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RESUMO

O presente artigo busca verificar os fundamentos para a legitimagéo do
juiz para interferir ou definir politicas publicas pela via da agéo civil
publica que versa sobre direitos difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos, analisando a tendéncia das tomadas de
decisdo judicial neste dmbito. Para alcangar o resultado da pesquisa,
utilizou-se pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, buscando tragar
uma linha de comportamento dos entendimentos sobre do tema.
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ABSTRACT
This article seeks to verify the grounds for legitimizing judicial
decisions in public civil action that deals with diffuse, collective rights
in the strict sense and individual homogeneous, analyzing the trend of
judicial decision making in this scope. In order to achieve the result of
the research, we used bibliographical and jurisprudential research,
seeking to draw a line of understanding behavior on the subject.
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INTRODUCAO

Busca-se verificar os fundamentos para a legitimagéo do juiz
para interferir ou definir politicas publicas pela via da acdo civil
publica que versa sobre direitos difusos, coletivos em sentido estrito
e individuais homogéneos, analisando a tendéncia das tomadas de
decisdo judicial neste &mbito.

Para tanto, através de levantamento bibliografico e
jurisprudencial, foram tracados 0s conceitos sobre referidos
interesses — difuso, coletivo e individual homogéneo.

Apos, serd abordada a acdo civil publica, a fim de entender o
mecanismo processual e material deste tipo de agdo coletiva para a
garantia dos interesses anteriormente comentados.

Por fim, serdo apresentados os fundamentos sobre a
intervencdo judicial nas politicas publicas em acdo civil publica,
trazendo alguns exemplos relevantes no Brasil.

1 DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS
HOMOGENEQOS

Para analisar os fundamentos e o0 posicionamento
contemporaneo sobre a busca pela preservacéo dos direitos coletivos
latu sensu, faz-se necessaria, a priori, conceituar tais direitos ou
interesses, contextualizando-os na historia.

Os direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos sempre existiram, mas a preocupagdo doutrinaria e
legislativa em identifica-los e protege-los nos ultimos anos foi
bastante acentuada. Segundo Mazzilli:

A razdo consiste em que a defesa judicial de interesses
transindividuais de origem comum tem peculiaridades: ndo s6 esses
interesses sdo intrinsecamente transindividuais, como também sua
defesa judicial deve ser coletiva, sejam em beneficio dos lesados,
seja ainda em proveito da ordem juridica. Dessa forma, o legislador
estipulou as regras proprias sobre a matéria, especialmente para
solucionar problemas atinentes a economia processual, a
legitimidade ativa, a destinacdo do produto da indenizacdo e aos
efeitos da imutabilidade da coisa julgada.
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No mesmo sentido, Ferraz, Milaré e Nery Jr. afirmam em sua
classica obra que os: “interesses difusos ou coletivos existiram
sempre, desde que 0 homem passou a viver em grupo, em sociedade,
uma vez que sao conaturais a esta. A sociedade moderna, entretanto,
colocou-os em maior evidéncia”.

Ainda tratando da evolucdo desses interesses, Mancuso afirma
que se iniciou com os interesses “individuais” — de captacéo e fruicdo
por um individuo isoladamente —, passando para os interesses “‘sociais”
— interesses pessoais do grupo visto como pessoa juridica), passando,
entdo, nos interesses “coletivos” — 0s quais ultrapassam as esferas
anteriores, restringindo-se a grupo de pessoas bem definido —, passando
a ser interesse “geral” ou “publico” — a coletividade representada pelo
Estado (0 bem comum, seguranca publica, saude publica, etc. No
entanto, ha um Gltimo grau nessa escala, os direitos “difusos”.

Desde entdo, os precursores nos estudos dos direitos
metaindividuais — o italiano Mauro Capeletti e o americano Bryant
Garth — e a doutrina processual vém desenvolvendo grande esforco
para um efetivo acesso a justica, dentre eles com a representacdo dos
direitos difusos.

No Brasil, a Lei n° 8.078/1990 disciplinando o Codigo de
defesa do Consumidor, mais precisamente em seu art. 81, paragrafo

nico, I, 11 e 111, determina qual deve ser o perfeito entendimento dos
termos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Frise-se que ¢é pacificado na doutrina que: “¢ vazio de
significado pratico a discussdo em torno dos termos interesse e
direito, devendo ser entendidos como indicativos da mesma situacéo,
qual seja, a relacdo entre um sujeito e um grupo de sujeitos,
determinados ou ndo, diante de um bem”.

Extrai-se do referido dispositivo:

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

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
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deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacéo juridica base;

111 — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.

Os interesses difusos e coletivos em sentido estrito, sdo
transindividuais. O termo transindividual, por si s, ja se mostra
suficiente para indicar tudo aquilo que vai além, trans + individual,
aquilo que ultrapassa o individuo.

Os interesses transindividuais (também conhecidos como
interesses coletivos, em sentido lato) estdo situados em posigdo
intermedidria entre o interesse publico e o privado, vez que sao
compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas. S&o
interesses que excedem o ambito estritamente individual, mas nao
chegam propriamente a constituir interesse publico.

Inicialmente, quanto ao direito difuso, tem-se que:

Especificamente no caso do interesse difuso, tem-se a situacdo de
indeterminacgdo dos seus sujeitos, situagcdo sem limites. Desse modo,
apesar de uma sociedade ser formada por sujeitos individualizados, é
possivel que se deparem com situa¢fes em que todos serdo atingidos
de alguma forma, existe portanto o interesse individual envolvido,
ndo se tem davida sobre esse ponto, porém ha também um ponto
comum entre todos. Quando esse ponto comum se mostra
indivisivel, pertence a todos, indiscriminadamente, estar-se-4 diante
de interesse difuso.

Mazzilli adverte que, ndo obstante o Cédigo de Defesa do
Consumidor faca referéncia a uma situagdo fatica o elo comum dos
lesados que compartilhem os mesmos direitos difusos, é clarividente
que referida situagdo fatica também se subordina a uma relagdo
juridica, porém, a lesdo ndo sera decorrente diretamente da relacdo
juridica em si, mas sim da situacao fatica resultante.

Exemplifica Mazzilli:

(...) um dano ambiental que ocorra numa regido envolva tanto uma
situacdo fatica comum como uma relacdo juridica incidente sobre a
hip6tese; mas o grupo lesado compreende apenas os moradores da
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regiao atingida — e, no caso, esse sera o elo fatico que caracterizara o
interesse difuso do grupo.

(...) uma propaganda enganosa pela televisdo relaciona-se, sem
duvida, com questbes faticas e juridicas; contudo, o que retne o
grupo para fins de protecdo difusa é o fato de seu acesso efetivo ou
potencial a propaganda enganosa.

Caldeira resume que o0s elementos de caracterizagdo dos
interesses difusos sdo dois, a indivisibilidade do interesse envolvido
e a presenca desse interesse a um gama indeterminavel de sujeitos.

Por sua vez, Mancuso elenca as caracteristicas bésicas dos
direitos difusos como: “indeterminag@o dos sujeitos; indivisibilidade
do objeto; intensa conflituosidade; duragdo efémera, contingencial”.

Quanto a indeterminacdo dos sujeitos, questiona Mazzilli,
como seria possivel individualizar as pessoas lesadas com o
derramamento de 6leo na Baia da Guanabara, ou com a devastacdo
da Floresta Amazonica? Como determinar exatamente quais as
pessoas lesadas em razdo de terem acesso a uma propaganda
enganosa, divulgada pelo radio ou pela televisdo? A resposta é que
ndo é possivel, 0 que demonstra o carater indivisivel do interesse
difuso.

Para Souza “(...) o conceito de indeterminacdo reside na
impossibilidade matematica de fixarmos exatamente o nimero de
pessoas atingidas por um fato — sem embargo de tal contingente
poder ser estimado por meio, v. g., de censos demograficos”.

Outra caracteristica é a indivisibilidade do objeto, sendo
definida por Souza de forma paradoxal, como o direito pertencente a
todos e a ninguém ao mesmo tempo, pois as pessoas indeterminaveis
possuem certo direito que Ihes é comum, no entanto ndo se pode
identificar a parcela dele que cabe para cada uma delas.

Nesta esteira, os interesses indivisiveis, ainda que sejam
comuns a certas categorias de pessoas, € impossivel afirmar com
precisdo a quem pertencem, nem em que medida quantitativa sdo
partilhados; entre seus titulares, ndo ha vinculo juridico.

Esses direitos, de acordo com Mancuso, da ensejo a posicoes
diversas, de contetdo fluido — o que a doutrina italiana chama de
“intrinsceca conflittualita” e, assim, tipica das escolhas politicas.
Acrescenta o0 autor que:
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(...) ndo se trata de controvérsia envolvendo situagdes juridicas
definidas (por exemplo, se A se julga credor de B, que resiste aquela
pretensdo), mas de litigios que tém por causa remota verdadeiras
escolhas politicas. Ora, neste campo as alternativas sdo ilimitadas,
porque o favorecimento da posicdo “A” ird contrariar interesses da
posicdo “B”.

(...) Cabe notar que também certos atos de gestdo da coisa publica
podem atingir interesses difusos, nos casos em que aqueles atos, por
sua natureza, atingem largos segmentos da sociedade, por via
mediata ou reflexa.

“Dir-se-ia que, enquanto o interesse geral ou publico concerne
primordialmente ao cidadao, ao Estado, e as suas mutuas relagdes, 0s
interesses difusos se reportam ao homem, & nacgdo, a percepcdo do
justo”.

Por fim, os direitos difusos apresentam mutac&o no tempo e no
espaco, vez que ndo se apresentam jungidos a um vinculo juridico
basico, mas a situagBes contingenciais, e dai deriva a consequéncia
deles serem mutaveis, da mesma forma em que as situacdes de fato
sdo, podendo ser mudada ou até mesmo desaparecer.

Interesses difusos como a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca, a educagdo, entre outros, mais do que possuirem natureza
subjetiva, tém carater humanistico, social, transindividual, ndo s6
permitindo, como impondo sua protecdo por meio de acdo civil
publica, inclusive.

No que pertine os direitos coletivos, cumpre distinguir as
expressdes de interesses coletivos stricto e latu sensu. Temos que,
em sentido lato:

(...) ou seja, mais abrangente, a expressdo interesses coletivos refere-
se a interesses transindividuais, de grupo, classes ou categorias de
pessoas. Nessa acep¢do larga é que a Constituicdo de referiu a
direitos coletivos, em seu Titulo 1, ou a interesses coletivos, em seu
art. 129, 111; ainda nesse sentido é que o préprio CDC disciplina a
acao coletiva, que se presta ndo s6 a defesa de direitos coletivos
stricto sensu, mas também a defesa dos interesses difusos e
individuais homogéneos.
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O conceito de direitos coletivos stricto sensu se encontra no
art. 81, paragrafo Unico, inciso Il, do CDC:

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacédo juridica base;

As peculiaridades dos direitos coletivos sdo a indivisibilidade
do objeto, a determinacdo dos sujeitos que formam um grupo,
categoria ou classe e a existéncia de um vinculo juridico ligando os
integrantes do grupo entre si ou com a parte contraria.

Neste viés, o0s interesses coletivos em sentido estrito também
tém natureza indivisivel — assim como os difusos —, a medida em que
ndo € possivel compartilha-los individualmente entre seus titulares,
ou seja, atendido o interesse de um, estara atendido o de todos.

Conclui-se que a distancia entre os interesses difusos e
coletivos stritu sensu, de acordo com Caldeira, funda-se no fato de
gue, enquanto o0s interesses difusos pertencem a sujeitos
indeterminaveis e a ligagdo entre os titulares € fatica, os coletivos sdo
de sujeitos determinaveis e a relagdo entre os sujeitos é juridica. O
gue ha de comum entre esses direitos é a indivisibilidade do bem
envolvido.

As fronteiras desses dois interesses — difusos e coletivos —
estdo definitivamente delimitadas, sendo difuso o interesse que
abrange numero indeterminado de pessoas unidas pelo mesmo fato,
enguanto interesses coletivos seriam aqueles pertencentes a grupos e
categorias de pessoas determinaveis, possuindo uma sé base juridica.

Como denota-se do texto do inciso Il, do paragrafo Unico, do
art. 81, constante do CDC, o direito coletivo em sentido estrito se
refere a uma relacdo juridica bésica, a qual € o elo comum entre 0s
lesados que comunguem o mesmo interesse coletivo. No entanto, é
preciso admitir que que essa relacdo juridica disciplinara
inevitavelmente uma situagdo fatica concreta, da qual ndo decorrera a
lesdo. A lesdo decorrerd da propria relagdo juridica viciada que une o
grupo.

Exemplifica-se situagdo de lesdo aos direitos coletivos em
sentido estrito:
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Exemplifiqguemos com uma clausula ilegal em contrato de adesdo. A
acdo civil publica que busque a nulidade dessa clausula envolvera
uma pretensao a tutela de interesse coletivo em sentido estrito, pois o
grupo atingido estara ligado por uma relacédo juridica basica comum,
que, nesse tipo de acdo, devera necessariamente ser resolvida de
maneira uniforme para todo o grupo lesado.

Ainda, o direito individual homogéneo esta previsto no inciso
I1l, do pardgrafo Unico, do art. 81, do Codigo de Defesa do
Consumidor: “IIT — interesses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem comum”.

Em sentido lato, os direitos individuais homogéneos sdo
também interesses coletivos. Em sentido estrito, Souza define os
direitos individuais homogéneos como “aqueles que dizem respeito a
um namero determinado de pessoas, titulares de objetos divisiveis e
gue estdo ligadas entre si por um vinculo fatico, decorrente da
origem comum das lesdes”.

Smanio leciona que os titulares dos direitos individuais
homogéneos sdo varios e suas pretensdes sao idénticas ou parecidas,
sendo que o Codigo de Defesa do Consumidor permitiu
expressamente que esses direitos individuais possam ser defendidos
coletivamente.

Caldeira exemplifica o interesse individual homogéneo:

Como exemplo de direitos individuais homogéneos poderiamos
arrolar situagdo que infelizmente vem se perpetuando nas relagcdes de
consumo, qual seja, a identificacdo de quantidade menor do que a
indicada na embalagem. Nesse caso, podera perfeitamente o
individuo atuar isoladamente contra a fabricante como também as
associacdes de defesa do consumidor ou mesmo o Ministério Publico
por meio das demandas coletivas visando a punir e exterminar tal
pratica do mercado de consumo.

Outro exemplo ocorreu com a descoberta e posteriormente confisséo
das fraudes cometidas pelo juiz de futebol Edilson Pereira de
Carvalho. Com a anulacdo dos jogos, aqueles torcedores que
adquiriram ingressos para as partidas anuladas tiveram direito de
substitui-los por ingressos da partida remarcada devendo comprovar
seu direito. Desse modo, como o direito é individual, autbnomo, duas
vias juridicas surgem: a) cada torcedor, comprovando aquisi¢do do
ingresso para 0s jogos anulados, poderia promover demanda
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pleiteando a substituicdo do ingresso; b) o Ministério Publico ou as
associacOes destinadas a protecdo dos consumidores poderia fazé-lo
por meio de acdo civil publica.

N&o se pode confundir direito individual homogéneo com
litisconsorcio — que sdo varias demandas, com pluralidade subjetiva.
Os interesses individuais homogéneos, portanto, € uma sé demanda
defendendo os interesses de varios individuos determinaveis. Ou, no
dizer de James Marins, os direitos individuais homogéneos possuem
uma transcendéncia cientifica diferente dos interesses difusos e
coletivos porque significam “apenas um trato coletivo a direitos ja (e
desde sempre) prestigiados por instrumentos individuais de protegdo”.

H&, assim, interesses que envolvem uma categoria
determinéavel de pessoas — individuais homogéneos e coletivos em
sentido estrito — e outros compartilhados por grupo indeterminavel
de pessoas — interesses difusos.

Para Mazzilli, é nitido que tanto os direitos difusos, quanto os
coletivos e individuais homogéneos tém origem em uma relacdo
juridica comum. No entanto, nos interesses coletivos propriamente
ditos a lesdo ao grupo provém da propria relacdo juridica questionada
no objeto da acdo coletiva, enquanto nos difusos e nos individuais
homogéneos, a relacdo juridica é questionada apenas como causa de
pedir, buscando reparar um dano fatico — indivisivel (difusos) ou
divisivel (individuais homogéneos) .

Passa-se, entdo, a analisar a ac¢éo civil publica para a garantia
dos direitos metaindividuais.

2 A ACAO CIVIL EUBLICA COMO FORMA DE
ASSEGURAR A OBSERVANCIA DOS DIREITOS DIFUSOS E
COLETIVOS

Todos os direitos de grupos, classes ou categorias de pessoas
merecem acesso a Justica através da tutela coletiva, ndo bastando
apenas a possibilidade da tutela individual. Esse acesso a Justica por
meio da tutela coletiva é exercida pelas agdes coletivas.

Nos conflitos difusos o objeto da lide sdo interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, além de abarcar interesses
macrossociais — grupos, categorias ou classes de pessoas com
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pretensdes colidentes entre si.
Ademais, a defesa judicial coletiva faz-se por meio de
legitimacdo ordinéria, como explica-se a seguir:

Em sintese, a legitimidade para buscar em Juizo a tutela dos
interesses coletivos (abrangendo com tal expressdo o0s interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos) decorre de lei. Assim,
na esfera da Acdo Civil Publica ndo opera o conceito ou a nogao de
legitimidade extraordinaria, uma vez que as pessoas juridicas ou as
instituicBes, sdo legitimadas por forca de disposi¢do legal; e, nesse
caso, a legitimacdo é sempre ordinaria. Qualquer outra pessoa que
ndo seja legitimada por forca de lei ndo podera exercitar o direito de
acdo decorrente da Acdo Civil Pablica, pois em nenhuma hip6tese
poderd haver a substituicdo processual, ou seja, a legitimacdo
extraordinaria.

Para Mazzilli é equivocado entender que em acdo civil publica
ou coletiva somente seja possivel discutir uma sé espécie de direito
transindividual, ndo é raro serem abordadas mais de uma espécie. Por
exemplo, em uma Unica acgdo civil publica ou coletiva é possivel
combater os aumentos ilegais de mensalidades escolares ja aplicados
aos alunos atuais (direitos coletivos em sentido estrito), buscar
repeticdo de indébito (interesses individuais homogéneos) e, ainda,
pedir proibi¢do de aumentos futuros (direitos difusos) .

Desta forma, passa-se a conceituacdo de agdo civil publica.

Afirma Smanio, ao conceituar Acdo Civil Publica, que ha
impropriedade no nome, tendo em vista que toda acéo civil € publica,
por ser acdo é direito de natureza publica. Ainda assim, leciona que
acdo civil publica (denominada na Lei n°® 7.347/85 e acdo coletiva
(como é chamada no Codigo de Defesa do Consumidor) sdo
sinbnimas, quando tem por objetivo a tutela de interesses
metaindividuais.

Nesta esteira, pode-se entender o direito da a¢éo coletiva como
sendo subjetivo — de exercicio voluntério —, abstrato — independe de
resultado —, autbnomo — desvinculado do direito material —, pablico —
exercido em face do Estado, e coletivo — pertencente a sujeitos
indeterminados (difuso), determinados ou determindveis (coletivo)
ou ligados pela mesma situagdo juridica comum (individual
homogéneo).
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Com observancia as leis que disciplinam o microssistema
coletivo, observa-se que acdo civil publica é qualquer acdo movida
com base na Lei n® 7.347/85 — Lei da Acédo Civil Publica —, para a
defesa dos interesses transindividuais, seja qual foi o legitimado.

O direito na esfera da Acdo Civil Publica ndo se confunde com
a acdo no ambito do Processo Civil, tratando-se de mais do que uma
simples modificagdo conceitual, mas sim de reconhecer que
determinados conceitos do Processo Civil ndo operam na esfera dos
interesses coletivos.

Branddo considera importantes fatores historicos quanto a
natureza juridica da Acéo Civil Pablica:

Em primeiro lugar, foi na esfera do Processo Civil que os estudiosos
identificaram o fenémeno dos interesses difusos e coletivos e, mais
tarde, dos individuais homogéneos. N&o foi, como seria desejavel, no
ambito da Teoria Politica; por isso o vicio de encarar-se a A¢do Civil
Pdblica como instituto pertencente a esfera do Processo de cunho
intersubjetivo.

O campo de incidéncia da Ac¢do Civil Pablica é muito amplo,
como prescreve o art. 1°, da Lei n® 7.347/85, observando-se um rol
exemplificativo, ampliado pelo inciso IV (IV — a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo).

Leciona Mazzilli que uma analise apressada do art. 1°, da Lei
da Acédo Civil Pablica poderia dar a entender que a agdo civil pablica
somente poderia ter por objeto a responsabilidade por danos
materiais e morais a interesses transidividuais. No entanto, esta agdo
também pode ter por objeto pedido para evitar os danos, pedido
cominatorio ou qualquer outro pedido para dar eficacia a tutela
coletiva.

Em sede constitucional, a acdo civil publica encontra-se
prescrita no art. 129, inciso III, da CRFB/88: “Sao fungdes
institucionais do Ministério Publico: (...) Il — promover o inquérito
civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

Outro equivoco na interpretacdo da Lei da Acdo Civil Publica
diz respeito a tutela dos direitos individuais homogéneos, isso porque
referida Lei somente faz mencdo direta a defesa dos interesses
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difusos e coletivos, nada sobre individuais homogéneos. Sobre o
assunto:

Esse entendimento é todo equivocado, pois que, como a LACP e o
CDC se integram no tocante a defesa coletiva de interesses
transindividuais, também os interesses individuais homogéneos estéo
alcancados pela protecdo da acédo civil publica da Lei n. 7.347/85,
estejam ou ndo relacionados com a defesa de grupos de
consumidores. Assim, pode ser objeto de acdo civil publica ou
coletiva a defesa de quaisquer interesses transindividuais, sejam
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, digam ou nao respeito
a consumidores.

No entanto, ndo obstante seja exigida a apresentacdo de todos
estes elementos para o oferecimento do processo coletivo, ao que é
dado maior importdncia € ao pedido, relativizando-se
consideravelmente, nesse tipo de agdo, a causa de pedir e 0 polo
ativo da demanda.

Assim, ap6s a analise do pedido pelo Magistrado e
consequente decisdo, da acdo civil publica é possivel resultar
condenagdo em desfavor do réu, a qual, ao contrario da acdo no
processo civil, admite condenagdes genéricas. Referida possibilidade
encontra respaldo no art. 95, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Ressalte-se que na tutela coletiva, a destinacdo do produto da
indenizagdo normalmente é especial, sendo que nas acdes civis
publicas ou coletivas que tratem de interesses difusos e coletivos, o
valor proveniente da indenizagdo é posto em um fundo fluido, de
utilizagdo flexivel na reparacéo do interesse lesado, enquanto nas que
tratem de interesses individuais, o produto destina-se aos lesados.

Ressalte-se que “o fato da condenacgdo ser genérica ndo lhe
retira, porém, o carater de certeza e liquidez (existéncia e
determinagdo do objeto)”. Assim, para que a coisa julgada em agdo
civil pablica tenha possibilidade de ser executada pelos danos
individuais homogéneos, por cada individuo, é indispensavel que
tenha sido pedido expressamente na inicial, pois a imutabilidade erga
omnes ou ultra partes da sentenca tera direta correspondéncia ao
pedido formulado na acdo civil publica.

Assim, ap6s a condenacdo em indenizagdo pecuniéria
decorrente do resultado da acdo civil publica, a importancia é
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destinada para um fundo para reconstituicho dos interesses
metaindividuais lesados — Fundo de Defesa de Direitos Difusos
(FDD) — regulamentado pelo Decreto n° 1.306/94.

A condenacdo intervém nas politicas puablicas, o que leva a
guestionar-se se, na visdo da doutrina e da jurisprudéncia patria: ha
confronto com a triparticdo de poderes ou € medida necesséria para a
garantia dos direitos coletivos ndo observados, ou observados
ineficazmente, pelo Poder Executivo e/ou Legislativo? E o que sera
analisado a seguir.

3 A AQAO~ CIVIL PUBLICA COMO MEIO PARA
INTERVENCAO JUDICIAL NAS POLITICAS PUBLICAS

A acdo civil publica se presta, além dos demais objetivos, para
gue os legitimados e, em especial o Ministério Publico, tenham
condi¢bes de questionar politicas publicas, para que os Poderes
Publicos e os servicos de relevancia publica observem os direitos
assegurados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Sobre essa possibilidade e limites, afirma Mazzilli:

Com certeza, ndo poderd o Ministério Publico pedir ao Judiciario
que administre no lugar do administrador; contudo, poderé cobrar em
juizo a aplicacdo dos principios da Administragdo que possam estar
sendo descurados, e, com isso, restaurar a legalidade.

Também ndo podera o Ministério Publico estar movido por critérios
politico-partidarios; entretanto, sua agdo tem inegavel carater
politico, no sentido técnico da expresséo.

Deste modo, conclui-se que os legitimados para propor a A¢ado
Civil Publica tém legitimidade para questionar atos do governo, que,
entre outras hipéteses, ferirem o principio da legalidade, moralidade,
eficiéncia ou configurarem abuso de poder, etc.

Importante salientar o entendimento de Grinover, afirmando
que a tendéncia brasileira do indiscriminado controle do merito de
ato administrativo tem sido condenado pela doutrina e
jurisprudéncia, que estdo atentas aos perigos do controle jurisdicional
do ato discricionario. Para a autora, neste caso, haveria uma
verdadeira substituicdo da discricionariedade do administrador pela
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do Magistrado, o que inverteria os papeis funcionais do Poder e
bloquearia as atividades administrativas.

Em sentido contrario, Mancuso aponta algumas barreiras
politicas, vistas por parte da doutrina, que justificam a utilizacdo da
Acdo Civil Publica para buscar garantir algumas politicas publicas
gue resguardem os direitos coletivos em sentido lato. A primeira
seria 0 temor da pulverizacdo da autoridade estatal, disseminada
entre os grupos portadores de interesses metaindividuais. O segundo
trata do acesso direto desses interesses ao centro de decisdo (Poder
Judiciario), que seria conflitante com o sistema politico
representativo (Poderes Executivo e Legislativo). Por fim, ha receio
que pudesse ser desconfigurada a estrutura da trilogia agdo-
jurisdicdo-processo, 0 que transformaria o Judiciario de um
Superpoder. Com isso, a triparticdo dos poderes estaria em risco.

De fato, 0 acesso aos direitos difusos a justica, através da ac¢éo
civil publica e demais agdes coletivas, por si so, causa alteragdo na
trilogia “‘agdo-jurisdigdo-processo”, vez que essa estrutura se
direciona para dirimir  conflitos intersubjetivos e ndo
metaindividuais. Isso é reforgado em razéo da eficacia das decisdes
judiciais na acdo civil publica ser erga omnes (art. 102, 8§2° da
CRFB/88).

No entanto, é reconhecido pela doutrina que a agdo civil
publica pode ser uma forma de participacdo comunitaria na gestéo da
coisa publica, em questdbes em que os Poderes Executivo e
Legislativo ndo estdo a tutelar esses interesses, ou o fazem de forma
ineficaz. Ainda, importante observar que:

(...) é dificil e complexo o acesso do individuo as instancias
administrativa e legislativa: sdo requerimentos, démarches
demoradas, lobbies, etc. Ao passo que, para ter acesso a um juiz
togado, é bastante uma peticdo em forma e figura de juizo.

(...) Néo raro, uma associacdo ambientalista consegue, mercé de uma
cautelar preparatoria de acdo civil publica (Lei 7.347/85, arts. 4° e
59), obstar um desmatamento iminente que, de outro modo,
acarretaria degradagdo a cobertura vegetal praticamente irreversivel.

No mesmo sentido, Mancuso diz que as vias usuais de

recepcdo dos interesses gerais, isto é, o Executivo e o Legislativo —
ndo se mostram satisfatoriamente eficazes, atuando em suas
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estruturas internas como freio ou desestimulo para a espontanea
veiculacdo dos interesses metaindividuais. Além disso, ha tipica
morosidade nos processos decisorios nessas instancias primarias,
estando em descompasso com a celeridade requerida por esses
emergentes interesses de massa.

Isso resultou no chamamento do Poder Judicidrio para
desempenhar um novo papel, “qui¢a um réle suppletif.”

Observa-se, entdo, que parte dominante da doutrina entende
gue essa judicializacdo se mostra por vezes necessaria, ao passo que
0 interesse publico priméario nem sempre coincide com o interesse
publico secundario, ou seja, nem sempre o0 interesse da
Administracéo coincide com o efetivo interesse da comunidade, quer
pela indisponibilidade dos interesses publicos que, nédo raro,
contrapdem ao interesse geral, quer pelas préprias prioridades que
cada administrador, segundo seus planos e metas politicas, busca
imprimir nas agdes estatais.

De toda forma, o judiciario, em casos de jurisdi¢do coletiva,
deve estar bastante atento com o quesito da relevancia social do
interesse e sua adequada representacdo nos autos, para prevenir o
desvirtuamento da acdo coletiva, de outro modo poderia servir como
instrumento de “falcatruas multitudinarias”. Esse alargamento da
seara jurisdicional deve ser feito com prudéncia, observando os
principios da razoabilidade-proporcionalidade.

Sobre a postura do juiz nos conflitos metaindividuais, Nalini
coloca que o Magistrado “ndo deve ser um revolucionario, a decidir
contra legem, trazendo instabilidade ao valor aprecidvel da
seguranca juridica, mas ndo deve se recusar a outorga, quando o
sistema esta a mostrar solugfes tecnicamente vidveis e politicamente
corretas”.

Conclui Mancuso que “ndo se trata de ‘inchamento’ do Poder
Judiciario, porque, quando ele outorga tutela aos interesses
metaindividuais, ndo se estd desenvolvendo atividade de ‘supléncia’;
¢ sua propria atividade, de outorgar tutela a quem merece”.

Assim, ja em 1986 constata-se que:

A era do Juiz politicamente neutro, no sentido liberal da expresséo,
ja foi superada. Os juizes deixam de ser, como tém sido até agora,
exclusivamente arbitros distantes e indiferentes de conflitos privados
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ou de litigios entre individuos e Estado. Doravante, incumbe também
a justica realizar, no seu campo de atividade, os grandes objetivos
socioeconomicos da organizagdo constitucional”.

Assim, o juiz encontra-se em posi¢do de lidar com valores
meta-juridicos, escolhas primarias, op¢des politicas, como, por
exemplo, com questdes envolvendo o manejo de bens ambientais, a
aplicacdo dos recursos publicos, e qualquer outro aspecto que
concerne a larga extensdo da qualidade de vida.

Explora-se a seguir casos praticos de a¢des civis publicas com
decis6es judiciais que interferiram em politicas publicas.

3.1 Casos praticos de intervencgdo judicial em politicas publicas
através da acao civil publica

Os casos praticos abordados abaixo poderdo permitir a analise
da tendéncia do atual perfil do judiciario em acles coletivas que
buscam garantir a aplicacdo e a eficacia dos direitos coletivos em
sentido lato.

Primeiramente, colhe-se da jurisprudéncia do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido o seguinte entendimento:

ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL
PUBLICA. CRIACAO DE VAGAS DESTINADAS AO
RECOLHIMENTO DE PRESOS NOS REGIMES FECHADO E
SEMIABERTO NO AMBITO DO SISTEMA CARCERARIO DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. — Excluido da apreciacdo
judicial o pedido sucessivo que visa a assegurar aos condenados com
direito a progressdo de regime a espera de vagas em prisdo
domiciliar, enquanto aguardam o aparecimento de vaga no regime
semiaberto, por se tratar de competéncia exclusiva do juizo das
execucBes penais. — Afastadas asa preliminares de ilegitimidade
passiva da Unido, inadequacdo da acéo civil publica, impossibilidade
juridica do pedido e perda de objeto. — A superlotacdo e o
obstaculo a progresso de regime afrontam de forma clara o
principio da dignidade da pessoa humana, além de retirar do
sistema de progressdo de regime, adotado pelo Brasil, a sua
razado de existir. Indubitavel, pois, a situagdo caotica do sistema
prisional do Estado de Santa Catarina, a qual impfe a
afirmativa de que existe — sim! — omissao dos entes federados no
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trato da questdo e que as medidas até entdo tomadas se
mostraram inoperantes, caindo por terra o principal fundamento da
sentenca, a qual é de ser reformada, para que se reconheca a
procedéncia do pedido de criacdo e implementacdo de vagas nos
regimes fechado e semiaberto no Estado de Santa Catarina.
Apelaces providas.

Na situagdo acima exposta, a Defensoria Publica da Unido
moveu acdo civil publica em face do Estado de Santa Catarina e da
Unido, objetivando que os Réus fossem condenados a adotarem
medidas administrativas necessérias para a criagdo de vagas
destinadas ao recolhimento de presos nos regimes fechado e
semiaberto no &mbito do sistema carcerario do Estado de Santa
Catarina, além de criar previsdo orcamentéria para implementagdo
dessas medidas.

Ainda, alternativamente, requereu a Defensoria Publica que 0s
presos condenados a pena de reclusdo a ser cumprida em regime
semiaberto e que estejam cumprindo pena em estabelecimentos
penais de regime fechado por falta de vagas, aguardem a criacdo das
referidas vagas em regime domiciliar.

O Estado de Santa Catarina alegou no mérito ser
materialmente impossivel a criacdo imediata de mais de 4.000
(quatro mil) vagas no sistema prisional e que o Estado de Santa
Catarina, o qual ja estaria se empenhando para solucionar o problema
da superlotacdo das unidades de forma administrativa. Da mesma
forma, a Unido argumentou a impossibilidade juridica do pedido, por
afronta ao principio da separagdo dos poderes, uma vez que o Poder
Judiciario deve limitar-se a apreciacdo da legalidade dos atos
administrativos, ndo podendo ingerir no direcionamento do
orcamento publico.

A sentenca julgou improcedente o pedido, sob o fundamento
de que nao foi possivel, com os dados informados pela Defensoria
Publica da Unido, concluir que efetivamente a abertura de novas
vagas solucione por si 0s graves problemas do sistema prisional em
Santa Catarina (outros fatores sdo igualmente significativos em seu
instavel equilibrio), numa situagdo dindmica como a que acaba de ser
caracterizada (e contrastada em elementos estatisticos), é inviavel a
ingeréncia especifica mediante atuagdo judicial.
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O Ministério Pablico Federal, inconformado com a sentenca,
apelou alegando que a analise minuciosa dos dados utilizados como
base para a improcedéncia da acdo coletiva demonstra que ha no
sistema 16.311 presos, enquanto o Estado disponibiliza tdo somente
9.806 vagas, ou seja, apenas 60% da necessidade real, o que
demonstra a situacdo cadtica vivenciada pelo sistema penitenciario
no Estado de Santa Catarina, 0 que comprova a omissdo estatal.
Pleiteou ao Tribunal a implementacdo das medidas necessarias,
conforme a inicial.

O Tribunal Regional Federal da 4% Regiédo acolheu a pretenséo
da acdo civil publica, anulando a sentenga.

E possivel conclui, nesse julgado, que foi expressamente
identificada a omissdo estatal em politica publica e a devida
interferéncia judicial, provocada pela atuacdo de acdo civil publica,
movida pela Defensoria Publica da Unido, em Santa Catarina.

O segundo caso pratico refere-se ao direito difuso da educagéo
nas escolas, julgado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. A(;AO
CIVIL PUBLICA. DIREITO A EDUCAGAO. GARANTIA
CONSTITUCIONAL E DEVER DO ESTADO. ESCOLA COM
INFRAESTRUTURA PRECARIA. RECONSTRUGAO.
NECESSIDADE. OMISSAO ESTATAL. INTERVENGAO DO
PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. CONVENIENCIA E
OPORTUNIDADE DA ADMINISTRACAO.
INAPLICABILIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES. INEXISTENCIA. RECURSOS
ESCASSOS. METAS PRIORITARIAS.

1. A Constituicdo Federal sagrou a educagdo como sendo direito e
garantia fundamentais (art. 6°, caput). E, preceituou no artigo. 205,
caput, que a educacdo é "direito de todos e dever do Estado". Logo,
ndo se pode dar conformacdo a omissdo estatal por esse ndo
promover a reconstrucdo de escola que ndo possui infraestrutura
adequada para oferecer uma educacdo de qualidade nos termos
determinados pela Carta Politica.

2. Os direitos da crianca, do jovem e do adolescente, a receber uma
educacdo de qualidade, em sendo prioridade absoluta, ndo podem
estar limitados por um juizo de conveniéncia e oportunidade da
Administracdo Publica, cabendo ao Poder Judiciario, nos casos de
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omissdo por parte do Poder Executivo, intervir de modo a conferir
efetividade a Constituicdo.

3. Ndo ha que se falar em violacdo ao Principio da Separacdo dos
Poderes, uma vez que os atos do Poder Executivo estdo submetidos
ao controle de legalidade efetuado pelo Poder Judiciario.

4. E certo que os recursos do Estado sdo limitados e escassos,
contudo é imprescindivel o estabelecimento de metas prioritarias
pelo Administrador Publico, observando-se os fundamentos e
objetivos da Carta Magna.

5. Recurso de apelagdo e remessa oficial conhecidos e ndo providos.

Neste segundo caso, o Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios — MPDFT moveu acdo civil publica contra o Distrito
Federal buscando a reforma da Escola Classe 01 do Riacho Fundo I,
situada na QS 04, Area Especial 2/4, Lote A, que conta com graves
problemas hidraulicos e elétricos, além de ser inacessivel a pessoas
com deficiéncia, apesar de haver dois alunos portadores de
necessidades especiais.

A sentenca julgou procedente o pedido e condenou o Distrito
Federal a obrigacdo de fazer consistente na reconstrugdo da referida
Escola, no prazo de 1 ano a contar do transito em julgado da deciséo,
com incidéncia de multa diaria, em caso de descumprimento, no
valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Como fundamento, o Magistrado invocou a Constituicdo, que
elevou a educacdo a direito e a garantia fundamentais (art. 6°, caput)
e fixou a responsabilidade do Estado por meio do art. 205, caput:
“educagdo é direito de todos e dever do Estado".

Inconformado, o Distrito Federal apelou, alegando a
impossibilidade de reconstru¢cdo da escola no prazo fixado na
sentenca, o que nado foi acolhido pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios, que manteve a sentenga.

Novamente, denota-se a acdo civil publica provocando o
judiciario, que age no sentido de intervir na politica publica,
garantindo os interesses difusos, no caso em analise, o da educacéo e
da acessibilidade aos portadores de necessidades especiais.

Por fim, verifica-se uma situacdo referente a direito ambiental,
com deciséo do Tribunal de Justiga de Santa Catarina, que reformou
a sentenca do Juiz da Comarca de Floriandpolis:
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ACAO CIVIL PUBLICA. APELACOES CIVEIS. MEIO
AMBIENTE. (..) PRELIMINARES RECHAGCADAS.
LICENCIAMENTO AMBIENTAL. DIFERENCA ENTRE
"RESTINGA" E "VEGETACAO DE RESTINGA".
CARACTERIZA AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE,
NOS TERMOS DA LEI, APENAS A RESTINGA, COMO
FIXADORAS DE DUNAS OU ESTABILIZADORAS DE
MANGUES. INTERPRETACAO LITERAL DO ART. 4°, VI, DA
LElI FEDERAL N. 12.651/2012 (NOVO CODIGO FLORESTAL).
SENTENCA QUE IMPEDIU A CONCESSAO DE LICENCA
AMBIENTAL, INDEPENDENTE DA EXISTENCIA OU NAO
DO ACIDENTE GEOGRAFICO "RESTINGA". DECISAO
REFORMADA. RECURSOS CONHECIDOS E PROVIDOS.

Para os efeitos da Lei Federal n. 12.651/2012, entende-se por
restinga: "depésito arenoso paralelo a linha da costa, de forma
geralmente alongada, produzido por processos de sedimentacéo,
onde se encontram diferentes comunidades que recebem influéncia
marinha, com cobertura vegetal em mosaico, encontrada em praias,
corddes arenosos, dunas e depressdes, apresentando, de acordo com
0 estagio sucessional, estrato herbaceo, arbustivo e arbdreo, este
Gltimo mais interiorizado” (art. 3%, XVI).

Considera-se Area de Preservagio Permanente, em zonas rurais ou
urbanas, as restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de
mangues (art. 4°, VI).

"A acdo civil publica se sustenta no voto vencedor do Min.
Herman Benjamin, nos autos do REsp. n. 945.898-SC, que indo
além do que discutido, pois a hipétese versada contemplava
restinga fixadora de dunas, fez ver, com o brilhantismo que Ihe é
proprio, e pelas convicgbes que sustenta, que ja seria momento
de se ampliar, para fins juridicos, o que se deve entender por
restinga, fugindo a redoma de que s seria &rea de preservacao
permanente quando protetora de dunas ou estabilizadora de
mangues. Entretanto, € a lei que assim quer (art. 2°, f da Lei
4.771/65; art. 3°, XVI, da Lei 12.651/2012; art. 2° da Lei
11.428/2006), cumprindo ao julgador se Ihe dé concretude enquanto
ndo alterada, caso contrario seria transformar o processo judicial
em fonte legiferante." (TJSC, Orgdo Especial, Agravo (§ 3° art. 4°
da Lei 8.437/92) em Pedido de Suspensdo de Liminar n.
2014.028915-9/0001.00, da Capital, Relator Designado: Des. Cesar
Abreu, j. 15.10.2014).

JURIS, Rio Grande, v. 28, n. 1, p. 157-179, 2018.



A situacdo em cotejo diverge das anteriores em razdo do
entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina adotar postura
de autocontencdo, ou seja, limitar-se ao que diz a legislagéo, ainda
que se tratem de direitos difusos — meio ambiente.

Em origem, trata-se de acdo civil publica movida pelo
Ministério Publico de Santa Catarina em face da Fundacao do Estado
do Meio Ambiente — FATMA, requerendo que ela se abstivesse de
conceder licenca ambiental para qualquer corte e/ou supressdo de
vegetacdo de restinga, além de passar a considerar como area de
preservacdo permanente qualquer local onde se apresente a
vegetacao de restinga, independente da existéncia ou ndo do acidente
geografico "restinga". O pedido se baseou em decisdo do Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial n® 945.898/SC com idéntico
entendimento.

Em defesa, a FATMA afirmou que o conceito de restinga, para
fins de preservacdo no Codigo Florestal, comporta tdo somente a
vegetacdo fixadora de dunas e estabilizadora de mangue, aliando
assim o aspecto da flora (vegetacdo) com o geoldgico (dunas),
trazendo um precedente jurisprudencial e legal — novo Codigo
Florestal (Lei n® 12.651/12).

A sentenca julgou procedentes os pedidos formulados na acéo
civil pablica, acolhendo os fundamentos |4 contidos, o que ensejou
recurso de apelacdo por parte da Fundacdo do Estado do Meio
Ambiente.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, por sua vez, adotou
postura de autocontengdo, entendendo que, ndo obstante esteja em
pauta direito difuso de preservacdo do meio ambiente, a acdo deve
ser julgada improcedente, respeitando a vontade do legislador em
restringir a vegetacao a ser preservada, dando provimento ao apelo.

Deste caso, pode-se observar que a postura adotada pelos
Magistrados e Tribunais nem sempre caminham em um mesmo
sentido, apesar de serem, em maioria, proferidas decisfes que
buscam a garantia dos direitos difusos e coletivos com intervencao
nas politicas publicas. Em sintese, essa postura ndo € absoluta e
depende de fatores como 0 caso concreto, a abordagem do autor da
acdo civil pablica e o entendimento do Magistrado acerca do assunto.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com este artigo, foi realizado levantamento bibliogréafico e
jurisprudencial, buscando verificar os fundamentos para legitimar as
decisbes judiciais em acdo civil publica que versa sobre direitos
difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos,
analisando a tendéncia das tomadas de deciséo judicial neste &mbito.

Apbs o estudo dos conceitos sobre referidos interesses —
difuso, coletivo e individual homogéneo, da acdo civil publica e seu
mecanismo processual e material e, dos fundamentos sobre a
intervencdo judicial nas politicas publicas em acdo civil publica,
foram trazidas trés jurisprudéncias relevantes no Brasil, como
exemplo de entendimentos.

Com o conjunto das informacdes, conclui-se, em sintese, que a
postura adotada pelos Magistrados e Tribunais nem sempre
caminham em um mesmo sentido, apesar de serem, em maioria,
proferidas decisfes que buscam a garantia dos direitos difusos e
coletivos com intervenc&o nas politicas publicas.

Isto é, a postura dos Magistrados em situagdes de violagéo dos
direitos difusos e coletivos ndo possui tendéncia Unica e depende de
fatores como o caso concreto, a abordagem do autor da acao civil
publica e o entendimento do Magistrado acerca do assunto.
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