AJUIZADA POR
SINDICATO. SOJA TRANSGENICA. COBRANCA DE ROYALTIES. LIMINAR
REVOGADA NO JULGAMENTO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CABIMENTO DA ACAO COLETIVA. LEGITIMIDADE DO SINDICATO.
PERTINENCIA TEMATICA. EFICACIA DA DECISAO. LIMITACAO A
CIRCUNSCRICAO DO ORGAO PROLATOR. [..] 5. A distingio, defendida
inicialmente por Liebman, entre os conceitos de eficicia e de autoridade da
sentenca, torna inéqua a limitacdo territorial dos efeitos da coisa julgada
estabelecida pelo art. 16 da LAP. A coisa julgada é meramente a imutabilidade dos
efeitos da sentenca. Mesmo limitada aquela, os efeitos da sentenca produzem-se erga
omnes, para além dos limites da competéncia territorial do 6rgdo julgador. [...]
(REsp 1243386/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julga EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. EFICACIA.
LIMITES.

JURISDICAO DO ORGAO PROLATOR. 1 - Consoante entendimento consignado
nesta Corte, a sentenca proferida em acéo civil publica fara coisa julgada erga omnes
nos limites da competéncia do 6rgao prolator da decisdo, nos termos do art. 16 da
Lei n° 7.347/85, alterado pela Lei n° 9.494/97. Precedentes. 2 - Embargos de
divergéncia acolhidos. (EREsp 411529/SP, Rel. Ministro FERNANDO
GONCALVES, SEGUNDA SECAO, julgado em 10/03/2010, DJe 24/03/2010) do
em 12/06/2012, DJe 26/06/2012)

|339

Patricia Miranda Pizzol**, analisando o artigo, sintetiza 0s argumentos contrarios a

ele:

(a) Fez-se verdadeira confusdo entre coisa julgada e competéncia, o que resultou na
inutilidade de tal alteracdo; (b) as acOes coletivas se submetem a jurisdicdo civil
coletiva e, com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, varios dispositivos
da Lei 7.347/1985 foram revogados tacitamente, inclusive o art. 16 da LACP; assim,
sua alteragdo pela Lei 9.9494/1997 foi completamente indcua, ineficaz; (c) a
alteracdo do art. 16 promovida pela Lei 9.494/1997 viola vérios principios
constitucionais (devido processo legal, da inafastabilidade do controle jurisdicional,
da igualdade, da proporcionalidade, da razoabilidade das leis), além de ir na contra-
mao da histdria, praticamente destruindo a acgéo coletiva, ou, a0 menos, maculando-a
gravemente; em vez de evitar a multiplicacdo das demandas e permitir a
harmonizacdo dos julgados sobrecarrega o Judicidrio, gerando inseguranca nas
relagGes juridicas, permitindo decisdes conflitantes; (d) ainda que se entenda que o
art. 16 continuava em vigor, depois do surgimento do Cddigo de Defesa do
Consumidor, é indcua sua alteracdo, uma vez que o art. 103 do CDC ndo foi alterado
e o regime juridico das acGes coletivas é um sé, em funcéo do principio da interacéo,
instituido pelos arts. 21 da LACP; 90 e 110 a 117 do CDC.

De fato, o posicionamento que se demonstra mais adequado ao processo coletivo e
sua efetividade € o que afasta a aplicacdo do art. 16 da LACP. H4, nele, verdadeira confusao

entre competéncia e jurisdicdo, pois, mesmo nos processos individuais, as decis6es proferidas

pelo magistrado de uma determinada comarca tém validade em todo o territorio nacional; ha

%9 A tutela antecipada nas acdes coletivas como instrumento de acesso & justica, In: FUX, Luiz; NERY

JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao
professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 133.
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exemplo na doutrina, inclusive, de que é como se a sentenca proferida por um juiz de Séo
Paulo, constituindo o divorcio, ndo valesse no Rio de Janeiro, e nesta cidade continuassem

casados®*,

4.6 EFETIVIDADE DO PROCESSO COLETIVO

4.6.1 A relevancia da tutela especifica para a tutela coletiva da ordem urbanistica

Tendo em vista que a ordem urbanistica constitui-se, em boa parte, de planejamentos,
assume especial relevo na tutela coletiva a tutela da obrigacéo de fazer, para a qual o sistema
prevé a chamada tutela especifica, inserida, em primeiro momento, no art. 84 do CDC, e,
posteriormente, estendida a todo o sistema processual civil, pelo art. 461 do CPC, que possuli
redacdo praticamente idéntica a daquele dispositivo®*.

N&o obstante tratem os dispositivos de acdo de conhecimento cuja sentenca possuira
eficacia executivo-mandamental, é de vital importancia salientar que em razao de prever-se,
ali, a possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela, poderdo ser praticados atos
executivos, que visem a satisfacdo do direito material, portanto, antes do tempo que
normalmente o seria feito. Dai por que Cassio Scarpinella Bueno®* ressalta que “releva, por
isto mesmo, dar destaque aos atos jurisdicionais que podem ou devem ser praticados pelo
magistrado para a satisfacdo do direito reconhecido suficientemente para o autor, no titulo
executivo, seja ele [...] formado antecipada ou ulteriormente”.

Ademais, de acordo com o art. 475-1 do CPC, o cumprimento de sentenca de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer se dara na forma descrita no art. 461; tratando-se de obrigacéo
de entrega de coisa, 0 mesmo procedimento lhe é aplicavel (CPC, art. 461-A, 83° e 475-1).

Candido Rangel Dinamarco®*® esclarece que em tais casos exige-se que o obrigado se

paute de acordo com a conduta prevista na lei ou no contrato, de modo a produzir no mundo

%0 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e legislacao
extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1475, item 13 ao comentario ao art. 16 da LACP.

1 A bem da verdade, j4 havia disposicdo na LACP sobre as acBes que tivessem por objeto obrigacéo de fazer ou
ndo fazer, conforme art. 11: “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo
fazer, o juiz determinara o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacdo da atividade nociva,
sob pena de execucdo especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor.”. No entanto o CDC e, posteriormente, o CPC, previram de
forma mais abrangente e completa a chamada tutela especifica.

%2 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, vol. 3, p. 420.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3.ed.. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, vol. 1V, p. 508-509.
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exterior 0 mesmo resultado que haveria de alcangar em caso de cumprimento, definindo a
tutela especifica da seguinte forma:
Diz-se especifica a execucdo consistente na restauracdo direta do interesse
sacrificado (Cristiano Mandrioli) mediante oferta, a quem tem um direito, da precisa
situacdo que o obrigado deveria haver produzido e ndo produziu, ou que ele alterou
sem ter o direito de altera-la, ou impediu que se produzisse quando deveria ter
permitido.

No mesmo sentido encontra-se Humberto Theodoro Janior***, que a define da
seguinte forma: “Ao cumprimento for¢ado, em juizo, na forma prevista no titulo da obrigacéo
de fazer ou ndo fazer, atribuiu-se o nomem iuris de ‘tutela especifica’. A execu¢do do
equivalente econémico denominou-se ‘tutela substitutiva’ ou ‘subsidiaria’”’.

H& no art. 461 do CPC uma série de medidas que visam ao alcance do resultado
devido ou de seu equivalente, relegando-se as perdas e danos a subsidiariedade, “se o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
correspondente” (CPC, art. 461, §1°). Apesar da redagdo do dispositivo, deve-se ter cuidado
ao interpreta-lo, na medida em que um dos principios norteadores da execucdo é a de que
deve ser a menos gravosa ao executado®®.

Aspecto bastante pertinente sdo as medidas de apoio previstas na lei, de duas
espécies, coer¢do e constricdo ou sub-rogacdo, a serem utilizadas na busca da tutela
especifica.

As medidas de apoio coercitivas sdo aquelas que influem sobre a vontade do
obrigado, com vistas a pressiona-lo ao cumprimento da obrigacdo. Ja as de constri¢do ou sub-
rogacdo sao as que o Estado substitui a atividade do obrigado, de modo a produzir os
resultados que eram esperados®®®. Estas medidas sdo técnicas executivas, em rol
exemplificativo contido nos 88 2°, 5° e 6° do art. 461 do CPC.

Veja-se, a seguir, as que tém se demonstrado mais pertinentes.

¥4 THEODOR JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 43.ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
vol. Il, p. 27.
Dai o questionamento de Candido Rangel Dinamarco: “mas sera sempre licito optar pelas perdas e danos,
mesmo sem a manifestacdo de qualquer resisténcia do devedor?”, In: A Reforma do Cddigo de Processo
Civil. 3.ed.. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996. p. 156. Diz ele, em outra obra: “Ao obrigado que em
momento algum se mostrou resistente a pretensdo representada pelo titulo executivo pode parecer mais
conveniente entregar a propria coisa ou realizar o resultado especifico, ndo sendo licito impor-lhe a
conversdo sem que ele haja concorrido para isso e sem que haja sobrevindo a impossibilidade de fazé-lo; se o
credor manifestar preferéncia pela conversdo nessas circunstancias, optara o obrigado entre aceita-la ou néo,
sendo seu assentimento rigorosamente indispensavel para que ela prevalega.”, In: Instituicfes de Direito
Processual Civil. Vol. V. 3.ed.. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 517-518.
¥° DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. V. 3.ed.. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 512. GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil.
3.ed.. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 107.
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(a) Multa — é medida coercitiva, que visa atuar sobre a vontade do devedor. De acordo
com a lei, ela pode ser estipulada pelo magistrado a requerimento da parte ou de oficio, ja que
no §4° diz-se “independentemente do pedido do autor’>*’. Ela pode ser cumulada com o
pedido de indenizag&o por perdas e danos (82°), tanto porque os institutos possuem naturezas

distintas.

Caso seja concedida tutela especifica antecipada, o juiz pode fixar multa diéria para o
caso de descumprimento, a ser arbitrada em valor elevado em razédo de sua funcao inibitdria,
que incidira apds o decurso do prazo fixado para que o réu cumpra a obrigacdo, conforme
determina 0 8§ 4° No § 5° né&o se especificou a periodicidade da multa, pois a lei afirmou
poder-se aplicar multa “por tempo de atraso”, o que demonstra-se mais acertado, afinal, casos
h& em que ndo havera um descumprimento diério.

O CPC deixou o valor da multa para ser arbitrado pelo magistrado, devendo ser
compativel com a obrigagdo, mas em valor alto, de modo a servir como incentivo ao seu
cumprimento. Tendo em vista a natureza da multa e sua finalidade, ndo ha dbices a que passe

o valor da obrigagéo principal®*®

, podendo, ainda, ser alterada de acordo com as necessidades
do caso concreto, tanto no valor quanto na periodicidade (86°).
A multa passa a incidir a partir do inadimplemento da obrigagdo, no prazo que venha
a ser estipulado pela deciséo judicial. Em relacdo a sua cobranga. H& quem entenda deva sé-la
feita ap6s o trénsito em julgado da decisdo, ainda que imposta a obrigacdo liminarmente e
desta decisdo contando-se o marco inicial da cobranca, aplicando-se o art. 12 da LACP**. No
entanto, defende Cassio Scarpinella Bueno®™° que, em razdo de sua natureza e de sua
finalidade, seria exigivel imediatamente porquanto possibilitaria verificar se alcangado o que
dela se espera ou se necessaria outra medida:
E por isso que a exigibilidade imediata da multa tem de significar uma das seguintes
alternativas: (a) o acatamento, pelo executado, da determinacdo judicial; (b) a

alteragdo do valor e/ou periodicidade da multa visando a observancia imediata da
determinagdo judicial pelo executado; (c) a tomada de outra medida de apoio

%7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacao
extravagante em vigor. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 701.

8 p1ZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas acdes coletivas como instrumento de acesso a justica, In:
FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicdo. Estudos
em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. S0 Paulo: RT, 2006. p. 120. DINAMARCO,
Céandido Rangel. InstituicBes de Direito Processual Civil. Vol. IV. 3.ed.. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 536. BUENO, BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2009, vol. 3,. p. 423.

9 p1ZZOL, Patricia Miranda. Liquidacéo nas acdes coletivas. Sdo Paulo: Lejus. 1998. p. 175.

%0 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, vol. 3, p. 426.
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visando a obtencédo da tutela especifica com o abandono da multa que serd devida
até entdo, nunca indefinidamente.

Considerando que no caso da ordem urbanistica o poder publico figurara no polo
passivo, em razdo dos motivos expostos no item 3.1., é pertinente indagar: pode a multa ser
aplicada contra a Fazenda Publica? A resposta que mais se adequa & Constituicdo e as
finalidades do instituto é a afirmativa®®, pelas razées de Candido Rangel Dinamarco®**:

Seria incompativel com a indole do Estado-de-direito imunizar os entes estatais as
medidas energéticas que o Codigo de Processo Civil estabelece com vista a
realizacdo especifica dos direitos em casos nos quais ndo se trata de desfalcar o
patriménio publico mas de impor aos agentes do Estado certos comportamentos

exigidos pelo direito (um fazer, um ndo-fazer, um entregar o que por direito é de
outrem.

(b) Medidas de sub-rogacdo — séo as demais previsdes do 85° do art. 461. Como se
viu, seu rol € meramente exemplificativo, podendo-se adotar outras medidas que se mostrem

pertinentes no caso concreto. Traduzem os meios sub-rogatorios a possibilidade de o Estado

%1 Este julgado, inclusive, demonstra a necessidade de adequacdo do valor da multa & situago e a possibilidade
de aplica-la contra a Fazenda Publica:
“CONSTITUCIONAL. URBANISTICO. AMBIENTAL. PROCESSUAL CIVIL. AGL ACAO CIVIL
PUBLICA. DISTRITO FEDERAL. DESCUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL. OMISSAO NO
EXERCICIO DO PODER DE POLICIA. DEVERES DE MANUTEN(;AO DA ORDEM URBANA E DE
PRESERVA(;AO DO MEIO AMBIENTE. ARTIGOS 182 E 225 DA CF. FIXA(;AO DE ASTREINTES
CONTRA A FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE. ART. 461, § 5°, DO CPC E ART. 11 DA LEI
7.347/85. DESFAZIMENTO DE OBRAS. MEDIDA QUE OSTENTA CARATER DE
IRREVERSIBILIDADE. DECISAO PARCIALMENTE REFORMADA. 1 - NAO HA OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES O FATO DE O MAGISTRADO DETERMINAR, SOB
PENA DE MULTA, A ADMINISTRACAO PUBLICA, QUE EXERCA SEU MISTER
CONSTITUCIONAL DE PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE E DE MANUTENCAO DA ORDEM
URBANISTICA. 2 - CABE AO PODER JUDICIARIO, EM HONRA AO SISTEMA DENOMINADO
FREIOS E CONTRAPESOS - CHECKS AND BALANCES -, INTERVIR NOS ATOS PRATICADOS PELO
PODER EXECUTIVO, QUANDO VERIFICADO FLAGRANTE DESVIO AOS DITAMES
CONSAGRADOS DA CARTA DA REPUBLICA E PRECONIZADOS NA LEGISLA(;AO DE
REGENCIA. 3 - FICA O JUIZ AUTORIZADO, SEGUNDO O § 5° DO ART. 461 DO CPC E,
ESPECIALMENTE, NO CASO DA A(;AO CIVIL PUBLICA, NOS TERMOS DO ART. 11 DA LEI
7.347/85, A DETERMINAR A CESSAQAO DA ATIVIDADE NOCIVA, SOB PENA DE COMINAQAO
DE MULTA DIARIA, DETERMINANDO PROVIDENCIAS QUE ASSEGUREM O RESULTADO
PRATICO EQUIVALENTE AO DO ADIMPLEMENTO DA OBRIGACAO DE FAZER OU NAO FAZER.
4 - REFORMA-SE A DECISAO TAO-SOMENTE NO PONTO EM QUE DETERMINOU O
DESFAZIMENTO DAS OBRAS ERIGIDAS NO LOCAL, HAJA VISTA QUE EVENTUAL
DEMOLICAO DAS CONSTRUCOES IMPLICARIA DANO DE DIFICIL OU DE IMPOSSIVEL
REPARACAO, MORMENTE EM RAZAO DAS OBRAS DE DRENAGEM DE AGUAS PLUVIAIS JA
INICIADAS NA LOCALIDADE. 5 - NAO CABE MEDIDA LIMINAR QUE ESGOTE, NO TODO OU
EM QUALQUER PARTE, O OBJETO DA AQAO CIVIL PUBLICA. (ART. 1° § 3° DA LEI 8.437/92).
AGRAVO DE INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO.” (TJ-DF - AGI: 20070020066636 DF,
Relator: ANGELO PASSARELI, Data de Julgamento: 26/09/2007, 22 Turma Civel, Data de Publicacdo: DJU
02/10/2007 Pag.: 110).

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3.ed.. Sio Paulo: Malheiros, 2009,
vol. IV, p. 534.
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substituir a atividade que era devida pelo obrigado, em busca da tutela especifica ou do

resultado pratico equivalente. Por isso afirma Kazuo Watanabe®>;

Pensemos, por exemplo, no dever legal de ndo poluir (obrigacdo de néo fazer).
Descumprida, podera a obrigacdo de ndo fazer ser sub-rogada em obrigacdo de fazer
(v.g., colocagdo de filtro, constru¢do de um sistema de tratamento de efluente etc.), e
descumprida esta obrigacdo sub-rogada de fazer poderd ser ela novamente
convertida, desta feita em outra de ndo fazer, como a de cessar a atividade nociva. A
execucao desta Ultima obrigacdo pode ser alcangada coativamente, inclusive através
de atos executivos determinados pelo juiz e atuados por seus auxiliares, inclusive
com a requisicado, se necessario, de forca policial (§ 5° do art. 461). Sdo meios sub-
rogatdrios que o juiz devera adotar enquanto for possivel a tutela especifica ou a
obtencdo do resultado pratico equivalente, em cumprimento ao mandamento contido
no § 1° do art. 461.

Em relacdo a ordem urbanistica, mostra-se de especial relevo a possibilidade de
“desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva”. H4, no STJ, julgado que ilustra
bem o espirito de acdo civil pablica para a tutela da ordem urbanistica; os trechos que seguem

demonstram a necessidade de desfazimento de obra em raz&o de serem incompativeis com 0s

ideais urbanisticos de Brasilia, DF***:

O legislador quis proteger a cidade em suas duas perspectivas, como criacéo fisico-
territorial, em que sobressai sua natureza de bem imdvel (0 aspecto tangivel), e,
simultaneamente como bem imaterial (o aspecto intangivel), um ideal arquitetonico,
urbanistico e paisagistico, que, ndo obstante sua abstracdo, €, como muitos outros
bens abstratos, reconhecido e resguardado pela lei. Aos direitos imobiliarios
tradicionais o ordenamento moderno adiciona um crescente rol de direitos culturais,
que com as coisas (objetos materiais) dialogam, delas dependendo, mas com elas
ndo se confundindo.

Acredito que a instalacdo de grades (assim como guaritas fisicas), que isolem essa
area de ampla e irrestrita circulagdo entre os pilotis, “destroi” aspecto essencial (= a
concep¢ao do chao livre) e “mutila” o projeto urbanistico visionario de Lucio Costa,
pois, em acréscimo & modificacdo fisica da estrutura dos prédios, veda, reduz ou
dificulta o acesso ao bem histdrico-cultural, em favor de uns poucos, transformando
o ideal de Brasilia, como cidade dos espagos abertos, em guetos privados de
aproveitamento limitado aos residentes de cada prédio. Uma clara e inadmissivel
privatizacao do espaco pubico. [...]

Tudo considerado, creio que andou bem o Juiz Federal de Primeiro Grau quando
determinou que o Distrito Federal promova, imediatamente, as medidas
administrativas necessarias para a retirada total das grades dos pilotis dos edificios
localizados na Regido Administrativa do Cruzeiro, sendo implicito no comando
judicial que a remocdo deve ser feita as expensas dos proprietarios e que, além da
correcdo da degradacdo ja realizada, o 6rgdo cumpra com seus deveres de prevencéo
de novas ocorréncias.

Agora, faz-se pertinente o breve estudo de medidas liminares que podem ser

concedidas nas agoes civis publicas, e que, igualmente, visam a sua efetividade.

%3 Tutela antecipada e tutela especifica das obrigacdes de fazer o ndo fazer, In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo. Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 44-45.

%4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 840918/DF. Relator: Ministra Eliana Calmon, Rel. para
Acorddo Min. Herman Benjamin. Segunda Turma, julgado em 14 out. 2008, DJe, 10 set. 2010.
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4.6.2 Tutelas de urgéncia nas agdes civis publicas

A efetividade jurisdicional tangencia outro ponto bastante pertinente, que diz respeito
as medidas de urgéncia nas acOes coletivas. A LACP ja previa a possibilidade de concessdo
de liminar, no art. 12, sem se especificar, ali, sua natureza, se cautelar ou se de tutela
antecipada. De qualquer forma, com a promulgagdo do CDC e com o microssistema de agdes
coletivas, com aplicacdo subsidiaria do CPC, ndo se pode negar que ser possivel a concessao
tanto de medidas cautelares quanto de tutelas antecipadas nas acoes coletivas.

As medidas ndo se confundem, e, analisando-as bem, o traco marcante que as
distingue é sua funcéo:

Quanto a fungdo, podemos dizer que a antecipacdo da tutela visa a obtengdo de
efeitos praticos, concretos e reais da tutela jurisdicional antes do tempo em que
normalmente ocorreriam, enquanto a tutela cautelar objetiva assegurar um direito
ameacado, salvaguardando-o. A natureza da primeira é satisfativa, enquanto da
segunda é assecuratoria. Esse parece ser, de acordo com a doutrina, o trago distintivo
predominante das medidas de urgéncia em analise.>*®

Com a insercdo do 8§7° do art. 273, que dispGe sobre a fungibilidade da tutela
antecipada, ndo se faz necessaria a rigorosa distin¢do dos institutos, mormente nos casos em
que se encontrarem em zona cinzenta, fluida, podendo-se confundir. Mas, de modo geral, é
possivel distinguir as situacdes para que se manejem adequadamente os pedidos de tutela de
urgéncia. Veja-se como cada uma opera nas acoes coletivas.

(a) Tutela antecipada - “A antecipacdo da tutela pode ser conceituada como a
modalidade de tutela de urgéncia que busca satisfazer, ainda que provisoriamente, no plano
fatico (material), a pretensdo do requerente, entregando-lhe o bem da vida pleiteado antes do
momento em que normalmente seria feito e com base em cognicdo superficial, a fim de
prevenir o perecimento de seu direito”**. Sua disciplina, de modo geral e mais abrangente, foi
realizada pelo CPC, no art. 273, com a redacdo que Ihe conferiram as reformas processuais de
1994 e 2002, prevendo-se, ali, de forma mais abrangente, seus institutos fundamentais.

No CPC podem ser vislumbradas a concessao de tutela antecipada em trés hipoteses:
(i) com base na prova inequivoca que convenga o juiz da verossimilhanca das alegagdes — art.

273, caput — somando-se o requisito do receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo —

%5 CARVAS, Felipe. Tutela antecipada nas lides individuais e coletivas de consumo, p. 7. Disponivel em:
<http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/felipe-carvas-mestrado-artigo-a-tutela-antecipada-processo-
consumidor-vf-.pdf>. Acesso em: 6 jul. 2014.

%6 1bid., p. 6.
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inciso | — que nada mais sdo do que o conhecido periculum in mora; (ii) com base na prova
inequivoca que convenca o0 juiz da verossimilhanca das alegacGes — art. 273, caput —
somando-se 0 abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu,
devendo até mesmo a doutrina tratar-se, aqui, de tutela antecipada com carater
sancionat6rio®”; (iii) tutela antecipada em caso de pedidos incontroversos, prescindindo-se da
demonstracdo dos requisitos anteriores.

Dispde a lei (CPC, art. 273, 81°) que a decisdo que conceder a tutela antecipada
devera ser motivada, 0 que sequer seria necessario em razdo do que dispde o art. 93, IX, da
Constituigdo. Traz, como “requisito negativo”, o disposto no §2° do art. 273, impedindo que
se conceda tutela antecipada nos casos em que as consequéncias da antecipacdo puderem ser
irreversiveis, o que, decerto, ha de ser recebido com temperanca, na medida em que os fatos
concretos poderao revelar a necessidade de transpd-10.%*®

A decisdo que antecipar a tutela poderé ser efetivada pelos mesmos meios estudados
no item anterior, tendo em vista o que dispde o §3° do art. 273: “A efetivacdo da tutela
antecipada observard, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts.
588, 461, 88 40 e 50, e 461-A".

A disciplina, nas agdes coletivas, foi realizada de modo mais breve e incompleto, o
gue motiva a aplicacdo de algumas regras do CPC ao caso. Para 0s casos de cumprimento de
obrigacéo de fazer ou néo fazer (CPC, art. 461, §3° CDC, art. 84, §3°) e de entregar coisa
(CPC, art. 461-A, 83%), a concessdo de tutela antecipada, nas lides coletivas, observara
requisitos mais brandos que os do art. 273, ja que a situacao esta expressamente tratada. Sobre
este dispositivo, leciona Rodolfo de Camargo Mancuso®®:

Em verdade, a hip6tese focada no citado §3° do art. 84 do CDC, mais do que um
singelo acautelamento a um direito ameacado, configura uma antecipacdo dos
efeitos da tutela pretendida, porque aquele dispositivo ndo é voltado a “assegurar a
eficacia pratica de provimento cognitivo ou exercicio futuro” (que constitui a
caracteristica principal das cautelares), mas na verdade por ali se d4& um vero
adiantamento, ainda que provisério, de todos ou alguns efeitos perseguidos

principaliter, & semelhanca do que se da nas liminares em possessorias, despejo e
mandado de seguranca.

Os dispositivos em questdo trazem requisitos mais brandos que os do art. 273 do

CPC, a saber, o fumus boni iuris, que se traduz no fundamento relevante da demanda, e o

%7 Nesse sentido: BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, vol. 4,. p. 18; DINAMARCO, Céandido Rangel. Vocabulario do Processo Civil. Séo
Paulo: Malheiros. p. 277.

%% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
extravagante em vigor. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 553.

%9 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do Consumidor em Juizo, 5.ed. Saraiva. Sdo Paulo: 2013. p. 22.



154

periculum in mora, que é o justificado receio da demora do provimento final, que séo, na
verdade, os requisitos gerais da tutela de urgéncia. Nos demais casos, em que néo se tratar de
tutela especifica antecipada, aplica-se o art. 12 da LACP, que silenciou quanto a eventuais
requisitos. Por isso, entente a doutrina devam ser aplicados estes mesmos requisitos — fumus
boni iuris e periculum in mora — ao caso®.

No mais, é de se destacar que sdo aplicaveis as a¢des coletivas algumas disposi¢des
do art. 273 do CPC, como a provisoriedade da decisdo que antecipa a tutela, a fungibilidade
entre tutela antecipada e cautelar, as medidas de efetivagdo, o requisito negativo de
irreversibilidade das consequéncias de fato e a necessidade de fundamentacdo da deciséo,
pois, como se viu, é no CPC que a matéria recebeu tratamento mais abrangente e completo,
consubstanciando-se ali normas gerais sobre o tema.

(b) Medida cautelar — também ¢é possivel o ajuizamento de medidas cautelares para a
tutela de direitos difusos e coletivos, até mesmo em razdo de previsdo expressa no art. 4° da
LACP: “Podera ser ajuizada acao cautelar para os fins desta Lei, objetivando, inclusive, evitar
0 dano ao meio ambiente, ao consumidor, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou
religiosos, a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,

turistico e paisagistico.”

Seus requisitos sdo o fumus boni iuris e o periculum in mora, que s&o 0s mesmos da
tutela antecipada. Decerto que a medida cautelar € instituto amplamente estudado e
regulamentado no processo civil, de modo a serem aplicaveis aos processos coletivos suas
disposicdes, tanto na possibilidade de ajuizamento de acdo cautelar como no que toca a sua
efetivacdo. Também ndo se pode ignorar que a cautelar podera ser incidental, sem que haja a
necessidade de ajuizamento de acdo propria, vale dizer, pode-se formular pedido cautelar ja
na prépria acao civil publica.

Assim, a tutela cautelar podera se mostrar bastante importante na protecdo da ordem
urbanistica, com o intuito de evitar o dano, podendo-se falar, por exemplo, na possibilidade de
evitar que sejam praticados atos como o registro de loteamentos irregulares, a construcdo de

edificios sem prévia realizacdo de EIV etc.

%0 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislac&o
extravagante em vigor. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1466. PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada
nas acles coletivas como instrumento de acesso a justica, In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. S&o Paulo: RT, 2006. p.130.
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4.6.3 Breves consideracdes sobre a execugdo no processo coletivo

Falar em efetividade da tutela jurisdicional é falar em execucdo, afinal, de nada
adiantaria prever-se todo um sistema processual apto ao reconhecimento de um direito se nao
houvesse meio capaz de efetiva-lo na pratica. Por isso afirmou Enrico Tulio Liebman®* que
“o conhecimento e julgamento da lide (processo de cognicao) e a atuagdo da sancdo (processo
de execucgdo) sdo duas formas igualmente importantes de atividade jurisdicional, que se
complementam, estando uma a servi¢co da outra. Julgamento sem execucdo significaria
proclamacdo do direito em concreto sem sua efetivacdo; e, por sua vez, execucdo sem
cognicao poderia resultar no arbitrio mais evidente.”.

Candido Rangel Dinamarco®® define a execuc&o civil da seguinte forma: “Execucio
é, portanto, em uma primeira abordagem, o conjunto de medidas com as quais 0 juiz produz
ou propicia a satisfacdo do direito de uma pessoa a custa do patriménio de outra, quer com o
concurso da vontade desta, quer independentemente ou mesmo contra ela.”

Antigamente, 0 processo de execucdo era sempre autdbnomo, de modo a exigir
sempre a formacdo de uma nova relacdo juridica processual para que se praticassem 0s atos
executivos, mesmos nos casos em que havia sentenca proferida ap6s anos de tramite do
processo de conhecimento. A exigéncia de dois procedimentos autbnomos para a satisfacéo
do credor fazia com que o processo fosse mais demorado, antifuncional e com custos mais
elevados. Isso levou, de um lado, & ampliacdo do rol de titulos executivos (que possibilitaram
0 ingresso direto com a via executiva), e, de outro, a quatro importantes reformas que atingem
o0 campo da execucao®®,

A primeira reforma, em 1994 (Lei n° 8.952/1994), alterou o art. 273 do CPC,
introduzindo a chamada tutela antecipada, pela qual tornou possivel a satisfacdo provisoria do
pedido, com base nos requisitos ali trazidos, antes do tempo em que normalmente o seria
feito. Com ela, inclusive, foram introduzidos atos tipicos do processo de execucdo durante o
processo de conhecimento.

A segunda reforma pertinente, por esta lei, ocorreu no art. 461, introduzindo a

chamada tutela especifica no sistema para as obrigacOes de fazer e ndo fazer, num quarto

1| IEBMAN, Eurico Tulio. Processo de Execucao. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 4.

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3.ed.. Sio Paulo: Malheiros, 2009,
vol. IV, p. 32.

%3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 43.ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
vol. Il, p. 87.
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momento (em 2002), houve a introducédo do art. 461-A, para a tutela especifica das obrigacoes
de dar.
José Miguel Garcia Medina®* enxerga nestas medidas uma mitigac&o ao principio da

autonomia da execucao:

Contemporaneamente, inverteram-se 0s pesos de tais principios no ordenamento
juridico processual, uma vez que se tornou possivel a realizacdo de atos
executivos no curso de qualquer acdo de conhecimento condenatéria, antes
mesmo de ser proferida a sentenca no sentido do art. 269 do CPC (cf. art. 273,
83°, inserido pela Lei 8.952/1994) e, em se tratando de agles tendentes ao
cumprimento de deveres de fazer ou néo fazer, bem como de entregar coisa, as
sentencas passaram a ser executivas (cf. art. 461 e 461-A, na redacdo das Leis
8.952/1994 e 10.444/2002, respectivamente). (grifou-se)

O quarto momento veio com a reforma de 2005, pela qual o CPC passou a prever
duas espécies de execucdo: o cumprimento de sentenca (art. 475-J), reservada aos titulos
executivos judiciais (art. 475-N); e a execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial (art.
585)%%. Assim, com esta nova sistematica, ora a execucdo se dara em continuidade ao
processo de conhecimento, constituindo-lhe tdo somente nova fase processual (=
procedimento), o que se tem chamado de processo sincrético; ora se dard em processo
autbnomo, a exigir citacdo do executado.

366

Céandido Rangel Dinamarco™" traca 0 seguinte panorama das execugoes:

| — execugdo por titulo extrajudicial: processo executivo auténomo;

Il — cumprimento de sentenca civil proferida por juiz integrante do Poder Judiciério
brasileiro (ndo juiz penal, ndo arbitro, ndo juiz estrangeiro): em continua¢do ao
processo de conhecimento (regra geral);

111 — cumprimento de sentenca penal, arbitral ou estrangeira: processo autbnomo;

IV — cumprimento de sentenga proferida contra a Fazenda Publica: processo
autdbnomo;

V — cumprimento de sentenga condenatdria em alimentos: processo autbnomo.

Apesar da previsdo destes procedimentos — cumprimento de sentenca e execucdo de
titulo extrajudicial — as normas que regem as praticas dos atos executivos sdo, na maior parte,

as mesmas, até mesmo em razdo do que dispGe o art. 475-R. E ndo sdo poucos os atos

previstos na parte do CPC concernente a execucgdo de titulo extrajudicial que se aplicam ao

%4 MEDINA, José Miguel Garcia. Processo Civil Moderno. Vol. 3. Execucdo. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2011, vol. 3,
p. 25.

%5 «Atendendo a ponderagdes de Humberto Theodoro Junior, formuladas ha algumas décadas em sede
doutrinaria, os Reformadores do Cddigo de Processo Civil (particularmente Athos Gusmao Carneiro)
tomaram como certa a premissa de que a dualidade de processos constituiria um entrave ao andamento das
causas em juizo e que a citagdo do executado seria um desconfortavel ponto de estrangulamento, responsavel
pelas longas demoras processuais lamentadas em todos os quadrantes do pais.” In: DINAMARCO, Candido
Rangel. Institui¢fes de Direito Processual Civil. Vol. IV. 3.ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 459.

%6 Ipid., p. 458.
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cumprimento de sentenca, como, por exemplo, a responsabilidade patrimonial, a penhora, a
avaliacdo, adjudicacéo etc.

A execucdo tera seu procedimento determinado de acordo com a natureza da
obrigagdo que esta sendo cobrada®’. No caso do cumprimento de sentenca, se se tratar de
inadimplemento de determinada quantia devida em dinheiro, a execu¢do sera de quantia certa
(CPC, art. 475-J); se se tratar de inadimplemento de obrigagéo de fazer ou néo fazer (CPC,
art. 461), ou de entrega de coisa (CPC, art. 461-A), se procedera a execucao com técnicas
apropriadas a efetivacdo do direito.

Para as execucdes lastreadas em titulo executivo extrajudicial, preveem-se as
mesmas modalidades: entrega de coisa (CPC, arts. 621 e ss.), obrigacdo de fazer e ndo fazer
(CPC, arts. 632 e ss.) e por quantia certa contra devedor solvente (CPC, art. 646 e ss.).
Preveem-se também procedimentos especificos como a execu¢do contra a Fazenda Publica
(CPC, arts. 730 e 731) e execucdo de alimentos (CPC, arts. 732 e ss.). E é na parte de
execucao de titulo extrajudicial que grande parte das regras aplicaveis a todos os processos de
execucdo estdo previstas, como a responsabilidade patrimonial, penhora, avaliagdo,
adjudicacao, alienacdo etc.

Nos processos coletivos, a principio, a execucdo pode se fundar tanto em titulo
judicial quanto extrajudicial. O art. 475-N do CPC traz rol de titulos executivos que parece ser
plenamente aplicavel a tutela coletiva, ndo havendo, portanto, incompatibilidades, como se
verd. Ja o art. 585 do CPC ndo parece ser muito aplicavel ao microssistema, pois dificilmente
algum destes titulos lastreara a execucéo coletiva.

Na legislacdo coletiva, a previsdo de execucdo esta contida no art. 98 do CDC e no
art. 15 da LACP.

O CDC prevé, na verdade, tanto a execuc¢do coletiva quanto a individual do julgado.
A execucdo pode ser de qualquer espécie, de acordo com o pedido na acdo coletiva. Vale
dizer, se condenado o réu a uma obrigacdo de fazer, como despoluicdo de uma determinada
area, desconstrucéo de obra irregular etc., o cumprimento de sentenca podera ser realizado na
forma do art. 461 do CPC; se condenado ao pagamento de quantia, na forma do art. 475-J do
CPC.

A execucdo coletiva devera ser realizada nos mesmos autos da agdo condenatoria
(CDC, art. 98, 1), e podera ser iniciada por qualquer dos legitimados do art. 82 do CDC e 5°

da LACP, inclusive os que ndo tenham sido autores da acdo coletiva. O art. 15 da LACP,

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3.ed.. Sio Paulo: Malheiros, 2009,
vol. IV, p. 464.
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inclusive, determina que “decorridos sessenta dias do transito em julgado da sentenca
condenatdria, sem que a associagdo autora lhe promova a execucdo, devera fazé-lo o
Ministério Publico, facultada igual iniciativa aos demais legitimados”.

Em verdade, essa regra ndo recai somente para 0s casos em que a inércia for da
associacdo, mas sim de qualquer dos legitimados. Portanto, julgada a demanda sem que o
autor coletivo promova a execucdo do julgado, o parquet devera fazé-10°%®,

A execucdo pelos legitimados podera referir-se tanto a condenacdo referente aos
direitos difusos e coletivos, quanto, se 0 caso, em nome das vitimas ou Seus SuCessores,
hipGtese em que deverdo estar devidamente autorizados para tanto.

No caso de execucdo individual, a competéncia serd a do juizo da liquidagdo ou o da
acao condenatoria; ocorre que o art. 97, paragrafo Unico, que estabelecia a competéncia para a
liquidacdo (foro do domicilio do liquidante) foi vetado. No entanto, o veto foi indcuo, na
medida em que a melhor interpretacdo indica que deve ser aplicado ao caso o art. 101, I, do
CDC, que prevé que o consumidor podera propor acdo de responsabilidade civil contra o
fornecedor no foro de seu domicilio®®.

Esta resposta é a mais razoavel na medida em que se o consumidor pode propor a
acdo de conhecimento em seu domicilio, ndo faria sentido que justamente o processo que se
destina a efetivacdo de seu direito (execucdo) tenha que ser proposta no foro da acéo
condenatdria. Pensando-se em casos em que o dano for de ambito regional ou nacional, a
exigéncia seria ainda mais absurda.

E mesmo nos casos em que ndo se tratar de relagdo de consumo, como 0s danos a
ordem urbanistica, a regra é de salutar aplicacdo, mormente porque, como ficou demonstrado,
as normas processuais do CDC se interagem com as da LACP. Seja como for, o problema
parece se amenizar em relacdo a ordem urbanistica, pois, como se viu, 0os danos acabam

ficando restritos ao ambito local.

%8 O Ministério Publico verificard se a desisténcia é infundada ou ndo. “No caso sob exame, ndo héd
discricionariedade para o 6rgdo do parquet; mas, sim, integracdo de um conceito juridico indeterminado”, e,
ainda, “ndo vemos razdo para que este regime ndo possa ser aplicado quando houver desisténcia infundada
por qualquer dos demais legitimados a propositura da agdo civil publica.”. In: NERY JUNIOR, Nelson.
Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Vol. 1l — Processo
Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 235 e 237, itens 1 e 3 dos comentarios ao art. 112. Sobre o
principio da obrigatoriedade: “Impondo ao Ministério Publico o dever de guarda de interesses indisponiveis,
transformando-o em auténtico defensor dos direitos sociais, munindo-o com aparato destinado a assegurar a
efetividade de sua atuacdo — inclusive mediante a concessdo de autonomias financeira, orcamentaria e
administrativa -, seguramente o legislador ndo esta a admitir tenha o Parquet plena liberdade de apreciar a
oportunidade e a conveniéncia de seu agir concreto.”. In: SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Ministério Publico
e 0 Principio da Obrigatoriedade. Acédo Civil Publica — A¢do Penal Publica. Sdo Paulo: Método, 2007. p.
194,

GRINOVER, Ada Pellegrini. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il, p. p. 161, item 3.
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Merece destaque ainda a previsdo da fluid recovery no direito brasileiro (CDC, art.
100), oriunda de inspiracdo na experiéncia norte-americana. Sobre o tema, Ada Pellegrini

Grinover®’°:

As acbes coletivas que tém por objeto a reparacdo dos danos causados a pessoas
indeterminadas podem carear consigo algumas dificuldades. E o que tem
demonstrado a experiéncia norte-americana, quando a sentenca condena o réu a
ressarcir 0 dano causado a centenas ou milhares de membros da class, surgindo
entdo problemas de identificacdo das referidas pessoas; de distribuicdo entre elas da
arrecadacdo; do uso do eventual residuo ndo reclamado pelos membros da
coletividade.

O CDC prevé para os casos em que ndo houver “habilitacdo de interessados em
numero compativel com a gravidade do dano”, poderdo os legitimados do art. 82 do CDC (e
5° da LACP) promover a liquidacdo da indenizacdo devida, devendo a quantia ser revertida ao
Fundo de Direitos Difusos a que se refere a LACP. Esta medida é bastante importante para
que se dé efetividade a tutela coletiva, afinal, h& casos em que o dano individualmente sofrido
é tdo pequeno que ndo compensa ao individuo liquida-lo ou executa-lo; mas, em termos
gerais, 0 montante demonstra-se razoavel.

Mas para a ordem urbanistica, considerando a relevancia que possui a obrigacao de
fazer, demonstra-se mais dificil a aplicacdo do instituto. Imagine-se a tutela de loteamentos
irregulares: interessa aos individuos residentes nestes loteamentos seja feita a sua

regularizacdo, razdo pela qual ndo se falaria, no caso, em fluid recovery.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. 11, p. 163, item 1.
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5 ACAO POPULAR

5.1 BREVE HISTORICO DA ACAO POPULAR E SEU CONCEITO

A acdo popular é um dos meios de participacdo do povo na fiscalizacdo da coisa
publica mais antigos do mundo. De acordo com a doutrina, sua origem remota esta no direito
romano, onde era tida como meio de defesa do direito do individuo enquanto membro da
coletividade. De inicio, a acdo era reservada aos casos em que o interesse publico tutelado
envolvesse também o interesse individual, chegando-se, posteriormente, a dispensar-se este

Gltimo®™. Esta aco servia, basicamente, & protecdo dos seguintes interesses:

De sepulchro violato, de base pretoriana, contra o violador de sepultura ou outra res
sacrae; de effusis et deiectius, contra quem atirasse objetos sobre a via publica; de
positis et suspensis, contra quem mantivesse, perigosamente, objetos em sacada ou
beira de telhado; de albo corrupto, contra quem adulterasse o album (edito do
pretor), prevendo-se pena de quinhentos Aureos; de aedilitio et redhibitione et
quanti minoris, que tomava carater popular quando instrumentada pelo edito de
bestilis, objetivando impedir que animais perigosos fossem levados a lugares
frequentados pelo publico; de termino moto, contra os que deslocassem as pedras
demarcadoras das propriedades privadas; de tabulis, para impedir que o herdeiro
abrisse a sucessdo em caso de morte violenta do autor da heranga, sem primeiro
apurar a responsabilidade dos servos do falecido, a quem se reconhecia o dever se
defendé-lo; assertio in libertatem, para se obter a liberdade de um escravo; interdito
de omne libero exhibendo, semelhante ao nosso habeas corpus; de collusione
detegenda, promovivel em caso de conluio entre escravos e seus antigos donos,
quando estes declarassem que aqueles haviam nascidos livres; accusatio suspecti
tutoris, vel curatoribus, para a prote¢do de tutelados e curatelados; havia ainda uma
acdo popular para protecdo dos legados ad pias causas e para a restituicdo de somas
perdidas em jogo.>?

Posteriormente, de acordo com a doutrina®”, a acdo popular ndo subsistiu no direito
intermédio, tendo retornado no direito moderno e contemporaneo a partir das legislacdes
belga (Lei Comunal de 30/3/1836) e francesa (Lei Comunal de 18/7/1837). Em virtude de
regimes totalitaristas, foi suprimida em alguns paises, retomando seu prestigio com o retorno
do sistema politico democratico.

No Brasil, a acdo popular era admitida antes do advento de nossa primeira

Constituicdo, com a finalidade de defesa de logradouros publicos e das coisas de uso comum

31 SILVA, José Afonso. Acdo Popular. Doutrina e Processo. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 19.

%72 Resumo da doutrina de SILVA, José Afonso. “Ag¢do Popular Constitucional” (verbete), Enciclopédia Saraiva
do Direito, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, Vol. 3, In: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Ac¢do Popular. 5.ed. Sao
Paulo: Ed. RT, 2003. p. 45-46. V. também SILVA, José Afonso. A¢do Popular. Doutrina e Processo. 2.ed.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 21-25.

33 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Popular. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 47.
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do povo®™*. Na Constituicdo do Império, foi prevista no art. 157 para ser usada em casos de
suborno, peita, peculato e concussdo, possuindo, portanto, carater penal; havia, ainda,
legislacdo infraconstitucional que legitimava qualquer do povo para os casos de faléncia.

A primeira Constituicdo republicana, de 1891, silenciou a respeito do tema,
permanecendo a acdo popular, de acordo com a doutrina da época, 0s casos de protecdo dos
bens publicos. Com a aprovacdo do Codigo Civil de 1916, ingressou no ordenamento juridico
brasileiro a regra de que “para propor, ou contestar uma acao, é necessario ter legitimo
interesse econdmico, ou moral” (Art. 76); com isso, o autor popular tinha que demonstrar que
também fora afetado pelo dano alegado na aco®".

A Constituicdo de 1934 conferia legitimidade a qualquer cidaddo para pleitear a
declaracdo de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos ao patrimdnio da Unido, dos Estados e
dos Municipios (art. 113, inciso 38). No entanto, com a Constituicdo de 1937, o instituto foi
suprimido em razdo do Estado Novo®’®, retornando somente com a Constituicdo de 1946, art.
141: “§ 38 - Qualquer cidadao seré parte legitima para pleitear a anulacéo ou a declaragéo de
nulidade de atos lesivos do patrimdnio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das entidades
autarquicas e das sociedades de economia mista.”. Houve, em relacdo a Constitui¢do anterior,
avanco, no sentido de incluirem também as autarquias e sociedades de economia mista.

Entretanto, tal avango nédo se repetiu no Texto de 1967, e no que Ihe sucedeu, em
1969, ao utilizar a expressdo “entidades publicas”, que afastaria, em tese, a Administragao
Indireta; mas, em 1965, havia sido aprovada a Lei n°® 4.717, ainda vigente, ampliando-lhe o
objeto. E, em 1988, a Constituicdo passou a conferir-lhe outra amplitude, consagrando-a
como garantia fundamental, da seguinte forma: “qualquer cidadio ¢ parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia”.

Houve, assim, ampliacdo subjetiva e objetiva da acdo popular (art. 5°, LXXIII, da
CR), em consonancia com o préprio espirito da Constituicdo. De acordo com Flavia Cristina
Piovesan, “a nova topografia constitucional inaugurada pela Carta de 1988 reflete a mudanga
paradigmatica da lente ex parte principe para a lente ex parte populi*, ou seja, deixa o direito

de ser inspirado pela oOtica do Estado ao sé-lo pela dtica do cidaddo. “Assim, é sob a

3% SILVA, José Afonso. Acdo Popular. Doutrina e Processo. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 33.
37 |hid. p. 35.
¢ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Popular. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 62.
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perspectiva dos direitos que se afirma o Estado e ndo sob a perspectiva do Estado que se

afirmam os direitos” >'".

A acdo popular decorre diretamente do direito politico do povo de participacdo direta
na democracia, conferindo a ele a possibilidade de fiscalizacdo dos poderes publicos, que
decorre da soberania popular (CR, art. 1°, §1°). E, assim, forma de exercicio de direitos
politicos, conforme José Afonso da Silva®’®;

Aparece a acdo popular, destarte, como instrumento pelo qual qualquer cidaddo fica
investido de legitimidade para o exercicio de um poder de natureza essencialmente
politica, e constitui manifestacdo direta do poder popular consubstanciado no
paragrafo Gnico do art. 1° da Constituicdo: todo poder emana do povo.

Trata-se de um direito publico, subjetivo, autbnomo, abstrato e genérico, da
categoria dos direitos politicos. Enquadra-se entre os direitos civicos fundamentais,
na licdo de Galeno Lacerda, que nos parece correta.

N&o h& como negar que a acao popular € uma garantia constitucional, e que, por isso
mesmo, deve submeter-se ao regime que disso decorre. Mais uma vez José Afonso da

Silva®"®, acerca da natureza das garantias fundamentais:

Ao lado desses [direitos individuais], ha outra categoria de direitos fundamentais
que sdo os direitos do cidaddo — direitos fundamentais de um regime democratico,
ou direitos constitucionais democraticos. Tém, por isso, carater especialmente
politico, conquanto dos mais sedutores, ndo pode ser desenvolvido aqui sendo o
quanto baste para situar o problema das garantias constitucionais. Constituem
remédios juridico-constitucionais pelos quais as pessoas defendem seus direitos
fundamentais, democréticos e outros. [...]

Todo direito precisa ter sua garantia, tanto os direitos privados como os direitos
politicos, e outros. O préprio direito constitucional é tido como garantia das
liberdades. Mas isso € um simples reconhecimento. E necesséria a instituicdo de
mecanismos adequados a fazer valerem os direitos fundamentais do homem,
incluindo os democréticos.

Com base nessas ideias, 0 autor destaca que a acao popular é garantia de natureza
civico-politica, em razdo de o seu exercicio ser conferido ao cidadao a partir de seu poder para

participar da coisa publica. Assim, “através dela, o cidaddo exerce uma fungdo publica, e ela

assegura a ele o direito de responsabilizar os gestores do patrimonio pﬁblico”380.

381

Gregorio Assagra de Almeida™" afirma que a agdo popular é

espécie de agdo coletiva de dignidade constitucional colocada a disposicdo do
cidaddo como decorréncia de seu direito politico de participacdo direta na

%" PIOVESAN, Flavia Cristina. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 33.

8 SILVA, José Afonso. Acdo Popular. Doutrina e Processo. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 77.

379 |1d. Acdo Popular Constitucional. Doutrina e Processo. 2.ed. Malheiros: S&o Paulo, 2007. p. 81.

%0 |pid.. 2.ed. Malheiros: Sao Paulo, 2007. p. 83.

%1 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro. Um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 389.
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fiscalizacdo dos poderes publicos, para o controle jurisdicional dos atos ou omissGes
ilegais ou lesivos: ao erario, inclusive em relagdo ao patrimonio de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente, ao patriménio
historico e cultural, sem exclusao de tutela de outros direitos com ela compativeis.
Com base nisso, este autor afirma que a acdo popular possui natureza juridica de
garantia fundamental e de acdo coletiva. Como garantia fundamental (remédio
constitucional), decorreriam as consequéncias de impedir sua interpretacdo restritiva; de a
norma que a preveé ter aplicagdo imediata (CR, art. 5°, 81°); de ser necessaria a aplicagéo de
meios para sua efetivacdo (tais como medidas de apoio); e de necessitar ter prioridade no
tramite processual; seria, ademais, clausula pétrea (art. 60, §4°, IV da CR)%*®.
Vista no Direito Processual, é agdo constitucional coletiva (tutela de direitos difusos),
de conhecimento, que segue o rito ordindrio (LAP, art. 7°), com pedido que pode ser
condenatorio (art. 11 da LAP), constitutivo (art. 3°da LAP) e declaratorio (arts. 2° e 4° da

LAP),

5.2 OBJETO DA ACAO POPULAR

O objeto material da acdo popular esta prevista tanto na Constituicdo como na lei
infraconstitucional. Na Constituicdo, prevé-se (i) o patriménio publico ou de entidade de que
o Estado participe, (ii) a moralidade administrativa, (iii) 0 meio ambiente e o (iv) patriménio
historico e cultural; na lei prevé-se como objeto “o patrimonio da Unido, do Distrito Federal,
dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista
(Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente 0s
segurados ausentes, de empresas publicas, de servi¢os sociais autbnomos, de instituicdes ou
fundacdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com
mais de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita a&nua, de empresas incorporadas ao
patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer

pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.”.

%2 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Manual das AcBes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 354-
355.
%83 |hid., p. 355-356.
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José Carlos Barbosa Moreira®* foi quem primeiro apontou a acéo popular como
instrumento de protecdo dos chamados interesses difusos, inclusive para a tutela da ordem

urbanistica:

Parece-nos digna de especial registro a serventia da acdo popular em matéria
edilicia, como instrumento de protecdo do “interesse difuso” na preservacdo da
racionalidade do desenvolvimento urbano. Licencas de construcdo, aprovacdo de
projetos de loteamento, licencas de demolicdo ou reformas de prédios ou
monumentos de valor artistico ou historico, todos esses sdo atos que, irregularmente
praticados pela autoridade administrativa, atentam contra bens cuja salvaguarda
interessa a coletividade e submetem-se a censura judicial pela forma prevista na Lei
n° 4.717.

E, de fato, o objeto material desta acdo indica que se esta a falar e legitima acédo
coletiva. Conforme escreve Rodolfo de Camargo Mancuso®®*:
Na verdade, uma acdo € coletiva quando algum nivel do universo coletivo serd
atingido no momento em que transitar em julgado a decisdo que a acolhe, espraiando
assim seus efeitos, seja na notavel dimenséo dos interesses difusos, ou ao interior de
certos corpos intercalares onde se aglutinam interesses coletivos, ou ainda de certos
grupos ocasionalmente constituidos em funcdo de uma origem comum, como se da
com os chamados “individuais homogéneos”. E isso sem descarte, naturalmente, dos

demais instrumentos processuais de base constitucional, através dos quais se tutelam
interesses legitimos outros e, bem assim, os chamados direitos subjetivos publicos.

Cumpre verificar, por ora, 0s objetos materiais protegidos pela lei e suas principais
caracteristicas.

Patrimbnio publico: a protecdo do patrimdnio puablico esta afeto tanto a
Administragdo Direta quanto a indireta, e, de acordo com a LAP, “Consideram-se patrimonio
publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econdmico, artistico,
estético, historico ou turistico” (§1° do art. 1°). Nao se protegem, portanto, somente os
aspectos financeiros do Estado (erario), mas também valores que por vezes sequer podem ser
mensurados economicamente, como 0s bens e direitos de valor estético, artistico, historico e
cultural. Isso ressalta o carater difuso dos bens tutelados pela a¢do popular.

Meio ambiente: foi incluido pela Constituicdo de 1988. O conceito deve abranger a
acao e a omissao que causem dano ao meio ambiente, e ndo, e ndo as suas consequéncias

386

(ainda que estas estejam sendo produzidas). Celso Antonio Pacheco Fiorillo®™” entende que o

%4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Acdo Popular do Direito Brasileiro como Instrumento de Tutela
Jurisdicional dos Chamados ‘Interesses Difusos, In: Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
1977. p. 117.

%5 Acdo Popular.2.ed. S&o Paulo: RT, 1996, p. 33.

%8¢ FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 690.
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patriménio histdrico e cultural estariam englobados pelo conceito de meio ambiente, tendo a
Constituicdo sido redundante ao separar os objetos.

De acordo com a doutrina, ao tutelar o meio ambiente a acdo popular assumiria
caracteristicas proprias, pois teria 0 mesmo campo de incidéncia da acdo civil pablica®’.
Chega-se a falar, neste caso, que a acdo popular seria na verdade uma acdo civil pablica de

titularidade do cidad&o®®

, podendo-se falar em agé@o popular, no sentido tradicional, quando
se tutela o patriménio publico.

Em razdo da peculiaridade da tutela do meio ambiente, a doutrina especializada
sustenta que o procedimento previsto para a acdo popular teria cabimento para as hipéteses de
tutela de bens de natureza publica (patrimdnio publico), mas, quando se tratasse de natureza
difusa (meio ambiente), seriam aplicéveis as disposicées da LACP e CDC?®.

Moralidade administrativa: trata-se de principio regente da Administracdo publica,

390

de especial relevo na Constituicdo de 1988. Celso Antonio Bandeira de Mello™" o define da

seguinte forma:

De acordo com ele, a Administragdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de
principios éticos. Viola-los implicara violacdo ao proprio direito, configurando
ilicitude que assujeita a conduta viciada a invalidagdo, porquanto tal principio
assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do art. 37 da Constituigdo.
Compreendem-se em seu ambito, como é evidente, os chamados principios da
lealdade e boa-fé [...]. Segundo os cénones da lealdade e boa-fé, a Administracéo
havera de proceder em relacdo aos administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-
Ihe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de
maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos
cidad&os.

A interpretacdo correta da Constituicdo e analise do sistema levam a crer que se trata
de causa de pedir autbnoma para ingressar com acdo popular (independe da lesdo ao
patrimbnio publico, portanto). A moralidade administrativa se situaria entre o Direito e a
Moral, de onde se originaria a dificuldade para conceitua-la. Considera-se, aqui, a moralidade

juridica, que se relaciona ao respeito as regras de disciplina préprias da Administracao

Publica. Assim, ainda que o ato ndo seja ilegal, podera, em si, ser imoral. Podem ser

%7 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 695.

%88 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; SANTOS FILHO, Ronaldo Fenelon. Agdo popular ambiental. Principais
aspectos. In: GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; SANTOS FILHO, Ronaldo Fenelon (Coord.) Acéo Popular —
Aspectos Relevantes e Controvertidos. Sdo Paulo: Ed. RCS, 2006. p. 284.

%9 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios do Direito Processual Ambiental. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010. p. 221. GOMES JUNIOR, Luis Manoel. SANTOS FILHO, Ronaldo Fenelon. Acdo Popular
Ambiental: principais aspectos. In: GOMES JUNIOR, Luis Manoel. SANTOS FILHO, Ronaldo Fenelon.
(coord.) Acdo Popular. Aspectos Relevantes e Controvertidos. S&o Paulo: Ed. RCS, 2006. p. 285.

%0 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
119-120.
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considerados dentro deste tema o desvio de poder, o abuso de direito e a razoabilidade da
conduta®*,

Ha mais dois pontos relevantes que devem ser abordados. O primeiro diz respeito as
chamadas relacdes de consumo, mormente aquelas referidas no art. 22 do CDC. Defende
Rodolfo de Camargo Mancuso®® que a acdo popular seria cabivel nas hipéteses em que a
houver relacdo de consumo entre o cidaddao e a Administragdo, nos termos previstos pelo
CDC. Assim, por exemplo, poderia ser ajuizada agdo popular em face da Unido (Ministério da
Satde) sob o fundamento de que a adverténcia constante em embalagem de cigarro (“fumar ¢
prejudicial & saude™) ndo seria suficiente para preservar a satisfatoriamente a satde®.

Este entendimento, no entanto, ndo parece o mais adequado, na medida em que nao
ha qualquer referéncia ao direito do consumidor como objeto da acdo popular, seja na
Constituicao, seja na LAP. No mais, mesmo que se tente uma interpretacdo sistematica, nao
h& como alcancar essa possibilidade, afinal, o que propde o autor citado, na verdade, é que o
pedido do cidad&o ultrapasse o objeto da acéo popular.

No mais, outra questdo que se encontra sedimentada € a inviabilidade da anélise de
lei em tese. O que se podera atacar € um ato que confira efeitos concretos a lei
inconstitucional, utilizando-se, portanto, a alegacdo de inconstitucionalidade como causa de
pedir, tal qual explicado no item 2.6.

No que se refere a ordem urbanistica, desde ja € pertinente destacar os pontos sobre
0s quais a acdo popular pode servir de instrumento apto a sua tutela. Ficou demonstrado que a
implementacdo dos diversos instrumentos de direito urbanistico se da, em grande parte,
mediante atos administrativos, seja, mediante licencas, seja por autorizagdes.

O parcelamento do solo voluntario deve ser precedido de apresentacdo de
requerimento, pelo loteador, a municipalidade, que definira suas diretrizes. Aprovado o plano
de loteamento, a municipalidade expedira alvara, que é ato administrativo, e que podera ser
anulado por agdo popular. Isso se da em razédo

Da mesma forma, a edificagdo também ¢é autorizada ao proprietario, por ato
administrativo, que € a licenca de edificacdo; em relacdo ao direito de preempc¢do municipal,

quando exercido pela Administracdo, o serd mediante ato administrativo, que devera estar

31 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
comentarios ao art. 5°, LLXXIII, item 5. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Popular. 5.ed. Séo Paulo:
RT, 2003. p. 106-118.

%92 Acso Popular. 5.ed. Sao Paulo: RT, 2003. p. 46-47.

%% No mesmo sentido: ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das AcBes Constitucionais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. p. 359.
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motivado e demonstrar sua conformidade com a previsao legislativa, ou seja, com o motivo
pelo qual se pretende exercer o direito.

A outorga onerosa do direito de construir também é concedida mediante licenca
(sobre qual recaird uma especifica onerosidade). Ja a alteracdo do uso do solo é permitida
mediante autorizacdo, que também é ato administrativo, de natureza mais precaria, mas que
também podera ser controlado mediante ag&o popular.

Em relacdo as operagdes urbanas consorciadas, viu-se que se tratam de atividades
complexas, e que, por isso mesmo, podem implicar na concessdo de licencas e autorizagdes, a
depender do que se esté a tratar. Seja como for, deverdo estar de acordo com o planejamento
urbanistico e a propria finalidade da operagdo.

E a ordem urbanistica pode ser enguadrada nas hipoteses de cabimento da acéo
popular, a primeira, vista, em dois conceitos. O primeiro deles diz respeito ao patriménio
publico, cujos bens que o integram, conforme definicédo legislativa, sdo também, componentes
da ordem urbanistica, bastando-se perceber que, inclusive, parte deles poderé ser contemplada
pelo plano diretor.

O segundo diz respeito a0 meio ambiente. A expressdo, como se viu no item 1.2,
comporta maior abrangéncia, nela se incluindo o chamado meio ambiente artificial. Mas
também ndo se pode excluir o abrangente conceito de moralidade administrativa, caso em
que, se afrontada por ato da administracdo, viabilizara o manejo de acdo popular para que seja

rechacado.

5.2.1. O pedido na ac¢ado popular

A Constituicdo da Republica estabelece que a legitimidade do cidaddo para propor
“acdo popular que vise a anular ato lesivo”; e, a LAP, por sua vez, diz que “Qualquer
cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos
lesivos”. A lei infraconstitucional, segue, ainda, nos arts. 2° a 4°, elencando um rol de atos a
serem anulados, criando até mesmo uma teoria geral da nulidade dos atos administrativos.
Esta parte da lei é considerada de direito material, caracterizando-a como lei de contetudo

misto.
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O pedido nesta acdo sera constitutivo negativo e condenatério®**; logicamente, o

pedido constitutivo negativo, a fim de anular o ato lesivo, precedera o pedido de condenacédo
dos responsaveis pelo ato. Mas deve-se ficar atento ao fato de que a reparacdo pleiteada na
acao ndo deve direcionar-se exclusivamente ao proprio cidaddo, vale dizer, ndo pode ele
buscar reparacdo individual por meio desta acdo. Caso o pedido se limite a tanto, a demanda
devera ser extinta sem julgamento do mérito, por auséncia de possibilidade juridica do
pedido®®®.

De qualquer forma, a acéo civil publica tem abrangéncia bem menor do que a agéo
civil publica, que pode ter ndo s6 o préprio objeto da acdo popular, como ir além, mediante a
formulagdo de todos os pedidos necessérios & tutela da ordem urbanistica. No entanto,
permanece a acdo popular como importante instrumento de uso dos cidaddos — que se veem

excluidos da legitimidade da propositura de acdo coletiva — para controle da coisa publica.

5.3. LEGITIMIDADE

5.3.1 Legitimidade ativa

A Legitimidade ativa é conferida a “qualquer cidadao” (CR, art. 5°, LXXIII). O
conceito legal (LAP, art. 1°, §3°) adotado foi o de cidad&o-eleitor: “A prova da cidadania, para
ingresso em juizo, serd feita com o titulo eleitoral, ou com documento que a ele corresponda”.
No entanto, tendo em vista que a lei é de 1965, é salutar confrontar o conceito com a

Constituicao de 1988, com o intuito de verificar sua recepcao®®®,

José Afonso da Silva®’

afirma que a palavra cidaddo foi empregada com a finalidade
de excluir a legitimidade de estrangeiros e pessoas juridicas, aduzindo que seria cidadao

qualquer brasileiro. No entanto, reconhece: “Mas a interpretagdo restrita aceita pela doutrina,

34 SILVA, José Afonso da. Acdo Popular. Doutrina e Processo. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 104;
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Popular. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 91.

3% JOAO, Ivone Cristina de Souza. O Processo Civil Coletivo e as Condicdes da Acdo. Tese de doutorado. PUC-
SP, 2007. p. 303.

3% O entendimento de que o cidad&o, para a propositura da ac&o popular, era o eleitor, precede & LAP; tratava-se
de construcao doutrinaria e jurisprudencial acolhida pelo legislador. JOSE FREDERICO MARQUES, na qualidade
de juiz de direito, julgou acdo popular proposta por partido politico, acolhendo a preliminar de ilegitimidade
de parte, adotando, assim, o posicionamento restrito de cidaddo-eleitor. Esta sentenga “passou a constituir
auténtico modelo, tornando-se pacifico o entendimento de que s6 o cidaddo brasileiro, investido da plenitude
de seus direitos politicos, tem legitimacdo ativa para a a¢do popular [...]”, In. CAMPOS FILHO, Paulo
Barbosa de. Acéo Popular Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p. 117.

%7 MANCUSO, Rodolfo Camargo. A¢&o Popular. Doutrina e Processo. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
158.
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ja constitui norma legal, e, pois, sO € pessoa legitimada, para propor a¢éo popular, aquela que
esta no gozo de seus direitos politico-eleitorais. Enfim: s6 o eleitor pode intentar a demanda

popular”. Hely Lopes Meirelles®®

segue a mesma linha, dizendo que o cidad&o brasileiro é a
“pessoa humana, no gozo de seus direitos civicos ¢ politicos” (eleitor). Rodolfo de Camargo
Mancuso sustenta que somente ao gozar de direitos politicos é que o brasileiro pode eleger e
fiscalizar seus representantes. Concorda, portanto, com o conceito cidadao-eleitor®*°,

J4 Gregorio Assagra de Almeida*® defende que a acéo popular, por ser direito
fundamental, ndo comporta interpretacdo restritiva. Assim, o artigo da LAP ndo teria sido
recepcionado pela Constituicdo, de modo a justificar que todos que devem ter sua dignidade
humana respeitada tém legitimidade ativa para a acao.

Ha discussao especifica sobre o conceito de cidaddo nas acdes populares ambientais.
Defende a doutrina que, a considerar que o bem ambiental pertence a todos (CR, art. 225),
brasileiros e estrangeiros residentes no pais tém legitimidade ativa para a propositura da
demanda®*.

Ao que parece, a palavra “cidaddo” foi empregada de forma genérica pela
Constituicdo, ndo havendo em seu texto qualquer outro indicio de que possa ser restringida a
legitimidade aos eleitores. No entanto, ndo ha como negar que pelo préprio histérico da agédo
popular e por sua finalidade de permitir que o povo participe e controle a vida politica, o
conceito adotado satisfaz a garantia constitucional. A LAP, assim, ndo promove nenhuma
restricdo incompativel com a Constitui¢do, de modo que se pode afirmar que o dispositivo foi
recepcionado.

Assim, importantes consequéncias podem ser extraidas, como a falta de legitimidade
ao estrangeiro (salvo o naturalizado) e as pessoas juridicas, entendimento ja sumulado pelo
Supremo Tribunal Federal (Simula 365): “Pessoa juridica nao tem legitimidade para propor
acdo popular.”.

J& o cidaddo menor de 18 anos e maior que 16 anos, ainda que seja incapaz de acordo
com a lei civil, pode ajuizar acdo popular independentemente de integracdo da capacidade (no
caso, assisténcia dos pais). Como se viu no item 3.2.1, a capacidade para estar em juizo (CPC,

art. 79 coincide com a da lei civil, se valendo dos critérios da lei material, portanto; os

%% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 27.ed. Atualizada por Armoldo Wald e Gilmar Ferreira
Mendes. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 128.

%9 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Acéo Popular. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 154.

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das A¢Bes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 367.

L FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 693.
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incapazes (CPC, art. 8°), nos termos da lei, serdo representados (absolutamente incapazes, ou
seja, 0s menores de 16 anos) ou assistidos (relativamente incapazes, entre 16 e 18 anos).

Ocorre que a Constituicdo atribuiu ao cidaddo a legitimidade para a propositura de
acao popular, que, nos termos da lei, € o eleitor. Mas, para a propria Constituicdo, o exercicio
do voto pode ser levado a efeito também pelo relativamente incapaz, sem qualquer
necessidade de integracdo da capacidade. Ora, se pode exercer o préprio direito de
participacdo politica, porque ndo poderia exercer outro direito que dele decorre? Por isso a
desnecessidade de ser assistido para ajuizar a acdo popular®®.

A lei ainda prevé que qualquer cidaddo poderd habilitar-se como assistente ou
litisconsorte do autor (LAP, art. 6°, §6°). Trata-se de litisconsorcio facultativo unitério. Silente
a lei, a doutrina indaga se é possivel que os legitimados as agdes civis publicas podem ser
assistentes na acdo popular.

A pergunta é bastante relevante, na medida em que, como se viu, € possivel falar-se
até mesmo em litispendéncia entre uma acdo popular e uma acdo civil pablica, ou seja, a
matéria levada a juiza pelo cidaddo poderia, também, sé-lo feita por um dos legitimados a
acao civil publica. Em razdo destes argumentos, é possivel sustentar a resposta positiva,
inclusive em prol do préprio interesse difuso que esta sendo tutelado na demanda*®.

Em relacdo a natureza da legitimidade, parece tratar-se, da mesma forma, de
legitimagdo autdnoma para a conducéo do processo*®, em razéo de o cidadao, igualmente n&o

ser o titular do bem difuso pleiteado na acéo popular.

5.3.2 Legitimidade passiva

A legitimidade passiva na acdo popular é bem abrangente, pois, nos termos do art. 6°
da LAP, a agdo sera proposta contra (a) as pessoas publicas ou privadas e (b) as entidades
referidas no art. 1°, (c) contra as autoridades, funcionarios ou administradores que houverem
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem

dado oportunidade a lesdo, e (d) contra os beneficiarios diretos do mesmo.”.

92 \/er, por todos, SILVA, José Afonso da. Acdo Popular. Doutrina e Processo. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007. p. 172-174.

% \Vide: ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das A¢8es Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 372.

% Nao se desconhece a divergéncia doutrinaria sobre o tema, ora tendente a posicionar-se pela substituigio
processual, ora pela legitimacdo ordinéaria. No entanto, pelos motivos ja explicados no item 3.2.2, o melhor
posicionamento parece ser o que adota a legitimacdo autbnoma para a condugdo do processo.
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Trata-se de litisconsércio passivo necessario simples, porquanto o resultado ndo
necessariamente serd 0 mesmo a todos os réus.

Uma peculiaridade presente na a¢éo popular diz respeito a posi¢éo da pessoa juridica
cujo ato seja objeto da impugnacdo, pois, ainda que citada como ré, ela podera (LAP, art. 6°,
83%) ndo so contestar o pedido, mas também abster-se de contestar o pedido e permanecer
inerte, e, ainda, atuar como assistente do autor. “De se observar que essas opg¢des ndo estdo
para serem ponderadas ao bel prazer da administracdo ré, sendo ao prudente arbitrio da
autoridade competente, que deve se precaver para ndo agir de forma leviana ao decidir qual
das opcdes ira tomar [...]"*%°.

Mas, tomada a posicdo pela Administracdo, indaga-se de poderia ela rever a postura
inicial; vale dizer, se optou por contestar, pode, no curso do processo, decidir por assistir o
autor, ou, ainda, o contrario. Considerando o art. 17*°® da LAP e a indisponibilidade do bem
tutelado, a melhor resposta é a pela possibilidade. *°’

Nas agdes populares ambientais, a doutrina defende a inaplicabilidade dos limites
previstos no art. 6% seriam legitimados passivos todos os que se incluem no conceito de

poluidor estabelecido pela Politica Nacional do Meio Ambiente*®.

5.3.3 Atuacdo do Ministério Publico na acao popular

O Ministério Publico, nas acbes populares, ndo seria mero custos legis, pois atuaria
em nome do interesse da sociedade e na defesa da ordem juridica. A doutrina interpreta esta
atuacdo de diversas formas. Hely Lopes Meirelles diz ser ele parte publica autbnoma, pois
vela pela regularidade do processo, apressa a producdo de provas e promove a
responsabilidade civil e criminal dos culpados, podendo, ainda, ao final, manifestar-se a favor
ou contra a procedéncia (independéncia funcional)*®®.

José Afonso da Silva, por sua vez, aduz que o MP participa no processo como
defensor do interesse da coletividade, em posi¢cdo semelhante ao do autor popular, mas que

com ela no se confunde. E oficiante e fiscal da lei, ativador das provas e auxiliar do autor

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢&o Popular. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 174.

406 «f sempre permitida s pessoas ou entidades referidas no art. 1°, ainda que hajam contestado a agdo,
promover, em qualquer tempo, e no que as beneficiar a execugdo da sentenga contra 0s demais réus.”.

7 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, vol. 2, tomo 1ll, p. 139.

“% EJORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 695.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 27.ed. Atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira
Mendes. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 142.
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popular, parte principal (autor da acdo de responsabilizagéo civil e criminal, prevista no art.
6°, 84°), substituto do autor (sentido vulgar da palavra, onde atua nos casos de omissdo do
autor popular, como, por exemplo, para recorrer — art. 19, 82° - e executar a sentenga — art.
16), sucessor do autor (art. 9°) e titular originario da acdo popular, como simples cidadao
(membro do MP).*%°

E importante saliente que o parquet tem legitimidade ativa subsidiaria (art. 9°),
podendo-se falar em um poder-dever de prosseguir com a a¢do nos casos em que “o autor
desistir da acdo ou der motiva a absolvig¢do da instancia” (extingdo do processo sem resolugio
do mérito, na linguagem processual atual), e nenhum outro cidaddo ocupar o polo ativo da
demanda. Ndo se pode dizer, no entanto, esteja 0 parquet obrigado a seguir com a agéo
popular nos casos em que houver desisténcia do autor popular, pois, como afirma José Afonso
da Silva, ha ai uma faculdade, pois a acdo popular poderd, inclusive, “estar servindo a malicia
ou a picardia”**.

E vedado ao MP que defenda o ato impugnado ou seus autores (art. 6°, §4°, da LAP).
Para Mancuso, o legislador teria presumido que o autor popular age em prol do bem publico,
e que o0 ato, portanto, seria presumivelmente ilegal e lesivo. Em razdo da independéncia da
instituicdo, diz que podera posicionar-se tanto contrariamente quanto favoravelmente ao autor

popular*'?

. Mas é importante ter em mente que a lei foi promulgada em época em que 0 MP
fazia as vezes de “advogado” do Estado, isto €, era responsavel por defendé-lo em juizo. Ai se

justifica a regra, pois restou vedada esta possibilidade ao parquet.

5.4 COMPETENCIA

A competéncia na acdo popular é determinada, em regra, de acordo com a origem do
ato a ser impugnado; nos casos em que houver pluralidade de entes politicos (por exemplo,
Unido e Estado), prevalecera a competéncia do mais proeminente*®. De acordo com José

Afonso da Silva**:

MO gILVA, José Afonso da. Agdo Popular. Doutrina e Processo. 2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 190-195.

1 Ipid., p. 226.

*2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢&o Popular. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 228.

M3 «Art. 5° Conforme a origem do ato impugnado, é competente para conhecer da agdo, processa-la e julgé-la o
juiz que, de acordo com a organizacdo judiciaria de cada Estado, o for para as causas que interessem a Unido,
ao Distrito Federal, ao Estado ou ao Municipio. § 1° Para fins de competéncia, equiparam-se atos da Unido,
do Distrito Federal, do Estado ou dos Municipios os atos das pessoas criadas ou mantidas por essas pessoas
juridicas de direito publico, bem como os atos das sociedades de que elas sejam acionistas e 0s das pessoas
ou entidades por elas subvencionadas ou em relagdo as quais tenham interesse patrimonial. 8 2° Quando o
pleito interessar simultaneamente a Unido e a qualquer outra pessoa ou entidade, serd competente o juiz das
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E mister, por conseguinte, que o autor popular tenha bem presente qual dessas
pessoas deu origem ao ato impugnado, a fim de determinar o juizo competente para
conhecer da impugnacdo. Trata-se de verificar a origem do ato, para a determinacéao
da competéncia conforme a origem do ato, como exprime o art. 5° da Lei n° 4.717,
que nada mais é do que a fixacdo da competéncia em razéo da pessoa interessada no
patriménio lesado.

Em relacdo a competéncia de jurisdi¢do, caso o ato impugnado tenha sido praticado
pela Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal, as que se refere o art. 109, I, da
Constituicdo, a competéncia serd da Justica Federal. Em relacdo as sociedades de economia
mista, devem ser aplicadas as simulas 517 e 556 do STF e a Sumula 42 do STJ, de acordo
com as quais a competéncia para o processamento e julgamento da demanda popular é da
Justica Estadual. Se praticado pelo Estado ou Municipio, suas entidades autarquicas,
fundaces etc., a competéncia sera da Justica Estadual. Em ambos os casos, deverdo ser
verificadas as regras de competéncia de juizo, distribuindo-se o feito a vara competente para
julgamento das a¢6es contra o Estado.

A competéncia se da, portanto, em razdo da pessoa. Por exemplo, se o ato for do
Presidente da Republica, Justica Federal; se de Governador de Estado, Justica Estadual. A
acdo popular ndo se encontra no rol de a¢Ges originarias do STF e do STJ; ela €, via de regra,
prépria de primeiro grau de jurisdi¢do, ndo havendo foro por prerrogativa de funcdo. No

entanto, ja decidiu o STF por sua competéncia originaria: Recl. 424-4-RJ**®; AOr 506-AC**®.

causas da Unido, se houver; quando interessar simultaneamente ao Estado e ao Municipio, sera competente o

juiz das causas do Estado, se houver. § 3° A propositura da agdo prevenira a jurisdicdo do juizo para todas as

acles, que forem posteriormente intentadas contra as mesmas partes e sob os mesmos fundamentos. § 4° Na
defesa do patriménio publico cabera a suspensdo liminar do ato lesivo impugnado. (Incluido pela Lei n°

6.513, de 1977)”

SILVA, José Afonso da. Acao Popular. Doutrina e Processo. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 201.

Acdo popular: natureza da legitimacdo do cidaddo em nome préprio, mas na defesa do patriménio publico:

caso singular de substituicdo processual. Il. STF: competéncia: conflito entre a Unido e o Estado:

caracterizacdo na acdo popular em que os autores, pretendendo agir no interesse de um Estado-
membro, postulam a anulacéo de decreto do Presidente da Republica e, pois, de ato imputével a Uniao.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Rcl 424, Relator: Ministro Sepllveda Pertence,

julgado em 05 de maio de 1994, DJ 06 set. 1996 PP-31856 EMENT VOL-01840-01 PP-00015 RTJ, vol.

00160-03 PP-00778)

“8 DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR
CONTRA TODOS 0S MAGISTRADOS DO ESTADO DO ACRE. COMPETENCIA ORIGINARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ART. 102, I, "N", DA C.F.). CABIMENTO DA ACAO. MEDIDA
LIMINAR. GRATIFICACAO DE NIVEL UNIVERSITARIO AOS MAGISTRADOS DO ESTADO DO
ACRE: ATO N° 143/89, DE 20.07.1989, BAIXADO PELO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA.
ART. 326 DO CODIGO DE ORGANIZAGAO JUDICIARIA DO ESTADO (L.C. N 47, DE 22.11.1995).
QUESTOES DE ORDEM. 1. A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal é de ser
reconhecida, em face do disposto no art. 102, I, "'n"", da Constituicdo Federal, pois a A¢do é proposta
contra todos os Juizes do Estado do Acre, inclusive os Desembargadores do Tribunal de Justica. [...]
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. AO 506 QO. Relator: Min. Sydney Sanches. julgado
em 06 de maio de 1998. DJ, 04 dez. 1998 PP-00010 EMENT VOL-01934-01 PP-00022)

414
415


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6513.htm#art34
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6513.htm#art34

174

Ainda assim, o critério da origem do ato podera ceder espaco ao da especialidade, como ja
decidiu a mesma Corte. *’

Em relacdo a competéncia territorial, defende-se, por exemplo, que fixada a
competéncia da Justica Federal, sera competente o local do ato ou fato, ou, ainda, onde se
situa a coisa (CR, art. 109, §2° ¢ CPC, art. 100, IV, “a” ¢ “b”’). No entanto, em razéo de a agéo
popular ser instrumento de defesa dos direitos difusos, ndo ha razéo para que nao se apliquem
as normas de competéncia do microssistema, como explicado no item 3.3.3. Assim, a
competéncia territorial serd fixada com base no local em que ocorreu ou deva ocorrer 0

418

dano™. A regra demonstra-se ainda mais salutar ao se imaginar a propositura de uma agéo

popular ambiental, na qual a aplicacdo do art. 2° da LACP e do art. 93 do CDC se demonstra

419

de suma importancia, conforme pensam Gregdrio Assagra de Almeida™ e Censo Antonio

Pacheco Fiorillo*?.

No que se refere aos danos urbanisticos, as mesmas observacGes em relacdo a
competéncia na acdo civil pablica sdo aplicaveis: ao que parece, a competéncia territorial serd
mais relacionada ao local, pois dificilmente se enquadrara algum dano em ambito maior que
esse. Tendo em vista ser o0 Municipio o maior responsavel pelas diretrizes urbanisticas, este
local é 0 que se demonstra mais corriqueiro ao ajuizamento de acéo popular.

De acordo com a lei, a propositura da agdo gera a prevengéo (83° do art. 5° da LAP)
para as demandas que possuam “os mesmos fundamentos”: ndo se exige identidade total de

fundamentos, devendo ser aplicados 0s conceitos de conexdo e continéncia (CPC, arts. 103 e

T EMENTA: Acéo civil originaria. Acdo popular contra o Presidente do TRE do Estado de S&o Paulo e esse
préprio Tribunal. Competéncia para processa-la e julga-la originariamente. Questdo de ordem. - Em face do
objeto e da finalidade incomuns da presente acdo popular - pretende-se, em verdade, anular a totalidade de
uma apuracéo eleitoral feita com base na lei em vigor sob a alegacdo de que o sistema de urna eletrénica
pode apresentar, numa ou noutra dessas urnas, falha na apuracdo dos votos dados -, a competéncia para
processa-la e julga-la originariamente deve ser aferida, ndo pela origem do ato a ser anulado, mas pelo fim a
que ela visa e que, no caso, se situa estritamente no ambito da competéncia da Justica eleitoral a que cabe
decidir as questdes relativas a apuracdo de eleicdo. - Por isso, e em face da jurisprudéncia desta Corte no
tocante a que a competéncia para processar e julgar acdo popular contra ato de qualquer autoridade, inclusive
de Tribunais, é do Juizo competente de primeiro grau de jurisdicdo, a competéncia, no caso, para 0 processo e
julgamento originarios desta acdo popular, é do Juizo eleitoral de primeiro grau da capital do Estado de Sao
Paulo a que for ela distribuida. - Ademais, é de notar-se, desde logo, que, na hipdtese sob julgamento, para a
pratica de qualquer ato da competéncia de segunda instancia, serd competente esta Corte, que decidira como
instancia final, por aplicagdo do disposto no artigo 102, I, letra "n", da Constitui¢do, dado o impedimento de
todos os membros do Tribunal Regional Eleitoral do Estado de S&o Paulo, que, ndo fora esse impedimento,
teria essa competéncia de segunda instancia. Questdo de ordem que se resolve no sentido da incompeténcia
desta Corte e da competéncia, para processar e julgar originariamente a presente acdo popular, do Juizo
Eleitoral de primeiro grau da capital do Estado de Sdo Paulo a que vier ela a ser distribuida. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. AO 772 QO. Ministro Moreira Alves, julgado em 19 dez. 2000,
DJ, 18 out. 2002. PP-00026 EMENT VOL-02087-01 PP-00016)

8 p|ZZOL, Patricia Miranda. A Competéncia no Processo Civil. S&o Paulo: RT, 2003. p. 567.

9 ALMEIDA, Gregorio Assada de. Manual das AcBes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 363.

20 FJORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 695.
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106). Se a a¢do foi distribuida, mas extinta sem julgamento do mérito e sem determinacgéo de
citacdo, ndo ha que se falar em prevencéo (STJ, REsp 178.230-DF).

Assim, ha, nas acbes populares, a formagdo do chamado juizo universal:
concentracdo das demandas em um mesmo juizo, de modo a propiciar solu¢do molecularizada

(e ndo atomizada), evitando-se conflito de julgados**'.

5.5 PROCEDIMENTO

O procedimento da acdo popular segue o rito ordinario previsto no CPC, observadas
as peculiaridades procedimentais da LAP e do microssistema das acdes coletivas (art. 21 da
LACP). A peticdo inicial devera atender aos arts. 282 e 283 do CPC e estar instruida com
copia do titulo de eleitor (art. 1°, §° 3°, da LAP).

A lei admite que o autor popular formule requerimento de documentos (art. 7°, I, “b”,
da LAP), que deverdo ser entregues no prazo de 15 a 30 dias, sob pena de crime de
desobediéncia (art. 8°). A LAP prevé apenas tutela preventiva prevista no art. 5°, §4° “Na
defesa do patrimonio publico cabera a suspensdo liminar do ato lesivo impugnado.”. Em
virtude da aplicacdo subsidiaria do microssistema, € possivel, com base nos arts. 11 e 12 da

LACP e 84 do CDC, o pedido de liminar; ainda que assim nao se admita, vale lembrar que a

2L CCOMP. 22.123-MG, STJ

PROCESSUAL CIVIL. AQC)ES POPULARES AFORADAS PERANTE JUIZOS DIFERENTES, MAS
TODOS COM COMPETENCIA TERRITORIAL E VISANDO O MESMO OBJETIVO.
CONFIGURACAO DA CONEXAO E A COMPETENCIA FIXADA PELA PREVENCAO. O Juizo da
Acdo Popular é universal. A propositura da primeira agdo previne a jurisdicdo do juizo para as
subseqglientemente intentadas contra as mesmas partes e sob a égide de iguais ou aproximados
fundamentos. Para caracterizar a conexao (arts. 103 e 106 do CPC), na forma em que esta definida em lei,
ndo € necessario que se cuide de causas idénticas (quanto aos fundamentos e ao objeto); basta que as a¢des
sejam analogas, semelhantes, visto como o escopo da junc¢do das demandas para um Unico julgamento é a
mera possibilidade da superveniéncia de julgamentos discrepantes, com prejuizos para o0 conceito do
Judiciario, como Instituicdo. A interpretacdo literal, estrita do preceito legal expungiria, do direito patrio, o
instituto da prevencao, nas a¢Ges populares. A compreensdo e o sentido do dispositivo indicado (art. 5°, § 3°)
hdo de ser buscados em conjungdo com o Codigo de Processo, que, como se sabe, define os principios
processuais aplicaveis, também, as leis extravagantes. O maleficio das decisGes contraditorias sobre a mesma
relagdo de direitos consubstancia a espinha dorsal da construcdo doutrindria inspiradora do principio do
simultaneus processus a que se reduz a criacdo do forum connexitatis materialis. O acatamento e o respeito
as decisBes da Justica constituem o alicerce do Poder Judiciario que se desprestigiaria na medida em que dois
ou mais Juizes proferissem decisGes conflitantes sobre a mesma relagéo juridica ou sobre 0 mesmo objeto da
prestacdo jurisdicional. A configuracdo do instituto da conexdo ndo exige perfeita identidade entre as
demandas, sendo que, entre elas preexista um liame que as torne passiveis de decisdes unificadas. Conflito de
Competéncia que se julga procedente, declarando-se competente para processar e julgar as agdes populares
descritas na inicial, o Juizo Federal da 13* Vara Federal da Se¢do Judicidria de Minas Gerais, por ser o
provento, in casu, ficando cassada a liminar anteriormente concedida, para o que devem ser remetidas todas
as agdes (30 acdes populares). Decisdo indiscrepante. (BRASIL Superior Tribunal de Justiga. Primeira Secéo.
CC 22123/MG. Relator: Ministro Demdcrito Reinaldo, julgado em 14 de abril de 1999, DJ, 14 jun. 1999. p.
100)
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LAP determina expressamente a aplicacdo subsidiaria do CPC, motivo pelo qual também lhes
seriam aplicaveis a tutela antecipada e as medidas cautelares.

Em relacdo a citacdo, apesar do que determina o art. 7°, Il, da LAP, ela devera ser
real, sob pena de nulidade, pois ndo se coaduna com o atual sistema processual o simples
pedido, sem qualquer justificativa, para que seja feita por edital, e, portanto, ficta. A defesa
consistira na contestacdo e exceces rituais. A doutrina ndo aceita exce¢do de incompeténcia,
considerando que a competéncia, na agdo popular, é absoluta.*”* Também nio é cabivel
reconvencdo, em virtude da aplicacdo do art. 315, paragrafo tnico, do CPC.*?®

O prazo para contestagdo esta previsto no art. 7°, “IV - O prazo de contestacdo é de
20 (vinte) dias, prorrogaveis por mais 20 (vinte), a requerimento do interessado, se
particularmente dificil a producdo de prova documental, e ser& comum a todos o0s
interessados, correndo da entrega em cartério do mandado cumprido, ou, quando for o caso,
do decurso do prazo assinado em edital.”. Este prazo é especial, previsto para todos os réus,
razdo pela qual ndo é aplicavel o art. 188 do CPC; a dilacdo do prazo depende de
requerimento do réu.

A LAP prevé, se o caso, julgamento antecipado da lide, no art. 7°: “V - Caso nédo
requerida, até o despacho saneador, a producdo de prova testemunhal ou pericial, o juiz
ordenara vista as partes por 10 (dez) dias, para alegacdes, sendo-lhe os autos conclusos, para
sentenca, 48 (quarenta e oito) horas ap0s a expiracdo desse prazo; havendo requerimento de

prova, o processo tomara o rito ordinario.”.

22 AL MEIDA, Gregério Assagra de. Manual das A¢Bes Constitucionais.Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 380.

%28 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO POPULAR. RECONVENCAO.
IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL. AFERICAO. SUMULA 07/STJ. 1. A acéo popular é um dos mais
antigos meios constitucionais de participacdo do cidaddo nos negécios publicos, na defesa da sociedade e dos
relevantes valores a que foi destinada. Admitir o uso da reconvenc¢do produziria efeito inibitério do manejo
desse importante instrumento de cidadania, o que o constituinte procurou arredar, quando isentou o autor das
custas processuais e do énus da sucumbéncia. 2. O instituto da reconvencdo exige, como pressuposto de
cabimento, a conexdo entre a causa deduzida em juizo e a pretensdo contraposta pelo réu. A conexao de
causas, por sua vez, da-se por coincidéncia de objeto ou causa de pedir. 3. Na hipdtese, existe clara
diversidade entre a acdo popular e a reconvencdo. Enquanto a primeira objetiva a anulacdo de ato
administrativo e tem como causa de pedir a suposta lesividade ao patriménio publico, a segunda visa a
indenizacdo por danos morais e tem como fundamento o exercicio abusivo do direito a acdo popular. 4. O
pedido reconvencional pressupfe que as partes estejam litigando sobre situagdes juridicas que lhes sdo
proprias. Na acéo popular, o autor ndo ostenta posi¢do juridica prdpria, nem titulariza o direito discutido na
acdo, que é de natureza indisponivel. Defende-se, em verdade, interesses pertencentes a toda sociedade. E de
se aplicar, assim, o paragrafo Unico do art. 315 do CPC, que ndo permite ao réu, "em seu proprio nome,
reconvir ao autor, quando este demandar em nome de outrem". 5. A discussdo a respeito da suposta ma-fé do
autor popular ao propor a demanda sem um minimo de provas aceitaveis resvala no 6bice da Sumula n°
07/STJ, que impede o reexame, na via especial, do suporte fatico-probatério que fundamenta a deciséo
recorrida. 6. Recurso especial improvido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp
72065/RS. Relator: Ministro Castro Meira, julgado em 03 de agosto de 2004, DJ, 06 set. 2004. p. 185)
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Como j4 se falou, caso o autor popular desista da acdo ou dé causa a sua exting¢éo, o
art. 9° da LAP determina que deverdo ser publicados editais para que qualquer cidaddo a
conduza ou o Ministério Publico. Caso o réu se oponha a desisténcia, com base no art. 267,
§4°, se injustificada a oposicdo, a desisténcia devera ser homologada**. José Afonso da
Silva*® entende que o juiz ndo pode a recusa do réu a desisténcia, pois a agdo popular tutela
interesse da coletividade.

Em relacdo a sentenca, podem ser visualizados 0s seguintes panoramas:

(a) Sem julgamento do mérito: podera ser por “absolvicdo de instancia” (art. 9° da
LAP), que, nos dias de hoje é equivalente ao que se prevé no CPC, art. 269, Il e IlI; ou por
caréncia de acdo (art. 19 da LAP), que trata dos demais casos de sentencas terminativas, que
estdo sujeitas ao reexame necessario.

(b) Com julgamento de mérito: a sentenca podera acolher total ou parcialmente o
mérito (art. 11 da LAP): “A sentenca que, julgando procedente a agdo popular, decretar a
invalidade do ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos 0s responsaveis
pela sua pratica e os beneficiarios dele, ressalvada a acao regressiva contra os funcionarios
causadores de dano, quando incorrerem em culpa.”. Ela ainda fixara o quantum debeatur (art.
14), que, se ndo puder ser fixado, dard motivo a que se proceda a liquidacdo de sentenca.
Condenaré ainda ao pagamento de perdas e danos. Trata-se de efeito necessario e imanente da
sentenca; pode ser provido de oficio (ndo ha afronta ao principio dispositivo nem julgamento
ultra petita, em virtude de a acdo popular tutelar interesses metaindividuais).

Haverd também condenacdo em honorarios advocaticios e custas processuais (art.
12), e, ainda que haja parcial procedéncia, ndo mudara o regime, na medida em que €
inaplicavel o art. 21 do CPC. O destino da verba condenatéria sera, a principio, a pessoa
juridica prejudicada pelo ato ilicito (art. 18 da Lei n° 8.429/92). No entanto, verificando-se a
natureza do direito, ha a possibilidade de reversdo ao fundo do art. 13 da LACP.

(c) Com julgamento do mérito: sentenca que julga a acdo improcedente, condenara o
autor popular em custas e 6nus da sucumbéncia somente em caso de comprovada ma-fé (CR,
art. 5°, LXXIII).

S&o cabiveis os recursos em geral, tratados pelo CPC: agravos, apelacdo, embargos
infringentes, embargos de declaracédo, recurso especial, recurso extraordinario e embargos de

divergéncia; ndo e cabivel, no entanto, recurso ordinario constitucional, em razdo da

24 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Popular. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 251.
25 SILVA, José Afonso da. Agdo Popular. Doutrina e Processo. 2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 226.
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competéncia para julgamento da ac¢do popular. Para os recursos que exigem preparo, havera a
dispensa em sua interposic¢ao na a¢ao popular, salvo comprovada ma-fe.

Ha discussdo em relacdo aos efeitos em que a apelacdo sera recebida, mormente em
razdo do que dispde o art. 19 da LAP, pois se a acdo for julgada procedente, a apelacdo sera
recebida no duplo efeito. Mas, em razdo do que estabelece o art. 14 da LACP, pode-se
defender — e parece bastante razodvel que se o faga — que a apelagdo seja recebida somente no
efeito devolutivo. Das sentencas e decisfes proferidas contra o autor da acdo e suscetiveis de
recurso, podera recorrer qualquer cidaddo e também o Ministério Pablico (art. 19, 82° da
LAP).

Hé& previsdo de reexame necessario, no art. 19, caput, da LAP, cuja natureza é a de

426

condicdo de eficacia da sentenca™”. Aplica-se ao caso a simula 45 do STJ, pela qual fica

proibida a reformatio in peius em relacdo a Fazenda Publica.

5.6 PRESCRICAO

O art. 21 da LAP estipula prazo prescricional de 5 anos para ajuizamento da agéo
popular. Ha pouco questionamento na doutrina acerca da recepcdo deste dispositivo pela
Constituicdo. Como ficou demonstrado, por decorrer diretamente da soberania popular no
Estado Democratico erigido com a Constituicdo de 1988 (CR, art. 1°, §1°), ndo ha como negar
que a acao popular € forte instrumento de exercicio da democracia, de forma direta, pelo
préprio povo. Topograficamente, esté inserida dentre os direitos e garantias fundamentais, que
possuem aplicabilidade imediata, por for¢a do disposto no §1° do art. 5° da Constituicdo, e
qgue devem ser interpretados de modo proprio, com caracteristicas peculiares em relacdo a
interpretacéo do sistema infraconstitucional.

Justamente em razdo destas caracteristicas € que ndo parece ser possivel falar-se em
prazo para exercicio de remédio constitucional. Por isso que Gregorio Assagra de Almeida
entende que ndo foi recepcionado, por ser norma restritiva de garantia fundamental®?’. Esta

constatacdo fica mais evidente ao tratarmos da acdo popular ambiental. Como se sabe, 0 dano

428 «Egsa medida ndo tem natureza juridica de recurso. Faltam-lhe a voluntariedade, a tipicidade, a dialeticidade,
0 interesse em recorrer, a legitimidade, a tempestividade e o preparo, caracteristicas e pressupostos de
admissibilidade dos recursos. [...] Em nosso sentir esse instituto tem a natureza juridica de condicdo de
eficdcia da sentenga.”. Ver, por todos, NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 72 ed. Sao
Paulo: Ed. RT, 2014. p. 92-93.

2T ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das A¢des Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 401.
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ambiental é imprescritivel*?®, e, por esta razéo, também n&o se poderia aplicar o prazo do art.
21 nestes casos (e viu-se que a jurisprudéncia tem tido o mesmo entendimento em relagéo ao
dano urbanistico).

No entanto, ndo tem sido comum o debate acerca do tema, pois, na maior parte das
vezes, a doutrina apenas cita a existéncia do prazo, nos termos da lei, apontando-o como de
necessaria observancia*?®. Debates ha acerca do dies a quo para a contagem do prazo, néo
estabelecido pela LAP. Doutrina e jurisprudéncia tém entendido que tem inicio com a
publicacdo do ato (ciéncia), e ndo a partir do momento em que o cidaddo toma conhecimento

de|e430-431

2 GOMES JUNIOR, Luis Manoel. SANTOS FILHO, Ronaldo Fenelon. Ag&o Popular Ambiental: principais
aspectos. In: GOMES JUNIOR, Luis Manoel. SANTOS FILHO, Ronaldo Fenelon. (coord.) A¢do Popular.
Aspectos Relevantes e Controvertidos. S&o Paulo: Ed. RCS, 2006. p. 289.

Nesse sentido: SILVA, José Afonso da. Agdo Popular Constitucional. Doutrina e Processo. 2.ed. Sdo Paulo:

Malheiros Editores, 2007. p. 168. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual

Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. 2, tomo 111, p. 161.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2010, vol. 2, tomo I, p. 162.

1 ACAO POPULAR - PRIVATIZACAO DOS TERMINAIS RODOVIARIOS DE SAO PAULO - ART. 21

DA LEI N. 4.717/65 - LUSTRO PRESCRICIONAL - TERMO INICIAL - PRIMEIRO ATO CONCRETO
QUE SE REPUTA LESIVO A ADMINISTRACAO - PRETENSAO DE ANULACAO DA LICITACAOE
DOS CONTRATOS - PRESCRIQAO CARACTERIZADA - RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1. De
acordo com o art. 21 da Lei n. 4.717/65, prescreve em 5 anos a pretensdo do autor popular. O termo inicial
deve ser o primeiro ato concreto lesivo ao direito subjetivo do autor popular. Precedentes. 2. A simples
publicacdo do edital de licitacdo ndo pode ser tomada como ato concreto, pois aqui, para o caso dos autos,
ainda ndo existe lesdo alguma a Administracdo. 3. O primeiro ato concreto e lesivo a Administracdo e ao
direito vindicado pelo autor popular, conforme se extrai do delineamento fatico estabelecido na instancia
ordinaria, foi o relatério elaborado pelo Grupo de Trabalho instituido pela Companhia do Metropolitano de
S&o Paulo, cujo aviso para cadastramento das empresas interessadas no certame foi publicado em 4.11.1988.
A partir dai, como mesmo reconhece o0 autor, surgiram os efeitos lesivos, como também nasceu a pretenséo.
Ajuizada que foi a agdo popular em 22.11.1993, j& se encontrava prescrita a pretensdo de anulag&o do ato, em
razdo do lustro indicado no art. 21 da Lei n. 4.717/65. 4. De qualquer modo, poder-se-ia dizer, inclusive,
que, em um ponto, a pretensdo do autor popular ndo estaria prescrita, caso existisse eventual pedido de
ressarcimento ao eréario. Ocorre que o autor popular ndo realizou propriamente nenhum pedido de
ressarcimento ao erario. Ao revés, requereu que os réus fossem condenados a indenizar a Companhia do
Metropolitano de S&o Paulo S/A em raz8o dos recursos arrecadados com o contrato, bem como nas despesas
realizadas com a licitagdo. Como se Vé, tal pedido é decorréncia légica da anulagdo do contrato e invalidacdo
da licitacdo, o que ndo pode mais ser pleiteado, em razdo da prescri¢do (pedidos sucessivos). Assim, prescrita
a pretensdo principal, também prescrita a pretensao logicamente subseqiiente. Recurso especial improvido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justicas. Segunda Turma. REsp 755059/SP. Relator: Ministro Humberto
Martins, julgado em 11 dez. 2007, DJ, 07 fev. 2008. p. 1)
AGAO POPULAR - PROCESSUAL CIVIL - PRESCRIGAO - TERMO INICIAL - CONCESSAO DE USO
DE TERRENO PUBLICO - LEI EM TESE - EFEITOS CONCRETOS. - A agdo popular visa anular ato
administrativo lesivo ao patriménio puablico. Tem como destinatario, ato concreto, ilegal e lesivo ao
patriménio publico. N&o serve para agredir lei em tese. - Conta-se 0 prazo prescricional a partir da lavratura
da escritura de concesséo de uso sobre terreno publico, e ndo da edigdo da lei. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Primeira Turma. REsp 337447/SP, Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros, julgado em 04
de dezembro de 2003, DJ, 19 dez. 2003. p. 321)
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5.7 COISA JULGADA

A LAP possui regime proprio sobre a coisa julgada. Estabelece o art. 18: “A
sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel ‘erga omnes’, exceto no caso de haver sido a
acao julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo podera
intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.”.

A eficéacia da coisa julgada sera erga omnes e secundum eventum litis, assim como na
acao civil publica, sendo-lhe aplicaveis as observacdes feitas no item 3.5. José Carlos Barbosa

Moreira** resume as possibilidades de formacao da coisa julgada nas acdes populares:

a) O pedido é acolhido, e o ato anulado ou declarado nulo. A sentenca prevalece
em definitivo, perante todos os membros da coletividade;

b) O pedido é rejeitado, por inexisténcia de fundamento para anular o ato ou
declara-lo nulo. Também aqui os efeitos produzem-se erga omnes, de sorte que
a legitimidade do ato ja ndo podera, por igual fundamento, ser de novo discutida
em juizo, ainda que por iniciativa de outro cidaddo (aliter, se diversa a causa
petendi);

O pedido é rejeitado apenas porque insuficiente a prova da irregularidade. A

sentenga ndo se reveste da autoridade de coisa julgada no sentido material, e

“qualquer cidaddo”, como diz o texto — inclusive, portanto, 0 mesmo que intentara a

primeira acéo —, fica livre de demandar a anulagdo ou a declaracdo de nulidade do

ato, invocando embora igual fundamento, e eventualmente obterd éxito, se for

convincente a “nova prova” agora produzida.

Interessante notar que a coisa julgada secundum eventum litis foi delineada pela LAP
com o intuito e evitar eventuais conluios entre o autor popular e qualquer agente da

Administracdo, no sentido de evitar acdes simuladas***.

2 A Acdo Popular do Direito Brasileiro como Instrumento de Tutela Jurisdicional dos Chamados ‘Interesses
Difusos, In: Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 123.

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Popular. 5.ed. Ed. RT: S&o Paulo, 2003. p. 301. JOSE AFONSO DA
SILVA acredita que a formacdo da coisa julgada secundum eventum litis é inconstitucional, por afrontar a
isonomia das partes (CR, art. 59), In: A¢do Popular. Doutrina e Processo. 2.ed. Malheiros Editore: S&o
Paulo, 2007. p. 258.
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6 MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

6.1 BREVE HISTORICO E SEU CONCEITO

O mandado de seguranca foi criado com a Constituicdo de 1934. Antes dela, havia
grande dificuldade na obtencéo de tutela juridica contra o Estado:
Os procedimentos adotados pelo processo civil brasileiro, quer no Império que nos
primeiros tempos da Republica, ndo era, todavia, suficientemente rapidos e eficazes
para a imediata protecdo dos direitos do ‘individuo contra o Estado. O principal
defeito de que se ressentiam era sua incapacidade para atender aos casos em que 0
direito violado ndo pudesse ser substituido pela reparagdo pecunidria. Dai a tentativa
de utilizacdo dos procedimentos possessorios, de curso mais expedito e conducentes
a execucdo especifica do julgado, em vez da forma reparatdria. E, como premissa
necessaria a essa utilizacdo, pregou Rul BARBOSA a existéncia da posse de direitos

pessoais. Mas a resisténcia a essa concepc¢do ampla do conceito de posse foi grande,
e ndo se pode dizer que o mestre tenha obtido éxito em sua doutrinagéo434.

Pregava-se pela utilizacdo do habeas corpus, que a época ndo se restringia somente a
tutela da liberdade de ir e vir (criando-se a chamada doutrina brasileira do “habeas corpus”),
e também os interditos possessorios para se obter a tutela mandamental.

Assim, foi na Constituicdo de 1934 que surgiu o instituto, destinado a protecdo de
direito certo e incontestavel lesado ou ameacado por ato manifestamente inconstitucional ou
ilegal de autoridade. Recebeu, em 1936, regulamentagcdo infraconstitucional (Lei n°
191/1936), mas sofreu forte retrocesso com o Estado Novo e sua Constitui¢do, em 1937, que
ndo o previu; além disso, passou-se a proibi-lo contra atos do Presidente da Republica,
Ministros de Estado, governadores e interventores.

Posteriormente regulamentado pelo CPC de 1939, manteve-se a restricdo de seu
cabimento, pois dizia o art. Art. 319: “Dar-se-4 mandado de seguranca para defesa e direito
certo e incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional, ou ilegal
de qualquer autoridade, salvo do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado,
Governadores e Interventores.”.

O instituto retornou a pauta constitucional com o Texto de 1946 (art. 141, 824), e
teve seu procedimento regrado pela Lei n® 1.533/1951, e, depois, pelas Leis nn° 4.348/1964 e
5.021/1966, somente revogadas em 2009. O instituto também esteve presente nas

Constituigdes de 1967 e 1969, sobrevivendo ao regime militar, portanto.

¥ BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 3.ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 54.
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Foi consagrado também pela Constituicdo de 1988, na qualidade de garantia
fundamental, ainda com a caracteristica de instrumento do jurisdicionado contra atos das
autoridades. Seu procedimento esta disciplinado pela Lei n° 12.016/2009. O mandado de
seguranca coletivo se diferencia do individual apenas em relacéo a legitimidade, vale dizer, os
requisitos para sua concessao sdo 0s mesmos tragados para o individual: lesdo ou ameaca a
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, por ato ilegal ou
abusivo de autoridade. “O ‘adjetivo’ coletivo se refere a forma de exercer-se a pretensdo
mandamental, e ndo a pretensdo deduzida em si mesma”*®*. Nesse sentido, J. J. Calmon de
Passos**®:

N&o se cuida, cumpre de logo dizer e fundamentar, de uma nova garantia
constitucional. Estamos diante do velho mandado de seguranca, ampliado em termos
de legitimacdo para sua propositura, dessa legitimagdo nova resultando repercussdes
sobre a estrutura do procedimento e sobre a decisdo de mérito nele proferida.

A discussao é importante e tem consequéncias praticas, pois, se ndo se admitir que o
inciso concernente ao mandado de seguranca coletivo diz respeito somente a legitimidade, a
primeira questdo que se colocara diz respeito a aplicabilidade da exigéncia de direito liquido e
certo para lancar mao do instituto. Concluindo-se tratar-se apenas de legitimidade, tal

requisito é plenamente aplicavel ao writ coletivo, como de fato o é*%'.

6.2 CABIMENTO

Como se viu, 0s requisitos para o exercicio do mandado de seguranca sdo aqueles
elencados na Constituicdo, ndo podendo a lei infraconstitucional limitar o uso do instituto,
mormente por tratar-se de garantia fundamental:

De tal dispositivo extraem-se as condi¢BGes necessarias e suficientes para a concessdo
do mandado de seguranca: (a) a existéncia de um direito liquido e certo; (b)

ameacado ou violado por um ato ilegal ou abusivo de autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes publicas.*®

*% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal Comentada e Legislagéo
Constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2009, comentario 114 ao art. 5°. p. 196.

% PASSOS, J. J. Calmon de. Mandado de Seguranca Coletivo, Mandado de Injuncdo, Habeas Data

(constituicdo e processo). Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 7.

Questionando a aplicabilidade dos mesmos requisitos materiais do mandado de seguranga individual ao

coletivo, com fundamento em CELSO AGRICOLA BARBI: SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual &

Constituicdo. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, comentérios ao art. 5°, LXX, item 4.3.

% CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Piblica em Juizo. 82 ed. S&o Paulo: Dialética, 2010. p. 457.
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Desde logo insta esclarecer o alcance do chamado direito liquido e certo. Tornou-se

439

classica a doutrina de Hely Lopes Meirelles™ sobre o tema:

Direito liquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado
na sua extensdo e apto a ser exercitado no momento da impetracdo. Por outras
palavras, o direito invocado, para ser amparavel por mandado de seguranca, ha de
vir expresso em norma legal e trazer em si todos os requisitos e condigdes de sua
aplicacdo ao impetrante: se sua existéncia for duvidosa; se sua extensdo ainda ndo
estiver delimitada; se seu exercicio depender de situacfes e fatos ainda
indeterminados, nao rende ensejo a seguranca, embora possa ser defendido por
outros meios judiciais.

Com isso, deve-se ter mente que os fatos alegados em juizo devem estar
documentalmente comprovados, de plano, ja com a inicial; vale dizer, é pacifico o fato de o
writ ndo comportar dilagdo probatdria, razdo pela qual se requer a prova pré-constituida. Esta
exigéncia torna-se ainda mais relevante ao lembrar que o instituto se vale contra atos publicos,
que gozam de presuncéo de legalidade.

Portanto, o mandado de seguranga, para que seja concedido, tem que apresentar
documento capaz de afastar tal presuncdo, mostrando-se, nele, a ilegalidade ou abusividade do
ato da autoridade.

O direito liquido e certo a que se refere a Constituicdo ndo é especifico, isto &, refere-
se a direito tout court, nele incluidos, portanto, direitos individuais (homogéneos ou nao),
coletivos e difusos. Nao ha na Constituicdo qualquer restricdo em sentido contrério.

E por esse motivo que o paragrafo Gnico do art. 21 da LMS deve ser lido com
ressalvas. Veja-se o dispositivo:

Parégrafo Gnico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo podem
Te—r.coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagéo juridica bésica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s decorrentes
de origem comum e da atividade ou situagdo especifica da totalidade ou de parte dos
associados ou membros do impetrante.

Tem-se a impressdo de que ndo se protegem os direitos difusos por meio do instituto.
H& na doutrina divergéncia sobre o tema. José Miguel Garcia Medina e Fabio Caldas de
Aratjo*®, por exemplo, defendem a correcdo da LMS ao acolher entendimento

jurisprudencial de ser incabivel o mandado de seguranca para tutelar direitos difusos.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 27. ed. Atualizada por WALD, Arnoldo; MENDES,
Gilmar Ferreira. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 36-37.

“% MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Féabio Caldas de.Mandado de Seguranca Individual e Coletivo.
Comentarios a Lei 12.016/2009. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 195.
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A pergunta, entretanto, ndo é se acertado o reconhecimento pela lei do que entendia a
jurisprudéncia, mas sim se constitucional o que dispds a lei infraconstitucional. Conquanto se
argumente a dificuldade de encontrar um direito difuso liquido e certo, ndo ha na Constituicdo
qualquer norma que autorize afasta-lo prima facie do cabimento do writ, pois visou proteger,
por meio de uma garantia fundamental, todo e qualquer direito liquido certo — individual ou
transindividual. Nesse sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Nery***:

O direito transindividual, ou seja, o difuso, o coletivo e o individual homogéneo
(CDC 81 par. tn. I a lll), é o direito material protegido pelo MS coletivo (rectius
acdo coletiva de MS). O direito liquido e certo ameacado ou violado por ato ilegal
ou abusivo da autoridade, objeto de protecdo constitucional pelo MS, é o direito tout
court, isto é, no geral, porquanto o texto constitucional que prevé o regulamento do
direito material & seguranca ndo restringe o alcance desse direito fundamental a

qualquer espécie de direito, donde € licito concluir que quando a lei ndo distingue
ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

Como exemplo de cabimento de mandado de seguranca para a tutela de direito
difuso, imagine-se um ato expedido pela Municipalidade com o intuito de demolir prédio
tombado por constituir patriménio historico. O writ, neste caso, serviria perfeitamente para
impedir que se levasse a efeito a pretensdo de demolir o edificio, protegendo-se direito difuso
liquido e certo.

Em relacdo a possibilidade de direito liquido e certo urbanistico, pode-se imaginar a
impetracdo de mandado de seguranca em defesa da ordem urbanistica quando alguma
autoridade coatora, por exemplo, inviabilizar, embargar ou implementar de forma inadequada
instrumentos de direito urbanistico em determinada situacéo.

Veja-se 0 caso de concessdo de licenca de edificagdio com coeficiente de
aproveitamento superior ao previsto no plano diretor, ou de parcelamento do solo em area nao
permitida, ou, ainda, o exercicio do direito de preempg¢do municipal com finalidade distinta da
que fora autorizada por lei. Enfim, € possivel valer-se do mandado de seguranca coletivo para
que se possa proteger a ordem urbanistica, nos casos em que ja se houver configurado um
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direito liquido e certo Também no exercicio de seu poder de policia poderd a

“1 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil Comentado e legislacdo extravagante.
11.ed. Séo Paulo: RT, 2010. p. 1726, item 7 do comentério ao art. 21 da LMS.

#2 A AsSOCIACAO COMERCIAL DE SAO PAULO ja impetrou mandado de seguranga coletivo em razio da “Lei
Cidade Limpa”, do Municipio de Sdo Paulo, ocasido em que o TJSP negou a seguranca em razio de
reconhecer a competéncia do Municipio para disciplinar os elementos que comp&em a paisagem urbana:
“MANDADO DE SEGURANCA - LEI MUNICIPAL N° 14.223, DE 26/9/2006, QUE DISPOE SOBRE A
ORDENAQAO DOS ELEMENTOS QUE COMPOEM A PAISAGEM URBANA NO TERRITORIO DO
MUNICIPIO DE SAO PAULO E MATERIA DE NATUREZA AMBIENTAL E TEM COMO
FINALIDADE ADEQUAR A FUNQAO DA PROPRIEDADE EM FUNQAO DA PAISAGEM URBANA,
RELACIONADA COM O USO COMUM DO POVO.
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Administracdo dar azo a impetracdo do writ, ao aplicar multas e expedir notificagcbes aos

particulares*®.

A LMS, em seu art. 5° prevé algumas vedacGes ao cabimento do mandado de

seguranca, quando se tratar: “I - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito

suspensivo, independentemente de caucdo; Il - de deciséo judicial da qual caiba recurso com

efeito suspensivo; 111 - de decisdo judicial transitada em julgado.”.

443

INCONSTITUCIONALIDADE - A LEI NAO E INCONSTITUCIONAL, POIS O MUNICIPIO NAO
USURPOU A COMPETENCIA CONSTITUCIONAL CONFERIDA A UNIAO, UMA VEZ QUE A
CITADA NORMA LEGAL NAO DIZ RESPEITO AO AMBITO ECONOMICO DA PUBLICIDADE OU
PROPAGANDA, MAS SIM AO QUE SE REFERE AO MEIO AMBIENTE, ARQUITETURA E
URBANISMO, POSSUINDO O MUNICIPIO COMPETENCIA CONCORRENTE PARA LEGISLAR
SOBRE TAIS MATERIAS.

LIVRE INICIATIVA - A LEI NAO VEDA O EXERCICIO DE PROFISSAO E/OU ATIVIDADE, DESDE
QUE OBEDECA A LEl DIREITO DE PROPRIEDADE - DEVE OBEDECER AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA FUNCAO SOCIAL.

LESAO AO DIREITO DO CONSUMIDOR - NAO SE VISLUMBRA ONDE A LEI MUNICIPAL POSSA
TRAZER PREJUIZO AO CONSUMIDOR.

OFENSA A LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE COMUNICACAO - PODEM SER EXERCITADAS,
DESDE QUE OBEDECAM OS PARAMETROS DA LEI.

DIREITO ADQUIRIDO E NEGOCIO JURIDICO PERFEITO - A AUTORIZA(;AO QUE PERMITE A
PUBLICIDADE EXTERIOR E UTILIZA(;AO DE ANUNCIAR GERALMENTE E PRECARIA E
DENTRO DO PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRA(;AO - INEXISTE AFRONTA AO
DIREITO ADQUIRIDO AO ATO JURIDICO PERFEITO.

PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE - A LEI TEM POR FINALIDADE
ORDENAR O ESPACO PUBLICO E REGULADO QUE DIZ RESPEITO A PAISAGEM URBANA -
CONTROLE DE POLUICAO VISUAL - RAZAO PELA QUAL NAO SE VISLUMBRA QUALQUER
EXCESSO.

MULTA CONFISCATORIA - A QUESTAO DEVE SER ANALISADA DIANTE DO CASO CONCRETO
E NAO DE FORMA ABSTRATA. RECURSO IMPROVIDO” (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Décima
Primeira Camara de Direito Publico. Apelacdo n° 683.488-5/6-00. Relator: Desembargador. Pires de Aradjo,
julgado em 14 de abril de 2008. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>

Por exemplo:

“CONSTITUCIONAL E DIREITO URBANISTICO MANDADO DE SEGURANCA LOTEAMENTO
IMOVEL SITUADO NA ZONA RURAL REGULARIZAGAO MATERIA DE COMPETENCIA DO
MUNICIPIO.1. As normas gerais sobre direito urbanistico, notadamente as que versem sobre parcelamento
do solo, sdo aplicaveis tanto aos imoveis localizados em zona urbana quanto em zona rural. 2. Compete ao
Municipio promover adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupacdo do solo urbano (art. 30, VIII, CF). 3. Inexisténcia de direito adquirido frente ao
poder de policia do Estado. Auséncia de direito liquido e certo. Seguranca denegada. Sentenga mantida.
Recurso desprovido.” (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Nona Camara de Direito Publico. Apelagio n°
9153800-90.2003.8.26.0000. Relator: Desembargador Décio Notarangeli, julgado em 29 de junho de 2011.).
E trecho do relatério:

“Segundo se infere dos autos, apds regular notificacdo extrajudicial para que o apelante desse inicio a
regularizacdo do loteamento onde esta instalado (fls. 30), a Prefeitura Municipal de Itatiba lavrou auto de
infracdo e imposicdo de multa (fls. 31) em razdo da inércia do apelante em tomar as providéncias cabiveis
para o cumprimento das determinagdes administrativas.

Assim, a mera circunstancia de o imdvel sub judice estar funcionando de forma irregular, longe de conferir
ao apelante direito liquido e certo de se manter na ilicitude até eventual regularizacdo, dava direito a apelada
de promover a autuagdo da apelante para aplicagdo das penalidades cabiveis.”


http://www.tjsp.jus.br/
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6.3 LEGITIMIDADE

A legitimidade do mandado se seguranca esta disciplinada, primeiramente, na

prépria Constituicao, art. 5°, LXX, da seguinte forma:

LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados;

A LMS, entretanto, acabou por incorrer em inconstitucionalidade ao limitar a

legitimidade prevista na Constituicdo, na medida em que, em seu art. 21, assim determinou:

Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos
relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou por organizagdo
sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos
da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus
estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizacédo especial. (grifou-se)

Em relacdo a legitimidade dos partidos politicos, ndo h& na Constituicdo exigéncia de
que impetrem o mandado de seguranca na defesa dos interesses de seus integrantes ou, ainda,
concernentes a finalidade partidaria, inserindo, portanto, ndo somente aspectos relativos a
legitimidade, mas também ao interesse. Restringiu 0 acesso a justica pela via do writ, que, por
constituir-se garantia fundamental, deve ser interpretado de maneira ampliativa, e ndo o

contrario**

. A lei infraconstitucional acabou por representar retrocesso para o instituto, pois o
art. 21 contém restricdo a legitimidade do inciso LXX do art. 5° da Constituicdo**

Em relacdo as associagcfes, a LMS repetiu o que determina a Constituicdo, inclusive
a exigéncia de que estejam constituidas ha pelo menos um ano. N&o se pode aplicar ao caso a

dispensa prevista na LACP na medida em que se trata de requisito constitucional**.

4 Pela inconstitucionalidade da restricio: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil
Comentado e Legislacao Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1725, item 3 do comentario ao art. 21
da LMS. Contra a restricdo, por entendé-la retrégrada, em desconformidade com a jurisprudéncia que ja
havia sido firmada pelo STF: MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Féabio Caldas de. Mandado de
Seguranca Individual e Coletivo. Comentarios a Lei 12.016/2009. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 200.
Defendendo a necessidade de interpretacdo conforme a Constituicdo, a fim de que se entenda que a LMS néo
inovou no ordenamento juridico, prevalecendo o disposto na Constituicdo: BUENO, Céssio Scarpinella.
Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. 2, tomo 111, p. 258.
NERY JUNIOR., Nelson. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Processo Coletivo. 10.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il, p. 261-262, item 2.
6 Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cddigo de Processo Civil Comentado e Legislacéo
Extravagante. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 1726, item 6 do comentario ao art. 21 da LMS. Pela
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Apesar de silente a Constituicdo e a LMS, a doutrina defende a possibilidade de o
Ministério Publico e a Defensoria publica serem legitimados para impetrar mandado de
seguranca na busca de suas finalidades institucionais*’.

Em relacdo a natureza juridica da legitimidade, sdo cabiveis as mesmas observacoes
feitas em relacdo a acdo civil publica: em se tratando de direitos difusos e coletivos, a
legitimacdo serd autbnoma para a conducdo do processo; para direitos individuais
homogéneos, substituicio processual.**

Segundo o art. 24 da LMS, sdo aplicaveis ao writ as normas do CPC concernentes ao
litisconsorcio (arts. 46 a 49), explicadas no item 3.2.9. O litisconsorcio pode ser tanto ativo
quanto passivo, facultativo ou necessario, unitario ou simples, havendo vedacdo ao
litisconsdrcio ulterior ap6s o despacho da inicial (art. 10, LMS).

A doutrina defende a possibilidade de assisténcia no mandado de seguranca, pois,
ainda que o instrumento se volte contra a autoridade coatora, considerando a possibilidade de
acao regressiva da Administragdo contra o agente (CR, art. 37, 86°), pode ele, em nome
préprio e com seu proprio defensor, comprovar seu interesse juridico na causa e nela

defender-se**°.

6.4 COMPETENCIA

A competéncia no mandado de seguranca deve ser verificada de acordo com a
qualificacdo da autoridade coatora — federal, estadual ou municipal — e sua graduacgdo
hierarquica. A verificacdo é importante na medida em que definird tanto a competéncia
funcional quanto territorial do processamento e julgamento do mandado de seguranga*®.

Na Constituicdo a competéncia esté estabelecida da seguinte forma:

e Supremo Tribunal Federal (CR, art. 102, I, d): se 0 mandado de seguranca for

impetrado contra ato do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos

aplicabilidade da dispensa: MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Mandado de
Seguranca Individual e Coletivo. Comentdarios a Lei 12.016/2009. 2.ed. Séo Paulo: RT, 2012. p. 201.

“T NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Extravagante.
11.ed. S&o Paulo: RT, 2010. p. 1726, item 5 do comentéario ao art. 21 da LMS. BUENO, Cassio Scarpinella.
Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010, vol. 2, tomo IlI, p. 262.
CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 8.ed. S&o Paulo: Dialética, 2010. p. 491.

“81d. Ibid. 11.ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 1725, itens 1 e 2 do comentario ao art. 22 da LMS.

“9 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo.
Comentarios & Lei 12.016/2009. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2012. p. 221.

% CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Pdblica em Juizo. 8.ed. So Paulo: Dialética, 2010. p. 499.
P1ZZOL, Patricia Miranda. A Competéncia no Processo Civil. S&o Paulo: RT, 2003. p. 560.
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Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-
Geral da Republica e do préprio STF;
e Superior Tribunal de Justica (CR, art. 105, I, b): se 0 mandado de seguranca for
impetrado contra ato de Ministro de Estado, dos Comandantes das Forgas
Armadas e dos membros do proprio STJ;
e Tribunais Regionais Federais (CR, art. 108, I, c): se 0 mandado de seguranca for
impetrado contra ato do proprio TRF ou de juiz federal;
e Justica Federal (CR, art. 109, VIII): se o0 mandado de seguranca for impetrado
contra ato de autoridade federal.
Nos casos de mandado de seguranca contra os Governadores de Estado, a disciplina
sera feita pela Constituicdo do Estado (CR, art. 125, 81°). Se ndo for o caso de qualquer
competéncia acima descrita, 0 mandado de seguranca sera impetrado na Justica Estadual de

primeira instancia.

6.5 PROCEDIMENTO

O rito do mandado de seguranga € tido pela doutrina como especial. O art. 6° da LMS
determina que a peticdo inicial preencha os requisitos da lei processual civil, vale dizer, arts.
282 e 283 do CPC, “sera apresentada em 2 (duas) vias com os documentos que instruirem a
primeira reproduzidos na segunda e indicara, além da autoridade coatora, a pessoa juridica
que esta integra, a qual se acha vinculada ou da qual exerce atribuigdes.”. Na verdade, apesar
de a lei se referir a duas vias, serdo tantas quantas forem as autoridades coatoras notificadas.

Caso os documentos necessarios estejam em poder da autoridade coatora ou de
reparticdo ou estabelecimento publico, o juiz determinara sua exibicdo no prazo de dez dias
(LMS, art. 6°, §1°),

Havera juiz de admissibilidade da peticdo inicial (LMS, art. 10), que também seguira
0 determinado no CPC (arts. 285-A e 295), e, se negativo, resultard no indeferimento da
peticdo inicial, por decisdo passivel de recurso de apelacéo.

Se positivo 0 juizo de admissibilidade, nos termos do art. 7° da LMS, o juiz
determinara: “I - que se notifique o coator do conteddo da peti¢do inicial, enviando-lhe a
segunda via apresentada com as cOpias dos documentos, a fim de que, no prazo de 10 (dez)
dias, preste as informagdes; Il - que se dé ciéncia do feito ao 6rgdo de representacdo judicial

da pessoa juridica interessada, enviando-lhe copia da inicial sem documentos, para que,
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querendo, ingresse no feito; Il - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando
houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficicia da medida, caso
seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante caucdo, fianca ou deposito,
com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.”.

Caso ndo sejam prestadas as informagdes referidas pelo dispositivo, ou o sejam
intempestivamente, ndo incidirdo os efeitos da revelia, pois incompativeis com o objeto

tutelado pelo writ (indisponivel)**

. Apesar de a LMS ter silenciado a respeito, é plenamente
cabivel o pedido liminar de suspensdo do ato ja na peticdo inicial, presentes 0s pressupostos
que as justifique, que sdo o fundamento relevante e o risco de ineficacia da medida; da
decisdo que conceder ou negar a liminar cabera agravo de instrumento (LMS, art. 7°, §1°).

Para os casos de mandado de seguranca coletivo, a medida liminar somente podera
ser concedida apds a oitiva da autoridade coatora, no prazo de 72 (setenta e duas) horas,
conforme dispde o art. 22, §2°, da LMS. Este requisito, no entanto, ndo deve ser tido como
absoluto, na medida em que o caso concreto podera demonstrar a inviabilidade de esperar 0
prazo legal estipulado®?.

Como se viu, ndo ha possibilidade de instrucdo probat6ria no mandado de seguranca.
Prestadas as informacdes do art. 7°, I, o parquet serd intimado na qualidade de custos legis,
devendo opinar no prazo de dez dias (art. 12 da LMS).

Com ou sem o parecer do MP, o processo sera levado ao magistrado para que profira
sentenca, no prazo de trinta dias (art. 13 da LMS). Concedida a seguranca, a autoridade
coatora e a pessoa juridica a qual se vincula serdo cientificados da decisdo, que, inclusive,

estard sujeita ao reexame necessario (art. 14, §1°, LMS).

6.6 DECADENCIA

A LMS prevé que: “O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a
decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato
impugnado.”.

Questiona-se, na doutrina, a constitucionalidade do dispositivo, que se justifica em
razdo de a Constituicdo ndo fazer qualquer ressalva neste sentido, exigindo, somente, que haja

direito liquido e certo, ndo amparado por habeas data ou habeas corpus, nos casos em que o

1 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, vol. 2, tomo I, p. 60.

2 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo.
Comentarios a Lei 12.016/2009. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2012. p. 212.
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responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Piblico. Nelson Nery Junior*>® coloca em xeque
o dispositivo (que repetiu o regime da lei anterior), ao estabelecer o prazo decadencial de 120
dias para a impetracdo do mandado de seguranca.

No entanto, ainda na vigéncia da lei anterior decidiu o STF pela sua
constitucionalidade, tendo editado a Simula 632, segundo a qual: “E constitucional lei que
fixa o prazo de decadéncia para a impetra¢do de mandado de seguranga.”. No entanto, ndo ha
como convalidar o erro repetido pela LMS**.

Yussef Said Cahali**® resume o entendimento favoravel ao prazo decadencial:
A estipulacdo, em sede legal, de prazo para a oportuna impetracdo do mandado de
seguranca ndo tem o conddo de ofender a natureza constitucional desse remedium
juris, cuja funcdo processual consiste em viabilizar, desde que tempestivamente
utilizado nos termos em que o disciplina a lei, a pronta, eficaz e imediata reparacéo a
direito liquido e certo eventualmente lesado por comportamento arbitrario da
Administracdo Publica. O prazo decadencial de 120 dias opera, em face de sua
eficécia preclusiva, a extingdo do direito de impetrar o writ constitucional. N&o gera,
contudo, a extingdo do proprio direito subjetivo eventualmente amparével pelo

remédio do mandado de seguranca ou por qualquer outro meio de tutela
jurisdicional.

Para a ordem urbanistica, o0 mandado de seguranga estara mais ligado aos atos
normalmente praticados pela municipalidade e que se refiram, por exemplo, as normas
edilicias e de construcdo, que estejam em desacordo com a ordem urbanistica, seja mediante a
exigéncia de condi¢bes por notificacdes, seja mediante a concessdo de alvaras e licengas
ilegais, ou, ainda, de aplicacGes de sanc¢Bes. Assim, é importante saber a partir de que
momento se comeca a contar o prazo decadencial estipulado em lei.

De acordo com a doutrina, 0 prazo é contado a partir de sua ciéncia, 0 que pode
significar que (a) se publicado em Diario Oficial, serd presumida a ciéncia pelo interessado;
(b) se recebido por notificagdo ou comunicagéo por escrito, da data do recebimento. O prazo
devera ser contado em dias — e ndo em meses, ndo equivalendo, assim, a quatro meses -,

excluindo-se o primeiro dia*®,

3 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constitui¢do. 10.ed.S&o Paulo: RT, 2010. p. 183.

% MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo.
Comentérios a Lei 12.016/2009. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 213. Afirmando ndo se tratar nem de
prescri¢ao, nem de decadéncia, mas de “prazo extintivo especifico”: CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. A
Fazenda Publica em Juizo. 82 ed. Séo Paulo: Dialética, 2010. p. 519.

5 CAHALI, Yussef Said. Prescricio e Decadéncia. 2.ed. S&o Paulo: RT, 2012. p. 302.

8 |bid. p. 303.
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6.7 COISA JULGADA

As leis infraconstitucionais anteriores & LMS ndo regravam a coisa julgada do
mandado de seguranca coletivo, razdo pela qual lhe era aplicavel o regime do microssistema
(CDC, art. 103). No entanto, com a lei atual veio o art. 22, que piorou o regime da coisa
julgada.

De acordo com o sistema geral das acOes coletivas, os efeitos da coisa julgada se
operam de acordo com o direito tutelado, podendo ser erga omnes ou inter partes, e, ainda,
secundum eventum litis; ndo induz litispendéncia, facultando aos individuos que requeiram a
suspensdo de suas agdes individuais para que possam se beneficiar da sentenga coletiva.

A LMS destoou da regra geral do sistema, ao prever que os efeitos da coisa julgada
do mandado de seguranca coletivo (i) ficardo limitados aos membros do grupo ou categoria
substituidos pelo impetrante; (ii) o0 mandado de seguranca ndo induz litispendéncia nas acoes
individuais, mas os individuos somente poderdo beneficiar-se do julgado coletivo se
requererem a desisténcia de sua acéo individual.

O regime adotado merece reparos.

Primeiro porque ndo ha qualquer motivo para que se limitem os efeitos da coisa
julgada aos substituidos, na medida em que eles se operam de acordo com o direito tutelado —
difuso, coletivo ou individual homogéneo. E contraproducente e irracional ndo permitir que
outras pessoas, que se encontram na mesma situacao e que possuam o mesmo direito liquido e
certo, ndo possam executar diretamente o julgado coletivo, tendo que ingressar com outra
demanda para obter o mesmo mandado de seguranca.

Em segundo lugar, a solucdo encontrada pela LMS para que os individuos se
beneficiem do julgado coletivo é desfavoravel se comparada a regra geral do sistema, prevista
no CDC. Ndo ha motivo para que se exija dos individuos que desistam de suas acgdes
individuais.

457

Por isso Cassio Scarpinella Bueno™" afirma:

[...] exigir que impetrante individual, para se beneficiar da deciséo proferida em sede
coletiva, tenha que desistir de seu mandado de seguranca no prazo de trinta dias a
contar da comprovada ciéncia da impetracdo do mandado de seguranca em sua
forma coletiva, além de atritar com o modelo que vem sendo consagrado (e
festejado) no direito brasileiro, € medida que conflita, a olhos vistos, com o “modelo
constitucional do direito processual civil”.

T BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, vol. 2, tomo I, p. 270.
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Portanto:

Para ser coerente com o minissistema brasileiro de processos coletivos, quando se
tratasse de direitos individuais homogéneos a coisa julgada desfavoravel do
mandado de seguranga coletivo ndo deveria impedir que os membros do grupo,
categoria ou classe de pessoas ajuizassem acles individuais para a defesa de seus
direitos. Ha, aqui, necessaria integracdo do disposto pelo CDC em relagéo a coisa
julgada em mandado de seguranca coletivo, em matéria de direitos individuais
homogéneos. Na moderna teoria interpretativa, deve haver a superacdo das

Lo . . o 458
antinomias, por intermédio do diélogo das fontes.

Faz-se necessario encontrar um ponto de coeréncia do sistema, ndo havendo qualquer
razdo juridica para que se afaste a ja consagrada extensdo dos efeitos da coisa julgada nas
acOes coletivas. Por isso, defende a doutrina a aplicabilidade do sistema do CDC, em
detrimento a este previsto na LMS, pela qual se possibilitaria a extensdo dos efeitos da coisa

julgada de acordo com o direito tutelado e também a coisa julgada secundum eventum litis.

8 NERY JR., Nelson. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Processo Coletivo. 10.ed. Forense. Rio de Janeiro: 2011, vol. Il, p. 263, item 2.
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7 ACAO DE USUCAPIAO COLETIVA

7.1 A USUCAPIAO NO ESTATUTO DA CIDADE

A usucapido ¢é instituto bastante antigo, inclusive no direito brasileiro, consagrada
como meio de aquisicdo da propriedade e de outros direitos reais*°. Sdo diversos os géneros
existentes, tendo o EC consagrado a denominada usucapido especial urbana, cujo
fundamento encontra-se na Constituicéo, art. 183, inserida no capitulo da politica urbana.

Além do objetivo de toda usucapido — que visa a estabilidade do Direito*®® —

0
instituto assume, em sua forma coletiva, no direito urbanistico, carater de regularizacdo do
espaco urbano e promocdo social, por destinar-se as familias de baixa renda, que ndo tenham
condicGes de aquisicdo de um imdvel por conta propria. Dai porque dizer que tem natureza de
“usucapido especial instituido como instrumento de politica urbana e de justica social” “®*.

Trata-se, na verdade, de modalidade coletiva da usucapido urbana especial (EC, art.
10), e ndo de novo género, cujos requisitos sdo 0s seguintes: (a) imovel situado em area
urbana com mais de 250 m?; (b) ocupacdo por populacdo de baixa renda para sua moradia; (c)
periodo de 5 anos ininterruptos e sem oposicao; (d) em estado de composse, sem que seja
possivel determinar a fracdo de cada ocupante; (e) os ocupantes ndo podem possuir outro
imoével.

A area urbana, como foi dito, é definida pelo plano diretor. A lei estabeleceu uma
metragem minima para que o im6vel possa ser usucapido — 250 m*— o que recebe criticas da
doutrina, na medida em que podera criar situac@es injustas no caso concreto (como uma area
menor que esta que atenda aos demais requisitos, mas que, por forca deste, ndo podera ser
regularizada).

A ocupacdo por populagdo de baixa renda é requisito que demonstra o carater social
desta modalidade de usucapido. Nao hé critérios legais sobre o que seja “baixa renda”, e, por
isso, este conceito devera ser preenchido pelo juiz no caso concreto. A doutrina diz que a
expressdao “de plano aponta pra a populagdo sem condigdes econdmicas de adquirir, por

, . . ., . 5462,
negdcio oneroso, simples imoével de moradia” 62.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 155.

0 Ipid. p. 112.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
170.

2 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Direito Civil 3. Direitos Reais. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 119.
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Néo ha definicdo juridica do que se considere baixa renda, mas se pode assegurar
que se encontram nessa situacgao, sendo todas, a0 menos quase todas as familias que
residem em aglomerac6es urbanas formadas em periferias dos centros urbanos e ao
largo dos padrdes urbanisticos regulares, como comunidades, favelas, corticos e

. . A 463
outros centros populacionais do género

A principio, a &rea ocupada deve ser destinada a moradia, mas, conforme alerta de

Silvio Luis Ferreira da Rocha*®*

, as areas contempladas pela lei sdo um todo organico, que
podem conter pequenos comeércios em seu interior, de modo a nao configurar-se como
empecilho a utilizacdo da usucapido coletiva.

O periodo de cinco anos de ocupacdo é o mesmo da usucapido especial urbana
individual, e, da mesma forma, admite que a posse seja somada com a do antigo possuidor
(art. 10, 81° EC), por accessio ou por successio possessionis. A posse deve ser mansa e
pacifica neste periodo, sem oposicao.

Quanto ao estado de composse, a lei determina que o instituto se destina aos casos
“onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor”. Trata-se da posse
qualificada, que merece seja-lhe dada interpretacdo coerente:

Exige-se posse qualificada (CF, art. 183) e a impossibilidade de identificar os
terrenos ocupados por cada possuidor. Esta impossibilidade é relativa e ndo absoluta,
pois, como regra, sempre é possivel identificar tais areas e o respectivo possuidor.

Deve prevalecer o entendimento de que a usucapido urbana coletiva é possivel

naquelas areas onde o adensamento habitacional impede delimitagdo satisfatdria do

ponto de vista individual e urbanistico®®.

Da mesma forma que a usucapido individual, em razdo de determinacdo
constitucional, os ocupantes da area ndo podem possuir outro imével, urbano ou rural, em seu
nome, e ndo serdo contemplados com o instituto mais que uma vez (art. 183, caput e § 2°).

Apos o julgamento da demanda, a sentenca reconhecerd a mesma fracdo ideal a cada
qual dos possuidores, salvo se houver acordo escrito entre eles (EC, art. 10, 83°). A sentenca
servira de titulo para efeitos de registro junto ao Cartdrio de Registro de Imdveis.

Os possuidores deverdo formar um condominio especial indivisivel, que devera
administrar a area por deliberacdo majoritaria dos presentes. Ele ndo podera ser extinto, salvo

se ja realizada a urbanizacéo do local, conforme determina do art. 10, § 4°, do EC.

88 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
172.

*** ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Direito Civil 3. Direitos Reais. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 119.

465 B
Ibid., p. 118.
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7.2 ASPECTOS PROCESSUAIS

A acdo de usucapido coletiva observara o rito sumario (EC, art. 14), que esta
disciplinado pelo CPC nos arts. 275 a 281. A peticdo inicial devera obedecer aos requisitos
gerais do CPC, mas também os especificos da acdo de usucapido, descritos por Antonio

Carlos Marcato*®®:

A peticdo inicial devera conter a descricdo minuciosa do imoével usucapiendo e serd
instruida com sua planta, com a certiddo do Registro de imdveis (visando a
identificacdo do proprietario do bem) e com certidfes negativas da existéncia de
acdo possessoria que tenha por objeto o bem usucapiendo, em razdo da vedacao
contida no art. 923 do Codigo de Processo Civil [...]. O autor deve requerer a citagao
pessoal daquele em cujo nome esteja registrado o imdvel usucapiendo, dos
confinantes e do eventual possuidor atual do bem, mais a citagdo editalicia dos réus
em lugar incerto e dos eventuais interessados.

Da mesma forma sera necessario intimar as Fazendas Publicas municipal, estadual e
federal, a fim de que manifestem eventual interesse na causa (CPC, art. 943), sendo a
intervencdo do Ministério Publico obrigatéria (CPC, art. 944; EC, art. 12, 8§1°). Por
determinacdo legal, ha gratuidade de custas para o autor da acdo, inclusive junto ao Cartério
de Registro de Imdveis (EC, art. 12, §2°).

Um ponto essencial que merece discussao € a legitimidade ativa para a propositura
da demanda. O tema esta tratado no art. 12 do EC, conferindo-se legitimidade para: “I — 0
possuidor, isoladamente ou em litisconsércio originario ou superveniente; Il — os possuidores,
em estado de composse; Il — como substituto processual, a associacdo de moradores da
comunidade, regularmente constituida, com personalidade juridica, desde que explicitamente
autorizada pelos representados.”.

De plano, o inciso | ndo desperta muita discusséo, e, a bem da verdade, nem seria
necessario. Diz respeito a usucapido individual, tratando-se de legitimacdo ordinaria. J& 0s
incisos seguintes dizem respeito a usucapido coletiva, prevendo-se, no inciso Il, que aqueles
que estiverem na posse do imdvel — que atendera aos requisitos anteriormente descritos —
ingressardo em juizo, tratando-se, no caso, de litisconsorcio necessario, em razdo do proprio
estado de composse, que obrigara o resultado uniforme a todos (veja-se 0 quanto exposto no
item 3.2.9).

Mas ha ainda a possibilidade de a acéo ser ajuizada por associacdo de moradores.
Nesta parte a lei possui redacdo confusa, na medida em que diz, de um lado, que a associagédo

atuara na qualidade de substituta processual, mas depois exige autorizacdo de seus

¢ MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 14.ed.Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 170, item 93.2.
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representados. A questdo merece analise mais profunda, da qual poderdo ser extraidas outras

Importantes consequéncias.

7.2.1 Procedimento

Conforme visto, a lei elegeu o procedimento sumario para a acdo de usucapido
especial urbana coletiva, de modo a ter buscado, certamente, conferir maior celeridade ao
procedimento. A peticéo inicial devera ser elaborada nos conformes dos arts. 282, 283 e 295
do CPC, observando, também, as peculiaridades do procedimento sumario (art. 276), que
determina que “o autor apresentara o rol de testemunhas e, se requerer pericia, formulara
quesitos, podendo indicar assistente técnico”.

A escolha pelo procedimento sumario ndo se mostra muito compativel com a agéo de
usucapido. No proprio CPC ha procedimento especial regulamentando a acdo de usucapido de
terras particulares, que apds reforma em 1994, deixou de exigir a realizacdo de audiéncia de
justificacdo prévia da posse e determinou a aplicacdo do rito ordinério. O que permaneceu de
especial, portanto, foi o litisconsorcio passivo necessario e a intimacgdo das pessoas de direito
publico arroladas no art. 943 e a intervencdo obrigatéria do MP, que ndo sdo requisitos
exclusivos desta acdo*®”.

Embora, a principio, ndo parecam aplicaveis as regras da acdo de usucapido
disciplinada nos arts. 942 e seguintes do CPC, a jurisprudéncia os vem aplicando
normalmente, tanto porque deles se extraem consequéncias naturais da acdo de usucapiao,
seja porque ali estdo contidos documentos essenciais a propositura da demanda, seja porque
contém regras que decorrem da prépria situacdo fatica leva a juizo, como o litisconsércio
passivo necessario. Veja-se julgado do TJSP:

USUCAPIAO Peticdo inicial Inépcia Inocorréncia Preenchimento de todos os
requisitos dos arts. 282 e 942, do Cddigo de Processo Civil A¢do de usucapido
coletiva - Documentos exigidos que ndo se revelam essenciais a propositura da
demanda, mas somente convenientes para melhor compreensdo da controvérsia
HipGtese, ademais, em que os documentos exigidos foram juntados aos autos, ainda
que de forma precéria Indeferimento da peticdo inicial que se mostrou medida

excessivamente rigorosa Extincdo afastada Regular sequéncia do feito determinada
Recurso provido.*®®

“*” MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 14.ed.S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 170.

8 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Primeira Camara de Direito Privado. Apelacdo n° 0013410-
45.2005.8.26.0554. Relator: Desembargador. Luiz Antonio de Godoy, julgado em 20 de agosto de 2013.
Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>.
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Assim, além daqueles documentos também devera ser juntada a planta do imovel, ja
com a inicial, devendo ser requerida a citacdo daquele em cujo nome esteja registrado o
imovel usucapiendo e de seus confinantes, e, por edital, os réus que se encontrem em local

incerto, bem como de eventuais interessados (CPC, art. 942).

7.2.2 Competéncia

A competéncia para a agdo de usucapido é o foro da situacdo do imdvel, ja que é
acao fundada em direito real, atraindo a aplicacdo do art. 95 do CPC. Trata-se de regra de
competéncia absoluta. Caso haja juizo especializado, como a Vara de Registro Publico, por
exemplo, deverd a acdo ser ajuizada nela; caso contrario, a competéncia sera do juizo civel.
Podem ser vislumbradas, entretanto, duas hipéteses de modificacdo da competéncia.

(a) Caso a unido manifeste interesse na causa — neste caso, a competéncia podera ser
atraida para a Justica Federal, a teor do que dispde o art. 109, I, da Constituicdo. Ha, no
entanto, simula do STJ que dispde: “A presenca da Unido ou de qualquer de seus entes, na
acao de usucapido especial, ndo afasta a competéncia do foro da situacdo do imovel”. Por esta
razdo, caso a Unido manifeste interesse, e no foro da situacdo do imével haja vara federal,
havera deslocamento da competéncia; caso ndo haja, a acdo permanecera tramitando na
Justica Estadual*®.

(b) Caso a Fazenda Publica do Estado ou do Municipio manifestem interesse, havera

deslocamento da competéncia para a Vara da Fazenda Publica, onde houver.

7.2.3 Especificamente a legitimidade ativa

De inicio, uma questdo deve ser resolvida: o direito que aqui se trata — usucapido
coletiva — é transindividual, tal qual descrito no CDC, ou plurimo?

Como se viu, a lei exige que haja composse entre 0s ocupantes, sem que seja possivel
identificar precisamente quanto cada qual ocupe. Tanto porque, caso isso seja possivel, tratar-
se-a de hipdtese de usucapido individual. Processada a acéo e julgada procedente, a sentenga

atribuird a cada ocupante fracao ideal do imovel, que sera idéntica, salvo acordo escrito entre

%9 Nesse sentido: MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 14.ed.S4o Paulo: Atlas, 2010. p. 170.
P1ZZOL, Patricia Miranda. A Competéncia no Processo Civil. S&o Paulo: RT, 2003. p. 539.
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eles (EC, art. 10, 83°). Quando se ajuiza ac¢do de usucapido coletiva se esta a tutelar interesse
destes ocupantes.

Eles possuem, ndo se pode negar, enquanto grupo de pessoas, um direito (usucapido
coletiva), que provém de uma relacéo juridica base com o proprietario do imével*’’. Mas a lei
conferiu a este direito, a priori, uma solucdo: a de conferir uma fragcdo ideal idéntica aos
ocupantes da area. Ou seja, mesmo que ndo se chegue, consensualmente, a uma divisao desta
fracdo, o legislador houve por bem resolver a questdo atribuindo a cada ocupante a mesma
fracdo. Trata-se de objeto divisivel, que tem titulares identificaveis.

E também se faz presente a origem comum: o direito de todos os titulares nasce com
o0 atendimento dos requisitos de direito material que foram elencados acima, o que somente
pode ocorrer com a ocupacdo coletiva. Parece, consequentemente, tratar-se de direito
individual homogéneo. E ndo ha no EC exigéncia de que sejam identificados, de plano, os
ocupantes. Ainda mais porque a prépria lei admite que a posse seja somada por accessio ou
por successio possessionis, 0 que pode ocasionar ampla mobilidade dos moradores.

E nem se diga que o fato de o art. 12 do EC exigir, para a propositura da acéo, haja
litisconsdrcio (inciso 1) ou autorizagcdo expressa dos ocupantes para a associagdo (inciso I11)
seja indicativo da necessidade de identificacdo dos titulares do direito. Trata este artigo de
norma processual, que ndo caracteriza, assim, o direito material. No maximo, a identificacéo
dos titulares seria necessaria para a propositura da demanda, mas ndo para o direito material
em si.

N&o pode ser esquecido, igualmente, que a usucapido coletiva esta consagrada como
instrumento de politica urbana, seja por encontrar seu fundamento no art. 183 da Constituicéo,
seja por assim estar descrita no préprio EC, art. 4°, V, “j”. E, assim sendo, ¢ forma de buscar o
atendimento da funcéo social da cidade e do meio ambiente urbano equilibrado, garantindo o
bem estar dos habitantes da cidade. N&o se caracteriza apenas como interesse dos ocupantes
da area usucapienda, mas sim dos habitantes da cidade como um todo, tal qual ocorre com 0s
demais instrumentos da ordem urbanistica.

Ao longo do trabalho ficou demonstrado que a ordem urbanistica € objeto de tutela
coletiva, seja porque decorrente de sua prépria natureza, seja por previsao expressa na LACP
nesse sentido. A usucapido coletiva, por sua vez, como instrumento da ordem urbanistica, traz

a consequéncia pratica de atrair as normas do microssistema de agdes coletivas. Se a

470 Este é o entendimento de: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed.
S8o Paulo: Atlas, 2013. p. 181.
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pretensdo é coletiva — direitos individuais homogéneos — é possivel aplicar, no que lhe for
compativel, as normas do microssistema de a¢des coletivas.

E nao ¢ demais relembrar que o art. 83 do CDC determina que “para a defesa dos
direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de acOes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”. Como excluir, assim, a a¢do de usucapido
coletiva?

Sendo assim, a acdo adequada para o reconhecimento deste direito esta especificada
no EC, mas nada impede que, por tratar-se de direito individual homogéneo (podendo-se até
mesmo se vislumbrar um direito difuso a regularizacdo da éarea) sejam-lhe aplicadas,
subsidiariamente, as normas do microssistema, no que forem compativeis.

E o esquema de legitimidade é o que parece mais adequado para sua aplicacgéo.
Assim, pode-se entender que a legitimidade para a propositura de acdo de usucapido coletiva
ndo esta disciplinada exclusivamente pelo art. 12 do EC, incluindo-se, portanto, a
possibilidade dos outros legitimados intenta-la (v. item 3.2).

471

José dos Santos Carvalho Filho™'~ sugere, por estes motivos, seja a legitimidade ativa

estendida ao parquet:
A legitimidade ad causam para a acdo de usucapido especial coletivo poderia, de
lege ferenda, estender-se ao Ministério Pulblico. Primeiramente, trata-se de
interesses coletivos dos possuidores, vez que mantém relagdo juridica base com o
titular do dominio. Além disso, tais direitos ostentam inegavel carater social. Por
altimo, estd em jogo também a prote¢do da ordem urbanistica, da qual uma das
diretrizes fundamentais consiste exatamente na regularizacdo fundiaria para
populagbes de baixa renda (art. 2°, XIV, do Estatuto). Tal atuacdo, portanto, se

revelaria de total congruéncia com as fungdes institucionais do Ministério Publico
(art. 129, CF).

Georges Abboud*

, entretanto, entende ser possivel a legitimacdo do MP e da
Defensoria Publica em razdo de o direito a usucapido coletiva enquadrar-se nos direitos
tutelados pelas acbes coletivas, sendo, no minimo, direito individual homogéneo. Para ele,
aplica-se 0 esquema de legitimacdo autdbnoma para a conducdo do processo (v. item 3.2.2),
sendo possivel a identificacdo dos titulares do dominio em fase de liquidacdo e execucgéo de
sentenca.

O posicionamento demonstra-se adequado quanto ao Ministério Plblico e a

Defensoria PUblica, tanto porque a propositura desta acdo demonstra-se em plena consonancia

' CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
180-181.

42 ABBOUD, Georges. Usucapido urbano coletivo e o art. 1.228 do Cédigo Civil: novas perspectivas para a
implementacdo da funcéo social da propriedade urbana. Revista de Direito Privado, vol. 36. p. 161 e ss.
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com suas finalidades institucionais, pois o instituto se aplica somente a populacdo de baixa
renda, e sua concessdo se reveste de carater social, mormente porque relacionada a
regularizacdo da moradia. Mas ndo ha razdes para limitar-se a eles, podendo estender-se, da
mesma forma, aos entes da Federacdo e associacOes, que ndo sejam somente aquelas
constituidas pelos proprios moradores, nos termos do art. 12 do EC.

Para que se encontre alguma aplicabilidade a norma, assim, pode-se propor o
seguinte esquema: quando se tratar de associagdo civil constituida pelos proprios moradores,
com autorizacdo expressa para esta finalidade, nos termos do art. 12, poder-se-a dispensar a
anualidade exigida pela LACP a propositura da acdo coletiva e prosseguir-se com a acao.
Caso seja associacgéo diversa que pretenda ingressar com acao de usucapido, para ela se exige
0 atendimento da anualidade e a pertinéncia tematica, devendo incluir a defesa da ordem
urbanistica dentre seus objetivos.

Intentada a acdo de usucapido por um dos legitimados — sem que haja necessidade de
identificacdo prévia de todos os individuos que ocupam a area usucapida — pode-se, ao final
do processo, proferir-se sentenca genérica (CDC, art. 95) reconhecendo a procedéncia do
pedido na qual restard consignada a atribuicdo de fracdo ideal para cada qual dos ocupantes,

que poderdo ser identificados na fase de liquidacdo ou execucédo de sentenca.

7.2.4 Legitimidade passiva

Deveréo figurar no polo passivo, de acordo com o art. 942 do CPC, aquele em cujo
nome esteja registrado o imovel usucapiendo, os confinantes do imdével, e, por edital, os réus
que tiverem em lugar incerto e, ainda, eventuais interessados. Por isso “No polo passivo da
acdo de usucapido ha litisconsorcio necessario, determinado por forca de lei. Todos 0s
indicados no CPC 942 devem ser citados, sob pena de ineficacia da sentenca que vier a ser
proferida (CPC 47)”473.

Deve-se esclarecer: a citacdo do proprietario que figure na matricula e dos
confinantes deve ser real, em um primeiro momento, e ndo por edital. Somente se procedera a
citagdo ficta nos casos em que eles ndo forem encontrados, estiverem em local incerto,
atendendo-se as hipdteses da citacdo por edital. O edital a que se refere a lei também serve
para dar ciéncia a eventuais interessados sobre a propositura da demanda, a fim de que

possam manifestar eventual objecdo na demanda.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Codigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante.
11.ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 1232, item 2 do comentario ao art. 942 do CPC.



201

7.2.5 Intimacéo das Fazendas Publicas da Unido, do Estado, do Municipio e do

Ministério Publico

A lei exige que sejam intimadas as Fazendas Publicas da Unido, do Estado e do
Municipio, de onde se localiza o imdvel, para que manifestem eventual oposi¢do. “A
necessidade de intimacdo é evidente: se a area objeto da pretensdo do usucapiente, ou parte
dela, integra o patrimdnio publico, ndo podera ser adquirida por meio de usucapido,
dependendo a validade do processo, destarte, da intervencéo do ente publico interessado” *™.

De acordo com Fabio Caldas de Ara(jo*”, o ato pelo qual deverdo os entes ser
chamados ¢é a citacéo:

A Fazenda Publica, seja ela Federal, Estadual ou Municipal, deverd ser citada. O art.
943 do CPC exige a intimagdo, porém a citagdo corresponde ao ato correto para
permitir a integracdo da Fazenda Publica, caso tenha interesse juridico sobre o bem
que é objeto do pedido de usucapido.

As Fazendas Publicas poderdo manifestar interesse na area, contestando, assim, a
acdo. Se restarem silentes, sera o caso de entender que se operou tacitamente o desinteresse,
de modo a ndo prejudicar o andamento do feito.

No mais, exige-se a intimacgdo do parquet para que atue na qualidade de custos legis
(EC, art. 12, 81°), e trata-se de intervencdo obrigatoria cuja auséncia podera motivar a
nulidade do processo (CPC, art. 84). E a justificativa da exigéncia do art. 12 do EC pode
encontrar duplo fundamento: tanto aquele contido no art. 83, Ill, do CPC, em razéo de se
tratar de “interesse publico evidenciado pela natureza da lide” quanto pelo fato de tutelar-se,
nesta acdo, interesses coletivos lato sensu, conforme demonstrado no item 3.1.2., de modo a
justificar, igualmente, a aplicacdo do art. 83, Ill e atrair a incidéncia do art. 5° §1° da
LACP*™,

O parquet, na qualidade de custos legis, poderd atuar de modo a verificar se
presentes 0s requisitos da usucapido e se atendidas as finalidades urbanisticas, perquirindo se
violadas normas ambientais, se a area é efetivamente urbana, a metragem, se 0s ocupantes

enguadram-se nos requisitos legais etc.

“ MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 14.ed.S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 171.

> ARAUJO, Fébio Caldas de. Usucapido. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 456.

476 Nesse sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 184.
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7.2.6 Sentenca e registro

A sentenca na acdo de usucapido tem natureza declaratéria, porquanto apenas
reconhece um direito que j& existe, e vale como titulo de dominio. Diz Antonio Carlos

477

Marcato™'’ sobre a sentenca:

E dotada de efic4cia ex tunc, pois seus efeitos operam retroativamente, fixado como
termo inicial dessa eficacia a data em que o usucapiente preencheu todos 0s
requisitos do usucapido. Por outras palavras, a sentenca de procedéncia ndo é
atributiva do dominio do bem ao usucapiente, mas, sim, declaratéria do dominio
sobre ele; consequentemente, 0 usucapiente vencedor é proprietario, para todos os
fins, desde a época em que atendidos todos os requisitos legais para a aquisi¢ao do
bem.

E de se destacar, entretanto, que também se vislumbra natureza constitutiva nas
sentencas de usucapido coletiva, na medida em que constituirdo o condominio especial
indivisivel a que aludem os §§3° e 4° do art. 10 do EC*"®.

Nela, igualmente, “o juiz atribuira igual fragdo ideal de terreno a cada possuidor,
independentemente da dimensdo do terreno que cada um ocupe, salvo hipétese de acordo
escrito entre os condominos, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas™ (art. 10, §1° do EC).
Seu registro independe de da regularidade do parcelamento do solo urbano ou da edificacéo;
esta regra era expressa no art. 55 do EC, mas acabou revogada pela Medida Provisoéria n°
2.220/01, que introduziu o n° 28 no art. 167 da Lei de Registros Publicos (n° 6.015/73), que,
por sua vez, permite sejam registradas as sentencas declaratérias de usucapido.

Entretanto, mesmo revogado o dispositivo, ha de permanecer este entendimento, na
medida em que o parcelamento e a edificacdo poderdo ser feitos em momento posterior,
conforme indica o art. 10, §4°, também do EC*"®.

Assim como a acdo de usucapido, o registro perante o Cartério de Registro de
Imoveis serd gratuito, pois o autor da acdo goza dos beneficios da justica gratuita, nos termos
do art. 12, §2°, do EC.

T MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 14.ed.Sa0 Paulo: Atlas, 2010. p. 172.

8 ABBOUD, Georges. Usucapido urbano coletivo e o art. 1.228 do Cédigo Civil: novas perspectivas para a
implementacdo da funcdo social da propriedade urbana, In: Revista de Direito Privado. Vol. 36. p. 161 e ss.,
item 2.5.2.

"% Em sentido contrario, Maria Helena Diniz afirma que, tendo em vista que a Medida Provisoria n° 2.220/2001
retirou a expressdo “independentemente da regularidade do parcelamento do solo ou da edificagdo”, tais
medidas passaram a ser exigiveis, porquanto visem ao atendimento do principio da funcdo social da
propriedade, que, por meio delas, promovem a regularizacdo de éareas ocupadas por populacdo de baixa
renda. In: Sistemas de Registros de Imoveis. 10.ed.S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 119.
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8 CONCLUSAO

Com o passar do tempo, as cidades passaram a se urbanizar com maior intensidade, o
que acarretou novos desafios a sociedade. Com vistas a atender essa demanda, o urbanismo, a
despeito de ter surgi, em um primeiro momento, com preocupacao estética, passou a
disciplinar também os demais aspectos que envolvem a vida das cidades.

O direito ndo permaneceu apatico a isto, encampando normas urbanisticas com o
tempo. No Brasil, seu desenvolvimento é recente. Apesar de, historicamente, haver normas
que tocaram o tema, disciplinando aspectos como 0 zoneamento, regras edilicias e
parcelamento do solo, de modo geral foi a Constituicdo que representou um passo importante
para a politica de desenvolvimento urbano.

N&o se pode negar ser bastante relevante o papel que a propriedade assumiu com a
nova ordem constitucional. A despeito de constituir-se como direito fundamental, a
propriedade ndo é absoluta, pois estd condicionada ao atendimento de sua fun¢éo social. E no
caso da propriedade urbana, a funcdo social é atendida quando cumprido o plano diretor,
principal instrumento da politica de desenvolvimento urbano.

O tema permaneceu por muitos anos sem que houvesse, a Seu respeito, uma
disciplina legislativa infraconstitucional, que é reclamada pela Constituicdo para fixar as
diretrizes gerais da politica de desenvolvimento urbano. Claro que isso ndo impediu que 0s
Municipios agissem, com o passar do tempo, dentro de sua competéncia constitucional de
ordenacdo do uso e ocupacao do solo.

Mas faltava ainda uma disciplina a que todos se submetessem, e isso foi suprimido
com a aprovagio da Lei n® 10.257/2001, chamada de “Estatuto da Cidade”. E ele que
condensa as normas gerais de direito urbanistico nos dias de hoje, tendo o relevante papel de
prever os instrumentos dos quais podem valer-se 0s municipios.

Com o EC veio a lume conceito caro ao direito urbanistico, que € o de ordem
urbanistica. E conceito abrangente, que designa tanto um conjunto normativo que regulamenta
o desenvolvimento urbano, e, a0 mesmo tempo, designa também uma realidade fatica que se
pretende alcangar, isto é, aquele estado de equilibrio e bem-estar de todos que busca a
Constituicdo ao disciplinar a ordem urbanistica.

A andlise do EC indica que o planejamento € o principal instrumento do direito
urbanistico, e, até mesmo em cumprimento do disposto no art. 182 da Constitui¢do, consagra

o0 Plano Diretor como instrumento de maior destaque. Mas este planejamento ndo é mera carta
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de intencBes. E lei, que vincula, que obriga, e a cidade passa a ser vista enquanto direito de
todos.

A lei, enquanto norma geral, cumpre o seu papel de fixar o contedtdo minimo do
plano diretor e as diretrizes as quais se sujeita. Destaca-se a previsdo de ampla participacdo
popular para sua elaboracdo, mediante a realizagdo de audiéncias publicas e consultas
populares. Ou seja, o desenvolvimento da cidade ndo é mera discricionariedade administrativa
ou legislativa, pois exige efetiva participacéo popular.

O Plano Diretor, e isto € de vital importancia, deve delimitar a area urbana do
municipio, e sobre ela, ainda, dispor sobre sua destinacdo — mediante 0 zoneamento — e prever
quais serdo os instrumentos a serem utilizados na sua consecucgédo. Ele deve ser revisado a
cada dez anos, encampando, assim, as mudancas por que certamente 0 municipio ira passar.

Os instrumentos previstos no EC, e que podem ou ndo ser contemplados pelo Plano
Diretor, em boa parte reclamam posterior regulamentacdo por lei especifica, é dizer, a
atividade de regulamentacdo da ordem urbanistica ndo termina com a aprovacao daquele.

Foram destacados no trabalho os seguintes instrumentos: parcelamento do solo,
edificacdo e utilizacdo compulsorios, direito de preempcdo municipal, outorga onerosa do
direito de construir, alteracdo do uso do solo, operacdes urbanas consorciadas, transferéncia
do direito de construir e Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV). Mais ao final, foi analisada,
em capitulo préprio, a usucapido coletiva.

Todos esses instrumentos servem para compelir o proprietario ao uso adequado do
solo urbano e atendimento da funcdo social da propriedade urbana, e, por vezes, revestem-se
de carater social, porquanto visem ao atendimento de reclamos de moradia; econémico,
guando visam ao atendimento do desenvolvimento de atividades que gerem riquezas;
melhoria das condi¢des urbanisticas, ao permitirem a implementacdo de equipamentos
urbanos; e também de precaucdo, como demonstra a consecucdo do EIV.

N&o h& como dissociar esses instrumentos a qualidade de vida dos habitantes da
cidade, afinal, ndo se busca a criacdo de um ambiente adequado se ndo for em beneficio de
seus habitantes.

Mas o desenvolvimento do tema ndo terminou no &mbito do direito material. Foi
alterada também a chamada Lei de Acgéo Civil Publica, incluindo-se em seu objeto a ordem
urbanistica. A bem da verdade, esta alteragdo néo seria necessaria, na medida em que ha, na
lei, previsdo bastante abrangente de modo a permitir a tutela de quaisquer direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos, no que, por natureza, se enquadra a ordem urbanistica.
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Mas o legislador teve o cuidado de inseri-la expressamente, o que demonstra, ao certo, que 0
instituto merece destaque.

Tendo a ordem urbanistica sido inserida expressamente como objeto do processo
coletivo, faz-se necessario entender, de um lado, no que consiste a tutela jurisdicional
coletiva, ou seja, qual o arcabougo colocado a disposi¢do da ordem urbanistica; e, de outro,
quando a ordem urbanistica desperta o interesse no seu manejo, e as consequéncias que disso
advém.

No Brasil, a tutela coletiva é tema bastante evoluido, e tem por principais diplomas o
CDC e a LACP, que interagem entre si, criando o chamado microssistema de acgdes coletivas.
Mas, além deles, ha ainda a a¢do popular, 0 mandado de seguranca com legitimidade coletiva
e a acdo de usucapido coletiva.

Os direitos que séo tutelados por este microssistema sdo de trés ordens: difusos,
coletivos e individuais homogéneos, cada qual com suas caracteristicas e consequéncias.

A ordem urbanistica pode ser objeto da tutela coletiva ndo s6 em decorréncia de
previsdo expressa, mas sim em razdo de sua propria natureza. Ela visa, principalmente, ao
desenvolvimento adequado da cidade, com vistas a atingir um estado de equilibrio que
garanta o bem-estar de todos os cidad&os.

O ponto fundamental para o entendimento do tema é que assim como hoje ja se
consagrou o entendimento de que o meio ambiente natural € direito de todos, também a
cidade passa a ser direito de todos (pelo menos de todos 0s seus habitantes), e € por essa razao
que ela se enquadra nos direitos coletivos lato senso. Com isso, 0 descumprimento e a
incorreta utilizacdo dos instrumentos da ordem urbanistica implicam no nascimento da
pretensdo urbanistica, seja ela difusa, coletiva ou individual homogénea. E a tutela coletiva é
meio apto para buscar a efetividade das normas de direito urbanistico.

A acdo civil publica é a acdo coletiva mais ampla em termos de objeto, pedidos,
legitimidade, competéncia e prescricdo. E alguns pontos despertam interesse especifico
quanto a ordem urbanistica. Com isso, pode a ordem urbanistico ser tutela de modo amplo,
contemplando-se nela a analise dos seus instrumentos, que vao desde a elaboragdo do plano
diretor dentro dos parametros legislativos desde a legalidade dos atos administrativos
expedidos para a sua consecucao.

Mas é certo que em virtude de o tema estar intrinsecamente ligado com o
planejamento, toca diretamente as politicas publicas e o seu controle judicial. Neste caso, 0
Judiciério enfrentard temas como o0s gastos publicos e a necessidade de efetivacdo de direitos

constitucionalmente garantidos. Devera decidir, assim, de modo a garantir o minimo exigivel
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do Estado, com vistas a satisfazer o desejo constitucional, mas sem que aja levando em conta
apenas convicgdes pessoais ou, ainda, que decida contrariamente a lei.

A legitimidade para a propositura de acdo civil publica urbanistica também levanta
alguns debates. Sua natureza varia conforme os direitos tutelados em juizo: se difusos ou
coletivos, o instituto que melhor explica a legitimidade é a legitimacdo autbnoma para a
conducdo do processo; de direitos individuais homogéneos, trata-se de substituicdo
processual.

Viu-se que o parquet pode defender direitos individuais homogéneos, e os exemplos
mais comuns em relacdo a ordem urbanistica dizem respeito a regularizacdo de loteamentos
clandestinos. Mas, na verdade, considerando que a regularidade dos instrumentos de direito
urbanistico costumam interessar aos habitantes da cidade como um todo, 0s casos que
aparentemente tutelam somente direitos individuais homogéneos acabam, reflexamente,
tutelando direitos difusos e coletivos.

Assim, a busca pela regularizagdo material de um loteamento propicia arruamento,
saneamento, pracas e outros caracteres dos quais nao sdo titulares somente os adquirentes dos
lotes.

A Defensoria Publica, que também esté legitimada, deve atuar em conformidade com
sua finalidade institucional, que, ao que parece, esta vinculada a defesa dos necessitados
econémicos. Mas isso de maneira algum diminui a importancia de seu trabalho, mormente
porque grande parte das vitimas dos danos urbanisticos sdo justamente aqueles que néo
possuem condicdes de custear moradia digna para si e para seus familiares. Assim, a atuacao
da Defensoria pode buscar a resolucdo de problemas urbanisticos em areas de risco, em
favelas e ocupagdes irregulares em geral, por exemplo. Pode, também, visar a efetividade de
instrumentos urbanisticos destinados a programas sociais, como por vezes poderd sé-lo o
direito de preempcao.

As associag0es podem assumir relevante papel na defesa dos interesses
transindividuais urbanisticos, mormente aquelas “associacdes de bairro”, que buscam a
resolucéo de questbes de interesse de moradores de determinada localidade. Estas associagdes
devem demonstrar em juizo a chamada pertinéncia tematica, que, para o direito urbanistico,
parece ser satisfatdria a previsdo de defesa do meio ambiente, mormente porque o espaco
geografico da ordem urbanistica € o meio ambiente urbano.

A competéncia na ago civil ptblica possui disciplina propria. E absoluta, qualificada

pelo local do dano, que deve ser apurado nos termos do art. 93 do CDC: dano local, regional
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ou nacional. Ao que parece, os danos a ordem urbanistica assumirdo, em regram carater local,
nédo despertando maiores discussdes acerca da competéncia.

O entendimento da matéria é importante em razdo de verificacdo de conexéo,
continéncia ou mesmo litispendéncia, caso em que, ao que parece, a melhor solucéo € a
reunido das demandas pendentes (e ndo a extincdo de uma delas), para que, em razéo do
objeto indisponivel e de grande relevancia que tutelam, possa-se aproveitar o melhor de cada
qual das acoes.

Quanto ao prazo prescricional da acdo civil publica, ante a inexisténcia de
regulamentacdo do tema, demonstra-se adequado considera-la imprescritivel, por igualdade de
razfes em relacdo a acdo civil publica ambiental: o dano urbanistico é continuado, de modo
que a pretensédo se prolonga no tempo.

Outro instrumento apto a tutela da ordem urbanistica é a acdo popular; sua extensao,
entretanto, € menor, e por dois motivos principais: sua legitimidade € restrita ao cidadao, e seu
objeto pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio publico,
historico e cultural, meio ambiente e moralidade administrativa.

Tendo em vista que grande parte dos instrumentos de direito urbanistico se efetiva
mediante a expedicdo de atos administrativos, a acdo popular pode declara-los nulos quando
lesarem um daqueles objetos.

Cidadao, para efeito da lei, € o eleitor, e a doutrina e a jurisprudéncia tém aceitado
este conceito quase que tranquilamente.

O mandado de seguranca coletivo — que é coletivo em razdo de sua legitimidade —
pode ser ajuizado pelos legitimados previstos na Constituicdo, devendo-se ler a LMS com
certa ressalva, pois restringiu inadvertidamente o acesso a justica pelo writ, que € garantia
fundamental. Exige-se, para seu cabimento, a existéncia de direito liquido e certo, o que pode
ocorrer em alguns casos da ordem urbanistica.

A acdo de usucapido coletiva também deve ser entendida como acdo coletiva,
mormente porque o direito que tutela — usucapido coletiva — ¢ direito coletivo, reduzindo-se,
ao final, a direitos individuais homogéneos. N&do se pode ver esta especifica usucapido como
simples direito de propriedade, tendo em vista que se trata de instrumento de politica urbana
que encontra fundamento constitucional (art. 182). Sua finalidade esta além da aquisicdo de
propriedade: visa ao desenvolvimento e regularizacio da cidade. E por esses motivos que a
leitura do EC deve ser feita de maneira mais abrangente, entendendo-se que ali ndo se

esgotam as normas processuais sobre legitimidade.
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Admitindo-se tratar-se de direito individual homogéneo, e considerando que 0s
legitimados as ac¢Bes coletivas podem valer-se de todos 0s meios capazes a efetividade de tais
direitos (CDC, art. 83), chega-se a conclusdo de que os legitimados a propositura de acéo civil
publica também o sdo para a a¢éo de usucapido coletiva.

Resta demonstrado, assim, que a tutela jurisdicional coletiva possui instrumentos
aptos a efetivagdo das normas de direito urbanistico, em maior ou menor extensdo, que podem
ser utilizados a partir do momento em que forem desrespeitadas as diretrizes da ordem

urbanistica.
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