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RESUMO: Pretende-se trazer com o presente trabalho uma avaliagdo do conteido e do alcance da estrutura
legislativa brasileira, no que concerne a possibilidade de impugnacéo judicial de atos administrativos via acdo
civil pablica e agdo popular, na defesa de interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos. Quando se
cuida do manejo das ac¢des coletivas que objetivam impugnar atos administrativos, certas perplexidades surgem,
de modo que deve ser adequado o sistema de representatividade, bem como o de competéncia para julgamento
dessas espécies de acdes. Assim sendo, objetiva-se estudar os limites subjetivos da coisa julgada nas agdes civis
publicas e nas agfes populares, como vias de impugnacdo de atos administrativos, na defesa de interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos, aplicados a um modelo de representatividade adequada, que busque
ndo s6 a manutencdo da seguranga juridica e a igualdade de tratamento aos jurisdicionados, como também a
maior efetividade das decisdes judiciais.
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INTRODUCAO

Com o surgimento dos direitos da coletividade, novas perspectivas processuais
comecaram a ser adaptadas, buscando sempre a efetividade do processo de forma a atender os
interesses coletivos em um prazo razoavel. Para tanto, encontra disciplina propria nas agoes
coletivas o regime de operabilidade da coisa julgada, principalmente sob a 6tica subjetiva.

Indubitavelmente, somente diante de estudos concretos é que se vislumbra a
necessidade de adogdo de modelo de representacdo adequada as agdes coletivas que buscam
controlar os atos da administracdo publica, com o escopo de alcancar maior efetividade aos
julgados, sem, entretanto, bloquear as garantias constitucionais individuais do acesso a
justica, da inafastabilidade do controle jurisdicional e da extenséo da coisa julgada.

De fato, quando o legislador conferiu carater erga omnes aos decisorios prolatados em
sede de acdo civil publica (art. 16 da Lei 7.347/85) e acdo popular (art. 18 da Lei 4.717/65),
pretendeu ndo apenas o tratamento do ato lesivo de forma igualitaria em relacdo aos
prejudicados (que se encontram na mesma situacdo juridica e fatica), mas também conferir
seguranca juridica a coletividade atingida com o dano, além da ja aludida efetividade do
decisum ao caso concreto, que, na hipotese de interesses coletivos, difusos e individuais
homogéneos, afigura-se comum, podendo apenas ser distinguido gquantitativamente, no caso
dos direitos individuais homogéneos.

Entretanto, quando essa aplicacdo ocorre no controle de atos administrativos
normativos, certas perplexidades se revelam, que serdo adiante esposadas.

Inicialmente, necessario tracar um paralelo entre a extensdo dos efeitos da coisa
julgada a pessoas que ndo participam efetivamente do processo judicial e que, por vezes,
sequer poderiam participar, pois ndo sdo legitimadas ativas, e 0 modelo de representagédo hoje
existente, visando a proposta de nova estrutura que ndo ofereca desvantagem a nenhuma parte
que eventualmente possa alegar prejuizo por deficiéncia na representacdo, ou até, auséncia de
representacdo efetiva, 0 que causaria, sem davida, a renovabilidade da acdo e o reexame
daquele litigio, que ndo poderia ser afastado sob a alegacdo de coisa julgada, acarretando, em
ultima analise, decisdo divergente e, em conseqiéncia, um colapso na estrutura
administrativa.

Além disso, impende ressaltar o tratamento diferenciado aos efeitos da coisa julgada

secundum eventum litis, havendo, portanto, duas hipoteses, que sdo a definitividade do



julgado no caso de procedéncia do pedido e, no caso de improcedéncia, a restricdo dos limites
apenas as partes, nao alcangcando o mesmo caréter vinculativo.

Por mais paradoxal que possa parecer, de outra parte, restringindo-se absolutamente os
limites da coisa julgada, atingir-se-ia efeito inverso ao desejado, isto é, elevado grau de
inseguranca juridica, em razdo da possibilidade de inimeras decis6es judiciais conflitantes.

Destarte, deve ser considerado que, em qualquer dos casos aqui analisados, que tratam
de protecdo de interesses em face da administracdo publica, é preciso ter em mente que 0s
danos ndo serdo quase nunca de extensdo certa e determinada, pois um ato administrativo
pode atingir indistintamente toda a coletividade (direito difuso) ou um seguimento da
sociedade (direito coletivo), ou ainda, interesses individuais (direitos individuais
homogéneos), gerando, para cada situacdo, pretensdes e satisfacdes diferenciadas.

Assim sendo, diante das pendéncias concernentes a tutela judicial coletiva, afigura-se
como mais adequado interligar todas essas questfes levantadas, para eleger, ao final, um
0rgdo que possa representar a sociedade imparcial e constitucionalmente nas acfes coletivas
gue visem a impugnacdo de ato administrativo, a fim de se evitar ofensas aos principios
magnos, adequando-se a extensividade da coisa julgada, de forma a manter a isonomia entre
os jurisdicionados e a plena eficcia dos atos decisorios, restringindo-se, a0 méaximo, as
hipo6teses de renovabilidade da acdo, sem ofender, contudo, o principio da inafastabilidade e

do acesso a justica.

1 O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario

O poder atribuido ao judiciario para anular atos administrativos que extrapolam
preceitos do ordenamento justifica-se pela propria razdo de ser desse 6rgédo e pela natureza de
suas fungdes. O inciso XXXV do art. 5° da Carta Magna afirma, pelo o principio da
ubiquidade jurisdicional, que a lei ndo excluird da apreciacdo do poder judiciario lesdo ou
ameaca a direito. Assim, a apreciacdo jurisdicional abrange também os atos e decises
administrativas, desde que provocada pelo administrado mediante ajuizamento de agéo
pertinente, em atendimento ao principio da inércia da jurisdig&o.

Nesse sentido, a expressdo controle jurisdicional da administracdo encerra as
atividades de apreciagdo, pelo poder judiciario, de atos, contratos ou processos
administrativos em geral ou até mesmo omissdo ou inércia da administracdo. Assim, o
controle jurisdicional é exercido de forma externa e, em geral, posterior, repressiva ou

corretivamente.



Impende consignar que o controle jurisdicional da administragdo publica se apresenta
como um dos mais importantes instrumentos de assegurar a legalidade que norteia a atuagao
dos poderes publicos, evitando lesdo ou ameaca aos direitos e garantias constitucionalmente
previstos. A Unica exigéncia, considerando a inércia da jurisdi¢do, é a provocacdo que deve
advir do proprio administrado. Dessa forma, com o advento da CF/88, que trouxe grandes
transformacfes no plano administrativista, ficou reconhecido o principio da protecdo
judiciaria que se desdobra em centenas de consequéncias garantidoras desse principio, tal
como a inexigéncia de exaustdo prévia da via administrativa para que se possa ingressar em
juizo.

A principio, ndo cabe ao poder judiciario, através da revisdo dos atos administrativos,
exercer as atividades inerentes aos outros poderes da administracdo publica,
substitutivamente, sob o pretexto de conceder tutela aos direitos individuais ou coletivos.
Decorre dai a impossibilidade de propositura de a¢des de indole individual ou coletiva cujo
objeto importe em controlar, direta ou indiretamente, o mérito do ato administrativo,
consubstanciado em juizo discricionario exclusivo do administrador.

Assim, em tese, ndo seria possivel o controle de ato administrativo discricionario pelo
poder judiciério, considerando que estes fazem parte de manifestacdo exclusivamente
conferida ao administrador, em juizo de conveniéncia e oportunidade (DE MELLO, 2006).
Entretanto, conforme ficard demonstrado adiante, existem varias razées que fundamentam o
controle do ato administrativo pelo poder judiciario.

Destarte, ndo obstante ser possivel o controle do ato administrativo pelo Poder
Judiciario, esse controle encontra limites na propria ordem constitucional, em respeito,
principalmente, ao principio do pacto federativo e da separacdo de poderes, inerentes ao
estado democrético de direito.

Assim, contemporaneamente, muito se discute, com relacdo ao alcance do controle
jurisdicional da administracdo, acerca do binémio legalidade-mérito do ato administrativo, no
sentido de permitir o controle do ato no interesse publico.

Antes de adentrar no assunto, vale entender o alcance das expressdes legalidade e
mérito administrativos. A primeira diz respeito a adequacgdo do ato administrativo as normas
presentes no ordenamento, enquanto que o segundo diz respeito a margem de
discricionariedade conferida a administracdo publica, que, num juizo de conveniéncia e

oportunidade, decide aspectos relativos ao ato administrativo.



Assim, considerando as duas garantias, de um lado, da legalidade (do administrado) e
do outro, da discricionariedade do mérito do ato administrativo (da administracdo publica),
suscita-se o alcance possivel de controle jurisdicional do ato administrativo.

Ha quem entenda que o judicidrio deve exercer controle restrito sobre os atos
administrativos, circunscrito a legalidade estrita do ato, que pode ser representado pela
competéncia, forma e licitude do objeto. Por outro lado, ha quem sustente um controle amplo
da administracdo, ampliando o controle jurisdicional além da competéncia e forma dos atos
administrativos, para adentrar nos motivos e fins como integrantes da legalidade e ndo de
discricionariedade e mérito.

Nesse sentido, foi sustentado ao longo dos tempos, que ao Judicidrio é defeso
controlar o mérito dos atos administrativos. Entretanto, com a evolugéo do direito, sustenta-se
a atenuacdo desse contraponto de legalidade-mérito, na medida em que cria parametros
normativos e valorativos, no escopo de atender o verdadeiro interesse da coletividade,
evitando abusos por parte da administracdo publica, quando do exercicio do poder
discricionario, concernente ao mérito administrativo.

Odete Medauar, com maestria, expde 0s parametros (limites) que devem ser
considerados para o controle dos atos administrativos, sem contudo, ter a pretenséo de exauri-
los (MEDAUAR, 2006, p. 114/115).

Em principio, calcado no principio constitucional da separacao dos poderes e do pacto
federativo, ndo foi possivel o controle dos atos administrativos de natureza discricionaria,
permitindo apenas ao judiciario o controle dos atos vinculados.

Assim, inconteste que 0s atos administrativos vinculados possam ser revistos, no
ambito de sua legalidade e razoabilidade, surgiram, evolutivamente, quatro teorias, criadas
para possibilitar o controle do ato administrativo discricionario. Sdo elas: teoria do desvio de
finalidade, teoria dos motivos determinantes, teoria do conceito juridico indeterminado e
teoria da razoabilidade (DI PIETRO, 2006).

A primeira teoria, chamada de teoria do desvio de finalidade, analisa o ato
administrativo discricionario sob a 6tica do elemento vinculado, que é a finalidade. Assim, a
analise da finalidade ndo implica em invasdo do mérito administrativo.

A segunda teoria, dos motivos determinantes, nasceu com a obrigatoriedade de
motivagcdo para o ato administrativo vinculado que posteriormente se estendeu aos atos

administrativos discricionarios®, por forca do disposto nos arts. 5°, LV e 93, X, ambos da

® Ha quem entenda que a obrigatoriedade de motivacao é apenas para os atos administrativos discricionérios de
carater decisorio, chamados de atos administrativos de deciséo.



CRFB. Consiste em condicionar a legalidade do ato & veracidade dos motivos esposados pelo
administrador quando da edi¢éo do ato.

A terceira teoria, do conceito juridico indeterminado, esta ligada a ideia de
discricionariedade técnica, na tentativa de limitar cada vez mais os critérios subjetivos da
conveniéncia e oportunidade administrativas. Nesse sentido, essa teoria ndo visa propriamente
a andlise do ato discriciondrio, mas sim evitar a atuacdo discriciondria da administracéo
publica, preconizando critérios objetivos de atuacdo, tais como jurisprudéncias, pareceres e
pericias, a serem utilizados antes dos critérios de ordem subjetiva.

A Ultima teoria, da razoabilidade, ndo visa a invadir o mérito do ato administrativo
discricionario, mas sim controlar os limites da atuacéo discricionaria da administracdo publica
através do limite legitimo ou do razoavel, alem do limite legal, para resguardar o estado
democratico de direito. Assim, se 0 administrador, ao editar o ato, extrapolar os limites do
legal ou do legitimo, haverd ilegalidade ou arbitrariedade, o que poderd perfeitamente
provocar a anulacdo do ato pelo poder judicidrio. Esses limites da razoabilidade, de
construcdo doutrinaria, ja foram citados a titulo de exemplo, supra.

Tendo presentes essas consideracdes, o poder judiciario, contemporaneamente, pode
rever o ato administrativo vinculado em sua fundamentacdo; a ato administrativo vinculado
ou discricionario, quando tenha havido imoralidade, desvio de poder, finalidade, eficiéncia ou
razoabilidade; o ato administrativo discriciondrio motivado facultativamente, no mérito, pois
a administracdo publica fica vinculada aos motivos determinantes; e os atos administrativos
vinculados de reac&o impositiva.*

Infere-se do texto constitucional de 1988 que hd uma prevaléncia de garantia dos
direitos fundamentais em detrimento do poder publico. Um desses corolarios que reafirma a
assertiva acima é a ampliacdo de parametros de atuacdo administrativa, mesmo discricionéria,
tais como o principio da moralidade, publicidade e impessoalidade, a serem seguidos pela
administracdo, de forma a conceder maior transparéncia em seus atos, permitindo maior
controle.

Note-se, a esse respeito, que a acdo popular pode ter como um de seus objetivos a
anulacdo de ato lesivo a moralidade administrativa, independentemente de consideracGes de

estrita legalidade, assunto que seré adiante tratado.

* Os atos administrativos de reacdo impositiva decorrem do dever que tem a administracéo ptblica de reagir, por
meio de seus agentes, ao detectar infracdo a lei ou ao cuidar de fatos ocorridos ou por ocorrer. Por exemplo: é
dever da administracdo publica interditar prédio em ruinas, embargar obra em desacordo com a lei, etc. Nesses
casos, a reagdo da administragdo publica é obrigatéria e vinculada, externando-se através de ato administrativo
de reacdo impositiva.



2 Controle dos atos administrativos via especial coletiva

Por todas as adverténcias supra, ja restou claro que os atos administrativos podem ser
controlados pelo poder judiciario. Tal controle pode ser feito via individual ou coletiva, na
defesa de interesses transindividuais, quer por meio dos remeédios processuais comuns, quer
por meio de remédios especiais ou extraordinarios (FAGUNDES, 2006).> Ao que nos pertine,
sera estudada a via de controle de interesses transindividuais por meio de remeédio
extraordinério.

Com efeito, a Constituicdo de 1988 consagrou o dever juridico da boa gestdo
administrativa, a ser seguido pela administracdo publica, através dos principios elencados no
art. 37 da Carta, tais como o da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Dai conclui-se que, se houver desvio das metas constitucionais, se sujeita o
administrador ao controle até mesmo jurisdicional.

Assim, o dever implicito constitucional de boa gestdo importa na consonancia que
deve haver entre a conduta desempenhada pelo legislador e os principios constitucionais, de
forma a buscar a medida mais adequada e eficiente para atender o interesse publico.

Dessa forma, sustenta-se que até mesmo a discricionariedade do administrador esta
vinculada ao dever de boa gestdo. Logo, mesmo que pela lei seja conferido a administracao
publica certa liberdade de atuacdo, estard ela limitada ao dever juridico de boa gestdo
administrativa.

A acdo popular, como ja tratado, é o instrumento processual constitucional por meio
do qual o individuo provoca o poder judiciario a se manifestar acerca de atos ou abstencdes da
administragdo pablica que afetem interesses da coletividade.

Assim, além de atos administrativos em geral, € juridicamente possivel o controle via
acdo popular de lei de efeitos concretos®, o que ndo ocorre, por exemplo, com o mandado de
seguranca, a teor do verbete sumular n° 266 do STF’.

Com relacdo ao interesse da acdo popular, ao contrario do que sempre Se sustentou
antes do advento da CF/88, a tendéncia é de esvaziar o bindmio lesividade e ilegalidade, para

permitir a propositura da acdo popular alicercada em apenas um desses vicios, ressalvando-se

® Contribuiu eficazmente para a consagracéo da ideia de controle dos atos administrativos pelo poder judiciario a
ja extinta acdo sumaria especial para anulagdo dos atos administrativos, que foi instituida pelo art. 13 da Lei
Federal n° 221, de 20/11/1894, e ndo mais subsistiu por forca do art. 1° do Cédigo de Processo Civil de 1939 e
de sua incorporagdo na consolidag8o das Leis da Justica Federal de 1898.

® Nesse sentido, ja decidiu o STJ no Resp. 501.854-SC, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 24.11.2003, p. 222.



ainda a hipdtese ao ato administrativo ferir a moralidade publica, situacdo em que pode ndo
ocorrer violacdo direta a legalidade nem a lesividade do patrimonio publico.

Corroborando este raciocinio, ja decidiu o STJ: é licito ao poder judiciario examinar o
ato administrativo, sob o aspecto da moralidade e do desvio de poder. Com o principio
inscrito no art. 37, a Constituicdo Federal cobra do administrador, além de uma conduta
legal, comportamento ético®.

No sentido oposto, e também alicercado em entendimento jurisprudencial®, sustenta
Hely Lopes Meirelles que é imprescindivel a configuracdo do binémio lesividade-ilegalidade,
sendo que amplia o conceito de lesividade para abrigar outros valores protegidos
constitucionalmente.

Assim sendo, de uma forma ou de outra, existe a possibilidade de controlar os atos
administrativos via acdo popular, buscando sua anulacdo, por afronta aos bens juridicos

tutelados de acordo com a lei e com o dispositivo constitucional que regulamenta o instituto.

3 Democratizacdo do controle dos atos administrativos na defesa de interesses
transindividuais

Tanto a acdo popular quanto a agdo civil publica se destacam como institutos que
garantem o0 acesso a justica, na medida em que possibilitam seus legitimados a impugnar
judicialmente interesses de indole coletiva, que podem importar, inclusive, no controle de ato
administrativo que atinja essas espécies de interesses.

Como ja assentado, sob a perspectiva da seguranca, quietude e paz juridicas, a tutela
judicial coletiva se sujeita a regime diferenciado da coisa julgada, havendo, em determinadas
hipéteses, extensdo dos limites subjetivos.™

Em decorréncia do regime diferenciado da coisa julgada e da sujeicdo as suas
qualidades por pessoas que ndo participaram diretamente do processo, Sendao como
substituidos pelo legitimado ad causam, sob uma perspectiva constitucional, impende analisar
os limites razoaveis de legitimacdo das a¢Oes de indole coletiva, a fim de aferir a adequacdo e
correspondéncia entre o interesse defendido pelo substituto processual e o interesse coletivo.

Assim, indaga-se acerca da legitimidade do proprio substituto de propor a agdo que
tutela interesses transindividuais, considerando que sera possivel que os efeitos da sentenca

atinjam toda a coletividade.

® Resp. 21.923 — MG. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 13.10.1992, p. 17.662.
% Resp. 146.756 — SP, Rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha, j. 09.12.2003, DJ 09.02.2004, p. 139.
10 Art. 18 da Lei 4.717/65 e art. 16 da Lei 7.347/85.



Sob tal perspectiva, aduz-se que “a legitimidade extraordinaria na agdo popular ou
nas acOes de classe € um mal necessério, ante a fragilidade dos Estados em criar mecanismos
eficazes de controle da administragdo publica e de acesso a justiga” (SILVA, 2007).

De verdade, o regime adotado de extensdo dos efeitos da coisa julgada para as agdes
de indole coletiva julgadas procedentes, no momento, apresenta-se como 0 mais
consentaneo™. Entretanto, de acordo com o rol de legitimados ativos para tal causa, 0 que
fazer quando o interesse do legitimado diverge do coletivo? E ainda, como devera ser aferida
tal adequacdo da representatividade?

Em continuacéo as indagac6es, mister explicitar o que de fato ocorre no controle dos
atos administrativos pelo poder judiciario, na defesa de interesses transindividuais.

Adequando-se a classificacdo de interesses (que divide os direitos em difusos,
coletivos e individuais homogéneos) as espécies de tutelas cabiveis em acdo popular e acdo
civil pablica, em analise inicial, verifica-se que as agdes que visam controlar atos
administrativos na defesa de interesses transindividuais decorrem, necessariamente, de acao
ou omissdo da administracdo, e importardo, obrigatoriamente, em impugnacao do ato ou na
obrigacdo de edicdo do ato. Vejamos.

Nas agOes impugnativas de atos administrativos na tutela de interesses difusos e
coletivos, é unanime que, diante da indivisibilidade do interesse, é juridicamente possivel
demandar a nulificacdo do ato, que importard na procedéncia do pedido, fazendo, portanto,
coisa julgada material em relacdo aos representados.

Entretanto, nas acGes que buscam impugnar atos administrativos na defesa de
interesses individuais homogéneos, ha certa perplexidade. Por tratar-se de direito divisivel,
interligado apenas por circunstancia de fato que permite apreciacdo judicial coletiva, a
pretensdo que, em regra, se busca é a de indole condenatdria, na modalidade de reparacao de
danos provocados pelo ato administrativo. Tal pretensdo se revela apenas como a regra, posto
que haveréa de ser alterada quando a impugnacao judicial tiver como objeto ato administrativo
normativo, que, indubitavelmente, buscar-se-a a anulagao do proprio ato.

Sustenta-se, portanto, que na hipdtese de impugnacdo judicial coletiva de ato
administrativo normativo, que se note, sao dotados de generalidade e impessoalidade, ndo se
trata propriamente de interesse coletivamente divisivel, motivo pelo qual a pretensdo havera
de fundar-se em anulacdo do proprio ato que, julgado procedente, fard coisa julgada erga

omnes, a qual se subordinardo os “adequadamente representados”. Assim, aduz-se que O

1 pois visa assegurar 0 acesso a justica e a uniformidade de tratamento entre os administrados, além da
seguranga, paz e quietude juridicas.



procedimento mais adequado a tutelar atos administrativos normativos é por via abstrata,
ainda que se trate de interesses individuais homogéneos, que, neste aspecto, por excecao,
serdo considerados indivisiveis.

Melhor explicando, considerando que o controle de atos administrativos normativos
importardo, caso procedente, em nulificagcdo do préprio ato, vinculando a toda a coletividade,
em decorréncia do regime da coisa julgada erga omnes, 0 meio mais adequado de impugnar
tais atos seria pela via abstrata, por tratar-se verdadeiramente de um controle normativo.

Nesse diapasdo, contemporaneamente, vem sendo utilizado tanto o controle concreto
quanto o controle abstrato dos atos administrativos. No controle concreto, sabe-se que,
julgada procedente a demanda, a decisdo sé vinculard as partes que integraram a relacéo
juridica processual, ativa ou passivamente, considerando que essa decisdo conclui pela
validade ou invalidade do ato administrativo, deixando de torna-lo eficaz a luz do caso
concreto. Isso vale para os direitos e interesses que podem ser fracionados, e, portanto,
divisiveis.

O mesmo ndo ocorre quando se trata de direitos indivisiveis, que s6 irdo admitir o
controle abstrato da normatividade do ato administrativo. 1sso porque, com base no principio
da seguranca juridica e na isonomia no tratamento dos jurisdicionados, ndo se pode admitir
que certo ato administrativo seja valido para determinado administrado, ndo sendo véalido para
outros. Tal problematica devera ser solucionada através de controle abstrato da normatividade
do ato, que importara em coisa julgada erga omnes e idéntica para todos os administrados, no
caso de procedéncia da demanda'?.

Para tal controle efetivar-se, como ja sustentado, importante definir ou até mesmo
redefinir a legitimacdo ativa para a propositura da a¢do popular e acédo civil publica, de forma
a adequar a questdo da representatividade. E ainda, aferir se a via difusa, aplicada as a¢6es
civis publicas e acbes populares seria a mais apta a esse tipo de tutela. Com relacdo a ultima

indagacdo, j& vimos e ainda continuaremos a ver que a resposta é no sentido negativo.

4 Perplexidades na aplicagdo pratica

4.1 Questdo da legitimidade e da representatividade adequada

12 Com efeito, quando o controle do ato administrativo for causa de pedir remota, pode ser realizado através de
acoes pelo sistema difuso, como por agdo popular ou acdo civil pablica. Se, entretanto, o interesse sob tutela for
indivisivel e o controle do ato importa em anula-lo, entende-se modernamente que tais a¢des via controle difuso
ndo podem ser utilizadas para controlar por via transversa o ato administrativo, como sucedaneos, por exemplo,
da acéo de controle abstrato — ADIN.



Pela propria perspectiva garantista do Estado Democratico de Direito, a agdo popular
tornou-se uma das maiores conquistas da coletividade para o controle da atividade
administrativa.

Nesse sentido, a defesa judicial coletiva, na pratica, ocorre por meio da legitimacao
extraordinéria, através da qual o autor da acéo coletiva defende ndo sé direito prdprio, mas
também direitos alheios, divisiveis ou indivisiveis, compartilhados pela coletividade ou por
determinada categoria de pessoas.

Entretanto, conforme ja restou evidenciado, de fato, ocorre problemética com
relacdo a legitimidade concorrente dos varios administrados atingidos por um ato
administrativo indivisivel, para nulificd-lo. Na medida em que o ato impugnado é uno e
indivisivel, sua anulacdo nao tem como ser parcial, atingindo apenas o demandante da acao.
Considerando que ele representa o interesse da coletividade, a decisdo que anula o ato
administrativo produzira coisa julgada material e efeitos erga omnes para todos 0s
representados.

Além da problematica da coisa julgada, ressalte-se que, entre os co-legitimados,
podera haver alguns que pretendam a manutencdo do ato ao invés de sua invalidacdo. Como
entdo solucionar o impasse diante da indivisibilidade ao ato, que haverd de ser igualmente
valido ou invalido em face de todos os jurisdicionados? Diante da indivisibilidade do ato,
inevitavelmente a sentenca produzird um mesmo efeito perante os administrados. Por isso
gue, no proximo topico, sera estudada a via mais correta para o controle do ato administrativo
de efeitos gerais e impessoais.

Assim, passamos a tecer comentarios acerca da legitimacdo das aces de indole
coletiva, considerando a questdo da representatividade adequada.

Inicialmente, o rol dos legitimados ativos das acdes aqui estudadas encontra-se
presente no art. 1° da Lei 4.717/65 e art. 5° da Lei 7.347/85. Essa legitimidade ¢ classificada
pela doutrina como concorrente e disjuntiva. O primeiro atributo se refere a concessao da
legitimacdo a varios entes ao mesmo tempo; o segundo, a possibilidade de atuagdo autbnoma
de cada legitimado.

O reconhecimento legal da co-titularidade dos cidaddos ou dos legitimados para a
acao civil publica que podem, isoladamente, promover acfes em defesa de direito comum,
decorre do fendmeno da substituicdo processual, previsto no art. 6° do CPC que consubstancia
a idéia de que alguém, autorizado por lei, postula em juizo direito alheio em nome proprio.
Nessa situagdo, repita-se, & unissono que o substituido fica sempre sujeito a autoridade da

coisa julgada obtida pelo substituto.



Assim, o substituido ndo se submete a autoridade da coisa julgada apenas pelo fato
de que foi substituido, mas por diversas outras razées ldgicas, tais como a constatacdo de que
a atuacdo processual do substituto tem necessariamente influéncia e eficacia sobre a posi¢édo
juridica do substituido.

Tendo em vista a legitimagdo concorrente e extraordinéria da acdo popular e acéo
civil publica, a questdo que se coloca, também, é a de saber se, apesar do legislador ja ter
definido os co-titulares para promover as acdes de indole coletiva, ainda cabe ao juiz o
controle acerca da “representatividade adequada” do legitimado, na similitude de outros
sistemas que se inspiraram nas class actions americanas®®.

Aqui no Brasil, inicialmente ndo foi adotada a formula da representatividade
adequada, operando-se a legitimacdo ope legis (art. 1° da Lei 4.717/65 e art. 5° da Lei
7.347/85). Entretanto, diante das perplexidades que podem surgir no controle de atos da
administracdo, na defesa de interesses coletivos, tal disposicao legal, isoladamente, ndo é apta
a permitir um controle efetivo.

Dessa forma, em determinadas questBes praticas, ndo obstante haja a legitimacéo
legal, aquele que ajuizou a agdo nem sempre apresenta seriedade, credibilidade, conhecimento
juridico de defesa processual, esvaziando a presuncdo da lei de ‘“adequadamente
representado”. Sem falar na hipdtese em que os legitimados litigam em juizo como
pseudodefensores de uma categoria cujos verdadeiros interesses contrastam com o pedido, ou
mesmo com o interesse maior da coletividade.

Em situacdes como esta, seria Util reconhecer ao juiz o controle sobre a legitimacéo,
em cada situacdo concreta, de modo a obstar o prosseguimento da acdo coletiva cuja
representatividade do legitimado se afigure inadequada.

Vale trazer, neste momento, a titulo de curiosidade, que o Anteprojeto de Cadigo
Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América'® reconhece expressamente a
representatividade adequada como requisito da acdo coletiva.

Assim sendo, ndo obstante o sistema brasileiro ndo preveja expressamente a aferigcéo

da “representatividade adequada”, também ndo a veda, motivo pelo qual a maioria da doutrina

13 0 conceito de adequacy of representation advém do direito norte-americano e constitui requisito indispensavel
para a admissibilidade (certification) das class actions. Segundo a doutrina norte-americana, para que um
individuo possa ser autor de uma class action, ele deve ter algum interesse préprio e pessoal no resultado do
processo. Ou seja, é 0 nexo existente entre o autor e 0 objeto da demanda que justifica a escolha do legitimado
(ideological plaintiff). Assim, em decorréncia ldgica da adequagdo da representatividade, estendem-se os efeitos
da coisa julgada aos substituidos.

 Disponivel em
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemotivos_2 28 2 2005.pdf. Consulta
realizada em 20 de marco de 2013, 22:00hs.



moderna® entende que cabe ao juiz incluir, na anlise da condicdo da acéo (legitimidade), a
adequacy of representation, de forma a verificar aspectos como a credibilidade, a seriedade, o
conhecimento técnico-cientifico e processual, a colidéncia com os interesses que se pretende
tutelar e os verdadeiros interesses da coletividade. Na hipotese do juiz concluir pela
inadequacdo da representatividade, caberd a extingdo do processo sem resolucdo de mérito,
pois ausente condicdo da acédo coletiva referente a legitimacao.

Em abordagem do assunto, defendendo o controle judicial da adequagdo da

representacdo, Fredie Didier Jr. Sustenta o seguinte (DIDIER, 2005):

...nao é razoavel imaginar que uma entidade, pela simples circunstancia de
estar autorizada em tese para a conducdo de um processo coletivo, possa
propor qualquer demanda coletiva, pouco importa quais sdo as suas
peculiaridades. E preciso verificar se o legitimado coletivo reine atributos
que o tornem representante adequado para melhor conducéo de determinado
processo coletivo, devendo esta adequacdo ser examinada pelo magistrado
de acordo com critérios gerais, mas sempre a luz da situacdo juridica
litigiosa deduzida em juizo. Todos os critérios para a afericdo da
representatividade adequada devem ser examinados a partir do contetdo da
demanda coletiva.

Assim sendo, em busca da plena efetividade da tutela coletiva, € razoavel conferir ao
julgador o poder-dever de controlar a representatividade adequada em cada caso concreto
através de parametros balizadores da convergéncia dos interesses em juizo. Tal controle
devera ser realizado, principalmente, em duas hipdteses, a saber, quando a acdo coletiva é
ajuizada por pessoa fisica (acdo popular) ou, no caso de pessoa juridica (acdo civil publica),

para saber se ha idoneidade e capacidade técnica.

4.2 A adequacdo da via de controle do ato administrativo que atinge interesses

indivisiveis

Pelas razdes ja expostas, repita-se, considerando que o ato administrativo normativo,
em regra, afeta interesses transindividuais indivisiveis, seu controle visard & anulacdo do
préprio ato, sendo mais adequada a via do controle abstrato e concentrado, tal como ocorre no
controle de constitucionalidade das normas via Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou Acao

Declaratoria de Constitucionalidaden.

15 Nesse sentido, Pedro da Silva Dinamarco e Clarissa Diniz entendem que os legitimados para a propositura das
acdes coletivas sdo “legitimados institucionais”, com previsdo legal abstrata, podendo haver controle posterior
ope legis da representatividade adequada.



Para efeitos de consolidagdo do raciocinio seguinte, vale explicar brevemente o que
ocorre no controle difuso e concreto, para concluir-se pela viabilidade do controle abstrato e
concentrado.

No controle difuso e concreto, ndo ha propriamente um controle de
constitucionalidade de leis ou de atos normativos; o que ha, verdadeiramente, na pretensao
julgada procedente, é a ndo incidéncia dos efeitos daquela norma no caso concreto.

Isso porque, ndo compete a qualquer juiz ou tribunal avaliar a constitucionalidade de
lei ou ato normativo de forma permanente; permite-se, portanto, uma anélise superficial da
demanda, cuja causa de pedir se funda em inconstitucionalidade de lei.

Tomando por base essas considera¢des, no controle difuso, a coisa julgada sera inter
partes, ndo ferindo a competéncia originaria para o controle de constitucionalidade das
normas e dos atos administrativos, exclusiva do STF.

Assim, no controle difuso, ndo é juridicamente possivel o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade de norma, cujos efeitos serdo, inevitavelmente, por forca de lei, erga
omnes. Admitindo-se de forma diversa, certamente, em pouco tempo, ocorreria um colapso na
atividade administrativa, decorrente da propria inseguranca juridica dos administrados e da
possibilidade de decisdes conflitantes.

Dessa forma também ocorre com os atos administrativos normativos que, dotados de
generalidade, impessoalidade e abstracdo, ndo se pode admitir seu controle pelo método
difuso (qualquer juiz ou tribunal é competente para apreciar a causa), sob pena de, aléem de
decisbes dissonantes, gerar inquietude entre os administrados que haverdo de sujeitar-se
aquilo decidido no controle concreto.

Seria, portanto, com relagdo aos atos administrativos normativos que atingem
interesses de indole coletiva, necessario um controle concentrado (apenas determinados
Orgdos poderiam apreciar a demanda) para se evitar que, por via difusa, o ato seja nulificado
e, consequentemente, a coisa julgada seja erga omnes.

Por outro lado, o controle difuso, somado a legitimidade ad causam, via acgao
popular e acéo civil publica, procura assegurar um amplo acesso a justica. Concentrando-se 0
sistema de controle, estar-se-ia limitando essa garantia constitucional? Eis o0 maior impasse.

Se, por um lado, o controle difuso permite ao administrado a efetivagéo da garantia
constitucional do acesso a justica, de outro, prejudica o administrado no sentido de sujeicao
aos efeitos da coisa julgada naquele processo. E ainda, permitiria decisdes dissonantes, o que

fere o proprio devido processo legal, gerando instabilidade.



Assim sendo, com o escopo de alcangcar maior efetividade sem, entretanto,
inviabilizar as garantias individuais do acesso a justica, faz-se necesséria a concentracdo de
competéncia para o controle dos atos administrativos normativos que afetem interesses
coletivos e importem em nulificacdo do préprio ato.

Essa concentracdo ndo quer dizer necessariamente um tribunal exclusivo (sob pena
de dificultar o amplo acesso a justica, ja alcangado pela legitimacdo popular), mas de um
orgdo capaz de apreciar certos litigios que alcancem “repercussao geral”, classificados como

interesse coletivo, em sentido estrito ou amplo.

CONCLUSAO

A formacdo dos direitos transindividuais decorre necessariamente da constante
evolucdo e mutacdo dos fendbmenos sociais e politicos. Por conseguinte, essa complexidade
juridica de interesses demanda transformacdo na sistematica processual de certos institutos.

Ocorre que, 0 processo, em uma abordagem constitucional, se preocupa amplamente
com sua efetividade, em razdo do seu carater instrumental. De fato, 0 processo s existe para
possibilitar a concretizacdo de direitos materiais, e isso s6 serd alcancado se a prestacdo
jurisdicional ocorrer de forma célere e em prazo razoavel.

Assim, pelo principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, se possibilita ndo
apenas 0 acesso a justica, como também assegura a garantia efetiva da prestacao judicial.

Nessa esteira, visando a protecdo dos direitos recentemente definidos como
transindividuais, impde-se a reapreciacdo de certos institutos processuais, tais como as
espécies de sentencas cabiveis em relagdo aos interesses sob tutela, a operabilidade da coisa
julgada, a legitimidade ad causam, entre outros.

Dessa forma, por exemplo, temos que, em desconsideracdo a estrita literalidade dos
dispositivos legais, e, através de uma interpretacdo sistematica, € possivel, via acdo popular e
acdo civil publica demandar interesses cujo provimento final importe em declaracéo,
constituicdo ou condenacéo, alternativa ou cumulativamente.

Além disso, como objeto das a¢Bes populares e acdes civis publicas, poderdo estar
atos administrativos que, dependendo de seu conteldo, poderdo implicar em defesa de
interesses coletivos, difusos ou individuais homogéneos.

Destarte, com a constante evolucdo, também se consagrou a possibilidade de
controle da administracdo publica pelo poder judiciério. Entre as vias especiais de controle

destacam-se as agdes populares e agdes civis publicas.



Né&o obstante a possibilidade de controle do ato administrativo via agdo popular e
acdo civil publica, em decorréncia das perplexidades surgidas, a tendéncia € de restricdo desse
controle, para excluir do @mbito da acao popular o controle do ato administrativo normativo,
que importard, necessariamente, na hipotese de procedéncia da demanda, em anulacdo do
préprio ato.

Dessa forma, percebe-se que surge acentuada problematica quando da aplicacdo dos
institutos processuais na impugnacao judicial de atos administrativos via acdo popular e acédo
civil publica.

Tratando-se de direitos essencialmente coletivos, de natureza indivisivel, o regime
da coisa julgada é erga omnes, na medida em que, pela prdpria natureza das coisas (a
indivisibilidade), o resultado do julgamento ha de ser uniforme para todos.

Entretanto, sera dificil decisdo uniforme quando se possibilita o controle do ato
administrativo via acdo popular e agdo civil publica, considerando que este controle é
exercido de forma difusa, isto €, qualquer juiz ou tribunal é competente para apreciar a causa.
Assim, ndo se pode afirmar que o juiz, na acdo popular ou acéo civil pablica, possa exercer 0
controle difuso do ato administrativo, considerando que os efeitos do provimento final terdo
eficacia inter partes.

Todavia, como a sentenca de procedéncia da acdo popular é oponivel erga omnes, a
nulificacdo de um ato administrativo nela embutida certamente implicaria em usurpacgdo da
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para a apreciacdo da constitucionalidade
dos atos administrativos. Isso ndo significa, absolutamente, que o ato puramente
administrativo, quando ferir a constituicdo, possa ser impugnado via acéo popular.

Ademais, como obrigar determinados individuos a se sujeitaram ao regime erga
omnes da coisa julgada sem participar efetivamente do processo, por serem representados por
forca de lei?

H& casos em que os interesses dos legitimados legais ndo se compatibilizam com
aqueles defendidos em juizo. Dessa assertiva, traz-se a idéia da representatividade adequada
que, segundo a melhor doutrina, a compatibilidade entre os interesses deve ser aferida em
momento posterior ao ajuizamento da demanda, para reafirmar a seguranca e efetividade do
provimento judicial, em caso de procedéncia, como base do estado democratico de direito.

Assim, as leis brasileiras sobre a questdo abordada podem e devem ser aprimoradas,
a luz da experiéncia pratica e das novas perplexidades que dela decorrem, sobretudo em temas
como a representatividade adequada e a competéncia para a apreciacdo de acdo popular e acéo

civil publica que tem por objetivo impugnar atos administrativos normativos.



Sugere-se, por exemplo, a concentracdo dessas demandas em um 6rgao competente
(para o controle abstrato do ato administrativo normativo) e a aferi¢do pelo juiz, em cada caso
concreto, da representatividade adequada, a fim de evitar o recrudescimento de demandas
idénticas, uniformizando-se, por conseguinte, a prestacdo jurisdicional aos administrados. SO
assim poderd ser alcangada a maxima efetividade, escopo essencial do processo em sua

funcéo instrumental.
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