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RESUMO

O Ente Publico, réu em uma agao coletiva, ndo raras vezes tem o interesse em trocar de posigao,
para atuar no polo ativo da demanda. Nesses casos, tanto a Lei da A¢do Popular quanto a Lei
de Improbidade Administrativa possibilita expressamente a migragdo de polos desde que util
ao interesse publico. O presente trabalho trata da legitimidade e da possibilidade de migrag¢ao
de polos pelo Poder Publico na Agao Civil Publica, visto que a Lei da A¢ao Popular e a Lei de
Improbidade Administrativa integram o mesmo microssistema da tutela coletiva, bem como
aborda o procedimento para a troca de polos e efetivacao de tal alteragdo. O método descritivo
foi escolhido para apresentar as caracteristicas presentes nos dois normativos e pelo método
dialético contrapor as particularidades entre eles e as demais fontes juridicas existentes.

Palavras-chave: Migracdo de polos; Poder Publico; Acdo Civil Publica; Procedimento.



ABSTRACT

The Public Entity, a defendant in a class action lawsuit, often has an interest in changing
positions, to act in the active pole of demand. In these cases, both the Lei da A¢ao Popular and
the Lei de Improbidade Administrativa explicitly make it possible to migrate hubs as long as it
is useful to the public interest. The present work deals with the legitimacy and the possibility
of migration of poles by the Public Entity in Acao Civil Publica, since the Lei da A¢do Popular
and the Lei de Improbidade Administrativa are part of the microsystem of collective tutelage,
as well as addressing the procedure for the exchange of poles and effect of such alteration. The
descriptive method was chosen to present the characteristics observed in the two normatives,
and the dialectical method was used to identify the particularities between them and other
existing legal sources.

Keywords: Poles migration; Public Entity; Acao Civil Publica; Procedure.
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INTRODUCAO

A agdo civil publica ¢ um dos direitos difusos de maior importancia para a preservagao
da vida, visto ser a técnica processual mais utilizada para a tutela de direitos coletivos. Muito
embora a agao popular também possa servir a tal finalidade, seu objeto restrito - invalidagdo de
atos lesivos ao patrimonio publico acompanhada do ressarcimento dos danos - impede que
figure como principal instrumento processual para a tutela de direitos especificos, que deve ser

guiada pelo principio da primazia da tutela especifica.

Diante de tamanha importancia, trataremos neste trabalho a possibilidade de atuacao do
Poder Publico na Acdo Civil Publica independentemente do polo da demanda em que
originariamente posicionado, ou seja, verificaremos se ¢ dado ao Ente Politico migrar de um
polo para outro ou atuar, em conjunto ou solitariamente, em posi¢des juridicas tipicas do outro

polo.

No ordenamento positivo brasileiro, as unicas hipdteses previstas para este tipo de
migracao interpolar sdo aquelas do art. 6° §3° da lei da ag@o popular (4.717/65), estendido pelo
art. 17 §3°da lei 8.429/92 as agdes de improbidade administrativa.

Com efeito, a lei da agdo popular inicialmente prevé a hipotese de litisconsorcio
necessario no polo passivo, determinando que devem ser citados, na condig¢do de réus, o agente
publico que praticou o ato, o ente publico ao qual vinculado este agente, e ainda os beneficiarios
do ato que se aponta ilegal ou lesivo. Em seguida, prevé a possibilidade do ente publico, em
concordando com o autor popular, migrar para o polo ativo e passar a atuar em conjunto com o

demandante.

A aplicabilidade de tal instituto a A¢ao Civil Publica teria indiscutiveis repercussoes
praticas, ja que algumas faculdades processuais somente sdo autorizadas aqueles sujeitos que
figuram em determinadas posi¢des. Além disso, a interpretagdo e aplicagdao de outros institutos
seria diversa, como por exemplo a fixagdo do interesse em recorrer, a alteragdo da verba de

sucumbéncia e a incidéncia ou ndo da remessa necessaria.
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Apesar de ndo existirem muitos estudos sobre esse tema, encontramos algumas
referéncias esparsas e estudos circunscritos a analise de outros temas, como a migracao de polos

na acao popular.

Diante desse cendrio, ap6s esse capitulo introdutério buscaremos uma analise mais
especifica sobre a pratica forense, pois quando o Estado estd posicionado no polo passivo,
geralmente recusa-se a atuar em conjunto com o autor ou mesmo reconhecer o acerto de seus
argumentos por se sentir obrigado a defender o ato impugnado simplesmente por ter sido

indicado como réu na demanda.

Desse modo, procuraremos tratar da migragao entre polos na A¢do Civil Piblica tendendo
para uma aplicagao extensiva dos dispositivos da agcao popular e da improbidade administrativa
na referida agdo coletiva, apesar de que ao indagarmos sobre as premissas bdsicas da
possibilidade da migracao entre polos da demanda, tanto a experiéncia da atuagdo habitual da
administracdo publica como um exame rapido de jurisprudéncia nos faz notar posi¢cdes mais

restritivas.

Parte da jurisprudéncia afirma que diante da possibilidade de responsabilizagdo do ente
publico pelas irregularidades discutidas na Ac¢ao Civil Publica, que envolvem a configuracao
de dano ao patrimonio publico, ndo ha como considerar a hipdtese de que o Ente Politico litigue

como legitimado ativo, em auxilio ao autor da acdo.

Nos capitulos seguintes iremos explorar diversas razdes para justificar estes
entendimentos restritivos, tais como a) a concepg¢ao estatica da relacdo juridica processual; b) a
legitimidade ad causam e o interesse de agir no momento da propositura da demanda; c) o
conceito de interesse-necessidade, fulcrado na lide e numa lesdo praticada pelo réu; d) a
estabilizacdo subjetiva da demanda; e) o litisconsdrcio necessario ligado a relagdo material e f)

o conceito de citagdo como um chamado para apresentar defesa.

Por fim, faz-se necessario um enfrentamento da questao buscando salientar o dinamismo
da relacdo processual, que nos permite tratar a legitimidade e o interesse em aspectos
cambidveis no tempo e sem rigidez absoluta; reconhecer que esse dinamismo nos faz identificar

situagdes processuais em que determinados sujeitos tenham, simultaneamente, interesses
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comuns e contrapostos, ainda que figurem no mesmo polo da demanda, o que demonstra que

somente cabe, no processo moderno, uma compreensao dindmica do interesse e da legitimidade.

O presente trabalho, assim, busca, de forma geral, apresentar uma perspectiva do
problema e formular algumas sugestdes para o inicio do estudo do tema, rascunhando
parametros que possam guiar a aplicagdo das ideias aqui desenvolvidas. O trabalho nio esgota,
de modo nenhum, todas as nuances que envolvem um tema tao vasto, trata-se de uma tentativa
de colaboragdo para uma reflexao inicial sobre o tema, com o objetivo de analisar a tutela
coletiva de direitos sob um aspecto doutrindrio, mas com énfase em casos praticos, permitindo

que a discussao de institutos do processo coletivo e seu funcionamento.
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I. ASPECTOS GERAIS DO SISTEMA DE TUTELA COLETIVA

Desde os primoérdios, a busca pela protecao do Estado diante de um determinado
conflito sempre teve como base a prote¢do de um interesse ou direito individual. Conforme a
sociedade liberal, pautada por valores individualistas, evoluiu para uma sociedade de massa, o
paradigma de tutela jurisdicional individual teve que ser revisto, uma vez que o advento do
novo modelo trouxe consigo lesdes em massa, atingindo diversas coletividades. Portanto, para

uma sociedade de massa, ha de existir, igualmente um processo de massa.!

Até meados dos anos 1980, o Brasil sofria pela falta de instrumentos processuais aptos
a promover a tutela dos interesses coletivos. Havia entdo um descompasso entre o sistema
juridico voltado para a resolugao de conflitos individuais e uma estrutura social cada vez mais

complexa e massificada.

Apesar do ordenamento juridico patrio ja contar com a agdo popular (Lei n°
4.717/1965), o ponto de inflexdo da tutela coletiva no Brasil verdadeiramente ocorreu com a
edicao da lei da acdo civil publica (Lei n° 7.347/1985), que introduziu ndo apenas uma agao
coletiva, mas também uma estrutura voltada para regular a proteg¢do juridica dos interesses
coletivos, dispondo de regras materiais e processuais, além de mecanismos extrajudiciais de

tratamento das causas coletivas.

Logo depois, a Constituicao Federal de 1988 consolidou a estrutura juridico-politica do
Estado Democratico de Direito (condig@o essencial para o desenvolvimento da tutela coletiva)

e reconheceu uma nova gama de direitos, muitos deles de natureza coletiva.

Em seguida a promulgacdo da Carta Magna de 1988, a tutela coletiva passou a ser objeto
de varias leis que foram editadas no Brasil, merecendo destaque o Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90), o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.096/1990), a
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992), o Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/2003), a Lei do Mandado de Seguranca (Lei n® 12.016/2009) e a Lei do Mandado de
Injungao (Lei n° 13.300/2016).

' MILARE, Edis. A A¢do Civil Publica na nova ordem constitucional. Sio Paulo: Editora Saraiva, 1990, p. 03.
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A criagdo de um numero expressivo de leis especiais sobre tutela coletiva num espago
tdo curto de tempo transformou o sistema juridico brasileiro num dos mais complexos e

sofisticados do mundo, e que serve de inspiragdo aos legisladores de outros paises.

Apesar de representar um inegavel avanco no que diz respeito ao tema, ¢ preciso
reconhecer que a coexisténcia de diferentes subsistemas, com regras distintas, traz também
inseguranca juridica e fragiliza a isonomia que deve nortear a protecao juridica de questoes tao

importantes para a sociedade.

Com efeito, cuida-se de reflexo dos conflitos sociais que se instauraram no ultimo
século. Cada vez mais, preza-se pela tutela de direitos como saude, educacdo, cultura, seguranca
e meio ambiente sadio, direitos esses de natureza fluida, atribuindo-se sua titularidade a todo e

qualquer cidadio.?

Percebe-se, pois, que 0 acesso a justica e a tutela coletiva sdo ideias intimamente ligadas,

esta a servigo daquele. A proposito, vale salientar que acesso a justi¢a ndo se identifica, pois,
d . ~ .b.l.d d d . . r 3 d y .

com a mera admissdo ao processo, ou possibilidade de ingresso em juizo’, sendo necessario

mais que 1sso para se obter uma tutela jurisdicional efetiva.

Nesse contexto, insere-se a tutela coletiva de direitos, que, assim como a tutela
jurisdicional individual, objetiva proteger os interesses/direitos de seus titulares, que podem ser
um grupo determinavel ou indeterminavel de sujeitos. Entretanto, diferentemente da tutela
individual, a tutela coletiva proporciona diversas vantagens ndo s para o grupo titular do

interesse/direito, como também para a propria administragio da Justica.*

2 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. 2. Ed. Sdo Paulo: SRS Editora,
2008, pag. 04.

3 CINTRA, Antonio Carlos de Aralijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 23* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 39.

4 Ibidem, p. 40-41.
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I1. A MIGRACAO INTERPOLAR NA ACAO POPULAR

A acdo popular foi a primeira a tratar de direitos coletivos, a Lei n° 4.717/65 que
regulamentou agdo popular no Brasil, alterada posteriormente pela Lei n® 6.513/77, teve o
mérito de ser a primeira lei que indiscutivelmente trata de tutela coletiva no ordenamento
brasileiro, sendo significativas as inovagdes propostas por tal lei.> Esses direitos coletivos, sdo
aqueles que transcendem a esfera do individuo. Por isso mesmo s3o chamados de

metaindividuais ou supraindividuais.

A transindividualidade dos interesses tutelados na ac¢do popular, ndo se encontram
somente quando da defesa do meio ambiente ou do patrimonio historico e cultural (direito
tipicamente difusos, sem titular determinado) mas também, quando busca anular atos lesivos
ao patrimdénio das pessoas de direito publico ou de entidades de que o Estado tenha

participacdo.b

Sem duvida a Constituicdo Federal e a Lei n® 4.717/65 ao conceder legitimidade ativa
ao cidadao para defender interesses extremamente complexos, contrariando “principios basicos
da processualistica”’, tornou-se um marco importante para o direito, na defesa dos direitos

coletivos.

Os legitimados passivos na acao popular como qualquer outro demandado, tém o direito
de oferecer resposta a demanda: contestando-a, arguindo preliminares, impugnando o valor da
causa, quedar-se inerte, entre outros meios de defesa. Acontece que o legislador no §3° do art.
6° da Lei da Acao Popular, a depender da reacdo da pessoa juridica de direito publico ou

privado, resolveu qualificar sua posi¢ao na lide. Nestes termos:

Art. 6° A agdo serd proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades

referidas no artigo 1°(...)

()

S NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. A¢des Constitucionais. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2011,
p. 204.

6 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 79.

" Ibidem, p. 78.
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$ 3° A4 pessoa juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto
de impugnacdo, poderd abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do
autor, desde que isso se afigure util ao interesse publico, a juizo do respectivo

representante legal ou dirigente.

Extrai-se da norma que a depender do interesse publico util, no juizo do respectivo
representante legal ou dirigente, poderd a pessoa juridica: a) Oferecer Contestagdo (art. 7°, IV);
b) Abster-se de contestar, e; ¢) Atuar ao lado do Autor. Sendo que a depender de sua reacao

acarretara sérias consequéncias nos polos da demanda. Passemos a analise:

1) Oferecer Contestaciao (art. 7°, IV) — oferecida a resposta, seja na forma de:
contestagdo, impugnagdo ao valor da causa, preliminares etc, defendendo o ato impugnado,
permanecera no polo passivo da demanda, e “serdo ainda assim beneficiadas com o produto
final da condenagdo, em caso de procedéncia do pedido, podendo, se for o caso, promover a

respectiva execu¢ao” (ZAVASCKI, 2011, p. 90);

2) Abster-se de contestar — esta atitude ocasionara a declaragdo de revelia da pessoa
juridica, contudo, de acordo com a melhor doutrina, apesar de possivel, dificilmente havera a
presuncao de veracidade em razdo das excegdes previstas no art. 345 do CPC. O que pretende
com tal posicdo ¢ deixar que a Justi¢a decida sobre a questdo e mesmo, se for de interesse

plblico ou na defesa de seu patrimdnio, acatar as razdes do autor popular;®

3) Atuar ao lado do Autor — assim como na revelia, o reconhecimento do pedido na
acdo, dificilmente surtiria os efeitos desejados, razdo pela qual o legislador entendeu mais
adequado permitir uma mudanca no polo, passando a pessoa juridica a participar do processo
como autora da acdo popular, posicdo que melhor se adequard a sua concordancia com a

pretensdo do autor (NEVES, 2011, p. 256).

A consequéncia disso ¢ uma instabilidade quanto a posi¢cdo que a pessoa juridica ird

assumir na a¢do, ndo se sabendo antes da sua resposta se aceitara a indica¢ao no polo passivo

8 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p- 1186/1187.
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ou se procederd com o movimento para o polo ativo, podendo ainda adotar postura de

neutralidade ou até mesmo de nova mudanca (retratabilidade) no curso da acéo.’

Essa instabilidade ou migracao de polos decorrente da postura do Ente Publico vem
sendo plenamente aceita pelo Superior Tribunal de Justi¢a, podendo ocorrer a migragdo, a
qualquer momento do trAmite processual, uma vez que a lei ndo trouxe limitagdo quanto ao
momento em que deve ser realizada a migragao, ficando evidente a viabilidade de composi¢ao

do polo ativo a qualquer tempo, conforme discorreremos nos proximos capitulos.

O Superior Tribunal de Justica, inclusive ja admitiu que a pessoa juridica atuasse de
forma simultanea como autor e réu da mesma acao popular, sustentando que as agdes de defesa
dos interesses transindividuais, apresentariam regras diversas de legitimac¢ao, sendo que ag¢do
popular e a acdo civil publica comportariam um microssitema de defesa do patrimonio publico,
que regula de forma especial a legitimatio ad causam, podendo perfeitamente o poder publico
assumir a postura [ativa] em relagao a um dos pedidos cumulados e manter-se no polo passivo

em relagdo aos demais.

O que legitima essa migracao no processo ¢ justamente o interesse publico no juizo do
representante legal ou dirigente. A nocdo de interesse publico, na visdo classica consistia
basicamente em identifica-lo como interesse do Estado, em confronto com o individuo. Num
segundo momento abrangeria ndo apenas o interesse do Estado, mas o interesse geral da

sociedade, ou seja, o interesse da sociedade nem sempre ird coincidir com o do administrador.

Dessa forma, o interesse publico pode ser visto sobre dois angulos: o dngulo do
administrador ou o angulo da sociedade como um todo. Sendo que o verdadeiro bem geral da
coletividade, o ideal de bem geral para todos, ¢ o interesse publico primario. Ja o interesse
publico visto pelo dngulo do administrador chama interesse publico secundario, porque ¢ um
angulo ja reflexo, ja ¢ o interesse publico interpretado pelo administrador. E como ¢ sabido,
nem sempre a visao do administrador corresponde com o interesse primario perseguido, motivo

leva justamente ao ajuizamento da A¢ao Popular.

® MAZZEI, Rodrigo Reis. “A intervengdo mdvel’ da pessoa juridica de direito publico na agdo popular e agdo de
improbidade administrativa (art. 6°, §3°, da LAP e art. 17, §3°, da LIA), apud, Junior. Fredie Didier e Hermes
Zaneti. Curso de direito processual civil — processo coletivo — vol. 4. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 73.
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I1I. OS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS DA ACAO CIVIL PUBLICA E A
LEGITIMIDADE DO ENTE PUBLICO

As chamadas condi¢des da acao (possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e
legitimidade de partes) sdo requisitos de ordem processual em face das quais se afere a

viabilidade da acao.

A denominacao condi¢des da agdo, antes expressamente referida, ndo ¢ mais
encontrada no novo CPC, conquanto o art. 17 condicione a postulagdo em juizo a legitimidade
ad causam e ao interesse de agir, cominando a pena de caréncia de acdo, ou seja, a extingao do
processo sem exame de mérito (sentenca terminativa), quando se verificar auséncia de
legitimidade para a causa ou de interesse de agir (art. 485, VI), sem mais cogitar a

(im)possibilidade juridica do pedido.

Em outras palavras, o Cddigo de Processo Civil de 2015 extinguiu, como categoria, as
condigdes da agdo. Note-se: o instituto foi extinto, mas seus elementos permaneceram intactos,

tendo sofrido, contudo, um deslocamento.

Dessa forma, verificando o juiz, ao receber a inicial, que se encontram ausentes

interesse de agir ou legimidade ad causam, indeferiré a peti¢ao inicial. Nesse sentido:

Art. 330. A peticao inicial sera indeferida quando:

()
11 - a parte for manifestamente ilegitima,

1II - o autor carecer de interesse processual;

Caso for verifique-se a auséncia de um desses pressupostos apoOs a fase postulatoria,

sera declarada a caréncia da a¢do. Afirma o art. 485. CPC 2015:

Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando.

()

VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual,;

A possibilidade juridica do pedido, por sua vez, passou a ser considerada questdo de

mérito. Nada mais coerente. De fato, quando a parte apresenta demanda de manifesta
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impossibilidade juridica, por certo ndo se trataria de caréncia da acdo, mas sim de uma

verdadeira improcedéncia do pedido, resolvendo-se, assim, o mérito.

Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz:

I - acolher ou rejeitar o pedido formulado na a¢do ou na reconvengdo;

O novo tratamento dado pelo novo Codigo de Processo Civil a legitimidade de parte,

interesse de agir e possibilidade juridica do pedido pos fim a um debate doutrinario de mais de

quarenta anos e quebrou-se o paradigma das condigdes da acdo que, muitas vezes, era alcada a

um status ontoldgico.

A verificagdo desses pressupostos se da a luz das afirmagdes feitas pela parte

demandante na peti¢do inicial (relacdo juridica in statu assertionis). Provisoriamente, devem

ser admitidas, e, por hipotese, consideradas veridicas, dado que se cuida de uma concepgao

abstrata do direito acionario, segundo a teoria da assercao.

Camara:

Nesse sentido, colhe-se a prelecdo do Desembargador e Doutrinador Alexandre Freitas

“Divide-se a doutrina sobre o tema, em duas grandes correntes. Uma primeira,
liderada por Liebman, e que conta com adesdo, entre outros, de Dinamarco e de
Orestes Nestor de Souza Laspro (...). De outro lado, uma segunda teoria, chamada
‘teoria da asser¢do’, segundo a qual a verificagdo da presencga das ‘condi¢des da
agdo’ se da a luz das afirmacoes feitas pelo demandante em sua peti¢do inicial,
devendo o julgador considerar a relagdo juridica deduzida em juizo in statu
assertionis, isto é, a vista do que se afirmou. Deve o juiz raciocinar admitindo,
provisoriamente, e por hipotese, que todas as afirmagoes do autor sdo verdadeiras,
para que se possa verificar se estdo presentes as condigoes da a¢do. Defendem esta
teoria, entre outros, Barbosa Moreira e Watanabe. Na mais moderna doutrina
estrangeira, encontra-se adesdo a esta teorvia em Elio Fazzalari. (...) Parece-me que
a razdo estd com a teoria da asser¢do. As ‘condigoes da agdo’ sdo requisitos exigidos
para que o processo vd em dire¢do ao seu fim normal, qual seja, a produgdo de um

provimento de mérito. Sua presenca, assim, devera ser verificada em abstrato,
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considerando-se, por hipotese, que as assertivas do demandante em sua inicial sdo

verdadeiras (...) """

Na mesma linha, a li¢do de Eduardo Ribeiro, Ministro aposentado do STJ e professor

da Universidade de Brasilia:

“A doutrina costuma considerar presente a legitimidade ordinaria para a causa como
a coincidéncia entre as posi¢ées de autor e réu no processo e as de sujeito ativo e
passivo da relacdo de direito material que o autor pretende existente e com base na
qual formula sua pretensdo. (...) Parece que outro ndo deve ser o entendimento.
Verifica-se, importante frisar, que se requer a coincidéncia, ndo com a relagdo
Juridica realmente existente, mas com a que se pretende existente. Em outras
palavras, as posigcdes processuais deverdo corresponder a relagdo afirmada pelo
autor. No dizer de Barbosa Moreira, ‘determinado processo se constitui entre partes
legitimas quando as situag¢des juridicas das partes, sempre consideradas in statu
assertionis — isto é, independentemente da sua efetiva ocorréncia, o que s6 no curso
do proprio processo se apurard -, coincidem com as respectivas situagées de

legitimidade”.!!

Recordem-se precedentes do STJ sobre a teoria da assergao:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. ACORDAO QUE, POR
MAIORIA, REFORMA SENTENCA TERMINATIVA E ADENTRA O JULGAMENTO
DO MERITO. CABIMENTO. — (...) — Aplica-se a hipdtese, ainda, a teoria da
asser¢do, segundo a qual, se o juiz realizar cogni¢do profunda sobre as alegagoes
contidas na peti¢do, apos esgotados os meios probatorios, terd, na verdade, proferido
Jjuizo sobre o mérito da questdo. - A natureza da sentenca, se processual ou de mérito,
¢ definida por seu conteudo e ndo pela mera qualificagdo ou nomen juris atribuido
ao julgado, seja na fundamentagdo ou na parte dispositiva. Portanto, entendida como
de mérito a sentenga proferida nos autos, indiscutivel o cabimento dos embargos

infringentes. Recurso especial conhecido e provido.” '?

10 CAMARA, Alexandre Freitas. “Li¢des de Direito Processual Civil — Vol. 17, 19* Ed., 2009, Ed. Lumen Juris,

pag. 121/122.

' RIBEIRO, Eduardo. “Breves observagdes sobre a caréncia da agdo”, in Revista “Doutrina do Superior
Tribunal de Justi¢a — Edi¢do Comemorativa — 15 anos”, 2005, pag. 95-106.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 832.370 MG. Relator: Min. NANCY ANDRIGHI - Terceira
Turma. Diario de Justi¢a Eletronico, Brasilia, 13 ago. 2007.
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“ADMINISTRATIVO - AGAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL - CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO - TRANSPORTE -
PEDIDO DE ADEQUACAO DO SERVICO ESSENCIAL - INTERESSE DE AGIR,
LEGITIMIDADE E POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. (...) Vale observar,
ainda, que as condi¢ées da a¢do sdo vistas in statu assertionis ("Teoria da
Assergdo"), ou seja, conforme a narrativa feita pelo demandante, na petigdo inicial.
Desse modo, o interesse processual exsurge da alega¢do do autor, realizada na
inicial, o que, ademais, foi constatado posteriormente na instancia ordinaria. Tudo

isso implica reconhecer a ndao-violagdo dos arts. 3°e 267, VI, do CPC. (...) Recurso

especial conhecido em parte e improvido.” 3

A legitimidade, por sua vez, ¢ a pertinéncia subjetiva para a agdo, devendo ser
analisada tanto no polo ativo, como no passivo. Ostentam legitimidade ativa e passiva aqueles
que, no plano do direito material, tém o direito e a obrigacdo, respectivamente, correspondentes
ao afirmado na peti¢do inicial, por aplicacdo da indigitada teoria da asser¢do, consagrada no

direito processual brasileiro.

Os fatos narrados na inicial, com base nessa teoria, sao suficientes para demonstrar a
pertinéncia subjetiva da agdo, dado que, ha interesse de agir quando a tutela jurisdicional
pretendida ¢ 1til e necessaria, bem como adequada a via processual eleita, seguindo-se a

compatibilidade da pretensao deduzida com o direito material assegurado pela ordem juridica.

No tocante a legitimagao para agir em sede de interesses coletivos, difusos, individuais
homogéneos ou metaindividuais, a indeterminagdo dos cidadaos envolvidos ndo permite a sua
afetacdo a um “titular exclusivo”, dai ndo se enquadrar no esquema tradicional da legitimidade

- titularidade do direito.

Na legitimagao extraordindria, o legitimado ndo coincide com o titular do direito, tanto
que age em nome proprio, em defesa de interesse alheio (substituicdo processual), em hipoteses
expressas € autorizadas por lei ou pelo sistema juridico. A titularidade dos interesses pertence

a toda a coletividade.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Resp 470.675 SP. Relator: Min. Humberto Martins - Segunda Turma.
Diario de Justiga Eletronico, Brasilia, 29 out. 2007.
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Neste contexto, ¢ de se ver que a legitimagdo para a condugdo da acdo civil publica
foge a concepcao classica da legitimidade ad causam. Esta concepcdo, de forte raiz
individualista, vincula a legitimidade para figurar como parte no processo a titularidade do
direito discutido em juizo. A legitimagdo, nesse caso, ¢ tida por ordinaria, contrapondo-se a
legitimidade extraordinaria, excepcional e cabivel somente quando expressamente autorizada

por lei.

A propria Lei 7.347/1985, em seu art. 5°, trouxe aqueles que seriam legitimados para
0 ajuizamento e condug¢do da acdo civil publica. A legitimidade ativa é previamente definida
por lei, consagrando-se o sistema ope legis em detrimento do sistema ope iudicis, adotado em
ordenamentos da Common Law. A mera inclusdo no rol legal abstrato torna determinada
entidade, pessoa juridica ou ndo, parte legitima para figurar no polo ativo do processo coletivo,
presumindo-se preenchido o requisito da representatividade adequada'®. Esta legitimacdo é
denominada, majoritariamente, de legitimag¢do concorrente disjuntiva, uma vez que embora
sejam varios os colegitimados, cada um deles pode ajuizar a agdo independentemente da

anuéncia dos demais'’.

Neste cenario, os pressupostos da agdo civil publica estdo sendo relacionadas
atualmente a questoes éticas e de economia processual, para evitar a instauracao de processos
sem qualquer probabilidade de éxito e para inibir a¢cdes temerarias que possam molestar outros

individuos sem qualquer limite.

Com a democratizacdo do acesso a justica e a consagracao da teoria da assercao, o
preenchimento dos pressupostos da acao civil ptblica passou a ser aferido pelas alegagdes do
proprio litigante. Neste contexto, o Poder Judiciario Brasileiro tem buscado o desenvolvimento
dos pressupostos da acdo com limites mais objetivos, como se o exercicio dos direitos
processuais fosse baseado no direito material e verificado a luz do ordenamento, e ndo das

alegacdes do sujeito.

4 OLIVEIRA, Claudio Azevedo da Cruz. FERREIRA, Rafael Silva. “A interveng¢do do juiz na adequagio do autor
coletivo: um passo rumo a efetivagao dos direitos fundamentais.” In: Tutela Jurisdicional Coletiva. Coord: DIDIER
JR., Fredie e MOUTA, José Henrique. Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 145-166.

15 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: Meio Ambiente, Consumidor, Patriménio
Cultural, Patrimonio Publico e outros interesses. 23% Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 343.
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Parte-se da ideia de que a norma juridica confere ao sujeito uma posi¢do de vantagem e
o autoriza a agir, em seu proprio nome, para atingir os efeitos que o ordenamento lhe assegura.'¢
Assim, o poder de praticar um ato seria decorrente da norma material, € nela deveriam ser
buscadas os pressupostos que limitam a pratica do ato e o poder juridico que o justifica. A

legitimidade seria a condi¢do da acdo que reflete o filtro subjetivo para a atuacdo judicial.

Entretanto, existe um modelo que o ordenamento estabelece como padrao para cada tipo
de processo e que deve ser observado para a instalagdo do contraditério. Esse esquema ¢
definido pelas chamadas situagdes legitimantes, que correspondem algumas ao autor, outras ao

réu, outras aos intervenientes.'’

Em regra, as situagdes legitimantes sdao identificadas com a propria relagdo juridica
material que se submete ao Judicidrio como objeto do processo. A legitimidade ¢ aferida a partir
de um juizo comparativo entre o direito material e a situacdo de fato descrita no processo por
cada sujeito.!® Todavia, o titular do direito, ou a0 menos quem exerce a pretensio, é aquele que
tem as melhores condi¢des para reclama-lo,!” sendo igualmente certo que nem sempre aquele

que busca o Judiciario para a protecdo de um suposto direito tem razao.

As agdes coletivas consagraram a legitimidade extraordindria (através do mecanismo da

substituicdo processual) de associacdes civis, o6rgdos publicos e do Ministério Publico.?

18 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. “Titularidade do direito, legitimagdo para agir e representagdo processual”,
in Revista dos Tribunais, ano 89, vol.771, janeiro, 2000, p. 93-94.

7 BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. “Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacdo
extraordinaria”, in Revista de Direito do Ministério Publico do Estado da Guanabara, ano III, n.9, set-dez, 1969,
p. 41-42; DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. Sdo Paulo: Malheiros, 7* Ed., 2002, p.23, nota 22, e p.
31.

18 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1979, p. 5-
12; BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. “Apontamentos para um estudo sistematico da legitimagao
extraordinaria”, in Revista dos Tribunais, ano 58, v. 404, junho de 1969, p. 9-10; TUCCI, José Rogério Cruz e. A
causa petendi no processo civil. S3o Paulo: RT, 2a Ed., 2000, p. 130-131.

19 ZANETI JR. Hermes. “A legitimacdo conglobante nas agdes coletivas: a substitui¢io processual decorrente do
ordenamento juridico”, in ASSIS, Araken de et alii (Coords.). Direito Civil e Processo. Estudos em homenagem
ao Professor Arruda Alvim. Sao Paulo: RT, 2008, p. 863.

20 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Legitimidade processual e legitimidade politica”, in SALLES, Carlos
Alberto de (Org.). Processo Civil e interesse publico. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 104-106.
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Através da substituicdo processual, o ordenamento autoriza que certos sujeitos, mesmo nao
posicionados em situacdes com eficacia legitimante, possam postular em favor de direitos dos

quais ndo sdo titulares.?!

Por esses e muitos outros exemplos, o direito moderno apresenta situagcdes que nao
conseguem ser transpostas ao modelo tradicional da legitimidade, um modelo tipicamente
privatista da parte autora contra a parte ré¢, com base num direito subjetivo e em interesses

materiais privados contrapostos.??

A partir disso, alguns doutrinadores buscam outros critérios para aferir a pertinéncia
subjetiva do exercicio das faculdades processuais, tentado desvincular os pressupostos
processuais do direito material, analisando a legitimidade e o interesse como requisitos
puramente processuais,>> geralmente a partir da visdo geral do processo como participagio de

sujeitos em contraditorio.

Abrir mao totalmente das situagdes extraprocessuais, em especial dos interesses
materiais existentes fora do processo, ndo nos parece a solucdo mais adequada. Ao menos no
modelo abstrato de agdo, que é dominante na doutrina brasileira. E que o processo nio se
constréi em torno de si mesmo, nem seus institutos sao vazios de significado substancial, mas

antes deve haver uma relagdo de funcionalidade intrinseca entre processo e norma material.

O ordenamento remete a legitimidade a especifica situacao concreta onde tal poder sera

exercido.”* Assim, se a legitimidade é um atributo transitivo,?® verificado em relagio a um

2l BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Apontamentos para um estudo sistematico da legitimagdo
extraordinaria”, in Revista dos Tribunais, ano 58, v. 404, junho de 1969, p. 42-43.

22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. “Titularidade do direito, legitimagdo para agir e representagio processual”,
in Revista dos Tribunais, ano 89, vol.771, janeiro, 2000, p. 91.

23 GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. “Existem legitima¢des puramente processuais?”, in Revista Dialética
de Direito Processual, n.65, agosto, 2008, p.113; DIDIER JR., Fredie. “Um réquiem as condi¢des da a¢do. Estudo
analitico sobre a existéncia do instituto”, in Revista Forense, ano 96, vol.351, jul-set, 2000, p. 74-75.

24 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimagio para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo Paulo:
RT, 2000, p. 202-203.

25 PINTO, Nelso Luiz. “A legitimidade ativa e passiva nas agdes de usucapido”, in Revista de Processo, ano 16,
n.64, out-dez, 1991, p. 24.
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determinado estado de fato, pensamos que, a partir do conceito de situagdo legitimante,
enquadrado no pano de fundo da relagdo processual dinamica, é possivel reduzir a anélise da
legitimidade a certos momentos processuais especificos, vale dizer, ndo mais um juizo de
pertinéncia subjetiva da demanda (a legitimatio ad causam), mas referente ao ato processual
especifico (a legitimatio ad actum).?®

1,27 é s6 na sua verificacdo casuistica que

Em razdo do dinamismo da relagao processua
a legitimidade encontra sua completa e mais pura finalidade. Se a funcao desse limite subjetivo
ao exercicio de fungdes processuais ¢ analisar a correspondéncia entre o modelo legal e a
situacdo de fato, a legitimidade s6 pode ser precisa em cada caso concreto e para cada ato

processual.

A par das discussOes sobre a abstra¢do ou concretude da a¢do, devemos reputar que a
situacdo material pretérita deve ser abstraida quando da analise dos atos processuais, e estes
ndo pressupdem necessariamente a relacdo material. A situagdo substancial ¢ relevante como
pressuposto de alguns atos processuais, mas nao todos, € a ela se juntam outros requisitos
processuais definidores de situagdes legitimantes ndo necessariamente vinculadas a um direito

subjetivo ou a uma relagdo juridica material.

Na verdade, a colocacdo dos atos em sequéncia faz com que, com exclusdo do primeiro
ato da série, cada ato processual dependa, para ser praticado, de requisitos e pressupostos que
somente poderdo ser corretamente compreendidos a partir da analise da cadeia formativa dos
atos anteriores ¢ da multipla e difusa implicagdo entre eles. Além disso, as situagdes
legitimantes sdo todas cambiantes ao longo do processo, e o controle da legitimidade nao pode

se dar sendo na dinAmica do contraditorio.

3.1. A cooperacao processual: atuacio conjunta dos polos

A doutrina brasileira importou do direito europeu o principio da cooperacdo (ou da

colaboragdo), segundo o qual o processo seria o produto da atividade cooperativa triangular

26 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. Sdo Paulo: Malheiros, 7* Ed., 2002, p. 23, nota 22, e p. 127.

27 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protegdo da confianga e validade
prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 171.
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(entre juiz e as partes). A moderna concepg¢do processual exige um juiz ativo no centro da
controvérsia e a participagao ativa das partes, por meio da efetivagdo do carater isondmico entre

0s sujeitos do processo.

O dever de cooperacao, entretanto, encontra limites na natureza da atuacdo de cada uma

das partes. Sobre o tema leciona Elpidio Donizetti:

“O juiz atua com a marca da equidistancia e da imparcialidade, a qual ndo pode ser
comprometida por qualquer promiscuidade com as partes. Por outro lado, o dever do
advogado ¢ a defesa do seu constituinte. A rigor, ndo tem ele compromisso com a
realizagdo da justica. Ele devera empregar toda a técnica para que as postulagées do
seu cliente sejam aceitas pelo julgador. Essa é a baliza que deve conduzir o seu agir
cooperativo. Em sendo assim, meu caro leitor, retire da cabe¢a aquela imagem —
falsamente assimilada por alguns com o advento do novo CPC — de juiz, autor e réu
andando de mdos dadas pelas ruas e advogado solicitando orientagdo ao juiz para
redigir as pecas processuais. Ndo obstante a apregoada cooperagdo, no fundo, serd
cada um por si, o que ndo impede que a lealdade e a boa-fé imperem nas relagées

processuais. ”?

O entendimento de Humberto Theodoro Junior:

“O novo CPC brasileiro esposa ostensivamente o modelo cooperativo, no qual a
logica dedutiva de resolugdo de conflitos é substituida pela logica argumentativa,
fazendo que o contraditorio, como direito de informagdo/reacdo, ceda espago a um
direito de influéncia. Nele, a ideia de democracia representativa é complementada
pela de democracia deliberativa no campo do processo, refor¢ando, assim, “o papel

das partes na formacdo da decisdo judicial. "*°

Pela leitura dos excertos acima, verifica-se que com o desenvolvimento de postulados
de cooperacdo e boa-fé, genericamente aplicéveis aos sujeitos do processo, repercutiu a ideia

colaborativa do contraditério que norteia a moderna compreensdo do principio, impondo a

coparticipagao dos sujeitos processuais. Assim, hoje o processo ndo € mais teorizado em torno

28 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 19* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 42-43.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 56 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 81-83.
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do conflito ou da lide, mas a partir da agrega¢do, da boa-fé, da conjugacdo entre interesses

privados e interesses publicos.

Paralelamente, comecgaram a ser fomentadas no Brasil a adogao de solugdes processuais
cooperativas, como a arbitragem, as convengdes sobre a prova, acordos sobre as suspensdes do

processo € de prazos.

Nesse sentido, o0 Novo Codigo de Processo Civil desenvolveu a possibilidade de acordo
entre os sujeitos processuais em que todos deliberam sobre as regras que disciplinardo aquele
processo especifico, fixando prazos para alegagdes e julgamento, dispensa de recursos, meios
de prova que serdo utilizados etc. Trata-se de instituto através do qual os sujeitos do processo,
a despeito dos interesses materiais que os movem, atuam em conjunto para especificas

finalidades processuais que a todos aproveitem.

Na mesma senda, o novo codigo processual admite a formulacdo de requerimentos
conjuntos pelas partes. Hipdtese similar ocorre com a disposi¢do do art. 114 §2° da Constitui¢ao
da Republica de 1988, na reda¢do da emenda constitucional 45/2004, no que se refere a

requerimento conjunto de instalagdo de dissidios coletivos de natureza econdmica na Justiga do

Trabalho.

Em todas estas hipoteses, estamos diante de casos em que, ainda que possuam interesses
materiais contrapostos, para aqueles fins especificos e naquele momento processual, a atuagao
conjunta pareceu a alternativa estratégica mais adequada para os sujeitos do processo. E visivel

que uma apreensao estatica do interesse-necessidade ndo € possivel aqui.

3.2. Os interesses simultaneamente contrapostos e comuns no mesmo polo

O segundo grupo de situagdes que pensamos ser interessante para demonstrar a
insuficiéncia do conceito de interesse de agir no processo moderno, ¢ aquele que pde em
evidéncia a existéncia simultanea, em um mesmo polo da demanda, de interesses materiais

comuns € contrapostos entre certos sujeitos.
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Vale dizer, mesmo quando componham o polo ativo ou passivo (por conta da
polarizagdo inicial), diversos sujeitos podem ter simultdneas pretensdes e areas de interesses
materiais comuns, bem como outras esferas de discordancia, o que, como se vera, justificara,
para a pratica de um determinado ato, a migragao de polo ou atuacao processual despolarizada

como se no polo oposto figurassem.

Isso ocorre em varias hipoteses: em litisconsorcio e intervencgado de terceiros; quando hé
atuacdo de sujeitos formais que representam uma comunidade de individuos, como
cooperativas, condominios, sociedades empresariais por agdes; nas agdes coletivas e nas agdes

de grupo; ou ainda nos procedimentos concursais, como a faléncia, a insolvéncia civil etc.

Muitas hipdteses de intervengdo de terceiros posicionam o0s sujeitos em situagdes
processuais inusitadas em que, simultaneamente, possuem interesses contrapostos € comuns.
Pense-se na oposi¢do, cujo direcionamento “bifronte”*? forma uma segunda demanda, in
simultaneus processus, do opoente contra autor ¢ réu (os opostos), os quais t€m interesses

comuns na oposi¢do, mas na demanda principal sdo adversarios.*!

Veja-se a denunciagdo da lide, que tem uma dupla finalidade ao integrar o terceiro ao
processo: com ela, o denunciante exerce um direito de regresso contra o terceiro, instaurando
um segundo litigio; mas, ao mesmo tempo, o denunciante traz o terceiro ao processo para

colaborar, contra um adversario comum, para a defesa de seu direito na agdo principal.*?

Denunciante e denunciado terdo, ao mesmo tempo, areas de interesse comuns, nas quais
estardo processualmente aliados (inclusive em termos argumentativos) e outras esferas
conflituosas. Pense-se ainda a hipotese de denunciagdo da lide simultanea, por autor e réu, a um
mesmo sujeito na condigdo de litisdenunciado. Por exemplo, numa demanda acerca de um
acidente automobilistico, a denunciagdo feita por ambas as partes a uma mesma seguradora.

Este sujeito (no caso, a seguradora), estara posicionado na estranha situacao de ser confrontado

30 DINAMARCO, Candido Rangel. Intervengio de terceiros. Sdo Paulo: Malheiros, 4* Ed., 2006, p. 55.
3! Tbidem, p. 91.

32 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervengdo de terceiros. Sdo Paulo: Saraiva, 17* Ed., 2008, p. 102.
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por dois interesses materiais incompativeis; e tem, a0 menos em tese, interesse juridico para

atuar como assistente de ambas as partes na a¢ao principal.

Mas essas situagdes nao ocorrem apenas nas intervengoes de terceiros. Varios casos de
litisconsorcio denotam a simultanea existéncia de interesses comuns e contrapostos dentro do

grupo, frisando-se que tais situagdes sdo mutaveis no tempo ao longo de todo o processo.

Candido Dinamarco foi pioneiro, no direito nacional, em identificar casos de grande
litigiosidade interna entre os proprios litisconsortes.> Ocorrem nas consignagdes em
pagamento, quando ha duavida sobre quem ¢ o credor e os varios supostos credores, citados
como réus, vém, ao mesmo tempo, contestar o valor do crédito e a qualidade de credor que os
demais réus ostentam. No mesmo polo, interesses comuns e contrapostos. Mas a situacao ¢
alteravel: aparecendo mais de um suposto credor, e se nenhum deles impugnar o quantum mas
apenas a condi¢do de credor, declara-se extinta a obrigacao e o processo segue entre 0s supostos

credores, agora adversarios tnicos.>*

Outro caso curioso ¢ do litisconsorcio ativo necessario. Imaginemos uma agdo de
rescisdo de contrato entre trés pessoas, com a iniciativa de apenas um dos contratantes, que
posiciona os outros dois como litisconsortes, ainda que um deles, por hipotese, concordasse
com o autor mas ndo desejasse litigar. Pense-se ainda no caso de herdeiros de um imovel terem
que ajuizar acdo possessoria ou a hipotese de atuacao processual de um conjuge sem a presenca

do outro.*

Como o exercicio da agdo ¢ uma posi¢do de vantagem (descrita como um direito ou um
poder), geralmente entende a doutrina ser impossivel a imposicdo de um litisconsorcio

necessario no polo ativo: a a¢do so pode ser movida por quem espontaneamente deseja exerce-

33 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. Sdo Paulo: Malheiros, 4* Ed., 2006, p. 34 € 397-398.

3 ARAUIJO, José Henrique Mouta. Coisa julgada progressiva e resolugdo parcial do mérito. Instrumentos de
brevidade da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurud, 2008, p. 406-407.

35 PINTO, Nelso Luiz. “A legitimidade ativa e passiva nas a¢des de usucapido”, in Revista de Processo, ano 16,
n.64, out-dez, 1991, p. 26; GRECO, Leonardo. Processo de Execugdo. Rio de Janeiro: Renovar, vol. I, 1999, p.
339-340; DONOSO, Dénis. “Alienagdo de bens do conjuge alheio a execugdo: analise critica ao novo art.655-B
do CPC, sua (in)constitucionalidade e instrumentos de defesa”, in Revista Dialética de Direito Processual, n.68,
novembro, 2008, p. 30-31.
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la. Porém, como solucionar a divergéncia caso um dos litisconsortes necessarios, cuja auséncia
pode nulificar o processo, recuse-se a propor a demanda junto aos demais? Tem-se aventado a
solugdo de citar o litisconsorte relutante no polo passivo.*® Neste caso, o litisconsorte figura no
polo passivo apenas formalmente, pois seus interesses materiais estdo alinhados com o polo
oposto. Observe-se que ndo ha nem mesmo pedido formulado contra o litisconsorte renitente,
mas apenas sua integracdo na relagdo processual para que a participacao (forgada) evite a

invalidagdo ou ineficacia da sentenga.

Parece-nos que, em muitos destes casos, a faculdade de migrar para o polo oposto deve
ser aberta. Leonardo Greco expressamente admite a possibilidade de mudanca de polo para o
litisconsorte ativo necessario. No exemplo da rescisao contratual, afirma que “um deles, citado,
pode aderir ao pedido do autor e atuar de fato como seu litisconsorte contra o terceiro
contratante causador da rescisdo, ndo sendo justo submeté-lo aos direitos, deveres e 6nus de réu
(sucumbéncia, interesse em recorrer, por exemplo). O fato de ndo ter subscrito a inicial
juntamente com o autor ndo pode for¢a-lo a receber o tratamento de réu, se ndo deu causa a
rescisdo e ndo podia sozinho satisfazer a pretensdo rescindente do autor”.’” Estes casos
evidenciam a incorre¢ao do conceito legal de citagdo. O réu, aqui, ndo € citado para defender-

se, mas para participar, pouco importando a posi¢io processual em que o fard.>®

36 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. Sdo Paulo: Malheiros, 4* Ed., 2006, p. 222.
37 GRECO, Leonardo. A teoria da agdo no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 52.

38 RODRIGUES, Geisa de Assis. “Da agdo popular”, in FARIAS, Cristiano Chaves de e DIDIER JR., Fredie
(Coords.). Procedimentos especiais civeis: legislagdo estravagante. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 286.
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IV. DO INTERESSE DE AGIR E DA POSSIBILIDADE DE MIGRACAO ENTRE
POLOS NA ACAO CIVIL PUBLICA

Em regra, quando do ajuizamento de uma demanda coletiva, seja pelo Ministério Publico
ou pela Defensoria Publica, ¢ o Ente Publico que figura no polo passivo seja em razao de uma
conduta comissiva ou em decorréncia de sua omissao. No caso das Ac¢oes Civis Publicas nao ¢

diferente.

Com base na Lei n° 7.347/85, pode ser ajuizada Acdo Civil Publica em face do Poder
Publico para apurar a responsabilidade por danos morais ¢ patrimoniais causados ao meio-
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico; a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, a ordem urbanistica, a honra e a
dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao patrimdnio publico e social, sem prejuizo

da acdo popular.

Entretanto, na grande maioria das vezes, o Ente Publico, réu na demanda coletiva, tem
interesse e legitimidade na prote¢do do bem juridico ofendido.

Corretamente, a Lei da A¢do Popular, Lei 4.717/65, em seu artigo 6°, paragrafo 3°3,
possibilitou as pessoas juridica de direito publico ou de direito privado, dentre diversas agoes,
atuar ao lado do autor da acdo, desde que haja decisdao do representante legal da pessoa juridica

e seja util ao interesse publico.

De acordo com o referido dispositivo, os requisitos para que a pessoa juridica de direito
publico possa requerer a alteracao no polo subjetivo da lide sdo: existéncia do interesse publico

e juizo exclusivo do respectivo representante legal ou dirigente.

Da mesma forma, a Lei de Improbidade Administrativa, Lei n® 8.429/92, em seu artigo
17, pardgrafo 3°, ao fazer referéncia ao § 3° do art. 6° da Lei n° 4.717/1965, possibilitou a

chamada migracdo de polos.

39 Art. 6°(...) §3° A pessoas juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnagao,
podera abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure util ao interesse
publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente.



32

Na Acgao Civil Publica, o Poder Publico, quando ndo fizer parte da relagdo juridica
processual, pode habilitar-se como litisconsorte, nos termos do § 2° do art. 5°, da Lei n°

7.347/1985:

“Art. 5°(...)
$2° Fica facultado ao Poder Publico e a outras associagdes legitimadas nos termos

deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes.”

Por outro lado, caso nao queira ser parte, poderd, ainda, promover a chamada intervengao
anomala®’, que independe da demonstragio de interesse juridico, na forma do paragrafo tnico

do art. 5° da Lei n° 9.469/1997:

“Art. 5° A Unido podera intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés,
autarquias, fundagées publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas

federais.

Paragrafo unico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja
decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza econémica, intervir,
independentemente da demonstragdo de interesse juridico, para esclarecer questoes
de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados uteis ao exame

da matéria e, se for o caso, recorrer, hipotese em que, para fins de deslocamento de

1l

competéncia, serdo consideradas partes.’

Trata-se de quebra do principio da estabilidade subjetiva da demanda em favor do
interesse plblico primario, o que veio a ser batizado pela doutrina de intervengdo mével*!. A
pessoa juridica, ndo s6 a de direito publico como também a de direito privado, quando

demandada, pode migrar para o polo ativo nas a¢des populares e de improbidade administrativa.

4.1. O entendimento jurisprudencial a respeito do tema

40 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Intervenc¢do andmala: a intervencdo de terceiro pelas pessoas juridica de
direito publico prevista no paragrafo inico do art. 5° da Lei 9 .469/1997”. Aspectos polémicos e atuais sobre os
terceiros no processo civil e assuntos afins. Fredie Didier Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.) Sao
Paulo: RT, 2007.

4 MAZZEI, Rodrigo. “A intervengdo movel da pessoa juridica de direito publico na agdo popular e agdo de
improbidade administrativa (art. 6°, § 3°, da LAP e art. 17, § 3°, da LIA)”. Aspectos polémicos ¢ atuais sobre
terceiros no processo civil e assuntos afins. Fredie Didier Jr. E Teresa Arruda Wambier (coord.). Sdo Paulo: RT,
2007.
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A pessoa juridica de direito publico, que inicialmente foi incluida no polo passivo da acdo
popular, poderd migrar para o polo ativo, agindo ao lado do autor popular para buscar a
invalidagdo de atos lesivos ao patrimdnio publico. Esta atuagao sé € possivel quando o interesse

publico assim recomende, apds juizo do representante legal ou dirigente do ente publico.

Em que pese a Lei n® 7.347/85 nada ter dito sobre o assunto, grande parte do entendimento
doutrinario e jurisprudencial aponta que tais dispositivos podem ser aplicados ao procedimento

da Acao Civil Publica.

A doutrina tem abordado o assunto com diferentes denominagdes. Para Rodrigo Mazzei*,

esta op¢do ¢ chamada de “Interven¢do movel da pessoa juridica de direito publico”.

O assunto ¢ destacado por Antdonio do Passo Cabral®, ao tratar da “Despolariza¢do do

processo” e “Zonas de interesse”.

Ja Alexander dos Santos Macedo** se refere a questio como a “Retratabilidade da posi¢do

assumida pela pessoa juridica no processo”.

Dessa forma, o que se extrai desses variados entendimentos € que ainda que a pessoa
juridica tenha sido incluida no polo passivo da agdo no momento do ajuizamento, tal posigao ¢

provisoria.

Isso porque, apds ser cientificada da lide, poderd adotar trés posturas processuais: 1)
apresentar resposta, em especial contestacdo a pretensao autoral; ii) abster-se de responder (em
posicdo neutra), sem pronunciamento algum sobre o ato impugnado; ou iii) ndo contestar e,
verificando que a agdo ajuizada € 1til ao interesse publico, deslocar-se da sua posigdo original

do polo passivo para o ativo, vindo a atuar ao lado do autor em face dos demais réus.

42 MAZZEI, Rodrigo. A “intervengdo mdvel” da pessoa juridica de direito piiblico na a¢do popular e agdo de
improbidade administrativa (art. 6°, § 3°, da LAP e art. 17, § 3°, da LIA). Revista Forense, ano 104, v. 400, nov.-
dez. 2008.

4 CABRAL, Antonio do Passo. “Despolariza¢do do processo e “zonas de interesse”: sobre a migracio entre
polos da demanda”. Reconstruindo a Teoria Geral do Processo. Disponivel em <
https://www.jftj.jus.br/sites/default/files/revista-sjrj/arquivo/25-76-1-pb.pdf> Acesso em: 04 maio 2021.

4 MACEDO, Alexander dos Santos. Da agdo popular - Retratabilidade da posi¢do assumida pela pessoa juridica
no processo - Possibilidade, Revista Forense n. 328, paginas 3.
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Nesse contexto, ¢ interessante apontar que, nos autos de acdo civil publica proposta pelo
Ministério Publico, o Estado do Amazonas manifestou seu interesse em migrar para o polo ativo
da demanda, tendo em vista que o seu objeto — a discussao sobre o descumprimento do contrato
de licitagdo de administracdo penitencidria —, coincidia com a sua visdo sobre a defesa do

interesse publico. O juiz de primeiro grau, no entanto, indeferiu o pedido:

“(...) Consoante manifestac¢do exarada a fls. 5440/5445, o Estado pugnou pela sua
mudanga enquanto parte no processo, no sentido de ingressar no polo ativo da
presente demanda, sem oposi¢do do Ministério Publico. Irresignada, porém, a
empresa Umanizzare, arguiu que o Estado age segundo a concepg¢do de venire contra
facutm proprium, ou seja, um comportamento contraditorio, diverso do apresentado
a época dos fatos. Cabe ressaltar, todavia, que ndo é razoavel incluir o ente estatal
no polo ativo da presente demanda, pois ele, o Estado do Amazonas, com suas
atribui¢des inerentes acerca da Seguranga publica e do sistema prisional, deveria
agir com mais zelo, em todas as fases de adjudicacdo e do procedimento licitatorio;
inclusive, fiscalizando com responsabilidade os servicos prestados pela empresa
(Umanizzare) e cuidar da gestdo de pessoal, cujas atribui¢oes do Poder de Policia
sdo preservadas em favor do Estado, dentre outras providéncias que, notoriamente,
ndo foram tomadas. Sendo assim, verifico que o pedido da demanda, que trata da
nulidade do contrato, firmado entre as rés, também traz o Estado como demandado
legitimo para responder por tal fato, em caso de eventual procedéncia da ag¢do. (...)
Pelo exposto, (...) INDEFIRO o pedido do Estado do Amazonas para integrar o polo

ativo da agdo.”*

Interposto o competente recurso, os Desembargadores da Primeira Camara Civel do
Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, em consonancia com o parecer do Orgao
Ministerial, deram provimento ao Agravo de Instrumento, conforme se extrai da ementa a

seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO COLETIVO. REQUERIMENTO DE
MIGRACAO PARA O POLO ATIVO DA DEMANDA. POSSIBILIDADE. 1) A
pretensdo recursal cinge-se a reforma de decisdo interlocutoria proferida em agdo
civil publica originaria que indeferiu o pedido de migrag¢do para o polo ativo da

demanda formulado pelo Estado do Amazonas, em aplica¢do analogica do que dispoe

45 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Amazonas. A¢do Civil Publica n° 0616607-58.2017.8.04.0001. Juiz:
Etelvina Lobo Braga - 3% Vara de Fazenda Publica. Diério de Justica Eletronico, Manaus, 14 dez. 2017.
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o art. 6° §3° da Lei n°. 4.717/65, que regula o procedimento da agdo popular. Em
resumo, o magistrado entendeu que diante da possibilidade de responsabilizag¢do do
ente publico pelas irregularidades discutidas na ag¢do coletiva, ndo hd como
considerar a possibilidade de que litigue como legitimado ativo, auxiliando o proprio
Orgdo Ministerial. 2) Nos termos o art. 6° §3° da Lei n° 4.717/65, a pessoa juridica
de direito publico ou de direito privado cujo ato seja objeto de impugnacgdo, poderd
se abster de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que isso se
afigure util ao interesse publico, a juizo do respectivo representante legal ou
dirigente. Na agdo popular, portanto, a pessoa juridica que figura inicialmente como
ré, responsavel pelo ato, poderd requerer a migragdo para o polo ativo da demanda,
passando a atuar ao lado do cidaddo natural legitimado ativo da a¢do popular na
defesa dos interesses metaindividuais tipicamente protegidos por tal remédio
constitucional de procedimento especial. Procedimentalmente falando, trata-se de
espécie sui generis de litisconsorcio ativo ulterior formado pelo autor origindrio e
um dos réus originarios. A excepcional mudanc¢a no polo do processo, também
admitida na agdo de improbidade administrativa, deve se afigurar util ao interesse
publico, aqui entendido, desde logo, em seu aspecto marcadamente coletivo na
atua¢do da administragdo publica cabendo ao representante legal ou dirigente da
pessoa juridica a andlise do preenchimento desse requisito no caso concreto. 3) a
doutrina processual elenca como principio aplicavel a uma teoria geral do processo
coletivo a integratividade, isto ¢, a ideia de que o sistema de tutela coletiva existente
em nosso ordenamento adota a ideia de didlogo das fontes normativas, no sentido de
que as diversas referéncias normativas sdo aplicadas em conjunto, partilhando de
institutos e de mecanismos procedimentais que favorecam a efetiva tutela
Jurisdicional. A ideia é garantir que, mesmo restando ausente a codifica¢do das
regras disciplinadores dos processos coletivos, os variados diplomas legislativos
sejam aplicados em harmonia e complementariedade diante de eventuais lacunas
normativas. Deve-se ter em mente que a prote¢do de interesses metaindividuais, em
logica instrumental aplicavel a tutela coletiva, deve condicionar as adaptagoes
necessarias a construg¢do adequada do provimento jurisdicional respectivo. 4) No
caso dos autos, o objeto de impugnacdo na agdo civil publica originaria refere-se a
declaracdo de nulidade de contrato administrativo firmado entre o Estado do
Amazonas e a pessoa juridica Umanizzare Gestdo Prisional (Contrato n°. 03/2014
SEJUS/SEAP), que tem por objeto a operacionaliza¢do do Instituto Penal Antonio
Trindade (IPAT) nos mais diversos aspectos organizacionais. Segundo as razoes do
Graduado Orgdo Ministerial, ocorreu delegagdo ilicita do Poder de Policia
exclusivamente estatal para a empresa privada. Aponta, ainda, que a empresa
descumpriu uma série de clausulas contratuais, relativas a alimentagdo dos detentos,
prestagdo de assisténcia juridica e psicologica e tantas outras. A partir de tal

configuragdo fatica, o Estado pretende a modificag¢do para o polo ativo da demanda,
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considerando que ha interesse publico na garantia de responsabilidade da empresa
contratada pelas irregularidades descritas no cumprimento da avenga, ainda que a
delegacdo da competéncia de atuagdo seja imputa¢do que lhe cabe. Segundo as
razées recursais, a existéncia de tal possibilidade de responsabilidade é mais que
suficiente para a materializagdo da nog¢do de interesse publico na condi¢do de
requisito para o deferimento da migragdo, considerando o raciocinio acima referido.
Em verdade, o proprio dispositivo que fundamenta a existéncia do requerimento é
claro em dizer que o juizo a respeito da existéncia ou ndo de interesse publico para a
modificag¢do pertence aos proprios representantes da pessoa juridica interessada.
Aparentemente, a inten¢do da medida é que, de forma discricionaria, a propria
Administragdo Publica possa avaliar em que medida a atua¢do como legitimado
ativo, argumentando em favor da responsabilizacdo da empresa ré, favorece a

materializagdo do interesse publico. 5) Recurso provido. Decisdo interlocutoria

reformada.46

Como visto pelo excerto acima, entendeu o relator por deferir o pedido do Estado,
aplicando ao caso o principio da integratividade, sustentando que o sistema de tutela coletiva
existente em nosso ordenamento adota a ideia de didlogo das fontes normativas, no sentido de
que as diversas referéncias normativas sao aplicadas em conjunto, partilhando de institutos e de

mecanismos procedimentais que favoregam a efetiva tutela jurisdicional.

O principal fundamento do acordao € garantir que, mesmo restando ausente a codifica¢do
das regras disciplinadores dos processos coletivos, os variados diplomas legislativos sejam

aplicados em harmonia e complementariedade diante de eventuais lacunas normativas.

No ambito do Rio de Janeiro e da acao civil publica proposta pelo Ministério Publico do
Estado, o Municipio de Nova Iguacu manifestou seu interesse em migrar para o polo ativo da
demanda, tendo em vista que a discussao sobre venda de lotes em loteamento sem infraestrutura

minima de saneamento basico coincidia com a sua visao sobre a defesa do interesse publico.

Todavia, apesar de reconhecer que o artigo 6°, paragrafo 3°, da Lei da Ac¢ao Popular (Lei

4.717/65) e o artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92) sdo aplicaveis

46 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Amazonas. Agravo de Instrumento n°® 4000370-93.2018.8.04.0000.
Relator: Des. Paulo César Caminha e Lima - Primeira Camara Civel. Diario de Justica Eletronico, Manaus, 3 nov.
2020.
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ao procedimento da A¢do Civil Publica, indeferiu o pedido por considerar que a apresentagao

de contestagao pelo requerente demonstrava incompatibilidade de interesses:

“Compulsando os autos, constata-se as fls. 51, requerimento do Municipio de Nova
Iguacu, para que passe a integrar o polo ativo da demanda. As fls. 248/252 embargos
de declaracdo do Municipio de Nova Iguacu. As fls. 253/254, manifestou-se o
Ministério Piblico pela rejei¢do do requerimento do Municipio de Nova Iguacu. E
suscinto o relatorio, decido. Conhego os embargos de fls. 248/252 e no mérito ndo
lhes dou provimento, uma vez que ndo houve omissdo do Juizo quanto ao
requerimento de ingresso no polo ativo. Na verdade, este Juizo determinou as fls. 252
a intimagdo do Ministério Publico para se manifestar sobre o requerimento, pois,
quando houver possibilidade de que os embargos de declaragdo venham a ter efeitos
modificativos, a parte contraria deve ser intimada para apresentar suas
contrarrazoes, segundo os principios do contraditorio e da ampla defesa. A depender
do bem juridico violado, o Poder Publico tem interesse e legitimidade na protegdo do
bem lesado. Assim, quando ha o dever constitucional na tutela juridica do bem, o
Poder Publico instado inicialmente como réu em uma A¢do Civil Publica pode
manifestar o seu interesse em migrar para o polo ativo da demanda. Tal opg¢do
encontra amparo legal no artigo 6°, pardgrafo 3° da Lei da A¢do Popular (Lei
4.717/65) e no artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92),
cujas disposigoes sdo aplicdaveis ao procedimento da A¢ao Civil Publica. Contudo, a
migragdo para o polo ativo da demanda ¢ possivel, desde que demonstrado o interesse
Juridico que justifique tal medida, o que ndo se verifica dos autos. Como bem
observado pelo Ministério Publico as fls. 254, o Municipio de Nova Iguagu em sua
contestagdo requer a improcedéncia dos pedidos formulados na inicial, o que
demonstra que os interesses juridicos das partes sdo opostos, razdo pela qual, rejeito
o requerimento do Municipio de ingresso no polo ativo da demanda. Defiro a
produgdo de prova documental suplementar requerida pelo Municipio de Nova
Iguagu, que deverda juntar os documentos aos autos, no prazo de 5 dias, sob pena de
perda da prova. Findo o prazo, certifique-se e dé-se vista ao MP. Apds, voltem

conclusos para sentenca.”*’

Impugnada a decisdo, os Desembargadores da Segunda Camara Civel do Egrégio

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em consonancia com o parecer do Orgao

47 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agdo Civil Piblica n® 0150622-84.2014.8.19.0038.
Juiz: Mariana Moreira Tangari Baptista — Sexta Vara Civel. Diario de Justi¢a Eletronico, Nova Iguagu, 7 nov.
2018.
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Ministerial, negaram provimento ao Agravo de Instrumento, conforme se extrai da ementa a

seguir:

Agravo de Instrumento. A¢do civil publica. Atribui¢do do Ministério Publico
para instaurar inquérito civil publico, bem como para promover agdo civil
publica na defesa judicial de qualquer interesse coletivo ou difuso (CF/88, art.
129, III; Lei n°8.429/82, art. 17; Lei n°8.625/93, art. 25, 1IV). Inquérito civil
com o fim de apurar noticia de auséncia de infraestrutura urbana minima no
Loteamento Chaccur II, localizado no bairro Caigara, antigo bairro Caioaba,
Municipio de Nova Iguagu. Projeto de loteamento que deve ser aprovado pela
prefeitura municipal (CF/88, artigos 30 e 182, e Lei n°6.766/79, artigos 6°, 7°
e 12). Pretensdo do Municipio, de migrar do polo passivo para o polo ativo da
demanda, que ndo pode ser acolhida. Presentes as condi¢des da agdo. Os
documentos que instruem a agdo civil publica demonstram indicios minimos
para a verificagdo da existéncia, ou ndo, de infraestrutura basica do
parcelamento em zona habitacional, e consequente execu¢do das medidas

impostas pela Lei n° 6.766/79. Recurso a que se nega provimento.*

Infelizmente, o 6rgdo revisor limitou-se a sustentar que 0s pressupostos processuais se
dao a luz das afirmacdes feitas pela parte demandante na peticdo inicial, ostentando
legitimidade ativa e passiva aqueles que, no plano do direito material, t€m o direito e a
obrigacdo, respectivamente, correspondentes ao afirmado na petigdo inicial, por aplicagdo da

teoria da asser¢ao.

Todavia, a Agdo Civil Publica compde um microssistema de defesa do patrimonio publico

na acepg¢ao mais ampla do termo, que regula a legitimatio ad causam de forma especialissima.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a tem admitido a aplicagao

dessa regra processual as A¢des Civis Publicas, conforme se verifica nos julgados abaixo:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MIGRACAO DE ENTE PUBLICO
PARA O POLO ATIVO. INTERESSE PUBLICO. POSSIBILIDADE. 1. Cuidam os
autos de Agravo de Instrumento interposto contra decisdao proferida em A¢do Civil
Publica proposta pelo Ministério Publico Federal que deferiu o pedido de migragdo
da Unido e do Estado do Parand para o polo ativo da agdo. 2. O deslocamento de
pessoa juridica de Direito Publico do polo passivo para o ativo na A¢do Civil Publica

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n° 0081305-
40.2019.8.19.0000. Relator: Des. Jessé Torres — Segunda Camara Civel. Didrio de Justi¢a Eletronico, Rio de
Janeiro, 14 mai. 2020.
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é possivel, quando presente o interesse publico, a juizo do representante legal ou do
dirigente, nos moldes do art. 6°, § 3° da Lei 4.717/1965, combinado com o art. 17, §
3% da Lei de Improbidade Administrativa. 3. A suposta ilegalidade do ato
administrativo que autorizou o aditamento de contrato ode exploragdo de rodovia,
sem licitagdo, configura tema de inegavel utilidade ao interesse publico. 4. Agravo
Regimental ndo provido.”®

Ressalte-se que essa intervencgao pode ocorrer a qualquer tempo, sem que se possa alegar

preclusdo:

“(...) O deslocamento de pessoa juridica de Direito Publico do polo passivo para o
ativo na Ag¢do Popular é possivel, desde que util ao interesse publico, a juizo do
representante legal ou do dirigente, nos moldes do art. 6°, § 3°, da Lei 4.717/1965. 3.
Ndo ha falar em preclusdo do direito, pois, além de a mencionada lei ndo trazer
limita¢do quanto ao momento em que deve ser realizada a migragdo, o seu art. 17
preceitua que a entidade pode, ainda que tenha contestado a ag¢do, proceder a
execugdo da senten¢a na parte que lhe caiba, ficando evidente a viabilidade
decomposicdo do polo ativo a qualquer tempo. Precedentes do STJ. ™’

No mesmo sentido, destaca-se, ainda, o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS. MICROSSISTEMA DE DEFESA DO PATRIMONIO
PUBLICO. LEGITIMIDADE DA UNIAO PARA FIGURAR NOS POLOS PASSIVO E
ATIVO DA ACAO. POSSIBILIDADE. DEVER DE FISCALIZAR A ATUACAO DOS
DELEGATARIOS DO SUS. DIREITO A RECOMPOSICAO DO PATRIMONIO DA
UNIAO DECORRENTE DO REPASSE DE VERBA. 1. As acgées de defesa dos
interesses transindividuais e que encerram prote¢do ao patrimonio publico,
notadamente por forca do objeto mediato do pedido, apresentam regras diversas
acerca da legitimag¢do para causa, que as distingue da polarizagdo das agoes uti
singuli, onde é possivel evitar a 'confusdo juridica' identificando-se autor e réu e
dando-lhes a alteragdo das posi¢des na relagdo processual, por forca do artigo 264
do CPC. 2. A agdo civil publica e a agdo popular compéem um microssistema de
defesa do patriménio publico na acep¢do mais ampla do termo, por isso que regulam
a legitimatio ad causam de forma especialissima. 3. Nesse seguimento, ao Poder
Publico, muito embora legitimado passivo para a ag¢do civil publica, nos termos do
$2° do art. 5°, da Lei n. 7.347/85, fica facultado habilitar-se como litisconsorte de
qualquer das partes. 4. O art. 6°da Lei da A¢do Popular, por seu turno, dispoe que,
muito embora a agdo possa ser proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as
entidades referidas no art. 1° bem como as autoridades, funciondarios ou
administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato
impugnado, ou que, por omissdo, tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os
beneficiarios diretos do mesmo, ressalva no paragrafo 3° do mesmo dispositivo que,
verbis: 3°- A pessoa juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja
objeto de impugnacdo, podera abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao
lado do autor, desde que isso se afigure util ao interesse publico, a juizo do respectivo
representante legal ou dirigente. 5. Essas singularidades no ambito da legitimagdo
para agir, além de conjurar as solugoes ortodoxas, implicam a decomposi¢do dos
pedidos formulados, por isso que o poder publico pode assumir as posturas acima

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1012960/PR. Relator: Ministro Herman Benjamin —
Segunda Turma. Diario de Justi¢a Eletronico, Brasilia, 04 nov. 2009.

S0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 945.238/SP. Relator: Ministro Herman Benjamin — Segunda
Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 20 abr. 2009.
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indicadas em relagdo a um dos pedidos cumulados e manter-se no polo passivo em
relagdo aos demais. 6. In casu, a Unido e demandada para cumprir obriga¢do de
fazer consistente na exagdo do dever de fiscalizar a atuagdo dos delegatdrios do SUS
e, ao mesmo tempo, beneficiaria do pedido formulado de recomposi¢cdo de seu
patriménio por for¢a de repasse de verbas. 7. Revelam-se notorios, o interesse e a
legitimidade da Unido, quanto a esse outro pedido de reparagdo pecunidaria, mercé
de no mérito aferir-se se realmente a entidade federativa maior deve ser compelida a
fazer o que consta do pedido do parquet. 8. Recurso especial desprovido para manter
a Unido em ambos os polos em relagdo aos pedidos distintos em face da mesma
formulados.>!

No julgamento do Recurso Especial 791.042/PR, o entdo Ministro Relator Luiz Fux, em
voto acolhido por unanimidade pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, deixou
consignado que “/a/s agoes de defesa dos interesses transindividuais e que encerram prote¢do
ao patrimonio publico, notadamente por for¢a do objeto mediato do pedido, apresentam regras
diversas acerca da legitimagdo para causa, que as distingue da polarizagdo das agoes uti
singuli, onde é possivel evitar a ‘confusdo juridica’ identificando-se autor e réu e dando-lhes
a alteragdo das posigoes na relagdo processual”. Essa singularidade no &mbito da legitimacao
para agir, implica a decomposi¢ao dos pedidos formulados, por isso que o Poder Publico pode
assumir as posturas processuais acima indicadas em relagdo a um dos pedidos cumulados e

manter-se no polo passivo em relagdo aos demais.

No caso, em sintese, o Ministério Publico interpds Acao Civil Publica em desfavor da
Uniao, do Estado do Parana e do Municipio de Londrina, com o objetivo de obter a condenagao
por irregularidades perpetradas nos pagamentos realizados a hospitais, clinicas, laboratdrios e
médicos credenciados, com recursos do Sistema Unico de Satude — SUS, que provém de repasse
da esfera federal. A Unido, tendo sido demandada para cumprir obrigacao de fazer consistente
no dever de fiscalizar a atuagdo dos delegatarios do SUS e, ao mesmo tempo, beneficiaria do
pedido formulado de ressarcimento das quantias indevidamente percebidas pelos demais entes
demandados, arguiu seu interesse no sucesso da demanda, requerendo a migragdo do polo

passivo para o ativo, a fim de atuar como assistente do Ministério Publico no feito.

O que legitima essa migra¢do no processo ¢ justamente o interesse publico no juizo do
respectivo representante legal ou dirigente, cabendo a pessoa juridica de direito publico

demonstrar a inexisténcia de sua omissao na fiscalizacdo da irregularidade perpetrada pelo

SI BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 791.042/PR. Relator: Ministro Luiz Fux — Primeira Turma. Diério
de Justica Eletronico, Brasilia, 09 nov. 2006.
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agente causador do dano, com efetivo exercicio do poder de policia, bem como que vem atuando

com os mesmos designios da parte autora.

Hé também a possibilidade de atuacdo mista em ambos os polos em relagao aos pedidos
distintos formulados em face da pessoa juridica de direito publico, conforme discorreremos

mais a frente.

4.2. O procedimento para a migrac¢ao de polos

Com o ajuizamento da Acdo Civil Publica, em regra pelo Ministério Publico ou pela
Defensoria Pliblica™, forma-se o processo como uma rela¢io juridica complexa na qual os
diversos sujeitos processuais (partes, procuradores, juiz, auxiliares da justi¢a e terceiros) sdo
titulares de direitos e deveres, o que permite a um Unico sujeito assumir mais de uma posicao

juridica processual.

No caso do Ente Publico, instado como réu na agao coletiva, ¢ a partir da citagdo que o

mesmo toma ciéncia dos autos e verifica o seu interesse ¢ legitimidade na lide.

De acordo com o Novo Codigo de Processo Civil, artigo 335, o Poder Publico seréa citado

para comparecer a uma audiéncia de conciliagdo e mediagao.

Ocorrendo a audiéncia ou havendo o pedido de seu cancelamento, abre-se o prazo de 30

(trinta) dias Uteis para o Ente Publico oferecer contestacdo (art. 183 do CPC).

Em que pese o art. 336 do CPC estabelecer que incumbe ao réu alegar, na contestagao,
toda a matéria de defesa, sob pena de preclusdo, a posicao do Superior Tribunal de Justica
mencionada no topico anterior ¢ no sentido de que ao Ente Publico pode migrar do polo passivo

para o ativo a qualquer tempo, ndo havendo o que se falar em preclusdo do direito.

A fundamentacao reside no fato de que a Lei da Agao Civil Publica ndo trouxe qualquer

limitagdo quanto ao momento em que deve ser realizada a migracgao.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3943. Relator: Min. Carmen Lucia — Tribunal Pleno. Diario de Justiga
Eletronico, Brasilia, 6 ago. 2015.
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Além disso, o art. 17 da Lei n® 7.347/85, ao preceituar que a entidade pode, ainda que
tenha contestado a agdo, proceder a execugdo da sentenga na parte que lhe caiba, evidencia a

viabilidade de composi¢ao do polo ativo a qualquer tempo.

Nesse sentido, citam-se os seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. MIGRACAO DE ENTE PUBLICO PARA
O POLO ATIVO APOS A CONTESTACAO. PRECLUSAO. NAO-OCORRENCIA 1.
Hipotese em que o Tribunal a quo concluiu que o ente publico somente pode migrar
para o polo ativo da demanda logo apos a citagdo, sob pena de preclusdo, nos termos
do art. 183 do Cédigo de Processo Civil. 2. O deslocamento de pessoa juridica de
Direito Publico do polo passivo para o ativo na A¢do Popular é possivel, desde que
util ao interesse publico, a juizo do representante legal ou do dirigente, nos moldes
doart. 6° §3° dalLei4.717/1965. 3. Nao ha falar em preclusdo do direito, pois, além
de a mencionada lei ndo trazer limitagdo quanto ao momento em que deve ser
realizada a migragdo, o seu art. 17 preceitua que a entidade pode, ainda que tenha
contestado a ag¢do, proceder a execugdo da sentenga na parte que lhe caiba, ficando
evidente a viabilidade de composi¢do do polo ativo a qualquer tempo. Precedentes

do STJ. 4. Recurso Especial provido.”

(...) Cinge-se a controvérsia acerca da possibilidade de o Municipio, apos oferecer
contestag¢do a A¢do Popular, aliar-se ao autor em litisconsorcio. A insurgéncia ndo
prospera. O Tribunal local julgou a matéria em consondncia com a pacifica
Jjurisprudéncia desta Corte, no sentido de que, em se tratando de A¢do Popular, ao
ente publico é permitido migrar do polo passivo para o ativo a qualquer tempo, a

Jjuizo de seu representante legal, a fim de defender o interesse puiblico.>*

Todavia, importa destacar que ha julgado do Superior Tribunal de Justica que se
posicionou pela necessidade de o Ente Publico requerer a migracdo de polos dentro do prazo

da contestagao, sob pena de preclusao.

Para tanto, transcreve-se o referido julgado:

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 945238 SP. Relator: Min. Herman Benjamin — Segunda Turma.
Diario de Justiga Eletronico, Brasilia, 20 abr. 2009.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 1185928 SP. Relator: Min. Castro Meira — Segunda Turma.
Diério de Justica Eletronico, Brasilia, 04 jun. 2009.
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — ACAO POPULAR —PEDIDO DE
CONCESSAO DE PRAZO EM DOBRO PARA CONTESTAR NOS TERMOS DO ART.
7¢IV DA LEI 4717/65 — ULTERIOR REQUERIMENTO DO ENTE PUBLICO PARA
INGRESSAR NO POLO ATIVO DA DEMANDA — PRECLUSAO LOGICA OU
TEMPORAL INEXISTENTE — AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL — DANO AO
PATRIMONIO PUBLICO E A PRINCIPIOS BASILARES DO DIREITO
ADMINISTRATIVO — PRESENCA INCONTESTAVEL DE INTERESSE JURIDICO.
1. O requerimento para figurar no polo ativo da relagdo processual foi exercido
dentro do prazo para o oferecimento da contestagdo, ndo se havendo falar em
preclusdo logica ou temporal em razdo da entidade de direito publico ter pleiteado -
nos termos do art. 7° 1V, da Lei 4.717/65 - o prazo em dobro para a resposta a agdo.
2. O fato de o ente publico ter pedido prazo em dobro para responder a agdo ndo
quer dizer que ele praticou ato incompativel com a faculdade de requerer o ingresso
no polo ativo da relagdo processual. A incompatibilidade so teria ocorrido se,
efetivamente, a municipalidade tivesse apresentado contesta¢do. 3. Ademais, em
nenhum momento a lei da a¢do popular estabeleceu a incompatibilidade entre o
pedido de concessdo de prazo em dobro para contestar, e a faculdade, estabelecida
no art. 6°, § 3°da mesma lei, que permite ao ente publico pleitear o ingresso no polo
ativo da demanda. Dessa forma, no siléncio da lei, ndo cabe fazer interpretagoes
restritivas, mormente quando se esta diante de uma garantia constitucional posta a
disposi¢do do cidaddo para a defesa do patriménio publico. 4. In casu, o interesse
Juridico da municipalidade em figurar no polo ativo da agdo popular é palmar, tendo
em vista que o objeto da demanda visa a defender o patrimonio publico, e, em ultima
andlise, também os principios mestres do sistema de direito administrativo, dentre os

quais a legalidade, a moralidade e a isonomia. Agravo regimental improvido.>

Ainda, destaca-se que, em razdo da possibilidade da decomposicdo dos pedidos
formulados na demanda coletiva, o Poder Publico pode assumir o polo ativo em relagdo a um

dos pedidos cumulados e manter-se no polo passivo em relagdao aos demais.

Essa situacdo bifronte foi denominada por Antonio do Passo Cabral de “Migragdo

256

pendular da pessoa juridica de direito publico”", na qual sdo admitidas migragdes sucessivas

55 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgRg no REsp 973905 SP. Relator: Min. Humberto Martins — Segunda
Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 04 jun. 2009.

56 CABRAL, Antonio do Passo. “Despolarizagio do processo e “zonas de interesse”: sobre a migragdo entre polos
da demanda”. Reconstruindo a Teoria Geral do Processo. Disponivel em
<http://www4.jftj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/25/24 > Acesso em: 04 maio 2021.
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de um polo ao outro. Tal migragdo ja foi analisada e admitida pelo Superior Tribunal de

Justica®’.

Vale ressaltar que o pedido de troca de polos nao ¢ passivel de conhecimento ex officio
pelo juiz, seja pela auséncia de previsao legal (art. 337 do CPC), seja pela necessidade de o

Poder Publico provar a utilidade publica na sua migracdao do polo ativo para o passivo.

Entende-se que, uma vez alegado pelo Poder Publico o seu interesse na alteragao do polo,
deve ser aplicado o disposto nos artigos 10 e 338 do CPC. Assim, o juiz deve intimar o autor
para se manifestar sobre alegacdo do réu, facultando-lhe promover a alteracdo da petigao inicial

no prazo de 15 (quinze) dias.

Ao final, o juiz decide sobre o pedido do Poder Publico. E, da decisdo que defere ou
indefere o pedido de migracao de polos cabe o Recurso de Agravo de Instrumento, nos termos

do art. 1015, inciso IX, do CPC.

4.3. Os limites a migracao entre polos

Diante da constatagdo de que podera haver a migragao interpolar do Ente Publico na acao
civil publica, ¢ natural questionar se tal faculdade processual ndo poderia ser usada como
escudo diante de provavel condenagdo ao final do processo. Revela-se necessario entdo pensar
os limites para essa migragao processual a luz do microssistema da tutela coletiva, de forma a
impedir que sirva como instrumento malicioso objetivando a isenc¢do da responsabilizacao da
pessoa juridica de direito publico.

E que uma anélise descuidada das ideias trazidas nas linhas acima poderia conduzir &
equivocada conclusao de que a intervencao movel permitiria a Fazenda Publica, simplesmente,
deixar de figurar como ré para atuar como litisconsorte do autor coletivo. E que este novo
posicionamento processual impediria sua condenacdo por danos ou ameaga de lesdo ao bem

juridico tutelado.

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 791.042 PR. Relator: Ministro Luiz Fux — Primeira Turma. Diério
de Justica Eletronico, Brasilia, 09 nov. 2006.
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Ocorre que um primeiro limite a sobredita migracdo ¢ posto pelo principio da
congruéncia. Este principio ¢ decorréncia de outro principio fundamental do processo civil, o
principio da inércia da jurisdi¢do. Se a jurisdicdo ¢ inerte, somente podendo atuar apds
provocacao das partes, esta provocacao vincula a atividade jurisdicional. O juiz somente pode

decidir nos limites e conforme o pedido formulado pelas partes®s.

Como corolario 16gico deste principio, o réu ndo pode, por ato processual exclusivo seu,
modificar a abrangéncia do pedido deduzido através da demanda. Se foi apontado como
corresponsavel pela lesdo ou ameaga de lesdo ao bem juridico tutelado, e por tal razdo foi
colocado no polo passivo do processo, ndo podera o Judicidrio escapar a andlise da
responsabilidade do Ente Publico em razao de sua posterior atuacao processual. Os efeitos dessa
atuacao processual encontrardao limites no pedido deduzido. Dessa forma, ndo se pode olvidar
que embora possa passar a atuar ao lado do autor coletivo, o Ente Publico terd formulada em
face de si pretensdo condenatdria, contra a qual poderd ou ndo se insurgir. Mas se trata de

pretensdo que devera ser examinada pelo Judicidrio, uma vez que fora deduzida em juizo pela

parte autora, em ateng¢@o ao principio da congruéncia.

Perceba-se que diferente da acdo popular e da acdo de improbidade administrativa, na
acao civil publica ndo havera necessariamente o reconhecimento da procedéncia do pedido por
parte do Ente Publico quando da intervengdo movel. Na a¢do popular, exercida a retratabilidade,
a pessoa juridica de direito publico acaba por reconhecer a procedéncia do pedido. E verdadeiro
requisito para a migracdo a concordancia com o pedido de invalidacdo do ato lesivo ao
patrimonio publico, uma vez que ndo faria sentido o Ente Publico migrar ao polo ativo caso
entendesse inexistir o vicio apontado pelo autor popular. Se a pretensdo autoral consiste em
invalidagdo de ato lesivo ao patrimdnio publico, ao migrar de polo o Ente Publico concorda
com tal pedido, sofrendo o efeito decorrente do seu acolhimento pelo Judiciario, qual seja, a
invalidacdo do ato impugnado. O ressarcimento ao Erdrio ¢ mera consequéncia dessa
invalidacdo e deverd ser feita pelos sujeitos que lhe deram causa. No plano processual, a
insurgéncia a pretensao autoral passa a ser realizada apenas pelos demais réus, que permanecem

no polo passivo do processo.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 446.
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Da mesma forma, a intervengdo moével na agdo de improbidade administrativa também
pressupde o reconhecimento da procedéncia do pedido. Ao aderir ao polo ativo da demanda, a
pessoa juridica de direito publico o faz reconhecendo que os atos atacados pela agao de fato
vulneraram a probidade administrativa, causando enriquecimento ilicito, danos ao erario ou
violando principios da administracdo publica. E passa a buscar, também, a aplicacdo das

san¢des previstas pelo artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes improbos.

Em ambos os casos, a pessoa juridica de direito publico concorda integralmente com as
alegagoes do autor coletivo e ao migrar de polo passa a buscar, também, a invalidacdo de atos
lesivos ao patrimdnio publico ou a probidade administrativa, com o consequente ressarcimento,

a ser realizado pelos agentes responsaveis, ou aplicacdo das sanc¢des legalmente previstas™’.

Situagdo diversa ¢ vista na acgdo civil publica. Aqui, pela complexidade da pretensao
deduzida em juizo, verifica-se a possibilidade de que a intervencdo modvel ocorra sem o
reconhecimento da procedéncia do pedido formulado pelo autor coletivo. Perceba-se que esta
complexidade ¢ decorréncia da natureza da relacdo juridica de direito material deduzida em
juizo. A agdo civil publica traz sempre um pedido de tutela do bem juridico vulnerado, ocasido
na qual ¢ alegada uma lesdo ou ameaca de lesdo para a qual pode ter concorrido, ou ndo, uma

acdo ou omissao da pessoa juridica de direito publico.

Como ja destacado em capitulo anterior, ao ser citado o Ente Publico se vé diante das
seguintes possibilidades: contesta integralmente o pedido, alegando que nao hé lesdao ou ameaca
de lesao a ser tutelada e a inexisténcia de nexo de causalidade da agdo ou omissao estatal com
os fatos narrados; reconhece a procedéncia do pedido, assumindo em juizo sua
responsabilidade, deixando de contestar; ou ainda, contesta o pedido apenas quanto a
responsabilidade que lhe foi imputada, objetivando afastar o nexo de causalidade ou a
culpabilidade®, sem adentrar, neste momento, na questio da ocorréncia ou nio da lesdo que

serve como causa de pedir da demanda.

3 RODRIGUES, Geisa de Assis. Agdo Popular. In: A¢des Constitucionais. Org.: DIDIER JR., Fredie. 3* Ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2008, p. 283.

% VITTA, Heraldo Garcia. Responsabilidade Civil ¢ Administrativa por Dano Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 89.
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Perceba-se que nas duas ultimas hipoteses, o Ente Publico poderia ter interesse em passar
a atuar junto ao autor coletivo, migrando entre os polos da relagdo juridica processual,
justamente por forca dos mandamentos trazidos pela Constituicao Federal. Em ambas, a atuacao
processual da pessoa juridica de direito publico ndo gera efeitos no plano do direito material
suficientes para eximir sua responsabilidade pelos danos causados. Caso constatado nexo de
causalidade entre sua acdo ou omissdo e a lesdo ou ameacga de lesdo, poderad ser condenada,
porquanto houve pedido formulado neste sentido. O que significa que nao se estara modificando
os limites em que o pedido foi posto pelo autor coletivo, inexistindo violagao ao principio da

congruéncia.

Merece destaque que a ultima hipdtese narrada cria uma esdruxula situacao, onde a
Fazenda Publica se insurgiria contra parte da pretensao autoral, relativa a responsabilizacdo do
Estado, e, a0 mesmo tempo, caso exercesse a retratabilidade, poderia concordar com a pretensao
no que diz respeito a necessidade de tutela do bem juridico violado, na parte em que dirigida
aos demais réus. Nesta situacdo, a intervengao moével traz a peculiar situagdo em que o Ente

Publico passard a ter uma atuacdo bifronte, agindo ora como autor, ora como réu.

Tal migragdo, como se v€, poderd manter a pessoa juridica atuando, a0 mesmo tempo,
como réu e como litisconsorte do autor. Permite-se sua atuagao no polo passivo, praticando atos
tipicos de réu, quando estiver buscando insurgir-se contra a pretensdo condenatoria que lhe foi
dirigida. Por outro lado, atuard no polo ativo, como litisconsorte do autor, quando estiver
buscando demonstrar a ocorréncia de dano ou ameaca de dano ao bem juridico tutelado, se
desincumbindo da obrigacdo que lhe foi imposta pela Constituicdo Federal. Essa atuagdo
bifronte levou alguns doutrinadores a denominar, corretamente, o fendbmeno como migragao
pendular da pessoa juridica de direito publico®’, uma vez que sio admitidas migragdes

sucessivas de um polo ao outro.

Perceba-se que essa atuacdo bifronte ndo deve causar estranheza. A situacdo de
litisconsortes com interesses a0 mesmo tempo convergentes € contrapostos nao ¢ nova no

processo civil brasileiro, sendo recorrente em diversas hipéteses de intervengio de terceiros®?.

61 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e "zonas de interesse": sobre a migragio entre polos
da demanda. In: Reconstruindo a Teoria Geral do Processo. Org.: DIDIER JR., Fredie. Salvador: Editora
JusPodivm, 2012, p. 181-182.

62 Ibidem, p. 156.
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Neste sentido, ¢ de se lembrar que na denunciagdo da lide o litisdenunciado atua, ao mesmo
tempo, ao lado do litisdenunciante, insurgindo-se contra a pretensao da parte autora, € contra o
proprio litisdenunciante, insurgindo-se contra a pretensao de regresso que lhe foi formulada.
Também ¢ recorrente a existéncia de tais interesses contrapostos na oposi¢do, onde o opoente
litiga, a0 mesmo tempo, contra autor e réu do processo em que intervém, e estes, embora tenham
interesses comuns em face do opoente, tém interesses divergentes entre si. Tais situacdes
demonstram bem como € comum no processo civil brasileiro a existéncia de interesses

contrapostos e convergentes dentro de determinado polo da relagdo juridica processual.

O que deve ser evitado, na verdade, ¢ que em determinado contexto processual essa
liberdade de atuacdo conferida ao Ente Publico sirva para prejudicar o regular andamento do
processo, dificultando a efetiva tutela jurisdicional. Como exemplo, seria a hipdtese de informar
que adere ao polo ativo da demanda, exercendo a retratabilidade e pugnando pela produgao de
determinada prova, para depois desistir de sua produ¢do, prejudicando a demonstragdo da
ocorréncia de lesdo ou ameaga de lesdo ao bem juridico tutelado. Para combater tal situacao,

imprescindivel recorrer ao principio da boa-fé objetiva.

O principio da boa-fé objetiva, de inegavel aplicacao ao ordenamento juridico brasileiro,
constitui clausula geral que traz um padrdao de comportamento a ser seguido por todos,
introduzindo uma dose de moralidade as relagdes juridicas®. A vigéncia da boa-fé faz com que
os atos praticados por determinado sujeito processual criem legitimas expectativas nos demais
atores processuais, conforme estes padroes de comportamento. Tratando-se de cldusula geral,
sua aplicagdo depende do exame do caso concreto, momento no qual serd possivel aferir a
ocorréncia da hipdtese de incidéncia desta especial norma e seus efeitos juridicos. Sua aplicagao
no processo civil garante a observancia de um padrdo de lealdade e probidade pelos atores

processuais, estando intimamente ligada ao instituto da preclusao.

A necessidade de exame do caso concreto para a verificagdo dos contornos e efeitos do
principio da boa-fé objetiva impede que se defina, em abstrato, as condutas que seriam vedadas

a pessoa juridica de direito publico quando da aplicacdo da mencionada norma do

6 ROMEU, Talita. “O Principio da Boa-fé e o Instituto da Preclusdo: a Supressio Processual”. In: Teoria Geral do
Processo: Panorama Doutrinario Mundial. Segunda Série. Org: DIDIER JR., Fredie. Salvador: Editora JusPodivm,
2010, p. 835-836.
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microssistema da tutela coletiva. Os limites de sua atuagdo interpolar dependerdo da aferi¢ao
se, naquele caso concreto, houve a frustragdo das legitimas expectativas incutidas nos demais
atores processuais ou mesmo se houve comportamento contraditério, modalidade de abuso de
direito coibida pelo mencionado principio®. Portanto, ¢ o Estado-juiz, diante do caso concreto,
que examinard a observancia do principio da boa-fé¢ objetiva dentro da relacdo juridica

processual.

Diante deste quadro, deve ser coibido o comportamento contraditorio, recorrendo-se ao
sistema de preclusdes ordinariamente estudado pelos processualistas. As preclusdes logica,
consumativa e temporal podem e devem ser utilizadas, observando-se sempre a devida
motivagdo na atuacdo multipolar da pessoa juridica de direito ptiblico. Como assinalado nas
linhas acima, muito embora ndo exista um momento Uinico para que a migragao seja realizada,
ela devera sempre ser devidamente fundamentada, de forma a demonstrar que ocorre orientada

pelo interesse publico discutido na acdo coletiva.

Perceba-se que a fundamentagdo desta migra¢do deverd ficar a cargo do orgdo
responsavel pela representacao judicial do Ente Publico. Revela-se imprescindivel a atuagao
dos Advogados Publicos, no exercicio de sua fun¢do institucional de guardides da legalidade,
objetivando demonstrar perante o Judiciario a legitimidade da atuagdo processual do Estado e

que esta atuagdo atendeu aos ditames do principio da boa-fé objetiva.

Muito embora seja possivel pensar alguns exemplos de comportamentos processuais
vedados nessa atuacdo multipolar, o fato ¢ que apenas diante do caso concreto poderd o
Judiciario, analisando as razdes expostas pelo Advogado Publico, verificar se estdo sendo

observados os padrdes éticos de conduta impostos pela boa-fé objetiva.

Nesta linha de raciocinio, ¢ de se ver que o Estado-juiz ndo pode ser um mero coadjuvante
no controle do respeito a lealdade e probidade processual. Condutas maliciosas dos atores
processuais ndo podem ser admitidas®®, sob pena de se transformar o processo numa guerra, em

evidente prejuizo a qualidade das decisdes judiciais e impedindo a efetiva tutela do bem juridico

% CABRAL, Antonio do Passo. Despolariza¢do do processo € "zonas de interesse": sobre a migragio entre polos
da demanda. Op. cit. p.182-183; FARIAS, Cristiano Chaves de. "A multipla intervengdo das pessoas juridicas de
direito publico nas A¢des de Improbidade Administrativa. Op. cit., p. 397.

6 ROMEU, Talita. “O Principio da Boa-fé € o Instituto da Precluséo: a Supressio Processual”. Op. cit., p. 854.
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discutido no processo. Ao analisar a necessidade de preservacdo da probidade processual, a
doutrina ja teve oportunidade de ressaltar a importancia dos meios de controle € puni¢ao postos
a cargo do Estado-Juiz para impedir a atuacao processual em dissonancia com os principios da

16, Nesta andlise, é possivel concluir que o sistema processual

probidade e lealdade processua
civil brasileiro se mostra como um dos mais completos do mundo no que diz respeito a previsao
de mecanismos de controle e punicio de condutas maliciosas®’, cabendo aos operadores do
direito a efetiva utilizacdo destes instrumentos, atentando a ndo se limitar aquelas medidas

repressivas de natureza pecuniaria®.

Assim, eventual atuacdo maliciosa da pessoa juridica de direito publico deve ser analisada
diante do caso concreto. A intervengdo movel exige a devida fundamentacdo da posi¢do
assumida pelo Ente Publico a cada momento processual, indicando através de sua Procuradoria
Geral as razdes para o seu comportamento e demonstrando ndo se tratar de atuagdo
contraditoria. A responsabilidade pela avaliacdo e controle do respeito aos principios da
lealdade e probidade processual ¢ atribuida ao Estado-juiz, que ao conduzir o processo podera
aplicar as inumeras sangdes processuais normativamente previstas pelo ordenamento patrio.
Compete ao Judiciario aplicar sangdes como multas processuais ou o reconhecimento da perda

de direitos processuais, diante de eventual migracao objetivando fim processual malicioso.

Na verdade, bem postas as coisas, verifica-se que os conceitos de interesse de agir,
legitimidade ad causam e o principio da estabilidade subjetiva da demanda merecem, ha muito,
uma releitura. Neste sentido, faz-se necessario aferir a legitimidade para a pratica de cada ato
processual individualmente considerado e a existéncia ndo de um interesse Unico, fotografado
no momento da propositura da demanda, mas na existéncia de zonas de interesse, cambiaveis

no decorrer do processo.

% GOUVEIA, Lucio Grassi de. “Breves Considera¢des Acerca do Principio da Probidade no Processo Civil
Brasileiro”. In: Teoria Geral do Processo: Panorama Doutrinario Mundial. Segunda Série. Org: DIDIER JR.,
Fredie. Salvador: Editora JusPodivm, 2010, p. 529.

57 Ibidem, p. 530.

%8 ROMEU, Talita. “O Principio da Boa-fé e o Instituto da Preclusdo: a Supressio Processual”. Op. cit., p. 858.
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CONCLUSAO

Nosso objetivo, no presente trabalho, foi identificar se existe a possibilidade de migracao
interpolar na Ag¢do Civil Publica, ou ainda se seria possivel uma atuagdo dos sujeitos do
processo que poderia ser definida como despolarizada. Parece-nos, como ja antecipado, que a

resposta ¢ afirmativa.

Pode-se afirmar que o ajuizamento de uma agdo coletiva da surgimento a uma relagdo
juridica complexa na qual os sujeitos processuais sdo titulares de direitos e deveres, o que
permite a um Unico sujeito assumir mais de uma posi¢ao juridica processual. Assim, a depender
do bem juridico violado, a Administracdo Publica podera possuir interesse e legitimidade na

protecdo do bem lesado.

Apesar do evidente carater geral dessa regra, como esse mecanismo processual ndo se
encontra previsto na Lei da A¢do Civil Publica, o entendimento majoritario tem sido no sentido

de que sua aplicagdo se limita as agdes populares e as agdes de improbidade administrativa.

Nesse passo, importante destacar que os mesmos interesses coletivos ventilados numa
acdo popular podem ser protegidos por meio de uma agdo civil publica, e que ndo existe
superioridade hierdrquica entre esses interesses € os demais interesses coletivos. A posi¢ao
prevalente, portanto, promove uma quebra de isonomia, impactando negativamente na

efetividade da tutela jurisdicional coletiva.

O Cédigo de Processo Civil, em virtude do momento em que foi criado, apresenta como
caracteristica marcante o rigor técnico e cientifico, resultante da maturidade da ciéncia
processual, atingida no auge do procedimentalismo cientifico. A rigorosa metodologia técnica-
juridica, faz com que o sistema processual seja fechado, com a pretensdo de regular, de forma

exaustiva e completa, todo o direito processual civil®’.

% ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Codificagdo do Direito Processual Coletivo Brasileiro: Analise critica das
propostas existentes e diretrizes de uma nova proposta de codificagdo. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2007, p.
51.
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Todavia, conforme abordado nos paragrafos anteriores, o interesse de agir e a
legitimidade possuem uma roupagem diferente em relagao as agdes individuais, tendo em vista
que o interesse tutelado ¢ coletivo e a legitimidade ¢ conferida a um legitimado extraordinario.
Apesar de identificarmos uma situacdo doutrindria de desenvolvimento insuficiente da
legitimidade e do interesse de agir, sua analise ndo pode se restringir ao momento da propositura
da demanda, devendo ser examinada ao longo de toda a cadeia processual, ja que possui carater
dinamico e os conceitos juridico-processuais construidos sob premissas antigas € que nao
conseguem responder aos contornos modernos do processo civil sdo as principais dificuldades

para imaginar a pratica de atos processuais de maneira despolarizada.

Por isso, em um primeiro momento, pensamos que o ideal seria a edigdo de um Cddigo
de Processo Coletivo, para concentrar as regras e principios gerais de funcionamento desse tipo

de instrumento, promovendo um tratamento coerente, 1dgico e eficiente das questdes coletivas.

Nao se desconhece a tramitagdo do Projeto de Lei 4441/20 na Camara dos Deputados,
que estabelece uma nova Lei de Acdo Civil Publica. Ele revoga a Lei de Ac¢ao Civil Publica e
altera o Codigo de Defesa do Consumidor, o Codigo de Processo Civil, a Lei do Mandado de
Seguranca, a Lei da A¢do Popular, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e a Lei 8.437/92,

dentre outras.

Além disso, também existe em tramitacdo o PL 2943/2019, que altera a Lei n° 7.347, de
24 de julho de 1985 (Lei da Acao Civil Publica), para estender a legitimidade para a propositura
de acdo civil publica ao Conselho Federal e aos Conselhos Seccionais da Ordem dos Advogados

do Brasil.

Entretanto, talvez o projeto de maior expressdo seja o Projeto de Lei Ada Pellegrini
Grinover - PL 1.641/21, substitutivo aos PLs 4.441/20 e 4.778/20, que igualmente dispde sobre
uma nova Lei da Ac¢do Civil Publica, traz inimeros avancgos, com base na melhor doutrina de

processo coletivo brasileiro.

Entre os diversos e positivos saldos cientificos no tratamento das agdes coletivas, com

relacdo aos outros projetos, o PL 1.641/21 elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito
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Processual (IBDP) propde também a positivagdo mais direta no ordenamento juridico de

técnicas e valores da teoria do processo estrutural.

Todavia, em que pese a existéncia desses projetos, a criagdo de um numero expressivo de
leis especiais sobre tutela coletiva contribuird para a transformacdo do sistema juridico
brasileiro num dos mais complexos do mundo. Além disso, a possibilidade de aprovagdo de um
codigo nesses moldes mostra-se distante, uma vez que esbarra nos interesses corporativos bem

assentados no Congresso Nacional.

Sendo assim, o caminho a ser percorrido pelos aplicadores do Direito, mais viavel e
necessario nesse momento, ¢ buscar solu¢des hermenéuticas capazes preservar a coeréncia do
sistema juridico e, a0 mesmo tempo, extrair o maximo de eficiéncia na preservacdo dos

interesses coletivos.

Nesse sentido, as regras sobre tutela coletiva devem ser interpretadas em conjunto, através
de uma andlise sistematica, fundada no didlogo entre as fontes, formando um microssistema.
Dependendo do bem juridico violado, o Poder Publico tem interesse e legitimidade na protegao
do bem lesado. Assim, quando ha o dever constitucional na tutela juridica do bem, o Poder
Publico instado inicialmente como réu em uma Ag¢do Civil Publica pode manifestar o seu

interesse em migrar para o polo ativo da demanda.

Tal opgao encontra amparo legal no artigo 6°, paragrafo 3°, da Lei da A¢ao Popular (Lei
4.717/65) e no artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92), cujos

disposi¢des sdo aplicaveis ao procedimento da Ac¢ao Civil Publica.

Como requisitos para a troca de polos, sdo necessarios: a demonstracdo do interesse
publico e decisdo do representante legal da pessoa juridica. No que se refere ao procedimento
para analise do pedido de migra¢do de polos, verifica-se que ndo hd momento processual
adequado para que essa opcdo seja realizada. As leis referentes ao assunto nada dispuseram a
respeito, havendo julgados do Superior Tribunal de Justica que, em sua maioria, defendem que
o requerimento de migracdo de polos pode ser feito a qualquer tempo, inclusive, apds a

apresentacdo da contestacdo e ndo esta sujeito a preclusao.



54

O pedido de alteracao de polo ativo ndo ¢ passivel de conhecimento de oficio pelo juiz,
uma vez que deve ser demonstrado pelo Poder Publico o eventual interesse publico em
discussao. E, da decisao que defere ou indefere o pedido de migragao de polo, cabe o recurso
de Agravo de Instrumento. Assim, constata-se que a figura da migracao de polo pelo Poder
Publico corresponde a um importante instrumento processual que possibilita a corre¢ao no polo

ativo da demanda coletiva e, ainda, a defesa do bem juridico constitucionalmente garantido.

Dentro dessa linha de pensamento, as regras sobre tutela coletiva seriam aplicadas como
se fizessem parte de um texto tnico, composto pela interagdo dos dispositivos legais destinados
a regular o tema. Esse modelo hermenéutico seria capaz de produzir significativos resultados

praticos na realidade da tutela coletiva brasileira.

Nao obstante, falta ainda uma orientagdo majoritaria ampliando os limites interpretativos
vigentes para identificar que existem regras gerais da tutela coletiva que estdo fora do eixo da
acao civil publica e do cddigo de processo civil e que podem ser aplicaveis a todas as agdes

coletivas.

Assim, parece inevitavel sustentar que a regra sobre migracao de polos prevista na Lei da
Acdo Popular pode ser aplicada a todas as agdes coletivas, quando isso se afigurar como

adequado e 1til a efetiva prestagao da tutela jurisdicional.

Por certo, se hé previsao expressa da possibilidade de habilitacdo do Poder Publico como
litisconsorte de qualquer das partes na acao civil publica (art. 5°, § 2°, da Lei n® 7.347/1985),
ndo ha razdo para ndo se permitir a mudanga de polo quando ele for citado como réu na

demanda.

Além disso, a propria esséncia dessas duas agdes exige uma postura reflexiva e imparcial
do Poder Publico, para que possa agir com a devida neutralidade na busca pela tutela do
interesse publico. Importa salientar igualmente que a omissao do legislador ndo configura uma
opg¢ao por um siléncio eloquente, uma vez que a interpretagao sistematica desse microssistema
deve privilegiar a regra mais favoravel a efetiva defesa do interesse publico primério e a

concretizagao de direitos.
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As buscas por solugdes hermenéuticas ajudam a sedimentar uma compreensao mais
ampla sobre as formas de interpretagdo das regras sobre tutela coletiva no Pais. Espera-se que
elas possam se multiplicar e frutificar, servindo de base para a constru¢do de um novo

entendimento jurisprudencial sobre o tema.
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