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10.1. NOMENCLATURA

Apesar da utilizagdo tradicional da expressao “agao civil publica’, deve-se
reconhecer a existéncia de divergéncia a respeito de tal nomenclatura, em
especial quando comparada com a expressdo “agdo coletiva’

Para parcela doutrindria, sdo expressdes sindnimas, nao existindo dife-
renga entre elas, tampouco interesse pratico na distin¢ao'. Para outra parcela
doutrindria, ha diferenca entre as expressdes, embora nao haja concordancia
a respeito do parametro de diferenciagdo, sendo possivel a indicagdo de trés
correntes:

' Scarpinella, Curso, p. 210; Leal, A¢bes coletivas, p. 188; Pedro Dinamarco, A¢do civil publica, p. 17; Vigliar,
Acdo civil publica ou agdo coletiva?, p. 453.
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(a) agdo civil publica é a agdo proposta pelo Ministério Publico, enquanto a
acdo coletiva é ajuizada por outros legitimados coletivos?, entendimento fun-
dado em razdes histdricas e na legitimacao exclusiva do Ministério Publico
na propositura da agdo publica, tanto penal como civil;

(b) agdo civil publica é a que tutela direitos difusos e coletivos, Ginicos direitos
previstos na Lei 7.347/1985, enquanto a agdo coletiva se prestaria a tutelar os
direitos individuais homogéneos, que encontram previsdao somente no CDC?;

(c) agdo civil publica é a regulamentada pela Lei 7.347/1985 e a agdo coletiva,
pela Lei 8.078/1990%.

Conforme ensina a melhor doutrina, a nomeagdo das agdes é algo ultra-
passado, condizente com uma época imanentista do Direito, na qual nao se
conseguia distinguir o direito material do direito processual®. Portanto, dividir
o chamado “processo coletivo” em diferentes espécies de acdes e entendé-las
como espécies de agdes coletivas tem como objetivo apenas uma melhor
organizacao didatica, em especial no tocante a indicagdo de importantes
diferencas procedimentais existentes entre elas.

Tome-se como exemplo da dificuldade de entendimento homogéneo a
respeito do tema a divergéncia acerca da natureza da agdo de improbidade
administrativa. Para alguns, ela ndo é espécie de agdo civil publica®, havendo
inclusive aqueles que preferem uma aproximagdo com a agdo popular’. Para
outra corrente doutrindria, a agdo de improbidade administrativa ¢ uma espécie
de agdo civil publica®, sendo esse o entendimento consagrado no Superior Tri-
bunal de Justiga®. A discussao, entretanto, ndo tem grande repercussao pratica.

Chamar ou nao a agdo regulada pela Lei 8.429/1992 de agdo civil publica
¢ formalidade que ndo muda a realidade, ou seja, trata-se de uma agéo cole-
tiva que visa a tutela do patrimonio publico e da moralidade administrativa
regida pela Lei 8.429/1992, subsidiariamente pelo microssistema coletivo, e
residualmente pelo Cédigo de Processo Civil'®. Da mesma forma ocorre com

2 Mazzilli, A defesa, p. 73-74.

3 Lopes, Aspectos, 1.3.2, p. 40; Zavascki, Processo coletivo, p. 56-58.

4 Arruda Alvim, apud Leal, A¢des, p. 188.

5 Vigliar, A¢do civil publica ou agdo coletiva?, p. 441-443; Lenza, Teoria, 2.3., p. 157-158.

5 Meirelles-Wald-Mendes, Mandado, p. 257-258; Carvalho Filho, Manual, 14.7, p. 1.011; Alves, Ac¢do, p.
309-343.

7 Figueiredo, A¢do, p. 330.

8 Garcia-Alves, Improbidade, p. 624; Andrade-Masson-Andrade, Interesses, n. 6.12.1, p. 728; Assagra, Direito,
p. 459; Gomes Jr-Favreto, Comentdrios, p. 301-302.

° Informativo 560/STJ, 12 Turma, REsp 1.191.613-MG, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 19/3/2015,
DJe 17/4/2015; Informativo 559/STJ, 12 Secao, CC 131.323-TO, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
julgado em 25/3/2015, DJe 6/4/2015.

© Costa, O processo, p. 126-127.
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o nome da agdo pela qual se busca a tutela do patrimdnio publico, movida
por cidadao (agdo popular), e a agdo de procedimento documental sumari-
zado pela qual se impugna violagdo ou ameaga de violagdo a direito coletivo
ou individual homogéneo liquido e certo (mandado de seguranga coletivo).

10.2. OBJETO DE TUTELA

O art. 1°, IV, da Lei 7.347/1985 prevé as espécies de direito que podem
ser tutelados pela acao civil publica de responsabilidade de danos morais e
patrimoniais. Ha nos demais incisos do dispositivo legal a mengdo expressa a
determinados direitos: (I) meio ambiente; (II) consumidor; (IIT) bens e direi-
tos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; (V) infragdo
da ordem econdmica; (VI) ordem urbanistica; (VII) honra e a dignidade
de grupos raciais, étnicos ou religiosos; (VIII) patrimdnio publico e social.

O rol, entretanto, ¢ meramente exemplificativo, considerando-se o inciso
IV do dispositivo legal ora comentado. Segundo o art. 1°, IV, da LACP, a agéo
civil publica pode ser utilizada para a tutela de qualquer outro direito difuso
ou coletivo, ainda que nao previsto expressamente no rol legal. Essa amplitu-
de, entretanto, é excepcionada pelo paragrafo unico do artigo ora analisado.

O art. 1°, paragrafo unico, da Lei 7.347/1985 prevé que ndo sera cabivel
acao civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribui-
¢oes previdencidrias, o Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) ou
outros fundos de natureza institucional cujos beneficidrios podem ser indi-
vidualmente determinados, embora exista decisdo do Superior Tribunal de
Justica admitindo a propositura de agao civil publica pelo Ministério Publico
em matéria previdenciaria'’, apontando a distin¢do entre a tutela coletiva de
pretensdes relacionadas as contribui¢des previdenciarias e beneficios, sendo
apenas a primeira delas vedada por lei'.

O dispositivo é duramente criticado pela doutrina, que denuncia o ver-
gonhoso objetivo da norma legal: afastar o Poder Publico do alcance de agoes
coletivas cujo resultado positivo poderia impor-lhe um dano de dimensdes
consideraveis. A simples vedagdo ao processo coletivo, deixando aos interes-
sados somente o caminho da tutela individual, é considerado pela doutrina
majoritdria como afronta ao principio da inafastabilidade da jurisdigao®.

Resta evidente que o objetivo ¢ mesmo proteger o Poder Publico quando
os tribunais superiores impedem agdes coletivas para discussao de cobranca

" STJ, 52 Turma, REsp 1.220.835/RS, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 01.03.2011, DJe 09.06.2011.

12 STJ, 52 Turma, REsp 1.142.630/PR, rel. Min. Laurita Vaz, j. 07.12.2010, DJe 01.02.2011; STJ, 62 Turma, REsp
946.533/PR, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 10.05.2011, DJe 13.06.2011.

* Nery-Nery, Cédigo, p. 1.435; Leonel, Manual, 5.2.5, p. 170-172; Assagra, Direito, 11.7.5, p. 575.
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de tributos, mas a admitem quando o objeto é a anulagao de qualquer tipo
de acordo de natureza tributaria que gere danos ao Poder Publico ou ainda
a revogacao de qualquer espécie de beneficio fiscal ilegal', que se mostre
lesivo ao erario.

Ou seja, em uma agdo coletiva em favor dos contribuintes, na qual o
Poder Publico poderia sofrer um grave dano em caso de derrota, a natureza
tributaria do direito material é causa de vedagdo a essa espécie de agdo. Ja
em uma agdo coletiva em que o objetivo é proteger o patrimonio publico
por meio de andlise da legalidade de concessao prejudicial de beneficio fiscal
que cause prejuizo ao Poder Publico, a tutela coletiva serda admitida. Deixo
claro que meu posicionamento critico se limita ao primeiro entendimento,
mas essa divergéncia de tratamentos é claramente ofensiva ao principio da
isonomia. Para os contribuintes, a a¢do individual, para o Poder Publico, a
acao coletiva.

Registre-se que, por ndo se confundir com tributo, vem sendo admitida
por meio de agdo coletiva a discussdo de tarifas publicas cobradas nos servigos
explorados sob o regime de concessdo ou permissdo'.

Ressalte-se, por fim, que o Superior Tribunal de Justica entende que sendo
a matéria tributdria apenas causa de pedir da agao coletiva, ndo compondo
seu pedido, a vedagao legal ora analisada ¢ inaplicavel®.

Ainda que ndo exista qualquer previsao a respeito da tutela do direito
individual homogéneo na Lei 7.347/1985, nao ha divida de que também a
tutela dessa espécie de direito se prestara a acao civil publica. Mesmo que o
direito individual homogéneo s6 venha previsto como direito tutelavel pelo
microssistema coletivo no CDC, é indubitavel que a a¢do civil publica nesse
caso pode ter como objeto direitos individuais homogéneos de diferentes
naturezas, nao se limitando a tutela do consumidor.

Dessa forma, a acao civil publica tem o mais amplo campo de cabimento
dentre todas as agdes coletivas que compdem o processo coletivo comum.
Além de ser cabivel nas trés espécies de direitos tutelados pelo microssistema
coletivo - difuso, coletivo e individual homogéneo -, ¢ instrumento habil a
tutelar a mais variada gama de direitos materiais, desde aqueles previstos
expressamente no art. 1° da LACP, como outros, por exemplo, o direito das
criancas e adolescentes, das pessoas idosas, a saude publica, a educagio etc.

% STF, 12 Turma, ARE 752.603 AgR/DF, rel. Min. Marco Aurélio, j. 09/04/2014; DJe 30/04/2014; STF, 22 Turma,
RE 586.705 AgRg/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 23.08.2011, DJe 08.09.2011; STJ, 22 Turma, REsp
871.473/DF, rel. Min. Eliana Calmon, j. 20/08/2013, DJe 28/08/2013; STJ, 12 Turma, REsp 903.189/DF, rel.
Min. Luiz Fux, j. 16.12.2010, DJe 23.02.2011.

5 STJ, 12 Turma, AgRg no Ag 1.249.559/RJ, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 15.12.2011, DJe 02.02.2012.

6 STJ, 22 Turma, REsp 1.387.960/SP, rel. Min. Og Fernandes, j. 22/05/2014, DJe 13/06/2014.
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10.3. DIREITOS TUTELADOS PELA AGCAO CIVIL PUBLICA
10.3.1. Introducao

Nos termos do art. 81 do CDC, existem trés diferentes espécies de direito
tutelados pelo microssistema coletivo em geral, e pela agdo civil publica em
especial. Além desses, também existem previsoes legais especificas pelo ca-
bimento da a¢do civil publica na tutela de determinados direitos individuais
indisponiveis, como ocorre no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no
Estatuto da Pessoa Idosa.

10.3.2. Direito difuso

Nos termos do art. 81, paragrafo unico, I, do CDC, os interesses ou
direitos difusos sdo direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.
Como se pode notar do conceito legal de direito difuso, essa espécie de direito
¢ composta por quatro elementos cumulativos.

Afirmar que o direito difuso é transindividual é determinar a espécie de
direito pelo seu aspecto subjetivo, qual seja, o seu titular. O direito transin-
dividual, também chamado de metaindividual ou supraindividual, é aquele
que ndo tem como titular um individuo".

Nota-se que o conceito de direito transindividual é residual, aplicando-se
a todo direito material que nao seja de titularidade de um individuo, seja ele
pessoa humana ou juridica, de direito privado ou publico. No caso especifico
do direito difuso, o titular ¢ a coletividade, representada por sujeitos indeter-
minados e indeterminaveis. Sao direitos que ndo tém por titular uma sé pessoa
nem mesmo um grupo bem determinado de pessoas, concernindo a todo
o grupo social, a toda a coletividade, ou mesmo a parcela significativa dela.

O segundo elemento é a natureza indivisivel, voltado para a incindibilidade
do direito, ou seja, o direito difuso é um direito que ndo pode ser fracionado
entre os membros que compdem a coletividade. Dessa forma, havendo uma
violagdo ao direito difuso, todos suportardo por igual tal violagao, o mesmo
ocorrendo com a tutela jurisdicional, que uma vez obtida aproveitard a todos
indistintamente'.

Ao prever o terceiro elemento que compde o direito difuso, o art. 81,
paragrafo unico, I, do CDC comete um equivoco ao afirmar que a titula-
ridade desse direito é de pessoas indeterminadas. Na realidade, os titulares

7. Zavascki, Processo coletivo, p. 42.
8 Cfr. Acdo civil publica, p. 151.
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ndo sdo sujeitos indeterminados, mas sim a coletividade. Essa coletividade,
naturalmente, é formada por pessoas humanas, mas o direito difuso nédo as
considera como individuos, mas tdo somente como sujeitos que compdem a
coletividade, como integrantes desta®.

Com essas consideragdes deve ser interpretado o dispositivo legal ora
mencionado, e nesses termos compreende-se que o titular do direito difuso
¢ a coletividade, por sua vez composta por sujeitos indeterminados e in-
determindveis, ou seja, sujeitos que ndo sdo nem podem ser determinados
individualmente. Na realidade, como lembra a melhor doutrina, admite-se
uma indeterminabilidade relativa; mesmo que seja possivel a determinagio,
sendo esta extremamente dificil e trabalhosa, o direito continua a ser difuso®.

Por fim, o dltimo elemento apontado pelo dispositivo legal ora analisa-
do na conceituagdo do direito difuso é a circunstincia de estarem todos os
sujeitos que compdem a coletividade ligados por uma situagao de fato, sendo
dispensavel que entre eles exista qualquer relagdo juridica®’.

Exemplo classicamente dado de direito difuso é o da propaganda enga-
nosa®. Por meio de anuncio que induz o consumidor a erro, um fornecedor
tenta vender produto ou servico que jamais serd apto a atender as expecta-
tivas deixadas pela propaganda. O simples fato de ser veiculada uma cam-
panha publicitaria enganosa ¢ o suficiente para que todos os consumidores,
potencialmente expostos a tal campanha, passem a compor a coletividade
consumerista afrontada pela violagao cometida pelo fornecedor.

Outro interessante exemplo é o da colocagdo no mercado de produtos
com alto grau de nocividade ou periculosidade a saude ou seguranga dos
consumidores®. Novamente, serd uma circunstincia de fato que reunira os
consumidores em uma coletividade afrontada pela conduta do fornecedor.
Também tradicional a mengdo a violacdo do meio ambiente, por meio de
emissao de poluentes por fabrica acima do admitido em lei.

' Arruda Alvim, Acdo civil publica, RePro 87, Sao Paulo, RT, p. 151, jul.-set. 1997; Antonio Gidi, Coisa
julgada e litispendéncia em agoes coletivas, p. 24.

2 Barbosa Moreira, A acdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos
chamados interesses difusos, Temas de direito processual civil, Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 112-113.

21 Rizzatto Nunes, Acdes coletivas e as definicdes de direito difuso, coletivo e individual homogéneo, in
Rodrigo Mazzei e Rita Dias Nolasco (Coord.), Processo civil coletivo, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
87.

2 Eduardo Arruda Alvim, Apontamentos sobre o processo das a¢des coletivas, Processo coletivo, 28; Didier-
-Zaneti, Curso, p. 74; Watanabe, Cédigo, p. 72; Vigliar, Tutela jurisdicional coletiva, p. 71.

3 Watanabe, Codigo, p. 72.
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10.3.3. Direito coletivo

Nos termos do art. 81, paragrafo tnico, II, do CDC, os interesses ou
direitos coletivos sdo direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagdo juridica base. Como se pode notar do con-
ceito legal de direito coletivo, essa espécie de direito é composta por quatro
elementos cumulativos.

Exatamente como ocorre no direito difuso, o direito coletivo é transin-
dividual (metaindividual ou supraindividual) porque seu titular ndo é um
individuo. Por terem a natureza transindividual como caracteristica comum,
o direito difuso e o direito coletivo sdo considerados direitos essencialmen-
te coletivos*. Ha, entretanto, uma diferenca. Enquanto no direito difuso o
titular do direito é a coletividade, no direito coletivo é uma comunidade,
determinada por um grupo, classe ou categoria de pessoas.

A natureza indivisivel também é elemento do direito coletivo, exatamente
da mesma forma como ocorre no direito difuso. Nesse aspecto, as duas es-
pécies de direito transindividual sdo idénticas, comungando a caracteristica
de serem direitos que nao podem ser divididos e usufruidos particularmente
pelos sujeitos que compdem a coletividade ou comunidade. Como ocorre no
direito difuso, também no direito coletivo todos os individuos que compdem
a titularidade do direito — grupo, classe ou categoria de pessoas — suportam
uniformemente todos os efeitos que atinjam o direito material.

No terceiro elemento do direito coletivo, o art. 81, paragrafo tunico,
II, do CDC foi extremamente feliz em apontar como titular do direito um
grupo, classe ou categoria de pessoas, deixando claro que nao sao os sujeitos
individualmente considerados os titulares do direito, mas sim o grupo, classe
ou categoria da qual fagam parte. Essa limitagdo do direito coletivo a sujeitos
que componham uma determinada comunidade leva a doutrina a correta-
mente afirmar que esses sujeitos sdo indeterminados, mas determinéaveis®.

O dltimo elemento indispensavel ao direito coletivo é a existéncia de
uma relagdo juridica base. Conforme bem ensinado pela doutrina, essa rela-
¢do juridica base ndo se confunde com a relagdo juridica controvertida que
serd analisada no processo coletivo, sempre preexistente a lesdo ou ameaca
de lesao do direito do grupo, categoria ou classe de pessoas®™. Significa que

2 Barbosa Moreira, Acédo civil publica, Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, Malheiros, n. 3, p.
24, 1993; Aluisio Gongalves de Castro Mendes, A¢ées coletivas, Sao Paulo: RT, 2002, p. 210-211.

% Barros Leonel, Manual, p. 106; Eduardo Arruda Alvim, Apontamentos, p. 30; Marinoni-Arenhart, Manual,
p. 725.

% Watanabe, Codigo, p. 73.
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o direito coletivo depende de uma relagdo juridica que retina os sujeitos
em um grupo, classe ou categoria antes de qualquer violagdo ou ameaga de
violagdo a um direito indivisivel dessa comunidade.

A forma mais simples de visualizar a diferenga entre essas duas relacdes
juridicas de direito material ¢ imaginando que, solucionada a crise juridica
envolvendo o grupo, classe ou categoria de pessoas, essa unidade entre elas
continuara a existir, porque a relagao juridica base existente entre elas nao se
confunde com aquela relagdo juridica resolvida em juizo. Consumidores que
tenham adquirido um mesmo modelo de carro e tenham direito a um recall
ndo realizado pela montadora estardo reunidos em uma relagdo juridica base
que preexiste e sobrevivera a solugdo da relagdo juridica conflituosa gerada
pelo problema derivado da produc¢ao do veiculo e a resisténcia da montadora
em resolvé-lo espontaneamente.

A relagao juridica base da qual depende a existéncia do direito coletivo
pode se dar de duas formas distintas: entre os proprios sujeitos que com-
pdem o grupo, classe ou categoria ou desses sujeitos com um sujeito comum
que viole ou ameace de viola¢ao o direito da comunidade. Nas palavras da
melhor doutrina, essa relagdo juridica base pode ocorrer entre os membros
do grupo affectio societatis (como, por exemplo, entre os advogados inscritos
na OAB) ou pela sua ligagdo com a “parte contraria” (como, por exemplo,
contribuintes ligados ao ente estatal responsavel pela tributagao)”.

E natural imaginar ser o direito coletivo mais coeso que o direito difuso,
porque existe uma rela¢do juridica base que torna determinaveis os sujeitos
beneficiados por sua tutela. A coesdo desse direito, entretanto, ndo significa
uma necessaria organizagdo, como bem demonstrado por autorizada doutrina,
considerando-se que sua natureza indivisivel apresenta uma identidade tal
que, independentemente de sua harmonizagao formal ou amalgamacgao pela
reunido de seus titulares em torno de uma entidade representativa, constituem
uma s6 unidade, o que ja é suficiente para a protecao jurisdicional coletiva®.

Sao variados os exemplos de direito coletivo. Quando se analisa a relagao
juridica base derivada de uma vinculagao entre os membros do grupo, classe
ou categoria, pode-se imaginar os associados de uma associa¢ao de prote¢do
aos direitos do consumidor. Ou mesmo uma associa¢do de classe, tal como a
OAB, na tutela de direito de todos os seus associados, como direito de todos
os advogados a terem acesso ao Forum em hordrios razoaveis. Analisada a

relagao juridica base no tocante a “parte contraria’, um bom exemplo é o grupo
de alunos de uma escola quando discutem a reformulagdo da grade curricular.

27 Didier-Zaneti, Curso, p. 75.
8 Watanabe, Cédigo, p. 75.
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10.3.4. Direitos individuais homogéneos

O art. 81, paragrafo tnico, III, do CDC foi bastante sucinto no con-
ceito de direitos individuais homogéneos, prevendo apenas como exigéncia
que tal direito decorra de uma origem comum. A singeleza do dispositivo,
entretanto, limita-se ao aspecto literal, havendo sérias divergéncias a respeito
de seu contetdo.

Diante do conceito legal, é imprescindivel que se determine o alcance da
expressao “origem comum’. Para a melhor doutrina a origem comum pode
ser fatica ou juridica (de direito), devendo-se ter em conta ndo ser necessaria
uma unidade factual e temporal. Excelente exemplo é a hipdtese de vitimas
de uma publicidade enganosa veiculada por varios 6rgaos de imprensa e em
repetidos dias. Apesar da inexisténcia de identidade factual, os danos gerados
aos consumidores enganados pela propaganda tém origem comum?.

Em termos processuais, a origem comum decorre dos dois elementos
que compdem a causa de pedir: fato e fundamento juridico. Havendo um
dano a grupo de pessoas em razio de um mesmo fato, ou ainda de fatos
assemelhados, pode-se afirmar que os direitos individuais de cada um deles
ao ressarcimento por seus danos sao de origem comum. Da mesma forma,
sendo possivel que, mesmo diante de fatos distintos, um grupo de sujeitos
possa postular por um direito com base em um mesmo fundamento juridico,
também se podera afirmar que seus direitos individuais decorrem de uma
origem comum.

Essa origem comum, entretanto, parece ndo ser o suficiente para que
se tenha um direito individual homogéneo. Apesar de ser o tnico requisito
previsto pelo dispositivo legal ora analisado, para que a reunido de direitos
individuais resulte em um direito individual homogéneo é necessario que exista
entre eles uma homogeneidade, ndo sendo suficiente apenas a origem comum.
A homogeneidade, portanto, seria o segundo elemento dessa espécie de direito.

Com amparo em realidade ja existente nas class actions do direito norte-
-americano (regra 23 das Federal Rules de 1966), corrente doutrinaria entende
que a homogeneidade dependera da prevaléncia da dimensao coletiva sobre a
individual. Significa que, havendo tal prevaléncia, os direitos, além de terem
origem comum, serdo homogéneos e poderio ser tutelados pelo microssis-
tema coletivo. Por outro lado, se, apesar de terem uma origem comum, a
dimensao individual se sobrepor a coletiva, os direitos serdo heterogéneos e
nao poderao ser tratados a luz da tutela coletiva.

Nas ag¢des cujo objeto seja o direito individual homogéneo, busca-se uma
sentenca condenatdria genérica, que possa aproveitar a todos os titulares do

» Watanabe, Cédigo, p. 76.
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direito, sendo que cabera a cada um deles ingressar com uma liquidagao de
sentenca individual para se comprovarem o nexo de causalidade e o dano
individualmente suportado pelo liquidante. Para a melhor doutrina, a pre-
valéncia das questdes coletivas sobre as individuais se mostrard sempre que
nao houver maior dificuldade de o individuo provar o nexo de causalidade
e quantificar seu dano™®.

Conforme esse entendimento, quando néo for possivel de forma simples
a determinacao do nexo causal do direito individual e daquele que seria
reconhecido na sentenga coletiva, ndo havera interesse de agir para a agdo
coletiva, dado que tal agdo ndo sera util nem adequada para resolver a crise
juridica enfrentada pelos individuos. Por outro lado, a sentenga ndo sera
eficaz, porque de pouco proveito sera aos titulares dos direitos individuais,
considerando que a liquidagdo da sentenga nesse caso em tudo se asseme-
lhara a um verdadeiro processo de conhecimento condenatério individual®.

A preocupagao demonstrada pela doutrina ao exigir algo mais além da
mera origem comum para caracterizar o direito individual homogéneo se
presta essencialmente para diferenciar o direito individual homogéneo de um
mero litisconsorcio disfarcado. Segundo parcela da doutrina, a agdo coletiva
por interesses individuais homogéneos tem como caracteristica uma tese
juridica geral, referente a determinados fatos, que pode aproveitar a muitas
pessoas, o que seria diferente de inimeras pretensdes singularizadas®.

O argumento é comum e impressiona, mas entendo que ndo tenha
como prosperar. A origem comum estd presente, em uma maior ou menor
intensidade, nas hipoteses de cabimento do litisconsorcio, salvo na hipotese
prevista no art. 113, I, do CPC, que trata de um mesmo direito ou obriga-
¢do com pluralidade de titulares. Tanto que a protecdo poderd se dar por
tutela coletiva ou por tutela individual com a formacgao do litisconsdrcio,
respeitando-se o art. 113, § 1°, do CPC*.

Justamente em razdo desta circunstancia, tenho dificuldade de aceitar o
tratamento coletivo de qualquer soma de direitos individuais, ainda que de
origem comum e homogéneos. Penso que para se justificar a tutela coletiva
deve a violagdo do direito ter repercussao significativa, atingindo um ntme-
ro razoavel de individuos, sob pena de se tutelarem coletivamente direitos
individuais que ndo tenham grande repercussdo subjetiva®.

% Grinover, Cédigo, p. 135.

31 Grinover, Codigo, p. 135-136; Mendes, A¢des, p. 221.

32 Luiz Paulo da Silva Araujo Filho, apud Didier-Zaneti, Curso, p. 78; Rizzatto Nunes, As a¢des, p. 91.
33 Zavascki, Processo coletivo, p. 43.

3 Mendes, Agoes, p. 221, fala em “nimero expressivo de pessoas” e “fendmenos tipicos de massa”
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Para justificar o que se alega, basta imaginar dois consumidores que,
ao dividirem uma mesma garrafa de cerveja, tiveram sérias complicagdes
médicas em razao de defeito do produto (liquido apodrecido). A origem dos
direitos ao ressarcimento dos danos é naturalmente comum, bem como nao
ha como negar a homogeneidade dos direitos, considerando a simples prova
do nexo de causalidade entre os direitos individuais e a eventual sentenca
condenatoria genérica. No entanto, seria legitimo que uma associagdo de
defesa dos consumidores ingressasse com uma agao civil publica requerendo
a condenagdo do fornecedor da cerveja pelos danos suportados pelos dois
consumidores lesados? Teria sido esse o objetivo de se tutelarem coletivamente
os direitos individuais homogéneos?

E preciso concordar que no texto legal ndo existe qualquer espécie de
exigéncia expressa para um numero minimo de lesados, o que tem levado,
inclusive, parcela da doutrina a entender que essa circunstincia ¢ irrelevante.
Entendo, entretanto, que deve existir um nimero razoavel de lesados a per-
mitir a aplicacdo do microssistema coletivo, Unica forma de compatibilizar o
direito individual homogéneo e a tutela coletiva. No exemplo da cerveja, caso
o problema tivesse afetado um nimero maior de consumidores, em razao de
diversas garrafas com defeito de produgdo, seria adequada a tutela coletiva,
mas para somente dois consumidores — ou poucos - entendo como unico
caminho viavel a tutela individual.

No sentido de exigir nimero razoavel de lesados, ha interessante licao
doutrinaria que se vale de dispositivos legais do proprio CDC para fun-
damentar tal conclusdo: (a) o art. 94 prevé a publicagdo de editais, o que
s6 se justifica quando forem desconhecidos ou incertos aqueles a quem se
pretende informar; (b) o art. 95 prevé sentenca condenatéria genérica, nao
identificando os tutelados por ela, o que sé se justifica quando um ndimero
consideravel tenha sido beneficiado; (c) o art. 100 prevé a execugido coletiva
por fluid recovery determinando a andlise da extensdo do dano, o que de-
monstra a necessidade de um nimero consideravel de sujeitos tutelados®.

O Superior Tribunal de Justica tem decisdes nesse sentido, exigindo para
a configuracao de direito individual homogéneo, e consequente utilizagdo da
acdo coletiva, um numero consideravel de individuos tutelados®.

Cumpre finalmente uma consideragdo. Diferente dos direitos difusos e
coletivos, o direito individual homogéneo nao ¢ um direito transindividual,
visto que seu titular ndo é a coletividade nem uma comunidade, mas sim os
individuos. E, na licio da melhor doutrina, a soma de direitos individuais

% Abelha Rodrigues, Acao, p. 353-354.

% Informativo 491/STJ: 42 Turma, REsp 823.063-PR, rel. Min. Raul Araujo, j. 14.02.2012; STJ, 32 Turma, AgRg
no REsp 710.337/SP, rel. Min. Sidnei Beneti, j. 15.12.2009, DJe 18.12.2009.
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ligados entre si por uma relagdo de afinidade, de semelhanga, ou de homo-
geneidade”.

Justamente por ndo ser transindividual, o objeto do direito individual
homogéneo néo é indivisivel, como ocorre no direito difuso e coletivo, sendo
divisivel e decomponivel entre cada um dos individuos. Como ndo existe
a incindibilidade natural dos direitos transindividuais, o direito individual
homogéneo ¢ apenas a soma de direitos individuais, que fundados em uma
tese geral podem ser tratados conjuntamente como se fossem um s6 em um
processo coletivo.

A doutrina majoritariamente entende pela natureza individual do direito
individual homogéneo®, dadas a sua titularidade e divisibilidade, havendo,
inclusive, expressdes consagradas na doutrina que demonstram de forma
clara essa caracteristica dos direitos individuais homogéneos e a consequente
diferenca destes com os direitos difusos e coletivos (transindividuais).

José Carlos Barbosa Moreira consagrou a ideia de que os direitos di-
fusos e coletivos sdo direitos essencialmente coletivos, enquanto os direitos
individuais homogéneos sao apenas acidentalmente coletivos®. Teori Albino
Zavascki fala em defesa de direitos coletivos para se referir aos direitos di-
fusos e coletivos, e em defesa coletiva de direitos para se referir a direitos
individuais homogéneos®. As tentativas de defender uma natureza transin-
dividual dos direitos individuais homogéneos sdo raras*' e praticamente sem
repercussdo, nao impressionando por vezes a mengao a tal circunstancia em
corpo de julgados consideravelmente despreocupados com a melhor técnica.

10.3.5. Direitos individuais indisponiveis

Como exposto anteriormente, apesar de o microssistema coletivo se preo-
cupar com a tutela de direitos transindividuais e individuais, nesse segundo caso
- direitos individuais homogéneos — hd uma prevaléncia da dimensao coletiva
sobre a dimensao individual, inclusive sob o aspecto subjetivo, o que exigira
uma quantidade razoavel de titulares de direitos individuais de origem comum
a justificar a aplicagdo das regras procedimentais do microssistema coletivo.

Ocorre, entretanto, que em duas passagens legais que versam sobre o
direito coletivo lato sensu, e mais precisamente sobre a aplicabilidade do

3 Zavascki, Processo coletivo, p. 42-43.

3% Marinoni-Arenhart, Curso, p. 726; Abelha, Acdo, p. 353; Assagra, Manual, p. 492; Vigliar, Tutela, 79;
Mendes, Ac¢des, p. 220-221; Mazzilli, p. 57; Zavascki, p. 43.

3 Barbosa Moreira, Processo coletivo, p. 42-43.
40 Zavascki, Tutela jurisdicional, p. 195-196.
41 Didier-Zaneti, Curso, p. 80-82.
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microssistema coletivo, encontra-se a tutela de direitos individuais puros,
que podem até mesmo ter apenas um sujeito como titular. Trata-se do art.
201, V, da Lei 8.069/1990 (ECA) e art. 74, I, da Lei 10.741/2001 (Estatuto da
Pessoa Idosa), que expressamente atribuem legitimidade ao Ministério Publi-
co na tutela de direitos individuais indisponiveis por meio de instrumentos
exclusivos do microssistema coletivo: inquérito civil e agdo civil publica, e
do art. 3.°, caput, da Lei 7.853/1989, com redagdo dada pelo art. 98 da Lei
13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), que prevé legitimidade
ainda mais ampla.

Conforme ja tive oportunidade de afirmar, sera objeto de tutela por meio
do microssistema coletivo a espécie de direito que o legislador desejar, sendo
ele transindividual ou individual. Nas hipoteses ora analisadas, entretanto,
nao vejo qualquer sentido 1égico ou juridico que legitime a aplicagao das
especiais e diferenciadas regras do microssistema coletivo a direitos essen-
cialmente individuais, ainda que indisponiveis e de titularidade de pessoas
idosas, criancas e adolescentes. Entendo que se trata de ampliacdo indevida
e injustificavel, mas ndo se pode deixar de reconhecer a opg¢ao legislativa.

O que nao parece correto ¢ tentar explicar a tutela processual coletiva
de direito individual indisponivel adequando essa espécie de direito ao di-
reito individual homogéneo. Essa indevida confusio, notada em julgamentos
do Superior Tribunal de Justica®’, é absolutamente indesejavel porque nao
distingue os elementos objetivos e subjetivos dos direitos materiais. Ser
indisponivel diz respeito ao conteido do direito, enquanto ser individual
homogéneo concerne aos sujeitos que sdo seus titulares, tanto assim que nao
existe qualquer exigéncia de que essa segunda espécie de direito seja indis-
ponivel. Ha, inclusive, decisdes do préprio Superior Tribunal de Justica que,
corretamente, fazem questdo de diferenciar direito individual indisponivel de
direito individual homogéneo®.

Ha inimeras decisoes reconhecendo a legitimidade do Ministério Publico
e o cabimento da agdo civil publica para a tutela de direito indisponivel de
individuo, seja menor* ou pessoa idosa*, nos termos dos art. 201, V, da Lei
8.069/1990 (ECA) e art. 74, I, da Lei 10. 741/2001 (Estatuto da Pessoa Idosa).

42 STJ, 12 Turma, AgRg no REsp 1.086.805/RS, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 02.08.2011, DJe 15.09.2011;
STJ, 22 Turma, AgRg no Ag 1.156.930/RJ, rel. Min. Humberto Martins, j. 10.11.2009, DJe 20.11.2009.

4 STJ, 22 Turma, AgRg no REsp 1.045.750/RS, rel. Min. Castro Meira, j. 23.06.2009, DJe 04.08.2009; STJ, 12
Secdo, EREsp 819.010/SP, rel. Min. Eliana Calmon, rel. p/ acérdéo Min. Teori Albino Zavascki, j. 13.02.2008,
DJe 29.09.2008.

4 STJ, 32 Turma, REsp 976.021/MG, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 14.12.2010, DJe 03.02.2011.

4 STJ, 12 Turma, REsp 1.005.587/PR, rel. Min. Luiz Fux, j. 02.12.2010, DJe 14.12.2010; STJ, 12 Turma, AgRg
no Ag 1.131.833/SP, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 18.08.2009, DJe 26.08.2009.



432 ACOES CONSTITUCIONAIS - Daniel Amorim Assumpgédo Neves

O problema ¢ a interpretacao extensiva que se vem fazendo de tais dis-
positivos para admitir a agdo civil publica em favor de individuos, mesmo
fora das protegoes legais, com fundamento que, apesar de interessante, parece
nao se sustentar. Alega-se que, indiretamente, a tutela desses individuos estara
atendendo a um interesse difuso da coletividade em ver os hipossuficientes
e — com ainda maior razdo - os hipervulneraveis protegidos pela tutela juris-
dicional. Dessa forma, apesar de se tratar de direito individual indisponivel
nao previsto em lei como tutelavel pelo microssistema coletivo, o respeito
ao pacto coletivo de inclusdo social imperativa desses sujeitos atenderia a
um direito difuso, o que justificaria a utilizagdo do microssistema coletivo®,
tendo essa ultima hipétese sido contemplada pela nova reda¢ao dada pelo
art. 98 da Lei 13.146/2015 ao art. 3.°, caput, da Lei 7.853/1989.

Exemplos concretos dessa ampliagdo, além das hipoteses legais, sao en-
contrados em precedentes do Superior Tribunal de Justica ao reconhecer a
legitimidade do Ministério Publico para a propositura de agdo civil publica
em favor de individuo economicamente hipossuficiente no acesso a medica-
mento? e em favor de deficiente fisico para a obten¢do de protese®.

Nao tenho qualquer duvida de que os hipervulneraveis merecem toda a
protecao estatal possivel, inclusive a jurisdicional, mas néo vejo a necessidade
de aplicagdo do microssistema coletivo na defesa de seus direitos individuais
indisponiveis. Que se admita a excepcional legitimidade extraordinaria do
Ministério Publico para esse caso, uma vez que essa espécie de legitimidade
ndo precisa de previsdo expressa em lei, mas para a propositura de processo
individual.

A opgao do legislador em incluir direitos individuais indisponiveis de
determinados sujeitos (pessoa idosa, crianca e adolescente) no microssistema
coletivo ja se mostra incongruente e desnecessaria. Ampliar o ambito dessa
tutela contém o mesmo vicio, mas, por derivar de interpretagdo extensiva,
¢ ainda mais perigoso, podendo até, no extremo, descaracterizar o micros-
sistema coletivo.

Nesse sentido divirjo frontalmente do entendimento consagrado pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recurso especial repetitivo
no sentido de ter o Ministério Publico legitimidade, com fundamento no
art. 1° da Lei 8.625/1993 (Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico), a

4 STJ, 12 Secao, REsp 931.513/RS, rel. Min. Carlos Fernando Mathias, rel. p/ acérddo Min. Herman Benjamin,
j. 25.11.2009, DJe 27.09.2010.

47 STJ, 22 Turma, AgRg no REsp 1.297.893/SE, rel. Min. Castro Meira, j. 25/06/2013, DJe 05/08/2013.

4 STJ, 12 Secdo, REsp 931.513/RS, rel. Min. Carlos Fernandes Mathias (desembargador convocado do RTF
12 Regido), rel. p/ acérdao Min. Herman Benjamin, j. 25/11/2009, DJe 27/09/2010.
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propositura de agdo coletiva para a defesa de direito individual homogéneo®.
Note-se que, por esse entendimento, ndo é necessaria previsio especifica
de legitimidade ativa, como ocorre nos Estatutos da Crianca e Adolescente,
Pessoa Idosa e das Pessoas com Deficiéncia.

Nao se pode negar, a luz do dispositivo mencionado, que o Ministério
Publico tem entre suas atribui¢des a tutela do direito individual indisponivel,
mas partir dessa premissa para se concluir pela legitimidade ativa para o pro-
cesso coletivo representa um alargamento indevido do campo de incidéncia
do microssistema coletivo. Afinal, a legitimidade extraordindria garantida
pela lei pode levar a legitimagdo do Ministério Publico a tutelar um direito
individual indisponivel por meio de agdo individual, ndo havendo sentido
légico valer-se de todo o microssistema coletiva para tutela apenas um direito
individual, seja ele de que natureza for.

10.4. COMPETENCIA
10.4.1. Competéncia originaria dos tribunais superiores

As agodes coletivas foram criadas para o primeiro grau de jurisdigdo,
podendo-se até afirmar que no tocante a agdo popular e a agao civil publica
essa seja a regra em termos de competéncia. Como os pedidos dessas duas
espécies de agdo coletiva se limitam a evitar a pratica de ato ilicito, anular o
ato ilicito ja praticado e condenar os réus ao ressarcimento de danos, mesmo
quando o polo passivo é composto por agentes publicos, inclusive autoridades
que tém prerrogativa de competéncia em razdo de sua fungao para processos
cujo objeto seja ilicito penal ou crime de responsabilidade, a competéncia
sera do primeiro grau de jurisdigao.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja teve a oportunidade de se
declarar incompetente para o julgamento originario de a¢ao popular na qual
figurava como réu o Presidente da Republica®. Trata-se, na realidade, de
entendimento antigo daquele tribunal®, inclusive aplicavel também a agdo
civil publica.

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, ja teve oportunidade de lembrar
que, em situagdes excepcionais, terd competéncia originaria para o julgamento
da agdo popular’?, em entendimento também aplicavel a acao civil publica.

4 STJ, Corte Especial, REsp 1.682.836-SP, Rel. Min. Og Fernandes, 12 Secdo, j.25/04/2018, DJe 30/04/2018 (Tema 766).
50 STF, Tribunal Pleno, Pet 5.856 AgR/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. 25/11/2015; DJe 15/12/2015.
51 STF, Pet 1.738 AgRg/MG, rel. Min. Celso de Mello, j. 01.09.1999, DJ 01.10.1999, p. 42.

52 STF, Tribunal Pleno, ACO 622 QO/RJ, rel. Min. llmar Galvéo, j. 07.11.2007, DJe 14.02.2008; STF, Tribunal
Pleno, Pet 3.674 QO/DF, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 04.10.2006, DJ 19.12.2006, p. 37.
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Sao duas as hipdteses: (a) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados,
a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas
entidades da administra¢do indireta (art. 102, I, f, da CF); (b) a agdo em que
todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados
e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam
impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados (art. 102, I, n, da
CF). Recentemente também entendeu ser de sua competéncia origindria a
acao civil publica proposta pelo Ministério Publico Federal contra a Itaipu
Binacional, nos termos do art. 102, I, “¢”, da CF*.

10.4.2. Competéncia de Justica Especializada

Para a determinagao da competéncia da Justica o aspecto a ser conside-
rado é a matéria discutida na demanda judicial. Em um primeiro momento,
deve-se determinar se a causa é de competéncia da Justica Especializada, ou
seja, da Justica Trabalhista (art. 114 da CF), da Justica Eleitoral (art. 121 da
CF) e da Justica Militar (art. 124 da CF).

Na Justica Militar seu carater sancionatdrio-penal ndo admite a existéncia
de acodes coletivas.

A Justica do Trabalho é fértil para agdes coletivas, inclusive o dissidio
coletivo, que, apesar de inegavelmente tratar-se de espécie de agdo coletiva,
néo é abordado na presente obra em razao da limitagao de seu objeto as agdes
coletivas da Justica Comum. Em virtude do objeto tutelavel pela agdo popular,
entendo ndo haver competéncia da Justica do Trabalho para essa espécie de
acdo coletiva, o0 mesmo ndo podendo se afirmar relativamente a agao civil
publica, tranquilamente admitida na Justiga Trabalhista. Exemplo cldssico sdo
as agdes civis publicas que tém como objeto o meio ambiente do trabalho®.
Apesar de nao tratar especificamente de agdes coletivas, o entendimento é
amparado no enunciado da Sumula 736 do Supremo Tribunal Federal.

\

No tocante a acdo de improbidade administrativa, ha doutrina que
entende ser extremamente dificil a competéncia das Justicas Especializadas
para o julgamento dessa espécie de agao®, enquanto outros afirmam ser
ela inadmissivel®*. O Tribunal Superior do Trabalho vem sistematicamente
recusando-se a julgar agdes cujos atos sdo tipificados na Lei 8.429/1992,

3 STF, Tribunal Pleno, Rcl 2.937/PR, rel. Min. Marco Aurélio, j. 15.12.2011, DJe 16.04.2012.
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