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1. Direitos coletivos e difusos. 2. Breve escorgo historico. O art. 62 do
Cédigo de Processo Civil. 3. A agdo civil publica. 4. Legitimidade para
agir na agdo civil publica. 5. Da concessdo da medida liminar. 6. O artigo
14 da Lei da A¢ao Civil Publica. 7. A tutela antecipada. 8. Responsabi-
lidade na agao civil publica. 9. O Ministério Piblico na agdo civil publica.
10. Conceito de patriménio piblico e social — Eventuais desbordamentos
da agao civil piblica. 11. A agdo popular: breves consideragées gerais.
12. A legitimidade para agir. 13. Atos ilegais ou lesivos. 14. O patriménio
publico defendido pela a¢do popular.

1. DIREITOS COLETIVOS E DIFUSOS

Distinguem-se direito coletivo e difuso. Ambos, sem didvida, transcendem ao
direito individual. S30 metaindividuais. Concernem aos individuos, mas também 2a
coletividade 2 qual se integram. O direito coletivo € 0 que tem como suporte certa
relagdo-base, relagdo de determinada categoria.

J4 averbamos em trabalho anterior! que o direito coletivo, como o préprio nome
esta a indicar, refere-se a série de “interesses” ou direitos de determinada classe.
Demos, como exemplo, os interesses dos advogados, defendidos, tutelados pelas
associagdes de classe. Ainda, em linha de exemplo, os direitos de determinadas
categorias profissionais, reunidas em associag6es ou sindicatos.

Estes sdo os direitos coletivos pertencentes a determinadas classes sociais, em

t  Direitos Coletivos e Difusos, Colegio Primeira Leitura da Constituigdo de 1988, Séo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1988.

* Professora Titular de Direito Administrativo da PUC-SP. Juiza do Tribunal Regional Federal da 33
Regido.

R. Dir. Adm., Rio de Janeiro, 208: 35-53, abr./jun. 1997




seu conjunto. Doutra parte, difusos, como também j4 dissemos, sdo aqueles direitos
mais esmaecidos, mais diluidos, cujos titulares ndo se podem identificar desde logo.

Direito difuso é o de cada um e de todos. De todos e de cada um. A indetermi-
nagdo, como diz Rodolfo de Camargo Mancuso?, a indivisibilidade, a conflituosidade
sdo suas caracteristicas.

Os direitos difusos, enfatizamos nds, sdo aqueles que transcendem a esfera do
individuo. Por isso mesmo sdo chamados de “metaindividuais” ou “supraindivi-
duais”.

Nossa Constituigo anterior traduzia, de maneira enfética, o que denominamos
de garantismo individual. Em face disso, como irfamos, entao, extrair a garantia para
o direito difuso e/ou coletivo?

O processo civil foi a grande amarra, o grande cerceamento para o desenvolvi-
mento da protegdo do direito difuso e/ou coletivo, antes da atual Constituigio.

Lembrariamos observagido muito interessante do Professor Geraldo Ataliba, ao
referir que o juiz pode sufocar o direito material pelos tecnicismos processuais.
Entretanto, afirmamos nés que, embora o tecnicismo exagerado deva ser proscrito,
se ndo tivermos a adequada vestimenta processual, realmente ndo poderemos levar
ao Judicidrio direitos violados ou ameagados.

A vestimenta processual acaba sendo de transcendental importancia, como,
também é — sem divida — o alargamento dessa vestimenta, aquela vista larga,
aquela abertura, que se deve ter para compreensdo dos institutos novos do direito
processual’. Sobretudo dos que se ligam as garantias fundamentais, sejam elas
individuais ou coletivas.

A mentalidade acanhada, a interpretacdo mesquinha do Direito Processual trou-
xe, deveras, durante longos anos, sério problema de tutela aos interesses difusos. Se
os interesses coletivos, 2 lume da Constitui¢do anterior, jd eram dificeis de ser
tutelados, o que se diria dos difusos?

Na verdade, como afirmado, o direito difuso é de todos, nao obstante seu reflexo
individual. N3o se pode dizer que o direito difuso, exatamente porque se encontra
esmaecido, ndo seja palpdvel e concreto desde logo, e que a ninguém pertenga. Muito
pelo contrério. A caracteristica do direito difuso € abrigar o interesse de todos, pelo
menos da coletividade como um todo. Esta a caracteristica fundamental do direito
difuso. Nio obstante, possa haver direito individual.

Deveras, grande foi o esfor¢o doutrindrio, por se nfo ter construgio sélida, para
vencer a estrutura classica processual garantidora apenas do direito individual, e
sobretudo, vencer as amarras do art. 62, do Cédigo de Processo Civil“.

2 Camargo Mancuso, Rodolfo de, Interesses Difusos — Conceito e legitimagdo para Agir, Sao Paulo,
Ed. RT, 1988, pp. 58 a 61.

3 Sirva de exemplo o novo agravo de instrumento, em que algumas perplexidades sio sentidas ainda
pela doutrina ¢ jurisprudéncia, emperrando, assim, a finalidade essencial de agilizagdo para a qual foi
criado.

4 Art. 62 Ninguém poderd pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.
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2. BREVE ESCORCO HISTORICO. O ART. 6° DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

O art. 62do Cédigo de Processo Civil, que dispSe sobre a substitui¢do processual,
trouxe sérios entraves, antes da Constituicdo de 1988, a tutela dos direitos difusos,
pois estaria a vedar postulagdes de direitos que nido préprios, a ndo ser em casos
especificos e determinados pela lei.

Os sindicatos, mercé de legislagdo especifica (art. 513 da CLT) estariam legi-
timados para postulagdes trabalhistas. Porém, a jurisprudéncia tergiversava em ad-
mitir discussOes outras. Aqui e acol4, todavia, encontravam-se decisdes jurispruden-
ciais mais avangadas.

Dessarte, partindo-se do principio que a todo direito deve existir, em contrapar-
tida, dever, constituia-se em verdadeiro absurdo o juiz nio conseguir extrair do
contexto sistematico a tutela imprescindivel ao direito difuso. Se o direito individual
é tuteldvel, o direito que transcende as classes, que atinge a coletividade, ndo poderia
também deixar de ser por mesquinha questdo processual.

Assim, se sempre tivesse havido tal preocupag@o, saberfamos extrair a tutela.
Naio seria possivel que a Constituigdo enunciasse direitos, € ndo se encontrasse forma
de garanti-los, por impedimento concernente a legitimidade para agir, estabelecido
pelo Cédigo de Processo Civil.

J4, em 1977, Barbosa Moreira® com a sua acuidade peculiar, langou mao das
obrigacdes indivisiveis do Direito Civil para extrair a tutela dos direitos difusos.
Observe-se a genialidade do processualista aberto, que ndo v€ o processo como
instrumental acanhado, mas como arma necessdria para vestir o direito material, para
fazer com que possa esse ficar protegido.

De conseguinte, em 1977, quando ainda nem se antevia a Agdo civil piblica,
quando ainda ndo tinham acontecido os Seminérios®, em que Ada Pelegrini Grinover,
Kazuo Watanabe, Mariz de Oliveira, dentre outros, pontificaram em trabalhos, que
correspondiam a subsidios inestimdveis para o tema atual, ja vislumbrava o emérito
Barbosa Moreira a forma de tutela. Foram, realmente, os trabalhos desses ilustres
autores mencionados, o embrido, a matriz da Lei da A¢ao Civil Pdblica, progresso
inestimdavel para a tutela dos direitos difusos.

O problema da legitimidade ativa, como ja enfatizado, foi o grande problema
da tutela do direito difuso e/ou coletivo. Ainda, muito mais facilmente poderiamos
encontrar legitimidade para agir quando estivéssemos diante do direito coletivo do
que do difuso. No direito coletivo tinhamos os sindicatos legitimados, as associagdes
de classe.

A Constitui¢do de 1988, em seu artigo 129, inciso III, traz, de maneira clara ¢
precisa, a competéncia do Ministério Piblico para promover a agdo civil piblica

5 Barbosa Moreira, José Carlos, A ag¢do popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
Jurisdicional dos chamados interesses difusos, em “Temas de Direito Processual”’, Saraiva, 1977.

6 Grinover, Ada Pellegrini, coordenadora, “A tutela dos interesses difusos”, Editora Max Limonad,
1984.
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para a protegdo do patriménio piblico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

Ainda, admitiu, concorrente ¢ disjuntivamente, a legitimidade das associacOes
bem como dos sindicatos’.

As agoes, popular e civil piblica (esta dltima a partir da Constitui¢do de 1988),
tém embasamento constitucional. Dirfamos mesmo que a a¢@o civil ptblica, na nossa
Constitui¢@o, pode ser encontrada, de maneira clara, como embrido do garantismo
social, que se pretendeu ver implantado.

Hermann Benjamin, a propésito da agdo civil piblica, averbou acerca do con-
ceito de interesse publico®:

“E a unanimidade social, pois, que d4 ao interesse piblico uma de suas mais
marcantes caracteristicas: a sua rejeicdo a idéia de contraprincipios ou contra-inte-
resses, td0 comuns no campo dos outros interesses tipicamente supraindividuais
(difusos e coletivos stricto sensu).

Nesse sentido moderno e macro que se pretende agregar ao tema e sem que isso
signifique excluir a interveng@o judicial’, pode-se dizer que o campo ideal de con-
formagdo, manifestagdo e implementagdo do interesse piblico é o universo das
politicas publicas. Protegé-lo n3o depende, fatalmente, da organizagdo de seus
titulares, ja que, presume-se, os formuladores de politicas publicas estdo conscientes
da sua importdncia; alids, toda a atividade legislativa, administrativa e judicial
orienta-se e legitima-se pela pregagdo da defesa do interesse ptiblico.

Em sintese, o interesse publico, para que se lhe dé algum sentido no cotejo com
os outros interesses supra-individuais, ndo pode ser uma simples realidade quanti-
tativa, dependente do niimero de individuos (= condéminos sociais) que o partilham;
ao revés, por pairar solitirio, inconteste € sem costuras ou rachaduras no meio
ambiente social, tem raizes mais profundas, que lhe conferem uma natureza juridica
diversa na familia da metaindividualidade. Quem deixar de compreender essa sua
faceta ndo estard habilitado a distingui-lo, adequadamente, das outras categorias que
lhe fazem sombra'®”’.

Vejamos, agora, as caracteristicas essenciais da ag#o civil pablica.

7 O § 12do art.129 dispde: “A legitimagio do Ministério Publico para as agbes civis previstas neste
artigo nao impede a de terceiros, nas mesmas hip6teses, segundo o disposto nesta Constitui¢io e na lei.”
8 Benjamin Hermann, “ A insurreigdo da aldeia global contra o processo civil cldssico. Apontamentos
sobre a opressdo e libertagdo judiciais do meio ambiente ¢ do consumidor”, in A¢ao Civil Piblica,
coordenacio de Edis Milaré, pig. 70-151.

9 Nota de rodapé da citagdo: tanto ndo se pode afastar a intervengdo do Poder Judicidrio que um dos
fundamentos para a intervengio do Ministério Puiblico no processo civil cldssico é exatamente o interesse
publico (CPC, art. 82, inc. Ill).

10 Continuando com nota de rodapé da citagdo: Em sentido diverso, alguns administrativistas véem,
como Unica diferenga entre interesses individuais e interesse publico, o dado quantitativo, sendo este “o
resultado da somatéria de um nimero majoritdrio de interesses individuais coincidentes” (Héctor Jorge
Escola, ob. cit., p. 242); trata-se de conceito, equivocado, que, no caldo da processualistica moderna,
muito pouco deferiria dos interesses individuais homogéneos.
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3. A ACAO CIVIL PUBLICA

Felizmente a atual Constitui¢do bem resolveu o problema da legitimagdo em
seus artigos 5%, inciso XXI, e 8¢, inciso III (legitimagao por substituigdo processual
para as associagOes e para os sindicatos), como ja dissemos.

De qualquer sorte, ainda remanesceria a questdo de se saber se a competéncia
do sindicato, quanto a legitimidade para defesa do direito coletivo, estender-se-ia
somente a seus associados ou, também, a qualquer componente da classe. Pensamos
que seja realmente para toda categoria, pois que essa a fungdo essencial dos sindi-
catos, tal seja, esse o resultado do associativismo voluntario.

4. LEGITIMIDADE PARA AGIR NA ACAO CIVIL PUBLICA

O alargamento da tutela dos direitos difusos tem que, necessariamente, estar
atrelado ao alargamento da legitimidade para agir. Na medida em que a Lei da Agao
Civil Piblica amplia a legitimidade para agir, estendendo-a a terceiros (art. 129, §
12 da Constituigdo da Repiiblica), e di tal legitimidade, ja de inicio, a0 Ministério
Piiblico, vemos que ndo subsiste mais a necessidade do dificil enfrentamento da
questdo da possibilidade de tutela de certos direitos fundamentais arrolados na carta
constitucional, tais sejam, direito do consumidor, do meio ambiente, do patrimdnio
histérico, da moralidade administrativa etc.

O art. 12, da Lei 7.347/85, diz o seguinte:

“Regem-se pelas disposi¢des desta lei, sem prejuizo da agdo popular, as agGes
de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

I — ao meio ambiente:

II — ao consumidor;

III — a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisa-
gistico;

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V — por infragio da ordem econdmica.”

A titularidade estd presente no art. 5%, cujo teor de seu caput e incisos é o
seguinte:

“Art. 52 A agdo principal e a cautelar poderdo ser propostas pelo Ministério
Piblico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo também ser propostas por
autarquia, empresa puiblica, fundag@o, sociedade de economia mista ou por associa-
¢ao que:

I — esteja constituida h4 pelo menos um ano, nos termos da lei civil;

I — inclua entre suas finalidades institucionais a prote¢do ao meio ambiente,
ao consumidor, 4 ordem econdmica, a livre concorréncia, ou ao patriménio artfstico,
estético, histérico, turistico e paisagistico.

Verifique-se que, na medida em que o Ministério Piblico € autor da agao, e
também podem ser autores da agdo, a Unido, Estados, Municipios, a tutela ficou
muito mais facilitada.

A acdo popular ndo € facilmente utilizada por nao termos conceito tdo arraigados
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de cidadania. Outorgar-se, pois, legitimidade a pessoa fisica, como se faz, por
exemplo, na a¢do popular, empobrece o espectro dessa importante garantia.

Seria necessdria e elementar a conscientizagcdo da cidadania para se possibilitar
a pessoa fisica a tutela real e efetiva dos direitos de todos.

Nio podemos esperar e cobrar que a Unido, Estados, Municipios, € mesmo o
Ministério Pidblico, associagGes de classe, fagam por nés tudo aquilo que nos omi-
tirmos de fazer enquanto cidaddos.

Considero muito importante a conscientizagio de que todos devam ter de tra-
balhar em defesa dos direitos coletivos e difusos conquistados nesta Constituigio.

Assinalemos alguns pontos tépicos da agdo civil piblica, que entendemos im-
portantes e que ja foram por nés mencionados em outro trabalho''.

5. DA CONCESSAO DA MEDIDA LIMINAR

Na Lei da A¢do Civil Piblica, encontramos a possibilidade da concessdo da
medida liminar. O art. 12 faculta ao juiz a concessdo da medida, a maioria das vezes
indispensivel a preservagio do préprio bem de vida.

De outra parte, as custas e honoririos advocaticios ndo sao devidos, a nio ser
nas hipéteses de litigincia de ma-fé. Mas, de qualquer jeito, ficam para final.

6. O ARTIGO 14 DA LEI DA ACAO CIVIL PUBLICA

Temos, também, na ac3o civil piblica, o art. 14, que acreditamos ser o que mais
possibilita a evolugdo da tutela do direito difuso, do direito urbanistico, do direito
ambiental quando, afirma o seguinte:

“O juiz poderd conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irre-
pardvel a parte.”

Comentemos um pouco esse artigo.

Note-se a dicgdo do artigo. Afirma: “o juiz poderd conferir efeito suspensivo
ao recurso” . Vejam sua importéancia, pois a Lei da Ac¢do Civil Piblica diz que, na
hipdtese de lacuna, enfim, no que ndo for expressa a Lei, rege-se a agdo civil piblica
pelo Cédigo de Processo Civil.

A praxe é de que os recursos tenham duplo efeito, devolutivo e suspensivo,
salvo as excegOes contidas no préprio C6digo'?.

Verifique-se que, na A¢do Civil Publica, o art. 14 precisa ser utilizado como na

11 J4 abordamos o tema no estudo j4 citado, ao qual, para evitarmos a repeti¢do, remetemos o leitor ao
trabalho “ A¢do civil piiblica — Consideragbes sobre a discricionariedade na outorga e no pedido de
suspensdo da liminar, na concessio de efeito suspensivo aos recursos e na tutela antecipatéria, in A¢do
civil piblica, coord. por Edis Milaré, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, pp. 329/351.
12 Consulte-se topicamente o opiisculo do Professor Cl6vis Beznos, A¢do Popular e Agido civil piblica,
Colegao Constituigdo de 1988, Primeira Leitura, v. 2, Editora Revista dos Tribunais.
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sua previsdo. E dizer: dar-se-4 efeito suspensivo 2 apelagio enquanto o bem de vida,
e ndo seu suceddneo, a indeniza¢do, ainda possa ser preservado.

No caso, pretende-se a volta ao “ statu quo ante” . Em qualquer ag@o civil piiblica
teremos, em regra, a mesma situagao e, dificilmente, poder-se-4 entender ter havido
dano irrepardvel a parte, que estd provocando dano ambiental, por hipdtese, ou a
sadde piblica etc. Esta, a parte, via de regra, somente terd 6nus econdmico.

Entdo, raras vezes poder-se-ia atribuir efeito suspensivo a apelacédo, protraindo-
se a execugdo. Na verdade, com isso, esvaziar-se-ia o sentido da Agéo civil publica.
Entendemos que o art. 14, que possibilita ao juiz aferir a existéncia de dano irrepa-
ravel a parte, e lhe faculta, de conseguinte, sopesar qual interesse em jogo € preva-
lente, constitui evolugdo do Direito Publico sobre o Direito Privado, e, muito signi-
ficativa.

Alids, o juiz exerce, na agio civil piblica papel diferente. Nao nos parece que
a inércia possa se dar exatamente da mesma forma em que ocorre em outras agdes.

7. A TUTELA ANTECIPADA

Em trabalho anterior" ji abordamos a possibilidade de concessdo da tutela
antecipada na agdo civil piblica. Reproduzimos parcialmente o que ji averbamos:

“Note-se que a tutela antecipatéria pode ser deferida pelo magistrado singular
como também pelo Tribunal, quando for o caso.

Consoante Arruda Alvim, no estudo mencionado:

...nomen iuris do instituto, Tutela Antecipatéria, revela que podera ser concedida
a prépria tutela, tal como constante do pedido, acolhendo-o totalmente ou em parte
e, que, essa podera ser concedida antes do momento normal para a sua concesséo.
Referimo-nos a ‘momento normal’, pois que, se concedida antecipadamente a tutela,
nem por isto o processo deixard de prosseguir e vir a comportar sentenga (art. 273,
§ 59. O legislador assume o risco minimo — de que a decisao concessiva da tutela
possa vir a ser alterada, e o faz sopesando os valores em jogo.

Na verdade, a tutela antecipatdria difere da medida liminar. Por meio dela
antecipa-se o provimento final, sem que com isso a composi¢io da lide seja inter-
rompida.

Porém, repito, é o préprio bem da vida pretendido que é antecipado, sem prejuizo
de que, afinal, venha a ser decidido de forma diferente. Antecipa-se a prépria
execucio.

Nio se ha de falar também na satisfatoriedade da tutela, o que implicaria na
impossibilidade de desfazimento.

Tenho dito, e reiteradamente, que a satisfatividade pode ser de fato, porém nunca

13 “Agdo civil piblica — Consideragdes sobre a discricionariedade na outorga e no pedido de suspensio
da liminar, na concessdo de efeito suspensivo aos recursos na tutela antecipatéria, in Agdo civil publica,
coordenagio de Edis Milaré, pp. 329-351.

41



de direito. Esta (a de direito) somente serd obtida com o trinsito em julgado da
sentenca'.

Vejamos os pressupostos da antecipagdo. E, para isso, trazemos 2 colagio o
artigo 273:

“Art. 273. O juiz poder4, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcial-
mente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegagdo e:

I — haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagio; ou

I1 — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério do réu.

§ 12 — Na decisdo que antecipar, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as
razdes do seu convencimento.

§ 2¢ — Nio se concederd a antecipa¢do da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado. (...)”

O magistrado deverd inicialmente convencer-se: a) da verossimilhanga da ale-
gagdo; b) de haver fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagio; c)
ou que fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou o propésito protelat6rio
do réu.

Vejamos a questdo da verossimilhanga.

Devera o magistrado, pela prova ja trazida aos autos, no momento da concessao
da tutela, estar convencido de que — ao que tudo indica — o autor tem razdo e a
procrastinac@o do feito ou sua delonga normal poderia por em risco o bem de vida
pretendido — dano irreparédvel ou de dificil reparagdo.

A irreparabilidade do dano na agao civil piblica é manifesta, na hipétese de
procedéncia da agio.

A volta ao statu quo ante € praticamente impossivel, € o fundo a que se refere
o art. 13 da Lei n® 7.347/85 nio serd suficiente a elidir o dano.

Mister também salientar que os valores envolvidos na agio civil piblica tém
abrigo constitucional. A lesdo a ditos valores serd sempre irreparivel (danos ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valores histérico, turistico e paisagis-
tico).

O artigo 461 do Cédigo de Processo Civil, em seu § 3%, com a redagdo que lhe
foi dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.94, possibilita a concessdo da tutela liminar-
mente, caso seja relevante o fundamento da demanda e houver justificado receio de
ineficdcia do provimento final.

Verifica-se que se pretendeu n3o o ressarcimento que, insista-se, na agdo civil
publica ndo ressarce efetivamente, porém apenas minora o dano. Porém, pretende-se,
isso sim, a tutela especifica, que, muita vez, ou a maioria das vezes na ACP somente
serd alcangada com a medida liminar, ou a prépria antecipa¢io da tutela, se for o
caso.

Na verdade, somente com a casufstica, que se colocard aos magistrados, serd

14 No mesmo sentido, José Manoel Arruda Alvim, no trabalho mencionado, fls 7, nota de rodapé n2 5.
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possivel se verificar a altissima contribui¢io dada a agilizagido da prestacdo jurisdi-
cional.

Todavia, ao conceder a tutela antecipatéria, porque presentes seus pressupostos,
tais sejam, a verossimilhanga do dano irrepardvel ou de dificil reparagédo, deverd o
juiz motivar devidamente.

Alids, a motivacdo se ndo fosse expressa garantia constitucional seria, sem
sombra de divida, de inegével necessidade diante do inciso LV do artigo 52 do texto
constitucional (devido processo legal), como também do inciso XXXV do mesmo
artigo (amplo acesso a jurisdi¢do). Ademais, a motivagio encontra-se implicita nos
direitos e garantias constitucionais e explicita no art. 93, IX da Lei das Leis. Anote-se
que os direitos e garantias constitucionais, individuais e coletivos, fazem parte do
cerne fixo da Constituigao.

Como se tudo isso ndo fora suficiente, 0 § 12 do artigo 273 determina que o
juiz indique, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento.

Todavia, ao enfatizarmos a motivagéo, € bom deixarmos devidamente claro que
a fundamentagio legal, tal seja, a remissdo ao artigo e incisos da lei ndo se constitui
em motivagdo para a finalidade postulada pelo texto constitucional e pelo § 1% do
artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.

A motivagdo deverd traduzir a indicagio, de modo claro e preciso, das razées
que formaram o convencimento do magistrado.

Em outro falar: € necessério que o magistrado aponte claramente o porqué da
verossimilhanga (conceito indeterminado).

Enfim, € necessario que motive devidamente.

Aduz-se, como reforgo, que a necessidade de motivagdo € expressa no texto
constitucional, mesmo para decisdes administrativas. E o que se colhe do art. 93,
inciso X, que obriga sejam as decisdes administrativas do Judicidrio motivadas.”

8. RESPONSABILIDADE NA ACAO CIVIL PUBLICA

Passamos ao t6pico da responsabilidade na agdo civil pdblica. E objetiva.
Todavia, a recomposigio do patrimdnio nunca se d4 de maneira perfeita ou completa.
A recuperagio do patriménio, na verdade, ndo é total. E dizer, a indenizagdo,
poderiamos afirmar ser mais ou menos assemelhada a indenizagio por dano moral.

Deveras, a indenizagdo tem muito mais a chancela de san¢do do que propria-
mente de recomposi¢do, por impossibilidade fética, no mais das vezes. Todavia, ndo
vamos dizer que a indenizagio seja initil, at€ porque se houver agressdo ao ordena-
mento juridico, recomposigdo tem de haver, seja qual for. Por isso também fomos
fervorosos adeptos da indenizagdo por dano moral, em boa hora acolhida pela
Constitui¢do de 1988 (art. 52, V)5,

15 A jurisprudéncia quase ndo mais tergiversa ao admitir o dano moral, até mesmo cumulado com o
material.
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9. O MINISTERIO PUBLICO NA ACAO CIVIL PUBLICA

No texto constitucional, vé-se que a tutela dos direitos difusos foi cometida
expressamente a0 Ministério Puiblico. Portanto o Ministério Piblico tem o dever de
velar por sua tutela.

Por forga dessa legitimidade ativa, a nosso ver, tem o dever de propor a agdo
civil piiblica, todas as vezes que essa se coloque como possivel. E direito indisponivel
do Ministério Piblico, pois que a competéncia deve sempre ser exercitada. Toda
competéncia € dever, relembramos.

Todavia, com isso ndo se quer afirmar que, sempre, seja o M.P. obrigado a
propor a agdo civil piblica. O juizo de necessidade, possibilidade e tipicidade,
certamente, é da Institui¢do, até mesmo porque, devemos relembrar, a legitimidade
constitucional é disjuntiva e concorrente.

Ampliou-se, posteriormente, com a modificagdo do Cédigo do Consumidor e
da Lei Orgénica do Ministério Piblico, o objeto possivel da agdo civil piiblica.

Assim, por for¢a do CC, com a modificagio introduzida no art. 82 passou a
competéncia do Ministério Piiblico estender-se também ao parigrafo tinico do art.
81 do mesmo cédigo.

De outro turno, a Lei Orgénica do Ministério Publico, ver letras “a” ¢ “b” do
art. 25, IV, dispde:

“Art. 25, IV:

a) para a prote¢do, prevengao e reparacio dos danos causados ao meio ambiente,
ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e
homogéneos;

b) para anulagao ou declaragdo de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio piblico
ou a moralidade administrativa do Estado”.

Assinala Ada Grinover'® que, na verdade, criou-se uma ag@o popular em que a
legitimidade ativa teria sido ampliada, no que tange 2 letra “b”, afirmando que se
propostas a¢io popular e agdo civil piiblica haveria verdadeira conexdo e continéncia.

Em sua palavras, examinando hip6tese concreta ocorrida:

“O fato de, na causa de pedir da agdo popular constitucional, terem os Autores
acrescentado a ilegalidade do objeto e o desvio de finalidade do ato de nomeagio
s6 se deve a que, segundo a doutrina, para a acdo popular ndo basta a lesividade,
devendo também argiiir-se a ilegalidade do ato. Mas, na verdade, no conceito de
imoralidade administrativa estdo compreendidos a ilegalidade do objeto e o desvio
de finalidade.

6. A pritica mostra, portanto, que pode existir triplice identidade entre a agio
popular constitucional e a agdo civil piblica.

16 Grinover, Ada Pellegrini, *“Uma nova modalidade de legitimag@o 2 agdo popular. Possibilidade de
conexao. Continéncia e Litispendéncia”, in Agdo civil piiblica, coord. Edis Milaré, Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 1995, pp. 23/27.
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A conseqiiéncia processual da litispendéncia € a extingdo do processo, a teor
do disposto no art. 267, V, CPC.

E € evidente que a agdo civil piblica e a agdo popular constitucional ndo podem,
ambas, prosseguir, pois de seu julgamento poderiam surgir decisGes contraditérias,
com coisas julgadas n3o s6 logicamente inconcilidveis, mas praticamente incompa-
tiveis'’. Como poderiam, autores e réus, atender a dois julgados, quando um acolhesse
o pedido de declaragdo de nulidade do ato de nomeagdo e o outro considerasse valido
0 mesmo ato?

Trata-se de verificar qual dos dois processos deve ser extinto, em fase da
litispendéncia. Pelo disposto no art. 219, CPC, € a citagdo vélida que induz litispen-
déncia. A lei processual ndo toma em consideragao, para a litispendéncia, a data do
despacho da inicial, mas dnica e exclusivamente a ocorréncia de citagdo” '%.

Todavia, embora considere-se o°que de comum t€m as duas ag¢Ses, ndo posso
todavia entender que essa agdo civil piiblica seja a mesma ag@o popular constitucio-
nal, apenas com legitimidade ampliada.

E assim ndo posso entender por que lei ndo poderia estar a modificar a Cons-
tituicdo. Parece-nos, pois, que a ampliacio da competéncia do Ministério Pxiblico
decorre de norma constitucional, norma de eficicia limitada (art. 129, IIT), por admitir
legislacdo ordindria.

Doutra parte, também se me afigura que a competéncia do Ministério Pdblico
para a interposi¢do da agfo civil piblica tenha de ser bem avaliada, porque, se é
verdade que a Instituicdo vem prestando valiosissimos servigos 2 sociedade, ndo
menos verdadeira € a assertiva de que, no referente aos direitos individuais homo-
géneos, ocorre, algumas vezes, desbordamento da atuagdo do Ministério Piblico.

Deveras, necessdrio € estar-se sempre atento ao texto constitucional, s compe-
téncias estabelecidas no prefalado art. 129, sobretudo no que tange ao patriménio
social, que, mais adiante, se versari.

Demais disso, necessério dizer-se que, em face da textura aberta da linguagem
constitucional, dependendo do momento histérico, podera se justificar a atuagdo do
Ministério Pidblico.

10. CONCEITOS DE PATRIMONIO PUBLICO E SOCIAL — EVENTUAIS
DESBORDAMENTOS DA ACAO CIVIL PUBLICA

Cumpre conceituar patriménio publico e social, uma vez que constituem objeto
de defesa do Ministério Piiblico.
O ilustre Procurador do Estado, Dr. Elival da Silva Ramos, toma como sinénimo

17 Nota de rodapé da citagdo: sobre inconciliabilidade 16gica — aceitdvel — e incompatibilidade prdtica
— inaceitdvel — entre coisas julgadas, v. Ada Pellegrini Grinover, Eficdcia e autoridade da sentenca
penal, Sio Paulo, Ed. Rev.Tribs., 1978, pp. 12-13.

18 Idem, ibid., p. 27.

45



as expressdes “bens pablicos” e “patrimdnio piblico” *. Dessarte, também descarta
a inclusdo de Hely Lopes Meirelles dos bens das entidades paraestatais como bens
publicos.

Assim, pontua:

“Nos termos em que estdo situados perante a nossa lei civil, os bens piiblicos
pressupdem sempre a titularidade de uma pessoa juridica de direito piblico. Ora, as
sociedades de economia mista, as empresas piblicas e as funda¢Ges governamentais
sdo entidades com personalidade juridica de direito privado, sujeitando-se ao regime
juridico privatistico em suas relagdes com terceiros (artigo 173, § 12, da Constitui-
¢20). Por outro lado, embora muitos dos bens que a elas pertencem sejam oriundos
da Administracio Centralizada, sendo usual a cldusula estatutéria de reversao de seu
patrimdnio a entidade-mae, na hipétese de sua extingao (clausula essa que se pode
entender implicita), o fato é que, enquanto existente a empresa ou fundagio, nio se
confunde o seu patriménio com o da Administragdo-geradora.”?

E, conclui, em arremate & exposigdo que vinha desenvolvendo:

“0 quarto elemento, sim, € de extrema importancia: toda conceitua¢ao de bem
patrimonial piiblico ou de bem dominial piblico estd vinculada a um determinado
ordenamento juridico. N3o hd nem pode haver um conceito universal de bem piblico,
refletindo as variagGes terminol6gicas exatamente a variedade dos regimes juridicos
a eles aplicdveis”.

Conceituamos nés patriménio piiblico:

“Bens publicos sdo todos aqueles, quer corp6reos, quer incorpéreos, portanto,
iméveis, méveis, semoventes, créditos, direitos e a¢des, que pertengam, a qualquer
titulo, & Unido, Estados, Municipios, respectivas autarquias e fundagdes de direito
publico. Configuram esses bens o patrimfnio piblico e se encontram sob o regime
de direito publico” ..

De seu turno, por patrimédnio social dever-se-4 entender, dentro do préprio
contexto sistemético da Constitui¢do, o conjunto de bens juridicos, concebidos em
face dos valores adotados pelo texto constitucional.

Assim, a moralidade administrativa integra o patrim6nio social e, a0 mesmo
tempo, constitui valor t3o importante para a sociedade, que passou a constar expres-
samente do texto constitucional e ndo mais, apenas, implicitamente.

De outra parte, a prote¢@o ao idoso, a crian¢a e ao adolescente, por exemplo,
constituem, sem divida, parte desse patrimonio social, dentre outros valores priori-
zados pelo texto constitucional, que apenas estudo exaustivo poderia indicar.

Portanto, na defesa de direitos individuais, ainda que homogéneos, tem o Mi-
nistério Piablico legitimidade ativa, quando se tratar de direitos, de tal ordem, de tal
relevancia, que integrem o patrimdnio social. Assim, esses direitos serdo, na verdade,
também indisponiveis.

19 Apud Figueiredo, Licia Valle, Curso de Direito Administrativo, 2a. ed., Malheiros, 1995.

20 Notas de rodapé da obra citada: Ramos, Elival da Silva, Aspectos gerais do patriménio imobilidrio
do Poder Publico, in Cademos FUNDAP, n. 17, Séo Paulo, 1989, pag. 16/31.

21 Idem, ibid, p. 341.
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Doutra parte, quando os direitos individuais homogéneos nio tiverem repercus-
sdo no patrimdnio social, ndo caberd ao Ministério Piblico defendé-los, pena de
infringéncia ao art. 133 da Constitui¢do (0 advogado € indispensavel & administragio
da Justica).

A respeito, colacionamos a jurisprudéncia que se segue:

“Constitucional. Processual Civil. A¢do Civil Piblica. Direitos Individuais Ho-
mogéneos. Ilegitimidade do Ministério Publico. Constitui¢do Federal, art. 129, Ill e
Leis 7.347/85, art. 21, 8.078/90, art. 81 e 117 — Extin¢do do processo sem julga-
mento do mérito.

1. Objetivando a Ag¢do Civil Piblica cobrar responsabilidade por danos causados
ao meio ambiente, bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico, ou proteger qualquer outro interesse difuso e coletivo — Lei 7.347, art.
1¢, incisos 1, 11 e IV, nos termos do art. 129, inciso 111, da CF, é competente para o
seu ajuizamento, dentro de suas fung¢des institucionais, o Ministério Publico;

... OMISSIS ...

Direitos individuais que, mesmo homogéneos, transcendem a individualidade
de seus titulares.

3. Cuidando a espécie dos autos de participagdo em concurso piblico para o
cargo de Fiscal de Trabalho de portador de diploma de titulo universitario de qualquer
carreira, direitos individuais homogéneos, ndo coletivos nem difusos, pois, e ndo
dizendo respeito tais direitos a prote¢cdo de consumidores, imperioso concluir-se pela
ilegimatio ad causam do Ministério Piblico;

4. Extingue-se o processo sem julgamento do mérito com base no art. 267, IV
do CPC.

(AC-79.813/95-CE, TRF 5% R., 22 T.; Rel. Juiz Petrucio Ferreira; j. 19/09/95;
DJU 20/10/95, pp. 72.144/5)*”.

Por outro lado, importante questio acerca da competéncia do Ministério Piiblico
¢ assinalada por Arruda Alvim?, tal seja, que a declaragio de inconstitucionalidade
na forma concentrada é privativa do Supremo Tribunal Federal, o que poderia vir a
representar um dique i atuagdo do Ministério Piblico.

Averba, a respeito:

“4. Declarada que seja a norma inconstitucional, no dmbito de agdo direta do
STF, ndo poderi mais ela ser aplicada em todo o territério nacional, precisamente
porque a eficdcia de uma tal decisdo € erga omnes.

5. Disto se segue que se encontram em pauta os seguintes valores fundamentais:
a) controle da constitucionalidade das leis, com vistas a assegurar, neste particular,
o primado da Constitui¢do sobre todo o ordenamento, o qual nessa encontra seus
pressupostos de validade; b) a necessaria compatibilidade de uma lei com a Consti-

22 in Repertério I0B de Jurisprudéncia n2 4/96, 2a Quinzena de Fevereiro/96, p.67.

23 Alvim, Arruda, A declaragio concentrada de inconstitucionalidade pelo STF impde limites 2 agdo
civil piblica e ao Cédigo de protegdo ao consumidor, in Civil Publica, coordenagio de Edis Milaré, S.P.,
RT,1995, pp.155/156.
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tui¢do; c) a lei que for assim declarada exige que uma tal decisdo tenha validade e
eficicia em todo o territério do pais, ndo podendo haver fratura desse territorio; d)
isto é assim porque ou a lei vale ou ndo vale, e, se era preordenada a valer em todo
o territério, no territério todo havera de ser aplicada, desde que ocorrentes os
respectivos pressupostos de incidéncia; e) se se admitisse a inconstitucionalidade
decretada, para parte do territério, infringidos estariam os principios da prépria
igualdade juridica, como ainda, isto envolveria insuperdvel contradigdo, pois que a
lei valeria para parte do territ6rio e para outra seria nula; f) h4, no caso, exclusividade
da competéncia do Supremo Tribunal Federal”.

Todavia, ndo entendemos possa a previsdo constitucional significar inviabiliza-
¢do da competéncia do Ministério Pablico. O que é necessario, absolutamente ne-
cessdrio, é que o Juiz limite exclusivamente a relagdo sub judice a declaragio
incidental de constitucionalidade.

Dessarte, concordamos com a primeira parte da afirmagdo do ilustre autor, que
se reproduz:

“ A declaragdo incidental, restrita que € as partes, gera, apenas, ineficicia da lei,
para um dado caso, e € exatamente por isso que se faz imprescindivel identificar
faticamente qual é esse caso®*. Na declaragdo incidental, uma vez declarada, hd uma
relagdo juridica a ser fulminada, concretamente, mas a lei continua inteiramente em
vigor®. No caso de que estamos a tratar, isso incorrera: 12) porque inexiste qualquer
relagdo juridica substancial a ser ‘fulminada’; 22) como também, as normas que
poderiam ser havidas como inconstitucionais, prdtica ou pragmaticamente, virdo a
perder a vigéncia apenas numa determinada parcela da Federacao, ou, entdo, se o
Jjuiz entender-se com ‘competéncia nacional’, a evidéncia de colisdo com o que possa
decidir o Supremo Tribunal Federal serd curialmente maior” (grifos do autor).

Na consegiiente conclusdo? é que reside nossa parcial divergéncia, tal seja, a

24 Nota de rodapé da citagdo: Cf. Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Efeitos da Declaragdo de
Inconstitucionalidade, Sdo Paulo, cit., p. 107, com apoio de Marcelo Caetano.

25 Idem: Cf. Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade, Sio
Paulo, cit., p. 108 e José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, Sio Paulo, 1976,
ed. da Revista dos Tribunais, vol. 1, p. 23.

26 Ob. cit., p. 158: “7.6. Em caso de agGes civis piblicas propostas, nas condigdes aqui descritas, diante
de uma inicial “confeccionada em tais condigdes, nio leva a que se possa, sequer, vislumbrar propria-
mente um litigio, sendo que, real, ontolégica e exclusivamente, a pretensdo a declaragdo de inconstitu-
cionalidade de determinados textos legais, porque havidos como inconstitucionais... Isto configura uma
utilizagdo distorcida da ag@o civil pdblica, o que jd tem sido objeto de estudos, precisamente, na linha
do que aqui se sustenta, e, bem assim, a jurisprudéncia j4 se tem negativamente manifestado”, V. Arnold
Wald, Usos e abuso da agao civil piblica (andlise de sua patologia), in Revista Ajuris (Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul, vol. 6175-98, especialmente pp. 84-89); o ilustre constitucionalista, Prof.
Dr. Gilmar Ferreira Mendes, em mais de uma oportunidade, manifestou-se pela impossibilidade de
argliigdo de inconstitucionalidade, no bojo de agio civil piblica (v. Arnold Wald, op. ult. cit., p. 87); os
nossos Tribunais assim j4 se t¢ém manifestado, v.g., o Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, pela sua
12 Camara, apel. civ. 191130194, j. em 10/12/1991, constando da ementa do ac6rddo: “ Agao civil piiblica.
Agiio direta de inconstitucionalidade de tributo travestida de ag@o civil piblica. Descabimento” (Julgados
do Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, vol. 81, pp. 216-217); Em hipétese andloga a de que aqui
teoricamente se cogita agdo civil piblica promovida pelo Ministério Piblico Federal contra a Caixa
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competéncia jurisdicional ndo estaria inviabilizada, a nosso ver, apenas deveria
confinar-se dentro dos limites precisos da jurisdi¢do e nao poderia, evidentemente,
extrapolar como em casos concretos vém acontecendo.

Porém, erros dos magistrados nao poderdo acarretar a conseqiiéncia extrema de
se entender manietada a competéncia. Todavia, a alerta do eminente mestre é de
suma importancia para que cautelas extremas sejam tomadas no que tange a eficicia
das decisdes.

Entretanto, nio endossamos e, efetivamente ndo entendemos haver desborda-
mento da atuagdo do parquet, quando se trata de constranger a municipalidade a ndo
poluir, auténtica obrigacdo de ndo fazer, muito embora a jurisprudéncia ainda seja,
em sua maioria, no sentido de que se estaria a invadir, pelo Judicidrio, a atuagao
discriciondria da Administragao Prblica.

Deveras, recentemente, no M.P.E, tivemos possibilidade de abordar a matéria
e concluimos a respeito:

“Questdo que, nos ultimos tempos, principalmente apés a promulga¢io da
Constitui¢do de 1988, vem suscitando controvérsia é saber se cabe ao Poder Judi-
cidrio impor 4 Administragdo, no terreno do saneamento bésico, obrigagio de fazer
consistente na realizagdo de obras, prestagdo de servigos ou implantagio de politicas
publicas, quando a omissdo administrativa esteja causando ou possa causar dano &
saide dos cidaddos e ao meio ambiente.

Em sintese, trata-se de perquirir se, ao determinar comportamentos positivos ao
Poder Piiblico, n3o estaria o juiz invadindo a esfera discriciondria da Administrag@o,
substituindo-se a esta na tarefa de examinar a conveniéncia e oportunidade na
implementagdo ou ndo de medidas de saneamento bdsico.

Por primeiro, € bom lembrar que a matéria é hoje constitucionalmente regrada.
De fato, a Constitui¢do Federal, ap6s conferir a todos um ‘direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado’ (art. 225, caput, impde ao Poder Piblico o dever de
‘preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais’ (art. 225, § 12, I).

A 4gua é, segundo os especialistas, o elemento chave para o equilibrio ecolégico
e para a manutengdo da vida no planeta, inclusive a humana.

Mais especificamente, a Constituigdo do Estado de Sdo Paulo, no seu art. 208,
estabelece que ‘Fica vedado o langamento de efluentes e esgotos urbanos e indus-
triais, sem o devido tratamento, em qualquer ‘corpo de dgua’.

Tal norma, sem diivida, € de eficicia completa; traz consigo um n3o-fazer
objetivo, retirando do administrador qualquer possibilidade de optar entre tratar ou
ndo tratar os efluentes urbanos. Bem se percebe que os dois dispositivos criam uma

Econdmica Federal, com o objetivo de que, se acolhesse pretensao de inconstitucionalidade do art. 62, §
12, da Lei federal 8.162/91, “que seja atualizado o saldo das contas vinculadas (a0 FGTS) nos mesmos
percentuais praticados para a caderneta de poupanga —, decidiu o entdo Presidente do Tribunal Regional
Federal, da 38 Regido, Dr. Homar Cais, inovando, como fundamento a prépria circunstincia da eficécia
erga omnes da agio civil publica, e nesse caso concreto, como ratio decidendi vislumbrou grave lesdo a
ordem, se executada fosse a liminar, mesmo porque a mesma lei cuja inconstitucionalidade foi admitida
pela decisdo concessiva da liminar, estava sendo objeto de agdo direta de inconstitucionalidade, pendente
perante o Colendo Supremo Tribunal Federal.
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vinculag@o absoluta para o administrador: ndo langar dejetos sem tratamento em
“corpo d’dgua”, isto é, em qualquer aquético, mesmo no pequeno cdrrego.

Essa a razdo que fez com que o constituinte estadual ndo se limitasse a apenas
‘recomendar’ ao administrador que encetasse seus melhores esfor¢os visando impedir
ou mitigar os danos causados por esgoto ndo-tratado.

Foi mais longe, impondo um dever inafastavel por simples critérios de conve-
niéncia ou oportunidade, negado 2 Administragdo o argumento de que, para atuar,
haveria que se guiar pelos seus préprios juizos de valor.

Por conseguinte, eventual recusa do Poder Piiblico em cumprir a determinagao
constitucional pode — e deve — ser repreendida pela via de acdo civil piiblica.

A observacdo tem grande importincia em matéria orgamentiria. O orgamento
ndo € uma pega livre para o Administrador. H4 valores que sio priorizados pelas
Constitui¢oes Federal e Estadual. Aqui, também, por vezes, o administrador ndo tem
qualquer discricionariedade, pois, do contrdrio, seria lhe dar o poder de negar, pela
via transversa, a escala de prioridades e de urgéncia que, no Brasil e no Estado de
Sdo Paulo, foi constitucionalmente fixada.

Nessa linha de raciocinio, vejo como possivel a cumulagdo de pedidos em agdo
civil piblica, um referente a obrigacdo de ndo-fazer (deixar de langar efluentes nio
tratados) e outro pertinente a inclusdo da respectiva despesa no orgamento do ano
seguinte.

Trata-se de uma sofisticagdo do conceito de controle dos atos administrativos:
se a Administragdo tem um dever-negativo e o descumpre, € razodvel requerer que,
junto com a determinagio judicial do ndo-fazer, sejam viabilizados os recursos que
permitam a realizagio do objetivo pretendido.

Sob outro aspecto, quero dizer que, se de um lado o Poder Piblico ndo tem
como fugir da obrigagdo de ndo langar efluentes ‘in natura’ nos cursos d’igua (dever
de ndo fazer esse passivel de cobranga pela via de ag¢fo civil piblica e que, indire-
tamente, acaba por transformar-se numa obrigacdo de fazer, isto é, de tratar), ndao
Ime parece que se possa, com 0 mesmo instrumento, impor a municipalidade a forma
exata de tratamento, na hipétese de existirem vérias tecnologias em condigbes de
dar cumprimento integral e razodvel ao mandamento constitucional e legal.

Finalmente, hid o problema do momento em que a tutela de urgéncia, nesses
casos, passa a ser exigivel. Tenho para mim que, mesmo no caso de proibi¢des
peremptdrias como as que temos em matéria de recursos hidricos € saneamento
bésico, o cumprimento do judicialmente determinado atrela-se ao principio da ra-
zoabilidade, sob pena de se ter imposi¢des de execugdo impossivel, com o que nao
compactua o Direito. Parece ser tecnicamente impossivel a uma municipalidade ou
orgio publico, por mais poderoso que seja, estancar, de imediato, o lancamento de
esgoto ndo-tratado, construindo, em passe de maégica, rede coletora e estagbes de
tratamento. N3o é recomendéavel, pois, que sejam deduzidos pedidos de obediéncia
imediata, mas, diversamente, que levem a fixacdo de cronograma, dividido em fases
e metas trimestrais e anuais bem caracterizadas, permitindo-se, assim, sua fiscaliza-
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¢do com imposicdo de “astreintes”, que devem ser usadas ndo sé para o caso de
descumprimento do objetivo maior, mas também para as metas intermediérias”?.

11. A ACAO POPULAR: BREVES CONSIDERACOES GERAIS

Terminado este breve esbogo da agdo civil piblica, passemos a agdo popular,
dltimo tépico deste estudo.

No Projeto 11, da Constitui¢io, tivemos a agdo popular com a legitimidade ativa
ampliada. Entretanto, por for¢a de modificag@o posterior, nitidamente involuiu-se,
voltando-se & Carta de 1969. Apenas o cidaddo pode interpor a agdo popular.

Passamos, de conseguinte, para breve exame da Lei da A¢ao Popular, bem como
do art. 59, inciso LXXIII do Texto Constitucional.

A Lei n. 4717, de 1965, apresenta a seguinte contextura, em modesta sintese:
hé restricdo quanto 2 legitimidade ativa, afeta somente ao cidaddo, o que torna
reduzida a possibilidade da agio popular.

Deveras, as agbes populares, que ainda sao movidas, vingam em cidades gran-
des; em cidades menores nio, pois ndo se pode pensar no autor popular, como
cidaddo, a enfrentar a “Todo-Poderosa Administragdo Piblica”.

De outra parte, a agdo popular foi alargada constitucionalmente para abrigar
também os atos lesivos praticados contra o patriménio histérico e cultural, ao meio
ambiente, 3 moralidade administrativa, bem como contra o patrimdnio de entidades
de que o Estado participe.

12. A LEGITIMIDADE PARA AGIR

O texto da Lei da A¢do Popular contém evolugdes grandes, mas, de qualquer
sorte, restringe-se a legitimidade ativa ao cidaddo. Na medida em que s6 o cidaddo
puder acionar, puder ser autor popular, claro estd que a agdo popular perde muito
de sua forga e tem de perder. E dificil para o cidaddo entrar em confronto com a
Administragdo Piblica, como j4 assinalado.

A legitimidade para agir, atribuida somente ao cidaddo, € algo que acanha a
agdo popular, desvirtuando medida de ouro para controle da ilegalidade da adminis-
trag@o, para controle da lesividade que a administrag@o possa produzir ao patrimdnio
publico, para controle da moralidade administrativa.

Realmente subtrai a grandeza da agdo popular. Pensem, por exemplo, se a
legitimidade fosse dada as associagdes de classe, 2 Ordem dos Advogados, que se
tem manifestado tio atuante ao longo desses anos. E claro que a agdo popular teria

27 Excertos da palestra proferida na Procuradoria Geral de Justiga, em 10/10/96, por ocasiao da 43 reunido
Ordinéria do “ Grupo Especial de Recursos Hidricos do Ministério Piblico de Sao Paulo, in Boletim MP
Ambiental n? 1, out./dez./1996.
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muito mais condigdes. De conseguinte, a restricdo quanto a legitimidade para agir
¢é algo que precisaria ser modificada.

Todavia, com possibilidade da promogdo da agdo civil piiblica, que tem por
objeto a moralidade administrativa e a anulagdo ou declaragdo de nulidade de atos
lesivos ao patrimdnio piblico, atribuida ao Ministério Piblico®, temos que, em
grande parte, encontra-se sanado o problema.

Acreditamos que, para efetivamente vingar a acao popular, estd faltando, real-
mente, vivéncia efetiva de cidadania, de sentimento arraigado do “status civitatis”,
necessdrio a postulagdes ndo apenas individuais, mas em beneficio da coletividade.

Devemos tomar, como pardmetro, nosso grande e saudoso mestre, Seabra Fa-
gundes. Em todas as horas de sua vida, o ilustre professor de todos nés foi cidaddo
exemplar.

Todavia, embora a acdo popular esteja restrita em sua legitimidade ao cidadao,
depois de proposta, se houver desisténcia da agdo, o Ministério Publico deverd
suceder o autor popular.

13. ATOS ILEGAIS OU LESIVOS

Nio mais temos, na a¢do popular, restricio no tocante a necessidade de que o
ato seja ilegal e lesivo. Néo se trata mais de “e”, mas sim de “ou” lesivo.

Alids no Texto Constitucional de 1967, e posterior Emenda n. 1 de 1969, temos
referéncia somente a atos lesivos. O texto constitucional anterior dispunha da se-
guinte forma, no § 31, do artigo 153:

“Qualquer cidaddo serd parte legitima para propor A¢do Popular, que vise anular
atos lesivos ao patrimdnio de entidade piiblica.”

A Lei da Agdo Popular, entretanto, prescreveu que os atos deveriam ser ilegais
e lesivos. O texto constitucional atual, felizmente, traz, apenas, o pressuposto da
lesividade, € ndao mais também da ilegalidade.

14. O PATRIMONIO PUBLICO DEFENDIDO PELA ACAO POPULAR

No tocante ao conceito de patrimdnio ptiblico, houve sua ampliacdo, albergan-
do-se, também, atos lesivos ao patrimOnio das empresas estatais. Isto ji estava na
Lei da A¢do Popular, no § 12, do artigo 12, porém nio havia previsdo constitucional.

Estendeu-se, ainda, ao patrimdnio estético, artistico, histérico ou paisagistico.
E, sobretudo, ao controle da moralidade.

Atente-se, agora, ao art. 42 da Lei da A¢do Popular, que dispde:

“Art. 42 Sdo também nulos os seguintes atos ou contratos, praticados ou cele-
brados por quaisquer das pessoas ou entidades referidas no art. 1%

28 L.OM.P,, art. 25,1V, “b” (Lei 8.625/1993).
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H4, nessa hip6tese, presuncdo de lesividade “juris et de jure”. Vale dizer, se
algum contrato for pactuado sem licitagdo, quando esta for exigivel, teremos ato
nulo (embora ndo costumemos utilizar a nomenclatura *“ato nulo”, ora empregada
por estar assinalada na Lei da Ac@o Popular), pois, por presungdo, ja seria lesivo e,
de conseguinte, deveria merecer sangao.

Na atual A¢do Popular Constitucional, temos, como remarcado, abertura com
relacdo a que os atos lesivos ndo se referem apenas ao patrimdnio publico, mas
também 2 moralidade administrativa. E dizer, a moralidade administrativa, encartada
como principio, como se verifica no artigo 37 da Constitui¢do da Repiblica, deve
também poder contar com instrumental jurfdico habil a controlé-la.

Pretende-se, é 6bvio, que o patriménio piiblico ndo seja malbaratado. Que o
administrador sirva 2 comunidade e ndo se sirva desta.

Entdo, vejamos: na A¢do Popular existe nitidamente a defesa de difuso, a “res
omnium”, de todos. O patrim6nio piiblico nio € “res nullius”, mas € “res omnium”,
coisa de todos e, por ser coisa de todos, tem de ser interpretado com largueza o
instituto para que se possa, porventura, dar solugdo compativel”.

Ndo nos cumpria trazer minucias do regime juridico dessas agdes, mas, t30-so-
mente, trazé-las a contexto como garantias coletivas dos administrados, ao lado do
mandado de seguranga coletivo, que nio foi versado por desbordante do tema.
Ademais disso, as ricas questdes processuais inerentes a ambos o0s temas tiveram de
quedar-se ao largo, por se tratar, apenas, de exposi¢io tdpica.

29 Versou a matéria, de maneira sucinta, pois apenas enfrentava a Constitui¢do de 1988 o Professor
Clévis Beznos, na obra “ Agdo popular e ago civil piiblica” ; na colegao “ Constituigao de 1988, Primeira
Leitura”, Revista dos Tribunais, 1988. Deve-se consultar, para ampliagio, a preciosa monografia de José
Afonso da Silva, “ Agao Popular, Constitucional, Doutrina e Processo”, Sao Paulo, RT 1988. Também
Rodolfo de Camargo Mancuso, “ Agao Popular”, Sdo Paulo, RT, 1994.
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