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O Direito Processual Coletivo na Colombia
Principais Aspectos

Georgios José Ilias Bernabé Alexandridis®

Palavras-Chave: Processo — Direito Processual Coletivo — Colombia —
Interesses Difusos — Interesses Coletivos — Interesses Individuais Homogéneos

Sumirio. I. Introdugéo. 1. O caso da Colombia. 1.1. A legitimagdo ativa.
1.2. Alegitimacdo passiva. 1.3. Dos incentivos a propositura das demandas.
1.4. Procedimento. 1.5. Das medidas cautelares. 1.6. Do pacto de
cumplimiento. 1.7. Das provas. 1.8. Da sentenca e seus efeitos. 1.9. Dos
recursos. 1.10. Das custas. II — Conclusio. III — Bibliografia.

I-Introducio

O direito coletivo nas dltimas décadas em todos os paises vem ganhando
maior relevo, quer seja pela massificagdo dos meios de produgao e de consumo,
quer sejam pela abrangéncia cada vez maior dos danos, que se individualmente
considerados ndo teriam uma adequada tutela jurisdicional por se refletirem de
forma coletiva na sociedade, necessitando assim de remédios adequados e
eficazes para a solugdo de conflitos dessa natureza.

A busca pela tutela de interesses coletivos em sentido amplo origina-se pela
necessidade de se criar mecanismos na sociedade que possibilitem o acesso ao
judicidrio de forma a garantir, de uma s6 vez, o interesse de um nimero
indetermindvel ou determindvel de pessoas, desafogando o judicidrio no
julgamento de lides individuais com o mesmo objetivo, e ainda, tornando uniforme
a decisdo do judicidrio, quer seja porque a matéria assim exige, no caso dos
interesses difusos e coletivos em sentido estrito, quer seja pela homogeneidade
dos direitos individuais que nos revelam a necessidade de intervengao coletiva'.

“ Advogado e professor. Especialista em Direito das Relagdes de Consumo pela PUC/SP. Mestrando em
Direitos Difusos e Coletivos pela PUC/SP. Membro da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/SP.
Articulista de sites e periddicos juridicos.

'O termo “interesse” é empregado como sindnimo de “direito”, tanto no art. 5°, incisos LIX e LXX, b,
da Constitui¢do Federal, como no art. 81 da Lei 8.078/90, “visto que nada mais representam os
‘interesses’, ali dispostos, do que verdadeiros ‘direitos’, previstos no ordenamento juridico patrio”. (fls. 472,
nota 47 do livro de José Antonio remédio).
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Apesar da boa disciplina que temos a respeito, ndo podemos deixar de
analisar também os regramentos alienigenas posteriores, pois além de sofrerem
grande influéncia da nossa legislacdo, evidenciam um possivel aprimoramento
do nosso sistema.

Justamente a andlise do direito comparado, conforme ensinamentos do
professor Marcelo Gomes Sodré?, visa permitir:

a) uma histdria, uma filosofia, uma teoria geral para o direito processual coletivo;

b) um direito processual coletivo internacional; e

¢) um aprimoramento do direito processual coletivo nacional.

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de preencher todos esses enfoques,
mas podemos a partir das primeiras andlises formuladas partir para essa
construcao, visando nesse primeiro estudo buscar elementos de aprimoramento
do nosso direito processual coletivo.

Assim, passaremos agora a andlise da legislagdo coletiva da Coldmbia, sem
perder de vista a nossa legislagao, tragando diversos comparativos.

1. O caso da Colombia

Visando regulamentar as agdes que visam a prote¢@o dos direitos e interesses
coletivos, tal qual previsto no artigo 88 da Constitui¢@o Politica da Colombia,
em 5 de agosto de 1998, foi promulgada a Lei 472/98 que regula o exercicio das
acdes coletivas, provomendo a defesa desses interesses através de dois tipos
de demandas, as acciones populares e as acciones de grupo.

As acciones populares s3o 0s meios processuais para a protecio dos direitos
e interesses coletivos, tendo como objetivos evitar um dano iminente, cessao
do perigo, ameaga, lesdo ou o agravamento dos direitos e interesses coletivos,
devendo sempre que possivel buscar o status quo a lesdo do direito.

Verificamos que o interesse coletivo empregado no texto legal refere-se ao
seu sentido latu sensu indicando que as agdes populares podem ser utilizadas
para a tutela de todos interesses, quer sejam, difusos e coletivos em sentido
estrito, sendo que a lei colombiana faz distingdo unicamente quanto aos direitos
individuais homogéneos, que seram tutelados pelas acciones de grupo.

Podemos fazer uma correlacio da ag@o popular colombiana com a acao civil
publica® brasileira, contudo, esta* para nés € apenas um dos instrumentos para

2 GOMES SODRE, Marcelo, As leis principioldgicas de defesa do consumidor na América Latina:
origens, importdncia e principais disposi¢oes, pag. 423 e 424.

3 Lei 7.347/85 — Lei da acdo civil pablica.

4 Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, sua integragéo com a Lei 7.347/85, de forma a criar a
base do direito processual coletivo, como um novo ramo do direito processual, a expressdo nominativa da
acao que defende os interesses difusos deixa de ser agdo civil publica para se tornar acao coletiva, apesar de
conterem equivaléncia de sentido, mas que se revela ser mais adequada do ponto de vista prético e doutrindrio.
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a tutela dos interesses e direitos coletivos, na medida em que € admitida toda e
qualquer acgdo que seja adequada e eficaz para a tutela desses direitos’, na
Coldmbia o que se verifica € que esta adequada e eficaz tutela ocorrerd por meio
da acdo popular, que admite em seu bojo todos os meios eficazes, medidas
prévias e cautelares, assim como qualquer pedido, visando a protecdo dos direitos
coletivos, o que nos permite afirmar que as acciones populares sdo o remédio
préprio para a efetiva prevencao e reparagao dos danos coletivos na Colombia.

Diferentemente da escolha legislativa brasileira, que conceitua de forma
ampla os interesses coletivos (conforme observamos dos incisos do artigo 81
do Cédigo de Defesa do Cosumidor) o legislador colombiano optou por, em rol
ndo taxativo, enumerar direitos e interesses coletivos, donde podemos extrair a
protecdo do meio ambiente, moralidade administrativa, prote¢do do patrimonio
publico e cultural, protecdo dos direitos dos consumidores, dentre outros.

Na Colombia ndo hé distingdo entre interesses difusos e interesses coletivos
em sentido estrito, o que ndo compromete, pelo menos a principio o sistema de
tutela coletiva colombiano, ja que se vale do fato do direito abranger um nimero
indeterminado ou mesmo determindvel de pessoas, sendo, pois, transindividual
e, principalmente, de natureza indivisivel, para se valer das acciones populares.

O enfoque dado a prote¢ao dos interesses coletivos na Colombia se aproxima
em muito das class action americanas, principalmente no que cuida a legitimagao
ativa para a propositura da demanda, contudo, o interessante do estudo desse
sistema reside no fato de que na Coldombia ndo vigora o sistema da common law,
por prevalecer o sistema positivado, o que reresulta em uma forma sui generis,
com a inclusdo de inimeras questdes interessantes que serdo analisadas.

1.1. Alegitimacao ativa

A legitimacdo ativa para a propositura das acciones populares € a mais
ampliativa possivel, possibilitando a promocgao da acao popular para a tutela de
interesses difusos e coletivos por qualquer pessoa natural ou juridica,
encontrando-se fundamento na class action americana, na qual o individuo
também se encontra legitimado para a agdo coletiva, devendo o juiz “avaliar se
o individuo, isoladamente considerado, € portador de idoneidade para ser o
representante de uma classe de pessoas ausentes diretamente interessadas no
desfecho da demanda coletiva (adequacy of representation)”.®

As ligas e associagdes de consumidores, também estdo legitimadas para a
propositura da agdo popular, tendo regramento préoprio e especifico na
Lei 1.441/82, que serd objeto de estudo em capitulo préprio no presente trabalho.

3 Por forga do artigo 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor;
¢ ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro, 1* Edi¢ao, Sdo Paulo:
Ed. Saraiva, 2003. pag. 528.
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Podemos verificar que o sistema de prote¢do dos direitos coletivos na
Coldmbia utilizou-se como fundamento também a legislacdo brasileria,
possibilitando a tutela dos interesses coletivos através de outros legitimados
como as associagdes, as entidades publicas e o Ministério Publico.

Diante dessa amplitude da legitimac@o, como forma de controle a impedir o
uso viciado da demanda coletiva e para que nao haja um comprometimento de
todo o sistema de protecdo coletiva, sempre que a agdo coletiva é proposta sem
a intermediac@o de um legitimado judicial, a Defensoria Del Pueblo’ podera
intervir, devendo o juiz notificd-lo do ato de admissao da demanda, antes da
citacdo do requerido na demanda, propiciando a possibilidade de emendar a
inicial, assumindo a a¢ao ao lado do autor, 0 mesmo ocorrendo com o Ministério
Publico, contudo, diferentemente do que ocorre no Brasil, a intervengdo do
Ministério Publico na a¢@o popular € definida por sua conveniéncia.

Ademais, para que seja aferida a legitimidade de alguns desses co-legitimados,
verifica-se como requisito a pertinéncia temadtica na medida em que os
legitimados devem ter funcdes correlatas aos interesses coletivos lesados,
autorizando assim a sua defesa.

Como fonte de controle também existe a figura da assisténcia de qualquer pessoa
natural ou juridica, bem como os demais co-legitimados, e ainda qualquer
autoridade que por razdo de suas funcgdes deva proteger e defender os direitos
e interesses coletivos, para intervirem como assistentes nas acdes, possibilitanto
assim um maior controle do devido processo legal e a adequada representacio
do autor da demanda.

Apesar de ndo haver qualquer limitagdo quantitativa para a assisténcia,
objetivando evitar qualquer tumulto processual que inviabilize a tutela dos
direitos e interesses coletivos através da acdo popular, deve ser limitado o
nimero de assistentes, de forma de que somente os interessados diretamente
(caso de pessoas fisicas e juridicas) possam assistir o processo, os demais
orgaos e instituicdes mencionadas, com excegdo do Ministério Publico, também
devem demonstrar interesse juridico na demanda, ou seja, a pertinéncia temdtica

" DEFENSOR DEL PUEBLO ¢ uma institui¢do que tem o dever de defender os direitos dos cidaddos a
educacdo, a satide, a seguranca, ao livre uso dos espagos publicos e procurar elevar a qualidade de vida da
populag@o e promover a defesa dos direito humanos. O DEFENSOR DO POVO ¢ designado por
legislatura, se trata de uma institui¢ao equivalente ao do Ombusdman estabelecida na Suécia em 1809 e
tomada de modelo pela Argentina e de varios outros pafses. O defensor do povo ndo recebe ordens de
nenhuma autoridade e desempenha suas fungdes com total autonomia. Atua de oficio ou a requerimento
das partes e todas as institui¢cdes estdo obrigadas a auxilid-los nas investigagdes e inspecdes facilitando o
acesso as informacgdes que solicite. Ndo € juiz, e assim, ndo dita senten¢as nem impde sancdes, contudo,
suas adverténcias e recomendagdes constituem a voz da opinido publica e tem uma influéncia decisiva na
modifica¢des das normas vigentes, também podem propor formas de acordo ou conciliagdo para encontrar
uma soluc@o. Recebida a dentincia no 6rgdo através de um reclamante, lhe € entregue um recibo com
nimero de protocolo de registro, uma vez aceita a dentdncia, sao iniciadas as a¢des necessdrias, sendo que
o resultado da reclamagdo, quais agoes foram tomadas e seus resultados, sdo informados ao reclamante.
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para defesa dos interesses em juizo, sendo a presenca mais aceitavel por tratar-se
de instituicdes representadores de interesses e direitos coletivos.

Além dessas formas de controle externo, temos também que o proprio juiz
deve velar pelo respeito ao devido processo legal, pelas garantias processuais
e o equilibrio entre as partes, assim, tem o juiz atribuicdo legal de verificar a
adequada representatividade daquela pessoa fisica ou juridica que ingressa
com a acdo, antes mesmo de sua admissao, podendo pedir que seja emendada
a inicial nesse sentido, como também no curso do processo, pode aferir se o
demandante popular estd de maneira satisfatéria defendendo os interesses
coletivos, podendo utilizar-se de seus poderes instrutérios para garantir o
equilibrio das partes e por via reflexa o devido processo legal.

Devemos refletir um pouco mais sobre esse tema na medida em que qualquer
pessoa fisica ou juridica estdo legitimados pelo sistema colombiano para a
propositura das agdes populares, e fazer um paralelo com o anteprojeto de
c6digo brasileiro de processos coletivos proposto pela Professora Ada Pellegrini
Grinover, que preveé a legitimacdo do individuo para a propositura de a¢do civil
publica, especificando requisitos para que seja aferida a adequada
representatividade deste legitimado ativo.?

Serd que mesmo com um controle da adequada representatividade pelo juiz
através desses requisitos, poderemos alargar ainda mais a legitimagao ativa em
nosso sistema, posto que na pratica evidenciamos a concentragcao massiva da
propositura das acdes coletivas pelo Ministério Publico, também abriremos a
possibilidade de uma discussdo muito grande através de toda a sorte de recursos
para a confirmacdo dessa adequada representatividade, o que pode prejudicar,
ou até mesmo inviabilizar, a prote¢@o dos interesses coletivos em sentido amplo,
ja que apesar dos recursos nao terem o efeito suspensivo como regra podera
haver no caso concreto a sua concessao.

8 Art. 20. Requisitos da acfo civil piblica - Sdo requisitos da agdo civil publica, a serem aferidos em
decisdo especificamente motivada do juiz:

I - a adequada representatividade do legitimado;

1T - arelevancia social da tutela coletiva, caracterizada pela natureza do bem juridico, pelas caracteristicas
da lesdo ou pelo elevado niimero de pessoas atingidas.

Par. 1°. Na andlise da representatividade adequada o juiz devera analisar dados como:
a—acredibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b — seu histdrico na protegdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo,
categoria ou classe;

¢ — sua conduta em outros processos coletivos;

d — a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda;
e — o tempo de institui¢do da associagio e a representatividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo,
categoria ou classe.

Par. 2°. Aplica-se ao Ministério Piblico, exclusivamente, o disposto na alinea “d” do § 1° deste artigo.
Par. 3°. O juiz analisard a existéncia do requisito da representatividade adequada a qualquer tempo e em
qualquer grau do procedimento, aplicando, se for o caso, o disposto no § 4° do artigo seguinte.
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O alargamento da legitimidade ativa em nosso sistema pode ter o efeito
reverso do previsto, pois ao invés de estimular a propositura das demandas
coletivas, derrubando barreiras, podera de certa forma banalizar o instituto
fazendo-o perder sua forga, levando a discussdes marginais que retirardo o
foco da protecgdo efetiva dos interesses coletivos em sentido amplo, podendo
ainda levar ao uso politico da demanda coletiva.

1.2. Alegitimacio passiva

A accion popular pode ser dirigida contra o particular, pessoa natural ou
juridica, bem como a autoridade publica cuja atuacdo ou omissao seja
considerada uma ameaca, ou violacdo dos interesses e do direito coletivo,
decorréncia logica de se ter no pdlo passivo da demanda a pessoa ou o ente o
qual esteja provocando a ameaca ou a lesdo aos direitos e interesses coletivos.

Importante destacar que a legislagdo da acdo coletiva colombiana possibilita
o ingresso da demanda coletiva, mesmo que nao sejam conhecidos os
responsdveis pela violagdo ou ameaca do direito coletivo, cabendo nesta
hipétese a determinagao do sujeito passivo da acdo coletiva pelo juiz da causa.

Contudo, temos como requisito da peti¢ao inicial da ag@o popular a indica¢ao
da pessoa que deve figurar no pélo passivo, como ocorre em nosso sistema,
mas fato interessante € a possibilidade de que se no curso da demanda seja
estabelecido que existem outros possiveis responsdveis pelo dano, o juiz de
oficio, deverd ordenar a citacdo destes para que respondam aos termos da agao
ingressada contra o demandado, evidenciando a celeridade, economia processual
e objetividade da tutela do direito material sobre o processual, ja que, com o
processo em andamento, esse novo demandado oferecerd sua defesa, sem a
necessidade de propositura de nova demanda.

Temos desta feita, trés situacdes para a determina¢do do pdlo passivo da
acdo coletiva na Colombia: (I) refere-se quando se tem a exata medida de quem
€ o causador da lesdo ou do dano de natureza coletiva; (II) caso este ndo seja
conhecido, tal fato ndo impedird o ingresso da demanda, nem tampouco a
protecdo do interesse coletivo, cabendo ao juiz determinar os responsaveis
para responderem aos termos da demanda; (III) se no curso da demanda, restar
estabelecido que existam outros possiveis responsdveis, caberd ao juiz de oficio
ordenar a citacdo destes para que ingressem na demanda e promovam sua defesa.

Temos desta feita, com esse sistema de determinacdo da legitimidade passiva,
obediéncia aos principios de prevaléncia do direito substancial em relacdo ao
processual, economia processual, celeridade e eficdcia, que regem o direito processual
coletivo colombiano, regras que encontram perfeita aplicacdo também em nosso
sistema, com fundamento na principiologia prépria do direito processual
coletivo, na busca da maxima efetividade, méximo beneficio e amplitude da agdo
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coletiva, sempre com a observancia dos direitos constitucionais do contraditério
e da ampla defesa.

1.3. Dos incentivos a propositura das demandas

Dando verdadeiro incentivo a propositura das acdes populares, o legislador
colombiano optou por fixar pardmetros de remuneracdo aos demandantes,
visando a protecdo dos direitos e interesses coletivos.

Assim, o demandante da agdo popular terd direito a receber um incentivo a
ser fixado pelo juiz entre dez e cento e cinqiienta saldrios minimos mensais,
sendo que quando o demandante for uma entidade publica, o incentivo serd
destinado ao Fundo de Defesa de Interesses Coletivos, criado pela mesma lei.

Mas serd que tal incentivo ndo acaba por comprometer o sistema de protecio
dos direitos e interesses coletivos, na medida em que enseja a proliferacdo de
inimeras acdes infundadas? A resposta nos parece negativa, a luz do que
dispde o artigo 38 que trata das custas, condenando o demandante no seu
pagamento apenas nos casos de lide temeraria ou de ma-fé. Ademais, parece-nos
que o incentivo s6 serd pago com a procedéncia da agdo, apesar de o comando
legal do artigo 39 da Lei 472/98 ser omisso nesse sentido.’

Em se tratando de acdo popular fundada em violagdo a moralidade
administrativa, o demandante terd direito a receber quinze por cento (15%) do
valor que seja recuperado a entidade publica em razdo da agdo popular, nos
termos do caput do artigo 40'°, o que realmente revela uma boa forma de incentivo
para a propositura de demandas, jd que o incentivo serd sobre os valores
recuperados, visando justamente a efetividade da demanda coletiva.

Alias, a moral administrativa é cuidada neste mesmo artigo, ao estabelecer
que o representante legal do organismo e entidade contratante e contratada
responderdo com seus patrimonios pessoais, de forma soliddria com aqueles
que concorreram para o fato, até que se tenha recuperado o valor que foi pago
em excesso, criando assim a responsabilidade soliddria para os casos em que

° Art. 39 - Incentivo. El demandante en una accién popular tendrd derecho a recibir un incentivo que el juez
fijard entre diez (10) y ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales.

Cuando el actor sea una entidad publica, el incentivo se destinara al Fondo de Defensa de Intereses Colectivos.
10°Art. 40 - Incentivo econémico en acciones populares sobre moral administrativa. En las acciones
populares que se generen en la violacion del derecho colectivo a la moralidad administrativa, el demandante
o demandantes tendrdn derecho a recibir el quince por ciento (15%) del valor que recupere la entidad
publica en razén a la accién popular.

Para los fines de este articulo y cuando se trate de sobrecostos o de otras irregularidades provenientes de
la contratacion, responderd patrimonialmente el representante legal del respectivo organismo o entidad
contratante y contratista, en forma solidaria con quienes concurran al hecho, hasta la recuperacién total de
lo pagado en exceso.

Para hacer viable esta accion, en materia probatoria los ciudadanos tendran derecho a solicitar y obtener se
les expida copia auténtica de los documentos referidos a la contratacién, en cualquier momento. No habra
reserva sobre tales documentos.
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haja de alguma forma desvio de dinheiro publico através de contratos ou
licitagdes, buscando a facilitagdo da execugdo do julgado.

O artigo 43 da Lei 472/98"!, também trata da moral administrativa, autorizando
0juiz a decretar as medidas prévias ou cautelares que estime serem necessdrias,
comunicando a demanda a Procuradoria, para que seja parte da demanda se
achar conveniente. A A¢@o popular ndo prejudica a aplicagdo de sangdes
disciplinares por parte da Procuradoria, nem pode interferir nas agdes disciplinares
ou penais para as quais o caso exija.

A possibilidade legal de incentivo para a propositura de acdes coletivas
deve ser melhor analisada, no Brasil, temos como incentivo a dispensa do
adiantamento das custas iniciais, honordrios periciais e a auséncia de
condenacio em honordrios de sucumbéncia, salvo comprovada ma-fé, contudo,
verificamos na prética que tal sistema ainda coibe a propositura de acdes por
parte das associacdes, que no mais das vezes ndo vislumbram em uma agao
coletiva que verse sobre interesses difusos retorno financeiro necessdrio para
a sua propria manutencao e do patrocinio da causa.

Fato que acaba transformando as demandas coletivas propostas por essas
entidades em agdes que em sua maioria tenha o seu pedido limitado ao grupo de
seus associados, mesmo em se tratanto de interesses difusos ou mesmo individuais
homogéneos, o que daria uma funcionabilidade muito maior para a demanda.

Outro fator que devemos levar em conta € a falta de cultura associativa em
nosso pais, o que enfraquece as associagdes que assim ndo tem o estimulo nem
a estrutura indispensdvel para a arcar com o 6nus de uma acao judicial, que
demandara tempo e dinheiro, apesar da isencdo das custas previstas em lei.

O anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos idealizado pela
Professora Ada Pellegrini Grinover, prevé a possibilidade do juiz, evidenciando
que a atuacdo do legitimado (pessoa fisica, sindicato ou associagdo) tiver sido
relevante para o €xito da demanda coletiva, fixar gratificac@o financeira pela atuacao.

Evidenciamos uma omissdo quanto a origem destes recursos que o juiz
podera se utilizar como incentivo e reconhecimento do trabalho do legitimado
ativo. No caso de procedéncia da demanda, que evidencia a atuacio positiva
do legitimado na defesa dos interesses coletivos, jd temos a condenagdo do
demandado em honorédrios de sucumbéncia que sdo destinados para o advogado

T Art. 43 - Moral administrativa. En las acciones populares que versen sobre la moral administrativa y con
miras a evitar la duplicidad de funciones para los efectos de los articulos 277 y 278 de la Constitucién
Politica, el juez que conozca de estas acciones decretard las medidas previas o cautelares que estime
procedentes y comunicard la demanda a la Procuraduria para que la misma se haga parte si lo considera
conveniente.

Si de los hechos se desprende que se ha incurrido en una situacién de orden disciplinario, la accién popular
se adelantard sin perjuicio de la competencia que corresponda a la Procuraduria en materia disciplinaria.
La accidn popular no puede interferir las acciones disciplinarias o penales que para el caso procedan.
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da parte, assim, utilizando o mesmo raciocinio esse reconhecimento do legitimado
ativo deveria ser pago, quando fixado pelo juiz, também pela parte vencida.

Este raciocinio nos parece 16gico na medida em que tais valores comporiam
também parte da sucumbéncia da demanda, no entanto, sem o conteido expresso da
lei, temos uma lacuna que possibilitard uma grande discussao juridica a seu respeito.

Talvez seja um bom momento para levantar o questionamento sobre a
participagc@o maior dos valores que sdo destinados ao fundo de reparacdo dos
interesses difusos e coletivos, que muitas vezes ficam parados sem destinacao,
e podem, servir para algum incentivo, para que novas agdes que visem a protecao dos
interesses coletivos em sentido amplo sejam propostas, como, por exemplo,
ocorre no caso colombiano em que parte dos recursos que sao recuperados nas
acOes quer versam sobre a moralidade administrativa, sdo repassados para a parte,
revelando a utilizacdo de forma indireta desses valores destinados ao fundo na
prépria protecio dos interesses coletivos em sentido amplo.

1.4. Procedimento

A tramitacdo das acdes coletivas se desenvolve com ateng@o aos principios
constitucionais colombianos, com a observancia em especial da prevaléncia do
direito substancial sobre o direito processual, publicidade, economia, celeridade
e eficécia, aplicando-se inclusive os principios gerais do Cédigo de Processo
Civil Colombiano, no que nao confrontar com o processo coletivo.

Assim, temos que no processo coletivo colombiano, deve prevalecer a
substancia sobre a forma, aplicando-se o que chamamos de instrumentalidade
da formas, pela qual o meio nao pode impedir a realizacdo do fim que € a tutela
dos direitos e interesses coletivos, isso se deve a sua elevada importancia e
abrangéncia no direito, tanto que faculta ao juiz, nos termos do § 3° do artigo 17
da Lei472/98, atomada de medidas cautelares necessdrias para impedir prejuizos
irreparaveis e irremedidveis, ou suspender os atos geradores da ameaca dos
interesses e direitos coletivos, mesmo sem o requerimento da parte.

Temos que, para a sua maior eficiéncia e efetividade, a publicidade da demanda
coletiva e seus efeitos e decisdes deve ser a mais ampla possivel, devendo
ocorrer a notificagdo aos membros da comunidade através de um meio massivo
de comunicacdio ou qualquer outro mecanismo eficaz. Justamente uma das
maiores falhas do nosso sistema processual coletivo estd na auséncia de
efetividade da publicidade das demandas coletivas, tanto com relacdo ao seu
ingresso quanto a divulgacdo de sua sentenga.

Tal fato € em muito prejudicial ao sistema coletivo, por enfraquecer a forga
das demandas coletivas, ja que ndo chegando ao conhecimento da sociedade,
os direitos individuais tutelados sob a forma coletiva ndo chegam a ser efetivos,
ja que ndo se tem conhecimento das demandas, liminares e sentencas proferidas
em agOes que busquem a tutela dos interesses individuais homogéneos, nem
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mesmo dos interesses coletivos e difusos que de forma reflexa também podem
evidenciar direitos individuais, podendo-os beneficiar.

Além desse prejuizo evidenciamos que nem mesmo os co-legitimados ativos
t€m ciéncia das demandas coletivas propostas, o que pode gerar um multiplicidade
de acdes desnecessarias, como também uma avalanche de agoes individuais,
possibilitando a existéncia de decisdes conflitantes e o atolamento do judicidrio.

Evidenciamos no processo coletivo colombiano uma preocupagdo muito
grande com a celeridade processual, sendo esta alcangada através do tramite
preferencial das a¢des populares quanto todas as demais demandas que conheca
0 juiz competente, com exclusdo do Habeas Corpus e a agdo de tutela e a acio
de cumprimento, nos termos do artigo 6° da Lei 472/98. Principio este se coaduna
com o principio da maxima prioridade jurisdicional da tutela jurisdicional coletiva
no processo brasileiro, evidenciada por Gregério Assagra de Almeida.'

A eficacia denota que poderdo ser utilizadas pelo juiz competente para a
protecdo dos direitos e interesses coletivos todas as medidas capazes de prevenir
ou reparar os danos coletivos causados, para que ndo seja criada uma situacio
de irreparabilidade e irremediabilidade dos danos através de medidas cautelares
e meios para tornar efetiva a reparacio dos danos.

Deflagra-se também o interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do
processo coletivo, posto que promovida a agdo ¢ uma obrigagdo do juiz
impulsionar o processo para a produ¢do de uma decisao de mérito, sob pena de
incorrer em falta disciplinar, apenada com a destituicéio do cargo, podendo para
tanto, adotar as medidas necessarias para adequar a peti¢do a acdo que
corresponda, nos termos do artigo 5° da Lei 472/98.13

A importancia das acdes coletivas é tamanha atualmente que previu-se
inclusive facilidades para a promogao das acdes populares, na medida em que o
interessado poderd requerer o auxilio do Ministério Piblico para a elaboracio
da demanda ou da inicial, tanto nos eventos de urgéncia, quando a pessoa
solicitante ndo souber escrever. Ora, temos assim, a maior abrangéncia possivel
e facilidade para o ingresso com a demanda para a tutela dos interesses e
direitos coletivos na Colombia, o que também pode revelar a deficiéncia da
afericdo da adequada representatividade do autor na demanda coletiva.

Apresentada a demanda através da peticdo inicial, o juiz competente se
pronunciard sobre a sua admissao no prazo de trés dias Uteis seguintes ao seu

12 Ob. Cit. Pag. 572/573

13 Art. 5° - Tramite. EI tramite de las acciones reguladas en esta ley se desarrollard con fundamento en los
principios constitucionales y especialmente en los de prevalencia del derecho sustancial, publicidad,
economia, celeridad y eficacia. Se aplicardn también los principios generales del Cédigo de Procedimiento
Civil, cuando éstos no se contrapongan a la naturaleza de dichas acciones.

El Juez velara por el respeto al debido proceso, las garantias procesales y el equilibrio entre las partes.
Promovida la accién, es obligacion del juez impulsarla oficiosamente y producir decisién de mérito sob
pena de incurrir en falta disciplinaria, sancionable con destitucién. Para este fin el funcionario de
conocimiento debera adoptar las medidas conducentes para adecuar la peticion a la accion que corresponda.
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ingresso, podendo o juiz ndo admitir a demanda quando nao seja cumprido um
dos requisitos assinalados na Lei 472/98, indicando o que ndo foi cumprido,
podendo o demandante em trés dias adequéa-la a cumprir os requisitos, sob
pena de ser arquivada.

Admitida a demanda, o juiz ordenard a citagdo pessoal do demandado,
informando a todos os membros da sociedade na extensao da demanda podendo
utilizar-se para tanto de um meio massivo de comunicacao ou qualquer outro
mecanismo eficaz para cientificar eventuais beneficidrios.

As entidades publicas serdo notificadas do ato admissério da demanda
através de seu representante legal, ou quem estd autorizado a receber as
notificagdes, de acordo com o disposto no Cédigo Contencioso Administrativo.
E no caso de ser o demandado particular, a notificacdo pessoal seguird o disposto
no Cédigo de Procedimento Civil.

Em qualquer dos casos, se a pessoa a quem caiba receber a notifica¢do, nao
estiver ou nao puder receber a notificagdo, por qualquer motivo que seja,
praticard o ato com a pessoa que ali se encontre, com cdpia autentica da demanda
e do ato admissdrio, e 0 aviso de que enviard pelo mesmo caminho, ao notificado.

Caso a demanda ndo tenha sido proposta pelo Ministério Publico, este serd
comunicado do ato admissério da demanda para que intervenha como parte
ptiblica em defesa dos direitos e interesses coletivos, nos processos em que
considere conveniente. Também serd comunicada a entidade administrativa
encarregada de proteger o direito e o interesse coletivo afetado.

No ato admissério da demanda, o juiz ordenard o seu traslado para o
demandado para a contestar no prazo de 10 dias, também caberd informa-lo que
a decisdo serd proferida nos trinta dias seguintes ao vencimento do prazo para
contestar, e que tem direito a solicitar a pritica de provas com a contestagdo da
demanda, sendo que em caso de varios demandados, poderdo a seu critério
designar um representante comum.

A preocupagdo com a celeridade da demanda, para propiciar uma maior
efetividade € demonstrada nesse artigo, sem limitar a ampla defesa e o contraditério,
j& que possibilita a apresentac@o de defesa e a produg@o de provas.

Poderd ainda o demandado apresentar excecdes de mérito e preliminares de
falta de jurisdigéo (competéncia) e de coisa julgada, que serdo resolvidas pelo juiz
quando da prolagdo da sentenga, sendo que caso sejam necessarias a producio
de provas, estas serdo produzidas no mesmo prazo assinalado para as provas
solicitadas na inicial e na contestac@o, nos termos do artigo 23 da Lei 472/98.1

14 Art. 23 - Excepciones. En la contestacién de la demanda sélo podrd proponerse las excepciones de mérito
y las previas de falta de jurisdiccién y cosa juzgada, las cuales serdn resueltas por el juez en la sentencia.
En consecuencia, las pruebas pertinentes se practicardn en el mismo plazo sefalado para las pruebas
solicitadas en la demanda y en la contestacion de la misma.
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Cabe, ao nosso ver, uma critica quanto as excegdes levantadas na acdo
coletiva na Coldmbia, posto que enseja um verdadeiro tumulto processual, na
medida em que o juiz s6 poderd conhecé-las quando do julgamento da demanda,
e ap6s a produgdo de todas as provas requeridas para o julgamento de mérito,
assim, poderemos ter o absurdo da produ¢@o de provas que nenhuma utilidade
terdo caso acolhida alguma preliminar suscitada, como, por exemplo, de coisa julgada.

Nos parece que a auséncia do despacho saneador, como presente no nosso
sistema, para a apreciacio dessas preliminares, ndo imprime maior celeridade
nem eficicia da a¢do coletiva, como aparenta no texto da lei colombiana, sendo
indispensével para solucdo dessas questdes preliminares.

1.5. Das medidas cautelares

Busca-se de sobremaneira com a demanda coletiva, a cessdo da ameaga ou
a reparacdo de danos causados aos direitos e interesses coletivos, tentando ao
maximo restituir o status quo, ou mesmo evitar que cessem os danos, nao
causando maiores prejuizos.

Para tanto, poderd o juiz de oficio ou a requerimento da parte, decretar,
em despacho motivado, as medidas prévias visando a prevenir o dano iminente,
ou para cessar o dano que se tenha causado. Estabelece ainda o artigo 25 da
Lei 472/98", que podera o juiz nestas medidas prévias decretar:

a) ordenar a imediata cessagdo das atividades que possam originar o dano,
ou que os tenham causado;

b) ordenar que se executem o0s atos necessdrios, quando a conduta
potencialmente prejudicial do dano seja uma conseqiiéncia da omissao
do demandado;

15 Art. 25 - Medidas cautelares. Antes de ser notificada la demanda y en cualquier estado del proceso podra
el juez, de oficio o a peticién de parte, decretar, debidamente motivadas, las medidas previas que estime
pertinentes para prevenir un dafio inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado. En particular,
podra decretar las siguientes:

a) Ordenar la inmediata cesacién de las actividades que puedan originar el dafo, que lo hayan causado o
lo sigan ocasionando;

b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta potencialmente perjudicial o dafiina
sea consecuencia de la omision del demandado;

¢) Obligar al demandado a prestar caucién para garantizar el cumplimiento de cualquiera de las anteriores
medidas previas;

d) Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos los estudios
necesarios para establecer la naturaleza del dafio y las medidas urgentes a tomar para mitigarlo.

§ 1°. El decreto y practica de las medidas previas no suspenderd el curso del proceso.

§ 2°. Cuando se trate de una amenaza por razén de una omisién atribuida a una autoridad o persona
particular, el juez deberd ordenar el cumplimiento inmediato de la accién que fuere necesaria, para lo cual
otorgard un término perentorio. Si el peligro es inminente podrd ordenar que el acto, la obra o la accién
la ejecute el actor o la comunidad amenazada, a costa del demandado.
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¢) obrigar o demandado a prestar caucgio para garantir o cumprimento de
qualquer das medidas prévias anteriores;

d) ordenar que o Fundo para a Defesa dos Direitos e Interesses Coletivos
estude a natureza dos danos e as medidas urgentes que devam ser tomadas
para mitiga-los.

Temos que o papel do juiz na efetiva prevengao e reparacgao dos direitos e
interesses coletivos € adequada na medida de sua relevancia, mesmo sem que o
demandante tenha feito qualquer pedido, podera o juiz adotar as medidas que
achar pertinentes para a preservagdo desses interesses, visto que as medidas
elencadas nas alineas do artigo 25 da Lei 472/98, ndo constituem rol taxativo,
sendo que em suas hipéteses, facilmente pode-se abarcar qualquer medida que
seja necessdria especificamente para o caso concreto.

O demandado dever4 ser notificado do ato que decrete as medidas prévias
simultaneamente com a notificacdo da admissdo da demanda, e poderd ser
objeto de recurso de reposicion e apelacion, que serdo conhecidos somente no
efeito devolutivo e devem ser julgados em cinco dias.'®

A lei ainda limita a matéria da oposi¢ao as medidas prévias, que podem ser
fundamentadas para:

a) evitar maiores prejuizos ao direito e interesse coletivo que se
pretende proteger;

b) evitar prejuizos certos e iminentes ao interesse publico; e

¢) evitar ao demandado prejuizos cuja gravidade é tamanha que haja
praticamente impossivel cumprir um sentenca desfavoravel.

Impde ainda, o citado artigo, regra de distribuicdo de 6nus da prova na
medida em que determinada corresponde a parte que alegue estas causas a
sua demonstracao.

1.6. Do pacto de ‘cumplimiento’

Como visto, tao logo seja admitida a demanda o demandado serd notificado
para contestar aos termos da demanda, sendo que o juiz, nos trés dias seguintes

1o Art. 26 - Oposicion a las medidas cautelares. El auto que decrete las medidas previas serd notificado al
demandado simultdneamente con la admisién de la demanda y podrd ser objeto de los recursos de reposicién
y de apelacion; los recursos se concederan en el efecto devolutivo y deberan ser resueltos en el término de
cinco dfas. La oposicién a las medidas previas sélo podra fundamentarse en los siguientes casos:

a) Evitar mayores perjuicios al derecho o interés colectivo que se pretende proteger;

b) Evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico;

¢) Evitar al demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga practicamente imposible cumplir un
eventual fallo desfavorable.

Corresponde a quien alegue estas causales demostrarlas.
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do vencimento do prazo, citara as partes e o Ministério Ptblico para uma audiéncia
especial na qual o juiz ouvird as diversas posicdes sobre a a¢do instaurada.'’

Esta audiéncia tem como objetivo a realiza¢do de um pacto de cumplimiento,
para que seja determinada a forma de prote¢ao dos direitos e interesses coletivos,
bem como o reestabelecimento das coisas ao seu estado anterior quando possivel.

Cabe mais uma vez destacar a importancia do papel do juiz a quem cabe a
iniciativa deste pacto, podendo as partes fixar os seus termos que serdo revisados
pelo juiz, podendo este, em caso de observar algum vicio de ilegalidade em
algum dos termos do pacto, corrigi-los com o consentimento das partes.

E obrigatdria a participagio do Ministério Piblico e da entidade responsével
de velar pelos direitos e interesses coletivos levantados na demanda nesta fase.

Uma vez celebrado o pacto, sua aprovagao surtird os efeitos da sentenga, na
qual € prolatada, cuja parte resolutiva serd publicada em jornal de grande circulagdo
nacional para o conhecimento de todos, as custas das partes envolvidas.

No cumprimento do pacto, podera o juiz designar pessoa natural ou juridica
para vigiar e assegurar a solug@o do conflito, conservando a sua competéncia
para a execugdo do pacto.

O pacto de cumprimento ¢ uma forma bastante interessante e eficaz na
solucdo dos conflitos coletivos, assemelha-se a0 Compromisso de Ajustamento
de Conduta existente em nosso ordenamento, contudo, ao que foi verificado sé

17 Art. 27 - Pacto de cumplimiento. El juez, dentro de los tres (3) dias siguientes al vencimiento del
término de traslado de la demanda, citard a las partes y al Ministerio Piblico a una audiencia especial en
la cual el juez escuchard las diversas posiciones sobre la accién instaurada, pudiendo intervenir también
las personas naturales o juridicas que hayan registrado comentarios escritos sobre el proyecto. La
intervencion del Ministerio Pablico y de la entidad responsable de velar por el derecho o interés colectivo
serd obligatoria. La inasistencia a esta audiencia por parte de los funcionarios competentes, hard que
incurran en causal de mala conducta, sancionable con destitucién del cargo.

Si antes de la hora sefialada para la audiencia, algunas de las partes presenta prueba siquiera sumaria de una
justa causa para no comparecer, el juez senalard nueva fecha para la audiencia, no antes del quinto dia
siguiente ni después del décimo dia, por auto que no tendra recursos, sin que pueda haber otro aplazamiento.
En dicha audiencia podrd establecerse un pacto de cumplimiento a iniciativa del juez en el que se
determine la forma de proteccion de los derechos e intereses colectivos y el restablecimiento de las cosas
a su estado anterior, de ser posible. El pacto de cumplimiento as{ celebrado serd revisado por el juez en
un plazo de cinco (5) dias, contados a partir de su celebracién. Si observare vicios de ilegalidad en alguno
de los contenidos del proyecto de pacto, éstos serdn corregidos por el juez con el consentimiento de las
partes interesadas.

La audiencia se considerard fallida en los siguientes eventos:

a) Cuando no compareciere la totalidad de las partes interesadas;

b) Cuando no se formule proyecto de pacto de cumplimiento;

¢) Cuando las partes no consientan en las correcciones que el juez proponga al proyecto de pacto de cumplimiento.
En estos eventos el juez ordenard la prictica de pruebas, sin perjuicio de las acciones que procedieren
contra los funcionarios ptblicos ausentes en el evento contemplado en el literalca).

La aprobacion del pacto de cumplimiento se surtird mediante sentencia, cuya parte resolutiva serd
publicada en un diario de amplia circulacién nacional a costa de las partes involucradas.

El juez conservard la competencia para su ejecucion y podrd designar a una persona natural o juridica como
auditor que vigile y asegure el cumplimiento de la férmula de solucién del conflicto.
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pode ser tomado de forma judicial, no inicio da agdo popular, com a participagao
obrigatéria do Ministério Publico, que velard, juntamente com o crivo do juiz
pela ndo-infracdo de direitos na formulacdo do acordo.

Mas, tratando-se de um acordo, poderiamos falar em disponibilidade do
direito por parte do demandante, ja que cuida a demanda de promover a defesa
de interesses e direitos coletivos? Parece-nos que a disponibilidade nao existe,
ja que os direitos difusos e coletivos em sentido estrito, dada a sua natureza
ndo podem ser disponibilizados em acordo pelo autor coletivo que ndo € titular
do direito, mas sim da condu¢do da demanda.

Por isso mesmo, que cabe ao juiz a iniciativa para estabelecer o pacto de
cumprimento, na qual deverd ser determinado a forma de protecio dos direitos
e interesses coletivos, e o restabelecimento das coisas em seu estado anterior
ao dano quando possivel, assim, ndo hd qualquer disponibilidade quanto a
estes direitos. Podem as partes sugerir modifica¢des ao termo, mas que deverao
ser aprovadas pelo juiz da causa, sob pena de ndo ser celebrado o pacto.

Cabe ressaltar que o proprio artigo disciplina sancdes para o juiz que deixe
de realizar esta audiéncia na qual pode ser tomado o pacto de ajustamento, bem
como responsabilidades as autoridades publicas que ndo tenham a ela comparecido.

Caso ndo comparecam as partes, sem justificativa, restard prejudicada a
audiéncia, como serd considerada falida a tentativa de conciliacdo no caso de
ndo ser proposto qualquer projeto para a tomada do termo, ou entdo quando as
partes ndo aceitem as adequagdes formuladas pelo juiz, nestas condi¢des cabera
a0 juiz ordenar a pratica das provas.

1.7. Das provas

Como acima mencionado ndo havendo logrado éxito a audiéncia para
estabelecer o pacto de cumprimento, o juiz determinard a realizacdo das provas.
As provas'® solicitadas pelas partes que sejam pertinentes e eficazes para o
processo serdo determinadas pelo juiz que poderd, ainda, estabelecer outras

'8 Art. 28 - Pruebas. Realizada la citacién para establecer el proyecto de pacto de cumplimiento, sin lograr
acuerdo, o citada ésta y no efectuada por ausencia de las partes, el juez decretard, previo andlisis de
conducencia, pertinencia y eficacia, las pruebas solicitadas y las que de oficio estime pertinentes, sefialando
dia y hora para su préctica, dentro del término de veinte (20) dias prorrogables por veinte (20) dias mds
si la complejidad del proceso lo requiere.

El juez podra ordenar o practicar cualquier prueba conducente, incluida la presentacién de estadisticas
provenientes de fuentes que ofrezcan credibilidad.

También podrd el juez ordenar a las entidades publicas y a sus empleados rendir conceptos a manera de
peritos, o aportar documentos u otros informes que puedan tener valor probatorio. Asi mismo, podra
requerir de los particulares certificaciones, informaciones, exdmenes o conceptos. En uno u otro caso las
ordenes deberdn cumplirse en el estricto término definido por el juez.

El juez practicard personalmente las pruebas; pero si ello fuere imposible, podrd comisionar en aras de la
economia procesal. En los procesos a que se refiere esta ley, el juez podra ordenar la practica de pruebas
dentro o fuera del territorio nacional.
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provas que entenda cabiveis para serem realizadas de oficio, assinalando dia e
hora para a prética, dentro de um prazo de vinte dias que pode ser prorrogado
por mais vinte dias caso a complexidade da demanda o exija.

O juiz poderd ordenar qualquer prética de prova que seja necessdria, incluindo a
apresentagao de estatisticas provenientes de fontes de credibilidade. Também podera
ordenar as entidades publicas e seus empregados a fornecer documentos e informes
que tenham valor probatério. Podendo requerer dos particulares certificados,
informacoes, exames, para serem cumpridos nos prazos estipulados pelo juiz.

A prética das provas deve ser feita pessoalmente pelo juiz, caso seja
impossivel, poderd comissionar em prol da economia processual, podendo o
juiz, ainda, determinar que sejam realizadas provas fora do territério nacional,
para a garantia dos direitos e interesses coletivos.

Pela regra de distribui¢do do 6nus da prova instituido no artigo 30 da
Lei 472/98', a carga da prova corresponde ao demandante, cabendo-o fazer
prova de suas alegacdes, contudo, caso haja insuficiéncia econdmica ou técnica,
impedindo o cumprimento desta carga, o juiz ordenard o necessario para suprir
tal deficiéncia e obter os elementos probatdrios indispensaveis para proferir a
decisdo de mérito, solicitando a entidade publica cujo objeto estd referida
amatéria e a cargo dela.

Na eventualidade de ndo existir a possibilidade de realizar a prova respectiva,
pela insuficiéncia econdmica ou técnica, poderd o juiz ordenar a sua pratica a
cargo do Fundo para a Defesa dos Direitos e Interesses Coletivos.

Essa participacdo mais intensa do fundo no curso das a¢des coletivas deve
ser mais discutida em nosso sistema, posto que, ao isentar do pagamento das
custas processuais para o autor coletivo pode prejudicar a colheita da prova,
principalmente a pericial, ja que o perito trabalhard sem qualquer remuneragio e,
tendo em vista que a realizagdo da prova visa a promogao da defesa dos direitos
difusos e coletivos sendo que, ao final, haverd no caso de procedéncia a
devolucdo desses valores em razdo da sucumbéncia, seria legitimo admitir
autilizagdo do dinheiro do fundo com a finalidade de financiar a colheita de provas.

Na Colombia, também podem ser requeridas, antes do ingresso com a a¢ao
popular, a produgdo antecipada de provas, para que seja evitada que as provas
se desvirtuem ou se percam, ou ainda que sua pratica seja impossivel, visando

19 Art. 30 - Carga de la prueba. La carga de la prueba corresponderd al demandante. Sin embargo, si por
razones de orden econdmico o técnico, si dicha carga no pudiere ser cumplida, el juez impartird las 6rdenes
necesarias para suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un
fallo de mérito, solicitando dichos experticios probatorios a la entidad piblica cuyo objeto esté referido al
tema materia de debate y con cargo a ella.

En el evento de no existir la posibilidad de allegar la prueba respectiva, en virtud de lo establecido en el
inciso anterior, el juez podra ordenar su practica con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e
Intereses Colectivos.
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conservar as coisas e as circunstancias que posteriormente devam ser provadas
no processo. Assim como ocorre com a prépria a¢ao popular, a producio
antecipada de provas tera tramite preferencial.

Os peritos devem estar inscritos no registro piiblico de peritos para acciones
populares y de grupo, conforme dispde o artigo 74 da Lei 472/98, sendo que
uma vez inscrito, a ceitagiio do cargo de perito € obrigatéria, salvo a existéncia de
impedimento. Qualquer juiz que conhecer de uma agéo popular ou de grupo, podera
solicitar a lista de peritos registrados e escolher o auxiliar da justi¢ca no processo.

Eventual impedimento do perito devera ser levantado pelas partes e pelo
préprio perito nos trés dias seguintes ao conhecimento da sua nomeagao,
podendo em caso de omissdo quanto aos impedimentos, o perito ser
sancionado com a retirada de seu nome do registro publico de peritos para as
acdes populares e de grupo; com a decretag@o de sua inabilidade para contratar
com o Estado durante cinco anos; e ordenar a investigag@o disciplinar e ou
penal correspondente.

A testemunha poderd se valer de graficos e representagdes a fim de ilustrar
o seu testemunho, que serdo juntados aos autos como parte do testemunho e
ndo como documentos, podendo a testemunha reconhecer a validade e autencidade
de documentos durante o testemunho.

1.8. Da sentenca e seus efeitos

Encerrado o prazo das alega¢des finais, o juiz terd o prazo de vinte dias para
proferir a sentenga, que poderd em sua parte dispositiva conter uma ordem de
fazer ou néo fazer, que devera ser precisa para a protecdo do direito e interesse
coletivo lesado ou ameagado, objetivando prevenir que se volte a incorrer na
acdo ou omissdo que fundamentaram a agdo.

A sentenga de mérito pode também condenar o demandado no pagamento
dos prejuizos quando se tenha causado dano aos direitos e interesses coletivos,
a favor da entidade publica, nao culpada, que seja por eles responsavel.

Podera ainda a sentenca exigir a realiza¢do de condutas necessarias para
restaurar as coisas ao estado anterior ao dano causado, quando for possivel.
Fixard ainda na sentenca o montante a ser pago ao demandante como incentivo
pela acdo popular, como estudado.

A sentenga que condenar o demandado no pagamento dos prejuizos serd
genérica e serd liquidada em incidente, sendo que ao término desse incidente
serd este acrescentado a sentenga com a determinagdo da condenagio
correspondente, incluindo o incentivo ao demandante popular. Paralelamente
ao incidente de liquidag@o instaurado, serd dado cumprimento as demais ordens
e condenagdes do julgado.
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Caso a agdo popular vise a reparacdo de danos naturais, o juiz procurara
assegurar a restauragio da drea afetada, destinando para tanto uma parte
da indenizagdo.

O juiz ao prolatar a sentenca, fixard um prazo razoavel, de acordo com os
termos da sentenga, dentro do qual deverd iniciar o cumprimento das
providéncias culminando com a execug¢do do julgado, no término do prazo, o
juiz deverd tomar as medidas necessdrias para a execu¢do do julgado,
conservando a sua competéncia, podendo para tanto, formar um comité para a
verificagdo do cumprimento da sentenga, no qual participardo o juiz, as partes,
entidades encarregadas da protecdo dos direitos e interesses coletivos
abrangidos no julgado, o Ministério Publico e uma organizagio nao
governamental com atividade no objeto da sentenca.

Os efeitos da sentenca sdo erga omnes, ja que a coisa julgada gerard efeitos
entre as partes e o ptblico em geral, conforme dicgio do artigo 35 da Lei 472/98.%°

1.9. Dos Recursos

A lei que regula o procedimento das a¢des populares e de grupo prevé a
existéncia de dois tipos de recursos no sistema colombiano:

a) recurso de reposicion;

b) recurso de apelacion.

O recurso de reposicion equivale ao nosso agravo de instrumento, e objetiva
areforma das decisdes proferidas durante o tramite da acio popular, sendo que
para sua interposi¢ao deverao ser observados os termos do Codigo de Processo
Civil Colombiano.

Em face da sentenca de mérito proferida na agdo popular, caberd o recurso
de apelacion®, que deveré seguir a forma assinalada no Cédigo de Processo
Civil Colombiano, sendo possivel a pratica de provas em segunda instancia,
sendo julgado o recurso apds a produgdo dessas provas.

A lei € omissa quanto aos efeitos dos recursos, contudo, pela sistematica
até agora vista no processo coletivo, temos que os recursos sio recebidos
apenas no efeito devolutivo, até porque, mesmo com a determinacao de aplicagido

20 Art. 35 - Efectos de la sentencia. La sentencia tendrd efectos de cosa juzgada respecto de las partes y del
publico en general.

2L Art. 37 - Recurso de apelacion. El recurso de apelacion procederé contra la sentencia que se dicte en
primera instancia, en la forma y oportunidad sefialada en el Cédigo de Procedimiento Civil, y deberd ser
resuelto dentro de los veinte (20) dfas siguientes contados a partir de la radicacién del expediente en la
Secretarfa del Tribunal competente.

La préctica de pruebas durante la segunda instancia se sujetard, también, a la forma prevista en el Cédigo
de Procedimiento Civil; en el auto que admite el recurso se fijard un plazo para la practica de las pruebas
que, en ningun caso, excedera de diez (10) dias contados a partir de la notificacién de dicho auto; el plazo
para resolver el recurso se entenderd ampliado en el término sefialado para la practica de pruebas.
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subsididria do Cédigo de Processo Civil, nos termos do artigo 44> da Lei 472/98,
ndo sendo aplicadas as normas que contrariem a natureza e a finalidade das
acdes coletivas.

Para que a sentenga possa ser discutida haverd a necessidade da parte
vencida prestar, nos termos do artigo 422 da citada lei, uma garantia bancéria
ou apdlice de seguros, no montante a ser fixado pelo juiz, para assim poder
interpor embargos.

Diante da omissdo quanto aos efeitos dos recursos podemos evidenciar
que existindo essa garantia, torna-se possivel a atribuicao do efeito suspensivo
ao recurso de apelagdo, ja que o tramite também em sede recursal € preferencial,
e a execucdo do julgado, estard garantida. Contudo, como estamos tratando de
interesses e direitos coletivos, muitas vezes a conversao em indenizagdo nio se
afigura a melhor solucéo para a protegdo desses institutos, sendo que a pratica
de a¢des ou omissoes se afigura muito mais adequado a prevencdo ou reparagio
dos danos coletivos, assim, vislumbrando esse o sentido da lei, devera o recurso ser
recebido apenas no efeito devolutivo.

Em nosso sistema a regra € a interposicao de qualquer recurso em processo
coletivo somente no efeito devolutivo, mas, ¢ garantida a atribuicio do efeito
suspensivo pelo juiz para que seja evitado dano irreparavel a parte, o anteprojeto
de cddigo coletivo busca modificar esse requisito exigindo para a atribuicdo do
efeito suspensivo a relevancia na fundamentagao do recurso e sendo evidenciada
lesdo grave ou de dificil reparag@o.

1.10. Das Custas*

A fixacdo das custas serd feita de acordo com as normas do cédigo de
processo civil colombiano, contudo, o demandante sé podera ser condenado a
suportar os honordrios, gastos e custas do demandado, quando a acdo tiver
sido proposta de forma temeraria ou com ma-fé, tal qual no nosso sistema.

22 Art. 44 - Aspectos no regulados. En los procesos por acciones populares se aplicardn las disposiciones
del Cédigo de Procedimiento Civil y del Cédigo Contencioso Administrativo dependiendo de la
jurisdiccién que le corresponda, en los aspectos no regulados en la presente ley, mientras no se opongan
alanaturaleza y la finalidad de tales acciones.

2 Art. 42 - Garantia. La parte vencida en el juicio deberd otorgar una garantia bancaria o péliza de seguros,
por el monto que el juez determine, la que se hara efectiva en caso de incumplimiento a lo dispuesto por
la sentencia. Si el demandado presta la garantia a satisfaccion, no habra lugar al embargo, o se levantard
el que hubiese sido proferido.

2 Art. 38 - Costas. El juez aplicard las normas de procedimiento civil relativas a las costas. S6lo podré
condenar al demandante a sufragar los honorarios, gastos y costos ocasionados al demandado, cuando
la accién presentada sea temeraria o de mala fe. En caso de mala fe de cualquiera de las partes, el juez
podra imponer una multa hasta de veinte (20) salarios minimos mensuales, los cuales serdan destinados
al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, sin perjuicio de las demds acciones a
que haya lugar.
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A ma-fé de qualquer das partes, autoriza a aplicacio de multa por parte do
juiz de vinte saldrios minimos mensais, que serdo destinados ao Fundo para a
Defesa dos Direitos e Interesses Coletivos, sem prejuizo de outras sangdes, em
nosso sistema, a litigdncia de ma-fé estd prevista no Codigo de Processo Civil
ao estipular que o juiz poderd fixar multa de até 20% (vinte por cento) sobre o
valor dado a causa, no processo individual essa multa ¢ revertida para a parte
adversa, no processo coletivo apesar de ndo haver determinacdo legal,
aplicamos subsidiariamente o c6digo de rito do processo individual, sem prejuizo
dos danos a serem apurados, conforme a redacéio dada ao artigo 17 da Lei de
Acao Civil Publica pelo artigo 115 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
veio a disciplinar a responsabilidade pelos danos decorrentes da ma-fé processual
no processo coletivo, bastando apenas a promocao da liquidagao de seus valores.

II- Conclusao

Partindo da andlise realizada do direito processual civil colombiano, podemos
evidenciar a positivagio do sistema da class action americana, com a existéncia
de pontos interessentes que podem ser objeto de nossa reflexao, para utilizagao
em nosso ordenamento.

O primeiro ponto a ser ressaltado é referente a legitimidade ativa de qualquer
pessoa — cidaddo — para o ingresso com a acdo coletiva, que necessita de uma
extrema e rigorosa vigilancia para a observancia da adequada representatividade,
sob pena de comprometer todo o sistema, o Brasil, ao contrdrio da maioria dos
paises latinos americanos preferiu, ndo conceber a legitimidade ativa para o
cidaddo nas agdes coletivas, com excecio da agdo popular.

Entendo que seja essa uma visdao adequada para a nossa sociedade, ainda
incipiente no trato do sentimento coletivo, diante das desigualdades sociais
gritantes que levam a uma falta de politizagd@o e de conscientizagdo, que reflete
em uma extrema do juiz em aferir a adequada representatividade de uma pessoa.

Contrariamente, poderia ser argumentado que tendo em vista que a sentenca
coletiva nao faz coisa julgada material no caso de improcedéncia por falta de
provas, possibilitaria a legitimidade de todo e qualquer cidadado para o processo
coletivo, mas, de nada adiantaria tal legitimagdo, num pais continental como o
nosso, sem a existéncia de regras claras que possibilitem a afericdo da adequada
representatividade daquele cidaddo, bem como de seu advogado, para a
conducdo do processo em nome da coletividade.

Nalegislagdo colombiana apesar do controle da adequada representatividade
do cidaddo autor estar nas maos do juiz, ndo temos a presenc¢a de regras claras,
objetivas ou mesmo de cunho subjetivo, para nortear a recusa ou a aceitacdo de
determinada demanda coletiva.
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Tal poder/dever do juiz no processo coletivo € tamanha que a proépria lei
cuidou de fixar a responsabilidade direta do magistrado para os casos em que
haja desvio da lei.

Apesar dessa ampla liberdade para todo e qualquer cidadao ingressar
com a demanda coletiva, sem qualquer requisito, os demais legitimados
para a agdo coletiva, por outro lado, tem inimeros requisitos formais para
a sua existéncia e controle, inclusive a pertinéncia temdtica para justificar a
sua atuacdo.

Existe uma forte preocupagao, que também € observada na Argentina, quanto
ao poder exercido pelas associagdes de consumidores, justificando o seu
rigoroso controle, como forma de evitar o uso indiscriminado desse poder.

Uma interessante cria¢do da lei colombiana estd vinculada a recompensa ao
autor da demanda coletiva, como forma de incentivo a sua propositura e a
protecdo dos interesses e direitos coletivos em sentido amplo, ja que esse
incentivo faz com que haja uma maior fiscalizag@o entre os préprios membros da
sociedade quanto a eventuais lesdes aos direitos tutelados de forma coletiva,
coibindo e propiciando medidas preventivas a fim de evita-las.

O pagamento desse incentivo controlado pelo Fundo de Protecdo dos
Interesses Difusos e Coletivos, com ressarcimento pelo causador do dano, com
fixagdo na sentenga, pode ser estudado e implementado em nosso sistema, mesmo
que ndo tenhamos a legitimacdo do cidadao, poderia ser criado um sistema de
recompensa para as pessoas que contribuem com a formalizacao de reclamagoes
fundadas perante os legitimados, propiciando o pagamento de uma recompensa,
incentivando a fiscalizacdo dos interesses coletivos por toda a sociedade,
propiciando ainda, de forma reflexa, a divulgacdo, educagdo dos direitos
coletivos para a sociedade, como o direito do consumidor.

Outro ponto interessante da legislacao colombiana refere-se a real supremacia
do direito substantivo em face do processual, na qual, desde que observados
os principios do contraditério e da ampla defesa, possibilita o ingresso da
demanda, mesmo que ndo sejam conhecidos os responsdveis pelo dano ou
lesdo, ou ainda, no curso da demanda, de outros possiveis responsiveis que
promoverao as suas defesas no estado em que a demanda se encontrar, sem a
necessidade de propositura de nova demanda.

A publicidade da demanda coletiva na Colombia € muito mais efetiva do que
em nosso ordenamento, prejudicando de sobremaneira todo o instituto do
processo coletivo, para tanto e como um primeiro passo, divulgamos juntamente
com o presente artigo o anteprojeto de lei de nossa autoria para minimizar esses
efeitos, com a criacdo de um banco de cadastro de demandas coletivas, assim
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como outras exigéncias por parte dos demandados com vistas a uma efetividade
maior do processo coletivo.”

Vemos, de tudo que foi analisado, que a maior influéncia para a formagao do
direito processual coletivo na Colombia foi a da class action americana, com o
acréscimo de inimeras questdes interessantes acima evidenciadas que podem
ser objeto de estudo e implementacio para o aprimoramento de nosso sistema.

5 Anteprojeto de Lei — Determina a Criagéo e a Manutengéo de Banco de Dados de Cadastro das A¢des Coletivas
Art. 1°— Os Tribunais de Justi¢a dos Estados ficardo responsaveis pela criagao e manutengao de banco de
dados de cadastro das agdes coletivas propostas em sua jurisdi¢do, devendo este cadastro conter:

I — as partes; II — objeto da lide; III — pedidos; IV — abrangéncia territorial dos pedidos; V — o despacho
de concessdo ou ndo da liminar; VI — a sentenca ou acérdao.

§1° — A divulgagdo desses dados devera ser feita de tal modo que permita a consulta pela Internet, ou
diretamente nos Tribunais, possibilitando aos interessados a requisi¢ao de copias das principais pecas e
atos processuais da demanda coletiva, de modo a néo prejudicar o andamento da demanda.

§2°— A solicitag@o podera ser feita presencialmente ou a distancia pelo interessado, mediante a comprovagao
do pagamento das cdpias e do servico de postagem, quando necessario.

§3°—Tendo sido concedida a liminar, ou proferida a sentenca, deverd ser informada a existéncia ou ndo de
recurso interposto, ou o transito em julgado da decisdo.

§4° — Ficara a cargo do juizo da causa o encaminhamento das cdpias para a formagdo do cadastro.
§5°— As partes deverao fornecer copias das principais pegas processuais ao seu cargo, para autenticagao e
encaminhamento pelo juizo para o cadastro.

Art. 2°—Os requeridos nas demandas coletivas serdo responsaveis pela divulgagiio da demanda coletiva proposta,
que verse sobre interesses previstos nos incisos II e III, do artigo 82 da Lei 8.078/90, da seguinte forma:

I — juntamente com a contesta¢do, quando do ingresso da aco individual que tenha coincidéncia de
pedidos, mesmo que parciais, com os pedidos formulados na demanda coletiva proposta;

II - na primeira oportunidade de falar nos autos da acdo individual quando da citagdo coletiva proposta no
curso da agdo individual que tenha coincidéncia de pedidos, mesmo que parciais;

III — através de envio de carta aos interessados, nos casos em que seja possivel a sua identificagao;

§1° — No curso da acdo individual, ndo tendo o autor optado pela suspensdo do processo de que trata o
artigo 104 da Lei 8.078/90, nido serdo beneficiados pelos efeitos da coisa julgada;

§2°—No caso do inciso I11, o consumidor s6 néo sera beneficiado pelos efeitos da agdo coletiva, se fizer expressa
mengao nesse sentido, ou se ingressar com a demanda individual, apds o cumprimento por parte do fornecedor
dos incisos I e IT deste artigo, ndo optar pela suspensdo do processo nos termos do artigo 104 da Lei 8.078/90.
Art. 3° — Versando a demanda coletiva sobre interesses do inciso I do artigo 82 da Lei 8.078/90, ou ndo
sendo possivel a identificagdo de todos os interessados no caso dos incisos II e III do citado artigo, sem
prejuizo do cumprimento do artigo 94 da Lei 8.078/90, ficara o requerido na demanda coletiva obrigado
arealizar acomunicacdo do ingresso da demanda coletiva, utilizando-se das diversas midias de comunicagio,
de acordo com a abrangéncia territorial dos interesses supostamente lesados.

Art. 4° — Os Tribunais de Justica dos Estados poderdo solicitar, mediante projeto a ser apresentado ao
Comité Gestor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos criado pela Lei 7.347/85, verba para a
implementagdo ou o reembolso dos valores gastos com a implementacdo do banco de cadastro.

Art. 5°— Os Tribunais terdo 120 (cento e vinte) dias a contar da promulgacdo da presente para o inicio da
implementagdo do banco de dados dos cadastros de agdes coletivas propostas em sua jurisdigao.

Art. 6° — Esta lei entra em vigor na data de sua publicagio.

Justificaciio: A protecdo coletiva dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos em nosso
ordenamento tem se mostrado bastante adequada, contudo, a efetividade das medidas ndo € plena em razido
da auséncia de um banco de dados de cadastro das ac¢des coletivas, o que acaba resultando pelo
desconhecimento das demandas propostas, nao s6 uma liquidagio e execugdo contida, mas também a
repeticdo de demandas com o mesmo objeto, tanto coletivas quanto individuais, fazendo com que nossos
tribunais tenham que decidir novamente, aumentando o servi¢o e dando margem a decisdes conflitantes.
O aperfeicoamento de nosso direito também deve ser constante, visando sempre o real alcance da justica
para a sociedade, que € potencializada através das demandas coletivas.
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Acao Popular e Defesa do Meio Ambiente

Guilherme José Purvin de Figueiredo®

01. E sabido que a acdo popular tem origem no Direito Romano. Apesar de
sua previsao constitucional ja ser antiga no Brasil, seu lineamento legal somente
ocorreu em nosso ordenamento juridico no ano de 1965, com a edicdo da Lei
federal 4.717/65 (LAP), num periodo histérico em que ainda ndo se cogitava da
existéncia de interesses difusos.

A inexisténcia de uma caracteriza¢@o doutrinaria do fendmeno hoje chamado
“interesse difuso” aquela época, porém, ndo nos leva a conclusao de que o bem
tutelado pela LAP fosse um interesse privado ou individual.

A luz das conquistas cientificas trazidas pelo Direito Processual Civil
contemporaneo, ¢ licito afirmar que, mesmo a época em que a finalidade da
acdo popular era exclusivamente a protecao do patrimdnio publico pela via
da anulagdo ou declaragdo de nulidade dos atos que lhe fossem lesivos,
pioneiramente essa modalidade de agdo coletiva ja tutelava uma modalidade
especifica de interesse difuso.

Isto porque esse direito (a gestdo do patriménio publico com observancia
dos preceitos que norteiam a moralidade administrativa) apresenta todas as
caracteristicas fixadas no art. 81, paragrafo tnico, I, do Cédigo de Defesa do
Consumidor: € um direito transindividual (pois o direito a uma administragao
publica proba € de toda a coletividade), de natureza indivisivel (uma
administrac@o publica idonea beneficia a todos e ndo ha como pretender
uma “probidade parcial”, que atenda apenas a parcela da coletividade), e
seus titulares s@o pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de
fato (toda a coletividade).

O conceito de patrimdnio publico, para os fins previstos na LAP, sofreu uma
nitida evolucdo legislativa e jurisprudencial. Com o advento da Lein. 6.513/77,
oart. 1°, § 1°,da LAP, passou a ter a seguinte redacdo: “Consideram-se patrimonio
publico, para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econdmico,
artistico, estético, historico ou turistico”.

“ Procurador do Estado/SP. Doutor, Mestre e Especialista pela Faculdade de Direito da USP. Professor de

Direito Ambiental da USF. Professor Convidado dos Cursos de Pés-Graduagdo em Direito Ambiental das
Faculdade de Satde Publica e de Direito da USP, da PUC/Rio, da PUC/SP e da PUC/PR.
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Assim, a concep¢do mais estreita de patrimonio publico enquanto mero
valor econdmico — um sindnimo de erdrio — passa a LAP, a partir de 1977, a
contemplar também os bens descritos no art. 1° e seus pardgrafos, do Dec.-
Lei 25/1937, que organiza a protegdo do patrimonio histérico e artistico nacional.

Paralelamente a essa evolugdo legislativa, porém, também tivemos um avango
jurisprudencial, passando o conceito de patrimdnio publico a abarcar a qualidade
do meio ambiente.

Podemos, portanto, afirmar que, quando do advento da Constitui¢do de 1988,
jderaaacdo popular utilizada para a protecao do meio ambiente natural e cultural.

02. O art. 1°, caput, da LAP, fixou a legitimacao ativa para a propositura da
acdo popular: “qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear (...)”.

E, portanto, necessario, provar a cidadania para ingressar em juizo. Esta
condicdo de cidaddao € comprovada com a apresentagdo do titulo eleitoral ou
documento que a ele corresponda, conforme disposto no § 3° da LAP.

Neste aspecto, a Constitui¢cdo Federal de 1988 ndo trouxe qualquer inovagdo
processual. Assim, o art. 5°, inciso LXXIII, da Carta Republicana, inicia-se com a
seguinte redagdo: “qualquer cidadio € parte legitima para propor agdo popular (...)"".

O termo “cidaddo”, constante do dispositivo constitucional, afasta
conclusdes apressadas no sentido de que a legitimagao ativa para a propositura
de a¢do popular ambiental € ilimitada.

E evidente que todos (cidaddos ou ndo) tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, nos termos do art. 225, caput, da CF. No entanto,
isso nao significa que todos sejam parte legitima para propor agdo popular.
Apenas o cidadao pode ajuizd-la e, ao exercitar esse direito de cidadania, age na
qualidade de substituto processual de toda a coletividade.

Na verdade, a Constitui¢@o de 1988 aponta claramente para a meta da maxima
participag@o no processo politico. Seu art. 14, § 1°, dispde que o alistamento
eleitoral e o voto sdo:

I — obrigatdrios para os maiores de dezoito anos;

II - facultativos para:

a) os analfabetos;

b) os maiores de setenta anos; e

¢) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.

Desta forma, uma interpretacao sistemdtica da carta constitucional nos levara
a conclusdo de que o direito de acdo popular estd inteiramente vinculado ao
direito de voto.

Argumentam alguns autores que a Constituicao Federal ndo poderia vedar
aos estrangeiros e, durante o periodo do servi¢o militar obrigatério, os
conscritos (art. 14, § 2°), o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
E, com base neste meio-argumento, concluem que nao ha absolutamente
nenhuma restri¢do na definicio da legitimidade ativa para a acdo popular.
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Ocorre que a a¢do popular ndo € o tnico instrumento processual para a
defesa do meio ambiente.

Todos podem representar ao Ministério Piblico para que promova o inquérito
civil e a acéo civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Todos podem, também, associar-se e, nos termos do art. 129, § 1°, da CF, c/c
a Lei 7.347/85, propor a agdo civil publica ambiental. Nesse sentido, da maior
relevancia sdo as regras constantes do art. 5° incisos XVII a XXI, da CF,
estabelecendo as principais garantias relativas a liberdade de associag@o.

03. Pode o eleitor menor de dezoito anos propor a agao popular desassistido?

O Cédigo de Processo Civil estabelece que os incapazes serdo representados
ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na forma da lei civil. O eleitor
menor de dezoito anos € considerado incapaz relativamente a certos atos, ou a
maneira de os exercer, consoante disposto no art. 4°, inc. I, do Cédigo Civil Brasileiro.

Aqui, hé que se distinguir capacidade para ser parte de capacidade processual
de estar em juizo.

A LAP limita-se a conferir ao cidadao o direito de ser parte para pleitear a
anula¢@o ou declaracio de nulidade de ato lesivo, por meio de ag@o popular.

J4 a Constituicdo Federal dispde que qualquer cidaddo € parte legitima para
propor acdo popular.

Ora, nem a LAP nem a CF tratam da capacidade processual de estar em juizo.

Ha que se aplicar, portanto, as regras do CPC e do CC.

Sendo a incapacidade relativa, a lei a completara fazendo com que o eleitor
menor de 18 anos, relativamente incapaz, seja assistido por seu representante
legal'. Os pais ou tutores do autor popular nio representam o autor, limitando-se
a assisti-lo, isto €, a integrar a sua capacidade processual®.

Caso os interesses do autor popular colidam com os de seus pais ou tutores
(e, no caso da agado popular, esta colidéncia pode limitar-se a mera divergéncia
de opinido), o juiz lhe dara curador, nos termos do art. 9°, 1, do CPC.

04. O art. 6°, caput, da LAP, relaciona quais sdo os sujeitos passivos da acdo
popular. A acdo poderd ser proposta:

a) contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas no art. 1°

b) contra as autoridades, funciondrios ou administradores que houverem
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por
omissao, tiverem dado oportunidade a lesdo; e

¢) contra os beneficidrios diretos do mesmo.

' MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil, 13* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.
Vol. I, pag. 271.

2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 6* edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1978. 1° Vol., p. 294.
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H4 que se destacar que necessariamente deverdo ser arroladas as
autoridades, funciondrios ou administradores mencionados no caput do art. 6°.

Nao ha como prosperar uma agdo popular ambiental ajuizada apenas em
face da pessoa juridica de direito publico. Isto decorre tanto do disposto no § 1°
do art. 6°, que excetua apenas a hipétese de ndo ser proposta a agcdo contra
beneficidrio inexistente, indeterminado ou desconhecido como do § 3° do mesmo
artigo, que autoriza a pessoa juridica que se abstenha de contestar o pedido ou
mesmo atue ao lado do autor, desde que isso se afigure util ao interesse publico,
a juizo do respectivo representante legal ou dirigente.

Evidentemente, se apenas a Unido, o Estado ou o Municipio fossem arrolados
para figurarem na condi¢do de réus na ag@o popular, ou a possibilidade do
exercicio da faculdade prevista no § 3°do art. 6° restaria frustrada ou estarfamos
diante de uma inusitada acdo judicial de jurisdi¢ao contenciosa desprovida da
triangularidade processual que lhe € intrinseca.

O § 1°do art. 6° estabelece: “Se ndo houver beneficiario direto do ato lesivo,
ou se for ele indeterminado ou desconhecido, a agdo serd proposta somente
contra as outras pessoas indicadas neste artigo.

No caso especifico do combate a poluicdo pela a¢do popular ambiental,
muitas vezes os poluidores constituem uma coletividade indetermindvel de
pessoas, v.g., os proprietdrios de veiculos automotores.

Nao sendo possivel qualificd-los como beneficidrios pela auséncia de
controle efetivo da poluicdo gerada por seus automéveis, conclui-se que nem
sempre haverd beneficidrios pelo ato que se pretende anular ou declarar a
nulidade ou pela omissdo que tiver ensejado a lesdo.

Todavia, sempre que seja possivel identificar o beneficidrio do ato, serd
imprescindivel arrold-lo como réu na a¢o popular. E isto porque a Lei da Acdo Popular
busca, antes de mais nada, corrigir os atos que desvirtuam a correta Administracao
Publica. Assim, restaria evidentemente incompleta a prestacio jurisdicional
pretendida se o dano ambiental fosse reparado as expensas do préprio erdrio, com
o conseqtiente locupletamento ilicito do beneficidrio direto do ato reputado nulo.

05. Os atos poderao ser nulos ou anuldveis. O art. 2° da LAP dispde sobre os
atos nulos. Sdo os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no
artigo anterior, nos casos de:

a) Incompeténcia, caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuicdes legais
do agente que o praticou. Ex: dispensa de realizac@o de estudo de impacto ambiental
para a construc@o de presidio de seguranga maxima declarada pela Secretaria da
Administracdo Penitencidria e ndo pelo 6rgdo licenciador integrante do SISNAMA.

b) Vicio de forma, consistente na omissao ou na observancia incompleta ou
irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato. Ex: a
realizag@o dos estudos necessarios ao processo de licenciamento de um aterro
sanitdrio por equipe de profissionais legalmente habilitados, nos termos do
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art. 11 da Resolucio CONAMA 237/97, porém em drea que ndo diz respeito
diretamente ao empreendimento, como especialistas em paisagismo, soci6logos,
assistentes sociais e arquitetos urbanistas constituiria evidente hipétese de
observancia irregular de formalidades essenciais a seriedade do ato de licenciamento.

c¢) llegalidade do objeto, que ocorre quando o resultado do ato importa
violagdo de lei, regulamento ou outro ato normativo. Ex: licenca para a construgdo
de escola publica dentro de unidade de conservacao de protegdo integral, nos
termos do art. 7°, § 1°, da Lei Federal 9.985/00.

d) Inexisténcia dos motivos, que se verifica quando a matéria de fato ou de
direito, em que se fundamenta o ato, € materialmente inexistente ou juridicamente
inadequada ao resultado obtido. Ex: a destinagao de verba de um Fundo gerido
por um 6rgao da Administracao Direta para projeto de educacao ambiental que
s6 poderia ser autorizada se o proponente tivesse, entre suas finalidades
estatutdrias ou legais, a defesa do meio ambiente. Caso fosse contemplado um
proponente que tivesse, dentre seus objetivos estatutdrios, apenas, v.g., a defesa
de criancas abandonadas, de nada valeria fundamentar o ato de concessdo da
verba para o projeto pela entidade com base na benemeréncia da entidade.
A matéria de direito seria juridicamente inadequada para o resultado obtido.

e) Desvio de finalidade, que se verifica quando o agente pratica o ato visando
a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia. Ex: autorizacdo para desmatamento e construgdo de estrada em
area de preservagdo permanente, alicergcada em razdes de utilidade publica ou
interesse social, nos termos do art. 4° do Cédigo Florestal, mas que, na realidade,
oculta o objetivo de valorizagao patrimonial de um condominio residencial
fechado cujo langamento ocorrerd apds o término da obra piblica.?

06. A agdo popular tem por finalidade pleitear a anulac@o ou a declaragdo de
nulidade de atos administrativos lesivos ao patrimdnio publico, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente ou ao patrimdnio histdrico e cultural.

O pedido na agdo popular ambiental, portanto, € mais restrito do que na acio
civil publica ambiental, ndo comportando a correcéo de atos legislativos ou judiciais
ou ainda de atos administrativos lesivos a outras modalidades de interesse
difuso (ao consumidor, ao género feminino, as pessoas portadoras de deficiéncia).

Também ndo caberia pedir, em sede de ag¢do popular, o cumprimento de
obrigagdo de fazer. Ensina Hugo Nigro Mazzilli: “na ag¢@o civil publica, o
pedido pode ser mais amplo, pois ndo se limita a anulagdo do ato lesivo ao
patrimdnio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente ou
ao patrimonio cultural”.*

3 De se ressaltar que muitas hipéteses permitem também o ataque ao ato ilicito pela via da agdo de
improbidade adminsitrativa.
4+MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 18" edi¢io. Sao Paulo: Saraiva, 2005, pag. 139.
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Isto ndo significa, porém, que apenas um ato positivo possa ser atacado
pela via da acdo popular: ela também se presta a corrigir uma omissao ilicita da
Administrag@o Publica. Poder-se-ia, portanto, cogitar do ajuizamento, por um
cidadao, de agdo popular objetivando a invalidacdo de comportamento omissivo
do Estado, do Municipio, do 6rgdo ambiental (quando integrante da
administragao indireta), dos agentes publicos (Secretdrios Estadual e Municipal,
Presidente do 6rgdo ambiental) no que se refere a protecdo da qualidade do ar
no municipio, em razdo da nao-divulgagdo a populacio dos niveis de poluicao
e declaragdo do estado de atencdo, alerta, emergéncia e critico, conforme o
caso, a fim de prevenir e conscientizar as pessoas, ndo adotando as medidas
efetivas tendentes a diminuir os niveis de poluicdo.

De acordo com o saudoso jurista Geraldo Ataliba, em conferéncia intitulada
“Acgao Popular na Constituigdo Brasileira” [de 1969], por ato lesivo, ndo ha que
se cogitar tdo-somente do “ato juridico praticado por agentes diretos do Estado.
Qualquer comportamento de todo e qualquer agente piblico que tenha como
conseqiiéncia causar lesdo, prejuizo, dano ao patrimdnio publico, € evidente
que pode ser alvo de Acdo Popular, sob pena de ser esvaziado — sendo total,
pelo menos parcialmente — o instituto, com uma diminui¢do que amesquinhe o
préprio preceito constitucional”.

Referido publicista entendia ser evidente que, embora a Constituicdo de
1969 falasse em atos lesivos, “também as omissdes, também as gritantes, as
terriveis, as reiteradas omissdes das autoridades competentes para coibirem
coisas que se facam, seja na esfera publica, seja na esfera privada, sujeita a
controle e fiscalizac¢do etc., do Poder Piblico, também as omissdes estdo na
categoria de atos lesivos que podem ser praticados pelas autoridades publicas
e, portanto, alvo da A¢do Popular”.®

Este aspecto processual parece estar hoje pacificado. Alids, o préprio art. 6°,
caput, da LP, prevé expressamente a hipétese de ataque a omissao da autoridade,
dispondo que a acdo popular serd proposta contra quem houver, por omissio,
dado oportunidade a lesdo.

Nesse sentido, ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “A lesao ou ameaca de
lesdo pode resultar de ato ou omissdo, desde que produza efeitos concretos; o
que nio se admite € a agdo popular contra a lei em tese, a ndo ser que esta seja
auto-aplicdvel ou de efeitos concretos (...)”.°

Possivel, assim, cogitar de correcdo de determinado comportamento
omissivo da Administracdo, sem que esta venha a ser caracterizada como
obrigacdo de fazer. Nao, porém, de obrigacdo de fazer que nio guarde relacio
com a repristinagdo do statu quo ante decorrente da declarag@o de nulidade do
ato ou da omissao ilegal.

> RDP 76/114.
® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17* edi¢@o. Sdo Paulo: Atlas, 2004. pag. 683.
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Ha, porém, entendimento jurisprudencial que, no afa de buscar uma
interpretacdo ampliativa dos termos da LAP, acaba por negar vigéncia ao seu
art. 1°e, até mesmo, ao préprio art. 5°, inc. LXXIII, da Constituicao Federal.

Na Apelacao Civel n. 234.050.5/8-00, da Comarca de Presidente Bernardes,
assim concluiu o E. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo:

“Os autores populares ajuizaram a presente agao porque desde o ano de 1997,
os efluentes liquidos derivados da colega de esgoto da Penitencidria de
Presidente Bernardes estdo sendo langados no curso d’agua do Cérrego
Guarucaia, provocando dano ambiental, pedindo, por isso, que se determine
fazer cessar a polui¢do, indenizando, ainda, o dano ambiental.

O art. 5° inc. LXXIII, da Constituicdo Federal estabeleceu que ‘qualquer
cidaddo € parte legitima para propor a¢do popular que vise anular ato lesivo
ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural...’.

A norma constitucional, ao se referir também ao meio ambiente como objeto
de ag@o popular, ampliando, pois o disposto no art. 1° da Lei da Ag¢édo
Popular, assumiu que constitui ato lesivo ambiental qualquer ato praticado
com essa conseqiiéncia pela Administra¢ao Piblica e suas entidades. Incluiu,
por isso, a obrigac¢do de restaurar o meio ambiente ao estado anterior,
interpretagdo que estd em consonancia com o disposto no inciso I, do
art. 225 da Carta da Republica, segundo o qual, para assegurar a efetividade
dessa prote¢do, incumbe ao Poder Publico ‘preservar e restaurar os processos
ecoldgicos essenciais...”

Depois, a legislagdo federal proibe qualquer tipo de polui¢do, com a
correlata responsabilizagdo e prevencao de danos (arts. 3°e 14, § 1°, da
Lei Fed. N°6.938/81).

Significa, pois, que 0 dano ambiental exige uma reparagio especifica que ultrapassa
o conceito de anulagio de ato formal administrativo, reparacdo essa que consiste
na prética de ato positivo, seja para reparar, seja para impedir o dano ambiental,
Por conseguinte, ndo fosse possivel essa tutela pela via da acao popular, a norma
constitucional, que a incluiu como via de protecdo ao meio ambiente, seria
limitada, o que por certo néo foi a visao do legislador constituinte.

Por isso, a nosso ver, data venia das doutas opinides em sentido contrario e
revendo-se o decidido no Al 140.381.5/8, em apenso — fls. 103/107 — o
objeto da ac¢do ndo pode ser limitado pelo disposto no art. 1° e nem a
condenacio ao disposto no art. 11 da lei da agdo popular, no que se refere
a acdo que tenha por objeto dano ambiental”

(Julg. em 6/7/2005. Relator: Desembargador José Santana).
O acérdao, porém, como visto, ao negar vigéncia ao disposto no art. 1° da
LAP, especificamente na passagem que estabelece que “qualquer cidadao serd
parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declara¢dao de nulidade de atos
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lesivos” (no caso, a0 meio ambiente), ataca o dispositivo legal justamente nos
aspectos coincidentes com o disposto no art. 5°, inc. LXXIII, da Constituicao
Federal, verbis: “qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor a¢do popular
que vise a anular ato lesivo (...) a0 meio ambiente”.

Ademais, precipitou-se, data venia, o v. acérddo, na passagem acima
transcrita, ao reportar-se ao disposto no art. 225, § 1°, inc. I, da Constituicido
Federal, para tratar de obrigacdo de fazer.

O § 1°do art. 225, da CF, relaciona as incumbéncias do Poder Publico para o
efetivo cumprimento do direito insculpido no caput do artigo: o direito de todos
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um direito material.

A satisfacdo desse direito material € perfeitamente possivel em nosso
ordenamento juridico. Em sendo ele negado, deve-se fazer o uso da agédo civil
publica ambiental, também ela prevista na Constitui¢do Federal, especificamente
emseuart. 129,inc. Il e § 1°. Este § 1°, alids, dispde: “A legitimacao do Ministério
Publico para as acdes civis previstas neste artigo nao impede a de terceiros, nas
mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta Constitui¢do e na lei”.

Ocorre que nem a Constituicao nem a legislac@o ordindria prevéem a hipétese de
ajuizamento de agdo civil publica por pessoa fisica (cidaddo). E o acérddo em referéncia
simplesmente transformou a “acdo popular ambiental”” em modalidade de “acdo civil
publica ambiental”” com legitimag@o ativa ampliada para abranger também o cidadao.

Sob a perspectiva processual, o precedente jurisprudencial acaba colocando
em risco a propria seguranga juridica: se nem o constituinte nem o legislador
ordindrio entenderam conveniente conferir a legitimidade ativa ao cidadado para
propor a acdo civil publica, ndo pode o Poder Judicidrio conferi-la através da
tranfiguracdo da acdo popular, que tem natureza diversa, conquanto dela se
aproxime em muitos aspectos.

07. Com base nestas breves ponderagdes, pode-se concluir que o art. 5°,
inciso LXXIII, da Constitui¢do Federal, ao tratar da tutela judicial do meio
ambiente, do patrimonio histérico e cultural e da moralidade administrativa pelo
cidadao, ndo criou nova modalidade de acdo popular, diversa daquela prevista
na LAP: apenas confirmou uma tendéncia jurisprudencial que ja comecava a se
consolidar, de se admitir esta alternativa processual para a defesa de modalidades
de interesses difusos que poderiam ndo ser imediatamente observados pela
leitura fria da lei vigente. E, com esta confirmacio, guindou o direito de acdo
popular ambiental a condigdo de clausula pétrea.

Como foi visto, existem diferencas substanciais entre a acdo popular
ambiental e a acdo civil publica ambiental, diferencas que vao muito além da
questdo relativa a titularidade ativa. Confundi-las ou ignora-las € empobrecer o
Direito Processual Civil Coletivo e, em nome de um pseudo idealismo simplista,
negar a segurancga juridica e o préprio estado de direito.
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1) Introducao

A Constitui¢ao Federal de 1988 representou um grande avango na prote¢ao
juridica do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Com um capitulo
inteiramente dedicado ao tema, a partir do Carta Magna de 1988 a importancia
do bem ambiental definitivamente transcendeu a perspectiva meramente
econdmica (ou seja, recursos a serem livremente utilizados nos processos
produtivos), sendo o meio ambiente sadio al¢cado a condi¢do de direito
fundamental do homem do presente e das futuras geragdes.

Contudo, juntamente com o alargamento da tutela juridica do meio ambiente,
surgem novas demandas a reclamar a atuacio do Estado, pois de nada adianta
tdo-somente prever a existéncia de direitos, mas ndo fornecer instrumentos
necessarios e suficientes para a sua implementacao fatica. Assim sendo, assume
especial relevancia a atuacio do Poder Judicidrio, devendo o exercicio da fungcao
jurisdicional realmente assumir seu papel de palco privilegiado para a consecu¢ao
dos direitos constitucionalmente assegurados. Para fazer frente a esses novos
desafios, o direito processual ndo pode perder de vista sua inelimindvel conexao
com o direito material.

O autor € bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parand (UFPR), mestrando em Direito na
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), professor da Faculdade Metropolitana de Guaramirim
(FAMEG) e do Centro Universitario de Jaragua do Sul (UNERJ).
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E dentro desse contexto que emerge a importancia da tutela jurisdicional do
ilicito ambiental. Ou seja, para além da preocupagdo com os danos causados ao
meio ambiente, também € missdo da atividade jurisdicional combater a mera
violag¢do as normas juridicas de protecdo ao meio ambiente, despontando a
chamada tutela inibitéria ambiental.

A partir desse cendrio, o presente estudo visa a delinear as bases do regime
juridico-processual que orienta a chamada tutela inibitéria ambiental, quando
aplicada especificamente a garantia de cumprimento das normas juridico-
administrativas ambientais. Para tanto, inicialmente faz-se necessario analisar,
ainda que brevemente, a tutela jurisdicional do dano ambiental, fulcrada no
sistema da responsabilidade civil (desde a sua vertente tradicional, até a adocao
da teoria objetiva pelo ordenamento juridico patrio). Apés apresentar as suas
principais caracteristicas, verificar-se-d a insuficiéncia do sistema da
responsabilidade civil para a efetiva tutela do bem ambiental.

Passa-se, entdlo, a apresentar as bases da chamada tutela jurisdicional do
ilicito (que atua paralelamente a tutela jurisdicional do dano) ambiental, como
instrumento de garantia da observancia das normas juridico-administrativas
que atuam na gestao dos riscos ambientais, na perspectiva de um macrocendrio
espacial e temporalmente considerado. Para tanto, procede-se a distin¢do entre
as categorias do ilicito e do dano ambiental (e, por conseguinte, da ilicitude e da
responsabilidade civil), passando pela defini¢do dos fundamentos e dos
pressupostos da tutela inibitéria ambiental. Ao final, questiona-se a utilidade
pratica desse sistema de tutela jurisdicional do ilicito ambiental, a partir da
aplicacdo dos postulados da tutela inibitdria a uma situagio corriqueiramente
verificada na atuacdo pratica do Direito Ambiental.

Com este trabalho, longe de ter a pretensdo de esgotar o tema, pretende-se
promover o debate acerca da atuagdo da chamada tutela inibitéria ambiental, em
busca da constru¢do de instrumentos juridico-processuais que possam atuar
preventivamente, a fim de garantir a eficicia da implementacdo fatica dos
canones consagrados no texto constitucional no que pertine a prote¢do do
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

2) Responsabilidade Civil e o Papel das Normas Juridico-Administrativas
Ambientais

2.1) Aresponsabilidade civil tradicional (subjetiva)

Na estrutura de um Estado Democrético de Direito a fungao jurisdicional
assume papel fundamental para a propria legitimidade do ente publico. Isso
porque, ao mesmo tempo em que hd vedagdo a autotutela, através da atividade
jurisdicional o Estado assume o compromisso, perante toda a sociedade, de
garantir a frui¢do dos direitos (materiais) assegurados pelo ordenamento juridico.
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Nesse sentido, deve-se ter em mente que a noc¢ao de prestar a tutela jursidicional
ndo se resume a meramente responder os pleitos levados a apreciacao do Poder
Judicidrio, mas engloba tarefa mais complexa, qual seja, responder as lides de
forma adequada e tempestiva, garantindo-se efetivamente a protecdo aos direitos
materiais positivados. Ou seja, “(...) se o processo € instrumento de realizagao
do direito material, o resultado do seu funcionamento deve situar-se a uma
distancia minima daquela que produziria a atuacdo espontidnea das normas
substanciais” (BARBOSA MOREIRA, 1994).

Paradoxalmente, porém, desde hd muito se tem apontado que o direito
processual € acometido por uma espécie de dupla defasagem, posto enfrentar
constantemente a necessidade de se adequar ao direito material, o qual, por sua
vez, também encerra importante grau de desconexao em relacdo a realidade, ou
seja, ao mundo dos fatos (ARENHART, 2000, p. 17).

A situacdo descrita pode ser evidenciada com a andlise do sistema tradicional
daresponsabilidade civil. Em razio de seu carater eminentemente patrimonialista,
a responsabilidade civil em seu viés tradicional conduziu a “suposi¢do de que
os bens podem ser adequadamente tutelados através da via ressarcitéria,
exatamente porque podem ser reduzidos a pectinia” (MARINONI, 2001, p. 23).

Ou seja, tendo em vista um espectro de bens juridicos com forte cariz
econdmico, ressoava com inquestionavel naturalidade a protecao dos direitos
materiais (apenas) através de técnicas indenizatdrias, mensurando-se
monetariamente o dano causado em razio de uma conduta (ilicita) repelida pelo
ordenamento juridico e atribuindo-se ao seu causador a obrigagdo/condenagao
de pagar a quantia determinada. Nao bastasse isso, tal monetarizagao dos direitos
ocorria em bases bastante estritas, eis que, como bem salienta BENJAMIN
(1998, p. 12), “o paradigma tradicional da responsabilidade civil pressupde
a possibilidade do autor definir de maneira clara e precisa, quase matematica, a
estrutura quadrangular dano-nexo causal-causador-vitima”.

Assim sendo, como requisitos para o pleito judicial de responsabilidade
civil exigia-se a clara demonstracdo (I) da atitude culposa de agente(s)
determinado(s), (II) repudiada pelo Direito (portanto, ilicita), (III) cuja
conseqiiéncia tenha sido a ocorréncia de um dano (que sempre seria
patrimonialmente avalidvel) (IV) causado a pessoa(s) determinada(s).

Tais cAnones também ressoaram no campo do direito processual. E dizer,
fundado no dogma da certeza juridica, para a responsabilizacdo por danos
causados em virtude de atos praticados em dissonancia com o direito material,
afigurava-se necessdrio enfrentar um processo (de conhecimento) voltado a
certificacdo da verdade, o qual abriria ensejo a0 manuseio de outro processo
(de execugdo), este objetivando a realizac@o pratica do direito anteriormente
afirmado. Trata-se da consagracao da técnica processual fundada no bindmio
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sentenca condenatéria/execucao forcada, tendo matiz eminentemente repressivo,
na medida em que
(...) era necessdrio, pois, dentro desta concep¢do, haver primeiramente a
violagdo ao direito, para somente apds isto, haver espaco para a intervengao
da jurisdicao. A funcdo preventiva, dentro deste paradigma, era excluida da
jurisdi¢@o, ‘porque a essa liga-se, em termos estruturais, a uma ampliagdo
dos poderes de controle do Estado-juiz, que tende a comprimir a liberdade
de autdnoma regulamentag@o das relacdes juridicas privadas’ (ARENHART,
2000, p. 99).!
Nao tardou, porém, para a dinamicidade do mundo dos fatos revelar a
insuficiéncia do sistema tradicional da responsabilidade civil, conforme se
passa a destacar.

2.2) A responsabilidade civil objetiva

A consolida¢do do sistema de responsabilidade civil deixou transparecer
cada vez mais claramente a “(...) constatacdo de que a concepcgao tradicional,
subjetiva, € insuficiente para resolver problemas de setores especificos da vida
contemporanea, onde a atividade econdmica cria o risco de dano, que deve ser
indenizado pelos beneficidrios dessa atividade” (AMARAL, 1998, p. 554).

Notadamente no que pertine a prote¢do juridica do meio ambiente, a
concepcao tradicional da responsabilidade civil deixa transparecer de forma
patente a sua ineficdcia quando analisada a luz das peculiaridades do dano
ambiental. Isso porque, no mais das vezes, os elementos definidores da
responsabilidade civil tradicional ndo se coadunam com as especificidades do
dano ambiental, entre as quais se destacam: (I) dificuldade de valorar
economicamente (pelo menos de forma satisfatéria) os danos causados;
(II) dificuldade em determinar claramente as suas fontes, eis que pode surgir
ndo de uma atividade determinada, mas sim da cumulac@o e da sinergia entre
vdrias atividades degradantes; (III) a dificuldade na tarefa de determinar
adequadamente todas as vitimas; e (IV) dificuldade para definir a extensao da
conduta lesiva, seja espacial, seja temporalmente.

Razdes para a inadequacdo da responsabilidade civil tradicional na
protecdo do meio ambiente também podem ser identificadas sob o prisma
do direito processual. E dizer, o esquema fundado no binémio sentenca
condenatdria/execugdo forcada também ndo se coaduna com as singularidades

! De mais a mais, pode-se constatar outras influéncias dos postulados liberais na atuagao do processo civil
cldssico. Tanto € assim que facilmente encontrar-se-a relagao entre as premissas bdsicas desse movimento
(entre outras, a igualdade formal, a autonomia da vontade, a ndo-ingeréncia do Estado nas relacdes dos
particulares e a incoercibilidade do facere) e os rumos tomados pelo processo civil em sua fase autonomista
(aneutralidade do juiz, a ordinarizacao, a separagéo entre fungdo cognitiva e funcao executiva, o dogma da
nulla executio sine titullo e ainda a tipicidade dos meios de execucdo).
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do dano ambiental, especialmente no que toca (I) ao tempo do processo, que pode
acarretar a impossibilidade de restituicao do status quo ante; e (II) a inocuidade
de definir um valor em dinheiro para a condenacdo, que, longe de tutelar
adequadamente o bem ambiental lesado, tdo-somente atribui ao agente causador
o direito de degradar o meio ambiente desde que esteja disposto a pagar (ainda
assim, apenas apGs um moroso processo judicial) uma indenizagdo para tanto.?

Em suma, pode-se concluir que, uma vez que “projetada para funcionar num
cendrio com uma ou poucas vitimas, regulando o relacionamento individuo-
individuo, salvaguardando as relacdes homem-homem, de cariter essencialmente
patrimonial, e ndo as relacdes homem-natureza, ndo teria mesmo essa
responsabilidade civil grande utilidade na tutela do meio ambiente” (BENJAMIN,
1998, p. 8).

Visando a superar essas dificuldades, buscou-se reformular o sistema da
responsabilidade civil em matéria ambiental, culminando na consagracao
da chamada teoria objetiva, o que se depreende do art. 14, § 1°, da Lei Federal
6.938/81, tendo como principais conseqiiéncias: (I) irrelevancia da intencdo
danosa; (IT) irrelevancia da mensuracao do subjetivismo; (IV) irrelevancia da
licitude da atividade; (V) atenuagdo do relevo do nexo causal, sendo suficiente
que a atividade possa acarretar danos ecolégicos para que se inverta o 6nus da
prova e se estabeleca a presungao (iuiris tantum) de responsabilidade (SILVA,
1994, p.215-216).

A essanova feigcdo da responsabilidade civil agregam-se instrumentos postos
a disposic¢ao do direito processual, a fim de conferir maior efetividade, adequagao
e tempestividade a tutela jurisdicional (do meio ambiente), tais como a previsao
das tutelas de urgéncia e a paulatina aceitag@o da classificagdo qiiindria dos
provimentos judiciais (englobando as sentencas mandamentais e as executivas
lato sensu), conjugada a propagacdo das técnicas especificas nas obrigacdes
de fazer e de ndo fazer.

2.3) Atuacio preventiva/precaucional e insuficiéncia da responsabilidade civil

Com a adocdo da teoria objetiva, certamente conferiu-se novo folego ao
regime da responsabilidade civil em matéria ambiental, aproximando-o das

2 Diga-se de passagem, alids, que com o surgimento de direitos insuscetiveis de serem (verdadeiramente)
compensados monetariamente, quebrou-se a espinha dorsal do sistema que concebeu a classificagio
trindria das sentengas, tal como denuncia MARONONI (2001, p. 38-39): “na verdade, por incrivel que
possa parecer, um sistema que trabalha exclusivamente com as trés sentengas cldssicas estd dizendo
que todos t€m direito a lesar direitos desde que se disponham a pagar por eles [pois] (...) sabe o demandado
que a Unica sangdo que sofrerd, diante da pratica de um ilicito, € a ressarcitéria, o que lhe permite
transformar, livremente, o direito do autor em tutela ressarcitdria, que na maioria das vezes serd prestada
pelo equivalente em pectinia.”
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peculiaridades inerentes a tutela do bem ambiental. Contudo, ndo se pode ter a
ilusdo de que ““(...) a utiliza¢@o pelo Direito Ambiental de uma responsabilidade
civil revitalizada resolverd, de vez, a degradacdo do planeta” (BENJAMIN, 1998,
p- 10). Isso porque, muito embora tenha potencializado sua eficécia, a adogdo
da teoria objetiva e a inclusdo de novas técnicas processuais nio t&€m o condao
de extirpar completamente a inadequacio entre o sistema da responsabilidade
civil e as peculiaridades do dano ambiental, especialmente no que pertine a
demonstragio do preenchimento dos requisitos causador-vitima-dano-nexo causal.

Alids, ndo parece ser infundado afirmar que o regime de responsabilidade
civil ndo ocupa papel de primazia no sistema constitucional de protecdo
ambiental, sendo que a necessidade de seu manuseio indica, em certa medida, o
fracasso de outros mecanismos de tutela ambiental que, se atuassem de forma
adequada no caso concreto, apresentariam mais condi¢des de cumprir a tarefa
de defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para a
presente e futuras geragdes.

Tal assertiva encontra fundamento quando se tem em mente que a sociedade
atual esta fortemente marcada pela existéncia de riscos. Conseqiientemente, a
protecdo efetiva do meio ambiente reclama a constante “gestdo de riscos”, o
que somente se atinge de forma adequada por meio da implementagdo de
instrumentos de viés preventivo.’> Dentro desse contexto, assumem especial
importancia os chamados Principio da Precaugdo e Principio da Prevencgdo,
cujos contetdos estdo conectados as nog¢des de perigo abstrato e de perigo
concreto, respectivamente, tal como anotam LEITE e AYALA (2002, p. 62): “(...)
se pretendermos unificar semanticamente as categorias de risco e de perigo,
pode-se considerar para a compreensao de nosso raciocinio que o principio da
prevencao se dd em relagdo ao perigo concreto, enquanto, em se tratando do
principio da precaug@o, a prevengio € dirigida ao perigo abstrato”.*

Destinado aos casos em que se verificarem perigos abstratos, o Principio da
Precaucdo atuard diante de situagdes em que se constate a existéncia de uma
atividade abstrata e supostamente capaz de causar dano grave ou irreversivel
ao meio ambiente, muito embora ndo haja comprovacao cientifica acerca desses

3 Pode-se afirmar que os mecanismos preventivos constituem a principal forma de atuac@o do Direito
Ambiental na busca de seus objetivos, tal como indica MARTIN MATEO (p. 93): aunque el Derecho
ambiental se apoye a la postre en un dispositivo sancionador, sin embargo, sus objetivos son
fundamentalmente preventivos. (...) en el Derecho ambiental la coaccion a posteriori resulta particularmente
ineficaz, por un lado en cuanto que de haberse producido ya las consecuencias, biolégica y también
socialmente nocivas, la podrd tener una transcendencia moral, pero dificilmente compensard graves
darios, quizd irrepardbles, lo que es vdlido también para las compensaciones impuestas imperativamente.
+ A diferenciag@o entre precaucdo e prevencao, todavia, nao € unanime na doutrina pétria, havendo quem
defenda a aglutina¢do dos dois termos, tal como MILARE (2000, p. 118), que prefere “(...) adotar
principio da prevengdo como forma simplificadora, uma vez que prevencao, pelo seu cardter genérico,
engloba precaugao, de carater possivelmente especifico”.
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danos. Ja o Principio da Prevencgao estd diretamente relacionado a situacdes
que envolvem perigos concretos; € dizer, constatando-se que dada atividade
possivel ou previsivelmente trard conseqiiéncias danosas ao meio ambiente,
devem ser adotadas as medidas aptas a evitar e/ou minimizar tais danos. Note-se
que, na seara do Principio da Prevengdo, ha conhecimento cientifico suficiente
para determinar que a atividade € potencial ou efetivamente lesiva para o meio
ambiente, atuando-se justamente para evitar a consumacao dos resultados
indesejados da atividade que ja se sabe perigosa (LEITE, 2000, p. 48).

Saliente-se que a distin¢do entre as situagdes de precaucdo e de prevencdo
afigura-se deveras relevante, havendo na defini¢cdo do campo de atuagdo
autdnoma do Principio da Precaug@o, “mais do que um jogo de palavras,
[pois] a assertiva € norteada por uma politica diversa da prevengdo, porque se
privilegia a intencdo de ndo se correr riscos, até porque a precaucao € tomada
mesmo sem saber se existem o0s riscos [concretos]. Se ji sdo conhecidos,
trata-se de preveni-los”. (RODRIGUES, 2003, p. 150).

Ora, nio se estd olvidando que o regime da responsabilidade civil (com sua
nova roupagem) possa (e deva!) se valer dos Principios da Precaucdo e da
Prevencgdo para atuar de forma preventiva/precaucional na tutela juridica do
meio ambiente. Contudo, certamente esta ndo € o instrumento mais adequado
para veicular pretensdes preventivas (em sentido amplo), tendo em vista que
estd indissociavelmente conectada a necessidade de demonstragdo de dano ou
risco (abstrato ou concreto) de dano ao meio ambiente. E dizer, é insita 2
responsabilidade civil (inclusive com o sistema da teoria objetiva) a restricio da
atuacdo jurisdicional a tutela preventiva do dano, engendrando todas as
vicissitudes que ja foram apontadas em relagdo ao dano ambiental.

Ou seja, mesmo que orientado pelos postulados da precaugdo e/ou da
prevengdo, quando fundada na responsabilidade civil, a discussdo judicial ndo
poderd prescindir da andlise (I) dos elementos caracterizadores da
responsabilidade civil (mesmo que mitigados), (II) dos requisitos que autorizam
aincidéncia do Principio da Precaucdo (incerteza cientifica quanto a ocorréncia
de danos ambientais graves e irreversiveis), além de elucubragdes acerca da
tolerabilidade da conduta supostamente degradante (IIT) dos danos efetiva ou
potencialmente causados, para a aplicac@o do Principio da Prevencao, reforcando a
discussio acerca da tolerabilidade, (IV) da possivel (provavel!) colisdo do direito
fundamental ao meio ambiente higido com outros direitos fundamentais
(iniciativa econdmica, pleno emprego, reducio das desigualdades regionais etc.)
do mesmo modo assegurados pela Carta Magna. Para dirimir controvérsias
envolvendo tais questdes, no mais das vezes, esbarra-se na necessidade de se
abrir uma complexa e morosa fase de dila¢do probatéria, que em tudo conflita
com a efetividade da tutela juridica do meio ambiente.



46 Direito Processual Civil Coletivo (II)

De mais a mais, € necessdrio ter na devida conta que a atuacao do sistema de
responsabilidade civil em matéria ambiental — ndo obstante possa se revelar
eficaz na tutela do meio ambiente num caso concreto — atua de forma pontual e,
portanto, ndo € instrumento adequado para implementar a prote¢do e promogao
do meio ambiente ecologicamente equilibrado, assumindo a tarefa da “gestio
de riscos” num macrocendrio temporal e espacialmente considerado, o que
reclama instrumentos juridicos que integrem verdadeiras politicas publicas de
atuacdo preventiva na prote¢do do bem ambiental.

2.4) Normas juridico-administrativas em matéria ambiental: bases para a
atuacio preventiva e precaucional

Até o momento procurou-se demonstrar que a responsabilidade civil (ndo
obstante a sua fundamental importancia na protecdo do meio ambiente) ndo € o
instrumento juridico adequado para a execugao da tarefa de “gestdo de riscos”
ambientais na sociedade atual, através de instrumentos precaucionais/preventivos.
Agudizando o raciocinio, parece acertado asseverar que este fendmeno nao se
resume a responsabilidade civil, podendo ser estendido a esfera judicial (seja
civil, seja penal) como um todo.

Noutros termos, € no campo administrativo que se encontrarao instrumentos
juridicos mais consentaneos a implementacdo de politicas puiblicas destinadas
a tutela do meio ambiente num macrocendrio temporal e espacialmente
considerado. Isso porque, com as notdveis e nefastas conseqiiéncias da
emergéncia do desenvolvimento tecnoldgico, “condicionar e conter a acao das
pessoas fisicas e juridicas dentro dos limites definidos e ordenados tornou-se
imprescindivel para impedir que se fizessem predatérias e que acarretassem
condigdes de convivio humano intoleravel” (MELLO, 2001, p. 440). E dizer, a
gestao de riscos ambientais reclama a operacionalizacdo de uma ampla gama de
mecanismos tendentes a organizar, regular, monitorar e fiscalizar os
comportamentos que possam periclitar a incolumidade do bem ambiental. Essas
tarefas, ao seu turno, estdo relacionadas a realizagdo de constantes andlises
técnicas, revelando-se a Administragao Publica, pela prépria natureza de suas
funcdes, a esfera de atuagdo mais indicada para levar a efeito tais tarefas de
forma diuturna.®

Como conseqiiéncia, pode-se vislumbrar que a consecucdo das finalidades
dos Principios da Precaucdo e da Prevencdo, para além da pontualidade

° Anote-se a existéncia de estratégias de prote¢@o ao meio ambiente que devem prevalecer inclusive sobre
a incidéncia dos instrumentos juridico-administrativos de prote¢do ambiental. E o caso, notadamente, da
institui¢do de politicas piblicas e privadas de desenvolvimento da educagiio ambiental formal e informal
(cf. LANFREDI, 2002). Contudo, a andlise dessas estratégias extrapola os objetivos desse trabalho,
motivo pelo qual ndo serdo aqui apreciadas.
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verificada na responsabilizacio civil, pode ser atingida de forma mais proficua
através de instrumentos juridicos que exigem constante monitoramento e
fiscalizagdo, cuja utilizacdo se destina preponderantemente a estrutura
administrativa. Estes instrumentos podem objetivar, por exemplo, a criagcdo
de condigdes para a efetiva andlise dos riscos ambientais (concretos e
abstratos), a fim de estipular pardmetros para determinar a (in)viabilidade
de dado empreendimento, assim como para a apuracdao das medidas
compensatdrias/mitigatdrias de danos previstos ou previsiveis, tal como ocorre
com o processo administrativo de licenciamento ambiental. Além disso,
embasado em critérios técnicos, através de instrumentos administrativos
pode-se definir padrdes ambientais, que contenham limites, por exemplo, a
emissdo de substincias que comprovadamente causem degradagdo ao meio
ambiente (atuando preventivamente), ou acerca das quais ndo se tenha certeza
cientifica da inofensividade (atuando precaucionalmente). O dmbito
administrativo também pode se valer de limitagcdes administrativas ao direito da
propriedade, atuando preventivamente na conservagao de locais especialmente
relevantes para o equilibrio ecolégico.

Destarte, pode-se afirmar que, em certa medida, as normas juridico-
administravas ambientais® realizam a concrec@o dos postulados dos Principios
da Precaugdo e da Prevencdo em situagdes consideradas relevantes para a
consecu¢do da gestdo dos riscos ambientais.” Tal conclusao, alids, é
completamente convergente com a préopria natureza das normas-principio, eis
que estas sdo “(...) fundamentos de regras, isto €, sdo normas que estio na base
ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcgio
normogenética fundamentante” (CANOTILHO, p. 1087).

Duas ressalvas, porém, se fazem necessarias.

Em primeiro lugar, ndo se pode confundir a identifica¢do da prevaléncia de
instrumentos administrativos para a implementa¢do da adequada gestao dos
riscos ambientais (num viés preventivo e precaucional), com a ilusdo de que
tais riscos restardo definitivamente exauridos pelo simples cumprimento de

© A expressdo “normas juridico-administrativas ambientais” serd utilizada neste texto para exprimir
qualquer norma-regra veiculadora de um direito ambiental material que traz insita em seu contetido a
necessidade de atuacdo do Poder Puiblico (notadamente da Administragao Publica) para a sua plena execugao.
7 Saliente-se que a tutela inibitéria ambiental, como instrumento destinado ao combate de violagdes as
normas juridicas de prote¢do ao meio ambiente, também pode se fundamentar na direta violagao a um dos
Principios norteadores do Direito Ambiental, independentemente da existéncia de uma regra juridica
tipificada (c¢f. TESSLER, 2003). Isso porque as normas juridicas constituem género, do qual sdo espécies
tanto as normas-regra, quanto as normas-principio (CANOTILHO, p. 1086). Contudo, a aplicacdo da
tutela inibitéria ambiental a garantia de cumprimento dos Principios de Direito Ambiental diretamente
considerados demanda a anélise de questdes especificas, as quais transcendem os objetivos do presente texto.
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normas juridico-administrativas. Noutros termos, ndo se estd a postular que os
instrumentos administrativos tém a virtualidade de suplantar a existéncia de
riscos ambientais (concretos e abstratos). Como afirma MORIN (1995, p. 12-13)
“somos, portanto, obrigados a negociar com a incerteza”.

Contudo, a consideragdo, avaliacdo e a decisdo acerca dessas incertezas
(riscos) encontra foro privilegiado com a correta utilizagdo dos instrumentos
postos a disposi¢cdo da Administragdo Piblica, na medida em que atuam (através
da fiscalizacdo, do monitoramento, da organizagdo de atividades etc.) num
momento anterior a efetiva alteragdo degradante do meio ambiente.

Em segundo lugar, é imperioso destacar que ao se qualificar esses
instrumentos com a expressdo administrativos ndo se estd excluindo ou
minorando a relevancia da atuagdo do Poder Judicidrio na tutela juridica do
meio ambiente ecologicamente equilibrado.® Pretender que o Poder Judiciario
ndo se imiscua na aplicacao desses instrumentos seria uma insanidade juridica,
uma frontal violagdo ao principio da infastabilidade da jurisdi¢do (que, entre
nés, encontra supeddneo constitucional). Muito ao contrdrio, nesse cendrio
a tutela jurisdicional amplia o seu campo de atuagdo, podendo ser chamada a
intervir sempre que as prescricdes contidas em tais normas (ditas juridico-
administrativas) estejam na iminéncia de ser ou ja se apresentem transgredidas.
Esta dimensao (da atuag@o jurisdicional para a garantia do cumprimento das
normas-regras ambientais) afigura-se completamente diversa daquela veiculada
pelo sistema da responsabilidade civil, eis que ndo se estd a tratar da tutela
jurisdicional do dano ambiental, mas sim da tutela jurisdicional do ilicito ambiental.

Em suma, o sistema da responsabilidade civil em matéria ambiental exerce
fungdo de relevo na protecio juridica do meio ambiente, continuando plenamente
operante nos casos em que a tutela jurisdicional atuar (preventiva ou
repressivamente) contra o dano ambiental. Todavia, a esse mecanismo (tutela
jurisdicional do dano ambiental por meio da responsabilidade civil) agregam-se
outras ferramentas processuais, agora destinadas a tutela jurisdicional
(preventiva e repressiva) do ilicito ambiental, apresentando pressupostos,
fundamentos e requisitos proprios e inconfundiveis. E justamente visando 2
efetiva tutela jurisdicional do ilicito (ambiental) que emerge a chamada acao
inibitdria, sobre a qual se passard a tratar.

80 mesmo se diga em relagio a participagdo popular na defesa e promogao do meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Ou seja, a sociedade civil organizada pode e deve ocupar papel de destaque no que pertine as
normas juridico-administrativas, seja participando de sua elaboragdo (por meio de audiéncias publicas,
excercendo pressao sobre os Poderes Legislativo e Executivo, através de assentos em entidades como o

Conselho Nacional de Meio Ambiente etc.), seja provocando a atuagdo do Poder Judicidrio sempre que se
constatar o descumprimento de tais normas.
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3) Tutela Inibitéria Ambiental: Uma Tutela Voltada Contra o Ilicito
3.1) Nocoes introdutdrias

A partir das idéias langcadas até o momento pode-se formular a seguinte
proposicdo: visando a defesa, a preservacio e a promog¢do do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o Poder Judicidrio, através da tutela jurisdicional,
poderd atuar em duas dimensdes diversas e autdbnomas, ora voltando-se
(preventiva ou repressivamente) contra o dano ambiental, por meio do sistema
da responsabilidade civil;® ora voltando-se (preventiva ou repressivamente)
contra o ilicito ambiental, por meio da chamada tutela inibitéria. '

Todavia, a formulacio ora propugnada somente encontrard guarida em nosso
ordenamento juridico se se constatar a possibilidade de diferenciar e tutelar
autonomamente os institutos juridicos que estdo na base da distin¢do proposta.
Noutros termos, a coexisténcia do sistema da responsabilidade civil com o da
tutela inibitdria pressupde a diferenciagio entre os institutos juridicos dano e
ilicito! (e, por conseguinte, das nogdes de responsabilidade civil e de ilicitude).
Isso porque,

estabelecida a distingdo entre ilicito e dano, e fixadas as premissas para a
tutela de uma e de outra situag@o, € possivel concluir que ambas as figuras
merecem tutelas especificas, que se amoldam a pressupostos préprios e
conduzem a meios de prote¢do diferenciados. Note-se, de pronto, que esta
classificagdo estd, como parece ser intuitivo, calcada na dimensao da cognicao
judicial, fundamentalmente na necessidade ou ndo de se cogitar da figura do
dano para autorizar a incidéncia da prote¢do jurisdicional (ARENHART,
2002, p. 110).

E disto que tratard o préximo tépico.

? Se analisada a luz da chamada classificag@o das tutelas aderentes ao direito material (MARINONTI, 2000),
a tutela jurisdicional destinada a reprimir o dano (ambiental) recebe a denominagdo tutela ressarcitoria
(ambiental), a qual se valeria do sistema da responsabilidade civil. Contudo, esmiucar as diversas espécies
de tutela que integram a classificagdo aderente ao direito material transborda os objetivos deste texto,
fazendo-se a referéncia tdo-somente para evitar confusdes nomenclaturais.

19 Neste trabalho, optou-se por congregar sob a denominagio “tutela inibitéria” toda forma de combate ao
ilicito, no plano judicial. Frise-se, todavia, que uma andlise mais detalhada acerca das tutelas voltadas
contra o ilicito, a partir de uma classificagdo das tutelas aderentes ao direito material, ird revelar a
existéncia de outras espécies de tutela destinadas ao ilicito (MARINONTI, 2000). Nao obstante apresente-
se pertinente, tal diferenciacdo ndo acarretaria maiores conseqiiéncias para os objetivos do presente
trabalho, pois o regime juridico que incide sobre todas essas espécies de tutela (voltadas contra o ilicito)
¢é bastante semelhante.

' Embora neste texto se esteja tratando diretamente de normas-regra, reafirme-se que, como ato contrario
ao Direito, o conceito de ilicito também abarca as violagdes as normas-principio, pois, como salienta
BRAGA NETTO (2003, p. 70), “nao sé regras, mas também principios constituem o contetido normativo
diretor de comportamentos. Por conseguinte, licitos ou ilicitos podem surgir do confronto das condutas
com regras ou com principios”.
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3.2) Questio de ordem: a confusio conceitual entre dano e ilicito

Ainda fortemente influenciado pela concepgao tradicional do Direito (material
e processual), que tudo monetarizava e que tudo “resolvia” por meio de técnicas
indenizatérias, ainda hoje se vive momento em que a distingdo e a autonomia
entre as figuras do ilicito e do dano ndo estdo suficiente consolidadas. Tal como
aponta MARINONI (2000, p. 27), “a confusio entre dano e ilicito € reflexo de um
arduo processo de evolugdo histdrica que culminou por fazer pensar — através
da suposicdo de que o bem juridicamente protegido € a mercadoria, isto €, a res
dotada de valor de troca — que a tutela privada do bem € o ressarcimento pelo
equivalente do valor econdmico da lesdao”.

Deveras, essa confusdo conceitual ainda pode ser facilmente constatada na
doutrina pétria (especialmente a civilista). Basta analisar, mesmo superficialmente,
a posicdo de alguns desses doutrinadores sobre o assunto, para perceber o que
se estd indicando: segundo Clovis Bevilaqua, “todo ato ilicito € danoso e cria
para o agente a obrigag@o de reparar o dano causado’; ja para Silvio Rodrigues,
“poder-se-ia dizer que o ato ilicito € aquele praticado com infragdo a um dever e
do qual resulta dano para outrem”; na li¢ao de Caio Mdrio da Silva Pereira, “para
o direito penal, o delito € fator de desequilibrio social que justifica a repressao
como meio de restabelecimento; para o direito civil o ilicito ¢ um atentado contra
o interesse privado de outrem, e a reparag@o do dano sofrido € a forma indireta
de restauracdo do equilibrio rompido”; por fim, para Orlando Gomes, “o ilicito
civil somente adquire substantividade se € fato danoso” (OLIVEIRA, 2001, p. 8).

Como principal decorréncia dessa confusdo conceitual, tem-se a unificacdo
entre as categorias da ilicitude e da responsabilidade civil. E dizer, procedendo-
se a ligacdo indissocidvel entre dano e ilicito perde-se de vista a possibilidade
de ocorrerem danos injuridicos sem ilicito; e, do mesmo modo, olvida-se a
possibilidade (necessidade!) de coibir o ilicito, independentemente da discussdo
acerca e da prépria constatacdo de (risco de) dano."

No que diz respeito especificamente a protecio juridica do meio ambiente
sadio, percebe-se facilmente as conseqiiéncias nefastas dessa equivocada
unificacio. Ora, apegando-se a premissa de que a ilicitude € elemento inafastavel
da responsabilidade civil, poder-se-ia concluir que bastaria a observancia das
normas juridico-administrativas ambientais para afastar qualquer possibilidade

12 Muito embora esteja cogitando de situacdes diversas das analisadas neste estudo, PONTES DE
MIRANDA (2000, p. 241) hda muito jd apontava esse caminho: “a tratagdo das obrigagdes por atos
ilicitos, em separado e minudente, levou a doutrina a considerar os atos ilicitos como classe de
fatos juridicos, ao lado, e exaustivamente, dos atos juridicos (licitos) e dos fatos juridicos stricto sensu.
Bem tarde se percebeu que essa tricotomia néo era exaustiva: hd mais atos ilicitos e contrdrios a direito que
os atos ilicitos de que provém a obrigacdo de indenizar. Por outro lado, hd obrigacdo de indenizar sem
ilicitude do ato ou de conduta”.
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de compelir determinada pessoa (natural ou juridica) a repara¢ao de um dano
causado ao meio ambiente, ante o ndo-preenchimento de um de seus requisitos.

Rematado absurdo! Como se demonstrou, as normas juridico-administrativas
desempenham importante tarefa na gestdo dos riscos ambientais, porém nao
tém o conddo de afastar completamente tais riscos, o que se constata
notadamente ante a complexidade e a inter-relaciio inerentes aos bens que
integram o meio ambiente, além das peculiaridades dos danos ambientais e da
insuficiéncia e imprecisdo do conhecimento cientifico que norteia aquelas
normas.'* Ao contrdrio, a consciéncia acerca da distin¢éo entre ilicito e dano
(ilicitude e responsabilidade civil) fundamenta a conclusio de que “ainda que a
conduta do agente que causa o dano seja licita, autorizada pelo poder
competente, embora obedega a normas técnicas para o exercicio de sua atividade,
se dessa atividade resulta prejuizo ambiental, tem ele a obrigagao de indenizar”
(NERY, 1992).

De outra banda, uma vez reduzido o ilicito a meramente um dos requisitos
que integram a responsabilidade civil, “(...) identifica-se o ato contra ius com
aquela que € a sua normal conseqiiéncia”, ou seja, o dano injuridico
(MARINONI, 2000, p. 27). Do mesmo modo, se se tem em mira a efetividade da
prote¢do juridica do meio ambiente, ndo se pode concordar com essa conclusao,
pois ela traz insita a idéia de desnecessidade de se pensar e implementar
instrumentos processuais diretamente destinados a garantia do cumprimento
das normas juridico-administrativas ambientais, combatendo o ilicito,
independentemente da discussdo e constatacio de (risco de) dano ambiental
num caso concreto. Ou seja, a correta diferenciagao entre ilicito e dano revela a
possibilidade (necessidade!) de a tutela jurisdicional tratar autonomamente as
(ameacas ou efetivas) violagdes das normas juridico-administrativas ambientais'4
de forma adequada e tempestiva, a partir de pressupostos e com requisitos
diversos dos exigidos para a prevengdo/repressdo do dano ambiental (este
orientado pelos canones da responsabilidade civil).

Com isso, a tutela jurisdicional assume uma nova dimensao na prote¢ao do
meio ambiente sadio, destinando a tutela inibitéria para a garantia de cumprimento
das normas juridico-administrativas ambientais, cuja inobservancia compromete,
por si s6, a efetividade dos instrumentos de gestdo dos riscos ambientais,
configurando conduta ilicita que deve ser jurisdicionalmente sancionada. Assim
sendo, alga-se a tutela jurisdicional do meio ambiente a novos patamares,

13 Essa posi¢do paradoxal da Ciéncia foi bem apontada por SANTOS (2000, p. 58): “a expans@o da
capacidade de ac¢do ainda ndo se fez acompanhar de uma expansio semelhante da capacidade de previsao,
e, por isso, a previsdo das conseqiiéncias da accao cientifica € necessariamente muito menos cientifica do
que a ac¢do cientifica em si mesma”.

14 As quais, em dltima instancia e como se aventou anteriormente, conferem concregéo aos Principios da Precau¢do
e da Prevenc¢ao na perspectiva de um macrocendrio, otimizando a tarefa de “gestdo de riscos” ambientais.
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conferindo-lhe papel que vai muito além da pontual e esparsa tutela jurisdicional
voltada contra o dano (fundada na responsabilidade civil), passando a
preocupar-se com a conduta meramente ilicita.'

3.3) Fundamentos da tutela inibitoria ambiental

Embora ainda em cardter incipiente, a distin¢do ilicito/dano torna-se ainda
mais premente sob a égide do novo Cédigo Civil. Segundo MARTINS-COSTA
(2003), especialmente ao analisar a letra e o sentido do art. 187 desse novo
diploma legal, “(...) foi cortada a automaticidade da liga¢do entre ilicitude e
dever de indenizar, e entre ilicitude e dano”, chegando a mesma conclusao
ja apontada no topico anterior, qual seja, a possibilidade de se provocar a
atuagdo do Poder Judiciario independentemente da ocorréncia de um evento
danoso, combatendo-se tdo-somente o ilicito, com especial importancia para
a tutela dos direitos da personalidade e dos direitos difusos (tal como € o
meio ambiente higido).'

Destarte, a possibilidade (necessidade!) da distin¢ao ilicito/dano revela a
existéncia de um sistema de tutela jurisdicional voltado especificamente para o
combate aos atos ilicitos em matéria ambiental. Para além disso, a autonomia da
ilicitude em relagao ao sistema da responsabilidade civil traz a tona os préprios
fundamentos (substancial e processual) da tutela inibitdria ambiental.

De inicio, deve-se definir o fundamento substancial da tutela inibitdria, para,
somente apds, chegar-se a seu fundamento processual, uma vez que “(...) o
processo ndo cria direitos: apenas os reconhece e os torna efetivos. (...) O
direito a prevenc¢ao do ilicito, assim como o direito ao ressarcimento dos danos,
deve preexistir ao juizo, para que nele possa ser declarado e realizado” (SPADONI,
2003, p. 37). Assim sendo, pode-se indicar como possiveis fundamentos
substanciais da tutela inibitéria ambiental toda e qualquer norma de direito
ambiental material, as quais n@o se resumem a obrigacdo de reparar os danos
injuridicos causados ao meio ambiente. Para além da prevengao/repressao
dos danos ambientais, o ordenamento juridico patrio consagra varios direitos
materiais (difusos) em matéria ambiental, tal como ocorre com a prescri¢do de

15 Enfatize-se que ndo se estd propugnando a total inexisténcia de relagdo entre ilicito e dano. Deveras, ao
voltar suas forgas contra o ilicito ambiental, a tutela jurisdicional também estd, em certa medida, atuando
de forma a prevenir a ocorréncia de um dano ambiental. Isso porque, o adequado funcionamento dos
instrumentos destinados a gestdo dos riscos ambientais tem por conseqiiéncia reduzir as situagdes
suscetiveis de ocasionarem danos ao meio ambiente, seja proibindo-as, seja limitando-as a determinados
padrdes, ou ainda condicionando-as a utilizagao de tecnologias capazes de suprimir/minorar as conseqiiéncias
danosas. Contudo, a coexisténcia (inclusive cronoldgica) entre conduta ilicita e dano injuridico nao pode
levar a confusdo dos institutos, unificando ilicitude e responsabilidade civil.

16 Lapidar € a concluséo da autora mencionada: “sem olhos para ver (a letra) e sem ouvidos para ouvir (o
espirito) nada diremos ao artigo 187, e ele nada nos dird. E continuaremos, resignadamente, a repetir que
nada mudou, porque nada mudamos” (MARTINS-COSTA, 2003).
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normas juridico-administrativas destinadas a dar concre¢ao aos Principios da
Precaucdo e da Prevencdo ja no momento da gestdo dos riscos ambientais
(numa fase anterior a efetiva alteragdo do meio ambiente), por exemplo,
disciplinando o licenciamento, estabelecendo padrdes e prevendo hipdteses
de limitacdo a propriedade e a atividade econdmica em virtude da importancia
do bem ambiental.

Em suma, sempre que se estiver diante de uma situaciio em que uma conduta
contrdria ao estabelecido nas normas juridico-administrativas ambientais esteja
na iminéncia de ser praticada, repetida ou de se estender no tempo, abre-se
ensejo ao manuseio da tutela inibitéria ambiental, para evitar a consumagio,
repeticdo ou continuacdo do ilicito ambiental, garantindo-se, via de
conseqiiéncia, a incolumidade de determinado direito ambiental material.'’

Esclarecido o que se tem por fundamento substancial, passa-se a andlise
do fundamento processual da tutela inibitéria ambiental, ou seja, busca-se
identificar qual “(...) a base normativa, constitucional e infraconstitucional,
que permite ao cidaddo exercer a acdo inibitéria, possibilitando ao 6rgao
jurisdicional, desenvolver um processo tendente a prolacdo de um provimento
que tenha a potencialidade de prevenir a pratica de um ato ilicito ameagado”
(SPADONI, 2003, p. 43).

Ja se apurou que a expressdo tutela jurisdicional ndo deve ser entendida
meramente como a resposta dada pelo Poder Judicidrio as lides que lhe sdo
submetidas. Longe disso, somente havera que se falar propriamente em tutela
jurisdicional na medida em que a atuagdo do Poder Judicidrio se demonstrar
realmente tempestiva e adequada ao intento de assegurar o exercicio de
determinado direito material. De plano, afastou-se a no¢ao — antes predominante
— de que a tutela jurisdicional tempestiva e adequada poderia ser prestada
através de mecanismos processuais puramente repressivos, voltados contra o
dano e fincados na idéia de ressarcimento de perdas econdmicas (disciplinado
pelo esquema sentenca condenatéria/execucdo for¢ada).

E justamente na busca de provimentos judiciais tempestivos e adequados
que surge a configuracdo atual do principio constitucional da inafastabilidade
dajurisdi¢d@o, contemplado no art. 5°, XXXV, de nossa Carta Magna. Tal comando
constitucional, ao determinar que € funcdo do Poder Judicidrio analisar e tutelar
situagdes em que se verifique ameaca de violacgdo a direitos, estd, em ultima
andlise, consagrando em nosso sistema um principio geral de tutela preventiva.
Apenas reafirme-se o entendimento de que tal principio estd apto a atuar contra
aameaca da pratica de um ilicito, sob pena de recair-se novamente na inaceitdvel
confusdo entre as figuras do ilicito e do dano.

170 mesmo se diga em relagdo aos principios de Direito Ambiental, eis que se apresentam como espécie
do género normas juridicos, também constituindo seus comandos, portanto, fundamentos para a tutela
inibitéria ambiental, independentemente da existéncia de normas-regra que os concretize.
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Diante desse cendrio, portanto, chega-se a conclusdo de que a propria
inafastabilidade da jurisdicdo (e o principio geral da tutela preventiva, dela
decorrente) € o fundamento processual da tutela inibitéria (ambiental) em nivel
constitucional. Esposando tal entendimento, MARINONI (2000, p. 67) defende
que “é possivel afirmar até mesmo que a inser¢@o da locugdo ‘ameaca a direito’
na nova verbalizacdo do principio da inafastabilidade teve por fim deixar claro
que a tutela preventiva € constitucionalmente garantida”.

No plano infraconstitucional, ao seu turno, o fundamento processual da
tutela inibitéria (ambiental) pode ser haurido dos comandos legais insculpidos
nos arts. 461 e 461-A do CPC, os quais possibilitam que o magistrado maneje
provimentos mandamentais e executivos lato sensu.'® Tal fundamento
(processual) também pode ser encontrado na nova redagao do art. 644 do CPC
(conferida pela Lei 10.444/02) que, em completa harmonia com as caracteristicas
inerentes a tutela preventiva do ilicito através do cumprimento forgado das
obrigacdes de fazer e de ndo fazer, praticamente abole os anacrénicos mecanismos
de execucao até entdo vigorantes no Livro II, Titulo II, Capitulo III do CPC.

E dizer, uma vez constatada a impossibilidade de conferir um valor econdmico
pelo desrespeito as normas juridico-administrativas ambientais (verdadeiros
direitos ambientais materiais), o direito processual, visando a efetividade da
tutela jurisdicional, mune-se de instrumentos capazes de evitar a consumagao,
repeticdo ou continuagdo da conduta ilicita, compelindo o sujeito passivo a
fazer ou ndo fazer o que por lei lhe é imposto (provimentos mandamentais), ou
substituindo-se a atuagdo do proprio sujeito passivo (provimentos executivos
lato sensu).

3.4) Pressupostos da tutela inibitéria ambiental

Antes de se identificar quais sd@o os seus pressupostos, nao € demais
reafirmar o alerta no sentido de que a concessao de tutela inibitéria ambiental
(seja em provimento final ou liminar) ndo estd conectada a verificagdo de um
dano ao meio ambiente no caso concreto. Isso porque a tutela inibitéria volta-se
contra o ilicito ambiental, estando apta a atuar preventivamente (seja para evitar
a formacao, continuacao ou repeticao de violacdo a direito material ambiental).
Ora, conforme ja se demonstrou, dano e ilicito sdo figuras distintas, sendo que
o ordenamento processual patrio confere a possibilidade de se tutelar

'8 A distingdo entre provimentos mandamentais e executivos lato sensu € assim realizada por PONTES
DE MIRANDA (1961, p. 211): “na a¢ao mandamental, pede-se que o juiz mande, ndo sé que declare
(pensamento puro, enunciado de existéncia) nem que condene (enunciado de fato e valor); tampouco se
espera que o juiz por tal maneira fusione seu pensamento e o seu ato e que dessa fusdo nasga a eficdcia
constitutiva. Por isso mesmo, nio se pode pedir que dispense o ‘mandado’. Na agdo executiva quer-se
mais: quer-se o ato do juiz, fazendo, nido o que deveria ser feito pelo juiz como juiz, sim o que a parte
deveria ter feito”.
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autonomamente cada uma delas. Assim sendo, condicionar o cabimento da
tutela inibitéria ambiental a demonstragdo de risco, incerteza cientifica (base
da precaucdo) ou mesmo dano constatado ao meio ambiente seria exigir
pressuposto que em nada se relaciona com os objetivos dessa espécie de tutela.

Essas anotagdes preliminares ja deixam transparecer quais sdo os verdadeiros
pressupostos da tutela inibitéria ambiental. Ou seja, na medida em que se
compreende que esse instrumento processual volta-se para o futuro, atuando
de modo preventivo a violagdo de um direito, independentemente da verificacdo
do resultado danoso, pode-se concluir que para a concessao de tutela inibitoria
basta a demonstragdo de que uma conduta ilicita esteja em vias de ser
consumada, repetida ou continuada no tempo. Noutros termos, sdo
pressupostos da tutela inibitéria ambiental tdo-somente a ilicitude de certa
conduta (violando norma juridico-administrativa ambiental, por exemplo) e a
ameaca de que esta acao ou omissao se realize.

Com relagdo ao primeiro desses pressupostos (ilicitude), deve-se enfatizar que
ndo € necessdria a demonstracao de que o agente causador da conduta ilicita
esteja agindo culposamente, pois, como salienta Cristina Rapisarda, “a acdo
inibitdria, como se disse, volta-se para o futuro e assim fica excluida a
possibilidade objetiva de valorar previamente os elementos subjetivos do
comportamento ilicito futuro sobre o qual € destinado a incidir o provimento
final de tutela” (MARINONI, ARENHART, 2000, p. 111). Por conseguinte,
para a concessdo da tutela inibitéria ambiental ndo se apresenta necessdria
a discussao em relacdo a outros temas concernentes a atuagdo do sistema da
responsabilidade civil, tal como a opgao legislativa entre a teoria do risco criado
ou do risco integral, ndo havendo que se cogitar, conseqiientemente, de
“exclusdo de ilicitude” em razao caso fortuito ou de for¢a maior.

Ademais, a demonstracdo do preenchimento do pressuposto ilicitude
também resta sobremaneira facilitado posto tratar-se de questdo que — via
de regra — versa exclusivamente sobre matéria de direito, prescindindo, no mais
das vezes, de dilagdo probatéria, pois “(...) o conceito de ilicitude de uma dada
conduta se extrai da sua comparagdo (ainda que hipotética) com as regras
existentes no ordenamento juridico — as quais qualificam as condutas como
licitas ou ilicitas. Por estarazao, a nocao de ilicitude da conduta, normalmente,
ndo dependerd de prova, reduzindo-se, no mais das vezes, a andlise de uma
questdo de direito (que, como cedi¢o, ndo depende de prova)” (MARINONI,
ARENHART, 2000, p. 113).

Por outro lado, maiores dificuldades se enfrentardo quando se pretende
analisar, diante de cada caso concreto, o preenchimento do outro requisito
necessario a concessao da tutela inibitéria ambiental, qual seja, a ameaca de que
a conduta ilicita seja praticada. Noutros termos, a comprovacao da ameaga de
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lesdo a direito ambiental material, ao contrario do que se verifica com a
demonstragdo da ilicitude da conduta, ndo comporta uma resposta prévia
e definitiva do ordenamento juridico, ficando a depender do sopesamento de
diversas peculiaridades que se apresentam perante a situacdo fatica levada a
apreciacdo judicial. As conseqiiéncias desse fendmeno foram brilhantemente
apontadas por ARENHART (2000, p. 132): “de um lado, a excessiva tolerancia
com o requisito da ameaga conduzird a expansao desmesurada da tutela inibitéria,
que passard a servir como paliativo para a minima eficacia social das leis em
geral, verificada em nossa sociedade, conduzindo a desfiguragio do instituto.
De outro lado, a exigéncia de demonstragdo irretorquivel da ameaga podera
conduzir a necessidade de prova impossivel, frustando todas as expectativas
da tutela preventiva”.

A solucdo desse impasse talvez perpasse pela aplicacdo analdgica do
entendimento que vigora em relacdo a demonstracdo da ameaga para a
concessao de tutelas preventivas tipicas, ha muito disciplinadas em nosso
ordenamento (tais como o mandado de seguranga preventivo e o interdito
proibitério). Dentro desse contexto, para que se considere satisfeito tal
pressuposto que autoriza a concessao da tutela inibitdria atipica (aqui incluida
aque objetiva combater o ilicito ambiental), o requisito ameaca de lesdo a direito
deve ser analisado, tanto quanto possivel, sob um prisma objetivo, ndo bastando
um temor subjetivo de que a conduta tida por ilicita seja praticada.

Contudo, mesmo a defini¢do do que seja ameaga objetiva € algo complexo.
De todo modo, objetivamente considerado, pode-se afirmar que a pressuposta
ameaga restard demonstrada quando o temor de que a conduta ilicita a ser praticada
(repetida ou continuada) for real (traduzida por atos e fatos, e ndo por meras
suposi¢des) e atual (sendo justificivel no momento em que se pleiteia a tutela).

Tal entendimento, alids, encontra respaldo na jurisprudéncia patria, ja tendo
decidido o STJ que ““(...) na seguranga preventiva, compete ao impetrante indicar
a situagdo de fato (decis@o administrativa) ou providéncia concreta executada
pela Administragdo que importe ameacas a seu direito liquido e certo,
considerando-se improéprias, para forcejar o cabimento do mandamus, meras
suposicdes unilaterais do autor”."

Ora, quando se pretende a concessdo de tutela inibitéria ambiental tendente
a obstar a continuagio ou a repeticdo do comportamento ilicito, a verificacio da
ameaca da conduta que viola direitos (ambientais materiais) resta facilitada, na
medida em que a simples ocorréncia pretérita de tal ilicitude ja indica, no mais
das vezes, com razodvel grau de concrecao, o risco (rectius, ameaga) de que tal
acdo (ou omissdo) seja repetida ou se estenda no tempo.

19 STJ, REsp 102.443/RS, Relator Ministro Demdcrito Reinaldo, DJ de 16/12/1996.
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Maiores dificuldades, porém, serdo enfrentadas quando se estiver diante de
um caso de tutela inibitéria fout court, ou seja, que visa a prevengao do ilicito
ambiental antes mesmo de sua primeira ocorréncia. Sobre o assunto, cabe trazer
a colagdo as ligdes de Frignani:

problema um pouco mais delicado € a possibilidade de se invocar a inibitéria
quando a atividade ilicita ainda ndo haja ocorrido; quando pois a conduta ndo
se tenha aperfeicoado, mas foram postos em pradtica apenas preparativos
para o cometimento futuro. A nosso ver, a peculiaridade desta hipdtese, em
relacdo aquela precedentemente examinada, consiste no fato de que aqui a
prova do perigo de cometimento de um ilicito ¢ mais dificil, j4 que é
extremamente drduo dar uma valorag@o ex ante da idoneidade dos meios
empregados nos atos da perpetracdo do ilicito. Todavia, uma vez que se
tenha como certa tal idoneidade e univocidade, ndo hd divida de que o juiz
possa emanar uma ordem inibitdéria. (MARINONI; ARENHART, 2000, p. 122).

O cerne da controvérsia, portanto, reside justamente na prova da objetiva
ameaca de que a conduta ilicita esteja na iminéncia de ser praticada (repetida ou
continuada). Uma vez mais, a questdo foi bem delimitada pelo professor
ARENHART (1998, p. 143): ““0 caminho, aqui, abre-se em duas alternativas. Ou
se mantém indene a exigéncia da prova da ameaga, correndo o risco de inviabilizar
a protecdo preventiva ao direito aqui examinado; ou, ao revés, se dispensa esta
prova, tornando a presente ag@o praticamente isenta de necessidade probatdria,
e autorizando a solucao imediata da controvérsia”.

Ora, ndo se pode olvidar que o direito probatério também sofreu influéncia
da visdo tradicional do processo civil — fundado, como visto, nas tutelas
repressivas e ressarcitorias — na medida em que se considerava terem as provas
apresentadas em juizo a fungdo de reconstituir (tal e qual ocorreram) os fatos
relevantes ao deslinde da controvérsia. Assim sendo, supunha-se que a
avaliacdo das provas judiciais levariam inexoravelmente o juiz ao encontro da
verdade (absoluta) em relacdo aos fatos apresentados na demanda e, por
conseguinte, autorizariam o magistrado a dizer o direito (em tltima anélise, o
tornariam apto a decidir se houve ou ndo pretérita transgressao ao direito do
autor e, em caso afirmativo, qual san¢@o deveria ser impelida ao réu).

Ocorre que adotar tal concepgdo de prova a exigéncia de demonstracio da
ameaca de que a conduta ilicita a0 meio ambiente seja praticada (pressuposto
da tutela inibitéria ambiental) €, em ultima andlise, obstar a utilizagdo da prépria
tutela preventiva. Isso porque, como tal espécie de tutela volta-se para o futuro
(prevenindo a consumacao, repeti¢do ou continuacao do ilicito), condicionar a
concessdo da tutela inibitéria a apresentacio de elementos probatdrios capazes
de revelar a verdade e a certeza absoluta com relaga@o aos fatos (ilicitos) futuros
seria relega-la a inefetividade, na medida em que se estaria exigindo, ndo
raramente, a produgdo de prova impossivel.
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Talvez motivado por situacdes como a ora analisada, BATISTA DA SILVA
(1998, p. 338) esclarece que “(...) verifica-se uma crescente tendéncia a considerar
aprova judicidria como demonstracio da verossimilhanga da existéncia de uma
dadarealidade (...)”. De mais a mais, continua o mesmo autor, ‘(...) seria uma pura
e pretensiosa ingenuidade imaginar que o processo civil seja instrumento
capaz de permitir a determina¢@o da verdade absoluta a respeito dos fatos”,
(1998, p. 339) posto que elementos estranhos ao objeto analisado inevitavelmente
influenciardo as conclusdes obtidas (notadamente elementos subjetivos, ligados
as convicgdes e caracteristicas pessoais do juiz).

Diante desse cendrio, € imperioso aceitar que “(...) verdade e legitimidade
ndo sdo conceitos absolutos, de validade plena e eterna. Ao contrario, resultam
do consenso discursivo”, (MARINONI; ARENHART, 2001, p. 285) compreendido
este como a sintese a que chega o juiz ante os argumentos colacionados pelas
partes no transcorrer do didlogo processual instaurado pelo contraditério
(inclusive através de meios de prova), num processo eminentemente dialético.

Como conseqiiéncia dessa nova compreensdo em relagdo a certeza e a
verdade que se atingem por meio do processo, resta modificada a prépria
defini¢do de prova judicial, devendo esta ser compreendida como “(...) todo
meio retérico, regulado pela lei, e dirigido a, dentro dos pardmetros fixados pelo
direito e de critérios racionais, convencer o Estado-Juiz da validade das
proposi¢des, objeto de impugnagdo, feitas no processo” (MARINONI;
ARENHART, 2001, p. 292).

Essa nova concepg¢ao do direito probatério nos indica quais os critérios a
serem adotados para a verificagdo do preenchimento do pressuposto ameaca
de violag@o a direito ambiental material no caso concreto. E dizer, na medida em
que se compreende que “(...) a prova ndo se destina a provar fatos, mas sim
afirmagdes de fato (...)"(MARINONI; ARENHART, 2001, p. 292), resta claro que
atutela inibitéria ambiental deve ser concedida sempre que os elementos levados
ao conhecimento do juiz se revelarem suficientes para convencé-lo de que
existe a ameaga de violacdo a direito (sem que seja exigida a demonstracio
pretensamente certa e irrefutdvel de que a conduta ilicita de fato ocorrerd, sob
pena de se exigir a producio de prova impossivel).

4) Tutela Inibitoria Ambiental: Um Modelo em Teste

Com o exposto até o momento, procurou-se esclarecer que a existéncia de
instrumentos processuais voltados eminentemente ao combate da consumagao,
repeticdo ou continuacio de uma conduta ilicita (paralelamente ao sistema da
responsabilidade civil) afigura-se plenamente condizente tanto com os canones
da efetividade da tutela jurisdicional, quanto com os objetivos do Direito
Ambiental (material). Avancando nessa seara, a partir da distincao entre ilicito e
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dano, buscou-se definir os fundamentos e os pressupostos da chamada tutela
inibitéria ambiental, diferenciando-os daqueles que incidem sobre o regime
juridico préprio da responsabilidade civil por danos ao meio ambiente.

Na seqiiéncia da investigag@o proposta, é chegado o momento de colocar
em teste o instrumento processual que se vem desenhando. Ou seja, passa-se
agora perquirir acerca da aplicabilidade e da utilidade pratica dessa tutela
preventiva dos direitos ambientais materiais, especialmente quando comparada
com o tradicional modelo de tutela jurisdicional, voltado contra o dano.

Para tanto, parte-se da andlise de uma situagio corriqueiramente levada a
apreciagdo do Poder Judicidrio, qual seja, o desenvolvimento de certa atividade
empresarial sem o devido cumprimento das normas ambientais atinentes ao
licenciamento ambiental.

Segundo MILARE (2001, p. 360), “como agdo tipica e indelegdvel do Poder
Executivo, o licenciamento constitui importante instrumento de gestdo do
ambiente, na medida em que por meio dele busca a Administragdo Publica exercer
o0 necessdrio controle sobre as atividades humanas que interferem nas condi¢des
ambientais, de forma a compatibilizar o desenvolvimento econdémico com a
preservacao do equilibrio ecolégico”.

Pode-se facilmente perceber, destarte, que as regras relativas ao licenciamento
ambiental constituem espécie daquilo que temos designado neste trabalho por
normas juridico-administrativas ambientais, na medida em que integram o quadro
de instrumentos postos a disposi¢do da Administracdo Publica para que esta
implemente seu dever-poder na gestdo dos riscos ambientais. Mais, pode-se
mesmo afirmar que as normas atinentes ao licenciamento ambiental constituem
uma das formas de concre¢do dos postulados dos Principios da Precaugao
e da Prevencio, na medida em que condicionam a autorizagao da instalagdo e da
operagdo de um empreendimento potencial ou efetivamente poluente
a consideracdes precaucionais (andlise cientifica quanto a inofensividade da
atividade) e preventivas (expurgando, minorando ou compensando danos
previstos e prevesiveis).

Pois bem. Imagine-se que uma fabrica obtenha do 6rgdo competente Licenca
Ambiental de Operacio (LAO), a qual condiciona o funcionamento do
empreendido a adocao de certas medidas que visem a evitar/minimizar os impactos

20 Anote-se que o licenciamento ambiental € revestido de cardter complexo (embora seja ato uno),
compreendendo trés fases distintas, a saber: licenca prévia, licenca de instalagdo e licenca de operac@o (vide
art. 19 do Decreto Federal 99.274/90 e art. 8° da Resolucdo 237/97 do CONAMA). No exemplo
apresentado, busca-se evitar a consumagao de uma conduta ilicita tendente a violar as condi¢des da Licenca
de Operagio, a qual tem o fito de autorizar o efetivo funcionamento do empreendimento, desde que
cumpridas as exigéncias constantes nas licengas anteriores. De todo modo, o mesmo raciocinio pode ser
empregado a atos que estejam na iminéncia de consumar, repetir ou manter uma conduta que viole (ou
seja, ilicita) quaisquer uma das licengas, ou melhor, quaisquer normas juridico-administrativa ambiental.



60 Direito Processual Civil Coletivo (II)

de sua atividade no ecossistema (condicionante eminentemente preventiva).
Aproximando-se a data marcada para a inauguragao da fabrica, constata-se que
os responsaveis ndo providenciaram o cumprimento de algumas das exigéncias
apostas na LAQO, resultando em séria ameaca de que as atividades se iniciem em
desacordo com o estipulado pelo 6rgido competente.

Se analisado sob o prisma da tutela jurisdicional do dano (preventiva ou
repressiva, pouco importa), a imediata atuagdo da maquina judicidria fica atrelada
a demonstrag¢ao de que o descumprimento de tais normas acarreta (risco de)
dano ao meio ambiente. Ora, se a noc¢ao de (risco de) dano ambiental compde o
thema decidendum da lide, ao desenvolver sua atividade cognitiva o juiz
enfrentard controversas acerca

(I) do rompimento do critério da tolerabilidade (para configurar a existéncia
de risco ou de dano ambiental juridicamente reprovavel),

(IT) discussoes acerca da incerteza cientifica das repercussdes da atividade
sobre o meio ambiente, que deve ser qualificada (grave e irreversivel) para
autorizar a incidéncia do Principio da Precaucio,

(IIT) ou questdes relativas a colisdo de direitos fundamentais. Diante desse
cendrio, ndo se pode olvidar que a solucdo de tais controversas exige o
enfrentamento de uma fase de dilagéo probatdria, sempre morosa e ndo raramente
com conclusdes vagas e conflitantes.!

Por outro lado, toda essa discussdo € completamente in6cua quando posta
sob o enfoque da tutela jurisdicional do ilicito. Isso porque, na tutela inibitéria
ambiental, a atividade cognitiva do juiz se restringe a verificacdo da ameaga de
consumacio, continuagdo ou repeticdo da conduta ilicita, ndo compondo o
thema decidendum da lide qualquer controvérsia acerca da comprovagao (do
risco) de danosidade de dita atividade empresarial ou de sua tolerabilidade. Ndo
guardando qualquer relagdo com a figura do dano, ndo hd que se falar em
demonstragao de incerteza cientifica, gravidade e irreverssibilidade da suposta
degradagao ambiental causada pelo empreendimento, requisito para a atuacio
do Principio da Precaugdo (quando veiculado na tutela jurisdicional do dano).

Importa apenas o fato de que, se efetivamente entrar em operacao nessas
condi¢oes, estard a empresa agindo de forma ilicita (em desacordo com a Licenga
expedida) e, via de conseqiiéncia, violando um direito material ambiental, posto
que restard maculado um importante instrumento de gestdo dos riscos
ambientais (concretizador, alids, dos postulados precaucionais e preventivos).

I E nem se afirme que antecipac@o de tutela jurisdicional (preventiva ou repressiva) do dano seja suficiente
para transpor os obstdculos apontados. Muito embora configure importante instrumento de protegdo do
meio ambiente, a tutela antecipara nos casos de tutela jurisdicional do dano (art. 273 do CPC) exige a
comprovacdo de requisitos que também encontram-se estritamente relacionados a discussdo do (risco de)
dano ambiental, quais sejam, a prova inequivoca das alegacdes e o fundado receio de dano irrepardvel ou
de dificil reparag@o.
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No caso em tela, havendo data marcada para a inauguragdo da empresa, a
demonstrag¢do da inobservancia dos requisitos constantes da LAO revela-se
sobremaneira facilitada se comparada a necessidade de provar que o referido
descumprimento causard danos ao meio ambiente. Assim sendo, afigura-se
plenamente vidvel recorrer-se ao Poder Judicidrio, sendo que, com base na
tutela jurisdicional do ilicito, abre-se um extenso leque de medidas tendentes a
evitar a consumagio da conduta que afronte o direito ambiental material, tais como:

(I) ordenar, sob pena de multa, o ndo-inicio das atividades na data anunciada
(obrigagdo de ndo fazer) e determinar a instalacdo dos equipamentos exigidos
pela LAO (obrigag@o de fazer), valendo-se de provimentos mandamentais
(ateordo art. 461, § 4°, do CPC);

(IT) ou promover as medidas necessdrias para assegurar o resultado pratico
equivalente a estrita observancia da LAO, prescindindo da vontade dos réus,
através de provimentos judiciais executivos lato sensu, sendo exemplos a
interdi¢ao do empreendimento ou a nomeacio de um interventor que garanta
o cumprimento das determinacdes que integram a LAO (com supedaneo no
art. 461, § 5°, do CPC).

Por fim, € ainda necessério que se aborde duas questdes.

Em primeiro lugar, muito embora a tutela jurisdicional do ilicito configure
uma espécie de tutela autdbnoma e de cogni¢io exauriente,” nada impede que o
juiz conceda a chamada tutela inibitdria antecipada. Assim como no provimento
final, a tutela inibitdria antecipada nfo tem entre os seus requisitos qualquer
elemento relacionado ao (risco de) dano ambiental. Portanto, fundada no
art. 461, § 3°, do CPC, para a concessao da tutela inibitéria antecipada basta a
demonstragdo de que uma conduta ilicita estd prestes a ser consumada, repetida
ou estendida no tempo (preenchendo o requisito “relevante fundamento da
demanda”) e que esta conduta ilicita poderd ser efetivada no transcorrer do
tramite processual (cumprindo o requisito “ineficdcia do provimento final”)
(cf. MARINONI, 2000b).

Em segundo lugar, eventual controversa acerca de possiveis conflitos de
direitos evolvendo o meio ambiente sadio e outros direitos fundamentais
(liberdade de iniciativa econdmica, busca do pleno emprego, desenvolvimento
nacional etc.) assume outra perspectiva quando analisada a luz da tutela
jurisdicional do ilicito. Nao mais importard a (des)necessidade de assumir
determinada conduta em favor do meio ambiente, uma vez que essa decisao
ja foi tomada num plano anterior (legislativo ou regulamentar) no momento
em que a norma juridico-administrativa foi editada ou aplicada pela

22 Entende-se por cogni¢do exauriente o “(...) procedimento plendrio quanto a extensdo do debate das
partes e da cognigdo do juiz, e completo quanto a profundidade dessa cogni¢do” (WATANABE, 2000, p. 113)
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autoridade competente.”® Contudo, a harmonizag¢do dos diversos direitos
constitucionalmente previstos deve nortear a escolha dos meios utilizados
pelo magistrado para a efetivagcdo da tutela inibitéria (final ou antecipada),
de modo a garantir a efetividade da tutela jurisdicional do ilicito ambiental com
o menor sacrificio possivel de outros direitos fundamentais que se apresentarem
em colidéncia no caso concreto.

5) Consideracoes Finais

Retome-se, agora a guisa de conclusdo, algumas das principais idéias
lancadas no presente trabalho:

a) o sistema da responsabilidade civil tradicional (subjetiva) nio se
apresenta adequado para prestar a tutela jurisdicional em matéria ambiental,
posto estar norteado por ideais patrimonialistas, privilegiando a atuacdo
meramente repressiva;

b) embora desempenhe papel fundamental para a tutela juridica do meio
ambiente, o atual sistema de responsabilidade civil (objetiva) também se
apresenta insuficiente para dar conta das especificidades do dano ambiental;

¢) aconsecucdo do direito ao ambiente ecologicamente equilibrado passa pela
operacionalizagdo de atividades notadamente desenvolvidas pela Administragao
Publica ambiental, a fim de promover a adequada gestdao dos riscos ambientais,
inserida num marcocendrio temporal e espacialmente considerado;

d) a gestdo dos riscos ambientais é operacionalizada por meio de diversos
instrumentos de regulacdo, controle, fiscalizacdo, monitoramento, que
encontram fundamento em normas juridico-administrativas ambientais, as
quais propiciam as condicdes necessarias para a concrecdo dos Principios da
Precaugdo e da Prevencdo no momento em que ainda néio ocorreu qualquer
alteracdo no meio ambiente;

e) tendo em vista a importancia da tarefa de gestdo dos riscos ambientais,
a tutela jurisdicional € algada a um novo patamar, atuando na garantia da
observancia das normas juridico-administrativas ambientais, por meio da tutela
inibitéria (que atua paralelamente ao sistema da responsabilidade civil por
danos ambientais);

f) € possivel (necessario) proceder a distin¢ao entre as figuras do ilicito e do
dano ambiental, o que demonstra a existéncia de danos injuridicos sem ilicito,
além da atuaclo jurisdicional voltada contra o ilicito, independentemente da
verificag¢do de dano;

» Obviamente parte-se da premissa de que a norma juridica que serve de fundamento substancial para
determinado pleito de tutela inibitéria ambiental estd atuando validamente no ordenamento juridico.
O mesmo se diga em relacdo a atuagido da Administragdo Publica na aplicagdo dessas normas (devendo
respeitar os requisitos de competéncia, finalidade, legalidade etc.), sob pena de se transformar em arbitrio
do legislador ou do administrador publico a nobre missdo constitucional de proteger e preservar o meio ambiente.
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g) a partir da constatacdo da autonomia da ilicitude em relacdo a
responsabilidade civil, pode-se vislumbrar a existéncia de tutela jurisdicional
voltada contra o ilicito ambiental (tutela inibitéria ambiental), independentemente
da tutela jurisdicional voltada contra o dano ambiental;

h) a tutela inibitéria ambiental destina-se a evitar a consumagao, a repeticao
e a continuagdo de uma conduta ilicita, tendo como fundamento substancial
quaisquer direitos ambientais materiais e como fundamento processual o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢@o (no plano constitucional) e o comando
do art. 461 do CPC (no plano infraconstitucional);

i) adiscussdo acerca do (risco de) dano ambiental ndo integrar os requisitos
para a aplicagdo da tutela inibit6ria ambiental, a qual apresenta como pressuposto
tdo-somente a ameaca da ocorréncia de um conduta ilicita (ou seja, violadora
das normas juridico-administrativas ambientais);

j) uma vez verificada a ameaca de consumacao, repeticao ou continuacdo de
uma conduta ilicita, poderd o magistrado se valer de provimentos judiciais
mandamentais e/ou executivos lato sensu, em decisao final ou em sede de tutela
inibitéria antecipada, sempre orientado pelo principio da maxima protecdo do
meio ambiente com o menor sacrificio dos demais direitos fundamentais.
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A Atipicidade da Acédo Civil Pablica e o
Sistema Processual Coletivo!

Marcelo Abelha Rodrigues®

1. Delimitacio do tema

Nesta exposi¢do-topico procuraremos enfrentar uma das celeumas mais sérias
que giram em torno da Lei 7.347/85. Essa celeuma diz respeito a suposta criagdo
(ou nio) de uma agdo tipica pela LACP: a acdo civil piblica. Em outros termos,
para que seja compreendido o que se quer expor, langa-se a seguinte pergunta
elucidativa do problema: existe uma acao tipica criada pela Lei 7.347/85? Se a
acdo civil publica € uma agao tipica, entdo a acdo proposta para a defesa dos
direitos individuais homogéneos ndo seria uma agao civil publica? A acdo de
improbidade ndo € uma a¢@o civil piblica? A a¢do popular € ou ndo € uma acgio
civil piblica? A agdo civil publica € de titularidade s6 do Parquet?

2. Consideracdes preliminares

O estudo desse problema nao tem por finalidade satisfazer pretensdes
meramente académicas, sendo porque traz importantes conseqiiéncias praticas
e importantes conclusdes acerca de fendmenos como a conexao, a litispendéncia
e até a caréncia de acdo, notadamente o interesse de agir sob o ponto de vista
da adequacdo da via eleita. Esses sdo apenas alguns exemplos de institutos do
processo que sdo afetados pela celeuma que ora se evidencia. Mas € claro que
a verificagdo da existéncia ou ndo da “tipicidade” da acao civil piblica comporta
antes um breve comentdrio sobre o que vem a ser o estudo da tipicidade das
acoes.> Vejamos.

“Mestre e Doutor PUCC/SP. Professor da Universidade Federal do Espirito Santo. Advogado-ES

! Palestra Proferida (enxertada com bibliografia e cita¢des) na Escola Superior de Advocacia—ESA (ES)
em nov/2004.

2 Sobre o tema ver Flavio Luiz Yarshell. Tutela jurisdicional. Sao Paulo: Atlas. 1998; Candido Rangel
Dinamarco, Fundamentos do Processo Civil Moderno, Vol. I, 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2000, p.326;
José Marcelo Menezes Vigliar. “Acio civil piiblica ou agdo coletiva?”, in Acdo civil piiblica. Coord. Edis
Milaré. Sao Paulo: RT. 2001, p. 400-417.
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3. A tipicidade das acdes no processo civil

Salvo excegdes, nas quais nao se inclui a agado civil piblica, ndo existem
acoes tipicas em nosso sistema processual, sendo tremendo e grave equivoco
classificar, conceituar ou até mesmo denominar agoes, seja pelo pedido imediato
(condenatdrias, constitutivas e declaratorias), pela cognicdo exercida (sumdria),
pelo procedimento (ordindria), pela titularidade ativa (popular), pela relagao
com outra demanda (acessoria e principal), pelo tipo de processo (cautelar,
conhecimento etc.), pela natureza do direito (publica ou privada) etc. e, ainda
mais, pelo seu pedido mediato (despejo, consigna¢do em pagamento, prestacao
de contas, possessorias etc.). Trata-se de resquicio dos tempos em que a agao
era vista sob o manto da teoria imanente, civilista, em que a agdo era o proprio
direito material violado, ou como diz a doutrina, “em pé de guerra”.

E importante que fique muito claro ao leitor que o nosso ordenamento adota
o sistema de direitos e ndo de a¢des.’ Ao contrdrio do Direito Romano, onde
existia plena correlagdo entre a acdo e o direito, o nosso sistema juridico ha
tempos aboliu tal interpretacdo, donde se conclui que a “Actio” do direito
romano tinha valor diverso da que tem a nossa “a¢@o” atualmente, pois em
Roma aquele que tinha “Actio” tinha também “direito” e “razdo”.* Atualmente,
o préprio sistema processual civil brasileiro prevé expressamente que o autor
pode ter acdo sem que tenha direito, bastando que preencha as suas condigdes
(legitimidade ad causam, interesse processual e possibilidade juridica do pedido
—arts. 3°e 267, VI, do CPC).

A ag@o ndo comporta uma “tipificacio” especifica, visto que esta tipificacio
resta reservada apenas e tdo-somente para os direitos subjetivos. Tanto € assim
que em nosso sistema prevalecem as maximas “Narra me factum dabo tibi jus” e
“iura notiv curia”. Por isso € que conclui com notével clareza e precisao Candido
Rangel Dinamarco, no sentido de que “A atipicidade € a regra do direito vigente,
no qual a referéncia as tradicionais figuras das agdes concedidas para a defesa
dos vdrios direitos subjetivos tem valor meramente exemplificativo e o autor é
livre para compor a sua demanda como melhor lhe agradar, desde que o
provimento pedido ndo seja inadmissivel em abstrato (como seria [...] a pris@o
do devedor que ndo paga) e desde que presente em concreto o interesse de agir’”.

O monografista do tema e notavel professor da USP Flavio Luiz Yarshell
adverte que “ndo ha como ‘descrever’ a agdo que — para empregar o que foi
examinado em tdpicos precedentes — € essencialmente conceitual e funciona
como ‘cobertura geral’ do sistema, apta a conduzir ao controle de alegagoes de
lesdo (ou ameaca) de direito”.

3 Candido Rangel Dinamarco, Fundamentos do Processo Civil Moderno, Vol. 1, 3* ed., p. 326.

4 Ver, por todos, Candido Rangel Dinamarco, Fundamentos do Processo Civil Moderno, Vol. 1, 3* ed., p. 336.
5 Candido Rangel Dinamarco, Fundamentos do Processo Civil Moderno, Vol. 1, 3* ed., p. 348/349

¢ Flavio Luiz Yarshell, Tutela Jurisdional, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 1999, p. 58/59.
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Em outra passagem, citando especificamente a Acdo de Adjudicagdo
Compulséria como prevista para a obtencéo da declaracao de vontade, adverte
que “o desvio apontado (da tipicidade) ndo poderia deixar de se fazer presente
em matéria de tutela especifica em obrigacdes de prestar declaracio de vontade™.”
Conclui-se, pois, que julgando-se a parte titular de um direito, ndo € permitido
se lhe impor determinado tipo de “aciio” para a obtencdo da tutela jurisdicional
pleiteada, se outro meio lhe conferir idéntica protegao.

Feitas essas consideragdes, parece-nos claro advertir que a Lei 7.347/85 nao
criou uma acéo tipica, sendo porque o poder de agir existe em todas as vezes
que seja impulsionado por suposta lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, da
CF/88). O poder de agir existe, pois, desde que o Estado reservou para si a
entrega da tutela jurisdicional.

Na verdade, parece-nos, seguindo a esteira do que foi afirmado por Flavio
Luiz Yarshell, que “a esse propésito ndo se pode acoimar de equivoca a asser¢do
de que a ag@o civil publica foi ‘instrumento’ criado para a tutela dos direitos e
interesses difusos. Que ela criou um ‘canal’ de acesso ao Judicidrio, para a
tutela daquela modalidade de direitos e interesses, nao ha davida. E preciso,
porém, observar que a criagdo desse ‘remédio’ ndo foi mais do que
desdobramento — ou, até mais precisamente, um regramento — da garantia ‘geral’
da acdo e da inafastabilidade da tutela jurisdicional. E isso, repita-se, mediante
a atribuicdo certa e determinada da titularidade do exercicio da agdo para a
defesa de tais interesses e direitos”.?

O grande problema acerca da tipicidade da acdo civil piblica (e de tantas
outras que sao nominadas) € que temos o habito (talvez fosse melhor dizer vicio)
de identificar o exercicio da agdo por nome préprio, personificando, assim, a acao.

LEINT3 EEET

Por isso fala-se em “acdo sumadria”, “a¢@o ordindria”, “a¢@o constitutiva”,
“acdo necessaria”, “acdo popular”, “acdo de despejo”, “acdo cognitiva”, “acdes
acessorias”, “acOes incidentais”, “acdes duplices” etc. Esses nomes,
vulgarmente utilizados, acabam por criar um mau hébito de personificar ou
apelidar algo que pode ser definido como o poder de estimular o Poder Judicidrio
aresolver uma situacdo de conflito.

Mas até ai tudo bem, e nem se quer e nem se ousaria ter a pretensao de que
todos esses nomes fossem extirpados do linguajar forense, até porque foram
legitimamente construidos ao longo do tempo. Mas, € preciso separar o joio do
trigo para que ndo incidamos em absurdos. Isso porque se o problema fosse
reservado apenas a vulgariza¢do do nome estaria 6timo, mas o que se V€ na
prética € a formagdo de uma cultura equivocada e involutiva, na medida em que
se criam conceitos estanques e tipicos para “acdes” e, a partir dai, criam-se, as

7 Flavio Luiz Yarshell, Tutela Jurisdicional Especifica nas Obriga¢des de Declaragdo de Vontade,
Malheiros Editores, Sao Paulo, p. 109/110.
8 Flavio Luiz Yarshell. Op. cit., p. 105.
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vezes subrepticiamente (como na medida proviséria que altera a Lei 8.429) ou as
escancaras, barreiras ou obstaculos aos “canais” de acesso da sociedade a justica,
tudo por causa da falsa compreenséo de que se o sujeito ndo se utilizar da acio
adequada nio terd interesse de agir, porque “inadequada a via processual eleita”.

Ora, o “nome”, o apelido, a roupa com que se veste a agdo ndo pode ser
6bice o acesso a justica, sob qual argumento for, e especialmente o da caréncia
de acdo. Nada mais absurdo do que isso. Certamente que o autor popular nao
poderad ajuizar agdo de responsabilidade civil por dano causado ao meio ambiente
ainda que tenha dito tratar-se de uma acgao popular, como o contrario também ¢
verdadeiro, ou seja, podera obter a tutela jurisdicional em demanda que visa
anular ato da administra¢do que seja lesivo ao meio ambiente, ainda que apelide
a demanda proposta de acdo civil publica. Certamente que o rétulo € apenas o
rétulo e se ndo ha correspondéncia deste com o conteido, certamente que
o0 juiz deve-se valer do contetido, sob pena de exigir que todos saibam (e concordem
com o pensamento dele) qual o nome de todas as agdes existentes!!®

Mas o problema de nominar as agdes ndo para por af, ja que a pratica afetara
institutos outros do processo, impedindo que se lhes dé o rendimento que
exigem, tais como a conexo e a litispendéncia. Ora, uma a¢io ndo € igual a outra
porque tem o mesmo nome e nem diferente porque os nomes sao distintos.
Fosse assim, qualquer um poderia “dar uma finta” no juiz e assim “dribla-lo”
quanto a alegacdo de eventual duplicidade de lides pendentes ou de conexao
de causas sob a alegagdo de que se tratam de demandas distintas quando na
verdade, no seu amago, sdo “gémeas siamesas”.

4. A atipicidade da ““acio’ civil publica

Visto isso - que serd muito importante para quando estudarmos os institutos
da conexao e da litispendéncia - tem-se que a “agao civil ptiblica”, assim nominada
pelo legislador, € na verdade um conjunto de regras processuais que permitem
que os direitos difusos e coletivos (direito material que sempre existiu), possam
ter uma tutela mais justa, mais compativel com a justica social, permitindo a
“possibilidade efetiva de tutela de direitos ou interesses difusos”.!

9 A critica também foi feita por Vigliar: “Se € verdade que a “a¢iio ndo tem nome” (a0 menos, cientificamente,
ndo deveria ter nome), mas ainda temos a necessidade de apelidar ou adjetivarmos determinados institutos,
que utilizemos um nome mais adequado: acdo coletiva”. Em outra passagem assevera o mesmo autor:
“Uma constatac@o 6bvia se faz necessdria: (que decorre da anterior) a adjetivagio civil piiblica, hoje em
dia, nada, absolutamente nada mais representa: ndo indica o direito material que se tutela e tampouco
indica quem ajuizou a demanda coletiva. Eis, entdo, um testemunho da impropriedade de se adjetivar o
instituto da ag¢@o, como faziam os antigos processualistas, os imanentistas (no caso especifico das
demandas coletivas, portanto, além de imprdpria € intitil a adjetivagdo).” O ensaio do notdvel jurista € de
leitura obrigatdria sobre o tema, com importantes dados e informagdes histdricas que consagraram o nome
“agdo civil publica”. Op. cit., p. 406.

10 Fldvio Luiz Yarshell. Op. cit., p. 104.
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Com a lei de agdo civil piblica “ndo surgiu a instituicdo de uma nova acao.
Surgiu, em verdade, a explicitacdo da titularidade do poder ou direito de acdo
relativamente a tais direitos, fixando-se esse poder em entes determinados.
Dessa forma, a “criagd0” da agdo civil publica significou, de um lado, o
reconhecimento de direitos e interesses tutelados no plano substancial. De
outro lado, essa “cria¢do” significou a atribuicao do Poder de reclamar a tutela
desses mesmos direitos e interesses a entes determinados e expressamente
autorizados — dotados de “adequada representacdo” — de sorte a superar o
obstaculo da indeterminacao de sujeitos (titulares) no plano material”."!

Depois das licidas palavras do Prof. Flavio Luiz Yarshell, vé-se que a
“acdo civil publica” € toda e qualquer “acdo” exercida para proteger direitos
difusos e coletivos que siga o “regramento processual” previsto no “sistema
processual coletivo”, que € resultante da soma do Titulo III do CDC com
a Lei 7.347/85. Isso ndo quer dizer, portanto, que tais direitos e interesses s6
sejam tutelados com base no sistema processual coletivo, € menos ainda que,
por exemplo, ndo possa haver identidade entre uma “acao civil ptblica” e um
“mandado de seguranca coletivo”, ja que o critério da identificagdo da demandas
ndo deve ser o nome que se lhe empreste o legislador, ou o juiz, ou o advogado
ou o operador do direito.

Aceitar esse absurdo € causar um enorme prejuizo ao jurisdicionado que
fica ao sabor de uma filigrana: a convergéncia entre o juiz, advogado e demais
pessoas envolvidas na contenda de qual o nome adequado para a ag#o.!?
O que importa, enfim, ndo € a vestimenta com que estd trajado o poder de agir,
mas sim a norma juridica concreta que o autor da demanda pretende que seja
declarada ou efetivada. Se for a mesma para outros casos simultaneos, ipso facto,
havera duplicidade de lides pendentes. Se forem semelhantes havera conexidade
entre elas, devendo o legislador buscar meios para evitar decisdes contraditorias.

Ao fim deste tépico pretende-se que fique claro ao leitor que a lei de a¢ao
civil piblica ndo cria, por mais paradoxal que possa parecer, a “acao civil publica”,
enquanto acdo tipica, mas sim um conjunto de regras processuais que,
associadas ao Titulo IIT do CDC, constitui o “sistema processual coletivo”.

' Idem, ibidem, p. 105.

120 que se comenta no texto € a fungibilidade entre as “agdes propostas”, ndo porque se admitird uma por
outra, mas simplesmente porque como existe mais de um canal de acesso para a solucao e prote¢io de um
mesmo direito, certamente que a ado¢do de um, embora ndo seja vista ou tomada como “melhor” pelo
magistrado, ndo pode ser tomada como errada e por isso indeferida pela pechar da falta de interesse. Haveria
falta de interesse, por exemplo, quando o cidaddo pretendesse utilizar-se das regras processuais existentes
na LACP para tutela do meio ambiente, quando o sistema prevé, com restri¢oes, a atuagio do autor
popular por intermédio da Lei 4.717/65. S6 analisando o caso concreto e a situa¢@o exposta na demanda
é que o juiz terd condigdes de rechacar a demanda por falta de adequacdo da via eleita. Via eleita af ndo €
aagdo, mas o conjunto de regras que o sistema coloca como tnica via a disposi¢ao do postulante a tutela
jurisdicional. Nesse sentido parece ser o pensamento de José Marcelo Menezes Vigliar. “Acao civil
Piblica ou acdio coletiva”, in A¢do civil piiblica. Coord. Edis Milaré. Sio Paulo: RT. 2001, p. 416.
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Esse “sistema” formado pela LACP + Titulo III do CDC € o que poderiamos
chamar de arcabougo processual padrdo para tutela de interesses difusos e
coletivos. Seria, pois, um conjunto de regras processuais que devem ser
aprioristicamente aplicadas a tutela processual coletiva, salvo para os casos em
que exista lei especifica que regule forma especial de tutela coletiva desses
mesmos direitos, tais como a Lei 4.717/65 (ac@o popular — AP), Lei 8.429/92
(Improbidade Administrativa - LIA), Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e
Adolescente — ECA).

O estudo da agdo civil publica recai, portanto, para o conjunto de regras,
técnicas e institutos processuais criados pelo Sistema Processual Coletivo e
que se destinam a prote¢ado e defesa dos direitos supraindividuais. Nesta sede,
por delimitacdo de trabalho, analisaremos apenas os pertinentes a LACP,
especialmente, portanto, aos direitos e interesses difusos e coletivos.

Muito obrigado!



O Supremo Tribunal Federal e a Omissao Inconstitucional:
A tarefa realizadora da Constituicdo e 0 Mandado de Injunciao

Marcela Albuquerque Maciel'

1. Arealizacao constitucional

A realizagdo constitucional deve ser aqui compreendida conforme definida
por José Joaquim Gomes Canotilho?, ou seja, tudo aquilo que se faz necessario
para “tornar juridicamente eficazes as normas constitucionais”, sendo esta realizacao
uma tarefa nao s6 dos Poderes do Estado, mas também de toda a sociedade.

Nesse contexto, cabe também aos cidaddos, que fundamentam na
Constitui¢do os seus direitos e deveres, uma mobilizagdo politica ativa, como
sociedade civil, sem o que ndo hé efetividade constitucional possivel, podendo
a participacdo atuante da cidadania ser considerada como verdadeira garantia
sociopolitica dos direitos fundamentais®. Importante ressaltar ainda que, segundo
Peter Hirberle*, no Estado constitucional-democritico a legitimagio democrética
deixa de ser apenas uma delegacdo de responsabilidade formal do povo para os
6rgdos estatais, desenvolvendo-se por meio de formas mais refinadas de
mediacao do processo politico, principalmente por meio da realizagio dos direitos
fundamentais. O povo deixa de ser apenas um referencial quantitativo que se
manifesta apenas no momento da elei¢do, e passa ser um elemento pluralista
para a interpretacdo que legitima o processo constitucional.

Entretanto, determinados agentes publicos, devido ao poder e influéncia
que a prépria Constituigao lhes confere, t€ém uma parcela maior nessa tarefa e 3.

! Procuradora Federal junto ao IBAMA. Especialista em Direito Piblico pelo Centro Universitario do
Distrito Federal - UniDF. Especialista em Desenvolvimento Sustentdvel e Direito Ambiental pela
Universidade de Brasilia - UnB. Professora do Instituto de Educagiio Superior de Brasilia - IESB.
Associada do IBAP.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6* ed. revista. Coimbra, PT: Almedina,
1993a. p. 201

3 HAGE, Jorge. A realizagdo da constitui¢do, a eficdcia das normas constitucionais e o mandado de
injuncdo. In: Revista da Fundag¢do Escola Superior do Ministério Piiblico do Distrito Federal e
Territorios, Ano 5, n° 9, p. 111-142, 1997.

4 HARBERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da constituigao:
contribuig¢do para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Tradug¢ao de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997.
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realizadora.’ Entre tais agentes, destacam-se os “6rgdos constitucionais que,
na atividade legiferante, administrativa e judicial, aplicam as normas da
Constituicao”.¢ Assim, ao Poder Judicidrio, em especial a suas instincias superiores,
caberia o dever de buscar pela realizacao dos direitos conferidos pela Constituicao,
o que deve nortear sempre a sua atuacdo. Neste aspecto, de enorme importincia o
principio interpretativo da mdxima efetividade, segundo o qual “a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficdcia lhe d&”.’

A Constitui¢do Brasileira de 1998 pode ser considerada como uma
constitui¢do dirigente, ou seja, € carregada de programaticidade, o que,
entretanto, ndo a torna capaz de, “sé por si, operar transformacdes
emancipatdrias”.® As constituicGes dirigentes ndo apenas organizam as cldssicas
atribui¢des do Estado, mas também impdem ao legislador e ao governante uma
série de deveres e programas que vinculam a sua atividade, objetivando criar
condigdes para a efetividade dos direitos fundamentais e para a realizacio de
uma justi¢a substantiva e ndo apenas formal®. A grande questio referente as
constituigdes dirigentes ¢ como assegurar a realizacdo de suas pretensdes
normativas, ja que isso depende de uma atuacio positiva do Estado.

A atribuicdo ao judicidrio da funcdo de controlar as omissdes
inconstitucionais dos poderes constituidos € uma das formas criadas para
minorar o problema da omissdo do sistema politico em realizar a vontade
constitucional, o que transfere aos tribunais uma competéncia positiva, em
contraste com a apenas negativa de sua atuagdo tradicional.'® O mandado de
injuncdo, assim como a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
constituem, deste modo, um meio de reagao “contra a hipocrisia da non decision
anivel de realizacdo da Constituicdo e, em especial, do exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais”,'" e uma exce¢do ao dogma de que sé a
inconstitucionalidade por acdo € suscetivel de controle judicial.

Na doutrina brasileira muito se discute acerca da eficdcia juridica e eficicia
social de uma norma, ou simplesmente eficacia, referindo-se a eficdcia juridica,

> HAGE, Jorge. Op cit.

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 202.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 227.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador — contributo
para a compreensdo das normas constitucionais programdticas. 2* ed. Coimbra, PT: Coimbra Editora,
2001. p. XXIX.

® VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo tribunal federal — jurisprudéncia politica. 2* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002

10 VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. cit.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério o siléncio dos poderes publicos — o direito a
emanacdo de normas juridicas e a protegdo judicial contra omissdes normativas. In: As garantias do
cidaddo na justi¢a. Organizado por Salvio de Figueiredo Teixeira. Sao Paulo: Saraiva, 1993b, p. 351-
367. p. 257
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e efetividade com relacéo a eficdcia social.”> Como esclarece Luis Roberto
Barroso,"? eficécia juridica todas as normas constitucionais possuem, sendo
imperativas e cuja inobservancia enseja aplicag@o coativa, nem que seja através
da responsabilidade politica — restando superada a doutrina que admitia a
existéncia de normas constitucionais ndo-aplicdveis —, enquanto que
efetividade significa a realiza¢@o do direito, a atuacao pratica da norma, fazendo
prevalecer, no mundo dos fatos, os valores por ela tutelados. Com relac@o a
essa questdo da efetividade, conclui Barroso'* de forma exemplar que “‘o Direito
existe pararealizar-se”.

A titulo de esclarecimento, nesse trabalho optou-se pela expressao
“realizagdo’” ndo “efetividade” porque a primeira demonstra melhor a necessidade
de participacdo e atuacdo de todos para que se consiga a aproximacao entre o
“dever-ser” normativo constitucional e o “ser” da realidade social.

Um dos obsticulos a realizag@o constitucional € a chamada omissao
inconstitucional, sendo 0 mandado de injungao, por exemplo, um instituto criado
exatamente para tentar coibir a falta de efetividade da Constituicdo devido a
inércia dos poderes constituidos, em especial do Poder Legislativo.

Passemos a analisar o que se pode entender por omissdo inconstitucional,
bem como o denominado direito a emissao de normas, para que seja possivel,
ao final, verificar-se o papel do Supremo Tribunal Federal na tarefa de realizagao
da Constituigdo.

2. A omissao inconstitucional

A Constituicio pode ser descumprida tanto por agdo quanto por omissao.
Com relagdo a violagao devido a um comportamento comissivo, os ordenamentos
juridicos em geral — no ordenamento juridico brasileiro temos o controle
concentrado pela agdo direta de inconstitucionalidade e o controle difuso pela
via incidental, e ainda a polémica e questionada argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental, cujo delineamento ainda nao se firmou — prevéem
mecanismos aptos a sanar a inconstitucionalidade."

Quando se trata, entretanto, de uma inconstitucionalidade manifestada
através de uma omissdo, os ordenamentos juridicos ndo estdo aparelhados para

2HAGE, Jorge. Omissdo inconstitucional e direito subjetivo —uma apreciagio da jurisprudéncia do STF
sobre o mandado de injuncéo, a luz da doutrina contemporanea. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999; e
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 4* ed. ver. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000.

3 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constitui¢@o brasileira. 6* ed. atual. Sdo Paulo: Renovar, 2002.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 87

S BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.
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sancionar e sanar a omisséo ou inércia dos 6rgdos estatais.'® Segundo Canotilho!’
h4, inclusive, um dogma afirmado correntemente — que vem sendo derrubado pela
moderna teoria constitucional — de que apenas a inconstitucionalidade por acdo ¢é
suscetivel de controle judicial, sendo que as Constituigdes brasileira de 1988 e
aportuguesa de 1976, constituiriam excecdes a esse dogma ao preverem formas
de controle da inconstitucionalidade por omissao.

Segundo Barroso!® os casos de inconstitucionalidade por omissdo sdo
diversos, entre os quais se destacam:

“a) aomissdo do 6rgdo legislativo em editar lei integradora de um comando
constitucional; b) a omissao dos poderes constituidos na pratica de atos
impostos pela Lei maior; ¢) a omissdo do Poder Executivo caracterizada pela
ndo-expedi¢ao de regulamentos de execugdo das leis.”

Para os fins a que nos propomos no presente trabalho € necessdria a andlise
mais detida do primeiro caso citado, o da omissdo do Poder Legislativo, ndo s6
pelo fato de ser mais afeto a questdo do mandado de injun¢do, mas também
porque em relacdo aos outros dois existem outros mecanismos de sanar a
omissao, como o0 mandado de seguranga e a a¢ao direta de inconstitucionalidade
por omissao que, nos casos de 6rgido administrativo, hd a determinagdo para a
adog¢@o de providéncias no prazo de trinta dias. Importante ressaltar nesse
ponto que em se tratando de regulamentos para a execucdo de leis, o Supremo
Tribunal Federal ja decidiu que a sua auséncia “ndo pode produzir a
conseqiiéncia de frustrar a vontade da lei”."

Os pressupostos fundamentais para a admissdo da hipétese de que o
legislador pudesse atuar inconstitucionalmente quando ndo cumprisse as
imposi¢des da constituigdo, segundo Canotilho,” sdo a superioridade formal e
material das normas constitucionais relativamente a lei, a disting@o entre poder
constituinte e poder constituido e o reconhecimento da eficdcia direta dos
direitos fundamentais. Segundo o mesmo autor,?! a omissdo legislativa
inconstitucional significaria “que o legislador ndo ‘faz’ algo que positivamente
lhe era imposto pela constitui¢do”.

Deste modo, ndo se trata a omissao inconstitucional um mero “ndo fazer”
por parte do legislativo, e sim de ndo fazer aquilo que estava constitucionalmente
obrigado de forma concreta e explicita. Neste ponto, Jorge Hage*? (1999) esclarece

1 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. (1993b)

8 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 160

1 RTJ 71/614 apud BARROSO, 2002.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. (2001)

2l CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. (2001) p. 331.
2 HAGE, Jorge. Op cit (1999)
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que deve haver um dever especifico de legislar sobre determinada matéria, € o
nao-cumprimento desse dever € que gera a omissdo inconstitucional.

Com relacdo ao problema da inconstitucionalidade por omissdo, a
Constituicdo brasileira de 1988 — constituindo exce¢ao, ja que a generalidade
das constitui¢des dos Estados ndo possuem mecanismos referentes a esse
problema — criou dois novos institutos com o objetivo de enfrentd-lo.>

O primeiro, que faz parte do controle abstrato, € a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, prescrevendo o § 2° do art. 103 da CF/88 que:

“Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo
das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para
fazé-lo em trinta dias.”

A Constituigao de 1988, “em termos criativos e inovatérios”,* criou ainda o

mandado de injuncdo, objeto do presente trabalho, para o enfrentamento do
problema da inconstitucionalidade por omissdo, que foi definido no art. 5°,
LXXI, da seguinte forma:
“conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania;”

O controle da omissdo inconstitucional — do qual os dois institutos citados
sdo exemplares —, segundo Marcos Gémez Puente,” teria surgido como uma
ampliacdo do controle de constitucionalidade, que historicamente resultou de
uma experiéncia negativa relativa a necessidade de expurgar do ordenamento
juridico leis que atentassem contra os valores e normas constitucionais. Se uma
lei inconstitucional ndo pode prevalecer num ordenamento juridico, também
ndo poderiam persistir omissdes e vazios inconstitucionais, que em certa medida
podem ser até mais danosos por quase sempre dizerem respeito a nao-realizacdo dos
direitos fundamentais constitucionalmente consagrados. A jurisdi¢do
constitucional, surgida como uma garantia de submissdo do poder constituido
a vontade constituinte, deve representar ndo sé um mecanismo de controle de
medidas legislativas arbitrdrias e contrdrias aos valores constitucionais, mas
também contra as omissdes dessas medidas que seriam condicao de realizagao
desses mesmos valores.

2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. cit
2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. (1993b) p. 359
% apud HAGE, Jorge. Op. cit (1999)
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O direito a emissao de normas

Definido o que se entende por omissdo inconstitucional por parte do
legislador, resta saber se ao dever de legislar imposto pela Constitui¢io
corresponde um direito a emisséo de normas por parte do cidaddo.?® Segundo
Canotilho,”” o reconhecimento desse direito 2 emanagdo de normas sofre
contestagdes que sempre terminam por se fundamentar nas seguintes premissas:
separacdo dos poderes e inexequibilidade judicial desse direito. Importa ressaltar
que a maior parte dessas criticas doutrindrias, existentes no direito comparado,
sdo provenientes de Estados que ndo possuem em suas constituicdes
mecanismos de controle da omissao inconstitucional, ou apresentam apenas
formas de controle da omissao parcial, ao contrario da brasileira de 1988.

Com relacio ao principio da separacdo dos poderes, Ferreira Filho® esclarece
que hd uma tendéncia contemporanea em priorizar a fungdo de controle e de
fiscalizagdo do parlamento em detrimento de sua funcio legislativa propriamente
dita. Nesse contexto, acentua-se o papel de criacio do direito pelo judicidrio,
fungdo essa que, segundo Mauro Cappelletti,”® faz parte de todo processo
interpretativo, devendo-se discutir apenas o grau dessa criatividade, assim
como seus modos, limites e legitimidade.

Quanto as criticas encontradas na doutrina acerca da criag@o do direito pelo
Judicidrio, de maior relevo para o presente trabalho sio aquelas referentes a
alegada falta de aparelhamento do mesmo para essa atua¢do normativa, assim
como sua falta de legitimidade representativa e democratica.*’ Criticando a primeira
alegacio, Cappelletti*' defende que as condic¢Ges do legislativo nesse particular
ndo sdo necessariamente melhores que a do Judicidrio, o que importa € a defini¢do
de prioridades e alocacdo de recursos para esses fins. J4 quanto a falta de
legitimidade democrética do Judicidrio, Jorge Hage® esclarece que a mesma é
conquistada “pelo poder de persuasio, pelo convencimento de suas razdes e da
racionalidade das decisdes”, assim como na “viabilizagcdo da participac@o das
minorias no processo decisério social”. Cappelletti,® de outro modo, considera
que a produgdo judicidria € democratica na medida que “vizinha e sensivel as
necessidades da populacdo e as aspiracdes sociais”, devendo o processo de
sele¢d@o dos juizes ser o mais aberto possivel, com acesso de todos aos tribunais
e aeducacdo, ja que ndo hd democracia sem a prote¢do dos direitos fundamentais,
que ndo podem ser, inclusive, restringidos por uma maioria momentanea.

2 HAGE, Jorge. Op. cit (1999)

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit (2001)

* apud HAGE, Jorge. Op. cit (1999)

PCAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. 1* ed.
reimpressdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999.

3 HAGE, Jorge. Op. cit (1999)

31 CAPPELLETTI, Mauro. Op cit.
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Deste modo, a separag@o dos poderes ndo € um obstaculo ao reconhecimento
do direito a emissao de normas, em particular do correlato direito de a¢@o perante
os tribunais, como entendem alguns doutrinadores.

O préprio mandado de injung@o previsto em nosso ordenamento juridico
seria um contraponto a critica referente a inexequibilidade do direito a emissdo
de normas, ja que implicaria uma forma de atuag@o desse direito perante o
Judicidrio. Até mesmo Gilmar Ferreira Mendes,* que defende uma posicao
restritiva com relagdo aos efeitos do mandado de injuncéo, reconhece que:

“A adocdo pela Constitui¢do brasileira de instituto especial, destinado a
defesa dos direitos subjetivos constitucionalmente assegurados contra a
omissdo do legislador, ndo dé ensejo a qualquer divida quanto a configuracio
de direito subjetivo ptiblico a uma a¢@o positiva de indole normativa por
parte do legislador.”

A criagdo do mandado de injuncdo pela Constitui¢do de 1988, como um
instrumento processual especifico para a atuagdo do direito a emissao de
normas, torna, deste modo, inegdvel a configuracdo desse direito. Mas ndo é
porque temos o mandado de injunc@o que o direito a legislag@o existe, ele
existiria independentemente da criacdo desse instrumento.*® O mandado de
injuncio seria, assim, em nosso ordenamento juridico, a prova de que o direito
a emanacgdo de normas juridicas por parte do cidaddo ndo sé existe, mas
também deve ser exercitado.

O reconhecimento da existéncia de um direito a legislagdo ante a omissao
inconstitucional do legislador, ndo se refere, entretanto, a um direito genérico e
abstrato & emanacéo de normas.*® Paralelamente ao dever especifico do
parlamento de legislar sobre determinadas matérias € que existiria o direito
subjetivo publico, ou procedimental, a regulamentacao legal do direito subjetivo
material cujo exercicio esteja obstado pela falta de norma regulamentadora
prevista para tanto. Deste modo, segundo Jorge Hage,*” a Constitui¢do de 1988,
ao conceder um direito subjetivo novo cujo exercicio esteja pendente de
regulamentagdo, investiria o cidaddo de duas espécies distintas de direitos: o
direito subjetivo material e o direito subjetivo ptiblico a essa regulamentacao legal.

4. O STF, arealizacao constitucional e 0 mandado de injuncao

Como ja se viu, a tarefa da realizac@o constitucional cabe ndo s6 aos Poderes
do Estado, mas a toda a sociedade.* Entretanto, aos agentes publicos a quem

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional — o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 292

3 HAGE, Jorge. Op. cit (1999)

% HAGE, Jorge. Op. cit (1999)

" HAGE, Jorge. Op. cit (1999)

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit (1993a)
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a Constitui¢cdo confere maior poder e responsabilidade, cabe uma parcela maior
dessa tarefa.* Deste modo, ao Supremo Tribunal Federal, a quem foi destinado
a guarda da Constitui¢do, caberia uma grande parte dessa tarefa realizadora.
Assim, a atuag@o do STF deve ser sempre no sentido de cumprir o seu dever de
buscar pela efetividade dos direitos fundamentais consagrados e de impedir a
violagdo dos preceitos constitucionais, seja por acao ou omissio.

O Supremo Tribunal Federal, portanto, deve nortear sua atividade no
cumprimento de sua tarefa na realizagdo constitucional, aplicando sempre o
principio da méxima efetividade, o que, repita-se, implica atribuir a uma norma o
sentido que maior eficdcia lhe proporcione.* Qualquer atuacdo do STF que seja
contrdria a realizacdo da Constituicdo € violadora de sua maior obrigacio
institucional, qual seja, a guarda da prépria Constitui¢cdo, que pode ser infringida
ndo sé por agdo, mas também por omissao.

Segundo Alexandre de Morais,*' em rela¢do aos efeitos do mandado de
injungdo, as posi¢des doutrindrias dividem-se basicamente em duas: concretista
e ndo-concretista. A posi¢cdo concretista seria aquela segundo a qual o Poder
Judicidrio, ao julgar o mandado de injuncdo, poderia, através de uma decisdo
constitutiva, declarar a existéncia da omissdo inconstitucional e a0 mesmo tempo
implementar o exercicio do direito requerido, até a superveniente regulamentacao.
Essa posicdo apresenta variantes, como a chamada concretista geral, para a
qual a decisao referente a0 mandado de injunc¢ao teria efeito erga omnes, através
de uma normatividade geral, e a concretista individual, quando a decisdo
produziria efeitos apenas entre as partes, ou seja, beneficiaria somente o autor
do mandado de injungd@o. Essa posicdo concretista individual se subdividiria
em mais duas, a direta e a intermedidria. Pela concretista individual direta, o
Poder Judicidrio ao julgar procedente o pedido deveria implementar a eficacia
da norma em questdo. Pela posicao concretista individual intermedidria, o juiz
deveria assinalar um prazo para que o Poder Legislativo elaborasse a norma
regulamentadora e, apenas quando esse prazo se esgotasse, fixaria
posteriormente as condi¢des necessdrias ao exercicio do direito obstado pela
omissdo inconstitucional. Por fim, pela posicdo ndo concretista, a finalidade
unica do mandado de injungdo seria o reconhecimento formal da omissao, dando-
se ciéncia ao 6rgdo omisso*? (MORAES, 2000).

Relativamente ao mandado de injuncdo, entretanto, a principal orientacdo
do Supremo Tribunal Federal — mesmo ndo sendo undnime — esté relacionada
com a posi¢do ndo concretista, ou seja, de que apenas se deve comunicar a

¥ HAGE, Jorge. Op. cit (1997)

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit (1993a)

4“1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 8* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
42 MORAES, Alexandre de. Op. cit.
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omissdo ao poder ou 6rgdo que a estd dando causa, como se fosse o writ uma
espécie de agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo com legitimagao
mais ampla. Essa corrente € a que menos tem efeitos praticos, esvaziando o
mandado de injun¢@o de qualquer conseqiiéncia efetiva no sentido de tornar
vidvel o exercicio dos direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais, que
estdo obstados ante a falta de norma regulamentadora. Deixou o STF, assim, de
buscar pela maxima efetividade constitucional em grave ofensa ao seu principal
dever institucional, qual seja, o de guardar a Constitui¢ao.

A orientacdo jurisprudencial do STF acerca do mandado de injun¢do
privilegiou aspectos de cunho pratico — pois, em andlise aos votos proferidos
nos acordaos paradigma para a questao, como a questao de ordem no MI 107/DF,
nao foram raras as vezes em que as discussdes dos ministros acabaram por se
referir apenas a uma possivel inviabiliza¢do do Tribunal devido ao actimulo de
processos — ao invés do juridico. Foram acentuados os eventuais problemas
praticos que poderiam surgir com a posic¢ao concretista do mandado de injuncao,
em detrimento dos resultados que seriam atingidos em face da omissao
inconstitucional e da realizacdo constitucional. Assim, essa orientacido do STF
é incompativel com a tarefa da realizacdo da Constitui¢do — a qual € incumbida
em grande parte ao Tribunal —, vindo a desprover o mandado de injungéo de
qualquer efeito que pudesse fazer frente a omissdo inconstitucional
inviabilizadora do exercicio dos direitos fundamentais consagrados.

E de se ressaltar, por oportuno, que o papel institucional do STF nunca foi
tdo grande e relevante como o que temos hoje com a Constituicao de 1988, e
talvez por isso nunca se tenha depositado nele tantas esperangas. Todavia, ao
esvaziar um instituto elaborado pela Assembléia Constituinte em face da
preocupacdo de ndo se tornarem efetivas as normas constitucionais, o STF —
além de ndo cumprir o seu papel institucional — vem trazer descrenca
e desapontamento nao s6 a comunidade juridica, mas também a toda a sociedade.

Por outro lado, a posicdo do STF além de nio ser unanime nao é muito firme,
tendo em vista as reticéncias de varios ministros com relagdo a ela, bem como a
grande renovagio nos quadros do tribunal ocorrida recentemente, o que pode
implicar uma alteracdo do posicionamento da Corte. Além disso, até hoje ndo
houve a regulamentacdo do instituto, o que pode vir a solucionar muitos dos
problemas que temos atualmente com relagdo ao mesmo.

Nao deve o mandado de injunc¢ao ser relegado ao esquecimento devido a
sua trajetdria de pouco sucesso até agora. Luis Roberto Barroso* chega
achamar o mandado de injuncao de algo “que foi sem nunca ter sido”. Considero
que ndo se deve deixar de lutar para que ele ainda seja algo. Seja um instrumento
eficaz na viabiliza¢ao dos direitos fundamentais, pois foi criado para tanto.

4 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 247
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E essa luta € também de todos nés, ja que a tarefa da realizag@o constitucional
ndo € apenas dos que detém parte do poder estatal, mas também de todos que
tém na Constituicdo a emanacio de seus direitos e deveres.

A postura da doutrina, entretanto, tem sido a de deixar de demonstrar seu
inconformismo, agindo de forma ora derrotista ora adesista, como se a posi¢cao
do STF acerca do mandado de injuncéo fosse definitiva e impassivel de mudanca,
o que ndo € verdade. Ao lado da inércia dos poderes constituidos, a acomodagio
da comunidade juridica € também um grande empecilho a efetividade do mandado
de injuncdo e, por conseqiiéncia, da realizag@o constitucional. Se ndo for mantida
uma discussdo critica com relagdo a posi¢do do STF, ai € que ela ndo serd
passivel de alteracdo, pois o Tribunal ndo serd nem mesmo instado a se
pronunciar sobre o assunto e sobre novos argumentos.

Se o mandado de injungdo puder, um dia, responder de forma eficaz frente a
omissdo inconstitucional, entdo estaremos mais perto do que nunca da realizagdo
da nossa tdo promissora Constituicdo. E neste dia, entdo, saberemos o quanto
foi importante lutar por ele.
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Inquérito Civil e Onus da Prova na
Acao de Improbidade Administrativa
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Sumario: 1. O acérddo. 2. A hipdtese sub examine. 3. Natureza juridica e
eficdcia probatdria do inquérito civil. 4. A inversdo do 6nus da prova.
5. Sintese conclusiva dos argumentos. 6. A possibilidade de determinagao, de
oficio, a que a prova fosse realizada. 7. A anulacdo do feito.

Resumo: Embora niao submetidas ao contraditério e a ampla defesa, as
provas colhidas no inquérito civil — mormente a documental — possuem eficacia
em juizo quando inexistentes outras, de hierarquia superior. Se os réus
reconhecem a veracidade do fato constitutivo da pretensdo metaindividual
deduzida na demanda e, ainda, suscitam fatos modificativos, que nao sio
provados, os documentos que acompanham a inicial devem merecer exame do
6rgao julgador. Nao € de se olvidar, ainda, que, respeitado o contraditério, o juiz
pode determinar a produgdo de provas de oficio, ainda mais em se tratando de
direitos indisponiveis, pertencentes a coletividade.

Palavras-chave: inquérito civil; contraditério; prova documental; valoragio;
onus da prova; provas determinadas ex officio.
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Advogado: Tarquinio Garcia de Medeiros

Recorrida: Anamaria Brondi Mendes

Recorrido: Leandro Alves de Siqueira

Recorrido: Tomaz Antdnio de Biasi

Ementa

Processo Civil. A¢ao Civil de Reparacdo de Danos. Inquérito Civil Piblico.
Natureza Inquisitiva. Valor Probatério.

1. O inquérito civil publico € procedimento informativo, destinado a formar
a opinio actio do Ministério Publico. Constitui meio destinado a colher provas
e outros elementos de convic¢do, tendo natureza inquisitiva.

2. “As provas colhidas no inquérito tém valor probatdrio relativo, porque
colhidas sem a observdncia do contraditorio, mas so devem ser afastadas
quando hd contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida sob a
vigilancia do contraditorio” (Recurso Especial n. 476.660-MG, Relatora Ministra
Eliana Calmon, DJ de 4.8.2003).

3. As provas colhidas no inquérito civil, uma vez que instruem a peca
vestibular, incorporam-se ao processo, devendo ser analisadas e devidamente
valoradas pelo julgador.

4. Recurso especial conhecido e provido.

Acordio

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento nos termos do voto do
Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Castro Meira, Francisco Pecanha Martins,
Eliana Calmon e Franciulli Netto votaram com o Sr. Ministro-Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Franciulli Netto.

Brasilia, 17 de fevereiro de 2005 (data do julgamento).
Ministro Jodo Otdvio de Noranha
Relator

Recurso Especial n° 644.994 - MG (2003/0215491-0)

Relatoério

O Exmo. Sr. Ministro Jodo Otdvio de Noronha:

O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais propds agdo civil de
reparagdo de danos em face do deputado estadual Amilcar Campos Padovani e
das seguintes pessoas: Paulo Anténio Novais Ribeiro, Tereza Cristina
Nascimento Rennd Ribeiro, Maria Eduarda Bernardi Roman, Anamaria Brondi
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Mendes (que também atende por Anamaria Alves de Siqueira), Leandro Alves
de Siqueira, Iéda Ribeiro e Tomaz Antonio de Biasi.

A acdo tem por causa mediata a irregularidade de repasses de verbas ptiblicas
— verbas de subvencido, formalizadas pelo deputado acima nominado — a
entidades de assisténcia social e seu posterior desvio em beneficio dos réus.
Sustentou o Ministério Publico a procedéncia da acdo para que o Estado de
Minas Gerais seja indenizado no valor de CR$ 387.100.017,83, corrigido
monetariamente. Requereu também a condenacéo dos réus as cominagdes previstas
nos incisos I, IT ou Il do art. 12 da Lein. 8.429, de 2.6.92, alternativamente.

As fls. 45/53 dos autos, as rés Maria Eduarda Bernardi e 1éda Ribeiro
responderam a acdo afirmando que a pega vestibular ndo havia trazido nada de
concreto contra elas, mas tdo-somente com relagdo aos réus Paulo Novais e
Amilcar Padovani. As fls. 397/407, Amilcar Campos Padovani ofereceu
contestacdo afirmando que os depdsitos feitos em sua conta eram
compensacdes, restitui¢des, devolucdes ou pagamentos de empréstimos feitos
a seus funciondrios.

Encontra-se, as fls. 430/435, a contestacdo de Paulo Antonio Novais Ribeiro
e Tereza Cristina Nascimento Renn6 Ribeiro, na qual sustentaram que os fatos
contra eles apontados ndo constituem crime e que o repasse de valores ao
deputado Padovani referia-se ao reembolso de adiantamentos feitos por ele as
entidades filantrépicas. Afirmam ainda que os valores das verbas de subvencao
estdo devidamente contabilizados. Pugnaram pela improcedéncia da acao.

As fls. 534/5 37, Leandro Alves de Siqueira e Anamaria Brondi de Oliveira
contestam o feito, indicando que os fatos apontados na exordial ndo ocorreram
no periodo em que eram administradores de uma das entidades beneficentes
indicadas. No curso dos trimites processuais, foi indeferida a producdo de
prova pericial ante a falta de depdsito dos honorarios do perito (fls. 709), tendo
as partes, posteriormente, desistido da oitiva de testemunhas (fIs. 740 e fls. 745/746).

O Juiz, julgando o feito, decidiu que o inquérito civil ptblico, por ndo ter-se
sujeitado aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, era
imprestavel. Com base nisso, a ainda dizendo que o autor nio comprovou suas
alegacdes por ter desistido da prova pericial, julgou a acdo improcedente.

Inconformado, o Ministério Publico aviou apelacdo. Encontra-se nas
fls. 859/886 parecer da Procuradora do Estado, requerendo o provimento do recurso.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais confirmou a sentencga e
julgou prejudicado o recurso voluntério, ao entendimento de que o inquérito
civil, ndo obstante valido, por ser inquisitivo, desserve como tnico meio de prova.

Houve oposi¢@o de embargos declaratérios, que foram rejeitados. Assim, o
Ministério Publico interpds recurso especial com fulcro no art. 105, I, “a” da
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Constitui¢cdo Federal, indicando como vulnerados os arts. 535, 11, e 300, 302,
333, Il e 334, 1V, todos do Cédigo de Processo Civil, sustentando que os réus
ndo infirmaram os documentos juntados com a peca vestibular, além de nio
terem impugnado especificamente os fatos e direitos nela apontados, e que
deixaram de fazer prova do fato constitutivo de seus préprios direitos.

O Ministério Piblico também interpds recurso extraordinario.

Os recursos foram contrariados apenas pelos réus Amilcar Campos Padovani
(o deputado), Maria Eduarda Bernardi e Iéda Ribeiro. O recurso especial foi
admitido por decisao de fls. 966/967, e o recurso extraordindrio ndo. Deixou o
recorrente de aviar agravo de instrumento. O Ministério Pablico Federal opinou
pelo provimento do recurso especial para que o acérddo fosse anulado.

E o relatdrio.

Recurso Especial n° 644.994 - MG (2003/0215491-0)

Ementa

Processo Civil. A¢ao Civil de Reparagao de Danos. Inquérito Civil Piblico.
Natureza Inquisitiva. Valor Probatério.

1. O inquérito civil ptblico € procedimento informativo, destinado a formar
a opinio actio do Ministério Publico. Constitui meio destinado a colher provas
e outros elementos de convic¢do, tendo natureza inquisitiva.

2. “As provas colhidas no inquérito t€ém valor probatério relativo, porque
colhidas sem a observancia do contraditério, mas sé devem ser afastadas quando
ha contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida sob a vigilancia do
contraditério” (Recurso Especial n. 476.660-MG, Relatora Ministra Eliana Calmon,
DJ de 4.8.2003).

3. As provas colhidas no inquérito civil, uma vez que instruem a peca
vestibular, incorporam-se ao processo, devendo ser analisadas e devidamente
valoradas pelo julgador.

4. Recurso especial conhecido e provido.

Voto

O Exmo. Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha (Relator):

Inicialmente, ndo conhego do recurso especial quanto a alegada vulneragao
do art. 535, II, do Cddigo de Processo Civil, porquanto o nao-acatamento
das argumentag¢des deduzidas pelo embargante teve como conseqiiéncia apenas
decisdo desfavordvel a seus interesses, uma vez que nao sobejou no acérdao
recorrido nenhuma omissao. No mais, o recurso especial refere-se a questdes
atinentes a producdo de provas, merecendo conhecimento em face do
pré-questionamento dos dispositivos legais que, embora ndo citados nominalmente
no acérdao recorrido, t€m inteira pertinéncia com o que foi nele decidido.
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A acdo civil de que ora se cuida — reparag@o de danos por ato de improbidade
—foi julgada improcedente em primeiro grau, ao entendimento de que o inquérito
civil que a instruiu € invélido por ndo ter sido produzido sob os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Assim, concluiu-se que,
sendo o inquérito invélido e ndo havendo outras provas, a acdo era improcedente.

Ja o Tribunal de Justica de Minas Gerais entendeu que o inquérito civil,
regido pelo principio inquisitivo, ndo tem que compreender o contraditério, e,
como ato de investigagdo, ndo exige defesa. Todavia, exatamente por ter natureza
inquisitiva, sustentou-se, no acérdao recorrido, que o inquérito ndo se presta
como prova dos fatos que sustentam a acdo proposta, in verbis:

“Sobre a questdo, friso mais uma vez que, em que pese entender que o
inquérito civil ndo € imprestdvel por ndo respeitar o principio do contraditério,
contrariamente ao posicionamento adotado pelo MM. Juiz a quo, ressalto
todavia que aquele procedimento, por ser inquisitivo, ndo se presta para ser

utilizado como prova unica nos autos suficientes a instauragdo do
procedimento judicial” (fls. 896).

Observo que, em razdo de tais entendimentos (sentenga e acrdao), a prova
constante dos autos, consubstanciada nos documentos que instruem o inquérito
civil, ndo foi valorada, uma vez que nem sequer foi apreciada. Ocorre que os
elementos constantes dos autos, observadas suas peculiaridades, indicam o
equivoco de tal posicionamento e a necessidade de que essa prova seja
devidamente apreciada, levando-me a conclusdo de que o presente recurso
merece ser provido.

Cabe destacar, primeiramente, que o inquérito civil é procedimento
informativo e destina-se a formagdo da opinio actio do Ministério Publico.
Assim, ao buscar fundamentos para a propositura da aco civil, o Ministério
Publico coleciona uma série de documentos que demonstram, no minimo, fortes
indicios de ocorréncia do ilicito, justificando, assim, a necessidade e o interesse
na propositura da agdo de improbidade. E, indiscutivelmente, tais documentos
devem instruir a inicial da ag@o.

Rogério Pacheco Alves, em sua obra intitulada “Improbidade
Administrativa”, 2 ed. p. 582/583, ao versar sobre a finalidade do inquérito
civil, esclarece: “Tal aspecto, o de servir o inquérito como suporte probatdrio
minimo da acdo civil piblica, ja havia sido notado por José Celso de Mello
Filho quando, na qualidade de Assessor do Gabinete Civil da Presidéncia
da Reptblica, assim se pronunciou no procedimento relativo ao projeto de
que resultou a Lei 7.347/85:

O projeto de lei, que dispde sobre a acdo civil publica, institui, de modo
inovador, a figura do inquérito civil. Trata-se de procedimento meramente
administrativo, de cardter pré-processual, que se realiza extrajudicialmente.
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O inquérito civil, de instauracdo facultativa, desempenha relevante funcao
instrumental. Constitui meio destinado a coligir provas e quaisquer outros
elementos de convicgdo, que possam fundamentar a atuacdo processual do
Ministério Pablico. O inquérito civil, em suma, configura um procedimento
preparatdrio, destinado a viabilizar o exercicio responsdvel da agdo civil
publica. Com ele, frustra-se a possibilidade, sempre eventual, de instauracio
de lides temerdrias. (grifos nossos).”

Os arts. 283 e 396 do Codigo de Processo Civil estabelecem que a peti¢ao
inicial seja instruida com documentos indispensaveis a propositura da agdo.
Assim, embora o inquérito ndo constitua pressuposto a propositura da agao de
improbidade (art. 8°, §§ 1° e 2°, da Lei 7.347/85), quando realizado, € de se
esperar que contenha documentag@o suficiente para instruir o feito judicial.
Portanto, o inquérito € vélido e eficaz para o Judicidrio, ndo havendo necessidade,
a priori, de que seja repetido em juizo, possibilidade que, em se tratando de
documentos, como no caso, nem sequer se apresenta razodavel. Nao obstante a
desnecessidade de repeticdo das provas em juizo, certo que as colhidas no
inquérito t€m valor relativo se confrontadas com outras produzidas sob o manto
do devido processo legal e dos demais principios informadores do processo.
Esta Turma ja decidiu dessa forma em oportunidade pretérita, conforme dessume-se
do seguinte precedente:

“Processo Civil. A¢ao Civil Publica. Inquérito Civil: Valor Probatério.Reexame
de Prova: Simula 7/STJ

1. O inquérito civil puiblico é procedimento facultativo que visa colher
elementos probatérios e informagdes para o ajuizamento da agdo civil puiblica.

2. As provas colhidas no inquérito t&ém valor probatério relativo, porque colhidas
sem a observancia do contraditério, mas s6 devem ser afastadas quando ha
contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida sob a vigilancia do contraditdrio.

3. Aprova colhida inquisitoriamente ndo se afasta por mera negativa, cabendo
a0 juiz, no seu livre convencimento, sopesa-las.

4. Avango na questdo probatdria que esbarra na Stimula 7/STJ.

5. Recursos especiais improvidos” (REsp 476.660-MG, Relatora Ministra
Eliana Calmon, DJ de 4.8.2003).

In casu, observa-se que o Ministério Pablico, amparando-se no que foi
apurado no inquérito civil ptiblico (fundamento mediato), propds a presente
acao de reparagio de danos. Na inicial, apontou como fato delituoso a apropriagdo
pelos réus das verbas de subvencao liberadas pelo Estado de Minas Gerais, por
meio de suas diversas secretarias, a entidades filantrépicas, todas dirigidas
por pessoas ligadas diretamente ao deputado Amilcar Padovani. Descreveu diversos
créditos repassados a tais entidades e seus respectivos débitos, bem como
posteriores créditos nas contas bancdrias dos réus beneficiados. E, com o fim
de comprovar os fatos constitutivos do direito perseguido, instruiu a inicial
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com os documentos constantes desse inquérito, em atengdo ao estabelecido
nos arts. 283 ¢ 396 e inciso I do art. 333, I, todos do Cédigo de Processo Civil.

Por sua vez, o referido deputado, em sede de contestacdo, reconheceu que
realmente houve os dep6sitos indicados; todavia, afirmou: “nada mais foram
que compensacdes, restituicdes, devolugdes ou pagamentos de empréstimos
feitos pelo contestante diretamente aos seus funciondrios” (fls. 406). Também os
réus Paulo Antdnio Novais Ribeiro e Tereza Cristina Nascimento Renné Ribeiro
afirmaram: “Tais transferéncias, referidas pelo Ministério Ptblico com muito
énfase, destinaram-se, contudo, a reembolsar o Dep. Padovani de adiantamentos
por ele feitos, por poucos dias (as subvengdes estavam prestes a serem
liberadas), as institui¢des suso indicadas, ...”. (fls. 433).

Ora, uma vez reconhecida a existéncia dos depdsitos e/ou transferéncias
para a conta do deputado, cujo montante era oriundo das entidades filantrépicas,
haveria de os réus comprovarem que tais transacdes advieram de quitacdes
feitas ao Deputado Padovani por “seus funciondrios” (observo que se tais
provas existem, nao foram mencionadas nos julgamentos anteriores), uma vez
que isso constitui fato impeditivo do direito do autor; porém, a parte ré ndo
apresentou essa contraprova (juntou apenas exiguos documentos que nio
dizem respeito diretamente aos fatos controvertidos), de forma que nos autos
constam, basicamente, os documentos juntados com a inicial.

Pois bem, nos termos do art. 333, I, do CPC, incumbe ao autor provar o fato
constitutivo do direito perseguido, de forma que, a ndo-desincumbéncia
adequada desse 6nus pode acarretar a improcedéncia da ag¢do. Contudo, nos
termos do inciso II desse dispositivo legal (art. 333), compete ao réu provar a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito contra ele
posto. E essa inversdo do onus probandi verificou-se na presente agdo, uma
vez que dois dos réus (justamente os que teriam sido os maiores beneficiados
dos ilicitos indicados na inicial) apresentaram excegdes materiais, ao tempo em
que os outros réus deixaram de infirmar os fatos aduzidos e impugnar a
documentacao trazida.

Veja-se doutrina de Fabio Tabosa, in Cddigo de Processo Civil Interpretado,
2004, p. 1004:

“Coisa diversa, entretanto, € cogitar a parte ndo propriamente de negar o
fato porventura afirmado pela outra, mas de afirmar um segundo fato ou
circunstancia, contemporaneo ou posterior aquele, que ao invés de excluir o
primeiro tome por pressuposto sua realidade, mas que de alguma forma
sobre ele interfira, impedindo a produgdo de seus efeitos naturais,
modificando-os ou mesmo extinguindo-os (ndo por outro motivo, fala o
art. 333, II, em limitag¢des relativamente ao direito alheio, partindo-se pois
de sua potencial existéncia, e por conseguinte da do fato que lhe serviu de
base); nesses casos, o 6nus da demonstragdo do aspecto secunddrio serd
da parte que o tenha alegado.”
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Assim, servindo o inquérito como prova dos fatos constitutivos do direito
perseguido pelo autor; ndo tendo havido nenhuma contraprova; ndo tendo os
réus comprovado os fatos que apontaram como impeditivos; ndo tendo infirmado
objetivamente os fatos contra eles indicados; e ainda: considerando que o
Ministério Publico instruiu a acdo com 12 (doze) volumes de documentos;
considerando que fez a correlacdo deles com os fatos narrados; que, nao
obstante o inquérito civil prescinda do contraditério, ndo precisa ser repetido
em juizo, mormente em se tratando de documentos, todos esses elementos
indicam a necessidade de que a prova existente nos autos seja devidamente
analisada e valorada, pois:

“Pertence as partes a iniciativa de enunciar os fatos e de produzir as provas
de suas alegagdes. Ao juiz cabe atribuir-lhes o valor que merecem, dai decidindo
sobre a procedéncia ou improcedéncia do pedido. Por mais complexa que
seja anorma juridica a ser aplicada ou por mais complexa que seja a situagao
de fato ndo pode o juiz declinar da jurisdi¢@o. O juiz deve avaliar as provas
e julgar a ag@o procedente ou improcedente, aplicando o direito ao caso
concreto.” (Vicente Grego Filho, p. 212, item 438.)

Ha mais um fator que corrobora o entendimento de que as provas produzidas
nos autos devam ser avaliadas. E que, uma vez produzidas, ndo importa por
quem, incorporam-se ao processo.

Por fim, verifico que, no acérdao recorrido, sustentou-se que a desisténcia
da prova pericial pelo Ministério Piblico fulminou a possibilidade de que fossem
comprovados os fatos denunciados na peca vestibular.

Entretanto, o Ministério Publico, embora tenha afirmado que pretendia
produzir a prova pericial (fls. 576-v.), ndo sustentou essa pretensdo. E, ndo
obstante, na peca vestibular e em todas as contestagdes constar o protesto
pela realizagdo daquela prova, ela somente foi requerida expressamente
pelos réus Paulo Antdnio Novais Ribeiro e Tereza Cristina Nascimento
Renné Ribeiro, mediante a peti¢do de fls. 579, de forma que o Ministério
Publico nem sequer tinha a faculdade de desistir de tal prova, uma vez que
ndo a requereu. Na verdade, os réus acima indicados ndo fizeram o depdsito
dos honordrios periciais, e, em razio disso, conforme consta da decisdo de
fls. 709, a realizagdo da prova pericial foi indeferida pelo Juiz.

Ademais, impende ressaltar que o destinatdario da prova € o préprio
Juiz, que poderia ter determinado, de oficio, a producdo de prova
questionada (arts. 130 e 342 do CPC), se julgasse necessaria, como pareceu
pelo exposto nos fundamentos da sentenca, acompanhada pelo acérdio
recorrido. E por isso, ndo me parece razodvel que o julgador sustente como
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um dos fundamentos de sua decis@o de improcedéncia da acdo a falta da
prova cuja realizagdo foi por ele indeferida.

Por esses fatos, conheco do recurso especial e dou-lhe provimento para
anular o ac6rdao e determinar que seja proferido outro julgamento, a fim de que
se aprecie o mérito da lide, analisando-se e valorando-se toda prova constante
do processo, mormente a que consta dos volumes anexos.

E como voto.

2. A Hipotese Sub Examine

Trata, a situac@o ora sob andlise, de acérddo proferido em sede de recurso
especial interposto contra aresto de apelagdo civel que confirmou sentenca de
improcedéncia dos pedidos formulados em a¢do de improbidade administrativa,
ao argumento da insuficiéncia de provas.

Segundo consta do relatério, a Unica prova produzida pelo autor da actio, o
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, foi a juntada de documentos
oriundos do inquérito civil, que a antecedeu. Diante disto, por se tratar de
elementos probatérios colhidos sem o crivo do contraditério e da ampla defesa,
entenderam, o juizo a quo e o eg. Tribunal de Justica local, que a pretensdo nao
mereceria acolhida. Ainda mais que, in casu, o autor, embora intimado
expressamente para efetuar o depdsito antecipado dos honordrios periciais,
deixou de fazé-lo, o que teria levado a desisténcia da prova.

Irresignado, o Ministério Publico interpds recurso especial, que acabou
conhecido e provido, para o fim de anular o acérddo atacado, de modo
que a prova existente nos autos fosse devidamente apreciada. Entendeu a
c. Segunda Turma, do Superior Tribunal de Justica, que, embora ndo sujeitas
ao contraditdério e a ampla defesa, as provas colhidas no inquérito civil —
mormente a documental — somente devem ser afastadas quando haja outra,
de hierarquia superior, em sentido contrdrio. Ademais, teria havido, na
espécie, inversdao do onus probandi, uma vez que os réus alegaram, em
defesa, fatos impeditivos do direito defendido pelo autor, nido tendo,
contudo, desincumbido-se da respectiva prova. Além disso, os fatos
primordiais em que se baseou o autor, ndo chegaram a ser impugnados,
mas, ao contrario, foram mesmo admitidos. Por fim, entendeu-se que a prova
pericial foi requerida pelos réus — e ndo pelo requerente — os quais, contudo,
ndo efetuaram o depdsito dos honordrios do perito, o que levou a
nio- realizacdo da prova — que, de resto, poderia mesmo ter sido determinada
de oficio pelo juiz (CPC, arts. 130 e 342).
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3. Natureza Juridica e Eficacia Probatéria do Inquérito Civil

Diga-se, inicialmente, que o inquérito civil € um instrumento criado pela Lei
da Acao Civil Publica, em seu art. 8°, § 1° e posteriormente erigido a nivel
constitucional (art. 129, IIT).!

A doutrina o conceitua nos seguintes termos:

“O inquérito civil € um procedimento administrativo investigatério a cargo
do Ministério Publico; seu objeto € a coleta de elementos de convicgio que
sirvam de base a propositura de uma acéo civil publica para a defesa de
interesses transindividuais — ou seja, destina-se a colher elementos de convicgio
para que, a sua vista, o Ministério Publico possa identificar ou ndo a hipétese
em que a lei exige sua iniciativa na propositura de alguma agao civil publica”.?

Nao se trata, pois, de processo administrativo, tendente a aplicagdo de
penalidade ou sancdo, mas de mero procedimento inquisitério, de natureza
idéntica a do inquérito policial, destinado, apenas, a coleta de provas que possam
embasar uma eventual acdo judicial.

A vista disto, a doutrina majoritdria tem se pronunciado no sentido da
nao-incidéncia, no dmbito do inquérito civil, dos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa.’ E que, ndo havendo litigantes nem acusados,
seria de se afastar a aplicacdo do disposto no art. 5°, LV, da Lei Maior.

Ressalte-se, contudo, que, sendo possivel, € de todo salutar que o presidente
do inquérito permita a observancia aos referidos preceitos, até como forma de
melhor instrui-lo.*

! Edesio Fernandes critica o fato da legislacdo nao haver disciplinado um procedimento para os inquéritos
administrativos, o que faz com que os mesmos se tornem “incompletos, equivocados e desnecessariamente
burocriticos” (Collective Interests in Brazilian Environmental Law. In: ROBINSON, David; DUNKLEY,
John. Public Interest Perspectives in Environmental Law. West Sussex: Chancery Law, 1995, p. 126.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. Pontos controvertidos sobre o inquérito civil. In: MILARE, Edis (coord.).
Acgdo Civil Piblica (Lei 7.347/1985 — 15 anos). Sdo Paulo: RT, 2000, p. 270. Do mesmo autor, V.
também o completissimo O Inquérito Civil. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

3 Neste sentido, v., dentre inimeros outros, NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na
Constitui¢do Federal. 7" edigdo. Sdo Paulo: RT, p. 176 e Aspectos do Processo Civil no Codigo de
Defesa do Consumidor. Revista Direito do Consumidor, vol. 1, p. 203. A contrario sensu, v. Paulo de
Bessa Antunes, para quem “a natureza inquisitéria do inquérito civil ndo corresponde ao modelo
estabelecido pela Constitui¢ao de 1988 e “o perfil do inquérito policial ndo se presta para paradigma a
ser aplicado ao inquérito civil” (O Inquérito Civil (consideracdes criticas). In: MILARE, Edis (coord.).
Agao Civil Piiblica (Lei 7.347/85 — 15 anos). Op. cit., p. 659-660).

4 Neste sentido, José Emmanuel Burle Filho assinala que “é peti¢do de principio que o Ministério
Publico observe o contraditdrio e a ampla defesa quando promove o inquérito civil”” (Principais Aspectos
do Inquérito Civil como Fungfo Institucional do Ministério Piblico. In: MILARE, Edis (coord.). A¢do
Civil Piiblica — Reflexdes e Reminiscéncias apos Dez Anos de Aplicagdo. Sao Paulo: RT, 1995, p. 324).
De forma um pouco mais restrita, mas nos mesmos termos, José dos Santos Carvalho Filho afirma que
“nada impede, € verdade, que o 6rgdo que presida o inquérito civil atenda a pedidos formulados por
interessados, mas se o fizer serd apenas para melhor constitui¢éo dos dados do procedimento” (A¢do Civil
Publica — Comentdrios por artigo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 176). Ainda, Hugo Nigro
Mazzilli, para quem a aplicacdo do contraditdrio poderd ocorrer “sob juizo de conveniéncia do presidente
do inquérito civil” (Pontos Controvertidos sobre o Inquérito Civil. Artigo citado, p. 282).
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Nestes casos, por evidente, os elementos ali colhidos terdo eficicia
probatéria plena. A propédsito, o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Direitos Coletivos prevé, em seu art. 23, § 1°, que, “para o aproveitamento
das pecas informativas colhidas no inquérito civil, este deverd observar
o contraditorio”.

A este respeito, absolutamente correto o entendimento sufragado no acérdao
objeto desta andlise, em cuja ementa constou o seguinte:

“Processo Civil. A¢ao Civil de Reparagio de Danos. Inquérito Civil Piblico.
Natureza Inquisitiva. Valor Probatério.

1. O inquérito civil publico € procedimento informativo, destinado a formar
a opinio actio do Ministério Publico. Constitui meio destinado a colher provas
e outros elementos de convic¢do, tendo natureza inquisitiva.”

Dito isto, é de se examinar qual a eficdcia probatéria dos elementos contidos
no inquérito civil.

A nosso sentir, as provas colhidas durante o inquérito civil, ou mesmo os
exames e pericias realizados por requisicado do Parquet, desvinculadas de
qualquer procedimento (LACP, art. 8°, § 1°, 2* parte), ndao possuem eficacia plena.
Esta circunstancia decorre justamente do fato de ndo haverem elas sido colhidas
sob a égide do contraditério e da ampla defesa, o que impede sejam consideradas
em juizo — a ndo ser que ditas garantias constitucionais tenham sido observadas,
por decisdo do representante ministerial.

Neste particular, o acérdao sob exame decidiu, com base em precedente da
propria Turma, que “‘as provas colhidas no inquérito t€ém valor probatdrio
relativo, porque colhidas sem a observancia do contraditério, mas s6 devem ser
afastadas quando ha contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida
sob a vigilancia do contraditério’ (Recurso Especial n. 476.660-MG, Relatora
Ministra Eliana Calmon, DJ de 4.8.2003)”.

E, do corpo do aresto extrai-se que “ndo obstante a desnecessidade de
repeticdo das provas em juizo, certo que as colhidas no inquérito tém valor
relativo se confrontadas com outras produzidas sob o manto do devido processo
legal e dos demais principios informadores do processo”.

Da doutrina, colhe-se licio que parece corroborar o entendimento
ora sufragado:

“Note-se, ndo se prega valor absoluto ao inquérito na instrugdo processual.
A nao-submissdo do procedimento ao crivo do contraditério impede que se
abrevie sistematicamente a fase processual prevista nos artigos 420 e ss. do

Cddigo de Processo Civil. Entretanto, ignord-lo integralmente, como se tem
presenciado, ndo lhe reconhecendo contetido probatério significativo, € um
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equivoco a ser corrigido. Possivel conciliar o interesse publico motivador da
instauracdo do inquérito civil, o préprio como elemento de prova e os
postulados constitucionais da ampla defesa e do contraditério.”

Em outras palavras, o que parece ter entendido a c. Corte € que, embora nao
tenha eficdcia probatdria absoluta, os elementos constantes do inquérito civil devem
ser considerados, a falta de contra-prova produzida durante a instrucao processual.

Ao que tudo indica, porém, o cerne da questdo parece estar no meio de
prova produzido na espécie, qual seja, a documental.

Com efeito, assinalou o e. Relator que “o inquérito € valido e eficaz para o
Judicidrio, nao havendo necessidade, a priori, de que seja repetido em juizo,
possibilidade que, em se tratando de documentos, como no caso, nem sequer
se apresenta razodvel”.

De fato, se se tratasse de prova pericial, parece-nos ndo haver dividas de
que a mesma, tendo sido realizada no inquérito civil, sem a participacao efetiva
da parte contraria, necessariamente deveria ser repetida em juizo.

Mas, por ser a prova unicamente documental, entendeu a eg. Turma ser ela
despicienda e mesmo invidvel fosse repetida, dado que a sua realizacdo se
esgota em si mesma.b

Neste caso, acertado parece ter sido o entendimento constante do acérdao,
uma vez que a prova documental, a exemplo das demais, possui eficicia
probatéria (CPC, arts. 364 e ss.), merecendo, portanto, andlise por parte do
orgao julgador.

Ressalte-se, apenas, a necessidade de exame de cada um dos documentos
acostados a inicial da demanda, posto que a sua forca probante varia conforme
se trate, p. ex., de documento publico ou particular (CPC, arts. 364-7 ¢ 368 e ss.).”

De qualquer sorte, esta € matéria que refoge ao ambito do presente comentdrio,
posto que, além de ndo se dispor de maiores elementos quanto a natureza da
prova documental produzida pelo Parquet, o acérdao remeteu a questdo para
ser apreciada pela Corte de origem.

> ALONSO JR., Hamilton. A valorag@o probatéria do inquérito civil e suas conseqiiéncias processuais. In:
MILARE, Edis (coord.). A¢do Civil Piiblica (Lei 7.347/85 — 15 anos). Op. cit., p. 258. No mesmo
sentido, vide Edis Milaré, para quem “o que se apura no inquérito civil tem validade e eficdcia em juizo,
valendo, quando mais ndo seja, como inicio de prova material, com presungdo de veracidade” (Tutela
Juridico-Civil do Ambiente. Revista Direito Ambiental, vol. 0, p. 42).

© A propdsito, como bem lembra Luis Roberto Proenca, “quanto a prova documental, assim, € realizado
o contraditério a posteriori, isto €, nao no ato da formagao da prova, mas ap6s a ciéncia das partes sobre
a juntada do documento aos autos, ndo havendo, em tal procedimento, qualquer ofensa ao principio
constitucional” (Inquérito Civil — Atuagdo investigativa do Ministério Piiblico a servico da ampliacdo
do acesso a Justi¢a. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 109).

7 Disting@o esta “de grande relevo”, como bem mencionava Liebmann (Manual de Direito Processual
Civil. Tocantins: Intelectos, 2003, Volume IL, p. 117).
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4. A Inversio do Onus da Prova

Segundo o acérddo ora comentado, o autor da a¢do “apontou como fato
delituoso a apropriacdo pelos réus das verbas de subvengao liberadas pelo
Estado de Minas Gerais por meio de suas diversas secretarias, a entidades
filantrépicas, todas dirigidas por pessoas ligadas diretamente ao deputado
Amilcar Padovani”. A prova de tais circunstancias faticas foram os documentos
constantes do inquérito civil, que acompanhou a inicial.

Ja quanto aos réus, assinalou o aresto que os depdsitos foram reconhecidos,
mas que se tratava de “compensacdes, restitui¢des, devolugdes ou pagamentos
de empréstimos”. Chega-se, pois, a seguinte conclusao:

“Ora, uma vez reconhecida a existéncia dos depdsitos e/ou transferéncias
para a conta do deputado, cujo montante era oriundo das entidades filantrépicas,
haveria de os réus comprovarem que tais transag¢des advieram de quitacdes
feitas ao Deputado Padovani por ‘seus funciondrios’ (observo que se tais provas
existem, nao foram mencionadas nos julgamentos anteriores), uma vez que isso
constitui fato impeditivo do direito do autor; porém, a parte ré nao apresentou
essa contraprova (juntou apenas exiguos documentos que nido dizem respeito
diretamente aos fatos controvertidos), de forma que nos autos constam,
basicamente, os documentos juntados com a inicial.

Pois bem, nos termos do art. 333, I, do CPC, incumbe ao autor provar o fato
constitutivo do direito perseguido, de forma que, a ndo-desincumbéncia
adequada desse 6nus pode acarretar a improcedéncia da acdo. Contudo, nos
termos do inciso II desse dispositivo legal (art. 333), compete ao réu provar a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito contra ele
posto. E essa inversdo do onus probandi verificou-se na presente agdo, uma
vez que dois dos réus (justamente os que teriam sido os maiores beneficiados
dos ilicitos indicados na inicial) apresentaram excecdes materiais, a0 tempo em
que os outros réus deixaram de infirmar os fatos aduzidos e impugnar a
documentacio trazida.”

Dois aspectos merecem aqui ser destacados.

O primeiro deles refere-se a circunstancia de que o fato principal que originou
a demanda — depdsitos de valores de subvengdes — tornou-se incontroverso.
De fato, ao confirmarem a existéncia de ditos dep6sitos, os réus nada mais fizeram
do que “admitir a veracidade de um fato contrdrio ao seu interesse e favoravel
ao do adversario”, o que configura confissao (CPC, art. 348).® Poder-se-ia mesmo
falar em nao-atendimento ao 6nus de impugnacio especifica, insito no art. 302,
caput, do mesmo Estatuto.

8 Para Carnelutti, a confiss@o € prova privilegiada, que “feita pela parte ao juiz deve ser em todo caso
acreditada por este” (Institui¢oes do Processo Civil. Sdo Paulo: Classic Book, 2000, volume I, p. 314).
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Assim, o fato constitutivo do direito defendido pelo autor independe de
prova, a teor do disposto no art. 334, II e III, também do CPC. Colacione-se, a
respeito, a licdo de Carnelutti, em obra tornada cldssica:

“Tampoco se habla de prueba a propésito de los hechos sobre los cuales
media afirmacién concorde de las partes; y es justo que no se hable de ella,
porque también aqui falta toda funcién de comprobacion del juez: responde
asf a la exactitud de las palabras y de los conceptos, el que se excluya del
nimero de los hechos a probar los hechos admitidos, y de la lista de los
medios de prueba la admisién. El uso de la palabra prueba se limita a
los procedimientos instituidos por el juez para la comprobacién de los
hechos controvertidos (afirmados y no admitidos): aqui el concepto se adapta
perfectamente al vocablo segtin su significado esencial.””

Logo, segundo o mestre, ndo havendo controvérsia sobre determinado fato,
nao hd o que se provar.

Deste modo, mesmo para aqueles que, como nés, nao admitem seja atribuida
eficdcia probatdria absoluta aos elementos colhidos no inquérito civil (v., a
propdsito, o item anterior), ndo hd como negar a desnecessidade de tais provas,
ante a admissao expressa, pelos réus, da ocorréncia do indigitado fato.

De outro lado, ha a aventada inversdo do onus probandi. Nao € de se
olvidar que, inexistindo provas do fato constitutivo do direito do autor, o réu
ndo necessita provar o fato impeditivo, que suscitou. Com efeito, somente na
hipétese de haver provas dos fatos alegados pelo autor € que exsurge, para o
réu, o dnus de provar o que ele, demandado, alegou em contraposigio.

Com a palavra, Chiovenda:

“Enquanto, por conseguinte, o autor ndo provou os fatos que representam o
fundamento de sua demanda, o réu pode limitar-se a negar pura e simplesmente,
sem obriga¢do de provar. Nao se deve dizer que os fatos negativos nao se
podem provar, e, sim, que a simples negacao dos fatos afirmados pela outra
parte ndo impde qualquer d6nus da prova. Mesmo em caso de negacdo indireta,
isto €, de afirmacdo de um fato incompativel com o alegado pelo autor
(negatio per positionem), nao tem o réu, para o momento, de provar o fato
que ele alega; porquanto, se bem afirme um fato autdnomo, o faz para negar
o fato constitutivo do direito do autor e ndo apenas para Oopor-se a seus
efeitos juridicos”.'

Assim, ndo produzindo o autor qualquer prova dos fatos que aduz, a mera
negacdo, pelo réu, € suficiente a que a demanda seja julgada improcedente.
Parece ter sido este o entendimento sufragado nas instancias ordindrias.

° La Prueba Civil. Tradugé@o de Nicéto Alcald-Zamorra y Castillo. 2* edicién. Buenos Aires: Depalma,
2000, p. 43.
10 Institui¢oes de Direito Processual Civil. 2* ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 449.
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Contudo, como ja referido, na hipétese, os réus nio negaram a existéncia do
fato constitutivo do direito cuja defesa € realizada pelo Parquet (depdsitos),
mas, ao contrario, expressamente o reconheceram, o que o tornou incontroverso.
Ocorre que, apesar disto, os requeridos aduziram outro, impeditivo,
consubstanciado na circunstincia de que ditos depdsitos teriam sido efetuados
como forma de saldar dividas existentes para com um dos litisconsortes,
supostamente o beneficidrio do ato (Lei n. 8.429/92, art. 3°). Isto, ao que se sabe,
ndo restou comprovado. Houve, af sim, inversdo do onus probandi, que nao foi
satisfeito pelos demandados.

E, mesmo que se alegue que a presungdo que se forma, tanto no caso do
siléncio do réu, como no da confissdo, é sempre relativa'’ — com o que nio se
pode deixar de concordar — ainda assim, o fato € que, ao que tudo indica, os réus
ndo se desincumbiram do 6nus de infirmar aquela presung@o, o que seria curial.

Alids, conforme consta, os demandados, embora houvessem expressamente
requerido a producgdo de prova pericial, deixaram de efetuar o depdsito
antecipado dos honordrios periciais, como deveriam (CPC, art. 19, caput), o que
levou ao indeferimento da sua realizagdo, pelo juizo monocratico.

Dai o acerto do aresto, também neste particular.

5. Sintese Conclusiva dos Argumentos

Diante de todo o exposto até aqui, o e. Relator concluiu, de modo preciso,
0 seguinte:

“Assim, servindo o inquérito como prova dos fatos constitutivos do direito
perseguido pelo autor; ndo tendo havido nenhuma contraprova; nio tendo
os réus comprovado os fatos que apontaram com impeditivos; ndo
tendo infirmado objetivamente os fatos contra eles indicados; e ainda:
considerando que o Ministério Pablico instruiu a agdo com 12 (doze) volumes
de documentos; considerando que fez a correlagio deles com os fatos narrados;
que, nio obstante o inquérito civil prescinda do contraditério, ndo precisa
ser repetido em juizo, mormente em se tratando de documentos, todos esses
elementos indicam a necessidade de que a prova existente nos autos seja
devidamente analisada e valorada...”.

Alguns comentdrios merecem ser aqui tecidos, o que faremos, de modo
isolado, a fim de facilitar a compreensao:

a) inquérito como prova: consoante o que restou assentado acima, o inquérito,
por ndo se submeter aos principios do contraditério e da ampla defesa, ndo possui
valor como prova. In casu, o que ocorreu foi que, em virtude da auséncia de
outros elementos capazes de se contrapor aos fatos aduzidos na inicial, o recurso
restou provido. Nao, porém, data venia, por servir o inquérito como meio de prova.

' Sobre o tema, v. SILVA, Jodo Carlos Pestana de Aguiar. As Provas no Civel. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
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b) ndo houve contraprova nem tampouco comprovou-se os fatos impeditivos
opostos ao direito deduzido pelo autor: de fato, aqui, assiste absoluta razao ao
e. Relator e a eg. Turma, na medida em que os demandados deixaram de observar
o disposto no art. 333, II, do CPC, que lhes atribui o 6nus de provar tais
circunstancias de fato.

¢) os fatos constitutivos nao foram infirmados pelos réus: o que, como ja
dito, levou a desnecessidade da produgdo de provas pelo autor, consoante o
disposto no art. 334, do CPC.

d) a juntada de 12 (doze) volumes de documentos: com a devida vénia, a
quantidade de documentos acostados a inicial ndo impressiona, por si s6.
O que realmente importa, em tais situagdes, € o seu contetido — que, ao que
parece, na hipétese, realmente demonstra a pratica dos atos atacados na demanda.
E que vem se criando uma situacdo bastante inusitada no foro, no sentido de se
fazer acompanhar, a inicial de a¢des coletivas como as que tais (improbidade,
popular, civil ptblica), um sem nimero de documentos, muitos dos quais de
valor probante deveras discutivel. Trata-se de atitude atentatéria ao direito
de defesa e mesmo a eficaz condugdo do processo pelo juiz, que, muitas vezes,
vé-se obrigado a examinar uma infinidade de pecas que ndo possuem qualquer
influéncia na solug@o da controvérsia que lhe € submetida. Por tais motivos,
entendemos que o nimero de documentos juntados, por si s6, ndo serve de
argumento a procedéncia da demanda.

e) desnecessidade de se repetir, em juizo, as provas colhidas no inquérito:
com efeito, como se trata apenas de prova documental — e ndo pericial, o que,
repita-se, modificaria, por completo, a conclusio — seria despropositado exigir-se
fosse ela repetida, até por razdes de ordem logica.

6. A Possibilidade de Determinacao, de Oficio, a que a prova fosse realizada

Uma ultima circunstancia € ainda apontada pelo e. Relator do acérddo ora
em andlise. Trata-se do fato de terem os pedidos sido julgados improcedentes
por insuficiéncia de provas, quando o préprio juizo poderia ter determinado a
realizaco da pericia.

Nao se trata, aqui, de qualquer espécie de ofensa ao principio dispositivo,
nem tampouco as regras sobre o dnus da prova, antes mencionadas. Como bem
salienta Liebmann, “o Estado, embora ndo tenha interesse no objeto da
controvérsia, nao pode porém ficar indiferente a0 modo como o processo se

desenrola e se conclui”.?

12 Op. cit., p. 92.
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De fato, reza o art. 130, do CPC pétrio, que “caberd ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrucéo do processo,
indeferindo as diligéncias indteis ou meramente protelatdrias”.'*

Assim, a0 mesmo tempo em que compete ao juiz impedir a indevida
procrastinacdo do feito, deve ele, se for o caso, adotar providéncias para que os
fatos litigiosos sejam esclarecidos a contento.

Em relacdo a direitos indisponiveis, por razdes 6bvias, esta maxima ja
se tornou praxe. De fato, de longa data j4 assinalava James Goldschmidt
que, “nos processos sobre questdes matrimoniais e relativos ao estado de
familia e nos procedimentos sobre interdi¢do e declaracdo de morte,
dominam outros principios, de maneira geral, estando neles o juiz obrigado
a averiguar por si a verdade”.™

O mesmo se diga, permitimo-nos acrescentar, em se tratando de direitos da
coletividade, em que a matéria submetida a apreciacdo judicial € também de
direito indisponivel. Ora, se o autor da ag@o coletiva revela-se ineficiente na
comprovagdo dos fatos constitutivos do direito metaindividual que estd a
defender, parece-nos que o magistrado, a quem compete a direcdo dos trabalhos,
pode perfeitamente suprir esta falha.!s

E justamente esta circunstincia que justifica, em outras hipéteses, a inversio
do onus probandi, expressamente consagrada no ordenamento juridico pétrio
em sede de tutela dos consumidores (CDC, art. 6°, VIII)!® e, segundo se sustenta,
para todo e qualquer outro interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo."”

Ainda mais quando se trata de probidade administrativa, em que as maximas
da experiéncia comum muitas vezes permitem ao juiz aquilatar, de modo
apropriado, a forma como se sucederam as circunstancias de fato. Desde que,
nunca € demais lembrar, sejam observados o contraditério e a ampla defesa.

No caso concreto, ao que se pode apreender, havia verossimilhanca nas
alegacdes do Ministério Publico, o que, por si s0, jd seria motivo para uma

3 Em sede de tutela jurisdicional de interesses metaindividuais, o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos prevé, em seu art. 11, § 3°, que “o juiz poderd determinar de oficio a producgio
de provas, observado o contraditério”.

4 Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 2003, Tomo I, p. 295. Em idéntico sentido, v.
SCHONKE, Adolf. Direito Processual Civil. Campinas: Editora Romana, 2003, p. 276.

15 Sobre o tema, v., por todos, MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A A¢do Civil Piiblica e a Reparargdo do
Dano ao Meio Ambiente. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 234-6. V. tb. LEONEL, Ricardo de
Barros. Manual do Processo Coletivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 343-7.

!¢ Observadas determinadas peculiaridades, o mesmo parece ocorrer em Franga e Espanha, consoante
demonstra a doutrina destes paises, respectivamente: CALAIS-AULOY, Jean; STEINMETZ, Frank.
Droit de la Consommation. 4e édition. Paris: Dalloz, 1996, p.455. ESTEVEZ, José B. Acosta. Tutela
Procesal de Los Consumidores. Barcelona: Jose Maria Bosch Editor, S.A., 1995, p. 93-7.

17 Cfe. LEONEL, Ricardo de Barros. Op. cit., p. 343. A este respeito, o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos, pretende solucionar de vez a questdo, disciplinando a matéria, de modo aprofundado,
no art. 11, §§ 1°e 2°.
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melhor averiguacdo dos fatos. Assim, ainda que nenhuma das partes tenha
antecipado o valor dos honordrios periciais, o proprio juizo poderia ter
determinado a realizagdo da prova, cabendo, neste caso, ao autor, o respectivo
dep6sito (CPC, art. 19, § 2°).18
Cuidando do tema, com precisao, assinalou Calamandrei:
“Poderfamos dizer que, enquanto o juizo negativo acerca dos fatos deduzidos
em prova nao pode nunca prejudicar (isto €, jamais pode ser suficiente para
provocar a rejeicdo da demanda de prova), o juizo positivo acerca da
verossimilhanca dos mesmos pode em certos casos ser util (isto €, pode
bastar para dar acesso a admissdo de uma prova do contrario inadmissivel)”."
Trazendo-se a licio do mestre para a hipétese ora em comento, pode-se
concluir que a verossimilhanca das alegacdes deduzidas pelo Parquet seria
suficiente a que o juiz determinasse a realizacdo da prova pericial — e ndo a
rejeitasse por auséncia de impulso das partes, como acabou ocorrendo in casu.
Deste modo, também ai, correto o entendimento sufragado no aresto em andlise.

7.A Anulacio do Feito

Consoante se pode perceber, o provimento do recurso destinou-se a “anular
0 acdrddo e determinar que seja proferido outro julgamento, a fim de que se
aprecie o mérito da lide, analisando-se e valorando-se toda prova constante do
processo, mormente a que consta dos volumes anexos”.

A vista disto, € de se indagar: ndo seria possivel a reforma, desde logo, do
acérddo de origem, para, afastando-se a causa de nulidade, julgar-se procedente
os pedidos formulados na actio? Seria o caso de se aplicar, por analogia, o
disposto no art. 515, § 3°, do CPC?® Afinal, a causa ji se encontrava em
condigdes de pronto julgamento.

Em que pese esta solucdo parecer mais adequada, no caso concreto, ao que
tudo indica, ela ndo seria possivel de ser seguida. E que, para que pudesse dar
provimento ao recurso julgando procedente a agdo, a c. Turma teria de examinar a
prova produzida nos autos, o que encontra ébice na Simula 7, da mesma Corte.?!

Restou, portanto, a tnica possibilidade viavel, que era justamente aquela
adotada pelo acérdao, ou seja, determinar a realizagdo de novo julgamento, a
fim de que fosse examinada a matéria de fundo discutida na demanda.

'8 Em que pese o disposto no art. 18, da LACP e no art. 87, do CDC.

19 Institui¢oes de Direito Processual Civil. 2* ed. Campinas: Bookseller, 2003, volume 3, p. 290.

0 Pela interpretag@o extensiva do dispositivo, v. JORGE, Flavio Cheim. A Nova Reforma Processual. 2*
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 144-6. Sobre o cabimento em sede de recursos especial e extraordinario,
v. DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 4* ed. 2 tir. Sao Paulo: Malheiros, 2003,
p. 163.

21 “A pretensdo de simples reexame de prova néo enseja recurso especial”.



Codigo Modelo de Processos Coletivos

Instituto Ibero-Americano de Direito Processual

Capitulo I
Disposicoes gerais

Art 1°. Cabimento da agdo coletiva - A acdo coletiva serd exercida para a
tutela de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas por circunstancias de fato ou vinculadas, entre si ou com a parte contraria,
por uma relagdo juridica base; e

IT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendido o
conjunto de direitos subjetivos individuais, decorrentes de origem comum, de
que sejam titulares os membros de um grupo, categoria ou classe.

Art 2°. Requisitos da ag@o coletiva - Sao requisitos da demanda coletiva:

I — a adequada representatividade do legitimado; e

II-arelevancia social da tutela coletiva, caracterizada pela natureza do bem
juridico, pelas caracteristicas da lesdo ou pelo elevado nimero de pessoas atingidas.

§ 1°. Para a tutela dos interesses ou direitos individuais homogéneos, além
dos requisitos indicados nos n.* I e II deste artigo, € também necessdria a
afericdo da predomindncia das questdes comuns sobre as individuais e da
utilidade da tutela coletiva no caso concreto.

§ 2°. Na anélise da representatividade adequada o juiz deverd analisar
dados como:

a—acredibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;

b — seu histérico na protecio judicial e extrajudicial dos interesses ou
direitos dos membros do grupo, categoria ou classe;

¢ — sua conduta em outros processos coletivos;

d —a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria
ou classe e o objeto da demanda; e

e — o tempo de institui¢do da associacao e a representatividade desta
ou da pessoa fisica perante o grupo, categoria ou classe.
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§ 3°. Ojuiz analisard a existéncia do requisito da representatividade adequada
a qualquer tempo e em qualquer grau do procedimento, aplicando, se for o caso,
o disposto no § 4° do artigo 3°.

Art. 3°. Legitimagdo ativa. Sao legitimados concorrentemente a agao coletiva:

I — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos
de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas por
circunstancias de fato;

IT - 0 membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou
direitos difusos de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contrdria por uma relagao juridica base e para a defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos;

III - o Ministério Publico, o Defensor do Povo e a Defensoria Publica;

IV — as pessoas juridicas de direito publico interno;

V — as entidades e 6rgdos da Administracdo Puablica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este c6digo;

VI - as entidades sindicais, para a defesa dos interesses e direitos da
categoria;

VII - os partidos politicos, para a defesa de direitos e interesses ligados a
seus fins institucionais; e

VIII - as associacdes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos neste cédigo, dispensada a autorizacdo assemblear.

§ 1°. O requisito da pré-constitui¢do pode ser dispensado pelo juiz, quando
haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

§ 2°. Serd admitido o litisconsércio facultativo entre os legitimados.

§ 3° Em caso de relevante interesse social, o Ministério Puablico, se nao
ajuizar a a¢do ou ndo intervier no processo como parte, atuard obrigatoriamente
como fiscal da lei.

§ 4°. Em caso de inexisténcia do requisito da representatividade adequada,
de desisténcia infundada ou abandono da acdo por pessoa fisica, entidade
sindical ou associa¢do legitimada, o juiz notificard o Ministério Piblico e, na
medida do possivel, outros legitimados adequados para o caso a fim de que
assumam, querendo, a titularidade da acdo.

§ 5°. O Ministério Piblico e os 6rgdos publicos legitimados poderdo
tomar dos interessados compromisso administrativo de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd eficdcia de
titulo executivo extrajudicial.
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Capitulo I
Dos provimentos jurisdicionais

Art. 4°. Efetividade da tutela jurisdicional - Para a defesa dos direitos e
interesses protegidos por este codigo s@o admissiveis todas as espécies de
acoes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

Art. 5° Tutela jurisdicional antecipada - O juiz poderd, a requerimento da
parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que, com base em prova consistente, se convenca da
verossimilhanga da alegacdo e

I —haja fundado receio de ineficdcia do provimento final; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério do demandado.

§ 1°. Nao se concederd a antecipacdo da tutela se houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado, a menos que, num juizo
de ponderacdo dos valores em jogo, a denegagao da medida signifique sacrificio
irrazodvel de bem juridico relevante.

§ 2°. Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e
preciso, as razdes de seu convencimento.

§ 3° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.

§ 4°. Se ndo houver controvérsia quanto a parte antecipada na decisdo
liminar, apds a oportunidade de contraditério esta se tornara definitiva e fara
coisa julgada, prosseguindo o processo, se for o caso, para julgamento dos
demais pontos ou questdes postos na demanda.

Art. 6°. Obrigacdes de fazer e ndo fazer - Na acéo que tenha por objeto o
cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela
especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1°. O juiz poderd, na hipdtese de antecipacdo de tutela ou na sentenca,
impor multa didria ao demandado, independentemente de pedido do autor, se
for suficiente ou compativel com a obrigacado, fixando prazo razodvel para o
cumprimento do preceito.

§ 2°. O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa,
caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.

§ 3°. Para a tutela especifica ou para a obten¢do do resultado pratico
equivalente, poderd o juiz determinar as medidas necessdrias, tais como busca
e apreensao, remocao de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento
de atividade nociva, além de requisicao de forca policial.



106 Direito Processual Civil Coletivo (II)

§ 4°. A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente serd admissivel
se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do
resultado pratico correspondente.

§ 5°. A indenizagdo por perdas e danos se fard sem prejuizo da multa.

Art. 7°. Obrigagdes de dar - Na a¢@o que tenha por objeto a obrigacdo de
entregar coisa, determinada ou indeterminada, aplicam-se, no que couber, as
disposicdes do artigo anterior.

Art. 8°. Acdo indenizatdria - Na agdo condenatdria a reparacio dos danos
provocados ao bem indivisivelmente considerado, a indenizagao reverterd ao
Fundo dos Direitos Difusos e Individuais Homogéneos, administrado por um
Conselho Gestor governamental, de que participardo necessariamente membros
do Ministério Publico, juizes e representantes da comunidade, sendo seus
recursos destinados a reconstituicio dos bens lesados ou, ndo sendo possivel,
arealizagdo de atividades tendentes a minimizar a lesdo ou a evitar que se repita,
dentre outras que beneficiem o bem juridico prejudicado.

§ 1°. O Fundo serd notificado da propositura de toda agdo coletiva e sobre
as decisdes mais importantes do processo e poderd intervir nos processos coletivos
em qualquer tempo e grau de jurisdi¢io para demonstrar a inadequago do representante
ou auxilid-lo na tutela dos interesses ou direitos do grupo, categoria ou classe.

§ 2°. O Fundo manterd registros que especifiquem a origem e a destinacio
dos recursos e indicard a variedade dos bens juridicos a serem tutelados e seu
ambito regional.

§ 3°. Dependendo da especificidade do bem juridico afetado, da extensio
territorial abrangida e de outras circunstancias consideradas relevantes, o juiz
podera especificar, em decisdo fundamentada, a destinagdo da indenizag@o e as
providéncias a serem tomadas para a reconstitui¢ao dos bens lesados, podendo
indicar a realizagdo de atividades tendentes a minimizar a lesdo ou a evitar que
se repita, dentre outras que beneficiem o bem juridico prejudicado.

§ 4°. A decisdo que especificar a destinacdo da indeniza¢do indicard, de
modo claro e preciso, as medidas a serem tomadas pelo Conselho Gestor do
Fundo, bem como um prazo razoavel para que tais medidas sejam concretizadas.

§ 5°. Vencido o prazo fixado pelo juiz, o Conselho Gestor do Fundo apresentara
relatério das atividades realizadas, facultada, conforme o caso, a solicitagdo de
sua prorrogacao, para complementar as medidas determinadas na decisdo judicial.

Capitulo IIT
Dos processos coletivos em geral

Art. 9°. Competéncia territorial - E competente para a causa o foro:
I —do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local;
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II — da Capital, para os danos de Ambito regional ou nacional, aplicando-se
as regras pertinentes de organizacao judicidria.

Art. 10. Pedido e causa de pedir - Nas a¢des coletivas, o pedido e a causa de
pedir serdo interpretados extensivamente.

§ 1°. Ouvidas as partes, o juiz permitird a emenda da inicial para alterar ou
ampliar o objeto da demanda ou a causa de pedir.

§ 2°. O juiz permitird a alteracao do objeto do processo a qualquer tempo e
em qualquer grau de jurisdicao, desde que seja realizada de boa-fé, ndo represente
prejuizo injustificado para a parte contraria e o contraditdrio seja preservado.

Art. 11. Audiéncia preliminar - Encerrada a fase postulatdria, o juiz designara
audiéncia preliminar, a qual comparecerdo as partes ou seus procuradores,
habilitados a transigir.

§ 1°. O juiz ouvird as partes sobre os motivos e fundamentos da demanda e
tentard a conciliacio, sem prejuizo de sugerir outras formas adequadas de solugdo
do conflito, como a mediacio, a arbitragem e a avaliagdo neutra de terceiro.

§ 2°. Aavaliagao neutra de terceiro, obtida no prazo fixado pelo juiz, € sigilosa,
inclusive para este, e ndo vinculante para as partes, sendo sua finalidade
exclusiva a de orienta-las na tentativa de composi¢ao amigavel do conflito.

§ 3°. Preservada a indisponibilidade do bem juridico coletivo, as partes
poderao transigir sobre o modo de cumprimento da obrigacao.

§ 4°. Obtida a transagdo, serd homologada por sentenca, que constituird
titulo executivo judicial.

§ 5°. Niao obtida a conciliacdo, sendo ela parcial, ou quando, por qualquer
motivo, ndo for adotado outro meio de solu¢do do conflito, o juiz,
fundamentadamente:

I — decidira se a acdo tem condi¢des de prosseguir na forma coletiva;

IT — podera separar os pedidos em agdes coletivas distintas, voltadas a
tutela, respectivamente, dos interesses ou direitos difusos e individuais
homogéneos, desde que a separagdo represente economia processual ou facilite
a conducdo do processo;

IIT — fixard os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais
pendentes e determinard as provas a serem produzidas, designando audiéncia
de instrucao e julgamento, se for o caso;

IV — esclarecerd os encargos das partes quanto a distribuicdo do 6nus da
prova, de acordo com o disposto no § 1° do artigo 12.

Art. 12. Provas - Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde
que obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

§ 1°. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos
ou informagdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstrac¢do. Nao obstante, se por razdes de ordem econdmica ou técnica, o
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onus da prova ndo puder ser cumprido, o juiz determinard o que for necessario
para suprir a deficiéncia e obter elementos probatérios indispensdveis para a
sentenga de mérito, podendo requisitar pericias a entidade publica cujo objeto
estiver ligado a matéria em debate, condenado-se o demandado sucumbente ao
reembolso. Se assim mesmo a prova nao puder ser obtida, o juiz poderd ordenar
sua realizagdo, a cargo ao Fundo de Direitos Difusos e Individuais Homogéneos.

§ 2°. Durante a fase instrutéria, surgindo modificacdo de fato ou de direito
relevante para o julgamento da causa, o juiz poderd rever, em decisao motivada,
a distribui¢do do 6nus da prova, concedido a parte a quem for atribuida a
incumbéncia prazo razodvel para a produgao da prova, observado o contraditério
em relacdo a parte contraria.

§ 3°. O juiz podera determinar de oficio a producdo de provas, observado
o contraditorio.

Art. 13. Julgamento antecipado do mérito - O juiz decidird desde logo a
demanda pelo mérito, quando ndo houver necessidade de producao de prova.

Pardgrafo tinico. O juiz podera decidir desde logo parte da demanda, quando
ndo houver necessidade de producdo de prova, sempre que isso ndo importe
prejulgamento direto ou indireto do litigio que continuar pendente de decisao,
prosseguindo o processo para a instrucdo e julgamento em relagdo aos demais
pedidos nos autos principais e a parte antecipada em autos complementares.

Art. 14. Legitimacao a ligiiidacdo e execucgdo da sentenca condenatdria -
Decorridos 60 (sessenta) dias da passagem em julgado da sentenca de
procedéncia, sem que o autor promova a liquidacdo ou execugdo, devera fazé-lo
o Ministério Publico, quando se tratar de interesse publico relevante, facultada
igual iniciativa, em todos os casos, aos demais legitimados.

Art. 15. Custas e honorarios - Nas acdes coletivas de que trata este codigo,
asentenca condenard o demandado, se vencido, nas custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer outras despesas, bem como em honordarios de advogados.

§ 1°. No cdlculo dos honorarios, o juiz levard em consideragio a vantagem
para o grupo, categoria ou classe, a quantidade e qualidade do trabalho
desenvolvido pelo advogado e a complexidade da causa.

§ 2°. Se o legitimado for pessoa fisica, sindicato ou associag@o, o juiz poderd
fixar gratificac@o financeira quando sua atuagao tiver sido relevante na condugao
e éxito da agdo coletiva.

§ 3° Os autores da ag@o coletiva ndo adiantardo custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem serdo condenados, salvo
comprovada ma-fé, em honorarios de advogados, custas e despesas processuais.

§ 4°. O litigante de ma-fé e os responsdveis pelos respectivos atos serao
solidariamente condenados ao pagamento das despesas processuais, em
honordrios advocaticios e no décuplo das custas, sem prejuizo da
responsabilidade por perdas e danos.
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Art. 16. Prioridade de processamento — O juiz deverd dar prioridade ao
processamento da acdo coletiva, quando haja manifesto interesse social evidenciado
pela dimensao do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

Art. 17. Interrupcio da prescricio — A citagao valida para a agdo coletiva
interrompe o prazo de prescri¢do das pretensdes individuais e transindividuais
direta ou indiretamente relacionadas com a controvérsia, retroagindo o efeito a
data da propositura da demanda.

Art. 18. Efeitos da apelagdo — A apelacdo da sentencga definitiva tem efeito
meramente devolutivo, salvo quando a fundamentacdo for relevante e puder
resultar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, hip6tese em que o juiz pode
atribuir ao recurso efeito suspensivo.

Art. 19. Execucdo definitiva e execucdo provisdéria — A execucdo ¢
definitiva quando passada em julgado a sentenca; e provisoéria, na pendéncia
dos recursos cabiveis.

§ 1°. Aexecug@o provisoria corre por conta e risco do exeqiiente, que responde
pelos prejuizos causados ao executado, em caso de reforma da sentenga recorrida.

§ 2°. Aexecucdo proviséria permite a pratica de atos que importem alienagdo
do dominio ou levantamento do depésito em dinheiro.

§ 3°. A pedido do executado, o juiz pode suspender a execucao provisoria
quando dela puder resultar lesdo grave e de dificil reparacao.

Capitulo IV
Da aciao coletiva para a defesa de interesses ou
direitos individuais homogéneos

Art. 20. A¢ao coletiva de responsabilidade civil - Os legitimados poderao
propor, em nome préprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, dentre
outras (art. 4°), ac¢do civil coletiva de responsabilidade pelos danos
individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes.

Pardgrafo iinico. A determinagdo dos interessados poderd ocorrer no
momento da liquidag@o ou execucdo do julgado, ndo havendo necessidade de
a peticdo inicial estar acompanhada da relagdo de membros do grupo, classe ou
categoria. Conforme o caso, o juiz poderd determinar, ao réu ou a terceiro, a
apresentacdo da relacdo e dados de pessoas que se enquadram no grupo,
categoria ou classe.

Art. 21. Citagdo e notificagdes - Estando em termos a petic¢do inicial, o juiz
ordenar4 a citagdo do réu e a publicagdo de edital no 6rgao oficial, a fim de que
os interessados possam intervir no processo como assistentes ou coadjuvantes.

§ 1°. Sem prejuizo da publicacio do edital, o juiz determinard sejam os 6rgaos
e entidades de defesa dos interesses ou direitos protegidos neste Codigo
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notificados da existéncia da demanda coletiva e de seu transito em julgado a fim
de que cumpram o disposto no caput deste artigo.

§ 2°. Quando for possivel a execucdo do julgado, ainda que proviséria, ou
estiver preclusa a decis@o antecipatdria dos efeitos da tutela pretendida, o juiz
determinard a publicacdo de edital no 6rgdo oficial, as custas do demandado,
impondo-lhe, também, o dever de divulgar nova informacdo pelos meios de
comunicacio social, observado o critério da modicidade do custo. Sem prejuizo
das referidas providéncias, o juizo providenciard a comunicag@o aos 6rgios e
entidades de defesa dos interesses ou direitos protegidos neste codigo, para
efeito do disposto no pardgrafo anterior.

§ 3°. Os intervenientes ndo poderdo discutir suas pretensdes individuais no
processo coletivo de conhecimento.

Art. 22. Sentenga condenatéria - Em caso de procedéncia do pedido, a
condenagd@o podera ser genérica, fixando a responsabilidade do demandado
pelos danos causados e o dever de indenizar.

§ 1°. Sempre que possivel, o juiz calculard o valor da indenizacao individual
devida a cada membro do grupo na prépria acdo coletiva

§ 2°. Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos membros do
grupo for uniforme, prevalentemente uniforme ou puder ser reduzido a uma
férmula matematica, a sentenca coletiva indicara o valor ou a férmula de calculo
da indenizacio individual.

§ 3°. O membro do grupo que considerar que o valor da indenizagao individual
ou a férmula para seu célculo diverso do estabelecido na sentenga coletiva,
podera propor a¢ao individual de liquidacao.

Art. 23. Liquidagdo e execugdo individuais - A liquidagao e a execucdo de
sentenca poderdo ser promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como
pelos legitimados a agdo coletiva.

Pardgrafo tinico. Na liquidacdo da sentenca, que poderd ser promovida no
foro do domicilio do liquidante, caberd a este provar, tdo-s6, o dano pessoal, o
nexo de causalidade e o montante da indenizacao.

Art. 24. Execucdo coletiva - A execuco poderd ser coletiva, sendo promovida
pelos legitimados a agdo coletiva, abrangendo as vitimas cujas indenizacdes ja
tiverem sido fixadas em liquidagdo, sem prejuizo do ajuizamento de outras execugdes.

Pardgrafo tinico. A execugdo coletiva far-se-d4 com base em certiddo das
decisdes de liquidagao, da qual constard a ocorréncia , ou ndo, do transito em julgado.

Art. 25. Do pagamento. O pagamento das indenizacdes ou o levantamento
do depdsito serd feito pessoalmente aos beneficidrios.

Art. 26. Competéncia para a execucio. E competente para a execugio o juizo:

I - da liquidacdo da sentenga ou da agdo condenatéria, no caso de
execucdo individual;
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I - da acéo condenatdria, quando coletiva a execugao.

Art. 27. Liquidacao e execucdo pelos danos globalmente causados - Decorrido
o prazo de um ano sem habilitacao de interessados em nimero compativel com
a gravidade do dano, poderdo os legitimados do art. 3° promover a liquidacio e
execucdo coletiva da indenizagdo devida pelos danos causados.

Pardgrafo vinico. O valor da indenizagao serd fixado de acordo com o dano
globalmente causado, que serd demonstrado por todas as provas admitidas em
direito. Sendo a producao de provas dificil ou impossivel, em razdo da extensiao
do dano ou de sua complexidade, o valor da indenizagao serd fixado por arbitramento.

Art. 28. Concurso de créditos - Em caso de concurso de créditos decorrentes
de condenagio de que trata o artigo 6° e de indenizacdes pelos prejuizos individuais
resultantes do mesmo evento danoso, estas terdo preferéncia no pagamento.

Pardgrafo unico. Para efeito do disposto neste artigo, a destinagdo da
importancia recolhida ao fundo ficard sustada enquanto pendentes de decisao
de segundo grau as agdes de indenizag@o pelos danos individuais, salvo na
hipétese de o patrimdnio do devedor ser manifestamente suficiente para
responder pela integralidade das dividas.

§ 2°. O produto da indenizagao revertera para o fundo previsto no artigo 6°.

Capitulo V
Da conexao, da litispendéncia e da coisa julgada

Art. 29. Conexdo - Se houver conexdo entre as causas coletivas, ficard
prevento o juizo que conheceu da primeira acéo, podendo ao juiz, de oficio ou
a requerimento da parte, determinar a reunido de todos os processos, mesmo
que nestes ndo atuem integralmente 0s mesmos sujeitos processuais.

Art. 30. Litispendéncia - A primeira a¢@o coletiva induz litispendéncia para
as demais agdes coletivas que tenham por objeto controvérsia sobre 0 mesmo
bem juridico, mesmo sendo diferentes o legitimado ativo e a causa de pedir.

Art. 31. Relagdo entre acdo coletiva e agdes individuais - A acdo coletiva
ndo induz litispendéncia para as acdes individuais, mas os efeitos da coisa
julgada coletiva (art. 33) ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se
nao for requerida sua suspensao no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia
efetiva da acdo coletiva.

Pardgrafo tinico — Cabe ao demandado informar o juizo da a¢do individual
sobre a existéncia de a¢ao coletiva com o mesmo fundamento, sob pena de, ndo
o fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo no
caso da demanda individual ser rejeitada.

Art. 32. Conversao de ac¢des individuais em acdo coletiva. O juiz, tendo
conhecimento da existéncia de diversos processos individuais correndo contra
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o mesmo demandado, com o mesmo fundamento, notificara o Ministério Publico
e, na medida do possivel, outros representantes adequados, a fim de que
proponham, querendo, acdo coletiva, ressalvada aos autores individuais a
faculdade prevista no artigo anterior.

Art. 33. Coisa julgada - Nas agdes coletivas de que trata este cédigo, a
sentenca fard coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado
poderd intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova.

§ 1°. Mesmo na hipétese de improcedéncia fundada nas provas produzidas,
qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento, no
prazo de (2) dois anos contados da descoberta de prova nova, superveniente,
que ndo poderia ser produzida no processo, desde que idonea, por si s6, para
mudar seu resultado.

§ 2°. Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogéneos, em
caso de improcedéncia do pedido, os interessados poderdo propor agdo de
indenizacdo a titulo individual.

§ 3°. Os efeitos da coisa julgada nas acdes em defesa de interesses ou
direitos difusos ndo prejudicardo as acdes de indenizagdo por danos
pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste
c6digo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores,
que poderdo proceder a liquidacao e a execugao, nos termos dos artigos 22 a 24.

§ 4°. Aplica-se o disposto no pardgrafo anterior a sentenca penal condenatéria.

§ 5°. A competéncia territorial do 6rgdo julgador ndo representara limitacao
para a coisa julgada erga omnes.

Art. 34. Relacdes juridicas continuativas - Nas relagdes juridicas
continuativas, se sobrevier modificacio no estado de fato ou de direito, a parte
podera pedir a revis@o do que foi estatuido por sentenca.

Capitulo VI
Da acio coletiva passiva

Art. 35. A¢des contra o grupo, categoria ou classe - Qualquer espécie de
acdo pode ser proposta contra uma coletividade organizada ou que tenha
representante adequado, nos termos do § 2° do artigo 2° deste codigo, e desde
que o bem juridico a ser tutelado seja transindividual (artigo 1°) e se revista de
interesse social.

Art. 36. Coisa julgada passiva: interesses ou direitos difusos - Quando se
tratar de interesses ou direitos difusos, a coisa julgada atuard erga omnes,
vinculando os membros do grupo, categoria ou classe.
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Art. 37. Coisa julgada passiva: interesses ou direitos individuais homogéneos
- Quando se tratar de interesses ou direitos individuais homogéneos, a coisa
julgada atuard erga omnes no plano coletivo, mas a sentenga de procedéncia
ndo vinculard os membros do grupo, categoria ou classe, que poderdo mover
acdes proprias ou defender-se no processo de execugdo para afastar a eficicia
da decis@o na sua esfera juridica individual.

Pardgrafo tinico — Quando a agio coletiva passiva for promovida contra o
sindicato, como substituto processual da categoria, a coisa julgada terd eficicia
erga omnes, vinculando individualmente todos os membros, mesmo em caso de
procedéncia do pedido.

Art. 38. Aplicacdo complementar as acdes passivas — Aplica-se
complementariamente as acdes coletivas passivas o disposto neste Codigo
quanto as agdes coletivas ativas, no que nao for incompativel.

Capitulo VII
Disposicoes finais

Art. 39. Principios de interpretagdo - Este c6digo serd interpretado de
forma aberta e flexivel, compativel com a tutela coletiva dos interesses e direitos
de que trata.

Art. 40. Especializacdo dos magistrados - Sempre que possivel, as agdes
coletivas serdo processadas e julgadas por magistrados especializados.

Art. 41. Aplicacdo subsididrias das normas processuais gerais e especiais -
Aplicam-se subsidiariamente, no que nao forem incompativeis, as disposicdes
do Cédigo de Processo Civil e legislagao especial pertinente.

Agosto de 2004






Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n° 598.281 - MG (2003/0178629-9)
Relator: Ministro Luiz Fux

R. p/Acérdao: Ministro Teori Albino Zavascki

Recorrente: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
Recorrido: Municipio de Uberlandia

Advogados: Ellen Rosana de Macedo Borges e outros
Recorrido: Empreendimentos Imobilidrios Canaa Ltda.
Advogada: Alice Ribeiro de Sousa

Ementa

Processual Civil. A¢do Civil Pablica. Dano Ambiental. Dano Moral Coletivo.
Necessaria vinculacdo do dano moral a Nocao de dor, de sofrimento psiquico,
de carater individual. Incompatibilidade com a Nog¢ao de Transindividualidade
(indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa e da
reparagdo). Recurso Especial Improvido.

Acordao

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide
a Egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, por maioria, vencidos
os Srs. Ministros-Relator e José Delgado (voto-vista), negar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto-vista do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki.
Votaram com o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (voto-vista) os Srs. Ministros
Denise Arruda (voto-vista) e Francisco Falcdo (voto-vista).

Ausente, justificadamente, nesta assentada, o Sr. Ministro Luiz Fux, Relator.

Brasilia, 02 de maio de 2006.
Ministro Teori Albino Zavascki
Relator
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Recurso Especial n° 598.281 - MG (2003/0178629-9)

Relatorio

Exmo. Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): Trata-se de recurso especial
interposto pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais (fls. 486/496),
com fulcro no art. 106, inciso III, alinea “a”, da Constituicao Federal,
contra acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
assim ementado:

“Acao Civil Pablica. Danos ao Meio Ambiente. Reparagao.

Procede o pedido formulado em agéo civil piblica, uma vez comprovado nos
autos que houve prejuizo ao meio ambiente, sendo de se responsabilizar
os agentes que, por acdo ou omissio, tenham lesado o meio ambiente, 0s
quais devem reparar o dano.” (fls. 458)

Opostos embargos de declaracdo, restaram rejeitados, consoante julgado
defls. 476/477.

O Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais, em suas razoes recursais,
sustenta que o acérdao hostilizado violou o disposto nos arts. 1° da Lei 7.347/85
e 14, § 1°, da Lei 6.938/81, uma vez que entendeu pela impossibilidade de
condenagdo de dano moral coletivo em sede de acédo civil puiblica na qual se
discute a reparacio de danos ao meio ambiente.

Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981

Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo federal,
estadual e municipal, o ndo-cumprimento das medidas necessdrias a
preservacao ou corre¢@o dos inconvenientes e danos causados pela degradag@o
da qualidade ambiental sujeitard os transgressores:

I - a multa simples ou didria, nos valores correspondentes, no minimo, a 10
(dez) e, no maximo, a 1.000 (mil) Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional
- ORTNSs, agravada em casos de reincidéncia especifica, conforme dispuser
o regulamento, vedada a sua cobranga pela Unido se ja tiver sido aplicada
pelo Estado, Distrito Federal, Territérios ou pelos Municipios.

II - & perda ou restri¢do de incentivos e beneficios fiscais concedidos pelo
Poder Publico;

III - a perda ou suspensdo de participaciio em linhas de financiamento em
estabelecimentos oficiais de crédito;

IV - a suspensio de sua atividade.

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou
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reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade
para propor agdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao
meio ambiente omissis”

Lei 7.347, de 24 de julho de 1985

Art. 1° - Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da acdo popular,
as agdes de responsabilidade por danos causados:

1 - ao meio ambiente;
II - ao consumidor;

III - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

IV - (VETADO).
Lei 8.884, de 11 de junho de 1994

Art. 88. O art. 1°da Lein®7.347, de 24 de julho de 1985, passa a vigorar com
a seguinte redagdo e a inclusio de novo inciso: Regem-se pelas disposigdes
desta lei, sem prejuizo da acdo popular, as a¢des de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados:

V - por infragdo da ordem econdmica.”

O Municipio de Uberlandia, em contra-razdes as fls. 502/507, pugna pela
manutencdo do acérdao hostilizado, ao fundamento de que:

“(...)Consectdrio l6gico, dano moral possui cardter individual, sendo
inadmissivel aceitar-se que cada componente da coletividade sinta o dano
na mesma intensidade. Bem por isso, quando o dano apurado em agdo civil
publica for causado a um individuo, que comprove ter sido lesado em seus
valores pessoais, ndo ha divida de que possivel sera a condenagdo em
danos morais.

Ademais, ndo se pode ouvidar que o Ministério Pdblico ao propor a agéo,
requereu o cumprimento de obrigagdo de fazer e de ndo fazer, no que ja foi
atendido. Assim, considerando-se que o art. 3° da Lei 7.34/85 determina que
a acdo civil piblica poderad ter por objeto a condenagdo ou cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer”, dessume-se que, de qualquer modo, seria
impossivel a condenacio em danos morais coletivos, porquanto o Municipio
foi obrigado a cumprir obrigagio de reparar o meio ambiente (...)” (fls. 506/507)

O recurso foi admitido no Tribunal a quo, consoante despacho de fls. 511/512.

E o relatério.
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Recurso Especial n° 598.281 - MG (2003/0178629-9)

Acdo Civil Pablica. Danos ao Meio Ambiente. Danos Material e Moral.
Art. 1°da Lei 7.347/85.

1. O art. 1° da Lei 7.347/85 dispde:

“Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as
acdes de responsabilidadepor danos morais e patrimoniais causados:

I - a0 meio ambiente;
II - ao consumidor;

Il - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;
V - por infragdo da ordem econdmica.”

2. O meio ambiente ostenta na modernidade valor inestimavel para a
humanidade, tendo por isso alcancado a eminéncia de garantia constitucional.

3. O advento do novel ordenamento constitucional - no que concerne a
protecdo ao dano moral - possibilitou ultrapassar a barreira do individuo
para abranger o dano extrapatrimonial a pessoa juridica e a coletividade.

4. No que pertine a possibilidade de reparagdo por dano moral a interesses
difusos como s6i ser 0 meio ambiente amparam-na o art. 1° da Lei da A¢do
Civil Publica e o art. 6°, VI, do CDC.

5. Com efeito, 0o meio ambiente integra inegavelmente a categoria deinteresse
difuso, posto inapropridvel uti singuli. Consectariamente, a sua lesdo,
caracterizada pela diminuicdo da qualidade de vida da populagdo, pelo
desequilibrio ecoldgico, pela lesdo a um determinado espaco protegido, acarreta
incomodos fisicos ou lesdes a satide da coletividade, revelando atuar ilicito
contra o patrimonio ambiental, constitucionalmente protegido.

6. Deveras, os fendmenos, analisados sob o aspecto da repercussao fisica ao
ser humano e aos demais elementos do meio ambiente constituem dano
patrimonial ambiental.

7. O dano moral ambiental caracteriza-se quando, além dessa repercussdo
fisica no patrimdnio ambiental, sucede ofensa ao sentimento difuso ou
coletivo - v.g.: 0 dano causado a uma paisagem causa impacto no sentimento
da comunidade de determinada regidio, quer como v.g; a supressdo de certas
arvores na zona urbana ou localizadas na mata proxima ao perimetro urbano.

8. Consectariamente, o reconhecimento do dano moral ambiental ndo esta
umbilicalmente ligado & repercussdo fisica no meio ambiente, mas, ao revés,
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Voto

relacionado a transgressdo do sentimento coletivo, consubstanciado no
sofrimento da comunidade, ou do grupo social, diante de determinada
lesdao ambiental.

9. Destarte, ndo se pode olvidar que o meio ambiente pertence a todos,
porquanto a Carta Magna de 1988 universalizou este direito, erigindo-o
como um bem de uso comum do povo. Desta sorte, em se tratando de
prote¢do ao meio ambiente, podem coexistir o dano patrimonial e o dano
moral, interpretagio que prestigia a real exegese da Constituicdo em favor de
um ambiente sadio e equilibrado.

10. Sob o enfoque infraconstitucional a Lei 8.884/94 introduziu alteracdo na
LACP, segundo a qual passou restou expresso que a agdo civil publica
objetiva a responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a
quaisquer dos valores transindividuais de que cuida a lei.

11. Outrossim, a partir da Constitui¢do de 1988, hd duas esferas de reparacdo:
a patrimonial e a moral, gerando a possibilidade de o cidaddo responder pelo
dano patrimonial causado e também, cumulativamente, pelo dano moral, um
independente do outro.

12. Recurso especial provido para condenar os recorridos ao pagamento de
dano moral, decorrente da ilicitude perpetrada contra o meio ambiente, nos
termos em que fixado na sentenca (fls. 381/382).

Exmo. Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): Preliminarmente, conheco do recurso
pela alinea “a”, do permissivo constitucional, uma vez que a matéria restou
devidamente pré-questionada.

Segundo noticiam os autos, o Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais
ajuizou acgdo civil publica, em face do Municipio de Uberlandia e de
Empreendimentos Imobilidrios Canad Ltda. Objetivando a imediata suspensao
das atividades relativas aos loteamentos dos Bairros Jardim Canai I e II, ao
fundamento de que os laudos técnicos, realizados pelo Ibama e, posteriormente,
por Professores da Universidade Federal de Uberlandia revelam de forma
inequivoca a responsabilidade dos réus pela degradagdo ambiental, decorrente
da construgdo e ocupacao das referidas dreas pelos mencionados loteamentos.

O Juiz Singular julgou procedente o pedido, consoante sentenga, verbis:

“(..0)

Assim, pelo exposto, julgo procedente o pedido inicial, para acolher o pedido
suplementar, ou seja, condenar as requeridas na obrigac@o de fazer consistentes
em adotar medidas mitigadoras para que o solo ndo continue sofrendo o
processo erosivo que carrega em si também a destrui¢do de matas e de
nascentes de dgua, bem como impossibilitar que os novos moradores do
local se utilizem deste de forma a contribuir para a degradagao ambiental,
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tomando as providéncias sugeridas no laudo de fls. 136, fixo o prazo de
60 (sessenta) dias, para o inicio dos trabalhos, bem como a apresentacio
de projetos e plano de trabalho, para ser aprovado e/ou examinado pelo perito
oficial; condeno, também em dano moral, ‘pelo descaso e pela ilicitude da
conduta dos réus para com o Meio Ambiente da Comarca de Uberlandia’,
que fixo em R$50.000,00 (cinqiienta mil reais) para cada um dos réus.
Condeno, também, os requeridos nas custas processuais e honordrios que
fixo em 20% (vinte por cento), sobre o valor, dado a causa; nos honordrios
periciais, ja sugeridos no valor de R$700,00 (setecentos reais), fls. 288, com
correciio monetdria desde a data da proposta e juros legais a partir desta data,
o referido valor € extendido, individualmente, também, para cada um dos
peritos que trabalharam na fase do inquérito civil piblico, ou melhor, R$700,00
para o Prof. Giovani Salviano Melo e o mesmo valor para o Prof. Luiz
Nishiyama.” (fls. 381/382)

O Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, em sede de reexame
necessdrio, reformou a sentenca para excluir a condenacio em danos morais, ao
fundamento de que:

“(..0)

A condenacdo dos apelantes em danos morais € indevida, posto que dano
moral € todo o sofrimento causado ao individuo em decorréncia de qualquer
agressdo aos atributos da personalidade ou aos seus valores pessoais,
portanto de cardter individual, inexistindo qualquer previsdo de que a
coletividade possa ser sujeito passivo do dano moral. “o artigo 1°da Lei 7.347/85
(Lei da Agdo Civil Publica), apenas determina que nos casos de ocorréncia de
dano moral ou patrimonial causados nas hipdteses relacionadas, a acao reger-se-a
pelos dispositivos da LACP, nao cabendo a interpretagdo inversa, com o fim
de tornar o dano moral indenizdvel em todas as hipéteses descritas nos
incisos [ a V do artigo 10 da referida lei. Por certo, quando o dano apurado em
acdo civil publica for causado a um individuo, que comprove ter sido lesado
em seus valores pessoais, ndo hd divida de que possivel serd a condenagio em
danos morais... omissis” (fls. 462)

In casu, a controvérsia cinge-se a possibilidade de condenacdo ao
pagamento de indenizag@o por dano moral em sede de dano ambiental.
Oart. 1°,da Lei 7.347/95, assim dispunha:
Lei 7.347, de 24 de julho de 1985

Art. 1°- Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular,
as agdes de responsabilidade por danos causados:

I - a0 meio ambiente;
II - ao consumidor;

III - abens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
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IV - (VETADO).

Atualmente o art. 1°da Lei 7.347/95, com a novel redacéo dada pelo art. 88
daLei 8.884/94, prevé:

Lei 8.884, de 11 de junho de 1994

Art. 88. O art. 1°da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a vigorar com
a seguinte redagdo e a inclusio de novo inciso: Regem-se pelas disposigdes
desta lei, sem prejuizo da acéo popular, as agdes de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados:

V - por infragdo da ordem econdmica.”

Com efeito, originariamente, o objeto da lei que disciplina a A¢do Civil Pablica
versava, apenas, os danos causados ao meio ambiente, consumidor e aos bens
e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico. Contudo,
a legislacdo sofreu significativas mudancas, no sentido de ampliar o objeto da
acdo sub examine, para abranger a responsabilidade do infrator pelos danos
morais causados a quaisquer dos valores e direitos transindividuais amparados
pela referida legislacdo.

Deveras, o meio ambiente ostenta na modernidade valor inestimdvel para a
humanidade, tendo por isso alcangado a eminéncia de garantia constitucional.
Consectariamente, a preocupacdo precipua do julgador, nestes casos, € em
evitar o dano ao meio ambiente, direito elevado e protegido a nivel constitucional,
nao podendo ser dada interpretacdo judicial que venha a restringir essa protecao.

Acrespeito do tema, ressalta a Dra. Vera Lucia R.S. Jucovsky, Juiza Federal
do TRF da 3 Regido, em sua brilhante monografia sobre os instrumentos de
defesa do meio ambiente, publicada na Revista TRF-3? Regido, Vol. 39, que a
Constituicdo Federal cuidou de preservar o ambiente, pois requer o estudo do
impacto ambiental para liceng¢a de empreendimentos que possam ter relevantes
reflexos negativos na natureza. Destaco o seguinte trecho da obra citada:

“Destarte, reconhecendo o direito a qualidade do meio ambiente como
manifestacao do direito a vida, produziu um texto inédito em Constitui¢des
em todo o mundo, capaz de orientar uma politica ambiental no pais e de
induzir uma mentalidade preservacionista. Com efeito, considerando o meio
ambiente ‘bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida’,
impds ao Poder publico, para assegurar a efetividade desse direito, a
incumbéncia de ‘exigir, na forma da lei, para instalagio de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacio do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade.”

Importante destacar, também, que a tutela ambiental estd alcada a categoria

de garantia constitucional, vinculando-se aos fundamentos e principios
insculpidos no art. 225 da Constitui¢do Federal:
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Piblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para
as presentes e futuras geragdes.

Deveras, a interpretacgdo sistemdtica dos preceitos do art. 1°da Lei 7.347/95,
com a novel redacao dada pelo art. 88 da Lei 8.884/94, revela a plausibilidade da
pretensdo do recorrente - condenac@o ao pagamento de danos morais coletivos
em sede de a¢@o civil publica.

Ademais, frise-se, a Constitui¢do Federal e a Lei 7.347/95 estabelecem a
possibilidade de reparacio civil por danos morais causados ao meio ambiente,
além do dever de indenizar os danos patrimoniais.

Em sede pétria, a doutrina especializada nao discrepa do entendimento acima
inaugurado no sentido da indenizabilidade por danos morais em sede de danos
ambientais. Neste sentido, destaca Hugo Nigro Mazzilli, in A defesa
dos Interesses Difusos em Juizo, Saraiva, 2003, p. 131/132, litteris:

“Os danos morais e patrimoniais originariamente, o objeto da LACP consistia
na disciplina da ag@o civil publica de responsabilidade por danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico. Mas, como ja anotamos a legislacio
subseqiiente ampliou gradativamente o objeto da agdo civil piblica. Diante,
porém, das inevitdveis discussdes doutrindrias e jurisprudenciais sobre a
acdo civil publica da Lei 7.347/85 também alcancaria ou ndo os danos morais,
o legislador resolveu explicitar a mens legis. ALei 8.884/94 introduziu uma
alteracdo na LACP, segundo a qual passou a ficar expresso que a agdo civil
publica objetiva a responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados
aquaisquer dos valores transindividuais de que cuida a lei. Sao cumuldveis as
indenizagdes por dano material e moral oriundos do mesmo fato - € o que
dispde a Stim. 37, do Superior Tribunal de Justi¢a. E, nos termos de sua
Sdm. 227, a pessoa juridica também pode sofrer dano moral. omissis”
(p. 132-132)

No mesmo diapasao, manifesta-se Eduardo Lima de Matos, Dano ambiental:

Uma Nova Perspectiva de Responsabilidade Civil, in Grandes Temas da
Atualidade, Forense, 2002, verbis:

“ ()

Nas tltimas cinco décadas degradou-se o meio ambiente muito mais que nos
dltimos cinco séculos, devido ao aumento extraordindrio da produgdo
industrial, do consumo e das necessidades coletivas.

A velocidade em todo este processo levou as comunidades a conviverem
com um problema muito sério, o aumento das agressodes ambientais em todo
planeta Terra.
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Independentemente do continente ou da condi¢do econdmica do pais, de
uma forma ou de outra, todas as pessoas perpetraram danos ao meio ambiente
nas ultimas cinco décadas.

Desta forma, foram registrados danos ao meio ambiente em quase todas as
nagdes nas ultimas cinco décadas, uns passiveis de reparacdo a partir da
recomposicdo do bem lesado, outros totalmente irreversiveis, exigindo do
sistema juridico uma solucdo que seja educativa e, a0 mesmo tempo, reparatoria.

E preciso destacar que todo o sistema de prote¢io ao meio ambiente deve
atuar para evitar o dano, ou seja, impedir que ocorram degradacdes ambientais,
pois existe a possibilidade de que algumas delas sejam totalmente irreversiveis.

Areparacdo civil do dano ndo € o objetivo maior. Pelo contrario, todo poder
de policia ambiental deve ser utilizado para que o dano ndo exista. Porém,
seria muita utopia achar que ndo acontecerao mais danos ambientais, eles
com certeza ocorrerdo e o ordenamento juridico terd que ter a resposta para
quando isto acontecer.

E importante ressaltar que, em algumas situacdes, mesmo existindo o uso do
poder de policia, o meio ambiente serd danificado de forma permanente,
restando apenas a aplicagdo do instrumento da reparagido do dano nas suas
diversas formas.

A Constituigdo de 1988 estabeleceu que a responsabilidade podera ser civil,
criminal e administrativa, atingindo pessoas fisicas ou juridicas, e de forma
objetiva, como se depreende do artigo 225, § 30.

No entanto, o ponto a ser analisado neste artigo € a responsabilidade civil
por dano moral (ou extrapatrimonial) I em matéria ambiental, ou seja, a
responsabilidade civil por dano moral ao ambiente, uma vertente agasalhada
pelo ordenamento juridico brasileiro, especificamente na Constitui¢do de
1988 e na Lei 7.347/85.

A responsabilidade civil, em matéria ambiental, tem nuances proprias com o
objetivo de garantir a prote¢do e defesa do meio ambiente, aspecto abordado
neste artigo que tem a finalidade de esclarecer como se efetiva a
responsabilidade civil por dano moral ao meio ambiente.

1. Da responsabilidade civil

A responsabilidade civil diz respeito a algum dano perpetrado ao meio ambiente
que decorre de agressdes a este bem de uso comum do povo de forma geral,
ou, mais especificamente, a um dano extrapatrimonial conforme LEITE
(1999), ou seja, um dano moral ambiental.

A adog@o da responsabilidade civil passou por diversos estdgios e, no seu
inicio, se fazia necessdria a prova da culpa do agente para reconhecimento do
dever de indenizar.
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Esta postura individualista passou a sofrer modificagdes a partir do caso da
menina Agnes Blanco, ocorrido em Bourdeaux, no ano de 1873, quando foi
estabelecido o dever de indenizar objetivamente por parte do Estado, dando
inicio a formacédo de um teoria publicista, como bem leciona DI PIETRO:

A partir dai comecaram a surgir teorias publicistas da responsabilidade do
Estado: teoria da culpa do servigo ou da culpa administrativa e teoria
do risco, desdobrada, por alguns autores, em teoria do risco administrativo e
teoria do risco integral (1993, p. 358).

A adogido deste tipo de responsabilidade veio influenciar toda uma nova
postura em matéria de prestacdo de servigo publico, pois, a partir deste
entendimento, o Estado - Administragcdo Publica - passou a responder
objetivamente pelos atos de seus agentes. O Professor ALONSO, leciona:

O principio da responsabilidade objetiva € o da eqiiidade, para que se imponha
o dever de reparacao do dano e nao somente porque existe responsabilidade.
Aquele que obtém o lucro em determinadas situacdes deve responder pelos
riscos e desvantagens (2000, p. 40).

Na verdade, a evolugio da responsabilidade civil veio desaguar num sistema
que procura atender as exigéncias da vida moderna, dado o aumento
considerdvel das possibilidades de concretizacio de um dano ambiental.

Uma concepgao anterior, individualista, atendia a um padrao de vida de uma
época em que inumeras atividades ndo existiam, reduzindo desta forma a
possibilidade de riscos para toda coletividade. Nesse sentido, afirma ALONSO:
A convivéncia do homem com o perigo, aproximando-o do risco, aumenta a
possibilidade de vir ele a sofrer danos de ordem moral e ou material, cuja culpa,
namaioria das vezes, torna-se muito dificil averiguar e identificar (2000, p. 38).

Com a industrializagdo, o aumento progressivo da produgdo e consumo
geraram a ocorréncia de novos danos tanto a pessoas como ao meio ambiente.
A velocidade destes danos vem preocupando toda a comunidade cientifica,
tanto que o Direito Ambiental construiu um sistema de responsabilidade
civil voltado a garantir a integridade do meio lesado.

Desta forma, ¢ importante fazer um breve retrospecto histérico, procurando
identificar, no Direito Ambiental brasileiro, a evolucio do instituto da
responsabilidade civil desde os primeiros documentos legais que passaram a
consagra-la independentemente da existéncia de culpa, um breve histérico
até as normas mais recentes.

O Decreto 79.347/77 referendou um acordo internacional, do qual o Brasil
foi signatario, regulando a responsabilidade civil por danos causados ao meio
ambiente por derramamento de 6leo, reconhecendo o dever de indenizar,
independentemente da existéncia de culpa.
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No mesmo ano, surge a Lei 6.453/77 que disciplinou os danos ocasionados
por acidentes nucleares. Especificamente, no artigo 4° da referida norma,
vem estabelecida a responsabilidade civil, independentemente da existéncia
de culpa.

Alguns anos depois, mais precisamente no ano de 1981, foi sancionada e
promulgada a Lei 6.938 que, no artigo 14, § 1°, admite a responsabilidade
civil em matéria ambiental, independentemente da existéncia de culpa.

A Lei 7.347/85 estabeleceu a forma de se responsabilizar as pessoas fisicas
ou juridicas, publicas ou privadas, por danos morais ou patrimoniais ao
meio ambiente.

Este instrumento € a acdo civil publica, uma das maiores conquistas da
cidadania brasileira.

A Constituigdo de 1988, em alguns dispositivos, também consagra este
entendimento, como, por exemplo, no artigo 21, XXIII, “c”, quando
estabelece a responsabilidade por danos nucleares, também
independentemente da existéncia de culpa. No artigo 225, § 2°, no que diz
respeito as atividades mineradoras, a Carta Magna reconhece desde logo a
lesividade dessa atividade, determinando a reparagido dos danos,
independentemente também da existéncia de culpa.

Desta maneira, foram citadas algumas normas ordindrias e a propria
Constitui¢do de 1988, estatutos que consagram a responsabilidade civil,
independentemente da existéncia de culpa, em matéria ambiental. Breve
histérico, pois o presente trabalho ndo comporta uma maior digressao
no tema.

Ap6s estas citacdes, € interessante e necessdrio esclarecer para o leitor,
afinal, o que representa a responsabilidade civil em matéria ambiental,
independentemente da existéncia de culpa.

Significa que, quando ocorre um dano ao ambiente, basta identificd-lo, como
também seu autor e 0 nexo causal entre a acdo e a lesdo. Nao interessa se o
autor do dano estava pautando sua conduta dentro dos padrdes ambientais
estabelecidos pelos 6rgdos de gestdo ambiental, se, por exemplo, adotou
medidas mitigadoras além das recomendadas; nada exclui sua responsabilidade,
pois o risco da atividade conduz a imputac¢do do dever de reparar o meio
ambiente degradado.

A Constituigdo de 1988 estabeleceu a responsabilidade civil objetiva dos
agentes publicos, bem como dos concessiondrios e permissiondrios de servigo
publico, ampliando desta forma o leque daqueles que devem responder
diretamente pelos atos de seus agentes. Esta norma visa resguardar os direitos
do cidaddo que fica vulnerdvel a diversos tipos de danos causados pela
gigantesca maquina do Estado.
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No que diz respeito ao meio ambiente, a Constituicdo de 1988 também
estatuiu a responsabilidade civil objetiva do tipo risco integral, ou seja, ela
incidird sobre o agente causador do dano, independentemente da existéncia
de culpa.

Desta forma, esta efetivamente incluido no ordenamento juridico patrio a
responsabilidade civil objetiva, independentemente da existéncia de culpa,
em matéria ambiental a partir da Constituicdo de 1988 e nos demais
documentos legislativos citados anteriormente.

Nesta linha de pensamento, cabe registrar mais uma vez que a reparacio do
dano ndo deve ser o objetivo dos érgios de controle ambiental, embora, as
vezes, a Unica solucio € a reparacéo do dano, pois a prevengio ou precaucio
ndo logrou éxito.

A adocdo desta vertente de responsabilidade visa proteger o bem de uso
comum do povo que € o meio ambiente, pois se trata de um bem coletivo e
ndo vinculado a nenhuma pessoa especifica, seja juridica ou fisica, publica
ou privada.

Ora, na verdade, o meio ambiente € um bem de todos. A Constitui¢do de
1988 universalizou o direito ao ambiente equilibrado e, como a condi¢ao
de vulnerabilidade do bem a um dano € muito grande, somente através de um
sistema de reparacio rigoroso € possivel tentar garantir a integridade deste
bem de uso comum a todos.

Interpretagdes atuais devem levar em conta a nova ordem constitucional que
se instalou no Pais, restaurando o Estado Democratico de Direito e
privilegiando o interesse publico em detrimento do interesse particular, um
dos principios basilares do Direito Administrativo Brasileiro.

O principio constitucional implicito de que o interesse publico € superior ao
interesse particular estd presente em diversos dispositivos da Carta de 1988
e deve ser utilizado para interpretagio das normas relativas ao meio ambiente.

Destarte, o meio ambiente, como bem difuso de todos, deve ser preservado
ou conservado e, quando danificado, reparado de forma objetiva, sem
necessidade de apuragdo da existéncia de culpa.

A Constitui¢@o e as demais normas ordindrias estabeleceram este tipo de
responsabilidade que impde, como conseqiiéncia, o seguinte: existindo o
dano, basta identificar o autor ou autores e o nexo causal, pois ndo existirdo
excludentes da responsabilidade.

Inclusive, nem o caso fortuito e a for¢a maior podem afastar o dever de
reparar o meio ambiente. Por exemplo, se um raio atinge um tanque de 6leo
que explode e polui uma determinada drea, este evento natural ndo exime o
empreendedor do dever de reparar, posto que o fato primordial € que ele é
detentor da atividade e responde pelo risco dos danos que ela pode causar.
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Outro nio é o ensinamento de MILARE: Essa postura do legislador.
considerando objetiva a responsabilidade por danos ao meio ambiente, atende
satisfatoriamente as aspira¢des da coletividade, porquanto no raras vezes o
poluidor se defendia alegando ser licita a sua conduta, porque estava dentro
dos padrdes de emissdo tragados pela autoridade administrativa e, ainda,
tinha autorizagdo ou licenca para exercer aquela atividade. Muito embora
isso ndo fosse causa excludente de sua responsabilidade ja colocava divida
na consciéncia do julgador, o que muitas vezes poderia redundar em auséncia
de indenizacdo por parte do poluidor (2000, p. 339).

E ndo poderia ser diferente, uma vez que, se fossem admitidas todas as
excludentes, o bem de uso comum do povo ndo estaria protegido como
desejou o Constituinte. Como bem leciona Antdénio Hermam V. Benjamim
em diversas palestras, in dubio pro ambiente, esta é a interpretagdo que deve
prevalecer, voltada a garantir efetivamente o bem de todos.

O espirito da lei € coibir as agressdes ao meio ambiente com um sistema
rigoroso que determina a reparagdo quando ocorrer um dano,
independentemente de culpa. Esse sistema visa incentivar a prote¢do
ambiental, pois todos que exercem atividades t€ém consciéncia do alcance do
dispositivo inserido no artigo 14, § 1°, da Lei 6.938/81.

Isto ndo significa que o ambiente estd totalmente protegido, mas, porém, que
os operadores do Direito, notadamente os que operam com o Direito
Ambiental, possuem um instrumento precioso para buscar a reparacio do
meio quando se efetiva um dano.

A imposicao da reparagio civil, na forma aventada, funciona como um sistema
educativo, estabelecendo uma punigio exemplar para aqueles que atentarem
contra o0 meio ambiente, como também uma forma de garantir a recomposi¢ciao
do bem lesado e, quando nio for possivel, a indeniza¢@o pecunidria que serd
revertida em alguma atividade ligada ao ambiente.

A doutrina e a jurisprudéncia sdo copiosas na sustenta¢ao desta corrente que
visa, em tltima andlise, proteger e defender o meio ambiente, como determina
a Constitui¢do de 1988.

Com o prop6sito apenas de ilustrar o presente trabalho, cabe observar uma
decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, in verbis:

omissis

5. Dano moral ambiental

O Professor José Rubens Morato Leite, da Universidade de Santa Catarina,
vem defendendo, em artigo recente de seu livro, a possibilidade de ocorrer

um dano moral ao ambiente (ou extrapatrimonial, no entendimento do
Professor), concomitantemente a concretizacdo de um dano patrimonial.
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“Ao lado do dano patrimonial, existe o dano essencialmente moral. Convém,
desde logo, definir o que venha a ser esta lesdo de natureza diversa dos
prejuizos de ordem meramente patrimonial. Inimeros conceitos nos sio
dados pela doutrina, tanto nacional quanto estrangeira. Poucos, entretanto,
alcancam a profundidade de José Aguiar Dias, escolado no magistério do
italiano Minozzi, para quem o dano moral ‘ndo ¢ dinheiro nem coisa
comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o espanto, a emogdo, a
vergonha, injuria fisica ou moral, em geral uma dolorosa sensa¢do
experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais largo significado’,
(1999, p. 64).

O professor Artur Oscar de Oliveira DEDA, no seu magistério afirma:
Nosso entendimento € que ndo se deve fundar a distin¢do dos danos em
morais e patrimoniais, na indole das direitos subjetivos afetados, mas nos
efeitos da lesdo juridica, de acordo com a teoria de Minozzi, sustentada por
Aguiar Dias.

Dano moral, portanto € a dor resultante da violacdo de um bem juridicamente
tutelado, sem repercussao patrimonial. Seja a dor fisica - dor sensac@o, como
a denomina Carpenter — nascida de uma lesdo material; seja a dor moral -
dor sentimento - de causa imaterial. Essa compreensdo, entretanto, nao ¢
predominante, hoje, na doutrina e na jurisprudéncia (2000, p. 8).

Em primeiro plano deve ser invocado o disposto no artigo 225, § 3°,
que determina a reparagdo dos danos perpetrados contra o meio ambiente,
tanto no plano administrativo, como penal e civil.

O texto constitucional € claro, as condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os agentes as penalidades estabelecidas no ordenamento
juridico pétrio. Todas as condutas ou atividades, pois o legislador constituinte
ndo delimitou, assim quem causar lesdo ao meio ambiente serd compelido a
reparagdo do dano e as demais penalidades estabelecidas no ordenamento
juridico pétrio.

No artigo 5°, incisos V e X, estd reconhecido o dever de indenizar quando
ocorrer um dano moral. Esta norma foi fundamental porque sela de uma vez
por todas o entendimento anterior a Constitui¢iio de 1998 que ndo admitia a
cumulag¢@o de danos morais com patrimoniais. Nesta esteira de pensamento,
leciona LEITE:

“Os efeitos decorrentes das normas constitucionais antes referidas fizeram-se
sentir tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Destarte, o entendimento
antes predominante deu lugar & nova concepgao, segundo a qual épossivel
repararem-se tanto os danos materiais quanto os morais, de forma
independente e autonoma” (2000, p. 282)

A partir da Constituicdo de 1988, existem duas esferas de reparagdo: a
patrimonial e a moral, separadamente, ou seja, pode o cidaddo responder



Revista de Direitos Difusos — Vol. 37 — Maio-Junho/2006 129

pelo dano patrimonial causado e também, cumulativamente, pelo dano moral,
um independente do outro. Ndo bastasse a Lei das Leis ter assegurado
claramente o dever de indenizar no aspecto do dano moral, reza a Lei de Acdo
Civil Publica, in verbis:

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da acdo popular,
as acoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

I - a0 meio ambiente;

II - ao consumidor;

III - abens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico;
IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; e

V - por infracdo da ordem econdmica.

O artigo 10, da Lei 7.347, estatuiu o dever de indenizar por danos morais
causados ao meio ambiente, ndo deixou duvidas, reza claramente sobre o
dever de indenizar por danos morais e patrimoniais.

Entdo, deve-se de pronto deixar claro que tanto a Constitui¢do Federal como
a Lei 7.347/85 estabelecem a possibilidade de reparagdo civil por danos
morais causados a0 meio ambiente, além do dever de indenizar pelos
danos patrimoniais. Nesta linha de pensamento leciona PACCAGNELLA:

O dano moral ambiental vai aparecer quando, além (ou independentemente)
dessa repercussdo fisica no patrimonio ambiental, houver ofensa ao
sentimento difuso ou coletivo (1999, p. 46).

Um exemplo tipico da regido Nordeste pode ser trazido a baila para
caracterizar esta corrente defendida, entre outros, pelo Professor Leite e
Paccagnella. O Rio Sdo Francisco, o Velho Chico como € carinhosamente
conhecido, recebe anualmente diversos turistas que se dirigem as suas margens
apenas com a finalidade de admira-lo e contempla-lo, agradecendo ao Criador
por tamanha beleza natural.

A estas pessoas no interessa o valor econdmico da dgua, das atividades ali
exercidas e aquelas outras que indiretamente séo beneficiadas com a existéncia
do Velho Chico. Na verdade, estas pessoas buscam apenas contemplar a
beleza e formosura desse rio de integragdo nacional.

E importante citar, como exemplo, o caso da Professora Maria Tereza Sadeck
que, quando esteve em Sergipe fazendo uma pesquisa sobre o Ministério
Publico, ficou emocionada e contemplou extasiada a beleza do Velho Chico,
como estivesse em um momento {mpar na sua vida.

A partir deste exemplo, € possivel caracterizar a ocorréncia de um dano
moral ambiental que atinge toda coletividade. Ora, levando em consideracdo
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que o malsinado projeto de transposi¢do do Rio Sdo Francisco que descumpre
as normas da Lei 9.433/97 - siga adiante e culmine em produzir um dano
irreversivel ao Velho Chico.

N3ao serd apenas o dano patrimonial que se levard em conta, nem as
conseqiiéncias econdmicas para toda a Regido Nordeste, havera também um
dano moral, pois as pessoas ndo poderiam mais contemplar, meditar e admirar
o Velho Chico, seria uma dor e uma irrepardvel perda.

Entdo ocorreria a reparagdo civil voltada a recuperacdo do ambiente ou
indenizag@o pecunidria se a primeira hipdtese ndo fosse mais possivel, e
também deveria ser concretizada uma reparagio pelo dano moral ambiental
causado a toda coletividade Nordestina. Esta reparag@o tem previsdo legal
no Brasil, como bem lembrado pelo Professor Argentino Gabriel A. STIGLITZ
que afirma o seguinte:

“En Brasil, las reformas a la ley 7347 (sobre accion civil ptiblica para tutela
de los intereses difusos), incorporan la nocion de dafio moral colectivo (art. I).
dentro del sistema resarcitorio disefiado” (1995, p. 77).

Nao se pode olvidar que o meio ambiente € de todos. A Constitui¢ao de 1988
universalizou este direito, afirmando ainda que é um bem de uso comum do
povo. Desta maneira podem coexistir um dano patrimonial e um moral. Esta
corrente milita em favor de um ambiente sadio e equilibrado.

Outro ndo € o entendimento esposado por Ricardo Luis Lorenzetti, O Direito
e 0 Desenvolvimento Sustentdvel - Teoria Geral do Dano Ambiental Moral, in
Revista de Direito Ambiental n° 28, RT, p. 139/149, litteris:

“(...) o surgimento dos problemas relativos ao meio ambiente tem produzido
um redimensionamento de nossa forma de examinar o direito, ja que incide na
fase das hipdteses, de apresenta¢do dos problemas juridicos. Ndo suscita
uma mutacdo disciplinar mas epistemoldgica: trata-se de um principio
organizativo do pensamento retérico, analitico e protetor que se vincula com
ainteragdo, com os enfoques holisticos. O ambiente ndo € um simples actimulo
de elementos, pois estes estdo equilibradamente inter-relacionados, como
um “macrobem coletivo.”

O novo paradigma leva ao surgimento do um “direito privado coletivo”.

Assinala Benjamin que a questdo ambiental tem inimeras facetas, entre as
quais identifica o trabalho analitico, que serve para estudar o meio ambiente
e sua deterioragdo, e a prote¢do, que procuram mecanismos eficientes para
evitar a degradagdo e melhorar a qualidade do meio ambiente. Freqiientemente
manifesta que o que interessa, em esséncia, ao direito, € a prote¢do ambiental.
1 A idéia de “defesa”, defesa do consumidor, defesa processual, 2 sdo
aplicacdes do principio protetivo; € preciso admitir o direito privado como
protecdo dos bens coletivos.
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2. O direito privado coletivo

No direito privado, os instrumentos juridicos sdo concebidos como elaboracio
doindividuo: o testamento e o contrato sdo expressao da vontade, a responsabilidade
civil representa uma sancio pela prética de um ato ilicito; concede-se pouca
atenco aos bens coletivos; os grupos nio sdo sujeitos de direito.

O direito privado atual modifica seu enfoque.

Em uma sociedade de massa, a atuagio do individuo néo € indiferente no que
diz respeito aos demais individuos e aos bens publicos. A consciéncia desta
inter-rela¢@o nos obriga a enfocar o problema do direito privado de outra
maneira. Ha necessidade de superar a nogdo de “sujeito isolado” para chegar
a uma idéia de “sujeito situado”

Situar o sujeito, importa estabelecer um modo de relagdo com os demais
individuos e com os bens publicos, 0 que nos leva as regras institucionais
que fixam os parAmetros minimos dessa organizacao.

O direito privado ndo € indiferente a organiza¢io da sociedade e comega a
observar o sujeito sob esta perspectiva.

Com a denominac¢do direito privado coletivo queremos nos referir a um
fendmeno ainda nao sistematizado. O direito privado sempre se baseou em
um sujeito ou em duas subjetividades com interesses comuns ou Opostos.
Na situag@o atual isso muda, porque o “coletivo” causa regulagao juridica ou
pode ser objeto delas. E preciso uma tutela juridica diferenciada; trata-se de
problemas que demandam institui¢des e instrumentos proprios.

O direito privado individual regula a esfera intima e a esfera privada do
individuo: a individualidade pessoal, dano a pessoa, a imagem, a honra, a
intimidade, aos direitos da pessoa, a liberdade, a igualdade, & seguranga, aos
contratos, aos bens individuais.

O direito privado coletivo regula a esfera social, e esta compreende aqueles
atos que realiza o individuo situado na a¢@o coletiva.

3. Os bens coletivos: 0 meio ambiente

Posicionamos o direito a um meio ambiente sadio na esfera social do individuo,
j& que tem primazia hermenéutica a preservagao dos bens publicos.

A regra da “primazia hermenéutica” € substancial. No regime constitucional
brasileiro vigente, a prote¢do do meio ambiente, “bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida” (CF, art. 225), quando &
confrontada com o direito de propriedade, € logicamente antecedente (inexiste
direito de propriedade sem salvaguarda ambiental)

Este problema era considerado desde os direitos reais como uma “restri¢ao
ao dominio”, em um conflito entre a propriedade industrial, a agréria e a
individual, subsidiando-se a primeira.
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Contrariamente, hoje se considera como uma lesdo a pessoa em um conflito
entre o individuo e a organizacdo pés-industrial, protegendo-se o primeiro.
Isto se nota claramente em sistemas como o anglo-saxonico, que continuou
a utilizar o conceito de moléstias. Destas restricdes ao uso da propriedade
evoluiu-se ao public nuisance, que é uma espécie de delito que obstrui ou
causa dano ao publico ou a uma classe ou grupo de pessoas em exercicio de
seus direitos. Mais que o desenvolvimento deste instituto interessa-nos ver
o tipo de bens protegidos: moléstias ao “razodvel conforto” derivadas de
barulhos produzidos por um festival de roele, provocadas por obstrugdes
a sauide publica, ou a seguranca, chegando-se a vinculd-lo a protecdo do
meio ambiente.

Os conceitos de “esfera da individualidade pessoal” e “direitos de atuagdo
sobre bens publicos escassos” reformulam a tematica ambiental, produzindo
uma “‘subjetivizacdo” dos bens coletivos.

Como bem coletivo, pode distinguir-se entre o “macrobem” constituido
pelo meio ambiente global e “microbens”, que sdo partes do meio ambiente
global: a atmosfera, as dguas, a fauna, a flora. Os microbens podem ser
apropriados parcialmente e ser objeto de propriedade privada. Nestes casos,
a polui¢@o importa também a lesdo de um direito subjetivo.

Como bem ptiblico de uso comum, o meio ambiente pode ter qualifica¢des
mais ou menos extensas.

Uma primeira tendéncia, que € a mais difundida, inclui apenas os bens
naturais. Isto tem dado lugar a diferencas entre estes e os culturais, sendo os
primeiros os que ndo contam com a interven¢do do homem. Com este
fundamento tem sido desenvolvido um capitulo referente ao ressarcimento
do dano aos recursos naturais (resource damage).

Outras nogdes ampliam o conceito incluindo também os bens culturais,
como o patrimdnio histérico. Outra versdo mais extensa abarca problemas
de politica social, como a pobreza e a qualidade de vida em geral. Finalmente,
outros concluem no conceito de qualidade de vida, compreendido pelo
conjunto de coisas e circunstancias que rodeiam e condicionam a vida do
homem. Assinala-se que o objetivo fundamental da norma ambiental € lograr
e manter a qualidade de vida.

A Constituicdo argentina inclina-se pela tese ampla. Em tal sentido, considera
objeto de protecéo os recursos naturais, os patrimonios natural e cultural
(art. 41, segunda parte).

Depois desta breve referéncia, poderiamos distinguir entre defini¢des
materiais, que tomam em conta um catdlogo mais ou menos amplo de bens,
e outras formais, que aludem diretamente ao principio organizativo do
paradigma ambiental. Um exemplo claro, € a Lei brasileira (6.938/81, art. 3°,
I) quando diz que entende por meio ambiente o conjunto de condigdes, leis,
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influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite
reger a vida em todas suas formas. Nao se menciona diretamente um tipo de
bem, mas o sistema organizado que possibilita a vida.

Em termos juridicos, do nosso ponto de vista, a lesdo ao meio ambiente
supde dois aspectos:

O primeiro € que a a¢do deve ter como conseqiiéncia a alteragio do principio
organizativo; isto é, alterar o conjunto. De tal maneira excluem-se aquelas
modificagdes ao ambiente, que ndo t€m tal efeito substantivo. Este critério
serve para delimitar aqueles casos em que a atividade produtiva, transformando
o meio ambiente, nio resulta lesiva. Desta forma, a acéo lesiva comporta
uma “desorganizacdo” da lei da natureza.

O segundo aspecto € que essa modificagdo substancial do principio
organizativo repercute naqueles pressupostos do desenvolvimento da vida.
O meio ambiente relaciona-se entdo com a vida, em sentido amplo,
compreendendo os bens naturais e culturais indispensdveis para sua
subsisténcia.

O bem ambiental € suscetivel entdo de uma defini¢ao formal e relativa.

No primeiro sentido, porque pode ser apreendido como a alteracdo do
principio organizativo da natureza. No segundo, porque adquire significacido
enquanto afeta outro bem juridico protegido, qual seja a vida em todas suas
formas.

O meio ambiente, qualificado como bem publico de uso comum, apresenta
algumas caracteristicas:

- indivisibilidade dos beneficios: posto que o bem ndo € divisivel entre
aqueles que o utilizam. Isso atrai como conseqiiéncia a proibi¢do da
apropriacdo privada individual e o cardter difuso da titularidade;

- principio da ndo-exclusdo de beneficios: ja que todos os individuos t€ém
direito ao meio ambiente, inclusive as geracdes futuras. E de todos e nio é de
ninguém, preocupando-se por cuidd-lo na crenca que outros o fardo e se
desfrutard igualmente. Esse efeito free raider requer incentivos a acdo
protetora.

4. Responsabilidade coletiva

Em matéria de responsabilidade civil, fala-se de um “declinio da
responsabilidade individual”, para destacar o fato de que o fendmeno
imputativo se descola do individuo para o grupo. Neste contexto intervém a
“teoria dos danos coletivos”, que podem revestir formas ou expressdes
variadas e especiais como o caso do dano ecoldgico.

Faz-se, igualmente, referéncia ao dano causado coletivamente e sofrido
por grupos.
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Quando se fala de grupos na responsabilidade coletiva, faz-se referéncia aos
grupos de risco ou de autoria andnima. Sdo tais os casos em que os danos a
terceiros sdo causados por um grupo de vizinhos, ou uma equipe de médicos,
ou de fabricantes, ou de cagadores, sem que se possa saber quem € o autor. O
problema aqui sdo os grupos que atuam em uma sociedade massificada, e que
produzam riscos para terceiros. Estes riscos derivam de um relaxamento da
atividade inibitéria do sujeito pelo s6 fato de agir em grupo, ou ainda pelo
principio de confianga que deposita nos demais.

Os grupos podem sofrer danos, como tais, e dar origem a pretensdes ressarcitorias.

Na medida em que se reconhecem bens coletivos, ha também um dano dessa
categoria derivado da lesdo desse bem. A titularidade da pretensdo ressarcitoria
ndo ¢ individual porque o bem afetado ndo o €; € grupo no caso em que se tenha
concedido a um grupo a legitimagao para atuar ou, ainda, que se houve difusao.

No plano da legitimag@o para agir, estamos habituados a que se concedam
acdes individuais como reconhecimento de um interesse individual, seja um
direito subjetivo ou um interesse legitimo ou de fato, ndo reprovado pela lei.

Podem existir também muitos individuos interessados na mesma coisa. Por
exemplo, quando um aposentado reclama o reajuste de sua pensao, e o juiz
lhe dd arazdo, podem existir milhares de pessoas na mesma situagao, como
tem acontecido na Argentina. Por isso € razodvel que se dite um acérdao que
sirva para todos os casos semelhantes, conferindo-lhe efeitos erga omnes a
coisa julgada. Com isso se economiza um gasto inutil de atividade jurisdicional.
O interesse € individual, a legitimagdo € individual, mas ha homogeneidade,
objetiva entre todos eles, e € suscetivel de uma tinica decisdo.

Além disso, pode existir um interesse que ndo seja de um individuo, mas de
um grupo como tal. O interesse grupal importa a corporac¢do, ndo aos individuos
que a compdem. Por isso o titular € o grupo e pode acionar como tal.

No interesse individual, plurindividual e grupal, hd uma relagdo direta com
seu titular. Este vinculo assemelha-se a mesma nogdo difundida no direito
privado patrimonial: desfrute sobre um bem ou uma coisa, calcada sobre o
modelo do dominio; hd uma relagdo de imediatismo.

Contrariamente, hd outros interesses que importam a sociedade em seu
conjunto ou ainda a uma generalidade indeterminada de sujeitos. Estes sdo os
transindividuais gerais, que podem referir-se a toda a comunidade ou a um
grupo, com maior ou menor grau de coesdo em funcio do interesse, mais ou
menos determinado.

A titularidade € difusa, porque ndo ha um vinculo direto entre uma pessoa a
esse tipo de interesse. Nao hd nada que se assemelhe ao vinculo de dominio,
ao seu imediatismo. E caracteristico dos interesses difusos, sua
individualidade: se sdo gerais e ndo ha relacio de imediatismo no desfrute,
ndo hd possibilidade de dividir seu gozo.
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Em virtude disto, designa-se a um representante, o Estado, e se d4 a esse
interesse geral o cardter de publico. O titular € a comunidade, o legitimo € o
Estado, o interesse € publico.

Em razdo das insuficiéncias do Estado neste campo, legitima-se genericamente
aqueles que usam ou gozam deles. Surge assim a titularidade difusa.

E importante esclarecer que esta co-titularidade nio surge de um contrato,
nem de uma obrigacdo legal, mas de um contato social, ou, de fato, cuja
proximidade € reconhecida pelo legislador como suposto de fato da co-
titularidade. Contrariamente, nos interesses coletivos, naqueles em que ha
um grupo, existe uma relag@o juridica, nao de fato, que fundamenta a co-
titularidade.

Finalmente, por razdes de organizagdo, legitimam-se agrupamentos, que se
consideram mais eficazes que os individuos, para atuar neste meio.

Podemos fazer a seguinte tentativa classificatdria:

a) interesse individual: o interesse € individual, a legitimac¢do também, e é
diverso de outros interesses; cada titular inicia uma agao e obtém uma decisdo;

P

b) interesses plurindividuais homogéneos: o interesse ¢ individual, a
legitimagdo € individual, mas o interesse ¢ homogéneo e suscetivel de uma
unica decisdo. Cada titular exerce uma acdo individual, e pode obter
uma decisdo (seria desejavel que tivesse efeito erga omnes);

¢) interesse transindividual coletivo: o titular do interesse € o grupo, resulta
legitimado. Promove uma acdo, e seus efeitos obrigam o grupo;

d) interesse transindividual difuso: que importam a sociedade em seu conjunto
ou a uma generalidade indeterminada de sujeitos;

e) interesse publico: legitima-se o Estado para a defesa de um interesse geral.

Os interesses do direito “coletivo” foram conceituados como “os
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular, grupo, categoria
ou classe de pessoas ligada entre si ou com a parte contrdria por uma relagao
juridica base” (CDC, art. 81, par. un.).

A Lei argentina 24.240 de protecdo dos consumidores e usudrios confere
acdo as associagdes de consumidores, constituidas como pessoas juridicas,
quando os interesses dos mesmos resultem afetados ou ameacados (art. 52).
A Lei 10.000/86 da Provincia de Santa Fé permite a defesa de “valores da
comunidade” e estabelece um recurso que procede “‘contra qualquer decisdo,
ato ou omissdo de uma autoridade administrativa provincial, municipal ou
comunal ou de entidades ou pessoas privadas em exercicio de fungdes
publicas, que, violando disposicdes da ordem administrativa local, lesionarem
interesses simples ou difusos dos habitantes da provincia”. A Constituicio
argentina faculta ao defensor do povo e as associagdes que persigam esses
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fins, a interpor a¢do de amparo contra qualquer forma de discriminacgio, no
relativo a direitos que protejam o meio ambiente, a concorréncia, o usudrio e
o consumidor e os direitos de incidéncia coletiva em geral (art. 43).

A responsabilidade civil atual apresenta duas dreas: a tutela resarcitdria e a
tutela inibitéria. Um caso de tutela inibitéria € a Lei da A¢ao Civil Puablica,
7.347/ 85, art. 11, que afirma que na agéo que tenha por objeto o cumprimento
de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz determinard o cumprimento da
prestacdo da atividade devida ou cessag@o da atividade nociva, sob pena de
execucdo especifica, ou de cominagdo de multa didria.

5. Dano moral

Segundo entendimento generalizado na doutrina, € possivel distinguir, no
ambito dos danos, a categoria dos danos patrimoniais, de um lado, dos danos
extrapatrimoniais, ou morais, de outro. A caracteriza¢do do dano moral tem
sido deduzida na doutrina sob forma negativa, na sua contraposi¢do ao dano
patrimonial; assim, “quando ao dano ndo correspondem as caracteristicas de
dano patrimonial, estamos em presenca de dano moral”.

O dano moral € susceptivel de uma defini¢do positiva: lesdo aos direitos
personalissimos, o mais amplamente; lesdo aos direitos fundamentais,
individuais ou coletivos.

A nocdo restritiva do dano moral comegou a ser expandida.

O agravo moral em seu sentido origindrio no século XIX, € uma sangéo
diante de um comportamento doloso do autor. De tal maneira surge quando
a causa fonte do crédito indenizatério € delitual. Logo, a doutrina comegou a
interpretar que o dano moral € o género, e que o agravo moral € uma de suas espécies.

O dano moral comecou a ser aplicado fora dos delitos e dos quase-delitos.
A partir da admissibilidade do dano moral nos contratos, abre-se um
importante capitulo. Poderiamos assinalar diferentes pontos:

- o ressarcimento do dano derivado do descumprimento da prestagdo
comprometida que € o caso de maior resisténcia da admissibilidade do
ressarcimento;

- o de interesse extrapatrimonial comprometido na prestagdo de conteido
patrimonial, que se tem admitido com freqiiéncia;

- 0 dos danos sofridos pela pessoa com motivo, ou com ocasido da celebracio
ou cumprimento de um contrato. Este suposto € indiscutivel.

O requerimento da tipicidade do dano moral para admitir sua reparacao, foi
se desvalorizando.

O Cddigo Civil alemao em seu art. 253 dispunha que, em se tratando de um
prejuizo que nao fosse pecunidrio, sé poderia se exigir a reparagdo em dinheiro.

omisiss
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6. Dano moral coletivo ressarcitério e punitivo

Anos atrds, indicou-se a possibilidade juridica do dano moral coletivo,
assinalando que muitos tocam a categorias de pessoas: usudrios de telefones,
acomunidade habitacional de um prédio, os consumidores de uma publicidade
desleal, que poderiam ver afetados sentimentos grupais.

Um avango muito importante neste tema foi dado pelo art. 43 da Constituicdo
argentina, ao reconhecer a legitimagao para agir das associagdes com fins de
deduzir o amparo quando ha lesdo de direitos que protegem o ambiente, a
concorréncia, os direitos de incidéncia coletiva em geral.

Na Argentina admitimos a possibilidade da reparagdo do dano moral coletivo.

No Brasil, a Lei 7.347, art. 1.°, diz: “regem-se pelas disposi¢oes desta Lei,
sem prejuizo da agdo popular, as acdes de responsabilidade por danos morais
e patrimoniais causados (...) a0 meio ambiente (...)".

No suposto da lesdo dos bens coletivos, e 0 meio ambiente, o dano moral
admite uma fung@o ressarcitdria e punitiva.

O criticdvel na tese punitiva dentro desta matéria foi que pretendia ser
excludente com relagdo a uma finalidade reparatdria, e restritiva, ao permitir
somente alguns casos especificos de ressarcimento. Consolidada a tese
ressarcitoria, revaloriza-se progressivamente a possibilidade de utilizar a
indenizagio como pena, recorrendo-se a tese anglo-saxdnica do dano punitivo.
“Na reparagio dos danos morais, o dinheiro ndo desempenha a fungdo de
equivaléncia, como em regra, nos danos materiais, porém, concomitantemente,
a fung¢do satisfatéria € a pena”.

O que nos interessa por em relevo € que essa teoria aponta, basicamente,
para a destruigdo da razdo econdmica, que permitiu que o dano se ocasionara.
Era mais rentdvel deixar que o prejuizo se realizasse que preveni-lo; o dano
punitivo arruina este negdcio e permite a prevengao.

Na concepg¢do punitiva, ndo se reclama dinheiro como pre¢co nem como
reparacio, mas como satisfa¢@o exigida do culpado, a vindicta, a pena.

O dano moral € uma san¢@o por algo imoral.

Na Argentina, as Jornadas Nacionales de Derecho Civil, disseram: “Es
prudente establecer como requisito de admisibilidad de las condenaciones
punitivas la existencia de un dafio resarcible individual o colectivo causado
por el sancionado (“De lege ferenda”, punto 6)”. No Proyecto de Cédigo
Civil Argentino de 1998, art. 1622. Dafio a intereses de incidencia colectiva.
En el caso de dafio a intereses de incidencia colectiva corresponde
prioritariamente la reposicién al estado anterior al hecho generador, sin
perjuicio de las demds responsabilidades. Si la reposicién es total o
parcialmente imposible, el responsable debe reparar el dafio mediante otros
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bienes que satisfagan intereses de incidencia colectiva equivalentes a los
afectados. Estdn legitimados para accionar el damnificado directo, el defensor
del pueblo, el Ministerio Publico y las asociaciones que propenden a la
defensa de esos intereses y estdn registradas conforme a la ley especial.”

O advento do novel ordenamento constitucional - no que concerne a proteciio
ao dano moral - possibilitou ultrapassar a barreira do individuo para abranger
o dano extrapatrimonial a pessoa juridica e a coletividade.

No que pertine a possibilidade de reparag@o por dano moral a interesses
difusos como s6i ser o meio ambiente amparam-na: art. 1°da Lei da A¢do Civil
Publicae o art. 6°, VI, do CDC.

Com efeito, o meio ambiente integra inegavelmente a categoria de interesse
difuso, posto inapropridvel uti singuli. Consectariamente, a sua lesao,
caracterizada pela diminui¢do da qualidade de vida da popula¢do, pelo
desequilibrio ecolégico, pela lesdo a um determinado espago protegido, acarreta
incdmodos fisicos ou lesdes a satde da coletividade, revelando lesdo ao
patrimdnio ambiental, constitucionalmente protegido.

Deveras, os fendmenos, analisados sob o aspecto da repercussao fisica ao
ser humano e aos demais elementos do meio ambiente constituem dano
patrimonial ambiental.

O dano moral ambiental caracterizar-se-a quando, além dessa repercussao
fisica no patrimdnio ambiental, sucede ofensa ao sentimento difuso ou coletivo
- v.g.: o dano causado a uma paisagem causa impacto no sentimento da
comunidade de determinada regido, quer como v.g; a supressio de certas arvores
na zona urbana ou localizadas na mata préxima ao perimetro urbano.

Consectariamente, o reconhecimento do dano moral ambiental ndo esta
umbilicalmente ligado a repercussdo fisica no meio ambiente, mas, ao revés,
relacionado a transgressao do sentimento coletivo, consubstanciado no sofrimento
da comunidade, ou do grupo social, diante de determinada lesdo ambiental.

Deveras, o dano moral individual difere do dano moral difuso e in re ipsa
decorrente do sofrimento e emogao negativas.

Destarte, ndo se pode olvidar que o meio ambiente pertence a todos,
porquanto a Carta Magna de 1988 universalizou este direito, erigindo-o como
um bem de uso comum do povo.

Desta sorte, em se tratando de protecdo ao meio ambiente, podem coexistir
o dano patrimonial e o dano moral, interpretacio que prestigia a real exegese da
Constitui¢ao em favor de um ambiente sadio e equilibrado.

Sob o enfoque infraconstitucional a Lei 8.884/94 introduziu uma alteracao
na LACP, segundo a qual passou a ficar expresso que a agdo civil piblica
objetiva a responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a quaisquer
dos valores transindividuais de que cuida a lei.
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Outrossim, a partir da Constituicao de 1988, existem duas esferas de reparacao:
a patrimonial e a moral, separadamente, ou seja, pode o cidaddo responder pelo
dano patrimonial causado e também, cumulativamente, pelo dano moral, um
independente do outro.

Ex positis, dou provimento ao recurso especial interposto pelo Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais para condenar os recorridos ao pagamento
de dano moral, decorrente da ilicitude da conduta dos réus para com o Meio
Ambiente, nos termos em que fixado na sentenca (fls. 381/382).

E como voto.

CERTIDAODE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA
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Certifico que a egrégia Primeira Turma, ao apreciar o processo em epigrafe
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Recurso Especial n° 598.281 - MG (2003/0178629-9)

Relator: Ministro Luiz Fux

Recorrente: Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais

Recorrido: Municipio de Uberlandia

Advogados: Ellen Rosana de Macedo Borges e outros

Recorrido: Empreendimentos Imobilidrios Canad Ltda.

Advogada: Alice Ribeiro de Sousa

Voto-vista

Processual Civil. A¢ao Civil Pablica. Dano Ambiental. Dano Moral Coletivo.
Necessdria vinculagdo do dano moral a nocdo de dor, de sofrimento psiquico,
de cardter individual. Incompatibilidade com a nog¢@o de transindividualidade
(indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa e da
reparagdo). Recurso Especial improvido.

O Exmo. Sr. Ministro Teori Albino Zavascki:

1. Trata-se de recurso especial apresentado pelo Ministério Piblico do Estado
de Minas Gerais contra acérddo proferido pelo Tribunal de Justica daquele
Estado, nos autos de acio civil publica movida pelo ora recorrente em face do
Municipio de Uberlandia e de empresa imobilidria visando a paralisagdo da
implantacdo de loteamento e a reparacao dos danos causados a0 meio ambiente,
além de indenizag@o em dinheiro a titulo de danos morais. O TJ/MG, em reexame
necessdrio, determinou a exclusio da indenizacao por danos morais fixada pela
sentenca em R$ 50.000,00 (cinqiienta mil reais) para cada réu, a consideracéo de
que “dano moral € todo sofrimento causado ao individuo em decorréncia
de qualquer agressdo aos atributos da personalidade ou a seus valores pessoais,
portanto de cardter individual, inexistindo qualquer previsdo de que a
coletividade passa ser sujeito passivo do dano moral. O art. 1° da Lei 7.347/85
(Lei da Acdo Civil Pablica) apenas determina que nos casos de ocorréncia de
dano moral ou patrimonial causados nas hipéteses relacionadas a agdo reger-
se-a pelos dispositivos da LACP, ndo cabendo a interpreta¢do inversa, com o
fim de tornar o dano moral indenizdvel em todas as hipdteses descritas nos
incisos I a V do art. 1° da referida lei. Por certo, quando o dano apurado em agao
civil pablica for causado a um individuo, que comprove ter sido lesado em seus
valores pessoais, ndo hd divida de que possivel serd a indenizag@o por danos
morais” (fls. 462). Foram rejeitados os embargos de declarag¢@o opostos pelo ora
recorrente, em que afirmava a reparabilidade do dano moral coletivo causado
pelalesdo ao meio ambiente (fls. 476-478).

No recurso especial, o Ministério Publico, amparado na alinea a do permissivo
constitucional, aponta ofensa aos arts. 1° da Lei 7.347/85 e 14, § 1°, da
Lei 6.938/81, sustentando, em sintese, que (a) o art. 1°da Lei 7.347/85 prevé a
possibilidade de que a coletividade seja sujeito passivo de dano moral;
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(b) sendo o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da
CF) difuso e pertencente a coletividade de maneira autonoma e indivisivel, sua
lesdo “atinge concomitantemente a pessoa no seu status de individuo
relativamente a quota-parte de cada um e, de forma mais ampla, toda a
coletividade” (fls. 490); (c) no caso concreto, o acérdao reconheceu
expressamente a ocorréncia do dano ambiental, razdo pela qual ndo poderia
negar o pedido de indenizagao por dano moral coletivo; (d) o STJ, em hipétese
relativa a pratica de ato de improbidade administrativa, decidiu ser a agdo civil
publica meio idoneo para a reparacdo de dano moral ou patrimonial; (e) a quantia
a ser paga a titulo de dano moral tem dupla finalidade: reparar a lesdo ao meio
ambiente e coibir praticas ilicitas. Pleiteia “seja restabelecida a condenacdo
imposta na sentenca e elevado o valor da indenizacio a titulo de dano moral
coletivo para a importancia de R$ 250.000,00 para cada recorrido” (fls. 496).

O relator, Min. Luiz Fux, deu provimento ao recurso especial, em acérdao
cuja ementa abaixo se transcreve:

“Acao Civil Publica. Dano ao Meio Ambiente. Danos Material e Moral.
Art. 1°da Lei 7.347/85.

1. O art. 1° da Lei 7347/85 dispde:
(omissis)

2. O meio ambiente ostenta na modernidade valor inestimavel para a
humanidade, tendo por isso alcancado a eminéncia de garantia constitucional.

3. O advento do novel ordenamento constitucional - no que concerne a
protecdo ao dano moral - possibilitou ultrapassar a barreira do individuo
para abranger o dano extrapatrimonial a pessoa juridica e a coletividade.

4. No que pertine a possibilidade de reparacdo por dano moral a interesses
difusos como s6i ser o meio ambiente amparam-na o art. 1° da Lei da Acdo
Civil Publica e o art. 6°, VI, do CDC.

5. Com efeito, 0o meio ambiente integra inegavelmente a categoria de interesse
difuso, posto inapropridvel uti singuli. Consectariamente, a sua lesao,
caracterizada pela diminui¢do da qualidade de vida da populagdo, pelo
desequilibrio ecoldgico, pela lesdo a um determinado espago protegido, acarreta
incdmodos fisicos ou lesodes a saude da coletividade, revelando atuar ilicito
contra o patrimonio ambiental, constitucionalmente protegido.

6. Deveras, os fendmenos, analisados sob o aspecto da repercussdo fisica ao
ser humano e aos demais elementos do meio ambiente constituem dano
patrimonial ambiental.

7. O dano moral ambiental caracteriza-se quando, além dessa repercussao
fisica no patrimonio ambiental, sucede ofensa ao sentimento difuso ou coletivo
- v.g.: 0 dano causado a uma paisagem causa impacto no sentimento da
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comunidade de determinada regido, quer como v.g; a supressio de certas
arvores na zona urbana ou localizadas na mata proxima ao perimetro urbano.

8. Consectariamente, o reconhecimento do dano moral ambiental ndo esta
umbilicalmente ligado a repercussdo fisica no meio ambiente, mas, ao revés,
relacionado a transgressdo do sentimento coletivo, consubstanciado no
sofrimento da comunidade, ou do grupo social, diante de determinada
lesdo ambiental.

9. Destarte, ndo se pode olvidar que o meio ambiente pertence a todos,
porquanto a Carta Magna de 1988 universalizou este direito, erigindo-o
como um bem de uso comum do povo. Desta sorte, em se tratando de
protec@o ao meio ambiente, podem coexistir o dano patrimonial e o dano
moral, interpretacdo que prestigia a real exegese da Constituicdo em favor de
um ambiente sadio e equilibrado.

10. Sob o enfoque infraconstitucional a Lei 8.884/94 introduziu alteracdo na
LACP, segundo a qual passou restou expresso que a agdo civil publica
objetiva a responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a
quaisquer dos valores transindividuais de que cuida a lei.

11. Outrossim, a partir da Constituicdo de 1988, hd duas esferas de reparagao:
a patrimonial e a moral, gerando a possibilidade de o cidaddo responder pelo
dano patrimonial causado e também, cumulativamente, pelo dano moral, um
independente do outro.

12. Recurso especial provido para condenar os recorridos ao pagamento de
dano moral, decorrente da ilicitude perpetrada contra o meio ambiente, nos
termos em que fixado na sentenca (fls. 381/382).”

Pedi vista.

2. O dano ambiental ou ecoldgico pode, em tese, acarretar também dano
moral — como, por exemplo, na hipdtese de destrui¢do de arvore plantada por
antepassado de determinado individuo, para quem a planta teria, por essa razao,
grande valor afetivo.

Todavia, a vitima do dano moral €, necessariamente, uma pessoa. Nao parece
ser compativel com o dano moral a idéia da “transindividualidade” (= da
indeterminabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade da ofensa e da
reparagdo) da lesdo. E que o dano moral envolve, necessariamente, dor,
sentimento, lesdo psiquica, afetando “a parte sensitiva do ser humano, como a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas” (Clayton Reis,
Os Novos Rumos da Indenizagdo do Dano Moral, Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 236), “tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe
gravemente os valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou
reconhecidos pela sociedade em que estd integrado” (Yussef Said Cahali, Dano
Moral, 2* ed., Sdo Paulo: RT, 1998, p. 20, apud Clayton Reis, op. cit., p. 237).



Revista de Direitos Difusos — Vol. 37 — Maio-Junho/2006 143

Nesse sentido € a li¢do de Rui Stoco, em seu Tratado de Responsabilidade
Civil, 6* ed., Sao Paulo: RT, que refuta a assertiva segundo a qual “sempre que
houver um prejuizo ambiental objeto de comog¢do popular, com ofensa ao
sentimento coletivo, estard presente o dano moral ambiental” (José Rubens
Morato Leite, Dano Ambiental: do individual ao extrapatrimonial , 1* ed., Sdo
Paulo: RT, 2000, p. 300, apud Rui Stoco, op. cit., p. 854):

“No que pertine ao tema central do estudo, o primeiro reparo que se impde
é no sentido de que ndo existe ‘dano moral ao meio ambiente’. Muito menos
ofensa moral aos mares, rios, a Mata Atlantica ou mesmo agressao moral a
uma coletividade ou a um grupo de pessoas ndo identificadas.

A ofensa moral sempre se dirige & pessoa enquanto portadora de
individualidade prépria; de um vultus singular e tnico.

Os danos morais sdo ofensas aos direitos da personalidade, assim como
o direito a imagem constitui um direito de personalidade, ou seja, aqueles
direitos da pessoa sobre ela mesma.

(...

A Constituicao Federal, ao consagrar o direito de reparag@o por dano moral,
ndo deixou margem a divida, mostrando-se escorreita sob o aspecto técnico-
juridico, ao deixar evidente que esse dever de reparar surge quando
descumprido o preceito que assegura o direito de resposta nos casos de
caldnia, injuria ou difamacéo ou quando o sujeito viola a intimidade, a vida
privada, a honra e aimagem das pessoas (art. 5°, incisos V e X), todos estes
atributos da personalidade.

Ressuma claro que o dano moral € personalissimo e somente visualiza a
pessoa, enquanto detentora de caracteristicas e atributos proprios e
invioldveis.

Os danos morais dizem respeito ao foro intimo do lesado, pois os bens
morais s30 inerentes a pessoa, incapazes, por isso, de subsistir sozinhos.
Seu patrimonio ideal € marcadamente individual, e seu campo de incidéncia,
o mundo interior de cada um de nés, de modo que desaparece com o
proéprio individuo.

(..)

Divida, portanto, ndo pode ressumir de que a natureza e o meio ambiente
podem ser degradados e danificados.

Esse dano € tnico e nio se confunde com seus efeitos, pois a meta optada é
o resguardo e a preservagio, ou seja, a reparacdo com o retorno da natureza
ao statu quo ante, € n3o a indenizacdo com uma certa quantia em dinheiro ou
a compensagdo com determinado valor.
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Convém lembrar que a Magna Carta busca objetivo maior ao estabelecer que
‘todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes
e futuras geragdes’ (art. 225).

De modo que, ndo sendo possivel a recomposicao imediata do dano causado
ao meio ambiente, a condenac@o ao pagamento de multa e de um valor que
seja suficiente para aquela futura restauragdo nio exsurge como objetivo
principal, mas apenas meio para alcangar a meta estabelecida pela Constituigéo
da Republica.

(..)

Do que se conclui mostrar-se impréprio, tanto no plano fatico como sob o
aspecto logico-juridico, falar em dano moral ao ambiente, sendo insustentdvel
a tese de que a degradag@o do meio ambiente por a¢do do homem conduza,
através da mesma ag¢do judicial, a obrigacdo de reconstitui-lo, e, ainda, de
recompor o dano moral hipoteticamente suportado por um nimero
indeterminado de pessoas.” (p. 855-857)

3. Ao contrdrio, portanto, do que afirma o recorrente — segundo o qual o
reconhecimento da ocorréncia de dano ambiental implicaria necessariamente
o reconhecimento do dano moral (fls. 494) —, € perfeitamente vidvel a tutela do
bem juridico salvaguardado pelo art. 225 da Constitui¢do (meio ambiente
ecologicamente equilibrado), tal como realizada nesta agao civil ptiblica, mediante
a determinacgdo de providéncias que assegurem a restauragdo do ecossistema
degradado, sem qualquer referéncia a um dano moral.

Registre-se, por fim, ndo haver o autor sequer indicado, na presente
agdo civil publica, em que consistiria o alegado dano moral (pessoas
afetadas, bens juridico lesados etc.). Na inicial, a tinica referéncia ao dano
moral consta do pedido, nos seguintes termos: “requer ainda a condenagdo
dos réus ao pagamento de quantia em dinheiro, a titulo de danos morais,
art. 1°da Lei 7.347/85, a ser oportunamente arbitrado por V. Exa., em face da
ilicitude da conduta praticada pelos agentes” (fls. 9). Ora, nem toda conduta
ilicita importa dano moral, nem, como bem observou o acérdao recorrido,
se pode interpretar o art. 1° da Lei da Acao Civil Piablica de modo a “tornar
o dano moral indenizdvel em todas as hipdteses descritas nos incisos [ a V
do art. 1° da referida lei” (fls. 462).

4. Pelas razdes expostas, com a devida vénia do relator, nego provimento ao
recurso especial.
E o voto.
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Certidao

Certifico que a egrégia Primeira Turma, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Prosseguindo no julgamento, apds o voto do Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki negando provimento ao recurso especial, no que divergiu do
voto do Sr. Ministro-Relator, pediu vista a Sra. Ministra Denise Arruda.
Aguardam os Srs. Ministros José Delgado e Francisco Falcdo, ausente,
ocasionalmente, nesta assentada.

O referido € verdade. Dou fg.

Brasilia, 16 de novembro de 2004
Maria do Socorro Melo
Secretaria
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Recurso Especial n°598.281 - MG (2003/0178629-9)

Voto-vista

Processual Civil. Acdo Civil Piblica. Dano Ambiental. Responsabilidade
Civil pelos Danos Materiais e Morais. Lei 7.347/85. Desprovimento do Recurso.

1. A lei de regéncia autoriza responsabilizar quem produza lesao ao meio
ambiente, por danos materiais e/ou morais, pois todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF).

2. Ainda que seja possivel responsabilizar o causador do dano pelos prejuizos
materiais e morais, a responsabilidade pelo dano moral coletivo e difuso (inciso
IV do art. 1° da LACP) ha de estar fundada ndo s6 no sentido moral individual,
mas especialmente na acepgao de prejuizo a coletividade (em face da pulverizagao
de vitimas ou indeterminac¢do delas), por forca da sua indivisibilidade.

3. De qualquer sorte, o prejuizo difuso e coletivo deve estar evidenciado
nos autos. Se o prejuizo moral ndo estiver demonstrado, estando a questao
indefinida pelas instancias ordindrias e ausente a indicagcdo de violacdo do
sentimento coletivo da comunidade local, a conclusido inafastavel € de
desacolhimento da pretensdo externada pelo recorrente.

4. Recurso especial desprovido.

A Exma. Sra. Ministra Denise Arruda:

1. Cuida-se de recurso especial ofertado pelo Ministério Piblico do Estado
de Minas Gerais, com fundamento no art. 105, III, a, da Constituicdo Federal,
objetivando a desconstituicao de julgado proferido pelo c. Tribunal de Justica
do mesmo Estado, que entendera invidvel a condenagao por dano moral coletivo,
em matéria ambiental, em virtude de degradacdo ao meio ambiente provocada
por loteamento localizado no Municipio de Uberlandia.

Ar. sentenga proferida em primeiro grau de jurisdi¢ao (fls. 374/382) condenou
0 Municipio de Uberlandia e Empreendimentos Imobilidrios Canad Ltda. em
obrigacido de fazer ... consistentes em adotar medidas mitigadoras para que o
solo ndo continue sofrendo o processo erosivo que carrega em si também a
destruicdo de matas e de nascentes de dgua, bem como impossibilitar que os
novos moradores do local se utilizem deste de forma a contribuir para a
degradacao ambiental” (fls. 381), tomando as providéncias indicadas no laudo
de fls. 136, no prazo de sessenta (60) dias para o inicio dos trabalhos, bem como
a apresentacdo de projetos e plano de trabalho, para serem aprovados e/ou
examinados pelo perito oficial; condenou também as partes requeridas, cada
uma, ao pagamento da quantia de R$ 50.000,00 (cingiienta mil reais) por dano
moral, “pelo descaso e pela ilicitude da conduta dos réus para com o Meio
Ambiente da Comarca de Uberlandia”, responsabilizando-as pelo pagamento
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de honordrios periciais e custas processuais, bem assim por honorarios fixados
em vinte por cento (20%) sobre o valor dado a causa (fls. 382).

O e. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, apreciando a sentenga
em reexame necessdrio e apelacdo, houve por bem reformar o julgado em reexame
necessdrio, prejudicados os recursos voluntarios.

O v. acérdao foi assim ementado:

“Acao Civil Pablica. Dano ao Meio Ambiente. Reparagao.

Procede o pedido formulado em agdo civil piblica, uma vez comprovado nos
autos que houve prejuizo ao meio ambiente, sendo de se responsabilizar
os agentes que, por acdio ou omissio, tenham lesado o meio ambiente, os
quais devem reparar o dano.” (fls. 458)
Os embargos de declaracao ofertados pelo autor foram rejeitados (fls. 476).
O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais ofereceu recurso especial,
alegando violacdo do art. 1°da Lei 7.347/85 e art. 14, § 1°,daLei 6.038/81,em
face do entendimento de impossibilidade de condenacao em dano moral coletivo
em sede de acio civil piblica, na qual se discute a reparacio de danos ao meio
ambiente. Em contra-razdes, o Municipio de Uberlandia se manifesta pela
manuten¢do do acérddo impugnado.
O eminente Ministro-Relator Luiz Fux, apreciando o recurso especial, deu-
lhe provimento, fazendo consignar na ementa:

“Acao Civil Publica. Dano ao Meio Ambiente. Danos Material e Moral.
Art. 1°da Lei 7.347/85.

1. O art. 1° da Lei 7.347/85 dispde:

‘Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as
acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

I —ao meio ambiente;
II — ao consumidor;

III — a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico;

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;
V —por infragido da ordem econdmica.’

2. O meio ambiente ostenta na modernidade valor inestimavel para a
humanidade, tendo por isso alcan¢ado a eminéncia de garantia constitucional.

3. O advento do novel ordenamento constitucional — no que concerne a
prote¢do ao dano moral — possibilitou ultrapassar a barreira do individuo
para abranger o dano extrapatrimonial a pessoa juridica e a coletividade.
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4. No que pertine a possibilidade de reparagdo por dano moral a interesses
difusos como s6i ser o meio ambiente amparam-na o art. 1° da Lei da Acdo
Civil Publica e o art. 6°, VI, do CDC.

5. Com efeito, 0 meio ambiente integra inegavelmente a categoria de interesse
difuso, posto inapropridvel uti singuli. Consectariamente, a sua lesdo,
caracterizada pela diminuicdo da qualidade de vida da populagdo, pelo
desequilibrio ecoldgico, pela lesdo a um determinado espaco protegido, acarreta
incomodos fisicos ou lesdes a satde da coletividade, revelando atuar ilicito
contra o patrimdnio ambiental, constitucionalmente protegido.

6. Deveras, os fenomenos, analisados sob o aspecto da repercussio fisica ao
ser humano e aos demais elementos do meio ambiente constituem dano
patrimonial ambiental.

7. O dano moral ambiental caracteriza-se quando, além dessa repercussao fisica
no patrimonio ambiental, sucede ofensa ao sentimento difuso ou coletivo —
v.g.: o dano causado a uma paisagem causa impacto no sentimento da
comunidade de determinada regido, que como v.g., a supressio de certas
arvores na zona urbana ou localizadas na mata préxima ao perimetro urbano.

8. Consectariamente, o reconhecimento do dano moral ambiental ndo estd
umbilicalmente ligado a repercussdo fisica no meio ambiente, mas, ao revés,
relacionado a transgressdo do sentimento coletivo, consubstanciado no
sofrimento da comunidade, ou do grupo social, diante de determinada
lesdo ambiental.

9. Destarte, ndo se pode olvidar que o meio ambiente pertence a todos,
porquanto a Carta Magna de 1988 universalizou este direito, erigindo-o
como um bem de uso comum do povo. Desta sorte, em se tratando de
protec@o ao meio ambiente, podem coexistir o dano patrimonial e o dano
moral, interpretacdo que prestigia a real exegese da Constituicdo em favor de
um ambiente sadio e equilibrado.

10. Sob o enfoque infraconstitucional a Lei 8.884/94 introduziu alteracdo na
LACEP, segundo a qual restou expresso que a acgdo civil publica objetiva a
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a quaisquer dos
valores transindividuais de que cuida a lei.

11. Outrossim, a partir da Constituigio de 1988, ha duas esferas de reparagéo:
a patrimonial e a moral, gerando a possibilidade de o cidaddo responder pelo
dano patrimonial causado e também, cumulativamente, pelo dano moral, um
independente do outro.

12. Recurso especial provido para condenar os recorridos ao pagamento de
dano moral, decorrente da ilicitude perpetrada contra o meio ambiente, nos
termos em que fixado na sentenca (fls. 381/382).”
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A seguir, pediu vista dos autos o Ministro Teori Albino Zavascki, que,
divergindo do Relator, negou provimento ao recurso especial, assim sintetizando
seu entendimento:

“Processual Civil. A¢do Civil Pablica. Dano Ambiental. Dano Moral Coletivo.
Necessdria Vinculagdo do Dano Moral a Nog¢do de Dor, de Sofrimento
Psiquico, de Carater Individual. Incompatibilidade com a Nog¢ao de
Transindividualidade (Indeterminabilidade do Sujeito Passivo e da
Indivisibilidade da Ofensa e da Reparacao). Recurso Especial Improvido.”

Em face da divergéncia, pedi vista dos autos.

2. A divergéncia que os autos revelam diz respeito a possibilidade de
ressarcimento, em face de ocorréncia de dano ambiental, ndo sé pelos prejuizos
materiais, claramente identificaveis e passiveis de recuperacdo em sede de
obrigacdo de fazer, mas também de danos morais ou extrapatrimoniais, em face
de prejuizos a interesses coletivos e difusos, lesionados pela atuagdo nociva ao
meio ambiente, por agcdo e omissdo dos apontados réus.

Como se vé€ nos autos, a sentenca, sem maior fundamentag@o nesse topico,
limitou-se a afirmar: “... condeno, também em dano moral, ‘pelo descaso e pela
ilicitude da conduta dos réus para com o Meio Ambiente da Comarca de
Uberlandia’ que fixo em R$ 50.000,00 (cingiienta mil reais), para cada um dos
réus” (fls. 382). Note-se que tal indicagdo, ou seja, descaso e ilicitude da conduta
dos réus, foi o fundamento da condenacéo pelos prejuizos materiais.

Entretanto, o c. Tribunal do Estado de Minas Gerais, em acérdio da lavra do
Desembargador Antonio Hélio Silva, veio a afastar a condenagdo em danos
morais, asseverando: “A condena¢do dos apelantes em danos morais € indevida,
posto que dano moral € todo o sofrimento causado ao individuo em decorréncia
de qualquer agressdo aos atributos da personalidade ou aos seus valores
pessoais, portanto de cardter individual, inexistindo qualquer previsdo de que a
coletividade possa ser sujeito passivo do dano moral. (...) Por certo, quando o
dano apurado em acdo civil ptblica for causado a um individuo, que comprove
ter sido lesado em seus valores pessoais, ndo ha duvida de que possivel serd a
condenagdo em danos morais.” (fls. 462).

Se de um lado a r. sentenca se omitiu em fundamentar a condenacio por
dano moral, o v. acérdao do Tribunal a gquo mencionou a inviabilidade de tal
condenagdo, por ndo ocorrer, no caso, lesdo a direito da personalidade, de
cardter individual, afastando a aludida condenacdo, pela auséncia de lesdo a
valores pessoais da coletividade.

Daf a irresignagdo do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, em
sede de recurso especial, alegando violacdo do art. 1° daLei 7.347/85, e pleiteando
o provimento do recurso especial para que, reformado o acérddo, “... seja
restabelecida a condenag@o imposta na sentenga e elevado o valor da indenizacao
a titulo de dano moral coletivo para a importincia de R$ 250.000,00 para cada
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recorrido” (fls. 496).

A mesma divergéncia verificada em primeiro e segundo graus de jurisdi¢ao
se apresenta no recurso especial, pois o Ministro-Relator Luiz Fux acolhe o
recurso para admitir a condenacao dos réus em dano moral, enquanto o Ministro
Teori Albino Zavascki nega provimento ao recurso.

Examinando os autos, e ainda que admitindo a possibilidade de ocorréncia
de dano moral em hipétese de verificacdo de dano ambiental, creio que o caso
dos autos, em sua particularidade, ndo comporta condenacdo pelo alegado
dano moral ambiental. Alids, a simples dic¢ao do art. 1°da Lei 7.347/85, apontado
como violado, ndo revela a ofensa pretendida pelo recorrente, pois as hipdteses
ali elencadas indicam a possibilidade de se responsabilizar por danos morais e
patrimoniais qualquer lesao ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo, nos termos dos incisos I a IV do preceito legal referido.

E certo que a Constitui¢io Federal, no Titulo ‘Da Ordem Social’, assegura
que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes (art. 225).

Entretanto, ainda que a doutrina majoritariamente admita a possibilidade de
ocorréncia de dano moral ambiental, para que haja a responsabilidade patrimonial
ou extrapatrimonial, deve esse dano atingir a esfera subjetiva das pessoas,
fisicas ou juridicas, de molde a atingir aspectos de sua personalidade ou honra
objetiva, indicando um prejuizo moral apto a ser indenizdvel. Essa concepcao
tem sido alterada para se admitir o dano moral ambiental, com alcance coletivo
e difuso (inciso IV do art. 1° da LACP), decorrente da prote¢@o constitucional
(art. 225 da CF).

E o que ensina José Rubens Morato Leite (Dano Ambiental — Do Individual
ao Coletivo Extrapatrimonial, 2* ed., Sao Paulo: RT, p. 316/317):

“O dano extrapatrimonial coletivo ndo tem mais como embasamento a dor
sofrida pela pessoa fisica, mas sim valores que afetam negativamente a
coletividade, como € o caso da lesdo imaterial ambiental. Assim, evidenciou-
se, neste trabalho, que a dor, em sua acepg¢ao coletiva, € um valor equiparado
ao sentido moral individual, posto que ligado a um bem ambiental, indivisivel
de interesse comum, soliddrio e ligado a um direito fundamental de toda
coletividade. Revele-se que ndo € qualquer dano que pode ser caracterizado

como dano extrapatrimonial, e sim o dano significativo, que ultrapassa o
limite de tolerabilidade e que devera ser examinado, em cada caso concreto.

As dificuldades de avaliacdo do quantum debeatur do dano extrapatrimonial
sdo imensas; contudo, este hd de ser indenizado sob pena de falta de eficdcia
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do sistema normativo. Portanto, compete ao Poder Judicidrio importante
tarefa de transplantar, para a pratica, a satisfacdo do dano extrapatrimonial
ambiental. Abrindo-se espaco para o ressarcimento ao dano extrapatrimonial,
amplia-se a possibilidade de imputagio ao degradador ambiental.”

Esse entendimento hd de ser analisado dentro do que se convencionou
chamar de pulverizacio de vitimas ou indeterminagao delas, pelo seu contetido
coletivo e difuso, mesmo porque no mais das vezes o dano ambiental revela-se
irreparéavel, pela impossibilidade de retorno ao status quo ante. Mas, por certo,
haverd situacdes em que o dano extrapatrimonial poderd ser reparado com
medidas objetivas de reparacdo fisica e indeniza¢do em dinheiro pelo dano
moral coletivo e difuso.

Na hipétese dos autos, as dificuldades acima indicadas mostram-se
claramente, visto que, comprovado o dano ambiental, buscou-se a reparagdo
pela recomposicao decorrente da obrigacdo de fazer. No entanto, no aspecto
extrapatrimonial, ndo se procurou evidenciar a efetiva existéncia do dano coletivo
e difuso, restando a questdo indefinida pelas instancias ordindrias, pois a
r. sentenca nao identificou objetivamente tal tipo de dano (coletivo e difuso),
responsabilizando os réus pelo descaso e ilicitude das condutas (o que implicaria
dupla condenagdo, pois tais aspectos autorizaram a condenagdo por danos
materiais), enquanto o c. Tribunal de origem afastou a sua existéncia, sob o
fundamento de ser descabida a interpretag@o de que todas as hipéteses legais
(incisos [aIV do art. 1° da LACP) autorizariam a indenizac¢ao por danos morais.

Nao vislumbro, no exame dos autos, qualquer evidéncia de violagdo do
sentimento coletivo da comunidade local.

Afastar tais conclusdes, data maxima venia, implicaria reexame de matéria
fatica, topico esse apto a fazer incidir a Simula 7/STJ.

Por tais razdes, pedindo vénia ao eminente Ministro-Relator Luiz Fux, e por outros
fundamentos, acompanho a divergéncia, para negar provimento ao recurso especial.

E o voto.
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Recurso Especial n°598.281 - MG (2003/0178629-9)

Voto-vista

O Sr. Ministro José Delgado: Debate-se, no recurso especial em exame, se ha
possibilidade de condenag¢do em dano moral coletivo em sede de agdo civil
publica onde se discute a reparacio de danos ao meio ambiente.

O eminente Ministro Luiz Fux, relator, entendeu ser possivel condenar o
infrator do meio ambiente por dano moral coletivo.

As razdes desse posicionamento estdo postas na ementa seguinte:

“Acao Civil Piblica. Dano ao Meio Ambiente. Danos Material e Moral.
Art. 1°da Lei 7.347/85.

1. O art. 1°da Lei 7.347/85 dispde: “Regem-se pelas disposicdes desta Lei,
sem prejuizo da agdo popular, as acdes de responsabilidade por danos morais
e patrimoniais causados:

I - a0 meio ambiente;
II - ao consumidor;

IIT - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;
V - por infragdo da ordem econdmica.”

2. O meio ambiente ostenta na modernidade valor inestimdvel para a
humanidade, tendo por isso alcancado a eminéncia de garantia constitucional.

3. O advento do novel ordenamento constitucional - no que concerne a
prote¢do ao dano moral - possibilitou ultrapassar a barreira do individuo
para abranger o dano extrapatrimonial a pessoa juridica e a coletividade.

4. No que pertine a possibilidade de reparagdo por dano moral a interesses
difusos como s6i ser o meio ambiente amparam-na o art. 1° da Lei da Acéo
Civil Publica e o art. 6°, VI, do CDC.

5. Com efeito, 0 meio ambiente integra inegavelmente a categoria de interesse
difuso, posto inapropridvel uti singuli. Consectariamente, a sua lesdo,
caracterizada pela diminui¢cdo da qualidade de vida da populagdo, pelo
desequilibrio ecoldgico, pela lesdo a um determinado espaco protegido,
acarreta incomodos fisicos ou lesoes a satide da coletividade, revelando atuar
ilicito contra o patrimdnio ambiental, constitucionalmente protegido.

6. Deveras, os fendmenos, analisados sob o aspecto da repercussao fisica ao
ser humano e aos demais elementos do meio ambiente constituem dano
patrimonial ambiental.
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7. O dano moral ambiental caracterizar-se quando, além dessa repercussao
fisica no patrimdnio ambiental, sucede ofensa ao sentimento difuso ou
coletivo - v.g.: o dano causado a uma paisagem causa impacto no sentimento
da comunidade de determinada regidio, quer como v.g; a supressao de certas
arvores na zona urbana ou localizadas na mata proxima ao perimetro urbano.

8. Consectariamente, o reconhecimento do dano moral ambiental nio esta
umbilicalmente ligado a repercussio fisica no meio ambiente, mas, ao revés,
relacionado a transgressdo do sentimento coletivo, consubstanciado no sofrimento
da comunidade, ou do grupo social, diante de determinada lesdo ambiental.

9. Destarte, ndo se pode olvidar que o meio ambiente pertence a todos,
porquanto a Carta Magna de 1988 universalizou este direito, erigindo-o
como um bem de uso comum do povo. Desta sorte, em se tratando de
protecdo ao meio ambiente, podem coexistir o dano patrimonial e o dano
moral, interpretacdo que prestigia a real exegese da Constituicdo em favor de
um ambiente sadio e equilibrado.

10. Sob o enfoque infraconstitucional a Lei n. 8.884/94 introduziu alteracio
na LACP, segundo a qual passou restou expresso que a acdo civil publica
objetiva a responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a
quaisquer dos valores transindividuais de que cuida a lei.

11. Outrossim, a partir da Constituicio de 1988, hd duas esferas de reparagao:
a patrimonial e a moral, gerando a possibilidade de o cidaddo responder pelo
dano patrimonial causado e também, cumulativamente, pelo dano moral, um
independente do outro.

12. Recurso especial provido para condenar os recorridos ao pagamento de
dano moral, decorrente da ilicitude perpetrada contra o meio ambiente, nos
termos em que fixado na sentenca (fls. 381/382).”

O eminente Ministro Teori Albino Zavascki assume posi¢ao oposta, negando

provimento ao recurso do Ministério Ptiblico.

Na mesma linha de pensar, embora por fundamentos diferentes, posicionou-
se a Ministra Denise Arruda, acompanhando o Ministro Teori Zavascki, isto €,
pelo ndo-reconhecimento, na espécie, de dano moral.

Pedi vista dos autos. Apresento o meu voto.

Estou de acordo com as razdes desenvolvidas pelo Mininistro Luiz Fux.
Além da doutrinag@o exposta no voto que apresentou, acrescento o pensamento
de José Ricardo Alvarez Vienna, em ‘“Responsabilidade Civil por Danos ao

Meio Ambiente no Direito Brasileiro” (de acordo com o Cédigo Civil de 2002),

tese de mestrado ainda ndo publicada, com exemplar em meus arquivos.
O referido doutrinador leciona (pp 188/195):
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“5.2 Dano Moral Ambiental

Falar em dano moral ambiental ainda pode deixar muitos surpresos. Afinal,
onde estaria o sentimento de dor, angustia, desgosto, aflicdo espiritual no
plano do meio ambiente.

A propdsito, a discussdo envolvendo dano moral sempre foi objeto de acirrados
debates no cendrio juridico. Longo foi o caminho percorrido de sua cogitagdo
até seu efetivo reconhecimento, primeiro pela doutrina e mais tarde pelos
Tribunais. Aqueles que negavam sua aceita¢do sustentavam desde a imoralidade
de se compensar a dor com o dinheiro, até a dificuldade em se aquilatar sua
real ocorréncia. Todavia, a Constitui¢do de 1988, reconheceu taxativamente
aexisténcia e pertinéncia desta modalidade de dano. Em seu artigo 5°, inciso
V, o texto Magno fez constar: “‘é assegurado o direito de resposta proporcional
ao agravo, além da indenizag@o por dano material, moral ou & imagem”. No
mesmo sentido, o inciso X, do mesmo artigo, com os seguintes dizeres: “sao
invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo”.

A Stimula n° 37 do Superior Tribunal de Justiga, corrigindo anteriores
distor¢des em relacio a matéria, assentou: “‘sdo cumuldveis as indenizac¢oes
por dano patrimonial e moral oriundas do mesmo fato.”

Seguindo essa orientacdo, o mesmo Superior Tribunal de Justica editou a
Stimula n° 227, com a seguinte narrativa: “a pessoa juridica pode sofrer
dano moral”.

O novo Cédigo Civil. Lei n. 10.406/02, ratificando essa postura, em seu
artigo 186, ndo se olvidou em prever, também, essa modalidade de dano.
Observe-se a redacdo de tal dispositivo: “Aquele que, por agdo ou omissdo
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” extrai-se do disposto na
Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, com nova reda¢@o dada pela Lei n® 8.884.
de 11 de julho de 1994320, a saber:(sic)

Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acio popular,
as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

II — a0 meio ambiente;
III-abens e direito de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico;
IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Pois bem. Uma vez reconhecido no plano normativo, de forma expressa, a
viabilidade dos danos morais ao meio ambiente, como se identificar e se
precisar a sua ocorréncia diante de uma situacdo concreta?
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Com efeito, a manifestagido dos danos morais ambientais vai se evidenciar da
mesma maneira que os danos morais individuais, ou seja, com um sentimento
de dor, constrangimento, desgosto, infelicidade, angustia etc. A Ginica diferenca
diz respeito ao titular desses sentimentos. Enquanto no dano moral individual
o lesado serd o sujeito unitdrio — individualizado —, no dano moral ambiental
esse sentimento negativista perpassard por todos os membros de uma
comunidade como decorréncia de uma atividade lesiva ao meio ambiente.
Tem-se, assim, aquilo que a doutrina vem denominando dano moral coletivo.

O dano moral ambiental, dessa forma, ird se contrapor ao dano ambiental
material. Este afeta, por exemplo, a prépria paisagem natural, ao passo que
aquele se apresentard como um sentimento psicolégico negativo junto a
comunidade respectiva.

Nessas condicdes, o dano material ambiental poderd ou nio ensejar um dano
moral ambiental. Dependerd de como tais eventos irdo repercutir na
comunidade onde se situa o bem ambiental afetado. Se gerar um sentimento
de comogao social negativo, de intrangiiilidade, de desgosto, haverd também
um dano moral ambiental.

Intimeros sdo os exemplos de danos morais ambientais. Cite-se, por primeiro,
0 episddio ocorrido no Municipio de Araucdria, envolvendo a Petrobrds, em
16 de julho de 2000, consistente no vazamento de quatro milhdes de litros de
petréleo, atingindo os rios Barigiii e Iguagu, estendendo-se por 40 km por
este ultimo rio. Na ocasido houve comprometimento das dguas, da flora e
fauna ali existentes. Houve impacto emocional e intranqiiilidade geral junto
a comunidade municipal, estadual e nacional. Os efeitos foram sentidos até
pela populag¢do do Municipio de Unido da Vitéria, situado a aproximadamente
300 quildmetros do local dos fatos, que corria o risco do comprometimento
de abastecimento de dgua.

Os mais diversos meios de comunicagdo, tanto no ambito regional, quanto
nacional, noticiavam com freqiiéncia o ocorrido, denotando o quadro de
gravidade entdo instalado. Foi nesta perspectiva que o Deputado Federal
Rafael Greca, em oficio dirigido ao Procurador de Justica Saint-Clair Honorato
Santos, responsédvel pelo Centro de Apoio Operacional das Promotorias de
Meio Ambiente, consignou:

“Nossa comunidade estd estarrecida com as propor¢des do ocorrido”...
“O impacto ecoldgico s6 ndo é mais grave do que o impacto social, pelo
panico disseminado entre as populagdes ribeirinhas, e pelo péssimo exemplo
de comportamento ambiental manifestado pela lentiddo em serem tomadas
as primeiras providéncias — ao que parece s6 formalizadas com os expedientes
funcionais de segunda-feira”.

Diante desses acontecimentos, ndo ha como recusar a incidéncia de dano
moral ambiental em face do quadro critico, de panico e comogao social, junto
aquela comunidade apds a degradagao ambiental.
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No plano internacional € pertinente o episédio ocorrido na Bafa de Minamata
no Japao. No Municipio de Kumamoto, nas proximidades do Mar de
Shiramui, onde se encontra a baia de Minamata, entre os anos de 1932 a
1968, esteve em atividade a empresa Chisso Corporation, que ali atuou no
ramo de fertilizantes e, posteriormente, nos ramos petroquimico e de plasticos.
Para execucdo de suas atividades, ao longo do periodo antes referido, a
empresa despejou cerca de vinte sete toneladas de compostos de Mercurio
junto a Baia de Minamata, afetando a fauna ictioldgica e, por conseguinte, a
populacio local, cuja alimentagdo era baseada em peixes.

Sucede que ao longo dos anos, e com o processo de envenenamento dos
peixes, os efeitos passaram a ser sentidos pela populac@o respectiva em
meados de 1950, ao que se denominou de uma “doenca estranha”. Constatou-
se, entdo, a degeneragdo do sistema nervoso central nas pessoas afetadas,
cujos sintomas variavam desde movimentos involuntdrios até o estado de
inconsciéncia. Os animais da regido também ndo ficaram imunes ao quadro
dréstico. Tanto gatos como passaros foram vitimas dos efeitos do Mercurio
vindo a morrer em decorréncia disso.

Ao final dos levantamentos oficiais e da apuracdo do nexo de causalidade
para com a empresa Chisso Corporation, isso ja na década de noventa,
reconheceu-se que doze mil, seiscentas e quinze pessoas foram vitimas da
doenga pela aciio do Merctirio.

Esse quadro cadtico vivenciado ao longo de vdrios anos pela comunidade
japonesa antes referida também estd, indubitavelmente, a caracterizar um
dano moral ambiental.

Cite-se, outrossim, o episddio que afligiu o Municipio de Londrina. Em
maio de 2001, a Prefeitura local, sob o argumento de edificar reparos em uma
ponte que separa os Lagos Igap6 1 e Igapd 2, bem como efetivar servico de
manutengdo e limpeza nos Lagos, procedeu ao esvaziamento do Lago 2 e
redugdo significativa do nivel de 4gua do Lago 1. Na ocasido, noticiou-se que
as obras estariam concluidas por ocasido do aniversario da cidade, comemorado
em 10 de dezembro. No entanto, venceu-se o prazo anunciado sem que 0s
trabalhos de reparos mal se iniciassem. Aliado a isso, segmentos técnicos da
drea ambiental questionaram a auséncia de um prévio planejamento para
execugdo das obras, bem como a inoperancia dos responsdveis em conduzir
os trabalhos.

Paralelamente, proliferou-se no Lago esvaziado um péssimo odor, agravado
pelo crescimento aleatério da vegetagdo, bem como actimulo expressivo de lixo.
Revoltada com o cendrio, a Associagdo de Moradores Altos do Igapé (AMALI),
traduzindo o sentimento dos londrinenses, externou o repudio aos fatos,
promovendo passeatas e manifestacdes junto ao Municipio, chamando
atencdo das Autoridades com vistas a reverter o quadro desolador.
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No caso em questdo, os Lagos antes referidos tratavam-se de auténticos
“cartdes postais” de Londrina, sobretudo pela sua rara beleza cénica, de
maneira que a situacao antes relatada realca de fato uma agressao ao sentimento
de a preco sentido pelo municipe londrinense, criando-lhe um espirito univoco
e unissono de indignacdo e desconforto. Em vista disso, ndo hd dividas de
que o quadro de incerteza, junto aos Lagos Igapd, 1 e 2, patrimOnios Culturais
e Ecoldgicos, configuraram tipico dano moral ambiental, ante ao
comprometimento do cativante e carismatico bem ambiental ofendido.

Em apertada sintese, portanto, assevera-se que o dano moral ambiental &
perfeitamente admissivel em nosso sistema. Além de contemplado,
expressamente, pelo ordenamento juridico, ndo encerra incompatibilidades
empiricas para sua ocorréncia ou identificacdo. Sua aferi¢ao € até mais facil
do que no caso do dano moral individual, porquanto evidencia-se com um
sentimento publico de comocio e perturbagdo a determinada comunidade
como decorréncia da degrada¢do ambiental. Além disso, difere-se do dano
ambiental comum, o qual afeta o patrim6nio ambiental em sua concepcao
material, enquanto o dano moral corresponde a um sentimento psicolégico
social adverso suportado por determinado grupo de pessoas.

Por fim, assenta-se que o dano moral ambiental pode concorrer ou ndo com
o dano ambiental comum, o que ndo obsta o concurso de indenizacdes, na
esteira da Stimula n° 37 do Superior Tribunal de Justica.”
Isso posto, com o meu pedido de vénia, acompanho o relator para dar
provimento ao recurso.
E como voto.

CERTIDAODE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA
Ntmero Registro: 2003/0178629-9 REsp 598.281/MG
Numero Origem: 228251502
PAUTA: 08/06/2004 JULGADO: 06/04/2006

Relator

Exmo. Sr. Ministro Luiz Fux

Presidente da Sessdo

Exmo. Sr. Ministro Teori Albino Zavascki
Subprocurador-Geral da Republica

Exmo. Sr. Dr. Antonio Carlos Fonseca da Silva
Secretaria

Bela. Maria do Socorro Melo
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Autuacio
Recorrente: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
Recorrido: Municipio de Uberlandia
Advogados: Ellen Rosana de Macedo Borges e outros
Recorrido: Empreendimentos Imobilidrios Canai Ltda.
Advogada: Alice Ribeiro de Sousa
Assunto: Ag¢do Civil Publica - Dano ao Meio Ambiente

Certidao

Certifico que a egrégia Primeira Turma, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Prosseguindo no julgamento, ap6s o voto-vista do Str. Ministro José Delgado
dando provimento ao recurso especial, acompanhando o voto do Sr. Ministro-
Relator e divergindo dos votos-vista dos Srs. Ministros Teori Albino Zavascki
e Denise Arruda, que negaram-lhe provimento, pediu vista o Sr. Ministro
Francisco Falcdo.

Brasilia, 06 de abril de 2006
Maria do Socorro Melo
Secretaria

Recurso Especial n°598.281 - MG (2003/0178629-9)

Voto-vista

O Exmo. Sr. Ministro Francisco Falcdo: Para melhor exame da matéria pedi
vista dos autos. A questdo em tela resume-se na viabilidade, ou ndo, da condenagdo
por dano moral coletivo, em face de conduta ofensiva ao meio ambiente.

O Ministro-Relator, entendeu ser possivel tal condenagéo.

O Ministro Teori Albino Zavascki e a Nobre Ministra Denise Arruda divergiram
ao se posicionarem pela impossibilidade da condenag@o em comento.

Pedindo vénia ao eminente Ministro-Relator, perfilho-me ao
entendimento exarado nos votos divergentes, uma vez que a hipétese
dos autos, ou seja, dano ambiental, ndo comporta, em sua generalidade,
a responsabilizagdo por dano moral do agente causador da ofensa ao
meio ambiente, porquanto para a condenacdo em dano moral, faz-se
impositiva a comprovagdo de que o estrago alcancou a 6rbita subjetiva
de terceiros, atingindo uti singuli a pessoa, de forma a lhe causar
desconforto de cardter individual.

Tais as razdes expendidas, NEGO provimento ao recurso.

E o voto-vista.
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CERTIDAODE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Numero Registro: 2003/0178629-9 REsp 598.281/MG
Nuimero Origem: 228251502

PAUTA: 08/06/2004 JULGADO: 02/05/2006
Relator

Exmo. Sr. Ministro Luiz Fux

Relator para Acérdao

Exmo. Sr. Ministro Teori Albino Zavascki

Presidente da Sessdo

Exmo. Sr. Ministro Teori Albino Zavascki

Subprocuradora-Geral da Republica

Exma. Sra. Dra. Célia Regina Souza Delgado

Secretaria

Bela.Maria do Socorro Melo

Autuacio
Recorrente: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
Recorrido: Municipio de Uberlandia
Advogados: Ellen Rosana de Macedo Borges e outros
Recorrido: Empreendimentos Imobilidrios Canai Ltda.
Advogada: Alice Ribeiro de Sousa
Assunto: A¢do Civil Publica - Dano ao Meio Ambiente

Certidao

Certifico que a egrégia Primeira Turma, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Francisco
Falcdo, a Turma, por maioria, vencidos os Srs. Ministros-Relator e José Delgado
(voto-vista), negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto-vista
do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki, que lavrard o acérddo.

Votaram com o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (voto-vista) os Srs.
Ministros Denise Arruda (voto-vista) e Francisco Falcdo (voto-vista).

Ausente, justificadamente, nesta assentada, o Sr. Ministro Luiz Fux, Relator.

Brasilia, 02 de maio de 2006
Maria do Socorro Melo
Secretaria



Informacées em Mandado de Seguranca
Instituto Ambiental do Parana

Lindsley da Silva Rasca Rodrigues e
Cecy Thereza Cercal Kreutzer de Gées

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da 3* Vara da Fazenda Publica, Faléncias e
Concordatas da Comarca de Curitiba.

Autos N°28.200/2005

Lindsley da Silva Rasca Rodrigues, na qualidade de Diretor Presidente do
INSTITUTO AMBIENTAL DO PARANA — IAP, autarquia estadual criada pela
Lei 10.066/92, com as alteragdes da Lei Estadual 11.352/96 (cépias anexas), com
sede na Rua Engenheiro Rebougas n.° 1.206, nesta Cidade de Curitiba, vem a
presenca de Vossa Exceléncia, apresentar INFORMACOES ao Mandado de
Seguranca interposto por HELM DO BRASIL LTDA., nos termos da Lei Federal
1.533/51, da forma a seguir exposta.

Inconformado com a decisido administrativa que determinou o arquivamento
do procedimento relativo ao requerimento de cadastro estadual do produto
glifosato 480 HELM, ingressou a impetrante com o presente mandamius
objetivando, em sede de liminar, o desarquivamento do pedido e aprovacdo do
registro ou o desarquivamento do pedido e prosseguimento do processo de
aprovacao do registro estadual, e ao final, a confirmacao da liminar reconhecendo
seu “suposto” direito liquido e certo de obter o registro ou o prosseguimento
da sua andlise, apreciando a justificativa técnica apresentada.

Apesar das argumentacdes tecidas pela impetrante, razao ndo lhe assiste,
conforme adiante demonstraremos, posto que o ato de arquivamento néo foi
inconstitucional nem tampouco ilegal.

Das Informacoes

Em razdo do aumento da introducdo do principio ativo glifosato nos
ecossistemas do Estado do Parand (Informagao n° 012/05 — DIRAM/Agrotoxicos
— doc. anexo), esta Institui¢do, através de seu Diretor Presidente, emitiu
notificag@o solicitando as empresas que requereram o cadastramento estadual
de produto com formulagdes a base do principio ativo nominado, entre elas a
ora impetrante, bem como para aquelas que ja se encontravam aptas para o
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comércio e uso em territério estadual, que informassem os dados toxicoldgicos
e ambientais sobre as impurezas presentes no produto técnico, bem como os
laudos e estudos comprobatérios. Para atendimento de tal solicitacdo foi
concedido um prazo de 60 dias sob pena de arquivamento do procedimento de
cadastramento estadual do produto requerido (doc. anexo).

A solicitagdo destes estudos, conforme informa a técnica responsavel pelo
setor de cadastro, tem por objetivo “conhecer o perfil toxicoldgico e ambiental
do glifosato, seus metabolitos e impurezas, para avaliar a necessidade de se
determinar o monitoramento e risco ambiental em fun¢do do aumento da
introducdo deste produto nos ecossistemas do Estado do Parand”.

Conforme ainda informa a técnica, “os dados de comercializagdo destes
produtos, tabulados pela SEAB, informam que sao comercializados vinte e oito
milhoes de litros de glifosato ao ano (28.000.0000,00 litros/ano) e que este produto
se encontra hd anos em uso no Estado”.

E complementa, “a introdug@o deste produto nos nossos ecossistemas, além
de intensa e continua, vem ocorrendo por tempo significativo. Desnecessario se
faz discorrer sobre as implicagdes ambientais do uso intenso e continuo de um
produto que por suas caracteristicas quimicas, recebe classificagdo de potencial
de periculosidade ambiental emitida pelo IBAMA, e classificacao toxicoldgica
emitida pela ANVISA, e que possui em sua composi¢do impurezas em
concentragdes inferiores ou superiores a 0,1%, significativas do ponto de
vista toxicolégico ou ambiental” - destacamos.

Estranhamente e sem razdo aparente para assim proceder, a Associacio
Nacional de Defesa Vegetal (ANDEF), a Associacgao Brasileira de Defensivos
Agricolas (AENDA) — associagdo da qual a impetrante € filiada, e o Sindicato
Nacional da Indistria de Produtos para Defesa Agricola— SINDAG, manifestaram-
se, em nome de suas associadas, encaminhado a esta Instituicdo documento
ora anexado, informando que tendo conhecimento da solicitagdo “da
apresentacdo de laudos e estudos comprobatdrios instruidos pelo Decreto
Federal no. 4.074/02, disciplinados no anexo IV da Portaria no. 84/96 —-IBAMA”,
...“As Associadas atenderdo as referidas exigéncias em conformidade com as
orientacoes prestadas por este Instituto Ambiental através do Oficio no. 010/97
— DIRAM, de 20 de janeiro de 1997, com o envio dos resumos dos laudos, e
respectivas referéncias do(s) laboratério(s) ou entidade(s) executora(s),
acrescidos do endereco, fone/fax para contato, nimero ou identificacdo do
laudo, data de execucdo e nome do responsavel técnico”.

No citado documento mencionam ainda as Associagdes, que as composicdes
quali-quantitativas fazem parte dos documentos encaminhados no requerimento
do cadastro e que suas associadas informardo apenas os limites maximos das
impurezas com significado toxicoldgico presentes no glifosato.
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Como bem menciona a técnica responsavel pelo setor de Cadastramento de
Agrotéxicos do Instituto Ambiental do Parand — engenheira agronoma Vania
Zappia, na Informacao Técnica prestada e cuja cdpia anexamos:

“Tal atitude subverte inteiramente a ordena¢ao legal constitucional, e submete
o Estado do Parana, e sua populacdo, a dados incompletos e ndo comprovados
sobre uma substancia que possui caracteristicas comprovadamente danosas
ao ambiente e a saide publica.”

Diante da manifestacdo das Associacdes em nome de suas filiadas, foi o
presente procedimento encaminhado a Procuradoria Juridica para apreciacdo e
orientacdo quanto ao procedimento a ser adotado, sendo emitido o Parecer
Juridico n® 769/2005 — PROJU (c6pia anexa), o qual considerou ndo atendida a
solicitac@o efetuada através das notificacdes expedidas dentro do prazo
concedido, concluindo pelo arquivamento dos requerimentos, desta decisao
informando aos interessados, entre eles a impetrante.

Por questdes técnicas e operacionais, conforme esclarece a técnica
responsdvel pelo Setor — doc. anexo, iniciou-se o arquivamento das
solicitagdes de cadastro dos produtos que ainda ndo possuiam autorizagdo
para o comércio e o uso no Estado e que ndo atenderam a notificagdo de
exigéncia emitida por este [AP.

Nesta situag@o foram arquivadas as solicitacdes de cadastro de 04 marcas
comerciais, entre elas o produto comercial de nome Glifosato 480 Helm.

As demais marcas comerciais que se encontram aptas para 0 comércio e o
uso no Estado em data anterior ou posterior a Portaria 057/96-IAP, ja foram
notificadas e terdo os seus cadastros ambientais reavaliados.

Na data de 27 de setembro de 2005, a Helm do Brasil, protocolou sob n.°
8738367 -9, o oficio AEN-559/2005 de 21 de setembro de 2005, assinado pelo
diretor executivo da Associagdo Brasileira dos Defensivos Agricolas (AENDA)
requerendo, em sintese, o direito igualitdrio para entrada no mercado
paranaense, alegando que se trata de um produto genérico, com garantias
federais e em pé de igualdade com os demais produtos aptos para o comércio
no Estado e solicita a reflexdo deste Instituto, sobre a emissdo de um cadastro
condicionado até o fim das investigacdes em andamento, requerendo o
desarquivamento do procedimento.

A impossibilidade do desarquivamento devido a ndo-apresentagdo dos
dados solicitados foi pessoalmente repassado a representante da impetrante —
Sra. Vilma Macena.

A impetrante, apesar de ndo fornecer os dados técnicos e esclarecimentos
solicitados e cuja legalidade na exigéncia adiante se comprovard, ingressou
com o presente mandamus, buscando a concessio do cadastro pretendido.
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Da Isonomia de Tratamento
Do Conhecimento dos Dados pela Impetrante

Conforme acima ja mencionado, todas as marcas comerciais formuladas com
o glifosato que t€m solicitagdo de cadastro no Estado do Parand e aquelas que
jé se encontram aptas para comércio e uso em territdrio estadual, foram notificadas
para a entrega dos dados e estudos complementares pelas razdes ja expostas
no topico anterior.

Portanto, o tratamento estd sendo igualitirio para todas as empresas
produtoras titulares de registro.

Apesar de a impetrante ser titular do registro do produto comercial, detentora
dos certificados de registros dos produtos técnicos da Agritec, como relatado
no Contrato de Transferéncia de Registro de Glifosato e outras Avencas (doc 04
juntado pela parte Autora) e constante como fabricante do produto técnico nos
certificados de registro dos produtos técnicos e comercial, e, portanto, detentora
das informacdes solicitadas, nega-se a fornecé-las ao 6rgdo registrante.

Como sintese da documentacio apresentada pela impetrante temos que
quando a empresa Helm adquiriu a titularidade do glifosato técnico da Agritec,
adquiriu também os dados sobre a composi¢do quali-quantitativa e sobre
o processo produtivo do produto técnico, que sdo exigidos pela Unido para o
registro de produtos técnicos, acompanhados dos laudos de cada fabricante.
Conforme esclarece a informacao técnica ora anexada:

O processo produtivo do produto técnico € de fundamental importancia,
uma vez que ¢ durante a rota de sintese do produto que sdo gerados os
subprodutos e as impurezas que contaminam o produto técnico e
conseqiientemente passam a integrar o produto comercial, que € formulado
a partir do produto técnico.

A questdo da procedéncia do produto final, que serd utilizado na producao
de alimentos consumidos pela populagdo, merece a atengdo do estado e a
clara demonstracido pelas empresas fabricantes, de que os niveis dos
contaminantes gerados na rota de sintese do produto, sdo devidamente
testados, em todas as fontes que o produzem.

(destacamos)

Cabe aqui transcrever, para maior esclarecimento, algumas das cldusulas do
Contrato de Transferéncia de Registro de Glifosato entre a Agritec e a Helm:

ITEM 3 — OBRIGACOES DA AGRITEC:

“b- Incluir a monsanto do Brasil Ltda. como fabricante do Glifosato técnico
para a obtencéo do produto Glifosato formulado, mencionado no Capitulo 2,
de acordo com a autorizacdo da monsanto emitida em 31 de margo de 2003;
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d —Fornecer todos os documentos e autorizagdes necessdrios para transferir
todos os registros acima mencionados, bem como auxiliar a HELM no
requerimento da transferéncia dos registros em nivel federal no Brasil, assim
como em nivel de qualquer Estado brasileiro, no ato do pagamento da parcela
(2) do item 4.1.1 deste contrato.

e- Auxiliar a Helm a incluir fontes adicionais para o ingrediente ativo de
Glifosate como proposto pela Helm para os registros mencionados. A Helm
deverd propor a inclusdo de fontes antes de 31 de dezembro de 2003.

f- Entregar as especificagdes do ingrediente ativo e do produto formulado
registrados, definidos no capitulo 2, imediatamente apds a assinatura
deste contrato.

g -Entregar a Helm o roteiro de sintese do ingrediente ativo glifosato constante
do registro do produto, como definido no capitulo 3, imediatamente apds a
assinatura deste contrato.

h- Entregar a Helm todos os documentos originais que possuir, que tenham
sido submetidos as autoridades para obtencdo dos Registros e quaisquer
extensdes do ingrediente ativo de glifosate e do produto formulado de
glifosato, como definido no capitulo 2, imediatamente apds a assinatura
deste contrato. Nos casos em que a Agritec ndo dispuser de documentos
originais, deverd fornecer copias.”

(os destaques sa0 nossos)

Com as determinacgdes do contrato acima transcritas, resta claro que a
empresa Helm possui os dados que eram da Agritec e que suportaram o
registro dos produtos técnicos e comercial por ela adquiridos (doc 04
apresentado pela impetrante).

E em relacdo ao ndo-fornecimento dos dados do produto técnico por serem
detidos pela empresa Monsanto do Brasil, verifica-se que a Helm possui
garantido o direito da posse destes dados por cldusula contratual, como se
observa a seguir:

Pela cépia do Contrato de Fornecimento e Outras Avencas celebrado entre
a Helm do Brasil Ltda. e a Monsanto do Brasil Ltda. (doc. 06 da impetrante),
assinado em 11 de outubro de 2004 e juntado pela propria impetrante, temos na
clausula sétima que dispde sobre a confidencialidade, consta que “as referidas
obrigacdes de ndo-divulgagdo e uso restrito ndo serdo aplicdveis as informacdes
que tenham sua divulgacdo exigida por legislagao ou por determinagdo emanada
de autoridade judicial” —item 7.1, V.

Ora, os dados e informagdes exigidos pelo IAP tém sua divulgagao exigida
pelalegislacdo vigente, conforme restard perfeitamente demonstrado no préximo
topico. Observe-se que as informagdes estardo restritas apenas ao conhecimento
do o6rgao registrante.
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Conclui-se, portanto, que as informagdes solicitadas pelo Instituto Ambiental
do Parand estdo disponiveis e sdo objeto de contrato entre as empresas, sendo
previsto o seu fornecimento por demanda de legislagdo, ndo cabendo a alegagao
de que pertencem a terceiros os dados solicitados.

Ainda, como a qualidade do produto final esté afeta a qualidade e pureza dos
produtos técnicos utilizados para a formulagdo comercial, parece claro, que o
Estado do Parand possui o direito e a obrigagao de reavaliar e obter informagdes
claras sobre os cadastros ambientais de produtos comerciais, que sdo formulados
a partir de um produto técnico, cuja manutencio de registro na Unido estd
condicionado a apresentacio de laudos laboratoriais para a comprovagdo de que
suas impurezas toxicologicamente e ecotoxicologicamente ativas sdo mantidas
em niveis seguros para a saide da populagio e preservag@o dos seus ecossistemas.

Exceléncia, os dados alegados como confidenciais pelas empresas se referem
a presenca e quantificacio de substancias, comprovadamente toxicas, ou seja,
venenos, presentes em produtos utilizados na produgdo de alimentos.

Da Constitucionalidade e Legalidade dos Atos Praticados pelo IAP

Sabe-se que as implicagdes decorrentes do uso de agrotdxicos sao bastante
complexas, pois atingem uma drea que oscila desde a produ¢ao de alimentos e
da qualidade destes, até a satide humana afetada seja pelos proprios agrotdxicos
ou pelo consumo de alimentos contaminados', bem como a alteragcdo no meio
ambiente, causando a modificagdo do ecossistema local, que pode ser
ocasionada pela sua aplicacio e pelos residuos remanescentes.

Justamente por serem os agrotéxicos um dos mais graves problemas de
poluigdo causada por produtos quimicos?, constituindo-se em substincias que
comportam risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente — art. 225, § 10,
V, da Constituicio Federal, determinou o legislador que o seu registro se desse
com as diretrizes e exigéncias dos 6rgaos federais responsaveis pelos setores
de satide, do meio ambiente e da agricultura, bem como que as pessoas fisicas
ou juridicas que produzam, importem, exportem ou comercializem agrotoxicos,
seus componentes e afins ficam obrigadas a promover os seus registros nos
orgdos competentes dos Estados ou Municipios — art. 30, caput e 4° da Lei
Federal 7.802/89.

Inegédvel a competéncia dos Estados da federacio para proceder ao cadastro
dos produtos agrotéxicos a serem produzidos, comercializados e utilizados nos
territérios respectivos, posto que fazem parte das matérias de competéncia
comum e concorrente estabelecidas pelo artigo 23, II, VI,VII e artigo 24, V, VI,
VIII e XII, da Constitui¢do Federal.

! Paulo de Bessa Antunes, Direito Ambiental, Ed. Lumen Juris, 2004, 7* edigdo, p. 705
2 Paulo de Bessa Antunes, obra citada, p. 705
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Determinam os artigos 4° e 10 da Lei 7802/90, verbis:

“Art. 4°. As pessoas fisicas e juridicas que sejam prestadoras de servicos na
aplica¢do de agrotdéxicos, seus componentes e afins, ou que produzam,
importem, exportem ou comercializem, ficam obrigadas a promover os seus
registros nos 6rgaos competentes, do Estado ou do Municipio, atendidas
as diretrizes e exigéncias dos 6rgdos federais responsdveis que atuam nas
dreas de saude, do meio ambiente e da agricultura.”

Art. 10. Compete aos Estados e ao Distrito Federal, nos termos dos artigos
23 e 24 da Constitui¢@o Federal, legislar sobre o uso, a produgdo, o consumo,
o comércio e o armazenamento dos agrotdxicos, seus componentes e afins,
bem como fiscalizar o uso, 0 consumo, o comércio, 0 armazenamento € o
transporte interno.”

(os destaques s30 nossos)

Sobre a competéncia para os Estados procederem ao registro de agrotéxicos,
seus componentes e afins, cabe aqui transcrever os ensinamentos de Paulo
Affonso Leme Machado®:

“A Lei 7.802/89 exige o registro em 6rgdo federal (art. 3°, caput).
O decreto regulamentador da lei estabelece ser privativo de 6rgdo federal
o registro. E tranqiiilo que o instrumento apto a partilhar competéncias
entre a Unido, Estados e Municipios € a Constituicdo Federal. Leis e
decretos s6 podem repartir competéncias repetindo ou seguindo a letra
e o espirito dessa Constitui¢ao.

O procedimento e o contetido do registro, no qual intervém 6érgaos ligados
a agricultura, a0 meio ambiente e a saude, ndo estdo inseridos no rol das
competéncias privativas enumeradas no art. 22 da Constitui¢do Federal e
inequivocadamente fazem parte das matérias de competéncia concorrente
do art. 24, V, VI, VIII, XII. Assim sendo, nada impede os Estados de criar
um sistema de registro ou cadastro de agrotéxicos e seus componentes,
observando as normas gerais existentes na legislacdo federal. Os Estados
poderdo exigir mais, e nunca menos, do que a legislacdo federal,
suplementando aquela que existir, ou inovar nas areas em que a legislagdo
federal for inexistente ou lacunosa.”

(destacamos)

A Constituigdo do Estado do Parand em seu artigo 207, § 10, VIII estabelece
que compete ao Poder Publico, para assegurar a efetividade do direito que
todos t&ém ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, “regulamentar e controlar a producio,

3 in Direito Ambiental Brasileiro, 12* Edi¢do, 2004, Malheiros Editores, p. 561/562
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a comercializacdo, as técnicas e os métodos de manejo e utilizacao das
substancias que comportem risco para a vida e para o meio ambiente, em especial
agrotéxicos, biocidas, anabolizantes, produtos nocivos em geral e residuos
nucleares” - sem destaques no original.

O Decreto Estadual 2.419/93, sem prejuizo do disposto na Lei Estadual 7.827/83
(que condicionou a distribuicdo e comercializacdo de agrotoxicos ao prévio
cadastramento) e seu Decreto regulamentador — Dec. 3.876/84, atendendo ao
disposto na Lei Federal 7.802/89, distribuiu entre as secretarias responsaveis
pelos setores de agricultura, saide e meio ambiente, as competéncias referentes
a0 uso, consumo, comércio, armazenamento € transporte de agrot(’)xicos.

Pela Portaria 057/96, o Instituto Ambiental do Parand, no uso das atribuicdes
de sua competéncia, disciplinou o Cadastro Estadual Ambiental de Agrotdxicos
e outros Biocidas, o qual vem sendo processado desde entdo, sendo que
os produtos com recomendacgdes de uso em atividades agropecudrias e os
destinados as drea correlatas a saide publica, a solicitagdo de cadastramento
processa-se, respectivamente na Secretaria de Estado da Agricultura e da Satide.

Estabelece o artigo 7° da Portaria 057/96:

“Art. 7°. O IAP poderd solicitar, a qualquer tempo, a reapresentagdo dos
documentos instruidos no formuldrio de Procedimentos para o Cadastramento

Ambiental de Agrotéxicos e Outros Biocidas, bem como de estudos e dados
complementares previstos em normas pertinentes.”

(sem destaques no original)

Com a finalidade de esclarecer os procedimentos para o cadastramento
ambiental, foi encaminhado as Associa¢des das Industrias e Comercializadoras
de Produtos Agrotéxicos e Afins o Oficio n° 010/97 — DIRAM, ora anexado e
citado pelas proprias Associa¢des na resposta as solicitagdes efetuadas ao
afirmarem expressamente que “atenderdo as exigéncias em conformidade com
as orientagdes prestadas por este Instituto Ambiental através do Oficio n°. 010/97
—DIRAM, ...” o qual estabelece, in verbis:

Esclarecemos que o IAP, pode solicitar a documentagao prevista no Anexo I
da Portaria 057/96 — IAP, bem como estudos e dados complementares,

durante ou apés a fase de cadastramento, conforme previsto no artigo 7° da
Portaria 057/96.”

(os destaques s30 nossos)
A titulo meramente elucidativo, lembramos que compete a lei federal
estabelecer normas gerais, podendo a legislacdo estadual ser mais restritiva
com relac@o as normas por ela estabelecidas, e ndo mais abrangente.
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Neste sentido manifesta-se Paulo Affonso Leme Machado*:

“Os estados poderao exigir mais e nunca menos do que a legislacio federal,
suplementando aquela que existir, ou inovar nas areas em que a legislagdo
federal for inexistente ou lacunosa.”

Estabelece o Decreto Federal 4.074/02, que regulamenta a Lei 7.802/89 cujos
artigos ja foram transcritos, no capitulo que trata do registro do produto, mais
especificamente em seu artigo 10, que o interessado em obter o registro deve
apresentar o seu requerimento conforme Anexo II que faz parte do decreto
citado. Ora, a solicitag@o efetuada por esta Institui¢ao estd contida no Anexo II
do Decreto 4.074/02 e na Portaria 084/96 do IBAMA em seu Anexo I1I.

“Art. 10. Para obter o registro ou a reavaliaciio de registro de produtos
técnicos, pré-misturas, agrotdxicos e afins, o interessado deve apresentar,
em prazo ndo superior a cinco dias uteis, a contar da data da primeira
protocolizacdo do pedido, a cada um dos 6rgaos responsdveis pelos setores
de agricultura, satide e meio ambiente, requerimento em duas vias, conforme
Anexo II, acompanhado dos respectivos relatérios e de dados e informacdes
exigidos, por aqueles drgios, em normas complementares.

ANEXO II
Se o registro for de produto(s) técnico(s):
12 — Anexos — PRODUTOS TECNICOS

12.1 Declaracdo do registrante sobre a composi¢do qualitativa e quantitativa
do produto, indicando os limites médximo e minimo da variagdo de cada
componente, suas impurezas em concentragdes iguais ou superiores a 0,1%,
relativo a cada fabricante, acompanhada de laudo laboratorial de cada
fabricante, com base na analise de cinco bateladas;

12.2 Declaragdo do registrante, sobre a identificacdo e quantificagdo de
subprodutos ou impurezas presentes no produto técnico em concentragdes
inferiores a 0,1%, quando significativas do ponto de vista toxicolégico ou
ambiental, acompanhada de laudo laboratorial de cada fabricante, com base
na analise de cinco bateladas;

12.3 Identificacdo de isdmeros e suas proporcdes;

12.4 Descri¢ao da metodologia analitica para determinacgdo qualitativa e
quantitativa do ingrediente ativo, dos seus principais produtos de degradacao
e, quando pertinente, para determinag¢do das impurezas toxicoldgicas ou
ambientalmente significativas presentes;

4 Direito Ambiental Brasileiro, obra citada, p. 575.
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12.5 Descricéo do processo de produgdo do produto técnico, contemplando
suas etapas de sintese, seus subprodutos e impurezas, fornecida pelo(s)
fabricante(s).”

Portaria 084/96 do IBAMA
ANEXO III

DADOS E INFORMA(;OES QUE DEVERAO COMPOR O
RELATORIO TECNICO III

I — Para componentes

Produtos técnicos ...

¢) esquema do processo produtivo do produto, contemplando suas etapas
de sintese, seus subprodutos e impurezas;

d) declaragdo, com laudo em anexo, da composi¢ao quali-quantitativa do
produto técnico, relativo a cada um dos fabricantes, incluindo suas impurezas
com concentragdes iguais ou superiores a 0,1% toxicologicamente
significativas presentes, bem como dos limites minimo e maximo de varia¢do
do teor de cada componente do produto;

e) declaragdo, com laudo em anexo, de identifica¢do e quantificacio de
subprodutos ou impurezas presentes no produto técnico em concentragdes
inferiores a 0,1%, quando produto técnico em concentragdes inferiores a
0,1%, quando significativas do ponto de vista toxicoldgico e ambiental. Em
havendo mais de um fabricante, apresentar laudos especificos;

f) descri¢@o da(s) metodologia(s) analitica(s) para caracterizacdo quali-
quantitativa do ingrediente ativo e, quando pertinente, das impurezas
toxicologicamente significativas;

g) testes e informagdes constantes do Anexo IV.”

Interessante lembrar que segundo o § 6° do artigo 22 do Decreto 4.074/02 as
restricdes de uso decorrentes de determinagdes estaduais, independem de
manifestacdo dos 6rgdos federais envolvidos. Cabe, portanto, a esta Institui¢do
avaliar se os produtos estdo aptos para serem produzidos, comercializados e
usados no territério do Parand, o que fard mediante a apreciagdo dos dados solicitados
através das notificacdes emitidas no requerimento de cadastro dos mesmos.

“Art. 22. ...

§ 6°. Restricdes de uso decorrentes de determinacdes estaduais e municipais,
independem de manifesta¢ao dos 6rgdos federais envolvidos, devendo a eles
ser imediatamente comunicadas, pelo titular do registro do agrotéxico, seus
componentes e afins.”
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Objetivou tanto o legislador constituinte como o infraconstitucional,
conforme se pode concluir por toda a legislagdo citada, permitir que os Estados
da Federagao estabelecessem critérios mais precisos de seguranca para a
concessao de cadastro de produtos agrotéxicos além daqueles contidos na
norma geral estabelecida pelos 6rgdos federais.

Note-se que, conforme se depreende da Informacdo Técnica da
engenheira Vania, “entre as impurezas presentes no produto técnico
glifosato estdo presentes a nitrosamina e o formaldeido, substancias
reconhecidamente cancerigenas”.

Complementa a técnica: “A colocagdo de que inexiste potencial lesivo no
produto, quando as impurezas ambientalmente e toxicologicamente relevantes
estdo quantificadas em seus limites maximos pelos érgdos governamentais,
pode fornecer alguma tranqiiilidade, mas deve ser atentamente fiscalizada
e monitorada”.

E ainda: “Neste sentido, vale perguntar, se existe pesquisa e/ou
experimentacdo de campo que tenha reproduzido a introdugdo continua e
sistemdtica deste produto nos ecossistemas do Estado do Parand, respondendo,
com seguranca, que nao existe risco ambiental, ou entdo, mostrando, por
quantos anos os ecossistemas podem receber a introducdo sistematica de um
mesmo produto, com seus contaminantes e metabdlitos.”

Portanto, segundo a propria técnica especialista na drea, “A resisténcia das
empresas produtoras de agrotéxicos em fornecer informagdes sobre o perfil
ecotoxicoldgico e toxicoldgico dos produtos agrotoxicos nao faz sentido, uma
vez que os residuos destes produtos contaminam a agua e os alimentos, e sdo
de interesse da coletividade.

Desta feita, totalmente pertinente e legal a notificagdo feita por esta
Instituicdo para que as empresas produtoras apresentem os dados e estudos
solicitados, posto que a ela compete, enquanto 6rgio estadual integrante do
SISNAMA e responsdvel pelo cadastro dos produtos agrotoxicos e afins a
serem produzidos, usados e comercializados, assim proceder, por medida de
cautela, de forma a ter seguranca em conceder o cadastro permitindo a introdugdo
de substincias toxicas (venenos) no nosso Estado do Parana.

Dos Prazos para o Registro

Dispde o Decreto 4.074/02 em seu art. 15:

Art. 15. Os 6rgdos federais competentes deverdo realizar a avaliagdo técnico-
cientifica, para fins de registro ou reavaliag¢do de registro, no prazo de até
cento e vinte dias, contados a partir da data do respectivo protocolo.
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§ 1°. A contagem do prazo serd suspensa caso qualquer dos 6rgdos
avaliadores solicite por escrito e fundamentadamente, documentos ou
informacdes adicionais, reiniciando a partir do atendimento da exigéncia,
acrescidos trinta dias.

§ 2°. A falta de atendimento a pedidos complementares no prazo de trinta
dias implicard o arquivamento do processo e indeferimento do pleito pelo
orgao encarregado do registro, salvo se apresentada, formalmente, justificativa
técnica considerada procedente pelo 6rgéo solicitante, que podera conceder
prazo adicional, seguido, obrigatoriamente, de comunicacao aos demais 6rgaos
para as providéncias cabiveis.

§ 3°. Quando qualquer 6rgdo estabelecer restricéo ao pleito do registrante
devera comunicar aos demais 6rgdos federais envolvidos.

§ 4°. O 6rgdo federal encarregado do registro dispord de até trinta dias,
contados da disponibilizagdo dos resultados das avaliagdes dos 6rgaos federais
envolvidos, para conceder ou indeferir a solicitacio do requerente.”
(destacamos)

Cabe aqui mais uma vez citar os ensinamentos de Paulo Affonso Leme
Machado’, in verbis:

“Na fase de avaliagio técnico-cientifica os 6rgdos avaliadores poderdo solicitar,
por escrito e de forma fundamentada, documentos ou informagdes adicionais;
e, nesse caso, suspende-se a contagem do prazo, reiniciando-se a contagem
quando houver o atendimento da determinac@o administrativa. O requerente
do registro tem o prazo de 30 dias para cumprir a determinagao, podendo
solicitar adiamento. Quando houver a ordem de juntada de documentos
adicionais e a juntada dos mesmos, hd o acréscimo de 30 dias para o
encerramento dessa fase.

O procedimento de registro estara encerrado em 150 dias ou em 210 dias,
dependendo de haver ou ndo diligéncias complementares.”

(os destaques s30 nossos)

Observe-se que anterior a suposta “justificativa”, a impetrante, através da
Associagdo a qual € filiada — AENDA — Associacdo Brasileira de Defensivos
Agricolas, através de documento protocolado sob n°® 8.644.231-0, cuja copia de
inteiro teor ora anexamos, SE NEGA a apresentar as informagdes solicitadas e,
com base nesta negativa € que o cadastro foi arquivado.

Observe-se também, que APOS ACOMUNICACAO DO ARQUIVAMENTO
ATRAVES DE OFICIO, ¢ que a impetrante apresentou aquilo que chama de
“justificativa”, a qual ndo foi considerada procedente pelo 6rgao solicitante, no
caso o IAP, posto que ndo se constituiu em justificativa técnica, mas sim meras
explicacdes para o nao-fornecimento das informagdes solicitadas.

> Obra citada p. 575
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Portanto, o procedimento relativo ao requerimento do cadastro ndo foi
arquivado, como tenta convencer a impetrante, sem considerar a justificativa
técnica, mas sim pela recusa expressa em apresentar as informacgdes solicitadas.
Motivada a decis@o administrativa do Instituto Ambiental do Parana.

Desta feita, tem-se que os prazos estabelecidos pela legislagdo nao foram
descumpridos, conforme tenta a impetrante fazer parecer, prova deste fato € o
procedimento administrativo ora anexado.

Observe-se ainda, que a impetrante foi comunicada pessoalmente através
de sua representante — Sra. Vilma Macena, de que a “justificativa” por ela
apresentada € considerada pela Institui¢do como ndo procedente, ndo amparando
o desarquivamento do procedimento.

Esclarece a técnica responsavel pelo setor de cadastro na informagdo
prestada, que “o cadastro ambiental dos produtos agrotéxicos segue ordem de
protocolo, e apds a andlise da solicitac@o, caso ocorra a notificacdo de exigéncia,
este produto entra novamente em escala, para apreciacdo da documentacgio
apresentada em funcao da notifica¢@o de exigéncia. Resumindo, por motivos
operacionais, produto que € notificado retorna ao final da fila”.

Esclarece ainda, que ““a notificagdo de exigéncia emitida pelo IAP é clara e os
estudos solicitados estdo detalhados em documentos legais e a ndo-apresentagao
destes ao IAP, ocorreu pelo entendimento da industria de que a notificacao de
exigéncia ndo deveria ser atendida, como bem demonstrado na carta encaminhada
pelas associacdes representativas de classe”.

Além do mais, cabe aqui lembrar que foi concedido a todas as empresas
solicitantes, inclusive a impetrante, o prazo de 60 (sessenta) dias para apresentar
os dados requeridos.

Muito embora j4 tenha restado comprovado que esta Instituticao estd dentro
dos prazos preconizados pela legislagao, a titulo de esclarecimentos, no presente
topico, demonstraremos que referidos prazos sdo improprios.

Os dispositivos legais invocados pela impetrante correspondem a uma mera
recomendac@o, pois, caso sejam superados, ndo induzem em nulidade e ineficdcia
dos atos administrativos, pois estes, no caso presente, t€m a finalidade precipua
de objetivar a protecao ambiental o qual € delineado através do Principio da
Prevenc¢do. Estamos tratando aqui da defesa de interesses difusos.

Além do que, se os prazos tivessem que ser obrigatoriamente cumpridos,
estarfamos deixando de observar o Principio da Eficiéncia. Hely Lopes Meirelles,
assim se manifesta:

“Dever de eficiéncia € o que se impde a todo agente publico de realizar suas
atribui¢des com presteza, perfeicio e rendimento funcional. E o mais moderno
principio da fungio administrtiva, que ja nio se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo ptiblico
e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros.
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Eficiéncia funcional é, pois, considerada em sentido amplo, abrangendo nao
s6 a produtividade do exercente do cargo ou fung¢do como a perfei¢dao do
trabalho e sua adequagio técnica aos fins visados pela administra¢do...”

(destacamos)

Por analogia com as normas processuais, considera-se o prazo para emissao
do registro como prazo impréprio, a exemplo do prazo de 30 (trinta) dias para
conclusdo de inquérito policial previsto no Cédigo de Processo Penal, ou os
prazos para julgamentos estabelecidos na lei processual civil.

Na esteira deste entendimento, Humberto Theodoro Junior, in Curso de
Direito Processual Civil, vol. I, 3* ed., p. 240, nos ensina:

“No sistema legal vigente, hd prazos nfio apenas para as partes, mas também
para os juizes e seus auxiliares. O efeito da preclusdo, todavia, s6 atinge as
faculdades processuais das partes e intervenientes. Daf a denominag@o de
prazos proprios para os fixados as partes, e de prazos impréprios aos dos
orgdos judicidrios, j4 que da inobservancia destes ndo decorre conseqiiéncia
ou efeito processual.”

Desta forma, deve-se observar que os prazos citados pela impetrante sdo
considerados improéprios, porque nao ha estabelecimento de penalidades pelo
seu nao-cumprimento.

Além disto, como ja acima demonstrado, o cadastro de produtos agrot6xicos
deve ser cuidadosamente conduzido e analisado tendo em vista que sdo substancias
a serem introduzidas no nosso ecossistema que importam risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente —art. 225, § 1°,V, da Constituicao Federal.

Importante aqui, tendo em vista ser evidente o carater piblico do registro,
destinado ndo s6 a promover o lucro de quem produz, comercializa e utiliza o
agrotéxico, mas sim, prioritariamente, visa defender os interesses sociais e
individuais nas dreas de alimentagdo, sadde e meio ambienteS, transcrever, uma
vez mais, os comentdrios do mestre Paulo Affonso’:

“O servidor publico deve ser fiscalizado para que ndo seja negligente; mas,
de outro lado, deve ser estimulado a trabalhar com zelo e fidelidade as
exigéncias legais. Imensas e complexas sdo as tarefas dos servidores que irdo
analisar os pedidos de registro, de extensdo de uso, de renovacdo de registro,
de reavaliagdo dos organoclorados e as manifestagdes dos organismos
internacionais. A lei e o regulamento confiam essas tarefas a uma maquina
administrativa, sem estabelecer previamente uma correlacio entre o nimero
de procedimentos a serem examinados e o nimero de servidores existentes
ou que devam ser admitidos.

¢ Paulo Affonso Leme Machado, obra citada, p. 494/495.
7 Obra citada, p.575
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A Administragdo Publica haverd de cuidar da freqiiente reciclagem de
conhecimentos cientificos de seus servidores, para que possam estar a altura
dos desafios do exame de cada procedimento de registro. Ndo servird ao
interesse social o servidor publico injustamente remunerado, ignorante e
apressado, como também ndo ajudard a sociedade a pressa injustificada,
convertendo o servidor em um manuseador de carimbos, o que tornaria o
registro uma mera ficgdo.

A inobservancia dos prazos nido concede o direito ao registrante de ver
deferida sua pretensio. ...

O SERVIDOR PUBLICO TEM NAO SO O DIREITO, MAS O DEVER
DE SOLICITAR AS INFORMACOES FALTANTES NO PROCEDIMENTO.

O regulamento diz que o érgdo puiblico poderd solicitar “fundamentadamente”
documentos e informag¢des. Had de se compreender nessa expressdo a
necessidade de o servidor publico ndo agir por capricho. O 6rgdo avaliador
fard o que sempre a Administracdo Publica deve fazer — motiva ou dizer a
razdo de suas exigéncia. Ao registrante incumbe informar adequadamente o
drgdo publico, ndo cabendo ao servidor puiblico ir buscar a informagao.”

(sem destaques no original)

Lembramos aqui, que esta Institui¢do apenas exigiu as informagdes e dados
jé previstos na legislag@o vigente.

E por fim, complementa o autor ao comentar sobre a decisdo da Administragio
Publica no procedimento de registro e responsabilidade do servidor publico, verbis:

“A decisdo administrativa expressa na manifestacdo de cada um dos trés
orgaos da Administragdo publica federal é vinculada aos critérios legais e
regulamentares, nao se revestindo de discricionariedade. As instrugdes oficiais
que forem sendo expedidas no interior de cada uma das areas — agricultura,
saide e meio ambiente — deverdo estar estritamente conformes com a
Constituigdo Federal, a Lei 7.802/90 e o regulamento, sendo dever do servidor
publico levantar ddvida para ser dirimida pelo mais alto escaldo hierarquico,
quando entender ndo serem claramente legais as instrugdes.”

“Registrar inadequadamente um agrotéxico ou renovar incorretamente o
registro, como estender indevidamente o uso do produto, sdo
comportamentos que vao expor a perigo a integridade humana, animal ou
vegetal. Basta a omissao do servidor publico no sentido de impedir o registro,
a suarenovacio ou o deferimento da extensao de uso — quando lhe incumbia
fazé-lo — para se configurar o crime®.”

(crime previsto no artigo 15, § 2°, da Lei 6.938/81)

8 obra citada, p. 576
° obra citada, p.577
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Além do que acima foi exposto, cabe aqui mencionar que caso este Instituto
proceda ao cadastro dos produtos agrotdxicos e afins com o principio ativo
glifosato para ser utilizado nos ecossistemas do Estado do Parand sem que se
proceda aos esclarecimentos solicitados, estard também incidindo no crime
previsto no artigo 68 da Lei 9.605/98, ou seja, deixar, aquele que tiver o dever
legal de fazé-lo, de cumprir obrigacio de relevante interesse ambiental, tendo
como pena a detencio, de um a trés anos e multa. Obvia que a obrigacio legal
conferida ao funciondrio deste Instituto responsdvel pelo setor de cadastro
estd sendo cumprida, sendo beneficiados todos os habitantes do Estado do Parana.

Assim, com o respaldo tanto na legislagdo federal como na estadual ja citadas,
evidente resta que este Instituto, enquanto 6rgao ambiental do Estado do Parana
integrante do SISNAMA — Sistema Nacional do Meio Ambiente, ndo pode
deixar de exigir a prestacio de esclarecimentos sobre dados toxicoldégicos e
ambientais das impurezas presentes no produto técnico, bem como também nao
pode deixar de exigir a apresentacao dos laudos e estudos comprobatdrios para
que possa, com tranqiiilidade, proceder ao cadastro estadual de tais produtos.

Ex vi positis, demonstrado restou o ndo-cabimento do presente mandamus,
posto que comprovadamente a impetrante, inicialmente através de sua
Associagdo, negou-se a fornecer os dados solicitados pelo 6rgdo registrante,
razdo pela qual seu pedido foi arquivado, bem como que a “justificativa”
posteriormente apresentada ndo prospera, ndo apenas porque ndo foi
apresentada uma justificag@o técnica a ser analisada, mas sim meras explicagdes
do porqué da nio-apresentacio dos dados, mas também por ter conhecimento
e posse de tais dados conforme comprova o acordo comercial juntado pela
prépria impetrante.

Portanto, inexiste direito liquido e certo da impetrante a ser protegida via
mandamus, posto que os dados e informacdes solicitados pelo IAP possuem
respaldo na legislagcdo em vigor, ndo podendo o Estado do Parand se sujeitar
aos caprichos da impetrante em nao fornecer dados essenciais que estio
presentes em produtos que se pretende inserir nos ecossistemas do nosso
Estado e que podem por em risco a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente.

Assim, requer-se de Vossa Exceléncia seja julgado improcedente o Mandado
de Seguranca ora interposto, uma vez que nao possui a impetrante direito liquido
e certo em obter o registro de seu produto sem que proceda a apresentagdo das
informagdes solicitadas a serem analisadas por este Instituto enquanto 6rgao
registrante, ndo tendo sido por ele, IAP, cometida nenhuma ilegalidade ou abuso
de poder, ao contrario, cumpriu exclusivamente com o seu poder dever enquanto
6rgdo do Estado do Parand integrante do SISNAMA, zelando pelo patrimdnio
ambiental do Estado, em obediéncia estrita aos ditames constitucionais e
infraconstitucionais sobre a matéria, sendo o impetrante condenando ao
pagamento das custas processuais
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Requer-se ainda, que da presente a¢@o seja dado conhecimento ao Ministério
Publico, em razdo ndo apenas da determinag@o contida na Lei 1.533/51, mas
também pelo interesse ptbico na prote¢do do meio ambiente.

Por fim, requer a aplica¢do do dispositivo constante na Lei 10.522/02,
sendo o qual “as pessoas juridicas de direito publico sdo dispensadas de
autenticar as copias reprograficas de quaisquer documentos que apresentem
em juizo” —artigo 24.

Por ser de Justiga,

Espera Deferimento.
Curitiba, 30 de dezembro de 2.005.
Lindsley da Silva Rasca Rodrigues
Diretor Presidente do IAP
Cecy Thereza Cercal Kreutzer de Goes
OAB/PR 14.458
Rol de Documentos

Informagdo n® 037/05 Engenheira Agronoma Vania Zappia— Setor de Cadastro
de Agrotoxicos;

Informac@o 12/05 Diram;

Notificacao de Todas as Marcas Comerciais;

Oficio das Associagdes se Negando a Fornecer os Dados Solicitados;

Copia de Inteiro Teor do Procedimento Administrativo n® 8.644.231-0 em que as
Associagdes se Negam em Nome das Empresas a Fornecer as Informacdes Solicitadas;

Parecer Juridico 769/05 — Proju;

Notificacdo de Arquivamento;

Justificativa Pedindo Desarquivamento;

Portaria 057/96;

Decreto Estadual 2.119/93;

Lei Estadual 7.827/83;

Decreto Estadual 3.876/84;

Oficio 010/97 — Diram;

Portaria Ibama 84/96;

Lei Estadual 10.066/92 — Lei de Criagdo do IAP;

Decreto Estadual 1.502/92.






Recurso Especial em Aciao Direta de Inconstitucionalidade
Estado de Sao Paulo X Municipio de Jundiai/SP

Lindamir Monteiro da Silva e
Guilherme José Purvin de Figueiredo

Exelentissimo Senhor Doutor Desembargador Presidente do Egrégio Tribunal
de Justigca do Estado de Sao Paulo

ADINn° 112.402-7-00

Réu: Presidente da Camara Municipal de Jundiai

Recorrente: Estado de Sao Paulo

O Estado de Sao Paulo, por seus procuradores, nos autos da Ac¢do Direta de
inconstitucionalidade, em que contende com o Presidente da Camara Municipal
de Jundiai, vem, respeitosamente, com fundamento no artigo 105, III, alineas
“a” e “c” da Constituicdo Federal, interpor o presente Recurso Especial, nos
termos das razdes anexas.

Requer que, apds o tramite normal do presente recurso, sejam 0s autos
enviados ao Superior Tribunal de Justica, para apreciacdo e julgamento, nos
termos da Lei, assim com a inclusdo dos nomes dos subscritores deste nas
futuras publicagdes.

Termos em que, pede deferimento.

Séo Paulo, 23 de novembro de 2005.
Guilherme José Purvin de Figueiredo
Procurador do Estado — OAB/SP 72.591

Lindamir Monteiro da Silva
Procuradora do Estado OAB/SP 80.736

Razdes de Recurso Especial

Recorrente: Estado de Sdo Paulo

Recorrido: Presidente da Camara Municipal de Jundiai

E. Tribunal.

I-OFato e o Direito

Trata-se de a¢ao direta de inconstitucionalidade de lei requerida pelo Prefeito
do Municipio de Jundiai, tendo por objeto a Lei Complementar n. 390, de 25 de
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fevereiro de 2004, daquele Municipio, projeto este de iniciativa de membro do
Legislativo local, que altera o Plano Diretor Municipal para incluir na Macrozona
Urbana drea delimitada pela Lei Complementar Municipal n. 224/96 e pelo Decreto
Estadual n. 43.284/98 como pertencente a Macrozona de Protegdo Ambiental e
Preservagdo Ambiental, permitindo sua divisdo em pequenos lotes, e autorizando
aimplantagdo de Hotéis, Flats, Escolas, Clubes Poliesportivos, Clubes de Lazer,
de Golfe, de Ténis, Hipico e Centro de Convengdes ou seja, autorizando uso
menos restritivo do que o previsto na legislacdo estadual.

O v. acérdio recorrido, no entanto, reconheceu a perda do objeto da ADIn
em epigrafe, eis que o art. 26, inciso II, da Lei Complementar n. 417, de 29 de
dezembro de 2004, revogou a Lei Complementar n. 390.

O Estado de Sdo Paulo interpds embargos declaratérios a fim de ver
compatibilizada a decisdo proferida com o art. 24 da Lei Complementar posterior
n°417, de 29 de dezembro de 2004 que, expressamente dispds sobre a validade
da lei complementar viciada, validando todos os atos praticados no periodo de
25 de fevereiro de 2004 a 29 de dezembro de 2004, sendo que os embargos foram
rejeitados por 16 votos contra e 5 favoraveis ao seu acolhimento, com declarag@o
dos votos-vencidos.

II-Do Pré-Questionamento

Os dispositivos de legislacdo federal invocados neste recurso especial e
que o embasam foram expressamente pré-questionados no acérdao recorrido,
integrado com o proferido nos embargos declaratérios, seja pelo que se vé de
sua EMENTA, seja pelo que consta em seu bojo, nos seguintes termos:

“EMENTA:

Acdo direta de inconstitucionalidade de lei. Lei Complementar n. 390, de 25
de feverreiro de 2004. Inclui na Macrozona Urbana e classifica area situada
a altura do Km.73 da Rodovia Dom Gabriel Paulino Bueno Couto (SP-300).
Superveniente revogagdo da lei complementar em questdo pelo art. 26, inciso
II, da Lei Complementar n. 417, de 29 de dezembro de 2004. Perda do
interesse de agir. Processo extinto, sem exame do mérito.

Embargos de declaracdo. Inexisténcia de obscuridade, contradi¢do ou
omissdo no acérddo embargado. “Os embargos declaratdrios, por ndo terem
natureza infringente, nfo se prestam para que, por meio deles, o
inconformismo do embargante obtenha o reexame da fundamentagdo que
pretende juridicamente errdnea, do acérddo embargado” (RTJ 147/687).
Embargos de declaragdo rejeitados”.

EM SEU BOJO:
“(.)
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Preliminarmente, hd que reconhecer que a a¢do perdeu o objeto,
desaparecendo, em conseqiiéncia, o interesse de agir, porque a
lei complementar em questio foi revogada pelo art. 26, inciso II, da Lei
Complementar n. 417, de 29 de dezembro de 2004 (fls. 182 a 197).

.)”
Desembargador Laerte Nordi:

“(...) Funda-se, em suma, em que o referido diploma legal tipifica ofensa ao
principio constitucional da independéncia e harmonia entre os poderes
(fls. 2 a 19).

(..)

Embora ndo se possa afirmar que o acérddo de fls. 207/209 tenha sido
omisso, obscuro ou contraditdrio, até porque o ilustre Relator, na citagao
de fls. 213, demonstrou seu entendimento, penso que havia necessidade de
declarar alcangados pela inconstitucionalidade todos os atos praticados no
periodo acima referido.

Pelo exposto, recebo os embargos para o fim acima declarado, qual seja, o de
arevogacio da lei tida como inconstitucional (n® 390/04) alcangar os projetos
jé protocolados junto a Prefeitura do Municipio de Jundiai, desde sua
promulgagdo (periodo de 25.2.04 a 29.12.04).”

Desembargador Roberto Vallim Bellocchi:
“(.0)

Com efeito, ainda que retirada do mundo juridico a legislagdo municipal
atacada por este remédio constitucional, posto que revogada, expressamente,
por lei posterior, impde-se ao Poder Judicidrio, no exercicio do controle
concentrado de constitucionalidade, priva-la de qualquer eficdcia, uma vez
reconhecida a alegada afronta aos preceitos constitucionais invocados.
Pensamento diverso proporcionard, por simples manobra legislativa, a
legitimacao de efeitos concretos emanados de norma legal viciada, verificados
durante sua restrita e oportuna vigéncia, preservada até a sua formal
revogagcao. E, por conseqiiéncia, ter-se-ia por frustrado o controle jurisdicional,
em manifesto desprestigio ao Poder Judicidrio e desrespeito ao jurisdicionado.

(..)

Bem por isso, ainda que de forma prejudicial, ndo se pode recusar o exame da
constitucionalidade da legislagdo municipal revogada, determinando-se, em
func¢do disso, a eficdcia ou ndo dos atos praticados sob seu fundamento.

Nesses moldes, a concordancia com o voto do E. Des. Laerte Nordi, a0 meu
juizo, mostra-se inevitdvel, tributada a devida licenga ao N. Relator.
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3. Pelo exposto, recebem-se os embargos, para, declarando o acérdao em
referéncia, julgar ineficaz a legislagdo reputada inconstitucional (Lei Municipal
n° 390/04), desde o inicio de sua vigéncia, até sua revogagao, alcangando,
portanto, os atos administrativos editados sob seu fundamento.”

III-Do Cabimento do Recurso Especial

Arts. 535 e 458, inciso II, do Cédigo de Processo Civil c/c art. 5°, incisos LIV
e LV, da CF/88.

Estabelece o art. 535, do CPC, caberem embargos declaratérios quando a
decisdo omitir ponto sobre o qual deveria se pronunciar ou nela houver
obscuridade ou contradi¢do. Por outro lado, dispde o art. 458 do mesmo diploma
legal, em seu inciso II, que os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes
de fato e de direito, sdo requisitos essenciais da sentenca.

Mencionados dispositivos legais harmonizam-se plenamente com o disposto
no art. 93, inciso IX, da Constitui¢ao Federal, que determina que todas as decisdes
dos 6rgaos do Poder Judicidrio sejam fundamentadas, sob pena de nulidade.

Em sua peca recursal de 23 de maio de 2005 (embargos de declaracdo), a
recorrente ponderou que a Lei posterior Complementar n° 417 ndo apenas
declarou a revogagdo da norma atacada, mas expressamente, em seu art. 24,
validou os atos praticados sob o manto da lei complementar viciada de
inconstitucionalidade, o que seria 0 mesmo que perpetuar a inconstitucionalidade,
permanecendo, portanto, o interesse de agir para ver declarada a
inconstitucionalidade da lei, com a conseqiiente nulidade de todos os atos
praticados sob a sua égide.

A interposi¢do dos embargos declaratdrios se fez necessaria tendo em vista
que, anteriormente, ndo lhe foi dada qualquer oportunidade de se manifestar a
respeito da nova lei, sendo que o julgamento antecipado da lide, sem apreciacao
do mérito, colheu a todos de surpresa.

Desta forma, outra alternativa ndo restava ao Estado de Sao Paulo, até para
evitar a preclusio, e em respeito ao principio do contraditério e ampla defesa,
sendo provocar uma manifestacio do E. Tribunal pretendendo sanar a omissao
e contradicdo referente ao disposto no art. 24, da Lei Complementar revogadora,
quando determina:

“Art. 24 — Esta Lei Complementar ndo se aplica aos projetos ja protocolados
junto a Prefeitura do Municipio de Jundiaf até a data de sua promulgacio.
A andlise dos referidos projetos e de suas eventuais alteragdes continuard sendo
feito de acordo com a legislac@o vigente no momento do protocolo inicial.” -
com o julgamento antecipado da lide, sem anélise do mérito, por caréncia da
acdo — falta de interesse para agir.
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E, como demonstram os r. votos-vencidos, o Estado de Sdo Paulo seguiu a
via certa para ver garantido o direito que nio € s6 seu, mas de toda a coletividade,
de ver excluida do mundo juridico uma norma inconstitucional que agride o
meio ambiente.

Tendo sido omisso o v. acérddo ao deixar de apreciar a matéria a luz do
dispositivo de lei federal invocado nas razdes de apelacao, requereu a recorrente
fosse sanada a omissao, nos termos do art. 535, inciso I, do CPC. Todavia concluiu
o E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo pela rejeicao dos embargos de declarag@o,
asseverando ndo se ressentir o julgado do defeito indicado:

“... hd que reconhecer que a acdo perdeu o objeto, desaparecendo, em
conseqiiéncia, o interesse de agir, porque a lei complementar em questéo foi

revogada pelo art. 26, inciso II, da Lei Complementar n. 417, de 29 de
dezembro de 2004 (...)

Por tais motivos, julga-se extinto o processo, sem exame de mérito.

Como se verifica, estdo explicitadas no acérddo embargado as razdes de
decidir, ndo se vislumbrando obscuridade, contradicio ou omissdo que deva
ser sanada.

Em realidade, o que pretende o embargante, ao propor nova discussdo da
matéria, querendo até confrontar lei municipal com normas da Constitui¢ao
Federal, no ambito restrito do controle concentrado de constitucionalidade
(CF, art. 125, § 2°), € substituir pelo seu entendimento perfilhado no acérdao,
o que ¢ inadmissivel, porque ‘os embargos declaratérios, por ndo terem
natureza infringente, nido se prestam para que, por meio deles, o
inconformismo do embargante obtenha o reexame da fundamentagido que
pretende juridicamente errdnea, do acérddao embargado’ (RTJ 147/687)”.
Ora, o recurso de embargos de declaragdo da recorrente justificava-se
plenamente, pois o E. Tribunal “a quo” ndo se manifestou acerca de diversos
questionamentos de cunho juridico e fético, sobretudo acerca dos termos da
Lei Complementar n. 417/2004, do Municipio de Jundiai-SP que, em seu art. 24,
ressalvou os efeitos da lei complementar inquinada de inconstitucional, ao
determinar que ela ndo se aplicaria “aos projetos ja protocolados junto a
Prefeitura do Municipio de Jundiaf até a data de sua promulgacio” e dispos
que “A andlise dos referidos projetos e de suas eventuais alteragdes continuard
sendo feito de acordo com a legislagdo vigente no momento do protocolo inicial”.
A violacdo do disposto no art. 458, inciso III, do CPC, era patente, pois nao
foram resolvidas pelo juiz as questdes que as partes lhe submeteram: os efeitos
da lei municipal, manifestamente inconstitucional, foram ressalvados e, com
isso, o Poder Legislativo Municipal de Jundiai afastou sua apreciagdo pelo
Poder Judiciario Estadual.
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Mesmo apds haver interposto embargos de declaracdao do v. acérdao
principal, o Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo persistiu na recusa em
completar a prestacdo jurisdicional pleiteada, deixando de se pronunciar sobre
pontos sobre os quais deveria se manifestar.

O Egrégio Tribunal “a quo” recusou-se a enfrentar os argumentos juridicos
oferecidos pela recorrente, nao obstante seja certo que a Constituicdo Federal
obriga o Juiz a responder as questdes formuladas pelas partes.

A resposta a tais questdes, alids, constitui uma das mais importantes
manifestagoes do exercicio do poder jurisdicional.

Nao fosse essa a fungio do juiz, como justificar logicamente que o acesso
as instancias superiores pode ser obstado diante da auséncia do preenchimento
do requisito do pré-questionamento?!

Cabe transcrever a jurisprudéncia desse Colendo Superior Tribunal de Justiga
sobre o tema:

“Viola o art. 535 do CPC o acérddo que rejeita embargos declaratorios em
que se pleiteia seja suprida omissdo que efetivamente ocorreu” (STJ-3*
Turma. REsp 19.489-0-SP, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 15.9.92, deram
provimento parcial, v.u., DJU 5.10.92, p. 17.098).

“Quando o Tribunal ‘a quo’ rejeita os embargos declaratdrios, persistindo
na omissdo percebida em pronunciamentos anteriores, deixando de se
pronunciar fundamentadamente sobre questdes veiculadas pela parte, como
na hipétese, resulta ofensa aos arts. 458, II e 535 do CPC, devendo ser
provido o especial que foi interposto com alegincia da violagdo a tais
dispositivos, devolvendo-se o processo a Corte de origem, a fim de que seja
suprida a omissdo apontada” (RSTJ 93.323).

“Se o0 acérddo omitiu ponto sobre o qual devia pronunciar-se o tribunal, o
6rgao julgador, quando provocado por embargos de declaragado, hd de emitir
pronunciamento, de modo explicito. Caso em que se reconhece a nulidade,
para que outro acérddo seja proferido, com o esclarecimento da omissido”
(RSTJ 104/254).

Ante a persisténcia da omissao do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, confirmada pelo acérddo proferido em sede de embargos
de declaragdo, que implica auséncia de fundamentagdo da decisdo, nos termos
do art. 535, inciso II, do Cédigo de Processo Civil, impde-se o reconhecimento
da nulidade do r. decisum.

Ora, outra ndo foi a hipétese dos autos, ja que o v. ac6rdao deixou de suprir as
omissdes efetivamente ocorridas e desfazer as contradigdes existentes, recusando-
se a se pronunciar de forma completa sobre as questdes suscitadas no recurso.

Com a rejei¢do dos embargos declaratérios, houve nitida e clara violacdo
dos principios constitucionais, do devido processo legal e da ampla defesa
neste processo.
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A rejei¢do dos embargos declaratdrios viola os principios constitucionais
acima especificados porque bloqueia o acesso da recorrente a via excepcional e
extraordindria, impedindo o livre exercicio de defesa.

Por esse motivo o acérdao deve ser anulado e o processo remetido ao
E. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, para que se proceda a novo
julgamento

—negativa de vigéncia de lei federal (art. 105, III, “a”, da CF/88).

Apesar da argumentacao expendida no acérdao, a decisao comporta reforma,
pois malferiu o direito federal, conforme a seguir se demonstrar4.

a— violacdo daLein. 9.868, de 10 de novembro de 1999, art. 5°, art. 125, inciso I,
do CPCearts. 267, inciso VI, contrario sensu, 269, inciso I e 330, inciso I do CPC.

A acdo direta de inconstitucionalidade, expressamente prevista na
Constituicdo Federal e Constitui¢do do Estado de Sao Paulo (arts. 90 e ss.),
reconhece a existéncia do controle abstrato da constitucionalidade das normas
pelo E. STF e E. Tribunal de Justiga, respectivamente.

Esta acdo tem a particularidade de ndo proteger interesse subjetivo mas sim
interesse difuso, de toda a coletividade. Ao se retirar, do mundo juridico,
definitivamente, uma norma inconstitucional, estd se alcancando interesses de
todos, indeterminadamente — dos que estavam e dos que poderiam vir a estar
naquela situacdo. Nao hd uma relacdo juridica entre partes determinadas que
submetem sua lide a apreciag@o do Judicidrio.

Dessa forma, o interesse de agir e a legitimidade, nesta agdo, devem ser
encarados de maneira distinta do processo civil tradicional.

Exatamente neste sentido, € a ligdo de Nelson Nery Junior, Teoria Geral dos
Recursos, 6 edicdo, RT, p. 62/63:

“E sabido que no controle abstrato da constitucionalidade das leis e atos
normativos federais e estaduais, contestados em face da Constituicao Federal,
nao hd interesse subjetivo, mas interesse difuso, de toda a coletividade, na
higidez da norma federal ou estadual comparada com o texto constitucional
federal. O processo ndo estd ao dispor de nenhum sujeito individual, nem da
Corte constitucional (STF).

Sendo interesse ou direito difuso, a questio da legitimidade e do interesse
tem importincia diferente da existente para o processo civil individual
ortodoxo. Neste, a legitimidade ¢ um prius relativamente ao interesse
processual, que € um posterius: € porque alguém €, ou se afirma, titular do
direito € que tem interesse processual em defender esse direito em juizo.

(..)

Como ja mencionado acima, o processo objetivo ndo estd na disponibilidade
da parte nem da Corte Constitucional.”
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A indisponibilidade da acdo declaratéria de inconstitucionalidade vem
expressamente prevista no art. 5° da Lei n®9.868.

Por outro lado, a agao direta de inconstitucionalidade tem natureza declaratéria
—declarar a existéncia de compatibilidade entre a norma infra-constitucional e a
constitucional — sendo este confronto realizado em abstrato, em tese.

Os efeitos da decisdo declaratdéria operam ex func. Sendo assim, uma vez
declarada a inconstitucionalidade de terminada lei, fulminada esta desde o inicio,
invalidando todos os atos praticados sob sua égide.

Apesar de, a primeira vista, com a edi¢do da Lei Complementar 417, de 29 de
dezembro de 2004, pensar-se que o bem maior aqui protegido (meio ambiente)
estaria resguardado e fortalecido, na realidade, o art. 24 desta mesma lei validou
todos os atos praticados no periodo de 25 de fevereiro de 2004 a 29 de dezembro
de 2004 sob o manto da Lei Complementar Municipal n. 390/2004 (que se pretende
ver declarada inconstitucional). Ou seja, por meio de manobra legislativa,
pretendeu-se afastar do exame do Poder Judicidrio a constitucionalidade de
uma lei, mas dando plena guarida aos atos praticados ao arrepio da Constitui¢ao.

Assim, € equivocado se pensar que a simples edi¢cao da nova lei, revogando
a anterior, ocasione automaticamente a perda do objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade. Ha necessidade de se verificar se foram ou ndo ressalvados
os atos praticados sob a égide da lei cuja constitucionalidade se questiona.

Ja poderiamos defender esta posi¢do apenas argumentando com a
excepcionalidade do interesse aqui defendido (interesse difuso),
indisponibilidade da acdo e efeitos “ex func” da declaragdo, como acima exposto.

Mas nos refor¢amos com o teor do art. 24 da Lei Complementar que,
contradizendo toda a nova legislag@o onde estd inserido e perpetuando a ofensa
a Constitui¢do Estadual, validou os atos praticados na vigéncia da Lei que ora
se pretende ver declarada de inconstitucional.

Dessa forma, o julgamento antecipado da lide, reconhecendo a perda do
objeto da a¢do, ou a falta de interesse para agir, ofende diretamente, a contrario
sensu, o art. 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil, e os arts. 269, inciso |
c/c 330, inciso I, do Cédigo de Processo Civil ja que presentes todos os
requisitos da a¢@o, devendo ela ser julgada pelo mérito.

De igual maneira, o julgamento sem conhecimento do mérito, ofende a propria
Lei 9.868, uma vez que o seu art. 5° obsta a desisténcia da acdo. Ou seja, se ndo
pode a parte dispor da a¢@o, ndo havendo esta previsao na legislacdo especial,
evidentemente néo serd uma nova lei municipal que, ressalvando expressamente
os efeitos da lei questionada judicialmente, terd o conddo de gerar os efeitos
que aLei 9.868 veda.
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A partir do momento em que se pretende ver declarada a inconstitucionalidade
de determinada lei, mormente de cardter protetivo do meio ambiente, direito
difuso, de titularidade de toda a coletividade e relacionado a sadia qualidade de
vida, n@o pode a parte ou o julgador, pretendendo se sobrepor aquele interesse
geral, julga-lo inexistente diante de uma nova norma.

Indaga a recorrente acerca do agasalhamento pelo Poder Judicidrio dos atos
praticados sob a égide da legislagdo atacada.

O interesse processual da recorrente persiste e, considerando que a edilidade
jundiaiense insiste em contemplar a uns poucos que se beneficiaram dos efeitos
de uma lei complementar manifestamente inconstitucional, no periodo em que
esta teve vigéncia, s6 se completard a prestagao jurisdicional quando houver o
julgamento final de procedéncia ou improcedéncia.

A ac@o direta de inconstitucionalidade nao admite transa¢ao nem
desisténcia. O interesse de agir aqui extrapola o Ambito do processo civil
tradicional e deve ser visto de forma muito mais abrangente.

De se ressaltar, ainda, que ndo foi dada oportunidade ao Estado de Sdo
Paulo para se manifestar quando da noticia da Lei nova, ocasionando um flagrante
desrespeito ao principio do contraditério e ampla defesa, assim como ao
art. 125, inciso I, do Cédigo de Processo Civil.

- der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal (art. 105, II1, “c”, da Constituicdo Federal)

O v. acérdio recorrido estd em confronto com o acérdao paradigma, como
se demonstra a seguir, analiticamente (RISTJ, art. 225, pardgrafo tnico).
Confrontagdo Analitica dos Acorddos com Teses Juridicas Antagdnicas,
sobre o mesmo Suporte Fatico.

Transcricdo dos trechos relevantes do acérddo paradigma
(REPRESENTACAO 971 - TRIBUNAL PLENO)

“I— A decisdo que em agido direta declara a inconstitucionalidade de lei, tem
efeito ex tunc. Assim sendo, ndo se julga prejudicada a representacdo quando
a lei inquinada de inconstitucional € revogada no curso da ag¢do. Decisido
tomada por maioria de votos.

(...

Na verdade, consoante se verifica as fls. 31, a aprovagdo da Proposta de
Emenda Constitucional n°9, de 1977, implicard dar aos vigentes §§ 3°e 5°do
art. 97 da Constituicdo Estadual redagdo perfeitamente harmonica com os §§
2° e 5° da Emenda Constitucional Federal n°® 6, de 8-6-76, o que, a primeira
vista, tornaria sem objeto a presente representagao.

No entanto, entende esta Procuradoria-Geral que ndo se deve deferir o pedido
de sobrestamento, pois a anunciada emenda constitucional, ao contrario do
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afirmado nas informagdes supratranscritas, nio tem o conddo de tornar sem
objeto a presente representagio.

Com efeito, a aprovacio da prometida emenda constitucional acarretard
tdo-somente a revogacio do texto em vigor inquinado de inconstitucional
e, como a revogacdo produz efeitos apenas “ex nunc”, € iniludivel que
resultardo convalidados os atos praticados durante a vigéncia dos preceitos
a serem revogados.

Isso porém, ndo ocorrera se esta representagdo for julgada procedente, pois,
nesse caso, a conseqiiéncia serd tornar irritos e nulos os atos praticados sob
a égide do texto acoimado de inconstitucional.

Voto do Sr. Ministro Djaci Falcio (Relator) — Antes de tudo devo assinalar
que a promulgacdo da Emenda Constitucional Estadual n°® 4, de 7 de junho
préximo findo, no tem o poder de tornar sem objeto a representacio. E que,
se julgada procedente, tornam-se nulos os atos praticados sob o manto dos
textos em questao.

Voto do Ministro Soares Mufioz: (...) Penso, no entanto, que a orientagao
exposta no voto do eminente Ministro Djaci Falcido, na presente
Representacio, condiz melhor, data venia, com a natureza juridica da sentenca
que, em agdo direta, decreta a inconstitucionalidade de lei.

O Professor Alfredo Buzaid, na monografia que escreveu sob o titulo “Da
Acdo Direta”, preleciona:

A sentenga, que decreta a inconstitucionalidade, € predominantemente
declaratéria, ndo predominantemente constitutiva. A nulidade fere-a ab initio.
Embora executdria até o pronunciamento definitivo do Poder Judicidrio, a
sentencga retroage os seus efeitos até o berco da lei, valendo, pois, ex tunc.
O Poder Judiciario nao modifica o estado da lei, considerando nulo o que
inicialmente era valido. Limita-se a declarar a invalidade da lei, isto €, declara-
a natimorta (ob. cit., pag. 132, ed.1958).

O efeito ex tunc da decisdo declaratdria da inconstitucionalidade constitui
fator relevante em prol do julgamento da representagdo, ainda que revogada
a lei no curso da agdo direta, pois o acérddo, que acolher a argiiicio de
inconstitucionalidade, fulmina a lei desde o seu bergo e tem efeito de preceito
no que concerne a invalidade dos atos praticados em decorréncia das normas
impugnadas.”

(Representacao n. 1.370 — GO — Tribunal Pleno)
- ()

- Arevogacio de lei ou ato normativo objeto da Representagdo ndo prejudica
aacdo direta de inconstitucionalidade, se deles decorreram efeitos. Precedentes
do STE.
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Voto — Ministro Djaci Falcdo: Sr. Presidente, estou de inteiro acordo com o
eminente Relator, inclusive quanto a questdo da prejudicial, porque, se
adotarmos o entendimento de que a lei que produzir determinados efeitos
em certo periodo de tempo, revogada, afasta a argiiicdo de
inconstitucionalidade, podera isso servir até de estimulo para a prética
de certos atos legislativos que tenham vigéncia durante certo tempo e
sejam revogados um ano ou dois depois, quando surja uma argiiicao de
inconstitucionalidade.

Julgo procedente a representacio, nos termos do voto do eminente Relator.”

(TRECHOS DISSIDIAVEIS DO ACORDAO DIVERGENTE, ORA
RECORRIDO)
O v. acérdao recorrido estd em confronto com o acérdao paradigma, como
se demonstra a seguir, analiticamente (RISTJ, art. 225, pardgrafo tinico).
EMENTA:
Acio direta de inconstitucionalidade de lei. Lei Complementar n. 390, de 25
de feverreiro de 2004. Inclui na Macrozona Urbana e classifica drea situada
a altura do Km. 73 da Rodovia Dom Gabriel Paulino Bueno Couto (SP-300).
Superveniente revogagao da lei complementar em questdo pelo art. 26, inciso
II, da Lei Complementar n. 417, de 29 de dezembro de 2004. Perda do
interesse de agir. Processo extinto, sem exame do mérito.

EM SEU BOJO:
“(..0)

Preliminarmente, hd que reconhecer que a a¢do perdeu o objeto,
desaparecendo, em conseqiiéncia, o interesse de agir, porque a
lei complementar em questio foi revogada pelo art. 26, inciso II, da Lei
Complementar n. 417, de 29 de dezembro de 2004 (fls. 182 a 197).

Nesse sentido, venerando acérddo do Egrégio Supremo Tribunal Federal, em
sessdo plendria: “ocorrendo a revogagdo superveniente da norma atacada
em agdo direta, esta perde o seu objeto, independentemente de a referida
norma ter, ou néo, produzido efeitos concretos” (RTJ 176/1052).

Por tais motivos, julga-se extinto o processo, sem exame do mérito.”

DEMONSTRACAO ANALITICA DAS TESES DIVERGENTES

1°) O fato da causa decidida pelo acérdao paradigma e pelo acérddo
divergente ora recorrido tem absoluta identidade de suporte fatico: requerimento
de declaragdo de inconstitucionalidade de norma infraconstitucional em
confronta com a Norma Maior.
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Enquanto o acérdao paradigma ndo reconhece a perda do objeto da acdo
tendo em vista a edicdo de nova lei revogadora, o acérddo divergente, reconhece
a caréncia da agdo.

2°) Sendo dissididveis as hipoteses, tendo em vista o suporte fatico
semelhante ou assemelhado, como teses juridicas antagbnicas: enquanto a
interpretag@o do acérddo recorrido e divergente ndo julgou o mérito da a¢do por
entender haver falta de interesse para agir com a revogagao da lei que se quer
ver inconstitucional, o acérdao paradigma deu ao mesmo fato a correta
interpretacio e aplicacdo da lei federal, julgando o mérito.

3°) Positivada a divergéncia de interpretacdes, por dois tribunais diferentes
da lei federal e sendo o colendo STJ o guardido da legalidade do julgado e da
uniformidade da aplicac@o correta das leis federais no territério nacional, o
presente recurso especial estd habilitado a ser conhecido e provido, também
pela letra “c” do permissivo constitucional.

IV -Do Preenchimento das Condicoes Processuais para Ajuizamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade

As regras constantes na Lei Complementar municipal sdo
inconstitucionais porque feriram o principio constitucional federativo de
independéncia e harmonia dos poderes, assegurado pelo art. 5° da
Constituic@o Estadual, copiado do art. 2° da Constituicao Federal, ocorrendo
um vicio formal subjetivo verificado na fase de iniciativa da lei, pois a
autonomia municipal ndo pode inovar ou fugir ao cumprimento das regras
Estaduais e legislar ao arrepio do interesse piblico e em desfavor do meio
ambiente, assim como ndo se pode alterar o Plano Diretor, de competéncia
exclusiva do prefeito, sem a devida participagdo popular.

Feriu-se, também, o principio da indelegabilidade das atribuigdes, copiado
nos artigos 5°, § 1°e 19, “capur”, da Constitui¢ao Estadual, os quais ressaltam
as competéncias da Assembléia Legislativa, sempre com a sanc@o do
Governador, para dispor sobre todas as matérias de competéncia do Estado,
como € o caso do art. 193 da Constitui¢do Estadual, corroborado pelo artigo 47,
inciso XI, da Constitui¢do Estadual.

Inafastdvel, portanto, a necessidade de devolucdo dos autos ao
E. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, para que aprecie
integralmente os termos da peticao inicial, ajuizada pela Municipalidade de
Jundiai, eis que, ndo obstante a revogagao da Lei Complementar Municipal
390/2004 pela Lei Complementar Municipal n. 417/2004, a primeira gerou
efeitos juridicos concretos e manifestamente contrdrios as disposicdes
constitucionais estadual e federal.
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V —Requerimentos

Diante do acima exposto, o Estado de Sdo Paulo requer seja o presente
recurso conhecido e provido para o fim de serem admitidos os seus embargos
declaratérios e julgada procedente a presente acdo declaratdria de
inconstitucionalidade, por ser medida de JUSTICA.

Termos em que,

Pede deferimento.

Séo Paulo, 23 de novembro de 2005.
Guilherme José Purvin de Figueiredo
Procurador do Estado — OAB/SP 72.591
Lindamir Monteiro da Silva

Procuradora do Estado
OAB/SP 80.736
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