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PREFACIO

Entre os diretos que mais suscitam conflitos na atualidade se encontram os des-
tinados a prote¢ao do meio ambiente e da qualidade de vida. Estudar a complexidade
dessas controvérsias que, em geral, consubstanciam colisdes potenciais ou concretas
entre os recursos ambientais e outros direitos ou interesses, como as atividades eco-
nomicas e sociais de amplo espectro e da mais variada gama, é tarefa que se impde a
todos, e, em especial, ao jurista.

Certo ¢ que a Constitui¢do brasileira de 1988 oferece métricas para composi¢ao
desses conflitos, com principios e regras constantes tanto de seu art. 225 — matriz do
Direito Ambiental - quanto de outras de suas disposi¢oes, e que se movem pela con-
cepgdo de equilibrio traduzido no desenvolvimento sustentével.

Os litigios de Direito Ambiental colocam em cena a necessidade de exploragao
de vigas mestras, como o acesso a Justica e a ordem juridica justa, a efetividade das
decisoes judiciais, o nivel de resolutividade das demandas envolvendo interesses di-
fusos e coletivos, entre outros topicos. Questdes como legitimidade, competéncia,
instrugao probatdria, provimentos judiciais e seus efeitos, sdo discutidas a vista das
funcionalidades dos institutos processuais civis de defesa do meio ambiente.

Cada demanda é muito mais que um simples processo; nele sdo subjacentes
conflitos humanos envolvendo o bem-estar geral ou individual e as necessidades de
pessoas, empresas, organizagoes e do Estado. Para além da observancia do adjective
due process of law, diferenciado por sua propria natureza na perspectiva da estrutura
dos direitos transindividuais, é preciso dispensar no exame dos processos civis am-
bientais um sguardo atento e sensivel a respeito da gravidade e da fundamentalidade
dos interesses em confronto para que, de fato, as solugdes alcangadas facam preva-
lecer a ideia-chave do desenvolvimento sustentavel. Essa preocupagao é inexoravel,
pois, as conquistas civilizatorias que as normas juridico-ambientais materiais forne-
cem devem ser operacionalizadas a partir de um processo civil eficiente.

O ordenamento juridico nacional oferece a disposi¢do desse debate institutos
processuais como a agdo civil publica e a agdo popular, e hd espacos para o exame
de instrumentos como o inquérito civil, a recomendagdo e o compromisso de ajus-
tamento de conduta, ndo sendo ocioso assinalar, no ponto, a consideravel relevancia
que ostentam, no atual estagio do Direito Processual, as modernas técnicas de solu-
¢do consensual de conflitos de interesse. H4, ainda, espagos outros para exame mais
dilatado da tutela do meio ambiente como o controle de constitucionalidade e as
acOes ambientais individuais.

Estas sdo as premissas da disciplina “Tutela judicial do meio ambiente”, minis-
trada pelos Professores Doutores Gilberto Passos de Freitas e Wallace Paiva Martins
Junior nos cursos de pds-graduagao stricto sensu da Universidade Catolica de San-



tos. Os escritos ora apresentados contém a visdo dos alunos que a cursaram sobre
essa ampla tematica, disponibilizando a visdo critica e cientifica sobre os rumos do
Direito Ambiental Processual brasileiro, para que sirvam de referéncia a estudantes,
pesquisadores e profissionais do Direito.

Gilberto Passos de Freitas

Wallace Paiva Martins Junior



A RELATIVIDADE DA PROVA E A INCONSISTENCIA
DOS PEDIDOS NA ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL:
APONTAMENTOS SOBRE O PROCESSO E AS POSSIBILIDADES
DE SOLUCOES CONSENSUAIS MAIS AGEIS

Marina Custédio Maciel da Silva'
Renata Sanchez Guidugli Gusmdo’

Resumo: A agio civil publica ambiental é reconhecida como uma forma eficaz
de protecdo do meio ambiente e de diversos outros direitos difusos e coleti-
vos. Sob o aspecto doutrinario, agdo civil publica é a agdo de objeto ndo penal
proposta pelo Ministério Pablico. A Lei 7.347/85 usou a expressdo a¢ao civil
publica para referir-se a agdo para defesa de interesses transindividuais, pro-
postas por diversos colegitimados ativos, entre os quais até mesmo associagdes
privadas, além do Ministério Publico e outros 6rgaos publicos. Quando dispds
sobre a defesa em juizo desses mesmos interesses transindividuais, o Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) preferiu a denominagéo agio coletiva, da
qual as associagdes civis, o Ministério Publico e outros 6rgaos publicos sdo cole-
gitimados. No aspecto processual, no que pertine as questdes ambientais, a agao
civil publica se depara com aspectos peculiares quanto aos meios de provas, o
pedido, sentenca e aos efeitos da coisa julgada, e que trazem de certa forma al-
gumas dificuldades ao julgador para garantia de sua eficacia. Nao se descuida de
que houve grande evolugdo doutrindria e jurisprudencial no aparelhamento da
acao civil publica ambiental, em especial quanto a introduc¢ao das possibilidades
dos danos morais ambientais, danos intercorrentes e no sistema de protecao
global dos danos ambientais, que serdo analisados ao longo deste artigo. Toda-
via, a evolucao é constante, e devemos nos ater as responsabilidades ambientais
acima de tudo, e na transformacio do relacionamento dos individuos com o
meio ambiente que os acolhe. Dessa forma, e pensar-se em formas alternativas
de solucdo das questdes ambientais, como a mediacao e a Justica Restaurativa,
podem trazer grandes vantagens para a rapida e eficiente solugao dos conflitos.

! Advogada atuante no Estado de Sdo Paulo, Bacharel, Mestranda em Direito e membro do Grupo de
Pesquisa de Regimes e Tutelas Constitucionais no Programa de Mestrado e Doutorado em Direito Am-
biental Internacional da Universidade Catolica de Santos, Pds-Graduanda em Direito Publico pela Fa-
culdade Legale.

% Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, P6s-Graduada em Direito Processual
Civil pela Escola Paulista da Magistratura, no Programa de Mestrado e Doutorado em Direito Ambien-
tal Internacional da Universidade Catdlica de Santos e Pds-Graduanda em Justica Restaurativa pela
Universidade Santa Cecilia.
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Palavras-chave: acao civil publica ambiental; evolugao; responsabilidades am-
bientais; formas alternativas de resolucgao de conflitos.

1. INTRODUCAO

Opresente trabalho traz a perspectiva processual da agado civil pablica como
forma de protecdo do meio ambiente, fazendo alusao aos seus institutos e
fomentando discussoes sobre a efetividade dos institutos na finalidade de combate a
degradagao ambiental. Para isso, utilizou-se metodologia de pesquisa qualitativa (re-
alizada por meio de uma critica dialética-construtiva do material encontrado sobre o
assunto), baseada em doutrinas, artigos cientificos e sitios eletronicos, além da andli-
se de pesquisas e experimentos concernentes ao assunto e, principalmente, decisdes
dos tribunais brasileiros para a analise da medida judicial que é a A¢ao Civil Publica.

O texto esta dividido, além da introdug¢ao, em aspectos introdutérios da A¢ao
Civil Pablica Ambiental para que se fundamente as razdes pelas quais se analisa pos-
siveis falhas na propositura desenfreada de A¢des Civis Ptiblicas Ambientais, como
a questao da inversdo do 6nus da prova e o 6nus sucumbencial na a¢io civil publica,
assim como seus possiveis impactos, tais quais o dano moral ambiental e o dano
intercorrente, na perspectiva da aplicacdo da simula 629 do Superior Tribunal de
Justica.

Avangando, discute-se o consequencialismo e seus impactos sobre a agao civil
publica, anotando-se a elevada importancia de atos e decises que possuam a carac-
teristica pratica de respeitar a situagdo de prote¢do ao meio ambiente e garanti-la de
forma efetiva. Ao final, o texto aborda conceitos da Justica Restaurativa, e as possi-
bilidades de aplicagdo as questdes ambientais, como melhor forma de resolu¢ao dos
conflitos a fim de que se evite a judicializagdo excessiva e a soluc¢ao mais agil e pratica
que a Justica Restaurativa é capaz de proporcionar nesses casos.

2. ACAO CIVIL PUBLICA: FUNDAMENTOS, PROVAS, PEDIDOS
E SENTENCA

Para que se compreenda o amago da criagdo da A¢ao Civil Publica, assaz neces-
saria na conjuntura de tutelas brasileira, compraz anotar a licdo da professora Ada
Pellegrini Grinover (1984) acerca dos interesses difusos: os interesses difusos, parte
do grupo de interesses metaindividuais nao tem por fundamento algo concreto e
definido, mas sim pessoas e fatores genéricos, consistem em interesses esparsos e
inerentes a tutela da necessidade, essa também coletiva. Da licdo da professora, extra-
em-se dois pontos marcantes acerca de tais interesses: a) a titularidade coletiva, rela-
cionada a diversos e indeterminados sujeitos; b) o objeto, também de indole coletiva,
insuscetivel de qualquer divisio porquanto pertencente a um grupo, cabendo, nesse
caso, uma satisfagdo coletiva quando da protecao desses interesses.
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Nio fosse o bastante, deve-se atentar a potencial e abrangente conflituosidade
no que diz respeito a esses interesses, razao pela qual estes merecem guarida especial
no ordenamento brasileiro. Nessa esteira, a fim de se proteger interesses difusos e
coletivos de forma unissona, tém-se a A¢ao Civil Publica. O meio ambiente, nesse
contexto inserido, consiste em interesse difuso digno de toda prote¢ao, a fim de que
a maxima do desenvolvimento sustentavel contida na Constituicao Federal seja efe-
tivada. Diante disso, a A¢do Civil Publica Ambiental vem a reafirmar isso. Akaoui
(2015, p. 49) afirma:

Na medida em que o bem ambiental tem natureza difusa, o que
implica dizer que sua titularidade estd concentrada nas maos
de pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato
(art. 81, par. un., I, CDC), sua prote¢do nao se coaduna com o
processo civil brasileiro tradicional, criado para suportar lides
individuais ou de, no méaximo, um restrito numero de pessoas.

A ligao do professor revela que o tradicional processo civil ndo comporta a pro-
tecao adequada aos direitos e interesses aqui mencionados, razao pela qual a criagao
da Agdo Civil Publica, com o advento da Lei n°. 7.347/1985 se revelou adequada.
Devidamente estabelecida a razdo e os fundamentos pela qual o competente estudo
da protecao ambiental sob a égide da A¢ao Civil Publica é importante, passa-se entao
a analise das provas nela produzidas, pedidos e sentenca.

Nos moldes do inciso III do artigo 129 da Constituigdo Federal, tem-se que a
Acao Civil Publica é a agdo constitucional competente para a instauracao de proces-
so civil que objetive a protecao do patrimoénio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos, complementando, o artigo 1° da Lei n°.
7.347/1985 acresce a esse rol o consumidor, bens e direitos de valor artistico, esté-
tico, histdrico, turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo,
infragdo da ordem econdmica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos
raciais, étnicos ou religiosos, o patrimonio publico e social.

Tem-se ainda a sua natureza juridica de agdo de conhecimento de natureza con-
denatdria, uma vez que o artigo 3° da norma elenca que a Agao Civil Publica tem por
objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nao
fazer quando da ocorréncia de lesdo ou ameaca de lesdo aos direitos acima discrimi-
nados. Principalmente em relagao ao meio ambiente, deve-se ter em mente que o fa-
zer cessar de atos lesivos se reveste de suma importancia, razao pela qual se privilegia
este tipo de pedido - seja por cogni¢do sumaria seja por cognicao exauriente.

A agdo pode, ainda, assumir carater repressivo, quando o ato lesivo ja fora
praticado, ou preventivo, nos casos em que houver ameagca, para o fim de
evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publica. Dada
a importancia do objeto que se visa proteger através da a¢do e do tramite
especial que esta detém, é de se reconhecer a necessidade de provas robustas

11
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para que se fundamente a Agdo Civil Publica, razao pela qual se atravessa a

analise de alguns casos.

A Agio Civil Pablica usualmente é proposta apds a instauragdo de um inquérito
civil pelo Ministério Publico, em que o representante do Parquet opta ou nido pela
sua propositura quando néo vislumbrar possivel uma alternativa sendo a propositu-
ra para a solu¢do do problema. Em fungédo disso, muitas das provas produzidas no
inquérito civil passam a ser utilizadas na a¢do, gerando o questionamento, em juizo,
de sua valoracéo:

PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - INQUERITO
CIVIL: VALOR PROBATORIO. 1. O inquérito civil pablico é
procedimento facultativo que visa colher elementos probatorios
e informagdes para o ajuizamento de agdo civil publica. 2. As
provas colhidas no inquérito tém valor probatorio relativo,
porque colhidas sem a observancia do contraditorio, mas s
devem ser afastadas quando ha contraprova de hierarquia
superior, ou seja, produzida sob a vigilancia do contradito-
rio. 3. A prova colhida inquisitorialmente nao se afasta por
mera negativa, cabendo ao juiz, no seu livre convencimento,
sopesa-las, observando as regras processuais pertinentes a
distribui¢do do onus da prova. 4. Recurso especial provido. [...]
para serem afastadas as provas unilateralmente produzidas
pelo parquet , em inquérito civil publico, é preciso que sejam
contrastadas com contraprova que, se colhida sob as garan-
tias do contraditdrio, passam a ocupar posi¢ao de hierarquia
superior. [...] A prova produzida no inquérito nao precisa ser
repetida em juizo, senio quando impugnada pela outra parte
e entender o julgador que tem pertinéncia a impugnagao [...]
(Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 849.841 - MG,
2006/0100308-9, Min. Relatora: Eliana Calmon) (grifou-se).

O Superior Tribunal de Justica, ao analisar a valoragdo da prova no inquérito
civil em sede de Recurso Especial, estabelece como relativa a prova produzida no
inquérito civil justamente em fungdo de seu carater inquisitorial, haja vista que ao
particular ndo é facultada a possibilidade de produzir provas no inquérito, e, dada a
exclusividade da producéio probatdria no inquérito, coloca, ainda, a hierarquia supe-
rior da prova produzida com respeito ao contraditério e a ampla defesa, essenciais
para um processo civil adequado e que garanta a protecdo aos interesses difusos e
coletivos em completa consonancia com o ordenamento juridico brasileiro.

Cumpre reconhecer a plausibilidade do entendimento exarado pela Corte, dado
que este visa evitar a propagacdo de A¢des Civis Publicas infundadas sob o argumen-
to do mero dissabor e suposta lesao. Ainda, deve-se atentar ao fato de que ao Minis-
tério Publico cabe (ou deveria caber) o 6nus de que seus pedidos sejam consistentes e

12
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adequados as bases probatorias que este utiliza, sempre privilegiando a razoabilidade
e a proporcionalidade, respeitando o seu dever institucional principal: a defesa da
sociedade.

Seguindo a ldgica probatoria da agao civil publica, ainda ha que se mencio-
nar a inversdo do Onus da prova que, nas a¢gdes ambientais, tem por ponto fulcral
o principio da precaugdo, uma vez que ao potencial poluidor é incumbido o onus
de demonstrar a seguranca de seu empreendimento, como assim decidiu o Superior
Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL - ACAO CIVIL PU-
BLICA - DANO AMBIENTAL - ADIANTAMENTO DE HO-
NORARIOS PERICIAIS PELO PARQUET - MATERIA PRE-
JUDICADA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - ART. 6°,
VIII, DA LEI 8.078/1990 C/C O ART. 21 DA LEI 7.347/1985
- PRINCIPIO DA PRECAUCAO. 1. Fica prejudicada o recur-
so especial fundado na violagdo do art. 18 da Lei 7.347/1985
(adiantamento de honorarios periciais), em razao de o juizo de
1° grau ter tornado sem efeito a decisdo que determinou a pe-
ricia. 2. O 6nus probatdrio nido se confunde com o dever de o
Ministério Publico arcar com os honorarios periciais nas provas
por ele requeridas, em agdo civil publica. Sdo questoes distintas e
juridicamente independentes. 3. Justifica-se a inversao do 6nus
da prova, transferindo para o empreendedor da atividade
potencialmente perigosa o 6nus de demonstrar a seguranca
do empreendimento, a partir da interpretagdo do art. 6°, VIII,
da Lei 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao
Principio Ambiental da Precaucao. 4. Recurso especial parcial-
mente provido. (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial
972.902 - RS, 2007/0175882-0, Min. Relatora: Eliana Calmon)
(grifou-se).

Nesse sentido, acerta a Corte ao aplicar a norma trazendo agilidade a agdo: ao
particular e potencial poluidor, que, geralmente, é detentor de maiores facilidades
para a obtengdo de provas e laudos e independe da morosidade e falta de recursos
atinentes ao poder publico. Com a produ¢ao de uma prova robusta, garante-se que a
analise dos pedidos na A¢ao seja coerente e evita nao apenas pedidos proporcionais,
mas também sentenca desproporcional, ante o que sentengas que reconhecem o dano
detenham maior validade pela prova que as fundamenta. Diante dos pontos iniciais
aqui estabelecidos, passa-se entdo a analise dos impactos que a senten¢a na A¢ao Ci-
vil Publica Ambiental pode ocasionar e possiveis meios para evita-los.

3. 0O DANO MORAL AMBIENTAL E O DANO INTERCORRENTE:
QUESTAO DA APLICACAO DA SUMULA 629 DO STJ
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O dano moral coletivo, também chamado dano extrapatrimonial coletivo vem
ganhando enorme destaque e atualmente sua ocorréncia ou nao e sua quantificagdo
tornaram-se discussdo corriqueira nas milhares de a¢des coletivas que tramitam pelo
Brasil (LIMA apud MILARE, 2021). Relata Jodo Emmanuel Cordeiro Lima (2021)
que a responsabilidade civil é uma das disciplinas mais fundamentais e dindmicas do
direito, e esta associada ao dever geral de ndo lesar ninguém, e sofreu grandes mu-
dangas desde o seu surgimento.

O dano ¢ mola motriz da responsabilidade (LIMA, 2021) e citando José Aguiar
Dias, afirma que a finalidade da responsabilidade civil é justamente restabelecer o
equilibrio desfeito por ocasido do dano. Conclui-se que ndo ha responsabilidade civil
sem dano, seja ele patrimonial ou moral. Quando o que esta em jogo é a protecao ao
meio ambiente, o dano é muitas vezes irreparavel, ganhando especial relevancia os
principios da preven¢ao e precaugdo (LIMA, 2021).

Nos termos trazidos por Lima (2021), considera como dano, para fins de res-
ponsabilizagdo civil, a lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, po-
dendo englobar tanto lesdes a bens juridicos individuais como coletivos, de natureza
patrimonial ou extrapatrimonial. E certo que a lesio a0 meio ambiente representa
diretamente ofensa ao direito fundamental difuso ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, conforme previsto no art. 225 da CF e indiretamente pode ensejar tam-
bém ofensa a direitos individuais, sendo que em ambos os casos pode-se ter reper-
cussOes patrimoniais e morais (LIMA, 2021).

Noutra quadra, diferentemente do dano moral individual, que pode existir in-
dependentemente do dano patrimonial, quando se trata de dano moral ambiental, a
existéncia de lesdo material (dano ecoldgico) é pressuposto necessario, segundo Lima
(2021). Ou seja, pode haver dano ecolégico sem que haja dano moral ambiental, mas
o contrario nao é possivel.

Tem sido aceito por grande parte dos doutrinadores como fundamentos para
justificar a reparabilidade dos danos morais coletivos a questao relativa a dor e so-
frimento causado a toda uma coletividade. Trata-se de um sentimento de desaprego
e intranquilidade causado a coletividade pela viola¢ao a um direito difuso (LIMA,
2021), tratando-se de posicionamento, inclusive, defendido no Superior Tribunal de
Justica por ocasido do julgamento do REsp 1.221.756, relatada pelo Ministro Massa-
mi Uyeda.

Lima (2021) entende que a necessidade de reparaciao do dano decorre da re-
levancia do bem juridico lesado por si s6 e da gravidade da lesdo praticada. Trata-
-se da questdo que gira em torno da lesdo a valor imaterial coletivo, pelo prejuizo
proporcionado ao patrimonio ideal da coletividade, relacionado @ manuten¢ao do
equilibrio ambiental e da qualidade de vida. Por fim, o dano moral ambiental coletivo
exige, além da agressdo ao meio ambiente, ofensa ao sentimento difuso ou coletivo da
comunidade relativo a necessidade de preservacio do ecossistema e do patrimdnio
ambiental.
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Portanto, mister se faz necessario que a comunidade local se sinta atingida
por aquela ilicitude perpetrada pelo ofensor em si considerada, isto é, que o fato
tenha causado repercussdes negativas na coletividade (Apelagdo n° 0041163-
31.2008.8.26.0114, Rel. Des. Paulo Ayrosa, j. em 18/06/2015). E esse o entendimento
consolidado pelo C. Superior Tribunal de Justica:

“XVIII - O dano moral coletivo, compreendido como o resultado
de lesdo a esfera extrapatrimonial de determinada comunidade,
da-se quando a conduta agride, de modo ilegal ou intoleravel, os
valores normativos fundamentais da sociedade em si considera-
da, a provocar repulsa e indignac¢do na consciéncia coletiva (arts.
1° da Lei n. 7.347/1985, 6°, VI, do CDC e 944 do CC, bem como
Enunciado n. 456 da V Jornada de Direito Civil). XIX - Enten-
da-se o dano moral coletivo como o de natureza transindividu-
al que atinge classe especifica ou nio de pessoas. E passivel de
comprovagio pela presenca de prejuizo 4 imagem, a sentimento
e a moral coletiva dos individuos como sintese das individuali-
dades envolvidas, a partir de uma mesma relagdo juridica-base”
(Aglnt. no AREsp. n° 1.517.245/MG, Rel. Min. Francisco Falcdo,
j.em 07/11/2019).

4. ANALISE DE CASOS

APELACOES. Agio civil publica ambiental. Sentenca de proce-
déncia. Insurgéncia recursal dos réus. Sem razio. Néo aplicacdo
da teoria da bagatela em matéria ambiental. Possibilidade de
condenagio nas obrigagdes mandamentais e de pagamento em
relagdo a dano ambiental. Simula 629 e Informativo 526 do C.
STJ. Confissdes e manifestagdes técnicas atestando degradacdo
ambiental em APP. Principio poluidor pagador e regime de res-
ponsabilidade ambiental a permitir a responsabilizagio de to-
dos os réus. Recursos desprovidos (Apelagdo Civel n° 0003683-
78.2011.8.26.0125, 22 Camara de Direito Ambiental do TJSP, Rel.
Des. Roberto Maia, j em 22.11.2019).

Extrai-se do v. acérdao:

“A condenacdo cumulada em obriga¢cdes mandamentais e de pa-
gamento em agdo oriunda de dano ambiental ndo configura bis
in idem, consoante Sumula 629 e Informativo n° 0526 do mesmo
STJ. Transcrevo-os: Simula 629-STJ: Quanto ao dano ambiental,
¢ admitida a condenagdo do réu a obrigagdo de fazer ou a de ndo
fazer cumulada com a de indenizar”
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“DIREITO PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. CUMULA-
GCAO DAS OBRIGACOES DE RECOMPOSICAO DO MEIO
AMBIENTE E DE COMPENSACAO POR DANO MORAL
COLETIVO. Na hipédtese de agédo civil ptblica proposta em ra-
z80 de dano ambiental, é possivel que a sentenca condenatdria
imponha ao responsavel, cumulativamente, as obrigacdes de re-
compor o meio ambiente degradado e de pagar quantia em di-
nheiro a titulo de compensa¢ido por dano moral coletivo. Isso
porque vigora em nosso sistema juridico o principio da repara-
¢do integral do dano ambiental, que, ao determinar a responsa-
bilizagdo do agente por todos os efeitos decorrentes da conduta
lesiva, permite a cumulagio de obrigagdes de fazer, de nio fazer
e de indenizar. Ademais, deve-se destacar que, embora o art. 3°
da Lei 7.347/1985 disponha que “a agdo civil podera ter por ob-
jeto a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigagédo
de fazer ou ndo fazer’, é certo que a conjung¢do “ou” - contida
na citada norma, bem como nos arts. 4°, VIL, e 14, § 1°, da Lei
6.938/1981 - opera com valor aditivo, ndo introduzindo, por-
tanto, alternativa excludente. Em primeiro lugar, porque vedar
a cumulacgdo desses remédios limitaria, de forma indesejada, a
Agdo Civil Puablica - importante instrumento de persecuc¢io da
responsabilidade civil de danos causados ao meio ambiente -, in-
viabilizando, por exemplo, condenagdes em danos morais coleti-
vos. Em segundo lugar, porque incumbe ao juiz, diante das nor-
mas de Direito Ambiental - recheadas que sdo de conteudo ético
intergeracional atrelado as presentes e futuras geragoes -, levar
em conta o comando do art. 5° da LINDB, segundo o qual, ao se
aplicar a lei, deve-se atender “aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum’, cujo corolario é a constatagdo de
que, em caso de duvida ou outra anomalia técnico-redacional, a
norma ambiental demanda interpretagio e integracdo de acordo
com o principio hermenéutico in dubio pro natura, haja vista
que toda a legislacdo de amparo dos sujeitos vulneraveis e dos
interesses difusos e coletivos ha sempre de ser compreendida da
maneira que lhes seja mais proveitosa e melhor possa viabilizar,
na perspectiva dos resultados praticos, a prestagao jurisdicional
e a ratio essendi da norma. Por fim, a interpretagao sistematica
das normas e principios ambientais leva a conclusdo de que, se o
bem ambiental lesado for imediata e completamente restaurado,
isto ¢, restabelecido a condigdo original, ndo ha falar, como re-
gra, em indenizag¢éo. Contudo, a possibilidade técnica, no futuro,
de restauragio in natura nem sempre se mostra suficiente para
reverter ou recompor integralmente, no 4mbito da responsabili-
dade civil, as varias dimensdes do dano ambiental causado; por
isso ndo exaure os deveres associados aos principios do poluidor-
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-pagador e da reparagéo integral do dano. Cumpre ressaltar que
o dano ambiental é multifacetario (ética, temporal, ecologica e
patrimonialmente falando, sensivel ainda a diversidade do vasto
universo de vitimas, que vdo do individuo isolado a coletivida-
de, as geragdes futuras e aos processos ecologicos em si mesmos
considerados). Em suma, equivoca-se, juridica e metodologi-
camente, quem confunde prioridade da recuperacio in na-
tura do bem degradado com impossibilidade de cumulagao
simultanea dos deveres de repristina¢ido natural (obrigagiao
de fazer), compensacio ambiental e indeniza¢io em dinheiro
(obrigacgao de dar), e absten¢ao de uso e nova lesdao (obrigacao
de nao fazer). REsp 1.328.753-MG, Rel. Min. Herman Benja-
min, julgado em 28/5/2013 (grifou-se).

O dano ambiental intercorrente, interino, intermedidrio ou interregno, é o dano
experimentado pelo meio ambiente até que seja concluido o processo de recuperagao
ambiental o que, na hipétese dos autos, se dara quando a vegetagdo a ser recom-
posta na area de preservagdo permanente, atualmente degradada, conseguir cumprir
integralmente a fungao ecoldgica a que se destina. Em outras palavras, consiste na
“compensagdo relativa ao lapso de tempo em que a propria natureza necessita para
recompor integralmente o equilibrio ecolégico afetado pelo dano ambiental, gerando
a coletividade um direito subjetivo de ser compensada pelo periodo que mediar entre
a ocorréncia do dano e a integral reposicao da situagdo intercorrente” (Apelagao Ci-
vel 0002510-28.2010.8.26.0101; Relator (a): Torres de Carvalho).

Assim o define o C. STJ, em precedente da relatoria do Ministro Herman Ben-
jamin (REsp. n° 1.145.083/MG, julgado em 27/09/2011, DJe 04/09/2012), verbis: “Na
ampla e complexa categoria da degradagao remanescente ou reflexa incluem-se tanto
a que temporalmente medeia a conduta infesta e o pleno restabelecimento ou recom-
posicdo da biota, vale dizer, a priva¢ao temporaria da fruicdo do bem de uso comum
do povo (dano interino, intermedidrio, momentaneo, transitério ou de interregno),
quanto o dano residual (deteriora¢do ambiental que subsiste ou perdura, nao obstan-
te todos os esforcos de restauragdo) e o dano moral coletivo. E ainda é possivel citar
sobre dano ambiental intercorrente:

“(...) Dano ambiental intercorrente. A Camara tem considerado
que o direito ambiental visa em primeiro lugar a recomposi¢io;
sendo esta possivel, ndo ha porque condenar o réu em medidas
secunddrias como a compensacdo ou a indeniza¢ao. O Ministé-
rio Publico fala em indenizac¢io pelo “dano ambiental inter-
corrente”, que seria a compensacao relativa ao lapso de tempo
em que a propria natureza necessita para recompor integral-
mente o equilibrio ecoldgico afetado pelo dano ambiental,
gerando a coletividade um direito subjetivo de ser compen-
sada pelo periodo que mediar entre a ocorréncia do dano e a
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integral reposi¢ao da situagao intercorrente (...)” Apelacido n°
0002510-28.2010 1* Camara Reservada ao Meio Ambiente. Rel.
Des. Torres de Carvalho, j. em 6.12.2018.

5. A LEI FEDERAL n.° 13.655/18, O CONSEQUENCIALISMO E
SEUS IMPACTOS SOBRE A ACAO CIVIL PUBLICA

O consequencialismo é mais uma tentativa de fundamentar eticamente as agoes
humanas e se baseia na ideia de que as consequéncias das acées humanas sao parte
integrante de seu valor ético. Assim, uma agdo sera moralmente boa conforme os
resultados que produz (DAWALIBI, 2021). O ser humano ¢é capaz de antever as con-
sequéncias de seus atos? Critica ao consequencialismo, segundo o qual o homem ¢
falho em prever riscos e consequéncias. O consequencialismo juridico centra-se nas
consequéncias das decisoes judiciais. Pressupde que o juiz considere os estados das
coisas em cada interpretagdo que a norma contemple, ou seja, pretende-se um juizo
de valor acerca das previsiveis consequéncias praticas da execu¢do das normas legais.

A Lei 13.655/18 produziu alteragoes na Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), trazendo uma vitdria do consequencialismo e acrescenta 08 arti-
gos a LINDB, alguns dos quais fazem mengao expressa as consequéncias de decisoes
administrativas e judiciais. O objetivo da lei ¢ tragar diretrizes aos 6rgaos de controle
da Administragao Publica, mas suas normas vao além disso, ja que os arts. 21, 23, 24
e 27 aplicam-se tanto a atividade judicial quanto administrativa, fazendo interface,
assim, com as tutelas judiciais coletivas (DAWALIBI, 2021).

Estamos diante de uma lei que, dentre outras disposi¢oes, determina a avaliagdo
das consequéncias praticas e juridicas da decisao judicial e autoriza a “compensagao
por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes do processo
ou da conduta dos envolvidos” (ex. ACP ambiental determinando o fechamento de
uma empresa poluidora — consequéncias da sentenga — efeitos secundarios - como
desemprego de pessoas, impactos na economia local, etc).

Conclui o autor que é razoavel concluir que a mencionada lei, ao prever normas
de avaliagdo das consequéncias da decisdo judicial, produz impactos nas demandas
das quais o Estado participe (seu escopo principal) quanto nas a¢des civis publicas
(seja ou ndo parte o Poder Publico).

a. REPERCUSSAO DA LEI N. 13.555/2018 NAS ACOES CIVIS
PUBLICAS: O NOVO ART. 20 DA LINBD E AS CONSEQUENCIAS
PRATICAS DA DECISAO JUDICIAL

Preconiza o citado art. 20 da LINDBD: “Nas esferas administrativa, controlado-
ra e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
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consideradas as consequéncias praticas da decisao”. O dispositivo traz vedagao a uti-
lizagao de “valores juridicos abstratos” para motivar decisodes judiciais sem aferi¢do
de suas consequéncias praticas e a obrigagao da demonstragdo da necessidade e ade-
quagao da tutela jurisdicional concedida.

Essa norma vem frear o ativismo judicial? Em certa medida, visa frear a nega-
tiva em aplicar a lei, fundada a recusa em principios constitucionais derivados de
normas de eficacia restrita, ou principios ndo escritos. Analisando o paragrafo unico
do art. 20, Dawalib (2021) alerta que este contém um exagero ao imputar ao autor da
decisao judicial a obrigagdo de demonstrar a necessidade e a adequagao da medida
imposta, considerando, inclusive, possiveis alternativas. Demonstrar deve ser o6nus
da parte, e nao do juiz e a exigéncia de que o juiz demonstre, prove a necessidade da
medida implica a quebra da imparcialidade do 6rgao jurisdicional.

Na tutela de interesses difusos e coletivos prevalece a inversao do 6nus da prova
em favor da sociedade (art. 6°, VIII do CDC, conjugado com art. 21 da LACP). As-
sim, ndo caberia ao autor da agéo civil publica demonstrar a necessidade da tutela re-
querida, incumbindo ao demandado demonstrar sua desnecessidade e inadequacao
diante da inversdo do 6nus probatorio. Se o demandado for Poder Publico, mostra-se
aplicavel a regra do art. 2° da Lei n. 8.437/92, devendo a liminar ser concedida apds
audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera
se manifestar no prazo de 72 horas.

Enfrentando a andlise dos demais artigos da LINDB, Dawalib (2021) esclarece
que o art. 21 nos traz as consequéncias juridicas da decisao judicial. Com efeito, a de-
cisao que decretar a invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma adminis-
trativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrati-
vas. Dawalib (2021) faz uma analise estruturada dos demais artigos em sequéncia da
LINDB, os quais ndo serdo aqui tratados por nao discorrerem de forma direta sobre
o tema do consequencialismo das decisdes judiciais.

Assim sendo, é possivel concluir que o consequencialismo é uma reacio a farta
e indiscriminada utilizagao de principios vagos e até nao escritos como fundamentos
para decisdes que impdem severas obrigacdes ao Poder Publico e também aos parti-
culares. E certo que a Lei 13.655/18 teve o objetivo de estabelecer a obrigatoriedade
de avaliagao das consequéncias praticas e juridicas de decisdes proferidas pelo Poder
Judiciario e também pela Administragcdo Publica e com isso ndo sdo mais cabiveis
decisoes embasadas em valores juridicos abstratos e proferidas com despreocupagao
sobre seus efeitos no mundo real.

Diante disso, entende o autor que instrumentos como a modulacao dos efeitos
da decisdo judicial, regime de transi¢dao e menor onerosidade da execugio de julgados,
insculpidos na nova lei, sdo salutares e fundamentais (DAWALIB). Todavia, ¢ preciso
que o consequencialismo juridico também megca suas consequéncias encontrando um
ponto de equilibrio entre a concretizagdo dos interesses difusos e coletivos amparados
pela ACP e a racionalidade consequecialista norteadora da recente Lei 13.655.
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Quando se discute o consequencialismo juridico, possibilita-se pensar no prin-
cipio da precau¢ao nas questoes ambientais. Comparando-se o principio da precau-
¢do com o da atuagdo preventiva, observa-se que o segundo exige que os perigos
comprovados sejam eliminados. Ja o principio da precaugdo determina que a agao
para eliminar possiveis impactos danosos ao ambiente seja tomada antes de um nexo
causal ter sido estabelecido com evidéncia cientifica absoluta

No panorama do direito estrangeiro, a Unido Europeia faz a seguinte distingdo
da expressdo preven¢ao/precaugdo: prevenir significaria “evitar ou reduzir tanto o
volume de residuos quanto do risco” (“avoid or reduce both volume of waste and
associateal hazard”), enquanto que precaucionar seria uma obrigacdo de interveni-
éncia quando ha suspeitas para o meio ambiente (“obligation to intervene once there
is suspicious to the environment”), devendo neste tltimo caso ocorrer intervengao
estatal em relagdo ao risco (SCHIMIDT, www.mp.rs.gov.br). Diante das discussoes
aqui elaboradas, faz-se a seguinte indagagdo: Seria possivel aplicar o principio da
precaucao sem lastro probatdrio suficiente?

6. AINVERSAO DO ONUS DA PROVA E A QUESTAO DO PAGA-
MENTO E ADIANTAMENTO DE CUSTAS

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL - ACAO CIVIL PUBLI-
CA - DANO AMBIENTAL - ADIANTAMENTO DE HONO-
RARIOS PERICIAIS PELO PARQUET - MATERIA PREJUDI-
CADA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - ART. 6°, VIII,
DA LEI 8.078/1990 C/C O ART. 21 DA LEI 7.347/1985 — PRIN-
CIPIO DA PRECAUGAO. 1. Fica prejudicada o recurso especial
fundado na violagdo do art. 18 da Lei 7.347/1985 (adiantamento
de honorarios periciais), em razdo de o juizo de 1° grau ter tor-
nado sem efeito a decisdo que determinou a pericia. 2. O énus
probatorio nio se confunde com o dever de o Ministério Pu-
blico arcar com os honorarios periciais nas provas por ele re-
queridas, em agdo civil publica. Sdo questdes distintas e juridi-
camente independentes. 3. Justifica-se a inversdo do onus da
prova, transferindo para o empreendedor da atividade poten-
cialmente perigosa o 6nus de demonstrar a seguranca do em-
preendimento, a partir da interpretagdo do art. 6°, VIII, da Lei
8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao Princi-
pio Ambiental da Precauc¢ao. 4. Recurso especial parcialmente
provido. (sem grifos no original).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PU-
BLICA. HONORARIOS PERICIAIS. ADIANTAMENTO. IN-
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VERSAO DO ONUS DA PROVA. Nio havendo relagio entre a
inversdo do 6nus da prova e a necessidade do pagamento adian-
tado de custas, e ndo se podendo confundir a responsabilida-
de ambiental com a de arcar com as despesas processuais, deve
o Ministério Publico proporcionar os meios para comprovar a

ocorréncia do dano ambiental e a sua extensio, tendo ele reque-
rido a realizagdo da pericia. RECURSO PROVIDO

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PROVA PERICIAL. INVERSAO DO ONUS.
ADIANTAMENTO PELO DEMANDADO. DESCABIMENTO.
PRECEDENTES. I - Em autos de agdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Puablico Estadual visando apurar dano ambiental, fo-
ram deferidos, a pericia e o pedido de inversio do 6nus e das
custas respectivas, tendo a parte interposto agravo de instru-
mento contra tal decisdo. II - Aquele que cria ou assume o risco
de danos ambientais tem o dever de reparar os danos causados e,
em tal contexto, transfere-se a ele todo o encargo de provar que
sua conduta ndo foi lesiva. III - Cabivel, na hipdtese, a inversdo
do 6nus da prova que, em verdade, se da em prol da sociedade,
que detém o direito de ver reparada ou compensada a eventual
pratica lesiva a0 meio ambiente - artigo 6°, VIII, do CDC c/c
o artigo 18, da lei n° 7.347/85. IV - Recurso improvido. (REsp
1049822/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 23/04/2009, DJe 18/05/2009)

Analisando o v. acérdao, destaco o seguinte: “Feitas essas consideragdes, percebo
que a analise sobre o 6nus da prova, em a¢io coletiva por dano ambiental, deve ser diri-
mida pela interpretagao das leis aplicaveis a0 mencionado instrumento processual a luz
dos principios norteadores do Direito Ambiental. Isso porque, em regra, a inversao do
onus probatdrios deve assentar-se exclusivamente em disposi¢ao expressa de lei. Mas,
no presente caso, essa inversao encontra fundamento também em principios transver-
sais ao ordenamento juridico, quais sejam, os principios ambientais. No plano legal,
destaco os dispositivos que guardam relacdo direta com a questao posta em discussao:

Codigo de Defesa do Consumidor Art. 6° Sdo direitos basicos do
consumidor: (...) VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversido do 6nus da prova, a seu favor, no pro-
cesso civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacido
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias
de experiéncias; Lei 7.347/1985 Art. 21. Aplicam-se a defesa dos
direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o Codigo
de Defesa do Consumidor.
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Codigo Civil Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo
unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem” (grifou-se).

Vé-se que ha uma interdisciplinaridade entre as normas de prote¢ao ao con-
sumidor e aos referentes a defesa dos direitos coletivos. No caso das a¢des civis am-
bientais, entendo que o carater publico e coletivo do bem juridico tutelado - e nao
a eventual hipossuficiéncia do autor da demanda em relagdo ao réu —, nos leva a
conclusao de que alguns dos direitos do consumidor também devem ser estendidos
ao autor daquelas agdes, afinal essas buscam resguardar (e muitas vezes reparar!)
o patrimonio publico de uso coletivo, consubstanciado no meio ambiente. A essas
normas agrega-se o Principio da Precaugdo. Esse preceitua que o meio ambiente deve
ter em seu favor o beneficio da divida no caso de incerteza (por falta de provas cien-
tificamente relevantes) sobre o nexo causal entre determinada atividade e um efeito
ambiental negativo. Incentiva-se, assim, a antecipagao de acao preventiva, ainda que
ndo se tenha certeza sobre a sua necessidade e, por outro lado, proibe-se as atua-
¢Oes potencialmente lesivas, mesmo que essa potencialidade nao seja cientificamente
indubitavel. Além desse conteudo substantivo, o Principio da Precau¢do tem ainda
uma importante concretizagao adjetiva: a inversao do dnus da prova.

Ainda sobre a questdo dos honorarios e adiantamento de custas: em caso de
improcedéncia, ndo tendo o Ministério Publico personalidade juridica, ndo podera
ser condenado a pagar custas, honorarios advocaticios e outras despesas processuais;
aresponsabilidade pelos encargos sera do Estado ou da Unido (Estatuto do Idoso, art.
88, paragrafo tinico). Sustentam alguns (MAZZILLI, 2021) que julgada improceden-
te a agdo civil publica, ninguém arcara com o 6nus da sucumbéncia e outros, que a
Fazenda arcara apenas se o MP sucumbir e se houver litigancia de ma-fé comprova-
da. Entende Mazzilli que o Ministério Publico ndo sucumbe e ndo adianta despesas e
também nao paga custas ou honorarios processuais; as custas sao arcadas pelo Estado
ou Unido. Se o MP for vitorioso na a¢io civil publica por ele movida, o réu arcard com
a sucumbéncia, excluida a verba honoraria, que é direito autdbnomo de advogados.

Quanto a indagacdo de se poderia o Ministério Publico ser condenado, enquan-
to institui¢ao, como litigante de ma-fé, responde Mazzilli que os membros da insti-
tuicao serdo responsabilizados conforme seus estatutos proprios, eis que tecnicamen-
te ndo sdo “partes” no processo (autor, réu, assistentes, litisconsortes, etc.). Todavia,
em caso de abusos, a responsabilidade pode ser do Estado perante a vitima, eis que a
institui¢ao, em si mesma, ndo podera ser responsabilizada.
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7. A RELEVANCIA DA UTILIZACAO DE FORMAS CONSENSUAIS
DE RESOLUCAO DE CONFLITOS - A APLICACAO DA JUSTICA
RESTAURATIVA

O conceito de Justica Restaurativa (JR) ainda nao esta muito bem definido pelos
doutrinadores que se debrucam sobre o tema, e sao numerosas as suas definigdes. Em
sintese, segundo a Law Commission of Canada (2003), a JR se refere a um processo
voltado a solucionar crimes e conflitos, que tem como foco a repara¢ao do dano as
vitimas, responsabilizando os ofensores por suas agdes e engajando a comunidade
em um processo de resolucao de conflitos.

Howard Zehr (2020) define a Justica Restaurativa por sua vertente processual.
Para o autor, trata-se de “uma abordagem que visa promover justica e que envolve,
tanto quanto possivel, todos aqueles que tém interesse numa ofensa ou dano especi-
fico, num processo que coletivamente identifica e trata os danos, necessidades e obri-
gagoes decorrentes da ofensa, a fim de restabelecer as pessoas e endireitar as coisas
na medida do possivel” (2020, p.54). Ressalta Zehr que a Justi¢a Restaurativa procura
oferecer um maior equilibrio na maneira como se vivencia a justica.

No Brasil, nao ha lei especifica para regular a Justica Restaurativa. Entretanto,
ha leis municipais que tratam da matéria, bem como varios projetos de lei em trami-
tagdo (PASSOS, 2019). A Justica Restaurativa tornou-se um instrumento legal oficial
em 2002 pela Resolu¢do 2002/12 das Na¢oes Unidas pelo Conselho Econémico e So-
cial da ONU (ECOSOC), intitulada “Principios Bésicos para utilizagdo de Programas
de Justica Restaurativa em Matéria Criminal” (PAROLA, 2016).

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), ao editar a Resolucdo 225 (Resolugdo
225, de 31 de maio de 2016), fez emergir uma norma que passou a ser referéncia
nacional para a Justica Restaurativa no pais. Tal resolucéo dispoe, em seu art. 1°, que
a Justica Restaurativa “constitui-se como um conjunto ordenado e sistémico de prin-
cipios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a conscientizagdo sobre os
fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia” atra-
vés do qual os conflitos que causam “dano concreto ou abstrato, sdo solucionados de
modo estruturado [...]”, contando com a participagdo do ofensor e da vitima e, quan-
do oportuno, da comunidade, através de praticas restaurativas coordenadas por fa-
cilitadores, focalizando a responsabilizagdo do autor do ato danoso e a satisfacao das
necessidades de todos os envolvidos (PASSOS apud ORTH; GRAE, 2020, p. 55/56).

A expressao “foi cunhada na década de 1970 para descrever uma forma de res-
posta ao crime que se concentra principalmente em reparar o dano causado pelo ato
criminoso e restaurar, na medida do possivel, a dignidade e o bem-estar de todos os
envolvidos” (MARSHALL, 2011 apud PAROLA, 2016). Uma das questdes que envol-
ve a Justica Restaurativa é a participagdo do ofensor, do ofendido e da comunidade
nas praticas, entendendo que esta ultima tem importante papel na solugdo dos con-
flitos. Nas questoes ambientais, entende-se que ¢ de suma importancia e de grande
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interesse a participagdo da comunidade, quer porque se trata do local onde ocorrem
os danos (comunidade interessada), quer porque ela deve ter vez e voz (empoderar-
-se) na tomada de decisdes preventivas, trabalhando para a melhoria da formagéo de
cidadaos ecologicamente conscientes.

A TJustica Restaurativa ndo é, em si mesma, apenas um método de solucdo de
conflitos, mas contém uma gama deles, podendo ser citados, conforme a literatura
nacional e estrangeira, a mediagao vitima-ofensor, os circulos restaurativos (basea-
dos na comunicacdo ndo violenta - CNV), as conferéncias familiares e os circulos de
construcao de paz, os quais nao serdo aqui descritos por ndo se tratar de questdo
relevante ao tema ora abordado. Ha diversos outros métodos também utilizados nos
paises onde a pratica foi implementada.

Todavia, vale mencionar que a Justi¢a Restaurativa, visando trazer uma mudan-
¢a de paradigma, coaduna-se com uma forma diversa de se fazer a justica. Ainda que
tenha surgido pensando-se na aplicagdo a justi¢a criminal, suas praticas sao hoje uti-
lizadas nas diversas searas do direito e fora dele. Com efeito, Raquel Ivanir Marques
esclarece que “os principios e métodos da Justica Restaurativa podem ser estendidos
aos mais diversos campos de aplicagdo, revelando grande potencial na resolugao de
conflitos e pacificagdo social” (MARQUES, 2016).

a. A ACAO CIVIL PUBLICA PARA DEFESA DO MEIO AMBIENTE
E O TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA: VANTAGENS
DOS METODOS CONSENSUAIS E AUTOCOMPOSITIVOS DE
SOLUCAO DE CONFLITOS

Difusos - como conceitua o Codigo de Processo Civil - sdo interesses ou di-
reitos “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas in-
determinadas e ligadas por circunstancias de fato” (MAZZILI, 2021, p. 55). O meio
ambiente é tipificado como interesse difuso, segundo o autor, tdo abrangente que
chega a coincidir com o interesse publico. A agdo civil publica para prote¢ido do meio
ambiente esta fundada na Constitui¢do da Republica, art. 129, III, com fundamento
também na Lei 6.938/81, art. 14, par. 1°, que prevé a¢do reparatéria de danos ao meio
ambiente e a terceiros, e sob o aspecto doutrindrio, a agdo civil publica é a agdo de
objeto ndo penal proposta pelo Ministério Publico.

Preocupada em conferir efetividade ao seu comando, ao mesmo tempo que as-
segurou deveres e direitos ambientais a todos, a Constituigdo impds san¢des aos in-
fratores, pessoas fisicas e juridicas, com a consequente obrigacao de reparar os danos
causados (CR, art. 225, §3°), e ainda enumerou uma série de deveres do Poder Publi-
co, nessa matéria, dentre eles, cabe citar o item f, que cuida de “promover a educacio
ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo publica para preservacio
do meio ambiente”, ndo obstante a imposi¢do de diversos deveres primarios de prote-
¢do ambiental com emprego de técnicas adequadas para tanto.
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Este item nos interessa quando pensamos em métodos adequados/alternativos
de solugdo de conflitos ambientais, dentre eles a Justica Restaurativa, cuja proposta,
como serd ressaltado, é a transformacio do relacionamento entre o ser humano e o
meio/comunidade em que vive, tanto a comunidade no qual esta inserido quanto o
proprio meio ambiente. Assim como no direito penal, no Direito Ambiental também
€ necessario construir uma teoria de prevencao geral positiva, que busque desenvol-
ver a confianca do cidaddo nas normas concretas, tornando-se imperioso nao apenas
reprimir como dissuadir e, nesse mister, imperiosas as praticas restaurativas.

Noutra quadra, o termo de ajustamento de conduta ou compromisso de ajusta-
mento de conduta é tratado por Mazzili (2021) como “formas de autocomposi¢do” E
uma forma de autocomposicao da lide por meio da qual um érgao publico legitima-
do toma do causador do dano o compromisso de adequar sua conduta as exigéncias
da lei, gerando um titulo executivo extrajudicial. Embora tradicionalmente avesso a
livre disposi¢do do interesse publico, nas ultimas décadas o Direito brasileiro acabou
por fazer sucessivas concessoes a formas mais simples de autocomposigio da lide.

Ainda que ndo seja uma composigdo entre os envolvidos diretamente no confli-
to ambiental, deve-se considerar o TAC como forma de autocomposi¢ido na medida
em que o Ministério Publico tutela e representa os interesses difusos (meio ambien-
te), em nome das vitimas lesadas. Akaoui (2008) entende que a utilizagdo do termo
transagdo para o TAC nao ¢é adequada em razdo de néo perceber a existéncia de con-
cessdes mutuas, defendendo, assim, que se trata de um acordo em sentido estrito.

Na jurisprudéncia dos Tribunais, todavia, tem sido utilizado o termo transa-
¢do no que se refere a este instrumento de autocomposi¢ao. No entanto, o objeto do
compromisso sdo interesses transindividuais dos quais o 6rgao publico que o toma
ndo ¢ titular e como este nao pode transigir sobre direitos que nao lhe pertencem, a
natureza do compromisso ¢ de garantia minima em favor do lesado, sendo que, as-
sim, nada impede que os individuos pe¢am em juizo reparagdes mais amplas ou de
outra natureza, diversamente daquelas ajustadas entre o drgao publico e o causador
do dano. Portanto, o compromisso de ajustamento pde termo ao litigio? Se a res-
posta for negativa, é possivel concluir que outras formas de autocomposi¢ao como a
mediagao e a justiga restaurativa podem ser mais eficazes no que tange a solugao do
litigio, porquanto de fato solucionariam o conflito ambiental.

b. A JUSTICA RESTAURATIVA COMO FORMA DE SOLUCAO DE
CONFLITOS AMBIENTAIS

Entende-se que os meios alternativos de solu¢do de conflitos concretizam o
acesso a Justiga, pois viabilizam o acesso a ordem juridica justa. Sua utilizagdo nao
significa desprestigio ao Judicidrio, pois sdo auxiliares, de forma a ampliar as possibi-
lidades de solugdo dos conflitos, com o mesmo objetivo de pacificagdo social. Assim,
acreditando que a Justica Restaurativa pode apresentar contribuicdes positivas e pro-
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porcionar a gestao dos conflitos com mais eficiéncia, o Conselho Econdmico e Social
da Organizagao das Nagoes Unidas atualmente recomenda a adogdo destas praticas.
Dada a complexidade do crime ambiental e a necessidade de interdisciplinaridade
em sua resposta, criminologistas ambientais e cientistas sociais passaram a analisar
os tipos de estratégias utilizadas na resposta juridica e na busca pela prevencao de
danos ambientais, assim como seus problemas e desafios.

Segundo os autores Josineide Gadelha Pamplona Medeiros, Nirson Medeiros
da Silva Neto, Jarsen Luis Castro Guimaraes, experiéncias com programas de Justi-
¢a Restaurativa de alguma forma emergem da insatisfacdo com o sistema de justica
moderno-ocidental, que tradicionalmente ndo considera a participagdo das pessoas
e grupos diretamente interessados na solugdo de situagdes conflitivas em razdo da
centralizagdo da responsabilidade pela resolugdo de disputas na figura do Estado,
bem como no papel dos especialistas do campo burocratico-legal, a saber, juizes, pro-
motores de justica, advogados, defensores publicos e outros profissionais do mundo
juridico. Ademais, os sistemas de justica modernos, sob uma rigida estrutura moral
que caracteriza as culturas ocidentais, focalizam a culpabilizagao e a puni¢ao indivi-
dual dos autores de ofensas, deixando de lado as necessidades das vitimas, familias e
comunidades afetadas, assim como eventuais corresponsabilidades pela produgao de
incidentes danosos (PAMPLONA; NETO; GUIMARAES, 2018).

Giulia Parola, em seu artigo Justica Restaurativa Ambiental: um caminho para
implementar os deveres ecoldgicos (2016), relata que a “Justica Restaurativa Ambien-
tal” pode ser um caminho alternativo e ttil para favorecer a implementac¢do dos De-
veres Ecoldgicos, enfatizando a importancia da participagdo da comunidade para
contribuir para a capacitagiao do cidadao como “cidadao ecolégico”.

A autora traz o conceito de Cidadania Ambiental, com énfase nas obriga¢des
e responsabilidades ecoldgicas, mencionando que o cidaddo Ecoldgico seria aquele
que aspira a promogao da justica global e ambiental, e prevé uma sociedade que, além
de sustentavel, é palco de cumprimento de deveres como uma forma de garantir jus-
tica. Entende cada pessoa, em verdade, tem direito a um meio ambiente protegido,
e também a obrigacdo de contribuir com o esfor¢co comum de proteger e restaurar o
meio ambiente (PAROLA, 2016).

Neste passo, usando esta abordagem, a autora complementa que se um indivi-
duo cometeu um crime ambiental, ele ndo pode ficar numa prisdo ou apenas pagar
uma multa, ele deve, em primeiro lugar, entender que o dano que ele cometeu causa
consequéncias negativas para o meio ambiente e para as presentes e futuras geragdoes
e, portanto, ele tem o dever de reparar o prejuizo. Parola (2016) anota a dificuldade
enfrentada pelos cidaddos quanto a implementagdo de obrigagdes ecoldgicas e den-
tre os instrumentos para implementar as fungdes ecologicas, a autora adiciona a
Justi¢a Restaurativa por duas razdes: em primeiro lugar, por ser a JR um processo
que pode ajudar, efetivamente, a reparar o meio ambiente degradado e, em segundo
lugar, porque pode ser uma maneira de incentivar o ofensor a abandonar o compor-
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tamento criminoso hostil ao meio ambiente e se tornar um cidadao ecologicamente
responsavel.

Nos processos restaurativos, segundo o juiz aposentado na regidao de Yukon/
Canada, Barry Stuart, no texto Justica Restaurativa e crimes ambientais: construindo
respostas relevantes e efetiva, as vitimas necessitam ter voz, assim como as comuni-
dades afetadas, e somente o envolvimento direto das vitimas revela adequadamen-
te seus interesses singulares. Ressalta também que sem a participagdo da vitima os
ofensores raramente valorizam a natureza completa do dano causado por suas agdes
(STUART, 2016). A participagao das vitimas, direta ou indiretamente representadas,
¢ uma questdo a ser analisada e sopesada no que tange a efetividade das praticas res-
taurativas. Trata-se de questdo que ndo tem pertinéncia quando se pensa nas agdes
civis publicas, mas assumem relevincia quando entramos na seara dos crimes am-
bientais. Refor¢ando a importancia das praticas autocompositivas, sdo apontadas di-
versas problemdticas na judicializagdo de conflitos ambientais, em especial a demora
em razio de pericias complexas.

Dentre as formas consensuais de resolu¢do de conflitos, muitos autores tém se
debrugado a investigar a mediagao e outras formas de solugdo de conflitos nas ques-
toes ambientais. Entendem que a mediagao possui custos mais baixos, quando com-
parada a agdes civis e criminais, assim como demanda menores periodos de tempo
para sua resolugdo. A resolu¢ao mediada poderia ter a capacidade de gerar solugoes
criativas para o interesse dos envolvidos, considerando-se a complexidade da diversi-
dade de casos e que cada conflito possui caracteristicas, historicidade e interrela¢des
entre partes tnicas, adaptando-se a cada realidade. Entenda-se, aqui, media¢ao em
seu sentido amplo, abrangendo também as praticas restaurativas.

A Justica Restaurativa, podendo trazer a responsabiliza¢io do causador do
dano, o tratamento deste dano e atendimento das necessidades das vitimas envol-
vidas, e unindo esfor¢os da comunidade, é capaz de dar uma melhor resposta aos
conflitos ambientais como um todo, quer conflitos na area penal, quer conflitos que
ndo alcancaram a esfera criminal, mas causaram danos.

E por que envolver a comunidade? Sob o ponto de vista restaurativo, o crime
afeta uma relacgdo tripartida entre o infrator, a vitima e a comunidade (GORMALLY,
2002 apud ROSENBLATT, 2014). O ideal, portanto, é que os processos restaurativos
tragam essas trés partes em comunica¢do para que elas definam, coletivamente, o
dano provocado pelo delito; e depois, juntas, desenvolvam um plano de reparagao
desse dano (McCOLD, 2000 apud ROSENBLAT'T, 2014). Uma das premissas da jus-
tica restaurativa, portanto, é que a comunidade tem de ser envolvida em processos
restaurativos. Mas por que, precisamente, devemos envolver a comunidade? Nesse
artigo, iremos nos restringir a andlise das seguintes justificativas tipicas: (1) porque
os conflitos também pertencem a comunidade (e ndo apenas a vitima, ao infrator e/
ou ao Estado); (2) porque a comunidade deveria desenvolver habilidades para re-
solver os seus proprios conflitos/problemas (e, assim, depender menos do Estado e
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seus profissionais); e (3) porque membros leigos da comunidade sao mais indicados
(do que os profissionais da justi¢a criminal) para a execugdo de algumas tarefas rela-
cionadas a prevengdo do crime e a reintegracao do infrator (e da vitima). (ROSEM-
BLATT, 2014).

Sobre a questdo dos “graus de restauratividade”, ainda que nao se possa afirmar, no
presente momento, que o TAC seja uma pratica restaurativa em sua esséncia, com base
no pensamento exibido por Howard Zehr (2008) em seu livro “Trocando as Lentes”, é
possivel trabalhar com Justica Restaurativa em varios niveis ou em diferentes intensida-
des, de maneira constante e cuidadosa, mas ininterrupta. (MUNIZ; GUSMAO, 2020).

Akaoui (2015) também assevera que diante do nivel de judicializa¢ao dos con-
flitos de interesses em nosso pais, as solugdes consensuais extrajudiciais, como forma
célere de pacificagao social, devem ser estimuladas pelo Poder Judiciario e por todos
os Poderes do Estado, sendo o compromisso de ajustamento de conduta um dos mais
importantes instrumentos desta natureza, na medida em que soluciona conflitos que
atingem interesses difusos e coletivos. Por fim, é possivel concluir que a Justica Res-
taurativa apresenta uma oportunidade para superar a ineficacia das respostas am-
bientais existentes e a necessidade premente de corrigir as praticas nocivas existentes
e prevenir futuros danos ambientais:

Os principios que impulsionam a justica restaurativa, como de-
fini¢des relacionais de dano, participagéo, reparagdo de danos e
cura, sio principios que devem ser centrais na concepgio da jus-
tica ambiental. O termo “Justica Restaurativa Ambiental” indica
tanto como uma agenda ambiental pode contribuir para a justica
restaurativa quanto como a justi¢a restaurativa pode ser usada
no contexto de danos ambientais. (tradugéo livre do site Europe-
an Forum for Restaurative Justice).

Os desafios é que partimos de um sistema formal punitivista. E o que temos
e, por um bom tempo, é com o que devemos lidar (MUNIZ; GUSMAO, 2020). A
par disso, a II Jornada de Prevengdo e Solugdo extrajudicial de litigios, do Conselho
da Justica Federal, trouxe, dentre seus enunciados aprovados, o Enunciado n. 178,
recomendando a realizacido de estudos e pesquisas, no ambito do Poder Judiciario,
em parceria com universidades e profissionais com especializacdo na area ambien-
tal, para a elaboracdo de diretrizes com vistas a utilizacao de métodos adequados de
solucdo de conflitos ambientais complexos, sem prejuizo da eventual especializagao
de CEJUSCs em matéria ambiental. Na justificativa do Enunciado citado, verifica-se
o seguinte: “Como ¢é notorio, os métodos adequados de solugdo de conflito sao mais
céleres que o processo judicial tradicional. Trata-se de um importante marco para a
“desjudicializagdo” e o fortalecimento de uma cultura conciliatoria e eficaz”. De outra
banda, o Enunciado n.° 225, recomendando a utilizagao da mediagdo para a resolu-
¢do de conflitos socioambientais, entende a importancia da composic¢do extrajudicial
de conflitos nas relagdes ambientais.
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CONCLUSAO

A agdo civil pablica representa um grande avango na defesa dos interesses am-
bientais. O instituto traz discussdes processuais importantes, como as analisadas nes-
te artigo, e que por vezes demandam dificuldades em seu manejo. Todavia, ainda
assim, ndo se pode olvidar que houve grandes avancos na seara da protegao ambien-
tal com a sua instituicdo no direito processual brasileiro. O que se considera é que o
instituto é avancado mas talvez a sua aplicagdo em ambito nacional ainda demande
uma maior aprimorac¢ao a fim de que os objetivos com o manejo das agdes civis pu-
blicas - principalmente ambientais — sejam alcangados com a agilidade e dinamica
que a prote¢do ambiental, in casu, requer.

Ao lado da protegdo ao meio ambiente visando a recomposi¢ao dos danos atra-
vés da agdo civil publica, ha que se ter em mente que tais danos também ensejam
acoes visando a responsabilizacido penal em decorréncia dos danos ambientais. Ana-
lisando a problemdtica enfrentada pelo manejo dos institutos processuais existentes e
sua eficacia, a doutrina e jurisprudéncia vem concebendo a possibilidade de uso dos
métodos alternativos de solugdo de conflitos na seara ambiental, diante de suas gran-
des vantagens, quer para as partes envolvidas, quer para o proprio meio ambiente.

Além da mediagao, estudos sobre a aplicagio da Justica Restaurativa em matéria
ambiental vém sendo implementados, com resultados positivos colhidos em algumas
localidades. A Justica Restaurativa e sua conexdo na seara ambiental denotam que
o relacionamento da humanidade esta intimamente ligado a preservagdo do meio
ambiente e a melhoria da qualidade de vida. Ao examinar este cendrio, constata-se
que um meio ambiente deteriorado também pode impulsionar relagdes degradadas
(MARQUES, 2016). Assim, devem ser implementadas praticas restaurativas na so-
lugdo de conflitos ambientais, sendo que o Termo de Ajustamento de Conduta pode
conter em certa medida um “grau de restauratividade” na forma de composigdo con-
sensual dos danos presentes e futuros.

Os métodos consensuais de solucdo de conflitos — dentre eles, a Justica Res-
taurativa e suas praticas — trazem perspectivas favoraveis para as questoes ambien-
tais, sendo viavel se pensar numa maior satisfacao das vitimas, responsabilizagdo dos
ofensores do meio ambiente com a devida reparagdo dos danos (na medida do pos-
sivel) e busca da concretizagdo do cidadao ecoldgico, que compreende e respeita o
meio ambiente como direito fundamental de todos os individuos.
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ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL: COMPETENCIA,
LEGITIMACAO E TUTELA PREVENTIVA (LEI N° 7.347/85)

Maria Isabel Leite Silva de Lima'

Resumo: O artigo discute a agao civil publica, introduzida no Direito brasileiro
a partir da Lei n.c. 7.347/85, e aborda os conceitos gerais e discussoes sobre
competéncia, legitimagdo e tutela preventiva em matéria ambiental, apresen-
tando o arcabouco legal e jurisprudéncias sobre os temas. Ressalta-se a impor-
tancia da utilizagdo deste instrumento processual para a tutela coletiva relacio-
nada ao meio ambiente, como garantia de acesso coletivo a Justica, cuja lesdao
ou ameaga a direito devem ser objeto de apreciagao pelo Poder Judiciario. Sobre
a competéncia, destaca o posicionamento da jurisprudéncia dominante sobre a
competéncia da Justi¢a Federal quando houver interesse da Unido no feito, além
do foro competente ser fixado pelo local do dano e pela prevengdo. O rol dos
legitimados para a propositura da ACP estd presente no art. 5° da LACP, sen-
do reconhecida a legitimagao da Defensoria Publica para a tutela de interesses
transindividuais. Destaca-se a possibilidade de concessao de tutela preventiva,
conforme o art. 12, visando, especialmente, evitar a perpetuacio dos danos am-
bientais até a decisao final da agdo, considerando, ainda, que néo hd a aplicagdo
da teoria do fato consumado em matéria de Direito Ambiental. A metodologia
se baseou em pesquisa exploratdria e qualitativa, utilizando-se procedimento
bibliografico.

Palavras-chave: agdo civil publica; dano ambiental; competéncia; legitimidade;
tutela preventiva.

1. INTRODUCAO

A Agéo Civil Publica (ACP), criada pela Lei Federal n.° 7.347/85, é atualmente
um dos principais instrumentos processuais para a defesa do meio ambiente, seja
para a responsabilizagdo de agentes publicos e privados que praticaram atos contra-
rios a legislagao ambiental, seja para a reparacao e preven¢do dos danos ambientais.

Sao agdes de responsabilidade que podem ser ajuizadas por danos morais e pa-
trimoniais causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e a qualquer outro interesse difuso
ou coletivo, ou seja, no caso de haver indeterminagdo dos sujeitos e indivisibilidade

! Advogada, mestranda em Direito Ambiental pela Universidade Catolica de Santos-SP. Especialista em
Gestao Ambiental e Sustentabilidade pela UFSCAR.
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do objeto.

Diante da relevancia do tema e da sua recorréncia no Poder Judicidrio, o traba-
lho abordara a competéncia para o julgamento e o foro adequado, a legitimidade para
o ajuizamento da agdo, trazendo discussoes, por exemplo, sobre a atuagdo da Defen-
soria Publica em lides ambientais, além de exemplos da tutela preventiva na ACP em
matéria ambiental, trazendo doutrina e jurisprudéncia relevante sobre tais temas.

O objetivo é abordar os conceitos gerais e conectar a doutrina com a pratica
juridica, aproximando pesquisadores, estudantes, advogados, promotores, juizes e
todos aqueles que se interessam sobre a tutela judicial do meio ambiente. A metodo-
logia se baseou em pesquisa exploratéria e qualitativa, utilizando-se procedimento
bibliografico.

2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A ACAO CIVIL PUBLICA
EM MATERIA AMBIENTAL

Em 24 de julho de 1985, foi promulgada a Lei n° 7.347/1985, comumente deno-
minada como Lei da A¢ao Civil Publica (LACP), para a tutela judicial, dentre outros,
do meio ambiente. Sua criagao é, portanto, anterior a Constituicao Federal de 1988,
sendo um importante marco para o ajuizamento de agoes judiciais para a defesa de
interesses transindividuais.

A Constituigdo Federal veio entdo consolidar instrumento processual e atribuiu
ao Ministério Publico, no art. 129, ITI, como uma das suas funcdes institucionais, a de
promover o inquérito civil e a ACP, para a protec¢ao do patrimonio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. Apesar da Constitui¢ao
permitir ao Ministério Publico o uso da agéo civil publica, nao lhe conferiu exclusivi-
dade, conforme observa-se no rol de legitimados do art. 5° da LACP.

Para Mazzilli (2012), dentre as peculiaridades da ACP, estdo a importancia cres-
cente na prética forense e as diferengas quanto ao processo civil tradicional, pois en-
volve conflituosidade de grupos, legitimagdo para agir, solucao coletiva e destinagao
da indenizacao. Trata-se, essencialmente, de garantia de acesso coletivo a Justi¢a na
defesa de interesses transindividuais e que se insere no art. 5°, XXXV da Constitui-
¢do Federal que diz que a lei nao excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesao ou
ameaca a direito, alcangando assim protecdo tanto aos direitos individuais quanto
aos coletivos.

Interesses transindividuais sdo aqueles pertencentes a grupo, classe ou categoria
de pessoas e que, na espécie, podem ser difusos, coletivos ou individuais homogé-
neos, distinguiveis por caracteristicas quanto a serem grupos determinaveis ou nao,
bem como a interesses divisiveis ou ndo. Nos interesses difusos e nos coletivos o
objeto indivisivel, sendo que, no primeiro, o grupo é indeterminavel e, no segundo,
¢ determinavel. Ja nos interesses individuais homogéneos, o grupo é determinavel e
o objeto é divisivel.
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Os interesses transindividuais ndo se caracterizam apenas pelo fato de serem
compartilhados por diversos titulares individuais reunidos pela mesma relagdo juri-
dica ou fatica, mas também pela necessidade de que o acesso individual seja substi-
tuido por um acesso coletivo. Além de preponderar o principio de economia proces-
sual, a solugdo obtida no processo coletivo buscaria evitar decisdes contraditdrias e
conduziria a solugdo mais eficiente da lide, considerando o proveito de todo o grupo
lesado. (MAZZILLI, 2012)

A LACP sofreu alteragdes e ampliagdes subsequentes, que, em conjunto com o
Coédigo de Defesa do Consumidor, Lei Federal n° 8078/1990, e outros marcos legais,
integra o microssistema de tutela coletiva para interesses transindividuais.

Atualmente, o objeto compreendido no art. 1° da LACP se relaciona a respon-
sabilidade por danos morais e patrimoniais causados: a0 meio-ambiente; ao consu-
midor; a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; por infragdo da ordem econdmica; a
ordem urbanistica; a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao
patrimonio publico e social. Portanto, ao longo do tempo, foi introduzida uma tutela
coletiva ampla.

Ja o conceito de meio ambiente esta previsto na Lei n°. 6.938, de 31 de agosto de
1981, que dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, que o define em seu
art. 3°, I, como o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

E considerado como direito difuso, na medida que, segundo o artigo 225 da
Constitui¢ao Federal, todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, 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. Denota-se também a importancia o papel dos entes federativos
na consecugdo dos preceitos constitucionais, possuindo o poder-dever de agir para a
protecdo do meio ambiente. (LIMA, 2016)

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, no Mandado de Seguranga n°
22.164-0/SP, julgado em 30 de outubro de 1995, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, o direito a integridade do meio ambiente ¢é direito de terceira geragdo e cons-
titui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de
afirmagao dos direitos humanos, a expressao significativa de um poder atribuido a
propria coletividade social.

A universalizagdo dos direitos individuais, sociais e coletivos é uma das carac-
teristicas da Constituigdo de 1988 e o art. 225 trata de direito fundamental, pois rela-
ciona-se a preservagdo da vida em todas as suas formas e a dignidade humana, sob a
otica de um direito intergeracional. (LIMA, 2016)

A Constituicdo Federal igualmente prevé, no paragrafo 3° do art. 225, que as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, as sangdes penais e administrativas, independentemente
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da obrigacdo de reparar os danos causados. Corolario desse dever constitucional, o
art. 14, §1°, da Lei n° 6.938/81 estabelece que o poluidor ¢ obrigado, independen-
temente de existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.

A responsabilidade em matéria ambiental é objetiva, conforme a prépria defi-
nicao de poluidor, contida no art. 2° da Lei n°. 6.938/1981, como sendo toda pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente,
por atividade causadora de degradacao ambiental. Acerca do nexo de causalidade,
para o preenchimento do requisito, basta que o dano tenha advindo da atividade
do poluidor, independentemente de culpa ou intengdo de causar prejuizo ao meio
ambiente.

Para Mirra (2019), no ambito da responsabilidade objetiva fundada no risco
integral, o que se exige ¢ tao s6 o nexo de causalidade entre a existéncia ou a presenca
da atividade e o dano ambiental, independentemente de qualquer agdo ou omissao
especifica do degradador, ainda que o fator desencadeante do dano ambiental seja
um elemento externo a atividade ou um fato da natureza.

Feito esse breve contexto e seguindo-se para a dtica processual, a lei estabelece
requisitos, como de competéncia, de legitimacao e de tutela preventiva, especificos
para a LACP, que serdo abordados no topico a seguir.

2. COMPETENCIA

Competéncia ¢ a quantidade de jurisdicdo cujo exercicio é atribuido a cada
6rgao ou grupo de drgaos. No conceito classico, pode ser entendida como medida
de jurisdi¢ao. Excluem-se os demais 6rgaos jurisdicionais para que s6 aquele deva
exercé-la ali, em concreto. Ha, portanto, uma relacao de adequagéo legitima entre o
processo e o 6rgao jurisdicional (ARAUJO CINTRA, GRINOVER; DINARMARCO,
2015).

A jurisdi¢ao como expressao do poder estatal ndo comporta divisdes ou frag-
mentagoes, de modo que cada juiz e tribunal é investido dela. O exercicio da jurisdi-
¢do ¢é distribuido pela Constituicao e leis ordindrias, entre os 6rgaos jurisdicionados,
de modo que cada qual a exercerd dentro de determinados limites. (ARAUJO CIN-
TRA, GRINOVER; DINARMARCO, 2015)

Para Marques (1974), competéncia é a medida de jurisdigdo, uma vez que de-
termina a esfera de atribuigdes dos drgaos que exercem as fungdes jurisdicionais.
Para Alland e Rials (2012), competéncia de maneira geral é essencialmente uma no-
¢do funcional que, quando varios drgaos sdo investidos de poder idéntico, possibilita
designar aquele que vai exercé-lo concretamente. A designagio ¢ feita em fungao de
critérios substanciais, cronoldgicos, geograficos, dentre outros, que permitem carac-
terizar determinada situacéo.

A competéncia de jurisdicdo ¢ atrelada a qual a Justi¢a é competente para julgar

36



Gilberto Passos de Freitas, Nelson Flavio Brito Bandeira e Wallace Paiva Martins Junior (orgs.)

a causa, enquanto a competéncia de foro ¢é relativa a comarca ou a se¢ao judiciaria
na qual deve ser aforada a agdo. O Cddigo de Processo Civil (CPC), Lei Federal n°
13.105/2015, no capitulo que trata sobre competéncia, artigos 42 a 66, trata das regras
de sua fixagdo e determina que as causas civeis serdo processadas e decididas pelo
juiz nos limites de sua competéncia, ressalvado as partes o direito de instituir juizo
arbitral, na forma da lei. Logo, cabe aos magistrados atuarem somente em processos
que estejam nos limites de sua competéncia.

A competéncia é determinada no momento do registro ou da distribuigao da
peti¢do inicial, sendo irrelevantes as modificagdes do estado de fato ou de direito
ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem drgéo judicidrio ou alterarem a
competéncia absoluta. O artigo 44 diz que, obedecidos os limites estabelecidos pela
Constitui¢ao Federal, a competéncia é determinada pelas normas previstas no CPC
ou em legislagdo especial, pelas normas de organiza¢ao judicidria e, ainda, no que
couber, pelas constitui¢oes dos Estados.

Nas causas civeis a justica comum se divide em Justi¢a Federal e Justi¢a Estadual
e, assim, a questdo entdo reside em saber diferenciar a competéncia federal e a com-
peténcia estadual. A competéncia federal é determinada pelas partes ou pela causa de
pedir, dispostas no artigo 109 da Constitui¢ao Federal. Quanto as partes, compete a
Justica Federal o julgamento das agdes que tenham como autores, réus ou terceiros
interessados que tenham relagao com a Unido, empresas publicas federais, entidades
autdrquicas federais, dentre outras, salvo exce¢des previstas na legislacdo que podem
prever que o processo deve, necessariamente, correr na Justica Estadual ou na Justica
Especializada, excegoes dispostas no artigo 45 do CPC. Ja a competéncia da Justica
Estadual ocorre naquelas acdes em que nao haja competéncia das justicas especiais
ou da Justica Federal.

Nas agdes civis publicas, a aplicagdo do CPC é subsidiaria, naquilo em que nao
contrarie suas disposi¢des. Portanto, nao sdo aplicadas as regras gerais dispostas no
CPC, como por exemplo, quando ha o envolvimento de direito pessoal ou direito
real sobre bens moveis, cuja demanda deveria ser ajuizada no foro do domicilio do
réu ou, ainda, sobre direito real sobre imoveis, cuja agdo deveria ser ajuizada no local
onde estiver situado o imével, denominado de foro de situacio da coisa.

Conforme o artigo 2° da LACP, ou seja, da legislagao especial que ¢ de aplicagdo
obrigatoria, as agdes serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo
tera competéncia funcional para processar e julgar a causa. A propositura da acao
prevenird a jurisdi¢ao do juizo para todas as agdes posteriormente intentadas que
possuam a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto. As ACPs sdo essencialmente
agOes para reparagao do dano e obrigagdes de fazer, ndo fazer e indenizar. O CPC
possui redagdo similar no artigo 53 quando trata das demandas para reparagao de
dano, quando h4, por exemplo, um ilicito, sendo a regra que a agao deva ser ajuizada
no local do ato ou do fato.

Para Neves (2010), a correta interpretagao da LACP sera considerar competen-
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te o foro do local em que ocorreu o dano (tutela ressarcitéria) e o foro do local em
que o ato ilicito viria a ocorrer (tutela inibitéria). Dinamarco (2001) destaca que a
LACP empresa linguagem inadequada quando diz ser funcional a competéncia de
foro estabelecida no art. 2°, pois a pretensdo do legislador seria dar por absoluta essa
competéncia ao propor que o juizo deve ser no foro onde se localiza o dano, o que
afastaria a possibilidade de elei¢ao de outro foro e mesmo a prorrogagdo da compe-
téncia territorial.

Anteriormente, a Simula 183 do STJ orientou que competiria ao Juiz estadual,
nas comarcas que nao sejam sede de vara da Justiga Federal, processar e julgar a¢ao
civil publica, ainda que a Unido figure no processo. O Supremo Tribunal Federal
(STF), no entanto, no Recurso Especial n° 228955-RS, de relatoria do Ministro Ilmar
Galvao, julgado em 24 de marco de 2000, manifestou-se de forma contraria, ao con-
siderar que o afastamento da jurisdi¢do federal somente poderia dar-se por meio de
referéncia legal expressa a Justica Estadual, o que ndo haveria na LACP. O STJ entdo
alterou o entendimento no sentido de que a participacao de ente federal previsto pelo
art. 109, I, da Constituigdo, exige a competéncia da Justiga Federal.

Quanto a extensao do dano, se local, regional e nacional, e seus reflexos na de-
termina¢do da competéncia, a jurisprudéncia do STJ também ¢é no sentido de que
nos casos de dano regional ou nacional, a competéncia sera concorrente entre o foro
de uma das Capitais dos Estados envolvidos e o foro do Distrito Federal (ST], CC
17.533- DE rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 22 Segdo, julgado em 30/10/01)

Sobre o conflito de competéncia entre Justica Estadual e Federal, cita-se a recen-
te decisdo do STJ no Conflito de Competéncia N° 144.922 - MG (2015/0327858-8),
de relatoria da Ministra Diva Malerbi, sobre o rompimento da Barragem em Maria-
na/MG, em razdo da qual foram ajuizadas agdes civis publicas na Justica Estadual
e na Justica Federal de Governador Valadares/MG. No julgamento, ficou decidido
pela conexao entre as acdes civis publicas, considerando que existiam decisdes con-
flitantes relativas a mesma causa de pedir e mesmo pedido, ja proferidas na Justica
Estadual e na Justica Federal de Governador Valadares/MG. O julgamento conjunto
das agoes traria uniformidade e coeréncia na prestacgdo jurisdicional, visando maior
seguranga juridica. Cabe destacar que a conexao e a continéncia nao figuram como
espécies de competéncia, mas como causa ou fator da modificagdo de competéncia.
(MARQUES, 1974)

Restou reconhecida a competéncia da Justica Federal para o processamento das
agoes civis publicas. A competéncia civel da Justica Federal é definida ratione perso-
nae, sendo de carater absoluto. A Simula 150/ST] diz que compete a Justiga Federal
decidir sobre a existéncia de interesse juridico que justifique a presenga no processo,
da Unido, suas autarquias ou empresas publicas. No caso, o interesse da Unido esta-
ria relacionado a degradagao de bem publico federal, o Rio Doce, além de que suas
consequéncias sociais e ambientais e o acidente decorreu da exploragao de atividade
mineraria, cuja outorga cabe a Unido.
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Sobre a defini¢do do foro, a solu¢do passaria pela analise concreta do caso, a fim
de avaliar qual seria o pedido mais amplo e a preven¢ao. A solugdo foi a preven¢ao
da Vara Federal de Belo Horizonte/MG, em razédo da existéncia de ACP com escopo
mais amplo (danos ambientais e danos pessoais e patrimoniais), ja em curso na 122
Vara Federal de Belo Horizonte/MG, na qual o Ministério Publico Federal se habi-
litou, inclusive, como litisconsorte ativo. Menciona-se também um termo de ajusta-
mento de conduta entre a Unido, Samarco e outros, expressamente prevendo que as
divergéncias de interpretagiao decorrentes do acordo serdo submetidas ao Juizo da
122 Vara Federal da Secéo Judiciaria de Minas Gerais.

Assim, além de ser a Capital de um dos Estados mais atingidos pela tragédia,
ja teria sob sua andlise outros processos, visando nao sé a reparacao ambiental, mas
também a distribuigdo de agua a populagao dos Municipios atingidos, entre outras
providéncias, o que lhe propiciara, diante de uma visdo macroscépica dos danos
ocasionados pelo desastre ambiental do rompimento da barragem de Fundao e do
conjunto de imposi¢des judiciais ja direcionadas a empresa Samarco, tomar medidas
dotadas de mais efetividade, que ndo corram o risco de ser neutralizadas por outras
decisoes judiciais provenientes de juizos distintos, além de contemplar o maior nu-
mero de atingidos.

A decisao também se baseou na regra especifica de prevengio estabelecida na
LACP para definir o foro em que deveriam ser julgadas as agdes coletivas e na aplica-
¢do subsidiaria do CDC que, no art. 93, determina que, ressalvada a competéncia da
Justica Federal, é competente para a causa a justica local no foro do lugar onde ocor-
reu ou deva ocorrer o dano, quando de &mbito local, ou no foro da Capital do Estado
ou no do Distrito Federal, para os danos de &mbito nacional ou regional.

Como excegao a regra geral e visando a facilitagdo do acesso a Justiga, ponde-
rou-se que as situagdes que envolvam aspectos estritamente humanos e econdmicos
da tragédia, tais como o ressarcimento patrimonial e moral de vitimas e familiares,
combate a abuso de pregos etc. ou mesmo abastecimento de agua potavel que exija
solu¢des peculiares ou locais, poderdo ser objeto de agoes individuais ou coletivas,
intentadas cada qual no foro de residéncia dos autores ou do dano.

3. LEGITIMIDADE ATIVA

A legitimidade traduz-se na pertinéncia subjetiva da a¢ao. Segundo Marques
(1974), a razao dessa conceituagao é porque a legitimidade ad causam, ou legitima-
¢do para agir ou também legitimidade de parte, consiste na individualizacao daquele
a quem pertence o interesse de agir e daquele em frente ao qual se formula a preten-
sao. Aquele que pede a tutela jurisdicional deve ser o titular da pretensdo formulada
ao Poder Judicidrio e deve apresenta-la em face de quem ¢é o sujeito passivo dessa
mesma pretensdo. Legitimacao ad causam significa existéncia de pretensdo subjeti-
vamente razoavel.
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A legitimag¢ao ad causam pode ser ordinaria ou extraordindria, sendo que a
primeira ocorre quando a agdo é exercida pelo titular do interesse afirmado na pre-
tensao e contra o sujeito passivo desta e, ja a segunda, ocorre quando a lei confere o
direito de a¢do a quem ndo seja titular do direito afirmado na pretensdo, como nos
casos de substitui¢do processual. (MARQUES, 1974)

O CPC, no art. 6°, prevé que ninguém podera, em nome proprio, defender direi-
to alheio, salvo quando autorizado por lei. Para Mazzilli (2012), os legitimados a ACP
predominantemente defendem interesses alheios, coletivos, de titulares dispersos na
coletividade, o que seria entdo o caso de legitimagao extraordinaria.

Na LACP, o art. 5° define o rol dos legitimados para o ajuizamento de ACP, sen-
do eles: o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de
economia mista e a associagdo que, concomitantemente, esteja constituida ha pelo
menos 1 (um) ano, requisito este que podera ser dispensado pelo juiz, quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensédo ou caracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegido, e que inclua, entre suas finalidades
institucionais, a prote¢do ao patrimoénio publico e social, a0 meio ambiente, ao con-
sumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais,
étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e paisa-
gistico.

Se o Ministério Publico ndo for parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da
lei. E, ainda, facultado ao Poder Publico e a outras associagdes legitimadas habilitar-
-se como litisconsortes de qualquer das partes. Em caso de desisténcia infundada ou
abandono da agdo por associa¢do, o MP ou outro legitimado assumird a titularidade
ativa. Poderd haver litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos da Uniio,
do Distrito Federal e dos Estados.

Decorridos sessenta dias do transito em julgado da sentenca condenatoéria, sem
que a associacio autora lhe promova a execu¢io, devera fazé-lo o Ministério Publico,
facultada igual iniciativa aos demais legitimados. Ha certa discussao sobre a legitimi-
dade ativa da Defensoria Publica, posto que ndo bastaria um mero exame taxativo da
lei, mas sim adentrar-se no mérito do caso a fim de avaliar se haveria a representati-
vidade adequada da legitimacao coletiva.

Cita-se o Recurso Especial n° 1.192.577 - RS (2010/0080587-7), no qual o ponto
central da controvérsia seria saber se a Defensoria Publica possui legitimidade extra-
ordindria para ajuizar agdo coletiva em favor de consumidores de determinado plano
de satde que sofreram reajustes em seus contratos, em razdo da mudanca de faixa
etdria. A Defensoria Publica, nos termos do art. 134 da CFE, “é instituicdo essencial a
fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em
todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV”. E, portanto, vocacio-
nada pelo Estado a prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que “comprova-
rem insuficiéncia de recursos” (CE art. 5°, LXXIV), dando concretude a esse direito
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fundamental.

No tocante aos pleitos de natureza coletiva, malgrado ja se reconhecesse a legi-
timidade ativa deste 6rgao, foi apenas com a Lei n. 11.448/2007, que alterou o inciso
IT do art. 5° da Lei n. 7.347/1985, que o legislador veio a conferi-la, expressamente,
para o ajuizamento de a¢ao civil publica. Diante das fung¢des institucionais da Defen-
soria Publica ha, sob o aspecto subjetivo, limitador constitucional ao exercicio de sua
finalidade especifica - “a defesa dos necessitados” (CF, art. 134) -, devendo os demais
normativos serem interpretados a luz desse pardmetro, inclusive no tocante aos pro-
cessos coletivos, restringindo, assim, a legitimidade ativa dessa institui¢do para aten-
der efetivamente as suas fungdes institucionais conferidas pela Carta da Republica.
E reconhecida a legitimidade da Defensoria Publica para a tutela de interesses me-
taindividuais, tendo o STJ ja sedimentado esse posicionamento. A guisa de exemplo:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. DEFENSORIA
PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA. ART. 5°, II, DA LEI Ne°
7.347/1985 (REDACAO DA LEI N° 11.448/2007). PRECEDEN-
TE. 1. Recursos especiais contra acdrdao que entendeu pela le-
gitimidade ativa da Defensoria Publica para propor a¢do civil
coletiva de interesse coletivo dos consumidores. 2. Este Superior
Tribunal de Justica vem-se posicionando no sentido de que, nos
termos do art. 5°, II, da Lei n° 7.347/85 (com a reda¢do dada pela
Lei n° 11.448/07), a Defensoria Publica tem legitimidade para
propor a agdo principal e a agdo cautelar em agdes civis coleti-
vas que buscam auferir responsabilidade por danos causados ao
meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artis-
tico, estético, historico, turistico e paisagistico e da outras provi-
déncias. 3. Recursos especiais nao-providos. (REsp 912849/RS,
Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 26/02/2008, DJe 28/04/2008)”

No entanto, em se tratando de interesses coletivos em sentido estrito ou indivi-
duais homogéneos, diante de grupos determinados de lesados, a legitimagdo devera
ser restrita as pessoas notadamente necessitadas. Dessa forma, a Defensoria Publica
tem pertinéncia subjetiva para ajuizar agdes coletivas em defesa de interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, sendo que no tocante aos difusos, sua legiti-
midade sera ampla (basta que possa beneficiar grupo de pessoas necessitadas), haja
vista que o direito tutelado é pertencente a pessoas indeterminadas. No entanto, em
se tratando de interesses coletivos em sentido estrito ou individuais homogéneos,
diante de grupos determinados de lesados, a legitimagao devera ser restrita as pesso-
as notadamente necessitadas.

Naquele caso em tela, o referido grupo - contratantes de plano particular de
saude - em questdo ndo é apto a conferir legitimidade ativa adequada a Defensoria
Publica, para fins de ajuizamento de agao civil publica, parecendo intuitivo que nao
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se esta diante de consumidor que possa ser considerado necessitado. No entanto, a
Defensoria Publica podera continuar atuando em defesa do consumidor de plano
de saude que comprovar, no caso concreto, que nao detém condigdes econdmicas de
arcar com as custas do processo e os honordrios de advogado, sem prejuizo do seu
proprio sustento ou de sua familia, mesmo em se tratando de litigio relacionado ao
contrato em questdo.

Argumentos contrarios a legitimidade da Defensoria para ajuizar ACP seria de
que o objetivo seria a assisténcia juridica e ndo serem substituidas na agdo que, no
caso da Defensoria, atuar em nome préprio e assumir o controle da agdo, esta ja seria
a fun¢do do Ministério Publico, o qual ndo pode atuar por representagdo processual
(advocacia) e assim teriamos duas Instituicoes com funcio similar e a assisténcia
juridica relegada a segundo plano.

Na ADI 3943, ajuizada pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico (CONAMP), para contestar o art. 5° da Lei 7.347/85, que concede a legitimi-
dade a Defensoria, alega a parte autora que a inclusao da Defensoria Ptblica no rol
dos legitimados impede, pois, o Ministério Publico de exercer, plenamente, as suas
atividades, pois concede a Defensoria Publica atribui¢cdo ndo permitida pelo orde-
namento constitucional, e mais, contrariando os requisitos necessarios para a A¢ao
Civil Publica, cuja titularidade pertence ao Ministério Publico, consoante disposi¢ao
constitucional. Nao haveria possibilidade de a Defensoria Publica atuar na defesa de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, como possuidora de legiti-
magao extraordindria.

A decisao do STF na ADI 3943 foi pela constitucionalidade da Lei n° 7.347/85,
prevendo a Defensoria Publica como um dos legitimados para propor agao civil pu-
blica. Segundo o STF, a Defensoria Publica pode propor a¢ao civil ptiblica na defesa
de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Segundo a Ministra Carmen Licia, a legitimidade da defensoria publica para
o0 ajuizamento de agdo civil publica nao esta condicionada a comprovagao prévia da
hipossuficiéncia de possiveis beneficiados pela prestagao jurisdicional. Cita a tese fi-
xada no julgamento do RE 733.433, apreciando o Tema 607 da repercussdo geral no
qual “A Defensoria Publica tem legitimidade para a propositura da agdo civil piiblica
em ordem a promover a tutela judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam titu-
lares, em tese, pessoas necessitadas.”.

O Ministro Roberto Barroso corroborou essa conclusio e afirmou que o fato de
se estabelecer que a Defensoria Publica tem legitimidade, em tese, para agdes civis
publicas ndo exclui a possibilidade de, em um eventual caso concreto, ndo se reconhe-
cer a legitimidade da Institui¢do. O Ministro Teori Zavascki segue na mesma linha e
afirma que existe uma condi¢ao implicita na legitimidade da Defensoria Publica para
acoes civis publicas que é o fato de ela ter que defender interesses de pessoas hipos-
suficientes, sendo esta uma condi¢do imposta pelo art. 134 da Constituicao Federal.

O que se esta afirmando é que, para a Defensoria Publica ajuizar a ACP aquele
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interesse discutido na lide tem que, de algum modo, favorecer seu publico-alvo (hi-
possuficientes), ainda que beneficie outras pessoas também.

A LACP nio faz qualquer condicionamento a legitimidade da Defensoria Pu-
blica, como o faz com as associagdes, as quais, nos termos do inciso V do artigo 5°
da norma, devem estar constituidas a mais de um ano e incluir a respectiva maté-
ria dentre suas finalidades. Entendeu-se também pela presuncao de legitimidade da
Defensoria Publica para a tutela do ambiente, cabendo & parte contraria ou mesmo
ao Ministério Publico na sua atuag¢ao como fiscal da lei provar que nao ha reflexos
diretos ou mesmo indiretos em direitos socioambientais das pessoas necessitadas.

Portanto, a Defensoria Publica tem pertinéncia subjetiva para ajuizar agdes co-
letivas em defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos. No caso
de interesses difusos, possui legitimidade ampla, pois basta que possa beneficiar gru-
po de pessoas necessitadas, considerando vista que o direito tutelado é pertencente
a pessoas indeterminadas. Para interesses coletivos em sentido estrito ou individuais
homogéneos, diante de grupos determinados de lesados, a legitima¢ao devera ser
restrita as pessoas notadamente necessitadas.

4. TUTELA PREVENTIVA

O art. 3° da LACP dispoe que a ACP tera por objeto a condenagdo em dinheiro
ou o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer. Nas obriga¢des de fazer ou nao
fazer, o juiz determinara o cumprimento da prestacio da atividade devida ou a cessa-
¢do da atividade nociva, sob pena de execugido especifica, ou de cominac¢édo de multa
diaria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do
autor. (Art. 11). Para condenagdo em dinheiro, a indenizagao pelo dano causado re-
verterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de
que participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da comuni-
dade, sendo seus recursos destinados a reconstitui¢do dos bens lesados.

Ao tratar da tutela preventiva, o art. 12 determina que podera o juiz conceder
mandado liminar, com ou sem justificacdo prévia, em decisdo sujeita a agravo. A
requerimento de pessoa juridica de direito publico interessada, e para evitar grave
lesdao a ordem, a saude, a seguranga e a economia publica, podera o Presidente do
Tribunal a que competir o conhecimento do respectivo recurso suspender a execugao
da liminar

Ha previsao de ajuizamento de agdo cautelar, no art. 4°, objetivando, inclusive,
evitar dano ao patrimonio publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a hon-
ra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, a ordem urbanistica ou aos
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Na pratica forense, o que se verifica é que a grande maioria das ACPs ajuizadas
pelo Ministério Publico possuem pedidos liminares, buscando-se assim utilizar-se
do instrumento da tutela preventiva. O que se observa é que, com excecido daqueles
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para a cessagdo imediata da atividade nociva até o julgamento da lide, os pedidos
liminares se confundem com a prestagao jurisdicional final nas obriga¢oes de fazer e
nao fazer, sob o argumento geral de que, por considerar que o ordenamento juridico
brasileiro protege o meio ambiente natural, seria sempre a utilizagdo das medidas de
urgéncia consagradas na legislagao processual, como a do art. 12 da LACP.

Por se tratar de tutela preventiva, permanece a necessidade dos pressupostos
autorizadores para sua concessdo, previstos no art. 300 do CPC, quais sejam, a pro-
babilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo caso a
liminar nao seja deferida, que devem ser analisadas no caso concreto pelo julgador.
O paragrafo 3° do art. 300 do CPC prevé que a tutela de urgéncia de natureza ante-
cipada nao sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisao.

A probabilidade do direito, ou fumus boni juris, em geral, diz respeito ao direi-
to fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim declarado pela
Constitui¢ao, e as demais normas infraconstitucionais, como a Politica Nacional do
Meio Ambiente e o Codigo Florestal, em especial na parte que trata de dreas espe-
cialmente protegidas, como as areas de preservagdo permanente e a reserva legal dos
imoveis rurais. O periculum in mora, ou o perigo da demora na prestagao jurisdicio-
nal, pode decorrer do risco de perpetuagao do dano ambiental e pela impossibilidade
de regeneracio da vegetagdo ao seu estado natural caso nao seja, de imediato, cessada
a conduta lesiva ao meio ambiente.

Inimeras vezes, neste momento processual, ou seja, pedido liminar sem a ma-
nifestagao da parte contréria, sdo pleiteados pelo Ministério Publico o embargo ime-
diato de obras e construgdes e seu desfazimento, isolando toda a area impedindo
a ocupag¢ao humana, a exploracao de qualquer atividade comercial, a realizagiao de
aterros, supressdo da vegetacao, edificagdes, plantio, despojamento de entulhos, ou
qualquer outra intervencéo, sob pena de multa diaria.

E certo que deve haver ponderacio na concessio das medidas liminares. Ha-
vendo o embargo judicial de obra, em especial naquelas devidamente autorizada pelo
Poder Publico, e, ainda, sabendo-se da longa tramita¢ao de processos judiciais, em
especial aqueles ambientais, o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo
pode ser maior pelo deferimento da liminar do que pelo seu indeferimento.

De todo modo, é importante notar a importancia da tutela preventiva nas li-
des ambientais, considerando o agravamento dos danos ambientais com o passar do
tempo, em especial na manutengao de constru¢des nao autorizadas em areas de pre-
servagdo permanente, o que impede a regeneragdo da vegetacao e o reequilibrio das
fungodes ecoldgicas as quais se pretende proteger.

Nao ha que se falar em qualquer direito adquirido a manutengao de situagdo
que gere prejuizo ao meio ambiente. (RODRIGUES, 2021). Isto porque nao ha direi-
to adquirido a poluir e, como ja consolidado na Simula 613 do STJ, ndo se admite a
aplicacao da teoria do fato consumado em tema de Direito Ambiental.
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Ademais, reconhece-se a imprescritibilidade das pretensdes a reparagao do
dano ambiental, decorrente da indisponibilidade do direito ao meio ambiente, como
direito fundamental e do meio ambiente como bem de uso comum do povo. A apli-
cagdo do Direito Ambiental comporta, sempre, obrigacao de resultado, qual seja, a
preservagio e a conservacio da qualidade ambiental propicia a vida em todas as suas
formas imprescindiveis a realizagdo do tdo desejado desenvolvimento sustentavel.
(MIRRA, 2019)

CONCLUSAO

A Lei da Agédo Civil Publica, Lei n° 7.347/1985, ¢ um importante e recorrente
instrumento judicial para a tutela do meio ambiente e eventual responsabiliza¢ao,
sendo um importante marco para o ajuizamento de agdes judiciais para a defesa de
interesses transindividuais.

O objeto compreendido no art. 1° da LACP ¢é claro ao permitir o ajuizamento
de ACP por danos morais e patrimoniais causados ao meio-ambiente. Trata-se de
garantia de acesso coletivo a Justica, cuja lesdo ou ameagca a direito devem ser objeto
de apreciacio pelo Poder Judiciario.

Sobre a competéncia, é medida de jurisdi¢ao, no qual cada érgao s6 exerce a
jurisdi¢do dentro da medida que lhe fixaram as regras sobre competéncia. A LACP
determina que as agdes serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo
juizo tera competéncia funcional para processar e julgar a causa. A propositura da
acao prevenira a jurisdigdo do juizo para todas as agdes posteriormente intentadas
que possuam a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto. A controvérsia residiria
entdo na competéncia jurisdicional ser da Justica Estadual ou da Justica Federal.

Os Tribunais Superiores ja pacificaram o entendimento no sentido de que a
participagdo de ente federal previsto pelo art. 109, I, da Constitui¢ao, exige a com-
peténcia da Justica Federal. Nos casos de dano regional ou nacional, a competéncia
sera concorrente entre o foro de uma das Capitais dos Estados envolvidos e o foro do
Distrito Federal.

Considerou, ainda, ser competéncia civel da Justica Federal definida ratione per-
sonae e de cardter absoluto, que a Unido foi incluida no polo passivo da agao inter-
posta perante a Justica Federal e em nenhum momento contestou sua participagdo
na lide.

Nao haveria entdo duvida do interesse da Unido na causa, na medida em que
toda a questdo perpassa pela degradacao de bem publico federal, o Rio Doce, e suas
consequéncias sociais e ambientais e que o acidente decorreu da exploracgio de ati-
vidade minerdria, cuja outorga cabe a Unido. Nos casos em que o dano vai além de
uma circunscrigdo judiciaria, a fixagao do foro competente é fixada pela prevencao.

Ja a legitimidade traduz-se na pertinéncia subjetiva da a¢do, a chamada legiti-
midade ad causam. Os legitimados a ACP predominantemente defendem interesses
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alheios, coletivos, de titulares dispersos na coletividade, o que seria entdo o caso de
legitimagao extraordinaria.

Na LACP, o art. 5° define o rol dos legitimados para o ajuizamento de ACP,
sendo eles: o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, a autarquia, empresa publica, funda¢do ou sociedade de
economia mista e associagdes que incluam dentre suas finalidades os bens tutelados
aos quais a ACP tende a proteger.

Ha certa discussdo sobre a legitimidade ativa da Defensoria Publica, que vale
dizer, ja se encontra superada, eis que, além de expressa permissdo legal, o STJ ja
reconheceu a legitimidade da Defensoria Publica para a tutela de interesses transin-
dividuais e, por consequéncia, para ajuizamento de agdes de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente.

Igualmente, na ADI 3943, ajuizada pela Associagao Nacional dos Membros do
Ministério Publico, o STF decidiu pela constitucionalidade da Lei n° 7.347/85, pre-
vendo a Defensoria Publica como um dos legitimados para propor a¢ao civil ptblica.
A questao a ser analisada pelo juiz é somente se o ajuizamento da ACP pela Defenso-
ria pode favorecer seu publico-alvo, que sdo os hipossuficientes.

Por fim, no que tange a tutela preventiva, o art. 12 determina que podera o juiz
conceder mandado liminar, com ou sem justificagdo prévia. De todo modo, devem
estar presentes os requisitos autorizadores do art. 300 do CPC que trata de tutelas
de urgéncia, quais sejam, a probabilidade do direito e o perigo na demora que pode
prejudicar o resultado util do processo.
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O AMICUS CURIAE NAS ACOES POPULARES AMBIENTAIS E
ACOES CIVIS PUBLICAS AMBIENTAIS

Waldir Viana Ribeiro Junior!

Resumo: No ordenamento brasileiro, o instituto do amicus curiae foi positiva-
do no bojo da Lei 9.869/1999, que regulamentou as acdes especiais de controle
de constitucionalidade, portanto, com campo bem restrito de aplicagdo. Com a
entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil no ano de 2016, em razéo
da previsdo inserta no art. 138 passou a ser aplicavel as agdes em geral, para
colaborar com o Judicidrio, fornecendo elementos para melhoria do conheci-
mento e convic¢ao do julgador, se este assim reputar oportuno e conveniente,
diante da “relevancia da matéria, especificidade do tema objeto da demanda ou
a repercussao social da controvérsia> Embora ndo restrito as agdes coletivas,
é nestas que o amicus curiae é visto com maior frequéncia, por ser natural, na
senda dos direitos transindividuais, o julgamento atingir terceiros que nao par-
ticipam da relagdo processual. No ambito das acdes coletivas para protecao do
meio ambiente, bem constitucional de difusdo irradiada, o tema é sobremaneira
importante. Busca-se compreender a natureza juridica do instituto, o tipo de
interesse que o diferencia das formas classicas de intervengdo de terceiros, o
significado e alcance exatos de seus requisitos e a interoperabilidade entre os
microssistemas processuais coletivo e geral para, ao final, procurar estabelecer
quem, de fato, esta legitimado a intervir numa agédo coletiva ambiental e quem
nao estara.

Palavras-Chaves: Amicus curiae — auxiliar da justica - interesse institucional -
transindividualidade - legitimac¢ao extraordinaria - crise de representatividade
- a¢ao popular ambiental - agdo civil ptblica ambiental.

1. INTRODUCAO

Embora ndo tenha o legislador empregado na ocasido, expressamente, o termo
amicus curiae, parece ser consenso dentre os estudiosos do processo civil que, em
nosso pais, tal instituto fora introduzido no sistema positivado com a edigdo da Lei
9.869, de 10 de novembro de 1999, que regulamentou o procedimento especial das
acoes declaratorias de inconstitucionalidade - ADI e de constitucionalidade - ADC,

! Juiz de Direito do Poder Judiciario do Estado da Bahia, especialista em Direito Civil pela
Universidade Jorge Amado e mestrando pela Universidade Catélica de Santos.
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de competéncia privativa do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, caput, I, “@

Mesmo dantes a entrada em vigor do atual Cédigo de Processo Civil, por con-
duto da Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, a doutrina ja via no art. 7°, §2°, da Lei
9.869/99 a figura do amicus curiae, ao permitir que o ministro relator, ante a consta-
tagdo de certas condigdes objetivas e subjetivas, permitisse “a manifestacao de outros
6rgaos ou entidades’, apds elencar no rol exaustivo do art. 2° os legitimados ativos
daquelas agoes proprias ao controle concentrado de constitucionalidade de leis fede-
rais e estaduais e atos administrativos federais, bem como ter vedado, sem ressalvas,
intervengdes de terceiros. (NEVES, 2015, p. 258).

Nesse sentido MENDES: “embora nio se admita intervengdo de terceiros (art.
7°), podera o relator, por despacho irrecorrivel, acolher o pedido de interessados para
que atuem como amici curiae”. (MENDES, 2021, p. 240). A auséncia de maior den-
sidade normativa que pudesse precisar os aspectos do instituto em comento, deu
margem a muitas duvidas na sua interpretagdo, cabendo com mais énfase a Juris-
prudéncia do STE, a tarefa de estabelecer pontos curiais, como o exato significado de
“representatividade dos postulantes”, ou se entidades privadas, ou mesmo pessoas
fisicas, poderiam intervir nas acdes especiais, na condicao de amicus curiae.

Havia quem defendesse que, ao menos em se tratando de pessoas juridicas, exi-
gir-se-ia do amicus curiae “pertinéncia temdtica” similar aquela exigida pelo STE
para a propria propositura das agdes de controle concentrado, interpretando o inciso
IX, do art. 103, da CF, tocante as entidades sindicais e entidades de classe de ambito
nacional. Outros ndo chegavam a tanto, entendo que mesmo pessoas fisicas pode-
riam vir perante o Tribunal, na condi¢do de amigos da corte, desde que dotados de
grande experiéncia na matéria, ou notavel conhecimento técnico-cientifico, capaz de
contribuir para uma melhor solugdo da demanda. (NEVES, 2015, p. 260).

De toda sorte, os debates sobre a intervengao desse novo (entre nds) ator pro-
cessual despertava pouco interesse pratico dos operadores do Direito em geral, me-
recendo maior atencdo dos constitucionalistas, interessados no estudo do controle
concentrado de constitucionalidade e no desvendamento das nuances das a¢des tra-
tadas nas Leis 9.868/1999 (ADI e ADC) e 12.063/2009 (ADO).

Mas, nesses instrumentos de controle abstrato de constitucionalidade de nor-
mas tem-se o denominado processo objetivo, que nao possui partes. Porquanto desti-
nado a defesa da Constitui¢do, basta uma davida acerca da constitucionalidade de lei
ou ato normativo, para incorrer no interesse publico na sua instauragdo. “Nao se ha
de exigir do autor a demonstragao de interesse juridico especifico como pressuposto
da instauragdo de controle abstrato de normas”. (MENDES, 2021, p. 84/87).

Dantes a vigéncia do CPC de 2015, as jurisprudéncias, tanto do STF como
do STJ, restringiam a interven¢ao do amicus curiae as hipdteses expressas, vedando
aplicagoes analdgicas dos preceitos sobre o instituto, noutras formas processuais nao
contempladas. Resolvendo questdo de ordem no no ambito do julgamento do REsp
n.° 1.023.053-RS, originado numa agao ordindria, em que as partes discutiam a natu-
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reza do “auxilio-alimenta¢ao” pago por empregador, para fins de integragdo de apo-
sentadoria complementar privada, decidiu o ST] em Aresto datado de 23/11/2011:

[...]

Ocorre, porém, que a participacdo do amicus curiae é prevista
no ordenamento juridico no processo e julgamento de agdes de
natureza objetiva, admitindo-se essa hipdtese de intervengio, ex-
cepcionalmente, no processo subjetivo quando a multiplicidade
de demandas similares demonstrar a generalizagdo da decisdo
a ser proferida. Nesse sentido as Leis 9.868/;99 (ADI e ADC),
9.882/99 (ADPF), 10.259/2001 (RE contra decisdo dos Juizados
Especiais Federais); arts. 482 (incidente de inconstitucionalida-
de) e 453-C (recursos repetitivos), amos do CPC.

No caso em exame, todavia, ndo restando o presente recurso
submetido ao rito de recursos repetitivos e nem incluindo em
alguma das outras hipdteses mencionadas, ndo ha previsdo legal
para a inclusdo da ABRAPP na condi¢io de amicus curiae.

O deferimento do pedido, no caso presente, levaria a possibilida-
de de participagio da ABRAPP como amicus curiae, a0 menos
em tese, em todos os demais recursos em que esteja em discussao
direito individual a beneficio previdenciario pago por entidade
fechada de previdéncia, o que ndo encontra amparo na legislacao
processual.

[...]

Interessante viés perceptivel na leitura do voto condutor da Ministra Maria Isa-
bel Gallotti no mencionado acérdao, tocante a cautela na aplicagao, por analogia, de
normas processuais, quando capazes comprometer a razoavel duragdo do processo,
sendo a racionalidade do sistema. Ampliar a possibilidade de interven¢ao de int-
meras entidades como amicus curiae, em agdes subjetivas, precipuamente na fase
recursal, poderia decorrer em efeitos indesejados.

O entendimento entdo firmado no ST] guardava sintonia com o tradicional
primado de que, “em regra geral, as normas processuais devem ser havidas como
absolutas e imperativas”, pois diretamente atreladas a fungdo jurisdicional do Estado,
que utiliza o processo judicial como instrumento para correta aplicagdo das leis que
regem as relagdes subjetivas, entre particulares e entre estes e o poder publico. (THE-
ODORO JUNIOR, 2007, p. 5/25). De toda forma, iniciada a vigéncia do atual CPC,
em 16 de margo de 2016, que na Parte Geral, Livro III (que trata da intervengao de
terceiros), dedicou o Capitulo V a figura do amicus curiae, que desde entdo adquiriu
dimensao muito maior, certamente ndo mais restrita a poucas e especificas hipdteses.
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Para Donizetti, a ampliagdo das possibilidades de atuagao do amicus curiae, na
forma do art. 138, do CPC/2015, liga-se a “fungao paradigmatica” dos tribunais supe-
riores, unificar a interpretagdo do ordenamento positivo, através de precedentes vin-
culantes para os drgdos judiciais das instancias ordindrias. Trata-se de “uma forma
de legitimacao dos procedimentos judiciais, porquanto viabiliza uma interpretagao
pluralista e democratica, permitindo que a decisdo proferida em determinado caso,
seja adotada como regra geral para casos idénticos”. (DONIZETTI, 2015, p. 117/118).

A mesma funcionalidade do novo sistema de precedentes vinculantes, intro-
duzido pelo novo CPC/2015, fora também detectada pelo Féorum Permanente de
Processualistas Civis, cujo enunciado 250, a despeito de se referir expressamente ao
processo trabalhista, se amolda perfeitamente ao processo civil: “obter uma decisdo
respaldada na pluralidade do debate, portanto, mais democratica”.

2. NATUREZA JURIDICA DO AMICUS CURIAE. TERCEIRO IN-
TERVENIENTE OU AUXILIAR DA JUSTICA?

A despeito do inegavel progresso do tratamento do amicus curiae no novo CPC,
sobretudo frente as disposi¢coes anteriores, os comandos normativos extraidos das
disposigoes do art. 138, cujo caput vem circundado por trés paragrafos, ainda sdo in-
suficientes para arredar diversas davidas acerca dessa figura juridica, deveras recente
e ainda pouco compreendida no Brasil.

Todavia, a disciplina relativamente sucinta, pode nao ter sido mero descuido
do legislador adjetivo. Provavelmente nao foi descuido, pois ao contrario do Estatuto
Processual Civil de 1973, imbricado com normas “fechadas”, nao raro excessivamente
descritivas, que “engessavam” a atividade do julgador diante das novas contingéncias,
que a todo tempo surgem na dinamica social, o0 CPC/2015 tém como caracteristica
marcante suas formulas abertas, delegando aos aplicadores a missao de adequa-lo a
realidade social e juridica, posto que ndo sendo estas estaticas, o processo também
ndo pode sé-lo.

Qualquer que seja o instituto juridico, para se estabelecerem os diversos as-
pectos para sua correta aplica¢do, primeiramente ¢ preciso buscar em qual classe
encontra-se inserido, pois cada classe traz algumas caracteristicas gerais, que lhe im-
primem os principais contornos, tragando um norte seguro para o intérprete lidar
com as particularidades das respectivas espécies.

No que pertine ao amicus curiae, nota-se acirrada divergéncia entre duas cor-
rentes, ambas dotadas de consistentes argumentos justificadores. Uma  vislumbra
no amicus curiae uma forma de intervencdo de terceiros, tal como elencada pelo
legislador, que alocou o art. 138 num Capitulo do Livro que trata das espécies de
intervencao de terceiros.

Nio se olvida, contudo, a maioria destes, de observar que se trataria de uma es-
pécie deveras peculiar de intervencao de terceiros, merecendo, por isso, adjetivagoes
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que o designam como uma subespécie de intervencao de terceiros. “andmala” ou “sui
generis”. (DONIZETI, 2015, p. 118). Para Bueno (2017), uma “modalidade diferen-
ciada de intervencéo de terceiros”

Esta é a posi¢ao de Neves (2017), para quem, nao obstante ter o legislador tra-
tado o amicus curiae como uma modalidade de intervencéo de terceiros tipica (ex-
pressamente regulamentada), é contundente ao dizer que o correto seria “terceiro
interveniente atipico’, pois o interesse que o leva a interferir no processo o difere do
género dos auxiliares do juizo.

Bastante interessante é a posi¢ao de Didier (2016), que vai mais além e vis-
lumbra no amicus curare, apds ingressar no feito, a condi¢ao de verdadeira parte,
porquanto se manifesta irrestritamente sobre a agdo “em toda a sua complexidade”
(inclusive o mérito), ndo percebendo honorarios, nem estando sujeito as causas de
suspeicdo e impedimento dos peritos, circunstincias estas que o distinguiriam dos
auxiliares do juizo.

Noutro giro, é na prdpria conceituagdo inserta no art. 138, do CPC (indepen-
dentemente da mera capitulacdo) que Theodoro Jinior extrai o sentido de constituir-
-se 0 amicus curiae num “auxiliar especial do juiz, a quem cabe informagdes técnicas
reputadas relevantes para o julgamento da causa’, ndo podendo ser tido, no entanto,
como uma uma das figuras classicas de auxiliares do juizo, eis que repleto de peculia-
ridades. (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 423).

Merecem ser colacionados Nery Junior e Andrade Nery, os quais compartilham
também da corrente que vé no amicus curiae um auxiliar do juizo, na medida em que
ao julgador compete fixar os limites do amigo da corte, inclusive fixando-lhe os pra-
zos, “em prol da boa administra¢ao da justi¢a” (NERY JUNIOR; ANDRADE NERY,
2018, p. 683/685).

Marioni, Arenhart e Mitidiero nao expdem com clara sua posi¢ao ante o dile-
ma da natureza da intervencao do amicus curiae. Ora asseveram que “é um terceiro,
representativo de certo grupo, categoria ou interesse [...]", ora que “intervém para
auxiliar o juiz; ndo pode ser equiparado as interveng¢des de terceiros classicas, ja que
o terceiro, aqui, ndo auxilia nenhuma das partes”. (MARIONI; ARENHART; MITI-
DIERO, 2019, p. 296/297).

No STFE, a questdo da qualidade juridica do amicus curiae fora enfrentada al-
gumas vezes, prevalecendo, na Corte, o entendimento de que é um “colaborador da
justica” (que parece sinonimo de auxiliar do juizo), que nao sera afetado diretamente
pelo resultado do julgamento, ndo tendo qualquer direito subjetivo de ingressar na
relagdo processual. E o que denota o voto condutor do saudoso Min. Teori Zavascki,
prolatado em embargos de declaragdo na ADI 3.460/DF:

4. Realmente, o figurino do amicus curiae, além de pouco ama-
durecido dogmaticamente, ainda ndo conta com o abono de uma
positivagdo mais abrangente, o que tem propiciado o surgimento
de perplexidades como essa. Algumas caracteristicas, porém, pa-
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recem marcar-lhe a esséncia no ordenamento brasileiro: o ami-
cus curiae é um colaborador da justica que, embora possa deter
algum interesse no desfecho da demanda, néo se vincula proces-
sualmente ao resultado do seu julgamento, que ndo atinge a sua
esfera juridica em condigdes diferentes do que as demais pessoas
desvinculadas da relagio processual. E que sua participagio no
processo ocorre e se justifica, ndo como defensor de interesses
proprios, mas como agente habilitado a agregar subsidios que
possam contribuir para a qualificacdo da decisdo a ser tomada
pelo Tribunal. A presenca do amicus curiae no processo se da,
portanto, em beneficio da jurisdi¢do, ndo configurando, conse-
quentemente, um direito subjetivo processual do interessado.

Esta ultima corrente, que vé o amicus curiae como nova espécie de auxiliar de
juizo, parece a que melhor se amolda ao critério que justifica a participagdo de al-
guém que nao aduz interesse juridico na lide, porquanto ndo suportara diretamente
os efeitos que exsurgirdo do julgamento.

3. INTERESSE INSTITUCIONAL VERSUS INTERESSE JURIDICO.

A condigdo precipua a ser aferida de qualquer um que se pretenda solicitar ou
admitir a intervenc¢do na qualidade de amicus curiae é o “seu interesse institucional
- que é o trago distintivo desta modalidade interventiva, que ndo se confunde com
o ‘interesse juridico’ das demais modalidades interventivas”. (BUENO, 2017, p. 195).

Com sua expertise numa darea especifica do conhecimento, que seja tema da de-
manda, contribui para melhor composicao de lides de acentuada repercusséo social,
além de aumentar a legitimidade da decisdo tomada pelo Judicidrio, eis que nessas
acoes, nem todos aqueles que serdo potencialmente atingidos de algum modo, tém
legitimidade legal para integrar a relagdo juridica adjetiva. (THEODORO JUNIOR,
2018, p. 423).

Sobre esse ponto, Neves, lembra que também a vivéncia pratica e o conhecimen-
to empirico sobre certos assuntos relevantes, ligados a demanda, podem ser conside-
rados, para aferir a conveniéncia dessa manifestacio, pois “o interesse institucional é
voltado a melhor solugdo possivel do processo, por meio do maior conhecimento da
matéria e dos reflexos no plano pratico da decisao”. (NEVES, 2017, p. 372). Ao menos
no tocante ao fundamento de legitima a atuagao do amicus curiae, ndo parece haver
divergéncia quanto ao “interesse institucional”, como sua razdo de ser.

4. TRANSINDIVIDUALIDADE - RELEVANCIA DA MATERIA E
REPERCUSSAO SOCIAL DA CONTROVERSIA.

Traco indissociavel atribuido ao amicus curiae pelo art. 138, do CPC/2015, é a
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transindividualidade potencial do julgamento da agdo. Os requisitos da “relevancia
da matéria” ou “repercussdo social da controvérsia” explicitam a destinagdo primor-
dial aos processos coletivos, aquelas a¢des proprias a tutela dos interesses coletivos ou
difusos, capazes de impactar sensivelmente o tecido social.

Tanto assim, passara a ser admissivel, também em agdes individuais, nas se-
guintes hipdteses eventuais, todas elencadas no CPC: a) instauragao de incidente de
arguicdo de inconstitucionalidade, em sede de Tribunais inferiores (art. 950, § 3°);
b) o STF admitir anélise de repercussdo geral, em recurso extraordindrio (art.1.035,
§4°); c) julgamento de recursos repetitivos, no STF ou STJ (art. 1.038, caput, I). So-
ma-se a essas hipoteses o procedimento para edi¢io, revisiao ou cancelamento pelo
STE, de suas sumulas vinculantes (Lei 11.417/2006, art. 3°, §2°).

Em todos esses casos, ndo obstante os processos tenham se formado e desenvol-
vido dentro da sistematica comum da tutela individual, é irrefutavel que, a partir da
instauragdo dos indigitados incidentes processuais, adquirem verdadeira dimensao
coletiva, operando, desde entéo, a depender da resolucdo do incidente, efeitos sensi-
veis a grupos de pessoas mais ou menos determinaveis, ou mesmo indeterminaveis.

Interessante nota langada por Didier (2018) em seu Curso, se mostra bem elu-
cidativa. No julgamento de habeas corpus em favor de tnico paciente, em que se
discutia o significado e alcance de elementos normativos que compdem o tipo penal
incriminador do delito de racismo, o STF admitiu a participa¢do de um jurista, na
condigao de amicus curiae, colhendo seu parecer. Argumentou-se a relevancia social
que resultaria da deciséo.

Estas alusoes prestam-se, exclusivamente, a demonstrar o liame insuperéavel en-
tre o instituto do amicus e o aspecto transindividual da demanda, para sua aplicagao.

Nao cabe aqui se aprofundar nas demais hipéteses legais de cabimento do ami-
cus, que nao aquela do art. 138, genérica e passivel de aplica¢do nas agdes tipicas a
tutela coletiva do meio ambiente ecologicamente equilibrado, cuja prote¢ao nao ¢
dever exclusivo do Estado, mas de todos os individuos — CF, art. 225.

5. INTEROPERABILIDADE ENTRE MICROSSISTEMA PROCES-
SUAL COLETIVO E CPC/2015.

E usual se fazer referéncia a um microssistema coletivo, composto por leis que
disciplinam, especificamente, as tutelas judiciais de varios direitos coletivos no sen-
tido lato, compreendendo os coletivos stricto sensu e os difusos. Contudo, a doutrina
considera duas dessas leis como sendo as principais e mais utilizadas no exercicio
da tutela dos interesses metaindividuais, a Lei da A¢do Civil Publica - LACP (Lei
7.347/1985) e o Coédigo de Defesa do Consumidor - CDC (Lei 8.078/1990), que jun-
tas, formam o “nutcleo duro” desse microssistema. Dentre elas inexiste ordem de pre-
cedéncia preestabelecida, sendo raros os pontos de conflito,“ha uma quase perfeita
interacdo entre os dois diplomas”. (NEVES, 2021, p. 45/46).
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O microssistema coletivo ndo dispensa, no entanto, a interoperabilidade com o
sistema processual civil geral, estatuido no CPC. Diferente do revogado CPC/1973, o
atual Estatuto é aberto a dialética com as legislagdes especiais e, no caso do micros-
sistema coletivo, incorporou diversos dos seus institutos.

No que respeita ao amicus curiae, a interoperabilidade é latente. O art. 138 deixa
claro que s6 pode ser aplicado aos processos coletivos (ou nos individuais que, em
razao de incidentes processuais, adquiram certa dose desse carater). Mas, a0 mesmo
tempo, abre o instituto para ser aplicado pelo Juiz da causa, até de oficio, sempre que
vislumbrar que, da natureza do direito material debatido ou da quantidade de pesso-
as potencialmente afetadas, convém a participacao de outros atores sociais, desinte-
ressados em obter ventagens pessoais.

6. MITIGACAO DA CRISE DE REPRESENTATIVIDADE.

Bom exemplo dessa alvissareira intersec¢ao entre o microssistema processual
coletivo e novo sistema inaugurado pelo CPC/2015, é concretizagdo do principio da
participa¢ao, estampado no art. 138, com a possibilidade de manifestacao de pessoas
fisicas e juridicas, relacionadas ao direito material coletivo ou difuso discutido, mas
que carecem de legitimidade para dar inicio a agdo, formar litisconsércio ulterior, ou
intervir como terceiro dotado de poderes processuais.

A efetividade das garantias do contraditério e ampla defesa sempre despertou
muitos debates dentre os juristas. Na convicta explana¢ao de Neves, “ndo existe le-
gitimagdo ordindria no polo ativo das agoes coletivas, de forma que os titulares do
direito material discutido no processo ndo poderao, por falta de legitimidade para
tanto, participar do processo”. (NEVES, 2021, p. 134).

Para o mesmo autor, nas agdes individuais, que eram (CPC/1973, art. 6°) e con-
tinuam sendo (CPC/2015, art. 18) regidas pela “legitimidade ordindria’, os titulares
do direito material litigioso correspondem aqueles que detém a titularidade do direi-
to de provocar a jurisdi¢ao. Por corolario, terao assegurados todos os meios e instru-
mentos que integram o devido processo legal, para defenderem suas posi¢des, com
efetivos contraditorio e ampla defesa.

Nas a¢oes coletivas, ndo ha essa confluéncia das titularidades dos direitos subs-
tantivos e de agdo. A lei elege determinados entes ou institui¢des, com vistas nos seus
perfis e objetos finalisticos, para tutelarem, judicialmente, direitos que ndo pertencem
a eles, mas a grupos mais ou menos dispersos ou a coletividade, fendmeno denomi-
nado legitimidade extraordinaria, acolhido no art. 18 do CPC/2015. “Essa auséncia
do titular do direito no processo impede que ele exerca na pratica os principios do
contraditério e da ampla defesa, cuja defesa ficara a cargo do substituto processual”
(NEVES, 2021, p. 134). A incidéncia do art. 138 do CPC nos processos coletivos,
ndo resolve totalmente, mas atenua bastante a crise de representagdo que plaina sobre
as agoes transindividuais, fortemente marcadas pela legitimidade extraordinaria.
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7. CRITERIO DA EXCLUSAO A PARTIR DO INTERESSE PROCES-
SUAL.

Surge aqui a principal questdo objeto desta singela investigacdo. E preciso
buscar estabelecer a quem é dado, em cada uma das espécies de a¢oes coletivas, quan-
do intentada com o desiderato de tutelar o direito difuso ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, a faculdade de comparecer perante o juizo da causa, na condi¢ao
de amicus curiae, para contribuir, desinteressadamente, com a melhor composi¢ao da
lide, do ponto de vista da coletividade.

Nao parece ser nenhum disparate supor que as respostas podem ser encontra-
das por exclusdo, a partir do reconhecimento da existéncia de legitimidade ativa ou
do interesse juridico, que possuam os pretensos amigos da corte. Acima, foram
analisadas a distingao entre interesse institucional, requisito legal para intervengao
do amicus curiae e interesse juridico, exigivel nas modalidades de intervengao de
terceiros propriamente ditas.

Também se cotejou o interesse juridico como nascedouro de irrefutaveis di-
reitos subjetivos dentro do processo, poderes que a lei processual assegura aqueles
terceiros que, de fato, intervém na relagao, poderes estes nao outorgados ao amicus
curiae (que, portanto, consiste num auxiliar do juizo). Em sintese, quem tiver legiti-
midade para figurar como autor ou réu de uma espécie de agdo coletiva, ou interesse
juridico que o autorize a ingressar na relacao adjetiva, como terceiro interveniente,
nao podera postular ser admitido como amicus curiae.

Ressaltar-se-a, ainda que haja proibigdo legal de intervencao de terceiros em
uma determinada modalidade de agao coletiva, o portador de interesse proprio nao
poderd pretender valer-se do art. 138 do CPC, pois se assim nao fosse, estar-se-ia
admitindo uma verdadeira fraude processual.

8. ACAO POPULAR AMBIENTAL E AMICUS CURIAE.

Importante instrumento processual de tutela de direitos coletivos é a acdo po-
pular. Criada pela Lei 4.717, de 29 de junho de 1965, foi erigida pela Constitui¢ao de
1988 a condi¢ao de garantia fundamental, inserta no art. 5°, LXXIII, que faculta a
qualquer cidaddo usa-la, para impugnar ilegalidades, que ponham em risco ou lesem
direitos difusos elencados no proprio preceito constitucional, figurando o meio am-
biente expressamente dentre eles.

Na sintética expressdo de Theodoro Junior: “O beneficio buscado por seu in-
termédio ndo se volta para o autor. E o povo, como um todo, que aproveitara de tal
beneficio, como titular que ¢ do direito subjetivo a um governo honesto”. (THEODO-
RO JUNIOR, 2018, p. 784).

A opgdo do constituinte, que limitou a legitimidade ativa da agao popular exclu-
sivamente aos cidadios, exclui a possibilidade de interpretacdes ampliativas, a partir
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de outras normas do microssistema coletivo, para além dos cidaddos, assim com-
preendidos aqueles que estejam no pleno gozo dos direitos politicos, com exclusao
daqueles que tiveram tais direitos perdidos, suspensos, ou ndo completaram todas as
condigoes legais para adquiri-los. (PORTO, 2018, p. 521).

Estara apto, portanto, quem ostentar a condi¢io de eleitor, no momento da pro-
positura. Tanto assim, o art. 1°, §3°, da Lei 4.717/1965 exige prova documental dessa
condigdo, que deverda acompanhar a inicial, como documento indispensavel (CPC,
art. 320), sob pena de indeferimento (CPC, art. 321, paragrafo inico). A legitimagao
extraordindria para a agdo popular ¢ classificada como “disjuntiva’, cada um dos legi-
timados pode tomar a iniciativa da propositura, isoladamente, sem obrigatoriedade
de formacao de litisconsdrcio (DIDIER JR, 2018, p. 233), do que se extrai sua amplis-
sima dimensdo. Em tese, qualquer eleitor no Brasil estara legitimado, independendo
do seu domicilio eleitoral e do local donde praticado o ato objurgado.

Foi além o legislador. Nao tendo figurado como coautor da agdo, qualquer ci-
daddo podera nela ingressar a posteriori, como assistente, ou até mesmo litisconsorte
ativo, forga de previsao expressa nesse sentido, no art. 6°, §5°, da lei especial de regén-
cia. Todavia, a pouca precisdo técnica do preceito causa certa duvida.

Para Neves (2021), a opgao do cidadao interveniente, pela assisténcia ou litis-
consorcio dependera da sua atuagdo concreta. Se aditar o pedido ou a causa de pedir
(o que se se admite até a estabilizacdo da demanda, com a citagdo do réu - CPC art.
329) optara por formar litisconsércio. Se ndo ampliar os limites da agdo, optara por
assisténcia. E desnecessario maior aprofundamento neste ponto. Litisconsércio ou
assisténcia, o que importa aqui é que ha direito subjetivo de qualquer cidadao, de
intervir, efetivamente, na relacao processual, exercendo poderes legalmente assegu-
rados, que resultam na incompatibilidade com o interesse institucional de amicus
curiae.

A resposta possivelmente mais acertada a indagacao, sobre a possibilidade do
cidaddo se manifestar em a¢des populares ambientais, na condi¢ao de amicus curiae,
parece ser a negativa. Outra davida surge da convergéncia entre a a¢ao popular e
o amicus curiae, sobre a possibilidade de assim manifestar-se a pessoa juridica, em
nome da qual se editou o ato coimado lesivo ao bem material transindividual.

Sao destituidos de legitimidade para o manejo da agdo popular, além dos nio
eleitores, as pessoas juridicas, publicas e privadas, inclusive os entes federativos (su-
mula 365, STF). Contudo, embora néo possa iniciar a acdo popular, podera a pessoa
juridica de direito publico ou privado, em nome da qual fora o ato lesivo praticado,
por expressa disposi¢do no art. 6°, §3°, da LAP, optar por “atuar ao lado do autor”, ao
invés de contestar o pedido (legitimagao bifronte).

A faculdade processual de resistir ou aderir, formalmente, ao pedido da agdo
popular, expde, suficientemente, o interesse juridico direto no desfecho do julgamen-
to. Disso, pode-se inferir que o ente publico ou privado, em nome do qual se emanou
o ato lesivo ao interesse difuso, nao é admissivel como amicus curiae.
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CONCLUSAO

Talvez pelo curto periodo de vigéncia do CPC/2015, ndo tenha ainda o Judi-
ciario tomado consciéncia da grande importéncia que repousa na correta distingdo
entre o que seja interesse institucional e interesse juridico, para se aferir quem esta
apto a contribuir, desinteressadamente, para a solu¢ao mais adequada dos litigios
ambientais, sob a dptica da coletividade, despido de pessoais seus ou de grupos mais
ou menos determindveis.

A pretexto da boa intencionada abertura democratica do processo judicial cole-
tivo, muitas vezes se tem admitido mal disfarcadas manifestagcdes de interesses nada
sociais, por entidades representativas de interesses verdadeiramente juridicos, quiga
economicos, de grupos, classes ou categorias. O sistema processual brasileiro coloca
instrumentos de intervencao a disposi¢do de terceiro que possa, de algum modo, em
alguma dimensao ou intensidade, ser impactado pelos efeitos juridicos resultantes do
julgamento de agdes coletivas ambientais.

E se casos ha de em que o legislador vedou as intervengdes de terceiros, nao se
pode olvidar que deliberagdes deste jaez decorrem de exercicios de ponderagées en-
tre valores juridicos axioldgicos conflitantes, estabelecendo, racionalmente, o ponto
exato de equilibrio mais adequado as espécies de litigios materiais subjacentes aquela
modalidade de acio.

Admitir-se a intervengdo de quem ostenta potencial para ser atingido, em algu-
ma medida, em direitos préprios ou de algum terceiro a quem se mostre vinculado,
na condi¢ao de amicus curiae, implica indesejavel burla as normas processuais, que se
sabe serem de ordem publica, editadas no interesse da boa administracao da justica,
fora do livre alvedrio das partes e do préprio juizo.

Pior que isso, abre espago para agdes contrarias ao primado da boa-fé processu-
al. Por exemplo, permite a quem se enquadre a moldura delineada para o assistente
(CPC, art. 119), defenda seus proprios interesses juridicos, sem as contrapartidas
processuais apropriadas: sujeicao as preclusdes consumadas (recebe o processo no
estagio que se encontre); assungao a titularidade em caso de contumacia do assistido
(art. 122, paragrafo inico); submissdo aos efeitos da coisa julgada (art. 123).

Incumbe ao juiz ou relator o mister de dirigir o processo em sintonia com as
normas cogentes que o regulam, coibindo comportamentos atentatdrios (CPC, art.
139). Por isso, a filtragem da espécie de interesse do pretenso amicus curiae pode e
deve ser feita a qualquer momento, ndo s6 no ato da sua admissao. Caso admitido, se
vier a manifestar-se de forma parcial, com foco a corroborar interesses nao difusos,
mas individuais ou de grupos determinados ou determinaveis, ha de ser revogada a
decisdo que o admitiu, inclusive com determina¢ao do desentranhamento de seus
escritos e exclusdo dos registros de suas falas. E a antiga e bem conhecida maxima
juridica: “ndo ha bonus sem 6nus”.
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A PROVA PROCESSUAL EM CASO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE AMBIENTAL

Noemi Lemos Franga'
Nelson Fldvio Brito Bandeira®

Resumo: Um litigio pode ter relativo sucesso ou fracasso a depender de como
sao registradas as provas no momento do dano ambiental para uso em processo.
A responsabilidade civil em processo judicial sobre danos ambientais é afetada
pela prova produzida no momento do ilicito e durante os seus efeitos no tem-
po. Entdo, a prescri¢ao nao pode influenciar negativamente o levantamento da
prova do dano ambiental. Objetivos: criar medidas de efetividade das solugoes
pacificas de conflitos e analisar criticamente o registro da prova do dano am-
biental. Metodologia: dialética. Resultados: contribuigdo para o registro da pro-
va do dano ambiental como subsidio em processos judiciais. Conclusdo: dentre
outras, em se tratando de danos decorrentes de invasao de terras indigenas, de
efeitos imediato ou retardado, que seja usada a pericia com especialidade das
ciéncias socais para registro das provas.

Palavras-chave: Prova - Imprescritibilidade - Danos ambientais

1. INTRODUCAO

Este estudo descreve, pelo método de caso de Christopher Columbus Langdell
(“Langdell”) (GHIRARDI, 2019), como a prova processual foi tratada no caso “Tema
999 de repercussdo geral” (“Tema 9997), que tramitou no Supremo Tribunal Fede-
ral (“STF”). Para tanto, faz-se uma revisdo bibliografica de conceitos basicos como
prova, controle de constitucionalidade e principio da imprescritibilidade do dano
ambiental.

Quanto a prova, tem-se que os meios pertinentes ao dano ambiental acompa-
nham o sistema proprio de responsabilizagao civil. Esse sistema, por sua vez, segue
as especificidades do direito ambiental e sua principiologia (CARVALHO, 2020, p.
RB-4.1). Uma das especificidades do direito ambiental é o processo de interface entre
o fato juridico e outras ciéncias por seus especialistas, através de um laudo pericial, a
fim de sanar divida sobre as consequéncias de um certo evento (CARVALHO, 2020,

' A autora ¢ aluna regular do doutorado em Direito ambiental internacional da UNISANTOS — Uni-
versidade Catolica de Santos, docente com pratica em metodologia ativa e bolsista CAPES PROSUC
Edital n® 76 de 1°/7/2021 (Lattes: http://lattes.cnpq.br/51992951110b09969).

2O autor € Procurador geral da Camara Municipal de Sdo Vicente/SP e mestrando em Direito ambiental
da UNISANTOS (Lattes: http://lattes.cnpq.br/2286767464257082).
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p- RB-4.7).

E sabido que as ciéncias de um modo geral permanentemente atualizam seus
objetos de estudo e disso resultam novos conhecimentos; diferentemente, um pro-
cesso judicial tem limitacdes de tempo por razdes de seguranca juridica. Entao, é
possivel que uma decisao judicial precise ser proferida mesmo que a ciéncia esteja em
estado de incerteza sobre uma questao (CARVALHO, 2020, p. RB-4.7). Se assim é em
temas gerais tratados em processos judiciais, as questoes ambientais tém como com-
plicador a variavel de que suas consequéncias ndo se revelam integralmente em peri-
odo determinado, porque a causalidade do dano ambiental tem como caracteristica
um somatdrio de agdes, sendo preciso identificar o agente diretamente relacionado e,
o que se releva ainda mais complicador, um dano de efeito retardado (CARVALHO,
2020, p. RB-4.7), o que se explorara melhor no item 2.1.

A imprescritibilidade do dano ambiental diz respeito a um de fato juridico que
advém da inagdo do titular quanto ao exercicio de direito subjetivo em dado lapso de
tempo. O controle de constitucionalidade é uma tarefa do Estado, com ampliagdo de
fungdes para um tribunal constitucional a proporg¢do que tem implicagdo vinculativa
normativa, sendo o controle concreto ou abstrato (IDP, 2009, pp. 89-90).

Esse controle se da também quanto ao aspecto constitucional da prote¢do am-
biental, ou ao “regime juridico ecologico” (SARLET, 2021, p. RB-6.19). Este estudo
também apresenta alguns dos problemas quanto a produgao da prova processual e o
fator tempo. Com esses pressupostos, esta pesquisa se justifica, porque a responsabi-
lidade civil em processo judicial sobre danos ambientais ¢ afetada pela prova produ-
zida no momento do ilicito; entdo, a prescri¢do nao pode influenciar negativamente o
levantamento da prova do dano ambiental. No item 2, este trabalho descreve o debate
nas questdes juridicas sobre controle de constitucionalidade ambiental, em especial
quanto a imprescritibilidade do dano ambiental. No item 2.1, é analisada a experién-
cia juridica a partir do caso descrito quanto ao aspecto da prova processual. No item
3, elabora proposta de tratamento da prova processual em futuros casos semelhantes.

Com essa abordagem, a pesquisa tem como objetivo geral criar medidas de
efetividade das solugdes pacificas de conflitos; e especifico analisar criticamente o
registro da prova no momento do dano. Metodologicamente, o estudo se da pelo
método dialético (BITTAR, 2016, pp. 34-35), que percebe lacuna no conhecimento,
formula hipétese, inferéncia dedutiva e teste da pretensdo da ocorréncia de fenome-
nos abrangidos pela hipdétese (BOAVENTURA, 2017). As técnicas de investigacao
sao (GIL, 2009, p. 42) o levantamento bibliografico (GIL, 2009, p. 42) ou técnica de
investigacgdo tedrica, conceitual e normativa (BITTAR, 2016, ps. 215-217); e a and-
lise de exemplos que “estimulem a compreensao” (GIL, 2009, p. 42) ou técnicas de
investigagdo empirica estudo de caso (BITTAR, 2016, ps. 217-221). Os resultados
sao uma contribuicao para o registro da prova do dano ambiental como subsidio em
processos judiciais.

Como continuidade dessa pesquisa, tem-se como necessario o estudo de outros
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casos de controle de constitucionalidade como os de nimeros ADIs — A¢des diretas
de inconstitucionalidade n°s 6288, 5547, 3646 e 4066 e ADC - Acio direta de consti-
tucionalidade n° 42 do STF - Supremo Tribunal Federal.

2. CASO DO “TEMA 999 DE REPERCUSSAO GERAL” DO STF -
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em 17 de abril de 2020, o concluiu o julgamento proferido no ambito do Recur-
so Extraordindrio de n° 654.833, que teve como relator o Ministro Alexandre de Mo-
raes, e fixou a tese da imprescritibilidade da pretensido pela reparacéo civil de danos
ambientais, e, inclusive, restou reconhecida, por maioria de votos, a sua repercussao
geral, sob a tutela de Repercussio Geral de n° 999, nos seguintes termos: “E impres-
critivel a pretensdo de reparacéo civil de dano ambiental”.

A estruturagdo da responsabilidade civil em matéria ambiental é consignada na
no¢ao de restabelecer a harmonia e o equilibrio que, anteriormente consolidados,
foram violados pela atitude danosa que lhe constitui como a fonte geradora. Portanto,
afirma-se expressamente em lei que se promovera a um desestimulo de novas atitu-
des que sejam perpetradas, associada a ideia de reparagcdo de um dano patrimonial
ou extrapatrimonial (MALUEF, 2009).

No ordenamento juridico brasileiro, a regra geral ¢ a de que a pretensdo de exi-
gir a reparagao dos danos seja submetida a prescrigao. A imprescritibilidade, portan-
to, é excecdo. Depende de fatores externos que o ordenamento juridico reputa inder-
rogaveis pelo tempo. Embora a Constituicao Federal de 1988 e as leis ordinarias nao
disponham acerca do prazo prescricional para a reparagdo de danos civis ambientais,
sendo regra a estipulagdo de prazo para pretensao ressarcitdria, a tutela constitucio-
nal a determinados valores impde o reconhecimento de pretensoes imprescritiveis. O
que reforga a tese da imprescritibilidade do dano ambiental é a propria natureza fun-
damental do bem juridico protegido: o ambiente sadio e ecologicamente equilibrado,
como expressamente consagrado e garantido no artigo 225, Constituicdo Federal de
1988 (MILARE, 2015, p. 426)

O meio ambiente deve ser considerado patrimonio comum de toda a humani-
dade, para a garantia de sua integral protegdo, especialmente em relagao as geragdes
futuras. Todas as condutas do Poder Publico estatal devem ser direcionadas no sen-
tido de integral protecao legislativa interna e de adesao aos pactos e tratados interna-
cionais protetivos desse direito humano fundamental de terceira geracdo, para evitar
prejuizo da coletividade em face de uma afetagdo de certo bem (recurso natural)
a uma finalidade individual. Vale ressaltar que, mesmo antes da decisdo do STE o
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) ja possuia o entendimento de que a pretensao,
neste caso, ¢ imprescritivel. Em sua dimenséo coletiva, a jurisprudéncia desta Corte
superior entende que a pretensao de reparacdo do dano ambiental nao é atingida pela
prescri¢do, em funcdo da essencialidade do meio ambiente.
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O dano ambiental pode ser conceituado como uma alteragdo indesejada/into-
leravel ao meio ambiente, englobando também os desdobramentos que tal altera-
¢do pode acarretar aos individuos e aos seus interesses. E, portanto, privar o outro
de gozar de seu direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(LEITE; AYALA, 2010, p. 92). A reparacio do dano ambiental deve ser no todo. E
nesse sentido o ensinamento de Annelise Monteiro Steigleder, com muita proprieda-
de, explica que “o fundamento para que a reparagao do dano ambiental seja integral
decorre do principio do poluidor-pagador, pelo que o responsavel pela degradagao
ambiental deve internalizar todos os custos com prevencdo e reparagdo dos danos
ambientais” (STEIGLEDER, 2011, p. 211). Para Heraldo Garcia Vitta, a responsa-
bilidade civil por danos ao meio ambiente ¢ objetiva e “solidaria de todos os que
concorrem para o resultado, ressalvada, entre eles, a via regressiva” (VITTA, 2008, p.
86) A responsabilidade no Brasil, além de fundamentar-se na teoria do risco, ainda é
solidaria, conforme Thomé (2012, p. 495):

[...] solidaria, ou seja, todos os responsaveis diretos ou indiretos
pelo dano causado ao meio ambiente responderao solidariamen-
te, podendo a obrigacao ser reclamada de qualquer dos deve-
dores. Tal artificio técnico é utilizado para facilitar e agilizar a
reparacdo do dano ambiental. (THOME, 2012, p. 495).

De acordo com a doutrina de Nelson Nery Junior e Rosa Nery, citados por Mir-
ra (NERY JUNIOR; NERY apud MIRRA, 2004, p. 3), a responsabilidade é solidaria:

O causador do dano ambiental é que tem o dever de indenizar.
Havendo mais de um causador, todos sdo solidariamente res-
ponsaveis pela indeniza¢do segundo o artigo 1518, caput (Codi-
go Civil de 1916), que determina a solidariedade na responsabi-
lidade extracontratual, independentemente de concerto prévio,
unidade de propositos etc. (...) (NERY JUNIOR; NERY apud
MIRRA, 2004, p. 3).

A propésito, ndo é outro o entendimento de Mirrd (MAZZILLI apud MIRRA,
2004, p. 14):

[...] tem-se admitido a solidariedade passiva em matéria de da-
nos ambientais: a) o artigo 1518 do Cédigo Civil 1916 (artigo
942 do CC/2002) estipula a solidariedade nas obriga¢oes resul-
tantes de ato ilicito; b) os corresponsaveis, por via de regresso,
poderio discutir posteriormente, entre si, uma destrui¢do mais
equitativa da responsabilidade; c) nas obrigagdes indivisiveis de
varios devedores, os artigos 891 e 892 do Cddigo Civil impdem a
cada um deles a responsabilidade pela divida toda, e, como lem-
bra Barbosa Moreira, em argumento retomado por Mancuso, é a
indivisibilidade precisamente uma das caracteristicas essenciais
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da estrutura dos interesses difusos. (MAZZILLI apud MIRRA,
2004, p. 14)

O Poder Constituinte Originario, no §3° do artigo 225 da Constituigdo Fede-
ral de 1988 e o legislador infraconstitucional, nos incisos VI e VII do artigo 4° da
Lei 6.938 (BRASIL, 1981), referiram-se indistintamente a reparagao, a restauragao,
a recuperac¢ao e a corre¢do de lesdes a0 meio ambiente, com o intuito de garantir a
reparagdo dos danos ambientais, assim como a eliminagdo da sua causa. O principal
objetivo do Direito Ambiental é evitar a ocorréncia do dano. Todavia, uma vez confi-
gurado, deve haver uma resposta rigorosa e imediata, a fim de reparar o dano ou, ao
menos, amenizar as consequéncias dele decorrentes.

Responsabilidade civil é aquela que impde ao infrator a obrigacao de ressarcir
o prejuizo causado por sua conduta. Ela pode ser contratual, quando fundamentada
em um contrato, ou pode ser extracontratual, quando decorrer de exigéncia legal, ato
ilicito ou até mesmo por ato licito (SILVA, 2004). A responsabilidade civil objetiva,
sem cogitar a imputabilidade ou de qualquer investigacao de antijuridicidade do fato
danoso, importa assegurar o ressarcimento, bem como verificar se ocorreu o evento
e se dele surgiu algum prejuizo. Ao prescindir de animo de agir, simplesmente con-
diciona a reparacao em decorréncia de um dano, vinculado por um evento de causa-
lidade (BEDRAN; MAYER, 2013, p. 55). A respeito deste assunto da solidariedade,
Annelise Monteiro Steigleder (STEIGLEDER, 2011, p. 186), sustenta que:

Portanto, como decorréncia desta solidariedade, sera possivel a
responsabilizagdo de toda a cadeia produtiva que contribui, ain-
da que indiretamente, para o dano ambiental, como ocorre, por
exemplo, com as institui¢des financeiras. Como a concessio do
crédito é uma das condi¢cdes sem a qual a pratica da atividade
lesiva ndo teria ocorrido, pois o financiador tem o controle eco-
ndémico do projeto utilizador de recursos ambientais ou poten-
cialmente lesivo, pode-se estabelecer liame de causalidade entre
a atividade de financiamento e o dano ambiental que se venha
produzir. (STEIGLEDER, 2011, p. 186).

Entretanto, diante de uma sociedade em constante evolugdo, movida pelo im-
pulso desenvolvimentista, seguido de uma série de multiplicagdes das oportunidades
e das causas de danos, o individuo ou grupo lesado restam, por vezes, a encontrar-se
em dificuldades para provar a culpa dos agentes causadores de danos, o que, por si
s0, ja levava a uma situagio de auséncia de reparabilidade (PEREIRA, 1990, p. 35).

A aplicagao da responsabilizagao objetiva, nos casos de dano ambiental, tem
resguardo no pressuposto da existéncia de uma atividade que implica riscos para a
saude e a0 meio ambiente em si, impondo-se ao empreendedora obrigagdo de preve-
nir riscos — principio da prevencao —e de internaliza-los em seu processo produ-
tivo — principio do poluidor-pagador (STEIGLEDER, 2011, p. 171).
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Nesta linha, verifica-se que o sistema de responsabilidade civil tem uma clara
vocagdo preventiva, pois além de trazer seguranca juridica, pela certeza da imputa-
¢do, e fazer com que o eventual poluidor evite o dano, contribuira para a conscienti-
zacgdo da preservacdo (LEITE, 2003). Essa estruturaciao da responsabilidade civil em
matéria ambiental é consignada na nogao de se restabelecer a harmonia e o equi-
librio que, anteriormente consolidados, foram violados pela atitude danosa que
lhe constitui como a fonte geradora. Portanto, afirma-se expressamente em lei
que se promovera a um desestimulo de novas atitudes que sejam perpetradas,
associada a ideia de reparagaio de um dano patrimonial ou extrapatrimonial.
(MALUE, p. 2009, p. 9-10).

Percebe-se que, em decorréncia de fungdo essencial do meio ambiente a vida
humana, o entendimento do STJ é no sentido da imprescritibilidade da pretensao
de reparagdo ao dano causado ao meio ambiente. José Alfredo de Oliveira Baracho
Janior (BARACHO JUNIOR, 2000, p. 324) destaca um acérdio do STJ que trata da
responsabilidade solidaria:

[...] no julgamento do Recurso Especial 37.354/93-SP, o Superior
Tribunal de Justi¢a proferiu decisdo unanime, na qual expressou
o entendimento de que a responsabilidade por danos causados
ao meio ambiente é soliddria, alcangando os responsaveis di-
reitos e indiretos pelo dano, ou ambos. (BARACHO JUNIOR,
2000, p. 324).

Na mesma toada, averigua-se que as infra¢des ao meio ambiente sdo de carater
continuado, motivo pelo qual as agdes de pretensao de cessacdo dos danos ambien-
tais sdo imprescritiveis. O art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que
“todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum 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 geragoes”
(BRASIL 1988). Sob essa perspectiva, o meio ambiente assume func¢do duplice no
microssistema juridico, na medida em que representa simultaneamente um direito e
um dever dos cidadios, os quais se posicionam, paralelamente, também de forma si-
multanea, como credores e como devedores da obrigacao de protegdo respectiva.

Em resumo, restou pacificado que devem prevalecer os principios constitucio-
nais da protecao, preservagdo e reparagido do meio ambiente, uma vez que esses bene-
ficiam toda a sociedade; em detrimento ao principio da seguranga juridica, uma vez
que esse principio beneficia exclusivamente ao causador de dano ambiental em razao
de eventual inércia do Poder Publico. Também foi pacificado que, em que pese o or-
denamento juridico Brasileiro ter como regra a prescri¢ao da reparagdo reparatoria,
tal regra comporta exce¢do quando se toca a prote¢ao ao meio ambiente. Nesse to-
cante, embora nio haja determinagao legal para tanto, a repara¢ao ao meio ambiente
comporta interpretagao constitucional de impde seja reconhecida a imprescritibili-
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dade. O meio ambiente deve ser entendido como bem comum e deve ser protegido
para a presente e para as geragdes futuras. A repara¢do ao meio ambiente deve ser
percebida como imperativo e como direito indisponivel.

2.1. Exploragao da Epistemologia do Litigio Constitucional pelo
Método de Caso de Langdell

Neste item, analisa-se a experiéncia juridica a partir do caso descrito quanto
ao aspecto da prova processual. Essa experiéncia juridica pode ser explorada a par-
tir do método de caso de Christopher Columbus Langdell (GHIRARDI, 2019), que,
no século XIX, nos Estados Unidos da América, concebeu essa pratica pedagogica
a fim de seus estudantes pudessem pensar a aplicagao da norma juridica e a justica
praticada por meio de uma decisdo judicial. Com esses fins, o pressuposto didatico
era tomar uma sentenga ou acérdao como um objeto de estudo, sobre o qual é posto
um olhar critico, de pontos positivos e negativos. Para guiar essa andlise, podem ser
feitas trés perguntas basicas: uma sobre a adequagdo da aplicagdo do direito material
ao caso dado, outra acerca da coeréncia dos instrumentos processuais com os resul-
tados alcancados, e a tltima relativa a outras solugdes possiveis para a questao objeto
do litigio (GHIRARDI, 2019).

O contetdo resultante da reflexdo e elaboragao das respostas a essas perguntas
basicas é uma genuina analise juridica, sendo este o efeito de ensino-aprendizagem
do método de caso. Esses contetido e efeito significam conhecimento sobre o siste-
ma de justica, que alimenta a evolugdo das instituigdes sociais e a propria ciéncia do
Direito. Por essas premissas, tem-se que é possivel explorar a epistemologia do litigio
constitucional objeto deste estudo pelo método de caso de Langdell, especificamente
quanto ao aspecto da prova processual.

Tomando-se o caso do Tema 999, descrito no Item 2, sobre “Imprescritibilidade
da pretensédo de reparacio civil de dano ambiental” (“Tema 999”), do qual resultou a
Tese “E imprescritivel a pretensio de reparagio civil de dano ambiental” (STE, 2020),
tem-se os seguintes aspectos de prova processual: a) Os fatos objeto de reparacéo civil
ocorreram entre os anos de 1981 e 1987; b) a alegada nulidade da prova pericial foi
descaracterizada; c) o laudo pericial indicou danos causados ao meio ambiente, em
grande escala, quanto a flora, a fauna e aos recursos hidricos; d) uma antropéloga e
uma sociologa ostentam formacao técnico-cientifica compativel com a constatagao
das consequeéncias sociais, econdmicas, psicolégicas, mentais e culturais decorrentes
da extragao de madeira em territdrio indigena; d.1) a utilizagao pelas peritas de infor-
magdes colhidas com integrantes da comunidade indigena diretamente interessada
no julgamento da causa ndo compromete, por si s6, o resultado da prova técnica;
d.2) as peritas eventualmente terem desconsiderado danos provocados por tercei-
ros (posseiros, seringueiros, garimpeiros, narcotraficantes etc.) deve ser objeto de
apreciagdo por ocasido do julgamento do mérito, porque relativo a quantificagao dos
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danos, basicamente; e ) um engenheiro florestal se mostra perfeitamente qualificado
para a mensuragdo de areas destinadas a exploracdo madeireira e/ou nas quais exista
potencial.

O mesmo caso do Tema 999 (STE, 2020), detalhado no Item 2, tem os seguintes
aspectos quanto ao fator tempo, tem-se que o tribunal firmou posi¢do na prescricao
vintendria e o ST] considerou a imprescritibilidade do dano ambiental.

Em que pese a dialética propria do debate processual, essa se sintetiza quando se
identificam danos de efeitos retardados (CARVALHO, 2020, p. RB-4.7) como erosao
do solo, redu¢ao da biodiversidade pelo mogno, compactagdo do solo pelo transito
de maquinas pesadas, interrupgao do escoamento d'agua de pequenos igarapés, asso-
reamento de mananciais hidricos e afetacido das condi¢des de sobrevivéncia da flora
e fauna (STE 2020, ps. 8-9).

Obviamente alguns danos sao de efeito imediato apos a invasdao das terras em
questdo como o desmatamento e o ruido. Entretanto, alguns efeitos desses danos
sdo retardados, porque as vezes o desequilibrio ecologico se dd em cadeia, ja que
¢ proprio do bem ambiental protegido pela norma juridica a natureza de conjunto
de sistemas interrelacionados. Esta-se tratando, como é possivel inferir, da prova do
nexo de causalidade entre o autor e o dano, dificultada porque “algumas consequén-
cias danosas s6 se manifestam no transcurso de um longo periodo de tempo’, “o dano
pode ser oriundo de emissdes [...] histéricas, combinadas e acumuladas” e “muitas
vezes existem enormes distancias entre possiveis locais emissores e os efeitos danosos
[...]” (CARVALHO, 2020, p. RB-4.11).

Reconhecer a caracteristica do efeito retardado dos danos serve ndo apenas ao
exercicio a qualquer tempo do direito subjetivo de ressarcimento (imprescritibilidade
do dano ambiental) como também ao arbitramento da compensa¢ao (STEIGLEDER
apud CARVALHO, 2020, p. RB-4.18). Diante da anélise da experiéncia juridica a par-
tir do caso descrito quanto ao aspecto da prova processual e o fator tempo, é possivel
inferir que: a) o levantamento preciso da prova do dano ambiental é relevante ainda
que haja imprescritibilidade; b) umas das formas de se levantar os efeitos imediatos e
retardados do dano ambiental é pela pericia; e ¢) por ser o meio ambiente um conjun-
to de sistemas biogeoquimicos e social, as especialidades presentes no laudo pericial
devem aqueles onde o dano se evidencie.

CONCLUSAO

Diante do exposto, para o problema de pesquisa e a hipotese propostos neste
estudo, quanto a formula¢do de proposta de tratamento da prova processual em fu-
turos casos semelhantes, deduz-se que: a) em se tratando de danos decorrentes de
invasdo de terras indigenas, de efeitos imediato ou retardado, seja usada a pericia
com especialidade das ciéncias socais para registro das provas; b) a imprescritibilida-
de do dano ambiental ndo desestimule o diligente registro das provas como subsidio
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em processos judiciais; e ¢) as medidas de solugdo pacifica de conflito considerem o
efeito retardado do dano ambiental.
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ANALISE CRITICA DA PRERROGATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO NA EXPEDICAO DE RECOMENDACOES A LUZ DO
CASO DO FRETE DE TRANSPORTE DE VEICULOS NOVOS NO
BRASIL
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar um dos mecanismos
de atuagdo extrajudicial do Ministério Publico, as Recomendagdes. Previsto na
Constituicdo e no plano infraconstitucional, a recomenda¢ao pode ser dirigi-
da ao Poder Publico em geral, para que sejam respeitados direitos assegurados
constitucionalmente. Entretanto, sua aplica¢ao pratica nao é despicienda de cri-
ticas. O viés de analise deste estudo toma por base caso emblematico que trami-
ta, hd mais de duas décadas, no Judiciario. Trata-se do caso envolvendo o frete
de transporte de veiculos novos no Brasil. As investiga¢des travadas no inqué-
rito civil neste caso tomaram caminhos diversos junto a Secretaria de Direito
Economico do Ministério da Justica e o proprio Judicidrio. As recomendacdes
expedidas, enfrentadas em juizo, foram analisadas minudentemente segundo a
legislagao de regéncia no presente artigo. A despeito da jurisprudéncia firmada
nos autos do Agravo Regimental em Recurso Especial n. 762.440-RS, buscou-se
revisitar os fundamentos da decisdo proferida e, com isso, atribuir olhar dis-
tinto ao decidido pelo Superior Tribunal de Justica. A metodologia empregada
neste trabalho foi desenvolvida utilizando-se o método de abordagem dedutivo,
valendo-se de técnica de pesquisa bibliografica lastreada em doutrinas, publica-
¢Oes avulsas, artigos, autos administrativos e judiciais.

Palavras-chave: Inquérito Civil; Ministério Publico; Recomendagdes; Ag¢do Ci-
vil Publica.

1. INTRODUCAO

Dentre os instrumentos processuais e extraprocessuais disponiveis ao Ministé-
rio Publico (MP) na tutela de interesses metaindividuais encontra-se o instituto da
! Doutoranda em Direito Ambiental Internacional pela Universidade Catolica de Santos. Mestre em Di-
reito Internacional. Membro do grupo de pesquisa “Direitos Humanos e Vulnerabilidades”. Professora
da Universidade Catdlica de Santos. Advogada.

2 Doutoranda em Direito Ambiental Internacional pela Universidade Catodlica de Santos. Mestre em
Direito Ambiental. Membro do grupo de pesquisa “Regimes e Tutelas Constitucionais”. Professora da
Universidade Catolica de Santos. Advogada.
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recomendacdo. Caracterizada como instrumento de atuagao extrajudicial do MP por
meio do qual se expde, formalmente, razdes faticas e juridicas sobre determinada
questao, com o objetivo de que o recomendado pratique ou deixe de praticar atos em
beneficio da melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica ou do respeito
aos interesses, direitos e bens defendidos pela instituigao.

A expedigdo de recomendagdo pressupde uma investigacao prévia, que é reali-
zada por meio do inquérito civil e sua fungdo é a de prevengao de responsabilidades e
corre¢do de condutas. Prevista na Lei Complementar 75/93 e atualmente disciplinada
pela Resolugao n° 164/2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
a expedigdo de recomendagao é prerrogativa do Parquet.

Considerando que o MP exerce um papel constitucional relevante de verdadei-
ro Ombudsman, o inquérito civil e, consequentemente, as recomendagdes sdo ins-
trumentos essenciais para a garantia da manutenc¢do dos direitos assegurados pela
Constitui¢ao Federal (CF). Contudo, em algumas situagdes praticas, o atendimento a
recomendagdes pode implicar supressao de um direito fundamental por outro.

O tema encontra relevincia na medida em que ndo sio raras as situacoes de
extrapolacdo de limites funcionais pelos membros do MP, demonstrando invasio in-
devida das atribui¢des alheias. O objetivo do presente trabalho consiste na analise
critica do instituto da recomendagio, como prerrogativa constitucional do MP, por
meio do estudo do caso do frete de transporte de veiculos novos no Brasil.

Para tanto, serdo abordados os elementos norteadores do inquérito civil, com
énfase para a recomendacdo, como uma das quatro possibilidades de desfecho.
Posteriormente, serdo apresentados os desdobramentos da A¢ao Civil Publica n.
2002.71.00.028699-1, que deu origem as recomendagdes objetos da analise, que se-
rdo tratadas no item seguinte. A metodologia utilizada no presente trabalho con-
siste na pesquisa tedrico-bibliografica, com busca em literaturas nacionais e arti-
gos cientificos. Sera empregado também o estudo de caso da A¢ao Civil Publica n.
2002.71.00.028699-1. A analise sera feita com base no método dedutivo.

2. ELEMENTOS NORTEADORES DO INQUERITO CIVIL

O inquérito civil foi criado pela Lei federal n. 7.347, de 24 de julho de 1985
(Lei da Agéo Civil Publica - LACP), tendo sido posteriormente constitucionalizado.
A teor do art. 129, III, da Constitui¢do Federal (CF) é fun¢ao institucional do Mi-
nistério Publico “promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protegdo
do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos™

Pode-se conceituar o inquérito civil como um procedimento investigatdrio, sob
a responsabilidade do Ministério Publico (MP), tendo como objeto a coleta de ele-
mentos de convic¢do que sirvam de base a propositura de uma a¢io civil puablica
(ACP) para a defesa de interesses transindividuais (MAZZILLI, 2000). Isso significa
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que o inquérito civil é instrumento a disposi¢ao do representante do MP, que fara uso
dele para colher elementos de convic¢ao que levem ou ndo ao ajuizamento de agao
civil publica contra o investigado.

A despeito de haver vérios legitimados a propositura de agdo civil publica, como
Unido, estados, municipios, autarquias, dentre outros, somente o Ministério Publico
¢ o autorizado a instaurar e presidir o inquérito civil. Trata-se de func¢do privativa
constitucional do Parquet.

O inquérito civil tem carater administrativo, extrajudicial, pré-processual, in-
vestigatdrio e inquisitorial. Ele ¢ instaurado, conduzido e concluido pelo MP e possui
o objetivo de reunir elementos probatorios e de convicgao que fundamentem a atua-
¢ao do MP na defesa dos valores, direitos e interesses metaindividuais ou individuais
indisponiveis.

Mazzilli (2000) considera ter o inquérito civil natureza de procedimento admi-
nistrativo e ndo de processo. Isto porque nele nao ha uma acusagio, nem se aplicam
san¢Oes ou penalidades. A decisdo de propor ou ndo a ACP néao se equipara a uma
decisdo que ocorre no término do processo administrativo.

Todavia, ainda que sua finalidade seja essencialmente preparatéria da ACP, as
informagdes nele contidas concorrem para formar ou reforgar a convic¢ao do juiz
no julgamento dessa demanda. Por tal motivo, autores como Jorge (2007) preferem
classificar o inquérito civil como processo administrativo, como instrumento capaz
de atingir ndo sé a finalidade da investiga¢ao, mas principalmente a seguranc¢a do
processo jurisdicional, com todas as garantias que lhes sdo inerentes.

O inquérito civil tem seu procedimento dividido em trés fases: instauragao, ins-
trugdo e conclusdo. Como ja mencionado, a instauragao é fungao institucional do
Ministério Publico. O 6rgao podera agir de oficio ou por impulso de terceiros (pesso-
as fisicas ou juridicas, publicas ou privadas), que se valem do direito de petigao. Tam-
bém podera ser instaurado por informagdes recebidas de autoridades ou entidades
da Administracao Publica, por meio de representagio. Seja qual for o impulso para
a instauracdo, imprescindivel que exista um fato determinado, o qual ird constituir o
objeto da investigacao (DE MELLO FRANCO JR, 2016).

Sua instauragdo se dara por meio de portaria, que deverd conter a fixagdo do
objeto de investigacao, acompanhada de justificativa de sua necessidade. Sempre que
possivel, a portaria deverd indicar as pessoas envolvidas nos fatos a serem apurados e
as diligéncias que, de inicio, serdo realizadas.

Ato seguinte ao da instauragdo, ocorre a instru¢ao do inquérito civil. A lei com-
plementar n. 8.625/93, as leis complementares estaduais, a lei organica do MP da
Unido e a LACP trazem um rol de providéncias que podem ser utilizadas pelos mem-
bros do MP, na busca da verdade real que interessa aos seus procedimentos adminis-
trativos (DE MELLO FRANCO JR, 2016).

Ha um extenso leque de possibilidades de poderes investigativos concedidos ao
MP. Os mesmos poderes instrutérios gerais concedidos as autoridades policiais na
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condugao do inquérito policial, sdo aqueles conferidos ao MP no encaminhamento
do inquérito civil (JORGE, 2007). Inspecdes pessoais, requisi¢ao de pericias, colheita
de depoimento e documentos e requisi¢ao de informagdes sao exemplos das possibi-
lidades de produgao de prova no inquérito civil.

Enfim, a instrugdo do inquérito civil agrupa todos os meios de prova admitidos
em direito, desde que nao impliquem em produg¢ao ilicita de prova e sejam realmente
uteis a formar o juizo de convicgdo (DE MELLO FRANCO JR, 2016). Inclusive o
falso testemunho prestado no d4mbito da instru¢do do inquérito civil pode ensejar
no crime de falso testemunho, tipificado no Cédigo Penal. Além disso, o compareci-
mento injustificado no depoimento gera o direito da testemunha ou do investigado
ser conduzido coercitivamente.

A questdo controvertida na instru¢ao do inquérito civil reside na possibilidade
ou ndo do contraditdrio. Considerando a natureza juridica como inquisitorial, Ro-
quim Filho e Sedenho (2016) sustentam que nao devem estar presentes os principios
do contraditdrio e da ampla defesa. Sobretudo porque o inquérito civil ndo se destina
a aplicagao de sangdes. Mazzilli (2000) admite que sera juizo de conveniéncia do MP
facultar ou ndo o contraditdrio no ambito do inquérito civil.

Ao considerarem o contraditério, um principio constitucional explicito, resul-
tado do sistema participativo, Costa e Alves de Paula (2021, p. 27) pressupde que ele
deva ser utilizado como referencial teérico para “assegurar o efetivo direito de par-
ticipagdo dos sujeitos afetados pelos efeitos do provimento estatal”. Nesse contexto,
os autores entendem indispensavel a observancia do contraditério no inquérito civil.

Ao classificarem o inquérito civil como processo administrativo, autores como
Jorge (2007) e Rodrigues (2012) recomendam a aplicagdo do principio do contradit6-
rio. Justificam que desde a instauragdo o inquérito civil pode acarretar consequéncias
a moral, imagem, reputagdo e finangas do investigado. Deste modo, a negagdo do
contraditério traria sérias implicagdes a sua Orbita juridica, afrontando o preceito
constitucional.

Ainda na seara da instru¢do do inquérito civil, reside a questao sobre a publici-
dade do mesmo. Ha consenso de que a regra geral é a da publicidade, franqueando-se
0 acesso aos interessados. Isso em razdo do principio geral de publicidade dos Atos
da Administracédo, estampado no art. 37, CE. O sigilo, entdo, é excegdo guardada para
os casos em que a publicidade causar prejuizo a investigagdo, ou quando se impuser
sigilo aos dados e informagdes constantes do inquérito. Nessas situagdes, incumbira
ao MP manter o sigilo.

Mazzilli (1999) entende que, em caso de sigilo, 0 MP podera impedir o acesso
inclusive de advogados aos autos do inquérito civil. O autor sustenta que o Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil, ao prever a prerrogativa do exame de quaisquer
autos aos advogados, ndo preconizou os casos em que ha sigilo.

Por meio da Resolucido 23/2007, o Conselho Nacional do Ministério Publico
disciplinou a instauragdo e tramitagdo do inquérito civil. Dentre as disposi¢oes, cons-
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ta a garantia do respeito do principio da publicidade (arts. 7° e 8°).

A fase de conclusdo do inquérito civil pode desaguar em quatro caminhos: a)
arquivamento puro e simples, ante a auséncia de elementos suficientes para a propo-
situra de ACP; b) formaliza¢ao de compromisso de ajustamento de conduta, seguido
de arquivamento; c) ajuizamento de ACP; d) expedi¢do de recomendagao adminis-
trativa, seguida de arquivamento.

O arquivamento puro e simples ocorre quando o MP se convence da inexistén-
cia do dano ou de fundamento para a propositura da ACP. Muitas vezes, a simples
instauragdo do inquérito civil tem um viés preventivo, e acaba servindo, por si s,
para a protecao almejada (DE MELLO FRANCO JR, 2016).

A promogao de arquivamento do inquérito civil deverd ser submetida ao Con-
selho Superior do Ministério Publico (CSMP), no prazo de trés dias. Caso o 6rgao
superior homologue o arquivamento, os autos serdo definitivamente arquivados. To-
davia, se o CSMP discordar do arquivamento, deverd designar promotor de justica
substituto para a implementagao de novas medidas, como novas diligéncias ou ajui-
zamento da ACP.

Outra finalizagao prevista para o inquérito civil é a assinatura de Termo de Ajus-
tamento de Conduta (TAC) entre Ministério Publico e investigado. Introduzido na
LACP pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990), o TAC é considerado
0 mais importante instrumento de atuagao extrajudicial do MP.

O compromisso de ajustamento de conduta pressupde certas situagdes concre-
tas de dano iminente ou consumado em que se evidencia, pela razoabilidade, ser
possivel a composi¢do entre o Ministério Publico e aqueles que, pelos mesmos fatos,
poderiam figurar ou figuram no polo passivo de uma ACP (DE MELLO FRANCO
JR, 2016). O TAC se destina, assim, a evitar o litigio.

Sua formalizagdo deve ser feita por meio de instrumento escrito, firmado pelo
MP e pelo investigado do inquérito civil. Nas clausulas do ajuste de composicao sao
estipuladas todas as obrigacdes do investigado, assim como as penas cominadas em
caso de descumprimento. O TAC ¢ revestido de forga de titulo executivo extrajudi-
cial.

Trés apontamentos sdo necessarios ainda com relagao ao TAC. O primeiro diz
respeito aos legitimados a celebra-lo. Diferentemente do que ocorre com o inquérito
civil, no TAC o MP ndo ¢ o unico com legitimidade para propor sua assinatura. Na
verdade, quaisquer dos drgaos publicos legitimados para propor a agdo civil publica
poderao tomar dos interessados o referido compromisso, bem como, fixar as devidas
cominagdes pelo seu inadimplemento.

O segundo apontamento diz respeito a necessidade de homologagao do TAC
pelo Conselho Superior do Ministério Publico, necessidade que consta de algumas
leis organicas estaduais do MP, como ¢ o caso do estado de Sao Paulo.

O terceiro concerne no acompanhamento da execugdo do ajuste, que significa
que o MP ira fiscalizar o efetivo cumprimento do TAC. Neste momento, o represen-
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tante do Parquet podera contar com o auxilio de especialistas na matéria consubstan-
ciada no TAC.

O terceiro desfecho possivel do inquérito civil ¢ o ajuizamento da ag¢éo civil pu-
blica (ACP), com o objetivo de postular a tutela jurisdicional dos interesses metain-
dividuais. Considerada a a¢do nio penal do MP, a ACP é um importante instrumento
para a tutela processual dos interesses difusos. Todavia, por ndo ser a ACP o objeto
do presente estudo, passaremos a abordar o quarto desfecho do inquérito civil: a re-
comendacio administrativa.

No que concerne a recomendacao administrativa, objeto da presente analise,
pode-se considerar fungao prépria de Ombudsmen, ou seja, defensor do povo, atri-
buida ao MP por forca do art. 129, IIT da Constitui¢do Federal. Nas ligdes de Martins
Junior (2015) depreende-se que a fungdo de Ombudsman deve ser exercida pelo MP
tanto na esfera judicial, quanto no 4mbito extrajudicial.

O instituto da recomendagdo esta previsto em termos infraconstitucionais no
art. 27, paragrafo tnico, inciso I'V, da Lei 8.625/93; no art. 6°, inciso XX, da Lei Com-
plementar 75/1993 (por aplicacéo subsidiaria dos Estados); assim como em Leis Or-
ganicas do Ministério Publico de estados como Bahia e Rio Grande do Sul. Além
disso, a Resoluc¢do 164/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
disciplina o instituto da recomendagdo. Optou-se pela definicdo de recomendagao
dada por De Paula (2018):

Consiste a recomendagdo em um instrumento juridico extraju-
dicial, unilateral, utilizado pelo Ministério Publico para apontar
ao recomendado - pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada
- eventual necessidade de ado¢do de um determinado compor-
tamento, para que ndo incorra em descumprimento de normas
constitucionais ou infraconstitucionais, seja por uma atuagao co-
missiva ou omissiva, dolosa ou culposa, com o intuito de melho-
rar os servigos publicos e de relevancia publica, bem como aos
demais interesses, direitos e bens cuja defesa lhe caiba promover.
(p- 34).

A recomendagio é um ato juridico que tem como finalidade corrigir, por acon-
selhamento, o desvio detectado ao longo do inquérito civil. Ndo tem efeito vincu-
lante, visto que o recomendado pode acatar ou néo as suas disposi¢des. Todavia, o
recomendado devera dar divulgagdo as recomendagdes, bem como responder por
escrito ao MP, fundamentando a decisdo de cumprir ou néo o que foi recomendado.

De Melo Franco Junior (2016) esclarece que a recomendagio é dotada de cara-
ter vinculativo minimo, desprovida de proposito punitivo direto. Mas representa a
intengdo de sugerir uma conduta do representado, alertar sobre algo ou pedir provi-
déncias, com a forga persuasiva e politica do representante do MP. Dentre os efeitos
da recomendacao, esta o de ensejar a caracterizagao do dolo para fins de improbidade
administrativa do agente estatal. Mazzilli (1999) destaca as consequéncias do des-
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cumprimento do instituto da recomendagéo por dois aspectos: a for¢ca moral e a for¢a
politica. Um efeito direto de ambas as forgas é a comprovagido documental da ausén-
cia de boa fé do destinatdrio que, apesar de alertado, continuou a agir ilicitamente.

Quanto a possibilidade da recomendacao ser realizada de forma autdnoma, ou
seja, sem o procedimento investigatério prévio, a doutrina diverge totalmente. De um
lado, entende-se que a sua expedi¢do nao pressupde a prévia instauragao de inquérito
civil (MIRANDA apud DE PAULA, 2018). De outro, compreende-se essencial a in-
vestigacao prévia dos fatos antes da expedigdo da recomendagdo (MAZZILLI, 1999).

A expedigdo de recomendagdo no curso de ACP, durante a instrugdo proces-
sual, tal como ocorreu na agdo objeto do presente estudo, ndo encontra respaldo na
disciplina da Resolu¢do 164/2017 do CNMP. Sobretudo porque a recomenda¢io em
discussao foi exarada em 2003, época anterior a resolu¢ao do CNMP. Entretanto, a
discussao sobre esse aspecto servira para futura pesquisa, delineando-se os contor-
nos do presente trabalho tdo somente no aspecto do objeto da recomendagéo.

3. 0S DESDOBRAMENTOS DA ACAO CIVIL PUBLICA N.
2002.71.00.028699-1-RS.

Este estudo ¢é resultado da pesquisa feita nos autos da A¢ao Civil Publica n.
2002.71.00.028699-1-RS e alguns de seus desdobramentos, notadamente, os autos n.
08012.005669/2002-31, processo administrativo que tramitou junto a Secretaria de
Direito Economico do Ministério da Justica. Os processos em questdo, ainda que sob
analise em instancias e jurisdi¢des distintas, derivam de caso em que foi identificado
pelo Ministério Publico Federal infragdes a ordem econdmica.

Longe de buscar avaliar o mérito da ACP em si, ou seja, se houve ou nao in-
fracdo a ordem econdmica, o artigo em questdo debruga-se sobre uma das possiveis
consequéncias oriundas do Inquérito Civil: a emissdo de recomendag¢des. Para tanto,
¢ necessario tragar breve contexto do caso. O Ministério Publico Federal promoveu
Aciao Civil Pablica com pedido de tutela antecipada em face da Associacdo Nacio-
nal das Empresas Transportadoras de Veiculos (ANTV), do Sindicato Nacional dos
Transportes Rodoviarios de Veiculos e Pequenas e Microempresas de Transporte Ro-
dovidario de Veiculos (SINDICAN), a General Mortos do Brasil Ltda. (GMB) e Luis
Moan Yabicu Junior. A ACP objetivava a abertura do segmento de mercado para
cegonheiros autbnomos na area de transporte para diversas localidades do pais, de
veiculos fabricados pela GMB.

A tutela foi concedida nos autos da ACP pois entendeu-se, a priori, que as Re-
queridas teriam cartelizado o mercado de transporte de veiculos, determinando
que empresas e profissionais autonomos, desvinculados das empresas associadas da
ANTYV e nio filiados ao SINDICAM, realizassem servi¢os de transporte de veiculos
a GMB. Neste interim, o MPF emitiu recomendagdes as empresas montadoras de
automoveis para que promovessem medidas de abertura do sobredito mercado, com
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a contrata¢do de novas transportadoras, nao relacionadas a ANTV.

A ANTYV, por sua vez, requereu que as recomendagdes fossem tornadas sem
efeito e que o MPF se abstivesse da emissao de novos atos. O pedido foi negado
tendo em vista que a expedi¢do de recomendagdes esta respaldada no inciso XX do
Art. 6° da Lei Complementar 75/93. Irresignada, a ANTV agravou da decisdo e o
recurso foi desprovido. Apés interposi¢do de embargos de declaragao, nao acolhidos,
a ANTV manejou Recurso Especial cujo seguimento foi negado. Foi assim que, in-
terposto Agravo Regimental pela ANTV chegamos ao julgamento do AgRg no Resp
n. 762.440-RS, objeto especifico do presente artigo.

4. AS RECOMENDACOES EMITIDAS PELO MINISTERIO PU-
BLICO FEDERAL NOS AUTOS DA ACAO CIVIL PUBLICA N.
2002.71.00.028699-1.

Muito embora, o Superior Tribunal de Justi¢a tenha consignado que a faculdade
conferida ao Ministério Publico de emitir recomendag¢des decorre do cumprimento
de sua missdo institucional de zelar pela prote¢do aos servigos publicos, aos servigos
de relevancia publica, bem como aos direitos constitucionalmente assegurados cuja
defesa lhe cabe; ha que se tratar destas questdes por um olhar diferenciado. Neste
sentido, um dos trechos das recomendacoes expedidas pelo MPF na A¢ao Civil Pu-
blica n. 2002.71.00.028699-1 se sobressai:

[...] d& plena ciéncia e constitui em mora os destinatarios quanto
as providéncias solicitadas e aos fatos acima articulados e pode-
ra, em tese, apos a devida apuragido do ocorrido, na hipétese de
ndo observancia ou nio atendimento, importar em atividade ili-
cita, tanto civel como penalmente, além de repercussdes de outra
ordem, e.g. administrativa.

Da analise do excerto supra é possivel vislumbrar muito mais uma ameaga do
que uma recomendacao (“constitui em mora os destinatdrios”, “atividade ilicita, tanto
civil quanto penalmente”). Isto porque, parece evidente que o MPF diz, nas recomen-
dagdes, as duas montadoras que, se contratarem empresas filiadas 8 ANTYV, as con-
tratagOes serdo consideradas ilicitos civis e penais.

A forma de atuagdo do Ministério Publico vem definida no §1° do artigo 5° da
Lei n.° 7347/75 que, assim, estabelece “O Ministério Puiblico, se ndo intervier no pro-
cesso como parte, atuard obrigatoriamente como fiscal da lei”. Neste sentido, em agdes
em que o parquet ndo seja parte do processo, atuara como fiscal da lei; por outro lado,
naquelas em que ¢ parte, ndo poderd agir como tal.

Trata-se de dispositivo legal estabelecido para melhor compreender a forma e li-
mites de atua¢do do Ministério Publico. Com efeito, podemos observar dois prismas
de atuagdo do MPF nos autos objeto de analise deste estudo. Enquanto Representan-
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te, segundo previsto no artigo 32 da Lei n. 8.884/94, utilizando-se a linguagem pro-
cessual antitruste, nos autos que tramitaram junto a Secretaria de Direito Econdmico
do Ministério da Justica; e como efetivo fiscal da lei na A¢ao Civil Publica proposta.

Estabelecidas tais diferenciagdes, convém analisar a forma de atuagido do Par-
quet em ambos os cenarios para verificar se houve subsungio aos ditames legais que
estabelecem suas fungdes e obrigacdes sem que, com isso, se ultrapassem os limites
postos pela legislagdo. Pela analise dos autos sobressaem-se duas recomendagdes cujo
fundamento legal incluiram diversos incisos do art. 4. da Lei n.° 8.137/90, além de
dispositivos constitucionais retirados do Capitulo referente a Ordem Econdmica e
figuras da Lei 8.884/94.

Como demonstrado no item 1 do presente artigo, os poderes do Ministério Pu-
blico para emissao de recomendagdes acerca dos interesses e direitos que lhe cabe
defender estao estabelecidos na Lei Complementar n.° 75/93. Esses poderes, todavia,
sao limitados e certamente nao podem incluir o direcionamento da economia, como
que substituindo todo o sistema juridico vigente (inclusive as garantias constitucio-
nais de livre concorréncia e ampla defesa que o MPF deve defender).

Exatamente neste sentido que a Lei Complementar n° 75, de 1993, em seu art.
6°, inciso XX, diz que compete ao Ministério Publico da Unido ‘expedir recomenda-
¢oes, visando a melhoria dos servigos publicos e de relevancia puiblica, bem como ao
respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa lhe cabe promover, fixando prazo
razoadvel para a adogdo das providéncias cabiveis”.

O alcance e possibilidade das recomendagdes restam perfeitamente definidos
no texto legal. Ainda assim, a figura juridica do termo ou expressao recomendagio
pode gerar duvida quanto ao seu verdadeiro escopo, razao pela qual, o Dicionario
Aurélio (edigdo de 2021) indica tratar-se de “conselho, aviso, adverténcia’”.

O que resulta claro ¢é que servigos de relevancia publica nao se confundem com
atividade eminentemente empresarial. Existem setores — como o da saide, previsto
no art. 197 — aos quais a Constituicdo Federal deu o caréter expresso de relevincia
publica. Martins Junior (2002) bem define o que sdo os servigos de relevancia publica:

[...] Sabiamente as normas constitucionais e infraconstitucionais
mencionam os servi¢os de relevancia publica com o claro intuito
de incluir no 4mbito da atividade controladora confiada ao Mi-
nistério Publico as empresas privadas delegadas da execugio de
servigos publicos (concessdo e permissdo), as entidades priva-
das colaboradoras (terceiro setor ou setor publico néo estatal) na
execugdo de atividades privadas de interesse publico (contrato
de gestdo e termo de parceria) e as empresas ou entidades pri-
vadas que desempenhem, em nome prdprio, com autorizagio
estatal, qualquer servigo que tenha relevincia publica (isto é, que
afete ou se disponibilize ao publico) como os servicos privados
de utilidade publica consentidos a entidades privadas com ou
sem autorizagdo estatal. (p. 50)
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A relevancia publica esta ligada, assim, a nogao de interesse publico, represen-
tando, tanto um direito publico subjetivo indisponivel como um poder-dever do Es-
tado controlar ou executar uma funcéio, entenda-se, desenvolver um poder juridico
de interesse da populagdo (MARTINS JUNIOR, 2002, p. 51). A relevancia publica
possui uma razao de ser, um objetivo maior, como ressalta Martins Junior (2002):

[...] O objetivo, portanto, é a neutralizagdo de qualquer tentame
de alforria da Administrag¢do Publica pelo fato de promover a
delegacio de servigos publicos (servigos publicos ndo exclusivos
aos particulares e, por intermédio deles, frustrar os fins do con-
trole cuja esséncia ndo é tomada por uma perspectiva subjetiva,
mas, e, a0 contrario, objetiva: verga-se a protecdo dos direitos
constitucionalmente assegurados, pouco importando se quem
vem feri-los é o poder publico, seus delegados ou parceiros. (p.
51)

Com efeito, dada a amplitude de servicos dispostos a populacdo, ainda podem
surgir davidas quanto aqueles que seriam, ou nao, de relevancia publica. Neste ponto,
sobressai-se licdo de Camargo Ferraz (1997) ao esclarecer que:

[...] a diferenga parece estar no objeto do servigo, que, como no
caso da sadde, esta diretamente conectada a sobrevivéncia do
homem. [...] Dessa essencialidade surge para o Estado, como de-
corréncia do proprio interesse da sociedade na garantia do seu
direito, um dever-poder de prestar o servi¢o. E, quando ndo o
faz diretamente, mantém o Estado um poder de interven¢do em
nivel mais elevado que em relagdo a outros servigos prestados
por particulares. (p. 65)

Exatamente por isso que nao se pode compreender o poder de expedir reco-
mendagdes, explicito no art. 6°, inciso XX, da Lei Complementar n° 75, de 1993,
como algo dissociado das fungdes institucionais do Ministério Publico, constantes do
art. 129 da Constitui¢do Federal. Isto porque, a expedi¢ao de recomendagdes ndo po-
derd, sobremaneira, direcionar a atividade de empresa comercial quanto as escolhas
de seus parceiros de negdcios, sob pena de ser tida como totalmente incompativel
com as fungdes institucionais do Ministério Publico. Deste modo, parece evidente
que, ao expedir recomendagdes & GEFCO e a IVECO, o MPF extrapolou suas fun-
goes, interferindo em uma atividade privada, direcionando-a, ou seja, fazendo algo
que, ndo sendo servico publico ou de relevincia publica, ndo poderia, sobremaneira,
ser objeto de tais recomendagdes.

Justamente neste sentido que surpreende a decisao proferida pelo Superior Tri-
bunal de Justica no AgRg em Resp n. 762,440-RS. As recomendagoes feitas podem
ser interpretadas como um direcionamento de atividades comerciais, na medida em
que foi aconselhado as empresas GEFCO e IVECO que deixassem de utilizar os ser-

84



Gilberto Passos de Freitas, Nelson Flavio Brito Bandeira e Wallace Paiva Martins Junior (orgs.)

vicos da ANTYV para utilizar os servi¢os de outras empresas. Isto viola o artigo 170,
inciso IV, da Constitui¢ao Federal ao direcionar as contratagdes das empresas desti-
natarias através de recomendagdes que excluem determinadas transportadoras do
leque de op¢oes das montadoras.

Por outro lado, ainda que se argumente sobre o direito do parquet emitir reco-
mendagdes para entidades privadas exercendo atividade puramente empresarial, é
certo que tal direito, analisado exclusivamente sob o aspecto de combate a cartéis, s6
poderia existir depois de decisdo definitiva, administrativa ou judicial.

Todavia, a Secretaria de Direito Econdmico (SDE), parte do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia, reputou inexistir pratica atentatoria a concorréncia nos
autos objeto de sua apreciagdo, a Representagdo n. 198/93. Ja a Agao Civil Publica n.
2002.71.00.028699-1 ainda nao transitou em julgado ap6s mais de duas décadas de
instauracdo do Inquérito Civil, sendo objeto de analise de recurso pelas instancias
superiores.

Outra aparente ilegalidade contida nas recomendagdes reside no axioma segun-
do o qual o direito da concorréncia ndo protege concorrentes, mas sim a concor-
réncia. As recomendacdes levadas a efeito pelo MPE, entretanto, tiveram resultado
pratico inverso tendo em vista que podem ser interpretadas como protetivas a deter-
minados concorrentes em detrimento de outros, no caso as empresas integrantes da
ANTYV. Por outro lado, tendo em vista o teor das recomendagdes, o0 ndo cumprimen-
to pelas montadoras, poderia representar conivéncia com as condutas criminosas
imputadas pelo MPF a ANTV.

Com efeito, a legislacao de protecao a concorréncia é objetiva quanto as conse-
quéncias quando verificada a existéncia de um cartel, estabelecendo que a punicao
sera de (i) multa e de (ii) determinacdo de cessacdo da a¢do concertada. Entretanto,
nem a Lei de Defesa da Concorréncia e, tampouco a Lei Complementar 75/93 confe-
re poderes ao Ministério Publico para que determine a um determinado adquirente
de servicos que contrate outros que nio os acusados da aludida acéo concertada.

Evidente que, a escolha do prestador dos servigos continua a ser de quem os
contrata. O direito da concorréncia ndo tem por objetivo final a extin¢do da empresa
eventualmente infratora. A concorréncia deve continuar sob pena de se validar uma
pena capital ao suposto infrator em vez da livre concorréncia.

Nesta perspectiva, a analise do caso em questdo evidencia um excesso na atua-
¢ao do parquet quanto a finalidade das recomendacdes efetuadas que levam a prote-
¢ao dos concorrentes e ndo da concorréncia, o que certamente nao ¢ o seu objetivo e
resulta em violagao aos principios constitucional e legal da livre concorréncia.

A adogao das recomendagdes do parquet resulta, em wltimo caso, num esva-
ziamento das proprias fungdes do Conselho de Administragdo e Defesa Economica
e da Secretaria de Defesa Econdmica, considerando que seriam substituidos pelas
recomendac¢des do MPF que, sem necessidade de abertura de contraditério e de con-
cessdao de ampla defesa, buscam ajustar o mercado. Notadamente, foi este o resultado
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pratico obtido com o julgamento do AgRg em Resp. n. 762.440-RS.
CONCLUSAO

O presente artigo buscou evidenciar, por outras lentes de analise, o papel do
instrumento das recomendagées previsto na Lei Complementar 75/93. Enquanto me-
canismo de orientagdo, sem efetivo poder coator ou punitivo, serve para persuadir
o recomendado a praticar ou deixar de praticar determinado ato. Determinados jul-
gados, ainda que decididos de forma diversa da anélise levada a efeito neste artigo,
merecem reflexdo distinta. Obviamente que, o intérprete da lei e das decisdes judi-
ciais nem sempre estardo alinhados, razdo pela qual um novo olhar se faz necessario.

Um regime democratico exige de seu cidaddo a continua analise para que deter-
minados equivocos ndo se perpetuem. Longe de buscar um resultado distinto aquele
proferido nos autos do AgRg em Resp. n. 762.440-RS, este artigo tratou de evidenciar
as incoeréncias presentes apds o cotejo analitico dos autos. Do mesmo modo, nio se
buscou (re)discutir se o caso em tela resulta ou ndo em concorréncia desleal, mas,
apenas e tdo somente, avaliar, pela estrita observancia e interpretagao da legislacao de
regéncia e principios constitucionais correlatos se, a atuagao do Ministério Publico
Federal observou os limites e escopo normativo.

A conclusdo a que se chega ¢ contraria aquela promulgada pelo Superior Tri-
bunal de Justica no AgRg em Resp. n. 762.440-RS, na medida em que se observou
uma usurpagao das fun¢des do parquet quando ndo estava imbuido de seu papel de
fiscal da lei. Isto porque, o MPF nédo tem o poder de direcionar a atividade comercial
de quem quer que seja, muito menos determinar a qualquer montadora de veiculos
(objeto desta andlise) quais empresas de transporte deve ou ndo utilizar, sob pena
de acabar por proteger determinados concorrentes em detrimento de outros e ndo a
concorréncia, sendo que o principio constitucional da livre concorréncia foi atacado
pelas recomendacdes feitas pelo MPE.

As violagoes identificadas decorrem da instituicao em mora dos destinatarios
das recomendagdes e da ameaga de instauragao de processos civis e penais caso nao
as acatem. Com efeito, recomendagoes desta envergadura sé poderiam ser emitidas
apos decisao definitiva, administrativa ou judicial, para que néo se afronte os princi-
pios constitucionais e legais da ampla defesa e do contraditério com um julgamento
sumario que ignora o Estado de Direito.
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INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS: CONCEITO E
MICROSSISTEMA DE TUTELA (LEI 7.347/85 E ART. 81, LEI
8.078/90)

Pedro Henrique Incerpi Paiva Martins'

Resumo: A tutela processual dos interesses transindividuais é relativamente
recente no ordenamento juridico brasileiro. O surgimento de um novo ramo
do direito, o direito processual coletivo, foi necessario para que fosse possivel
uma efetiva protecdo judicial desta espécie peculiar de direitos, pois a tutela
individual e tradicional ndo era mais efetiva. Este ramo do direito possui certas
particularidades que foram analisadas neste trabalho, sobretudo, a classificagdo
dos direitos transindividuais. Cada espécie de direito transindividuais traz con-
sequéncias juridicas distintas, conforme prevé o ordenamento juridico. Além
disso, um principio inovador neste ramo ¢ o do microssistema de tutela coletiva,
que visa uma maior efetividade na protecao destes direitos, a partir do didlogo
entre as diversas leis existentes na tutela destes direitos.

Palavras-chave: direitos transindividuais; direitos coletivos; direitos difusos; di-
reitos individuais homogéneos.

1. INTRODUCAO

A medida que a sociedade evolui, novas espécies de conflitos de interesses vao
surgindo. Deste modo, o ordenamento juridico procura tutelar novos direitos sub-
jetivos, bem como criar mecanismos processuais eficientes para essa tutela. Diante
do cenario trazido pelas modificagdes sociais, principalmente aquele que eclode na
Revolugido Industrial, e, posteriormente, pela sociedade de consumo em massa, a tu-
tela de direitos individuais se mostrou insuficiente. Existem direitos e interesses que
ndo sao mais de titularidade dos individuos tomados cada um por si, mas de grupos,
determinaveis ou nao.

Assim, surgem os direitos e interesses transindividuais, destinados a tutelar
aqueles que pertencem a um indeterminado nimero de pessoas. Embora os direitos
e interesses transindividuais abrangem os que sejam de titularidade indeterminada,
dentro desta categoria de direitos é possivel uma subdivisdo. Esta classificagao nao
tem fins meramente didaticos, mas praticos também, conforme se vera adiante. Ade-

! Possui graduagdo em Direito pela Universidade Catélica de Santos (2016). Pos-Graduado em Direito
Processual Civil pela Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo (2020). Mestre em Direito Pela
Universidade Catolica de Santos (2023). Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito.
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mais, a tutela processual dos direitos coletivos também possui suas peculiaridades,
em decorréncia da distinta natureza destes direitos. Nesse ponto, sera feita uma breve
analise a respeito do microssistema de tutela coletiva, presente no ordenamento ju-
ridico patrio.

1. BREVE HISTORIA DOS DIREITOS E INTERESSES TRAN-
SINDIVIDUAIS.

A histéria dos direitos e interesses transindividuais se confunde, em determina-
do momento, com as geragdes ou dimensdes dos direitos fundamentais. A primeira
materializagdo dos direitos fundamentais tem como marco fundamental a Revolugao
Francesa de 1789. Diante dos abusos do Estado Absolutista, o movimento revolucio-
nario reconheceu os direitos individuais civis, como liberdade, propriedade, segu-
ranga, e politicos, a serem exercidos em face do Estado. Deste modo, estes direitos
protegiam os particulares de eventuais arbitrios estatais, tendo um viés predominan-
temente liberalista.

Posteriormente, a partir de meados do século XIX, diante da nova realidade in-
fluenciada, sobretudo, pela Revolugdo Industrial, passaram a serem reconhecidos di-
reitos econdmicos, culturais e sociais, fundamentados na igualdade material. Esta ge-
ragdo de direitos tem como objeto em comum a exigéncia de atuagdes estatais. Neste
momento houve o reconhecimento juridico dos primeiros interesses de dimensao
coletiva, isto é, que protegiam a todo um grupo, classe ou categoria de pessoas.

Depois, diante do cenario evidenciado ao fim da Segunda Guerra Mundial, nas-
ceu a necessidade do reconhecimento de uma nova geragao de direitos. Os direitos de
fraternidade ou de solidariedade, que compdem a terceira geragdo, sio materializa-
dos no direito a paz, ao desenvolvimento e a um meio ambiente higido. Sao direitos
de toda humanidade, razdo pela qual é necessaria uma cooperagdo entre as nagdes.
Esta geragdo de direitos também possui a caracteristica de ser transindividual, pois
sao de titularidade difusa.

A doutrina ainda costuma elencar direitos de quarta e quinta geragao, contudo,
os entendimentos sao variados razdo pela qual ndo adentraremos a estas outras clas-
sificagdes. Como visto, o direito material coletivo surgiu principalmente na segunda
e terceira geragdes de direitos humanos ou fundamentais.

Embora os direitos coletivos possuissem tutela dos ordenamentos juridicos, nao
havia ainda uma especificidade em relagao a sua tutela processual, o que seria neces-
sario, uma vez que esta espécie de direitos e interesses possui caracteristicas peculia-
res em relacao aos direitos individuais, ndo sendo totalmente adequada a utiliza¢ao
de procedimento idéntico a estes direitos.

Para que fosse possivel uma adequada protegao processual desse novo género de
direitos materiais, surgiu um novo ramo do direito processual, com principios, regras
de interpretacdo e institutos proprios, o direito processual coletivo. A histéria do di-
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reito processual coletivo como ciéncia envolve obrigatoriamente o direito processual
civil, pois surgiu como um ramo deste.

A primeira manifesta¢ao da tutela processual de direitos materiais de dimenséo
coletiva pode ser identificada nas agdes populares do direito romano, que permitiam
ao cidaddo a defesa de logradouros publicos e coisas de uso comum e dominio do
povo; e o bill of peace inglés, que consistia em uma autorizagédo, a pedido do autor da
acao individual, para que ela passasse a ser processada coletivamente, beneficiando
os direitos de todos que estivessem envolvidos no litigio, tratando a questdo de ma-
neira uniforme, e evitando a multiplica¢ao de processos.

A primeira fase do direito processual civil foi a sincretista ou privatista que teve
inicio no direito romano e perdurou até o ano de 1868. O direito processual nio era
uma ciéncia autdbnoma. O direito de acdo era vinculado ao direito material, sendo
considerado o direito material exercido em juizo.Caso a agdo fosse improcedente, o
direito de acdo ndo havia sido exercido. Em 1868, Von Bulow escreveu uma obra
sobre excegdes, visualizando que toda vez que temos uma relagdo juridica material,
temos uma relagao juridica bilateral. Posteriormente, surgiu a fase autonomista ou
conceitual, que teve inicio em 1868 e durou até 1950. Nesta fase entendia-se que a
relagao juridica processual era paralela a relagdo juridica material. Assim, o Direito
Processual Civil se torna um ramo independente.

Finalmente, na fase instrumentalista, propde-se que haja um retorno ao direi-
to material, contudo, sem perder a autonomia. O Direito Processual Civil continua
autonomo, mas ndo se pode esquecer que o processo surgiu para tutelar o direito
material. O instrumentalismo prega que o processo deve ser visto como um meio
de acesso a justica, servindo como instrumento do direito material. O marco desta
fase se da no ano de 1950, em que dois autores, Bryan Garth e Mauro Cappelletti
apresentam um relatério chamado “acesso a justica” e defendem que deveriam ser
observadas trés ondas renovatdrias de acesso a justica:

Na primeira onde se busca a tutela do hipossuficiente, com a cria¢ao de ins-
trumentos para que o hipossuficiente tenha condi¢des de acessar a justica. Exem-
plos desta onda sao: a defensoria publica, gratuidade judicidria, juizado de pequenas
causas. Ja a segunda onda prega a tutela dos direitos metaindividuais, por meio de
instrumentos processuais especificos, uma vez que as ferramentas do processo indi-
vidual ndo sdo capazes. E nesta onda que surge o processo coletivo.

Por fim, a terceira onda prega a efetividade do processo, pois nao adianta tute-
lar os hipossuficientes e os direitos metaindividuais se essa prote¢ao néo for efetiva,
alcangando resultados uteis. No Brasil, o embriao do processo coletivo é a agdo popu-
lar, com origem nas Ordenagdes do Reino e até hoje possuindo previsao legal. Contu-
do, o objeto dela era muito restrito (patrimonio publico, meio ambiente, patrimonio
historico e cultural e moralidade);

O nascimento do processo coletivo se d4 com a Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente, que cria a A¢ao Civil Publica, prevendo a responsabilidade civil do
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poluidor, que foi posteriormente regulamentado pela devida lei. Com a Constitui¢ao
Federal de 1988 houve uma potencializa¢ao da tutela processual coletiva atribuindo
fun¢do ao MP para a defesa dos direitos difusos e coletivos, bem como o Cédigo de
Defesa do Consumidor que regularizou a defesa dos direitos individuais homogéne-
os (ANDRADE, p. 30-41, 2015).

2. INTERESSES OU DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

O art. 81, paragrafo unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor, dispde que:

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

Paragrafo tinico: A defesa coletiva sera exercida quando se tratar
de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste Cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstin-
cias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efei-
tos desse Cddigo, os transindividuais de natureza indivisivel, de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas en-
tre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim enten-
didos os decorrentes de origem comum”

Nota-se que, além do legislador utilizar o termo “direitos”, a legisla¢ao também
faz uso da palavra “interesses”, o que pode evidenciar uma eventual distin¢do entre
eles. Deste modo, inicialmente se faz necessiaria uma andlise destes conceitos. O
conceito de interesse ¢ basilar para o estudo do direito processual civil. O termo pode
possuir diversos sentidos, juridicos ou nao. Usualmente, se expressa na maioria das
vezes na acepgao de utilidade, vantagem, proveito ou lucro.

Por outro lado, para a ciéncia do direito, o interesse pode ser entendido como a
procura intencional de satisfacdo de uma necessidade, através de bens ou vantagens
que sejam favoraveis a finalidade visada (GONCALVES, 2019, p. 13). Interesse é o
bem da vida, a pretensao, almejada por alguma pessoa. O termo “interesse” também
pode ser delimitado quando se realiza a distingdo em relacao ao termo “direito”. Con-
forme ensina Andrade (2015), “interesse é qualquer pretensao em geral, é o desejo
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de obter determinado valor ou bem da vida, de satisfazer uma necessidade”. Este
interesse pode ter ou ndo prote¢do no ordenamento juridico.

Por outro lado, direito subjetivo pode ser entendido como “a possibilidade de
exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém
como préprio” (ANDRADE, 2015). Assim, é a posigdo juridica que o ordenamento
juridico assegura a uma pessoa, a um grupo de pessoas ou a um ente, em relacio a
um determinado bem e/ou pessoas. Portanto, direito é o interesse reconhecido pelo
ordenamento juridico.

Pense-se, agora, em outra, que postule a tutela de valores cuja protecao, por fim,
seja deferida, ante a existéncia de respaldo no ordenamento. Ela tera visado, portanto,
a defesa de direitos subjetivos. Nao queremos dizer, com isso, que o direito subjetivo
depende sempre de um prévio reconhecimento judicial. A manifestagao do Estado-
-juiz, muitas vezes, ¢ meramente declaratéria de um direito subjetivo preexistente.

Esta formulagdo intuitiva decorre, em primeiro lugar, da concepgao classica do
processo sob o ponto de vista individualista, como sendo instrumento voltado a pro-
tecdo dos interesses de um individuo, e secundariamente, da concep¢ao imanentista
ou sincretista do direito de a¢do, adotada, v. g., no art. 75 do CC, pelo qual a todo
direito corresponde uma agao que o assegura. Isto implicaria equivoca afirmagao de
que somente teria cabimento a postulacdo em juizo de qualquer hipdtese de tutela
jurisdicional quando houvesse lesdo a um direito subjetivo.

O direito subjetivo nada mais é que a posigdo de vantagem assegurada pelo
ordenamento juridico material, que permite ao seu titular, numa situagdo concreta,
invocar a norma a seu favor. Ostenta o titular do direito subjetivo um interesse ju-
ridicamente protegido pela norma substancial. Identifica-se uma situagdo concreta
que retrata genérica previsio normativa, residindo a importancia desta concepgao na
consignagao da necessdria correlagio entre um poder e um dever, ambos emanados
da norma juridica. O interesse pode expressar vantagem de apenas uma pessoa, de
um grupo de pessoas ou de uma coletividade. Assim, em sentido amplo, pode ser
individual ou coletivo. Sobre o assunto, conforme ensina Gongalves:

Ha certos interesses que ndo pertencem a uma Unica pessoa,
mas a um grupo ou a uma coletividade que podem ou néo ser
determinados ou determinaveis. O titular de um interesse nem
sempre pode ser identificado, ou porque este pertence a toda a
comunidade ou porque pertence a uma coletividade indetermi-
nével. Ha interesses que ndo sdo publicos, na medida em que nao
pertencem ao Estado e aos seus entes, mas também nio podem
ser considerados privados, porque pertencem a todo um gru-
po ou categoria de pessoas. A sociedade contemporéinea exige
a identifica¢do e prote¢do de uma nova categoria de interesses,
os coletivos em sentido amplo (...). (GONCALVES, 2019, p. 14).



TUTELA JUDICIAL DO MEIO AMBIENTE

3. OBJETO DO DIREITO PROCESSUAL COLETIVO: OS DIREI-
TOS TRANSINDIVIDUAIS

A divisdo tradicional dos ramos da ciéncia do direito utilizava como para-
metro para sua classificacdo a diferenca entre os direitos publicos e os privados. O
que delimitava a que divisdo pertencia o ramo do direito era a natureza publica ou
privada do direito predominante e dos sujeitos das relagoes por eles disciplinadas. A
nova realidade social de massa trouxe consigo a prote¢ao juridica de novas espécies
de interesses, e 0s novos ramos dogmaticos dai resultantes (direito ambiental, direito
do consumidor etc.) ndo se inserem confortavelmente ao Direito Publico, nem ao
privado.

Com efeito, as normas consagradoras desses novos “direitos” ndo se encaixam
adequadamente como ramos do Direito Privado, pois se afastam do modelo segundo
o qual as partes envolvidas sio sempre determinadas, estdo em pé de igualdade nas
relages juridicas, gozam de ampla autonomia para celebrar seus negdcios, e cujos
direitos podem ser fruidos ou dispostos de modo exclusivo por uma unica pessoa.
Por outro lado, os novos “direitos” tampouco se conformam ao Direito Publico, pois
suas regras nao se baseiam no disciplinamento de relagdes em que a Administra¢ao
Publica surge numa relagdo de superioridade em relagao a administrados.

Tais direitos/interesses, de dimenséo coletiva, foram sendo consagrados, sobre-
tudo, a partir da segunda (direitos sociais, trabalhistas, econdmicos, culturais) e da
terceira (direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado etc.) dimensao de di-
reitos humanos, e podem ser denominados como transindividuais, supraindividuais,
metaindividuais (ou, simplesmente, coletivos em sentido amplo, coletivos “lato sen-
su’, coletivos em sentido lato), por pertencerem a grupos, classes ou categorias mais
ou menos extensas de pessoas, por vezes indeterminaveis, e, em alguns casos (es-
pecificamente, nos interesses difusos e nos coletivos em sentido estrito), ndo serem
passiveis de apropriacdo e disposi¢do individualmente, dada sua indivisibilidade.

O reconhecimento e a normatizagao juridica dos direitos/interesses de dimen-
sao coletiva permitem identificar, a par dos ja consagrados campos do Direito Publi-
co e do Direito Privado, uma terceira e novel seara, que se pode denominar por Di-
reito Coletivo ou Metainvidivual, composto pelas regras e principios que se prestam a
concretizar os interesses ou direitos subjetivos de natureza transindividual (ANDRA-
DE, p.44-45, 2015). Conhecidos também como direitos transindividuais, sdo direitos
compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas e ultrapassam o ambito
estritamente individual. Assim sendo, a ordem juridica reconhece a necessidade de
que o acesso ao Poder Judiciario seja coletivo, a fim de que a resolugdo obtida no
processo nao apenas seja apta a evitar decisdes contraditdrias, como também deva
conduzir a uma solu¢do mais eficiente da lide.

Dentre as razdes que inspiraram a tutela judicial dos direitos coletivos, a primei-
ra é a necessidade de tutelar direito de titularidade indeterminada. Existem determi-

94



Gilberto Passos de Freitas, Nelson Flavio Brito Bandeira e Wallace Paiva Martins Junior (orgs.)

nados direitos e interesses coletivos que nao conseguimos ao certo afirmar quem é o
titular desse direito, pela sua propria natureza. Exemplo: meio ambiente, patrimonio
publico, moralidade administrativa, patrimonio histdrico e cultural. Sdo direitos que
ao mesmo tempo sao de todos e de ninguém. Isso gera um problema: ndo se sabe
quem vai defendé-los. Como ndo ha um titular certo, é muito provavel que ninguém
defenda o direito, imaginando que outra pessoa o fard. E o que os americanos cha-
mam de “efeito carona” ou “free hiding”. A saida que nosso sistema arrumou para tu-
telar essas situagdes foi criar o mecanismo de “legitimados ativos”, que vao funcionar
como verdadeiros porta-vozes, guardides desses direitos e interesses. Este tipo de
situagdo configura o padrao europeu de tutela coletiva.

Também, outro fundamento ¢ a tutela de interesses economicamente desinte-
ressantes no plano individual. Exemplo: O consumidor percebe que no litro de leite,
na verdade, vem 850 ml. O consumidor ndo entra com a¢ao judicial para reclamar
isso! O problema é que se pensarmos globalmente, sao milhoes de litros de leite sub-
traidos dos consumidores. Outra razao é quando a tutela coletiva for recomendavel
do ponto de vista da facilidade. Nesse caso o sistema quer resolver o problema das
demandas repetitivas, situagdes em que o direito é individual, s6 que ¢ tao arraigado
na sociedade que milhares de pessoas vao ao Judiciario reclamar. Nesse caso a tutela
coletiva gera economia processual e uniformidade de entendimento (o que gera se-
guranga juridica e garante isonomia no tratamento de pessoas que estao em situagdes
iguais).

Estes dois ultimos tipos de tutela sio mais comuns nos EUA. No Brasil, adota-se
tanto o padrdo europeu quanto o americano. Portanto, os direitos transindividuais
sdo interesses de grupos, classes ou categorias de pessoas. Como por exemplo, é pos-
sivel citar-se o caso de moradores de uma regido em matéria ambiental, consumido-
res de um mesmo produto, trabalhadores de uma fabrica, alunos do mesmo estabele-
cimento, socios da mesma empresa.

Nestes casos citados, os individuos podem ter idade, sexo, capacidade economi-
ca, etnia, profissoes diferentes, mas em alguns pontos eles sdo homogéneos ou uni-
formes, pois existem interesses comuns. No caso do dano ambiental, a degradagao
de um rio acarreta prejuizo aos moradores da regido; no do produto defeituoso, traz
prejuizo aos consumidores e outros expostos ao fato; ja na hipdtese dos trabalhadores
de uma fabrica, a seguranca do trabalho é proveito de todos.

Ha conveniéncia social na defesa coletiva. Se cada um tivesse que entrar na jus-
tica individualmente, poderiam existir decisdes contraditérias em casos analogos,
ou algumas partes ndo teriam condigdes de custear seus respectivos processos, nao
conseguiriam fazer prova, e, ainda que a prova fosse igual, os juizes poderiam julgar
diferente, havendo um descrédito em relagdo ao judiciario. Assim, em uma tnica
acao, poderia ser representado um grupo, haveria prova uniforme, e seria possivel
beneficiar a todos lesados, até aqueles que ndo integraram o processo. Esse é o bene-
ficio da conveniéncia social.
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4. CLASSIFICACAO DOS DIREITOS COLETIVOS LATU SENSU

Os direitos transindividuais ou coletivos latu sensu podem ser divididos en-
tre trés categorias distintas, cada uma possuindo peculiaridades do ponto de vista
metodoldgico que justificam esta classificacdo. Ademais, as espécies de direitos ou in-
teresses transindividuais possuem tratamento juridico distinto, ponto relevante para
que se domine a aplicagdo desta espécie de direitos. A diferenca do interesse atrai
consequéncias juridicas diversa. A imutabilidade do julgado sera diferente, o destino
da indenizagao podera ser distinto, a formula¢ao da agao, do pedido, a intervengao
de terceiros.

A classificagdo usual divide estes direitos em difusos, coletivos (stricto sensu)
e individuais homogéneos, que inclusive possui positivagao no Coédigo de Defesa
do Consumidor. As caracteristicas basicas para distingui-los sdo: a divisibilidade do
objeto e a determinabilidade do grupo. Conforme os incisos do paragrafo inico do
artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Paragrafo inico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar
de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstan-
cias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efei-
tos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas en-
tre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim enten-
didos os decorrentes de origem comum.

Inicialmente, os direitos difusos sdo aqueles em que ha uma indeterminagéo
dos titulares. Em outras palavras, direitos difusos sdo aqueles em que ndo se sabe
quem sdo seus donos. Os titulares do direito difuso sdo unidos por circunstancias
de fatos, ndo existindo uma relagdo juridica anterior entre eles. Além disso, hd uma
alta conflitualidade interna entre os proprios titulares, pois podem divergir em uma
série de questdes. Por fim, estes direitos possuem uma alta abstraciao. Como exemplo,
podemos citar a prote¢ao ao meio ambiente, defesa da moralidade administrativa e
patrimonio publico, e propaganda enganosa.

Por sua vez, os direitos coletivos sdo aqueles em que os sujeitos sdo indeter-
minados, contudo, sdo determindveis por grupo, classe ou categoria de pessoas. Os
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titulares sao unidos por circunstancias juridicas, o que gera uma maior estabilidade.
Em razdo disso, hd uma baixa conflituosidade interna e uma menor abstragdo. Como
exemplo, podemos citar a defesa por um sindicato de uma categoria, estudantes de
uma escola que aumentou abusivamente a mensalidade, nulidade de clausula em
contra de adesdo.

Por fim, os direitos individuais homogéneos sdo uma categoria de direitos na
qual os sujeitos sao determinados ou determinaveis, sendo possivel individualiza-los
principalmente na fase de execugao. Os direitos derivam de uma pretensao de origem
comum, nio havendo relagio juridica entre os titulares. Também h4 a presenca de
uma tese juridica geral, possuindo a mesma causa de pedir em regra. Estes direitos
sao na esséncia individuais, pois hd a possibilidade de cada pessoa ingressar sozinha
com uma agdo individual. Como exemplo, podemos citar o caso do anticoncepcional
microvlar, agdo para compelir ao recall, hipéteses das poupancas dos planos econo-
micos, produto em série com o mesmo defeito.

Embora sejam direitos individuais, em razao de varias pessoas serem titulares
destes direitos, a lei, por uma op¢do politica, preferiu dar tratamento coletivo a es-
tes. Entre as razdes disso podemos dizer: a molecularizagao dos litigios; a economia
processual e reducdo de custos; evita decisdes contraditérias; e aumenta o acesso
a justica ao tutelar direitos que do ponto de vista econdmico ndo sdo tuteldveis ou
interessantes.

A titulo de curiosidade, outra classificagdo denomina esses direitos de metain-
dividuais e os divide em 2 categorias: os direito naturalmente coletivos, que sdo os
difusos e os coletivos, e tem como caracteristica em comum a indivisibilidade, por-
que a tutela de um equivale a tutela de todos, e a publicidade, sendo impossivel de
apropriacao individual; e os direitos acidentalmente coletivos, que sdo os individuais
homogéneos, que tem como caracteristica principal a divisibilidade e a privacidade.

5. O MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA

O direito processual coletivo é regulado por leis esparsas, nao havendo uma co-
dificagdo tnica, tal como acontece no direito processual civil individual. Deste modo,
o principio da integratividade do microssistema processual coletivo preconiza que as
variadas leis disciplinadoras do processo coletivo formam um microssistema. Assim,
na aplica¢do do direito processual coletivo deve se utilizar de todas as leis que tratam
sobre o assunto, formando um microssistema.

Em razao de nao existir um cédigo de processo coletivo, no qual a matéria seja
sistematizada, e existirem varias leis que tratam sobre o tema, a doutrina e a jurispru-
déncia, na tentativa de uniformizar o tratamento do processo coletivo, sustentam a
aplicagdo deste principio. Conforme este principio, as leis que tratam sobre processo
coletivo formam um microssistema, havendo a aplicagdo integrativa entre as leis.

Existem diversos exemplos da aplicagdo deste principio. Vejamos: O Superior
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Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1.108.542-SP, decidiu ser possivel a aplica-
¢do do reexame necessario, condi¢ao de eficacia da sentenga, previsto no artigo 19
da Lei da Agao Popular quando a sentenca for improcedente na A¢ao Civil Publica.
Também, em outro caso da aplica¢ao deste principio, o Superior Tribunal de Justica
decidiu ser possivel a aplicacdo da escolha do polo passivo pelo Poder Publico nos
processos de agdo civil publica, conforme preveem o artigo 6, §3, da Lei de Agdo
Popular e artigo 17, §1, da Lei de Improbidade Administrativa (REsp 791.042-PR).
Outro possivel reflexo deste principio é na resolu¢ao da questao da legitimidade
ativa nas agdes coletivas do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Entende-se ser
possivel a aplicagao dos dispositivos da Lei da A¢do Civil Publica e 82 do Cddigo de
Defesa do Consumidor para ampliar o rol de legitimados ativos. Assim, seria possivel
a legitimidade da Defensoria Publica e a Administra¢ao Direta ou Indireta na defesa
de direitos dos infantes. No mesmo sentido, tem-se o aproveitamento da inversao
do 6nus da prova do Coédigo de Defesa do Consumidor na agéo civil publica, con-
forme decidido pelo Superior Tribunal de Justiga no Recurso Especial n° 1.049.822.
Por fim, observa-se a aplicagdo das regras sobre prescrigdo da Agao Popular e Lei de
Improbidade no ambito da na a¢do civil pablica, uma vez que nédo ha tal disposigéo.

CONCLUSAO

O surgimento do direito processual coletivo é de muita valia para o estudo
e aplicacao do direito, sobretudo, diante das caracteristicas unicas dos direitos cole-
tivos. Nao seria adequado que fossem tutelados como os outros direitos individuais,
que sdo pelo direito processual civil tradicional. Deste modo, este novo ramo do di-
reito demonstra sua demasiada importancia.

A divisao dos direitos transindividuais se faz necessaria uma vez que cada uma
destas trés espécies possui diferengas entre si, que acarretam consequéncias distintas,
como o regime da coisa julgada, do cumprimento de sentenga e execugdo, da legi-
timidade ativa, etc. Assim, o presente trabalho procurou delimitar essas diferencas
para que haja uma melhor compreensao acerca do tema.

Além disso, por se desvincular do direito processual civil, o direito processual
coletivo possui principios particulares, como o da integratividade do microssistema
de tutela coletiva. Este principio, de natureza hermenéutica, traz a este ramo do di-
reito uma possibilidade de integracao das diversas normas que regulam o processo
coletivo, o que vem sido defendido pela doutrina e aceito pelos Tribunais do pais.
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