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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacao

O projeto de internacionalizagdo do CONPEDI chegou a sua 52 edi¢&o, sendo esta a primeira
acdo internacional do CONPEDI na Ameérica Latina. O V Encontro Internacional do

CONPEDI, ocorrido na Faculdade de Direito da Universidade da Republica do Uruguai, no
periodo de 8 a 10 de setembro de 2016, teve sua realizagdo promovida, em parceria, por seis
instituicOes brasileiras, dentre as quais a Universidade Federal de Santa Maria— UFSM e a
Universidade Federal do Rio Grande — FURG, juntamente com a Faculdade de Direito da
Universidade da Republica do Uruguai, as quais sdo as instituicbes de origem do

coordenador e das coordenadoras do Grupo de Trabalho PROCESSO, JURISDICAO E

EFETIVIDADE DA JUSTICA I. Foi, portanto, uma grande responsabilidade e uma imensa
alegria para estes coordenadores atuarem, ndo so na conducdo da exposi¢do dos trabalhos em
Montevidéu, mas sobretudo, poder reviver aquelas discussdes quando da redacdo desta breve
apresentacao do livro que retine os 14 artigos que resultaram dos estudos dos pesquisadores
gue compartilharam uma proficua tarde de debates e reflexdes em 09 de setembro de 2016.

Os pesquisadores, oriundos de diversas instituicoes de ensino superior do Brasil, cumpriram
com exceléncia seu papel neste V Encontro Internacional do CONPEDI, trazendo
contribuicdes importantes para a constru¢éo do conhecimento cientifico acerca da Jurisdi¢ao,
do Direito Processual (Civil e Penal) e, sobretudo, para a efetividade da justica, entabulando
um debate proficuo entre as pesquisas brasileiras e uruguaias. Sao eles: Ricardo Utrabo
Pereira, Ana Luiza Godoy Pulcinelli, Cristina Veloso De Castro, Renata Aparecida Follone,
Felipe Lascane Neto, Mdnica Bonetti Couto, Lorena Machado Rogedo Bastianetto, Magno
Federici Gomes, Cristiny Mroczkoski Rocha, Paulo Junior Trindade dos Santos, Agnes
Carolina HUning, Liane Francisca Huning Pazinato, Antonio Henrique De Almeida Santos,
Bérbara Gomes Lupetti Baptista, Klever Paulo Leal Filpo, Maria Cristina Zainaghi, Beatriz
Ferreira Dos Reis, Laise Helena Silva Macedo, Juliana Vieira Pereira, Joyce Pacheco
Santana, |1zaura Rodrigues Nascimento, Gabriela Oliveira Freitas, Maiara Vieira Fonseca,

Um destague especia a participagdo do Prof. Rafael Biurrun, da Faculdade de Direito da
Universidade da Republica do Uruguai com a apresentacdo de sua pesquisa intitulada “La
integralidad en el registro de las actuaciones en audiencia: un aspecto olvidado de la tutela
jurisdiccional efectiva’. Esperamos que a leitura dos artigos que seguem possa contribuir
parareflexdes futuras e traga boas conexdes que extrapolem nossas fronteiras.



Angela Araujo Da Silveira Espindola (UFSM)

Liane Francisca Huning Pazinato (FURG)

Algandro Abal (Facultad de Derecho. Universidad de la Republica)



AM U:I'A(;AO DE POLOSNOSMICROSSISTEMASLEGAISBRASILEIROS:
DEFLUENCIAS PROCESSUAISDE IMPACTO NA EFETIVACAO DE DIREITOS
POTESTATIVOS SUB JUDICE

THE SUBJECTIVE MIGRATION IN BRAZILIAN LEGAL SYSTEM:
PROCEDURAL CAUSALITY OF IMPACT ON COLLECTIVE RIGHTSCLAIMED
IN A COURT OF LAW

L orena M achado Rogedo Bastianetto
Magno Federici Gomes

Resumo

Este trabalho centra-se na mutac&o de polos, previstanaLe daAcdo Popular (LAP) enalel
de Improbidade Administrativa (LIA). Ao se valer da vertente metodoldgica juridico-
dogmatica e do raciocinio 16gico-dedutivo, procura-se delinear as crises processuais que a
transmudagdo interpolar pode gerar na prética forense em cotejo com o0s demais institutos
juridicos e as incongruéncias sistémicas percebidas pela permissiva legal, as quais impactam
negativamente na efetividade de direitos coletivos. Acredita-se que h& pertinéncia para a
propositura de alternativas harmonizadoras a esse movimento subjetivo na relagéo
instrumental, aptas a modernizar conceitos classicos para a concreta efetividade da jurisdicéo
cooperativa.

Palavras-chave: Acao popular, Acéo de improbidade administrativa, Mutagdo de polos,
Responsabilidade civil do estado, Institutos processuais

Abstract/Resumen/Résumé

The following article focuses on the subjective migration between parties — from defendant to
plaintiff — authorized in specific Brazilian lawsuits as civil class actions and public civil
actions due to official misconduct. Based on the juridical dogmatic alignment and deductive
reasoning, material and procedural institutes were pointed out in order to reveal how party
migration depicts inadequacy and severe contradictions to the legal national order, especially
when there are collective rights at stake. It is believed that softer aternatives are able to
redesign classical concepts concerning the lawsuit proceedings without doing a disservice to
the effectiveness of cooperative jurisdiction.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Class action, Civil public action, Party migration,
Liability of the state in tort, Procedural institutes
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1 INTRODUCAO

O instrumento republicano da agdo popular foi inaugurado no ordenamento juridico
patrio em 1934, tendo sua regulamentagdo infraconstitucional adentrado o sistema brasileiro
em 1965. Mais recentemente, com a Constitui¢ao da Republica de 1988 (CR/1988), o poder
constituinte originario demonstrou relevante preocupagdo com a probidade da Administracao
Publica e a conduta de seus agentes, fato que culminou, em 1992, na regulamentacio da agao
de improbidade. Ambas as legislagdes sdo marcos historicos no desenvolvimento do direito
substantivo e adjetivo brasileiro, sob os aspectos de viabilizacdo formal da participacao
popular na gestao e condugdo da res publica, na ampliagdo dos preceitos condicionantes para
o exercicio do direito de a¢do e na consagragdo dos direitos de terceira dimensao.

O escopo deste trabalho, a partir desse contexto, foca-se no instituto da mutagao de
polos previsto nas Leis n® 4.717/1965 e 8.429/1992, ambas de pouca reflexdo doutrinaria até o
momento. Acredita-se que a compreensdo dessa deferéncia legislativa envolva a
compatibilizagdo e atualizagdo de institutos materiais e processuais varios. Busca-se adentrar
na eminéncia e corolario dessa previsao legislativa para as teorias e conceitos que englobam o
Direito processual e administrativo nacionais e sua real exequibilidade nos moldes do novo
Codigo de Processo Civil (CPC/2015), em cotejo com as disposi¢des constitucionais acerca
da responsabilidade civil do Estado.

Faz-se importante salientar que a interpolaridade ou apolaridade constitui-se como
um fendmeno de vanguarda para o Direito processual mundial, j& que dinamiza a
estabilizag¢do da relagdo processual, fato que, inegavelmente, infirma a aplicagdo de garantias
processuais, como o contraditorio e a ampla defesa (art. 5° inciso LV, CR/1988), a
responsabilidade objetiva do Estado (art. 37, § 6°, CR/1988) e de institutos endoprocessuais,
como a revelia, a preclusdo, a sucumbéncia e o reexame necessario.

Assim, este artigo propde-se a refletir a respeito da possibilidade de aplicagdo da
transmudacao polar no contorno processual existente e atentar para as crises processuais dele
advindas, de ingeréncia imediata nos direitos materiais sub judice, bem como na atuacao do
Juizo, a qual ganha contornos ainda mais essenciais para o desenvolvimento higido da relagao
entre os sujeitos processuais em colaboragdo e cooperagao.

Nesse contexto, este trabalho tedrico-documental, a partir da metodologia juridico-
dogmatica e do raciocinio logico-dedutivo, alicerga-se na investigacdo do microssistema

legislativo brasileiro proprio a persecucdo de direitos coletivos, bem como na andlise dos
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principios e construcdes juridicas dos institutos materiais e formais que devem se conciliar
para a formacao de uma unidade sistémica sa.

O estudo inicia-se com o exame do instituto da responsabilidade civil do Estado, sua
aplicacdo na jurisprudéncia e conexdo com a mutacdo de polos. Em seguida, trata dos
principios do contraditorio e da ampla defesa e sua efetividade na relagdo processual sujeita a
transmudacdo polar. A revelia e a preclusdo sdo, em seguida, apreciadas na conjuntura
processual instavel, assim como os institutos endoprocessuais da sucumbéncia e do reexame

necessario.

2 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO NAS ACOES POPULARES E
ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A responsabilizacdo objetiva do ente publico ja era prevista na Constitui¢ao
brasileira de 1946', fruto do desenvolvimento da atuagfo estatal na esfera juridica do cidadéo
e da sociedade.

Esse instituto revela-se de especial importancia para o tema aqui proposto, uma vez
que, ao se permitir a mutagdo de polos da pessoa juridica (PJ) de direito publico ou privado
prestadora de servigos publicos nas agdes populares, esta-se desconstituindo a logica da teoria
da imputagdo objetiva, consagrada hoje no ordenamento juridico brasileiro, bem como a
tendéncia jurisprudencial de aplicar a teoria do risco integral aos danos ambientais,
macigamente presentes no ambito dessa agao.

Como ¢ cedico, a responsabilidade objetiva do Estado configura-se por atividades
ilicitas e também licitas, as quais acarretam um dano juridico certo, especifico e anormal para
um ou alguns cidaddos. Nessa concepg¢ao, ndo hé avaliagdo acerca do aspecto subjetivo (culpa
ou dolo por parte do agente estatal), bastando, para sua determinag¢do, a comprovagdao da
conduta comissiva — regra geral —, do dano e do nexo causal entre estes. Esse entendimento
parte da premissa de que o agente ¢ a personificagdo do proprio Estado, o qual so se
materializa pela atuacdo das pessoas naturais que fazem parte de seus quadros funcionais ou
atuam em nome ou em substituicdo a ele, mesmo que nao incluidos em sua estrutura
burocratica. Referida doutrina alicer¢a-se no principio da legalidade, isto €, o agente atua

como se o Estado fosse por expressa disposicao legal. Ora, fato € que, ao deferir a mutagdo de

"Art. 194 da Constitui¢do brasileira de 1946: as pessoas juridicas de direito piblico interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros. Paragrafo tinico -
Caber-lhes-4 ag@o regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes
(BRASIL, 1946).
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polos na relagdo processual das agdes populares, estar-se-ia consentindo na fragmentagdo
dessa elaboracdo, ou seja, Estado e agente ndo formariam mais uma unidade de atuagdo.
Personificar o Estado com condutas que o alevantem e o dignificam ¢ mister indiferente para
o Direito processual, ja permitir essa cisdo em situacdes de lide caracteriza um real
desbaratamento da construgdo teorica a respeito da tematizagao.

Assim, ao permitir-se que a PJ de direito publico ou privado mude do polo passivo
para o ativo nessas agdes, mesmo que em nome dos principios mais caros do Direito
administrativo, a indisponibilidade e supremacia do interesse publico — segundo Bandeira de
Mello (2012) —, estar-se-ia consagrando a ruptura de sua personificagdo pela pessoa natural,
deixando-a em uma posicdo de maior vulnerabilidade, uma vez que essa mutagdo tem
significancia evidente de que o Estado ndo coaduna com a atuagdo de seu agente e o posiciona
como o responsavel pelo dano em questao.

Nas acdes de improbidade, essa mutagdo de polos revela-se com maior tranquilidade,
visto que a Lei n® 8.429/1992 foi desenhada com o intuito sancionatério de condutas
perpetradas por agentes publicos. Muitas vezes, a relagdo processual inaugural faz-se entre PJ
de direito publico ou privado interessada e o agente responsavel pela ma pratica
administrativa. Essa dinamizagdo faz-se pertinente nos casos em que o Ministério Publico
(MP) figura como autor da acdo (art. 17, § 3°, Lei n® 8.429/1992); e nesse contexto, a atua¢do
da PJ envolvida a seu lado, no polo processual ativo, realmente faz jus aos objetivos
primaciais da acdo de improbidade, qual seja, a punicao do agente.

Perceba-se que, nessa conjuntura, ndo se esta desconstituindo a teoria da imputagao
objetiva, uma vez que a mens legis tem como fim principal extirpar o agente da atribui¢ao de
personificar o Estado e ressarcir o ente dos danos decorrentes do exercicio daquele em manejo
da coisa publica.

Pertinente ¢ a discussdo a respeito da dinamizagdo polar no que concerne aos efeitos
ressarcitorios da acdo de improbidade. Mesmo que a PJ de direito publico figure como autora
da agdo, os danos ao patrimdnio publico, de acepg¢do lata, acarretam prejuizos difusos, isto &,
a toda a coletividade. A conceituacdo de patrimonio publico, atualmente, ¢ bastante

abrangente, segundo preceitua o art. 23, inciso III, da CR/1988, in verbis:

Art. 23 da CR/1988. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

[...] IIT - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histdrico, artistico
e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos
(BRASIL, 1988).



Assim, vé-se, claramente, a intercomunica¢do da agdo de improbidade com a agdo
civil publica quando tem o0 MP como seu autor inaugural. Nesse cenario, a san¢ao ao agente
ainda ¢ primacial, mas o ressarcimento do dano ndo se faz menos eminente. Ao se considerar
a massificagdo desse prejuizo, isto €, a projecao coletiva da agdo predatdria do agente, a PJ de
direito publico ou em exercicio de servigo publico também far-se-ia responsdvel perante os
cidaddos por essa atuagdo, o que implicaria duplo posicionamento da PJ na relagdo ou sua
bipolaridade processual, qual seja, a de autor ou litisconsorte ativo para puni¢do do agente
perpetrador e de réu e litisconsorte passivo para a concretude da recomposicao dos prejuizos
difusos sofridos.

Nesse contexto, observa-se que todo o microssistema de instrumentos processuais
constitucionalizados para o exercicio de direitos coletivos encontra-se interligado, podendo-se
chegar a conclusdo de que a permissdo legal para a mutagdo interpolar prevista na Lei da
Ac¢ao Popular (LAP) e na Lei de Improbidade Administrativa (LIA) poder-se-ia, com
propriedade, ser estendida a acgdo civil publica, bem como a outras ag¢des de natureza
semelhante, como as atinentes ao direito consumerista ¢ as agdes mandamentais.

Note-se que o instituto de mutagdo interpolar revela-se diverso da bipolaridade
processual, esta tltima ja corriqueira no sistema processual brasileiro. A titulo ilustrativo,
pode-se citar os institutos da autofaléncia (arts. 97, inciso I, € 105, Lei n® 11.101/2005) e da
autoinsolvéncia — art. 753, inciso II, do CPC/1973, ainda em vigor segundo o art. 1.052 do
CPC/2015, bem como a consignacdo em pagamento havendo duvida sobre o credor (arts. 547
e 548, inciso III, do CPC/2015), a segunda fase procedimental da exigéncia de contas (arts.
550, §§ 2° 3°, 6° 551 e 552 do CPC/2015), a oposi¢do de embargos a monitoria (art. 702,
caput e § 5° do CPC/2015) e ainda as hipoteses doutrindrias e legais de duplicidade de
pedidos. Quer-se asseverar que a presenga de um mesmo ente em ambos os polos ndo acarreta
a infirmagdo da teoria do orgdo, ou, como se denominou anteriormente, da imputacao
objetiva, tampouco debilita o art. 37, § 6°, da CR/1988, consagrador da responsabilidade
objetiva do Estado, prescindindo da discussao acerca da culpabilidade nos litigios envolvendo
acOes comissivas de seus agentes.

Com o assentimento legal de interpolaridade ou mesmo de apolaridade da relagdo
processual, estar-se-ia, implicitamente, trazendo a relacdo processual a matéria da
culpabilidade e, ao mesmo tempo, modificando a compreensdo do direito de regresso,
expressamente insculpido no dispositivo constitucional em comento.

Perceba-se que a acgdo de regresso, por meio da qual se busca o direito de regresso,

constitui-se um instrumento processual a posteriori da a¢ao principal, cujo resultado teve
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repercussdo na esfera patrimonial do Estado ou de PJ que lhe fez as vezes, na busca de
ressarcimento pelos prejuizos sofridos, derivativos do real causador do dano aferido na agdo
originaria. Dito direito coaduna-se com a responsabilidade objetiva e com a teoria do 6rgao,
uma vez que deixa as litigiosidades internas no ambito estatal para solucdo ulterior, levando a
consideracdo do elemento subjetivo — culpabilidade — para um momento processual
subsequente, indiferente para o autor da a¢do primdria. J& hd muito, na jurisprudéncia, tem-se
rechagado a obrigatoriedade de denunciacdao da lide ao agente publico na ac¢do principal de
responsabilidade objetiva, justamente por acarretar um retardamento injustificado do desfecho
processual e provimento judicial, segundo as premissas constitucionais’, além de ndo haver
prejuizo por parte do ente estatal ao seu direito de regresso em momento diferido.

Faz-se essencial asseverar a respeito da teoria do risco integral, fundamentacdo
atinente a impossibilidade de exclusdo da responsabilidade objetiva do Estado pelas
excludentes do nexo causal — culpa exclusiva da vitima, caso fortuito e forca maior —, ou de
sua mitigacdo pela culpa concorrente entre vitima e Estado, a qual tem ganhado folego na
doutrina e jurisprudéncia brasileiras quando se trata de atividades de extremo risco, como o
dano decorrente de material bélico e substdncias nucleares®, ou de bens juridicos de
sobrelevada eminéncia: meio ambiente, vida e seguranga coletivas®.

Mais uma vez, ao se permitir a mutagdo de polos nas agdes populares ou em agodes
civis publicas, em decorréncia ou concomitantemente com ag¢des de improbidade
administrativa que visem a reparacao de danos atinentes a ditos bens, a impossibilidade de
alegacdo, em sede processual, de qualquer fato que afaste a responsabilidade objetiva do
Estado enseja, com veeméncia, o posicionamento da PJ de direito publico ou em atividade de
servico publico como réu na relagdo processual, fato infirmador dessa capacidade de

interpolaridade expressa nas referidas leis.

3 AS CRISES PROCESSUAIS QUANTO AO CONTRADITORIO E A AMPLA
DEFESA

As garantias constitucionais procedimentais mais alevantadas no sistema brasileiro, o
o, . 5 ~ . .
contraditorio e a ampla defesa’, sdo institutos que devem ser constantemente checados pela

autoridade judicial durante a tramitacdo processual, j& que sua caréncia ou infirmacao

2 Sobre o tema, consulte: REsp: 866614 AL 2006/0147978-0.

3 Sobre o tema, consulte: art. 21, inciso XXIII, CR/1988; e art. 14, Lei n® 6.453/1977.
* Sobre o tema, consulte: art. 1°, Lei n® 10.744/2003.

> Art. 5°, inciso LV, CR/1988.
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possuem o condio de nulificar o procedimento. O CPC/2015 (Lei n® 13.105/2015) ratifica o

.. . . . . . N . . 6
processo civil constitucionalizado, inovando o sistema juridico, ao inserir em seu art. 10°:

Art. 10 do CPC/2015. O juiz nao pode decidir , em grau algum de jurisdigao , com
base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qua 1 tenha que decidir de oficio
(BRASIL, 2015).

Inegavel ¢ que a permissividade da mutacdo interpolar afeta a verificagdo do
exercicio do contraditorio e da ampla defesa, ja que ndo ha balizas fixas para o magistrado
avaliar essas garantias durante o procedimento, fato que impinge ao juizo o Onus de
saneamentos seriados no decorrer da demanda, a fim de expungi-lo de nulidades.

Em interessante trabalho sobre a mutagao de polos, Cabral (2009, p. 19-55) milita a
favor da despolariza¢do e mutagdo de polos nas demandas, afirmando que as condi¢des da
acdo, como a legitimidade ad causam, e o interesse de agir ter-se-iam de ser remodelados para
uma “legitimacao ad actum” e para um interesse de momento, o qual ele intitula de “zona de
interesse”. Asseverando todas as reveréncias a esse estudo impecavel, ousa-se discordar dessa
reformulagdo das condigdes da agdo no contexto da estrutura processual do Pais.

A relagdo processual ndo ¢, de maneira alguma, estatica, mas, sim, intensamente
cambiante, e a conceituagdo do interesse de agir sob os aspectos da utilidade-adequacgao-
necessidade encontra-se, igualmente, ultrapassada. O Direito alemao, berco infindavel de
avangos na seara juridica, permite uma desvinculacao do “direito de condugdo do processo”
(Prozessfiihrungsrecht) ao “direito material objeto da a¢do”, bem como faculta ao juizo a
decisao de modificacdo do pedido mesmo apds a citagdo do réu, desde que referida mudanca
nao prejudique o direito de defesa (CABRAL, 2009, p. 23, 26).

Incontestavelmente, esse alargamento da atividade jurisdicional proporciona uma
maior efetividade do processo e, consequentemente, uma obten¢do muito mais eficaz do bem
da vida almejado pelas partes. Além do mais, a amplitude da discricionariedade do
magistrado — ndo se confunda com arbitrariedade — proporciona uma analise mais detida da
demanda em questdo, corroborando uma atuagao colaborativa dos sujeitos processuais para o
sucesso do procedimento. Ha que se sopesar, no entanto, se a mudanca de polos na demanda
realmente trard, na conjuntura nacional, avangos ao sistema processual, ja que implicara

multiplas apreciacdes sobre o cumprimento do contraditorio e da ampla defesa, bem como

% Segundo o CPC/1973, a decadéncia legal, matéria de ordem publica, pode ser reconhecida de oficio,
sujeitando-se, apenas, ao pronunciamento judicial, sem necessidade de oitiva da parte que decaiu do direito.
Vide arts. 269, inciso IV, e art. 295, inciso IV, do CPC/1973.
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sobre a ocorréncia da preclusdo — ldgica, temporal e consumativa —, os efeitos da
sucumbéncia, a capacidade de recorrer; enfim, essa movimentagdo entre extremos pode
recrudescer enormemente o oficio magistral, torna-lo muito mais complexo do que ja ¢é e
resultar em excessos e morosidade processuais.

Transplantar doutrinas e institutos alienigenas para o Direito brasileiro ndo ¢ somente
acomoda-los ou acrescé-los a legislagdo; trata-se de atividade muito mais dispendiosa e ardua,
ja que imprescindivel ¢ o exame de todas as premissas e ilacdes decorrentes para que o
sistema ndo se veja entremeio a crises processuais continuas, oriundas de institutos que nao se
harmonizam, disjuntivos e até contrapostos.

Propde-se, analogamente a tese de Cabral (2009), uma reforma nas acepgoes das
condigdes da acdo, vetustas e petrificadas sob a égide procedimental vigente, mas ndo dentro
desse paradigma de atos e momentos, “actum e zonas de interesse”, para o procedimento em
contraditério em geral, mas, sim, sob um regime de exce¢do, em agdes de grande litigiosidade
interna como as concursais ou multitudinarias, ou em demandas reunidas (conexdao ou
continéncia), nas quais ha a percepcao nitida de distintas fases processuais, etapas de unido de
partes para alcance de objetivos comuns pertinentes ao direito material versado, estadgios de
disjuncdo subjetiva para atingir proposito individual, periodos de consorcios entre extremos
por ocasido de intervengdes de terceiros; enfim, frise-se que as condi¢des da agdo, em sede
extraordinaria, devem ser suavizadas e graduadas para uma legitimacao por fases (ad phasis)
e um interesse de agir por objetivo (scopus). Sem ousar oferecer uma solu¢ao prematura, sao
apenas delineamentos mais brandos e, ao mesmo tempo, empreendedores no contexto

normativo contemporaneo.

4 OS INSTITUTOS ENDOPROCESSUAIS DA REVELIA E DA PRECLUSAO:
FLUIDEZ OU CATACLISMO PARA O PROCESSO?

Determina, in verbis, o § 3° do art. 6 da LAP (Lei n® 4.717/1965):

A pessoa juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de
impugnacdo, podera abster-se de contestar o pedido, ou poderd atuar ao lado do
autor, desde que isso se afigure util ao interesse publico, a juizo do respectivo
representante legal ou dirigente (BRASIL, 1965).

Atente-se, prima facie, que o dispositivo apresenta incongruéncias que devem ser

sanadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, nao tendo esta Ultima, segundo as pesquisas
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realizadas, ainda ventilado as nuangas que agora se enfrentarao.

Segundo a redagdo do texto, infere-se que ¢ facultado a PJ de direito publico ou
privado tanto abster-se de responder a demanda quanto mudar de polo na relagdo processual.
O conectivo “ou” no teor legal imprime a ideia de “alternatividade”.

Ao ponderar-se acerca da afirmagdo supra, vé-se que, em uma primeira leitura, a lei
facultaria ao ente abster-se integralmente de integrar a lide’ ou atuar em litisconsércio com o
autor da agdo®. Assim, quanto a PJ de direito publico, caso fosse de seu alvedrio ndo oferecer
qualquer tipo de resposta a agdo, infere-se que os efeitos materiais da revelia ndo se
aplicariam ao caso, por forca do art. 345, inciso II, do CPC/2015; e tampouco causaria o
julgamento antecipado do pedido (art. 355, inciso II, do CPC/2015). O efeito processual da
revelia, desnecessidade de intimagdo dos atos processuais (art. 346, CPC/2015), também nao
incidiria nesse contexto, visto que nao ha necessidade de constitui¢do de patrono nos autos
pela PJ de direito publico, uma vez que a mesma tem sua representacdo judicial ja
previamente estabelecida em lei especial e também no CPC/2015°.

Faz-se importante salientar que ndo somente os entes da Administragdo Direta
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) sdo considerados Fazenda Publica, mas
também as autarquias ¢ fundagdes publicas (fundagdes autarquicas ou autarquias
fundacionais), em interpretagdo sistematica e teleoloégica com o art. 150, inciso VI, alinea a, §
2°, da CR/1988, que trata do instituto da imunidade reciproca. Na jurisprudéncia, o
entendimento é ainda mais alargado quanto a aplicacio da imunidade em tela'’, incluindo as
PJs de direito privado prestadoras de servico publico — entenda-se: empresas publicas e
sociedades de economia mista prestadoras de servigo publico —, fato que ratifica a colocagao
dessas PJs também como Fazenda Publica.

Resta indagar se a auséncia de resposta afigura-se 1util ao interesse publico, como
expresso no texto legal (LAP), o que, sem sombra de diivida, ndo se revela pertinente. Omitir-
se quando demandado, sendo ente da Administacdo Direta ou PJ de direito ptiblico ou privado
prestador de servigo publico no ambito da Administragdo Indireta, jamais afigurar-se-4 como
atitude proba e concernente aos principios constitucionais da Administragdo Publica, ainda
mais quanto ao instituto da responsabilidade objetiva de sede constitucional.

Prefere-se, in casu, agarrar-se a literalidade textual, que diz “[...] abster-se de

TA respeito, consultar art. 238, CPC/2015.

A respeito, consultar: art.113, inciso III, CPC/2015.
? A respeito, consultar: art. 75, CPC/2015.

10'30bre o tema, consulte: Al 558682/SP.
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contestar (auséncia de contestagdo e ndo de resposta) o pedido™"!

e inferir que a PJ deve
requerer ao juizo, por simples requerimento, pedido de mutagdo polar ou reconhecer a
procedéncia do pedido. O reconhecimento da procedéncia do pedido acarretaria a extingdo do
processo com resolugdo do mérito (art. 487, inciso III, alinea a, CPC/2015). Ressalte-se que a
transagdo também seria aceitavel, ja que a indisponibilidade de direitos coletivos e difusos
ndo possui relagdo com a possibilidade de transagdo. Os termos de ajustamento'” de conduta e

|
os acordos de leniéncia'®

sao comprovagdes de que direitos indisponiveis como o meio
ambiente podem ser pacificados pela autocomposigao.

Quanto a PJ de direito privado ndo integrante da Administragdo Indireta, como as
concessiondrias ou permissionarias, ou quanto as empresas publicas ou sociedades de
economia mista em exercicio de atividade econdmica, chega-se a conclusdes diversas em
relacdo ao dispositivo em comento. Por seu turno, ndo sdo consideradas Fazenda Publica;
assim, nao possuem as prerrogativas de inaplicabilidade dos efeitos materiais e processuais da
revelia.

Quanto aos efeitos materiais, presungdo de veracidade dos fatos narrados na inicial e
julgamento antecipado do pedido, o juizo poderia infirma-los, ja que o exercicio de servigo
publico caracterizaria a indisponibilidade do direito. Ja em relagdo as exercentes de atividade
econOmica, essa inaplicabilidade ndo seria razoavel, sujeitando-se essas ultimas aos efeitos
materiais do instituto.

Quanto ao efeito processual, desnecessidade de intimagdo dos atos decisorios,
entende-se que ndo ha azo para sua inexequibilidade, visto que ditas PJs devem constituir
patrono nos autos, nao tendo representagdo judicial instituida em lei.

Assim, apresentar-se-ia uma situacao teratogénica, qual seja: a PJ de direito privado
prestadora de servigo publico, fora da estrutura da Administracao Indireta, nao respondendo a
demanda, sofreria apenas os efeitos processuais da revelia, mas teria, de igual forma, a
responsabilidade objetiva primaria pelos atos de seus agentes. Essa contumadcia, certamente,
impulsionaria sua condenagdo e acarretaria, muitas vezes, na responsabilidade subsidiaria do
Estado, o qual deve ser chamado a indenizar no caso de exaurimento de recursos da
prestadora de servigos publicos'.

Ao empreender o mesmo raciocinio anterior, entende-se que a abertura legal de

“abster-se de constestar” relaciona-se com um simples peticionamento por troca de posicao

" Art. 6°, § 3°, da LAP (Lei n® 4.717/1965, grifo nosso).

2 Compromisso expressamente previsto no art. 5°, § 6°, da Lei n® 7.347/1985.
" Acordo de leniéncia expresso nos art. 16 a 17-B da Lei n® 12.846/2013.

' Sobre o tema, consulte: REsp 738026/R1J.
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processual (ou o reconhecimento do pedido do autor) e ndo a auséncia de qualquer resposta,
fato que, como ja abordado acima, culminaria nas consequéncias ja expostas neste estudo
quanto a mutacdo polar: enfraquecimento da responsabilidade objetiva e apolaridade para as
consequéncias da condenagdo reparatdria e recomposi¢ao do dano.

No que concerne as PJs de direito privado integrantes da estrutura administrativa
(Administragdo Publica Indireta), mas exploradoras de atividade econdmica, sujeitam-se, em
regra, ao regime privado, por forca do art. 173, § 1°, inciso 11, da CR/1988, elemento que ndo
leva essas empresas estatais a sujeitarem-se a regra geral da responsabilidade civil, isto ¢, na
modalidade subjetiva, haja vista o grande espectro de previsdo da responsabilidade objetiva
pela legislagdo especial”. Além do mais, se ndo apresentarem resposta, incidem também em
todos os efeitos da revelia. Caso peticionem para movimentarem-se de eixo na relagdo
processual, infirmam toda a estrutura indenizatéria para o demandante, deixando seus
empregados, diretores e gerentes na posi¢ao de réus e sem calibre financeiro para a reparagao
do dano, bem como deturpam as balizas condicionantes da responsabilidade objetiva,
inserindo, no mérito sub judice, a verificagdo da culpabilidade da pessoa natural em ambito
civil e administrativo pelo desmembramento do ente moral e seus representantes.

Referida pratica poderia ser interpretada como uma desconsideragdo da
personalidade juridica por peticionamento do proprio ente moral originalmente na posicao de
réu na acdo, fato que importaria na introdugdo de um terceiro na relacdo juridica processual —
a pessoa natural em apartado da PJ —, o que inauguraria, portanto, um incidente de
procedimento minudente no novo contexto processual civil, definido em bases que
solidificam a relevancia do efetivo contraditorio e ampla defesa'®.

De todo o narrado, apreende-se o quanto a disposi¢cdo legal em tela ¢ imprecisa,
deficiente, acarretando dissonancias ao sistema processual brasileiro. O mais curioso ¢ que a
jurisprudéncia, preponderantemente, aceita essa troca polar sem alarde nas agdes em aprego,
sem qualquer aprofundamento quanto as deturpacdes advindas.

A preclusdo, outro instituto endoprocessual extremamente essencial a celeridade e
economia procedimentais, sofre também com a possibilidade de intercambio polar. Mais uma
vez, caberd ao juizo o espinhoso caminho de aferir a l6gica preclusiva nessa mutagao: mudar
de polo sem contestar a acdo, e, em um segundo momento, discordar do autor principal da
acdo quanto a algum aspecto da demanda teria qual significancia? Os fatos alegados e

provados pelo agente publico na posicao de réu e que dizem respeito a PJ de direito publico

'3 A respeito, consultar: art. 2°, Lei n® 12.846/2013; arts.12 e 14, Lei n° 8.078/1990.
' A respeito, consultar: art. 133 a 137 do CPC/2015.
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personificada por ele teriam quais influéncias nos atos praticados por essa mesma PJ como
autor? Caso a PJ conteste e, a posteriori, resolva transmudar de polo, quais efeitos preclusivos
consumativos e logicos incidiriam sobre a atuacao litisconsorcial com o autor da agao?

Este estudo nao tem por escopo responder a nenhuma dessas indagagdes. Entende-se
que, ao revés, deve-se prezar pelo posicionamento da PJ como réu, e, se em algum momento,
afigurar-se Util a esse ente atuar em litisconsorcio com o autor para o alcance de finalidades
publicas, que lhe seja permitido fazer-se presente em ambos os extremos, cumprindo seu
papel em cada um deles com as prerrogativas e sujei¢cdes especificas, sem desmantelar a

sistematica juridica material e processual.

5 A SUCUMBENCIA EM CENARIO PROCESSUAL CAMBIANTE E O
IMPLEMENTO DO DUPLO REEXAME NECESSARIO: O PROCESSO EM
PECUNIA

O regime financeiro do processo também ¢ matéria relevante para o estudo em tela,
jé que descortina uma principiologia importante para a compreensdo da transmudacdo de
polos.

Sabido € que, apesar de o art. 10 da LAP (Lei n® 4.717/1965) prescrever que “as
partes sO pagardo custas e preparo a final” (BRASIL, 1965), em conjugacdo com o art. 5°,
inciso LXXIII, da CR/1988, depreende-se que o autor encontra-se eximido do O6nus da
sucumbéncia e das custas processuais.

Igualmente, no art. 18 da Lei da Agdo Civil Publica (LACP) (Lei n® 7.347/1965), ao
autor ficam dispensados quaisquer adiantamentos de custas e, inclusive, custo financeiro pelo
julgamento da lide. A unica excegdo prevista ¢ a comprovacdo da ma-fé, analogamente ao
disposto na LAP (Lei n® 4.717/1965).

Relativamente a a¢do de improbidade, a Lei n® 8.429/1992 ¢ silente. Segundo
Zavascki (2014):

[...] em razdo da natureza constitucional da acdo de improbidade (art. 37, § 4°, CR),
na auséncia de regra especifica a respeito da matéria, justifica-se que também em
relagdo a essa a¢do o Ministério Publico fique dispensado do 6nus de sucumbéncia
(ZAVASCKI, 2014, p. 122).

Acrescenta-se essa dispensa também a PJ interessada que promova a agdo de

improbidade, ja que a teleologia pro societate da demanda impinge ao intérprete dar alcance a
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essa imunidade constitucional a todos os legitimados legais.

Consequentemente, salvo a ma-fé¢ demonstrada em juizo, autores de acdes
constitucionais como a a¢ao popular, acdo civil publica e acdo de improbidade, possuem
acesso facilitado ao Poder Judiciario para demandar em prol de bens pertencentes a todos.

Contudo, ao réu, se vencido, aplica-se a condenagdo nas custas e honorarios
advocaticios. Tendo a agdo popular como réus o agente publico e a PJ de direito publico ou
em exercicio de servico publico, ha que se deliberar a respeito da responsabilidade pelos
custos do processo.

Segundo a codificagdo processual civil, em agdes nas quais a Fazenda Publica ¢
vencida, incide-se o art. 85, § 3°, CPC/2015, isto é, ha condenacgdo, ao final, de honorarios
advocaticios, segundo os parametros valorativos especiais da disposi¢ao legal.

Segundo Donizetti (2014):

[...] ndo se cogita de condenacdo aos gastos do processo, porquanto a Fazenda
Publica seria credora e devedora de si mesma, a ndo ser na importancia gasta pela
parte vencedora, ou seja, ao pagamento de honorarios advocaticios (DONIZETTI,
2014, p. 134).

No que se refere ao agente publico vencido, segundo a regra geral, os honorarios
advocaticios devem ser arbitrados em acordo com o art. 85, § 2°, do CPC/2015.

Em relacdo a acdo popular e de improbidade, como ndo ha, por parte do autor,
quaisquer adiantamentos de custas processuais, com exce¢do dos gastos com honorarios
advocaticios, em principio, ao agente publico vencido caberia somente o ressarcimento
quanto a estes em consonancia ao principio da sucumbéncia, o qual milita em prol do autor, e
nao da maquina judiciaria em si. Busca-se ressarcir o vencedor integralmente dos gastos
advindos com a demanda, reconstruindo seu status anterior ao apelo ao Poder Judiciario.
Assevera-se, no entanto, que apesar de o autor nao ter realizado nenhum pagamento ao Estado
pelo andamento procedimental, o processo ndo deixa de ser custoso, ¢ ¢ o Estado quem arca
com esse fardo pecuniario. Caberia, dessa forma, refletir acerca da condenagdo em custas
processuais por ocasido da sucumbéncia do réu — pessoa natural — como parte da reparagdo
devida ao Estado.

O embarago quanto ao regime financeiro processual, entrementes, opera-se, mais
uma vez, em virtude da responsabilidade civil objetiva do Estado e na imperatividade de que
este assuma os encargos emanados da atuacdo de seu agente. A jurisprudéncia e a doutrina

devem enfrentar mais abertamente esse tema para verificar se o tratamento dado ao Estado ou
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a quem lhe faca as vezes (PJ diversa), e a seu agente deve ser “blocado” ou apartado,
considerando-se cada qual com suas peculiaridades. Com a aquiescéncia legal da mutagao
polar, ostenta-se a tendéncia em desagregar a PJ da pessoa natural. Com o preceito
constitucional, a inclinacdo ¢ contraria, a favor da concepgdo unitaria. A individualizacao
desses custos processuais € honorarios de patrono poderia ser cobrada em regresso, em fase
contigua.

Resta evidente que este trabalho predispde-se a uma harmonizac¢do sistémica e
teleologica do ordenamento juridico e prevaléncia das normas constitucionais acerca da
responsabilidade civil do Estado. Propugna-se pela sucumbéncia da Fazenda Publica como
ret — quando for o caso —, juntamente com seu agente, o que lhe darad a obriga¢do de arcar
com os honorarios da parte autora € a cobra-los, em regresso, juntamente com os custos do
processo — ponto ainda ndo desvelado pela doutrina e jurisprudéncia. Caso a PJ seja de direito
privado, haveria de arcar com os honorarios do advogado do vencedor e a ressarcir,
paralelamente, o Estado pelas custas do feito. Dita condenagdo deve ser ex officio, imposta
pelo juizo. O ressarcimento em regresso queda-se em aberto para a recuperacdo dessa
obrigacao.

Certo ¢ que se a PJ muda de posi¢do na relagdo, o agente e os possiveis beneficiados
pelo ato sub judice ficam responsaveis, a priori, pelos honorarios advocaticios, caso vencidos.
Essa monta, diga-se de passagem, possui arbitramento diverso do previsto para a Fazenda
Publica, como ja apontado acima. Mais uma vez, demandar-se-ia esforco magistral para
estimar, tendo em vista todo o acervo probatorio de cada fase procedimental, qual parcela de
influéncia ou de culpa do servigo (faute du service) caberia ao Estado ou a quem lhe substitui
em sua relagdo com o agente publico. Ora, admitindo-se o cabimento dessa metamorfose
entre polos, a subjetividade ¢ trazida a baila como um todo, ndo somente tendo em vista a
conduta do agente publico per si, mas na relagdo entre este e o ente, especialmente nos
aspectos atinentes ao poder disciplinar e a hierarquia (culpa in vigilando). Desse estratagema,
competiria ao juizo extrair as por¢des sucumbenciais de cada parte envolvida, mesmo estando
o Estado no outro extremo polar.

No tocante ao instituto do reexame necessario, Fratini e Ferrari (2013) discorrem:

O sistema juridico nacional impde a submissdo das decisdes de 1° grau, prejudiciais
aos interesses da Administragdo Publica, ao reexame necessario, como condigdo de
eficicia da sentenga, mas no caso da acdo popular a previsio tem escopo
diametralmente oposto, exigindo o reexame da decisdo que concluir pela caréncia ou
pela improcedéncia do pedido do autor. Em ambos os casos, o que se objetiva ¢ dar
uma maior protecdo a bens juridicos de natureza indisponivel (FRATINI;
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FERRARI, 2013, p. 82).

O art. 496 do CPC/2015 estabelece a obrigatoriedade de confirmacdo da
sucumbéncia da Fazenda Publica pelo tribunal ad quem, enquanto o art. 19 da LAP (Lei n°
4.717/1965) demanda idéntica andlise pelo colegiado magistral em caso de sucumbéncia do
autor.

Veja-se que ndo ha qualquer empecilho principiolégico ou legal em admitir-se que
nas agdes populares o instituto do reexame necessario deva ser aplicado para ambos os polos
— caso a r¢é seja a Fazenda Publica —, e ndo somente em prol do demandante. A jurisprudéncia
¢ vasta em aplicd-lo apenas quando falece ao autor o direito levado a juizo, sem mais
investidas quanto ao polo demandado'’. Quanto & agéo civil publica, supedineo comum para
as acdes de improbidade administrativa, a sucumbéncia da Fazenda Publica na condi¢do de ré
fomenta abundantemente o reexame necessario, dado heterogéneo para agdes com objetivos
idénticos'.

Consideravel acentuar que a Lei n® 12.016/2009, disciplinadora do mandado de
seguranca individual e coletivo, em seu art. 14, § 1°, estatui que a concessdo da seguranca
sujeita-se ao duplo grau de jurisdicdo. A acdo mandamental, equitativamente, visa a obtengao
de bens juridicos de espécie transindividual, aspecto sancionador da compatibilidade de um
reexame necessario bipolar, apesar do siléncio da legislacao da actio popularis.

A mutagdo polar por parte da PJ, contudo, inviabilizaria essa dupla regéncia do
instituto revisional e traria, reflexamente, um esmorecimento da relevancia dos bens e erario
publicos e dos bens de gestdo publica, como o sdao os bens coletivos, os quais,
preponderantemente, suportardo as mazelas das condutas de seus agentes.

Dessarte, reiteradamente, opina-se pela bipolaridade em oposi¢do a mutagdo
interpolar ou apolaridade, incentivando-se a reestruturacdo das condi¢des da agdo para as
demandas de natureza coletiva e a aplicagdo e interpretacdo da legislagdo microssistémica,
muito prospera a efetivagdo dos direitos coletivos, de forma a mitigar as discrepancias e
malformacgdes institucionais que a transmudagdo polar possa causar efetivamente ao direito
material sub judice e a marcha processual para o desfecho exitoso das potestades outorgadas a

sociedade em busca do poder de veto.

7 Sobre o Reexame Necessario em Agdo Popular, consulte: Reexame Necessario: 9000006-
47.2005.8.26.0075/SP; Reexame Necessario: 994071653590/SP; Reexame Necessario: 70057576845/RS;
Reexame Necessario Civil: 6644 MS 0006644-79.2000.4.03.6000/DEF.

8 Sobre 0 Reexame Necessario em Acdo Civil Publica, consulte: AC: 10514120045315001/MG; AGI:
20140020105076/DF, 0010575-13.2014.8.07.0000/DF; AC: 2007.057348-7/SC; AC:
10280110021373003/MG.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O desiderato deste trabalho foi chamar a ateng¢do para o instituto da mutagdo polar,
previsto expressamente na LAP e na LIA, mas, em teoria, também aplicavel a todo o sistema
de acdes constitucionais que visam proteger bens coletivos. Pretendeu-se demonstrar os sérios
desdobramentos que esse cenario processual cambiante pode propiciar aos institutos e as
teorias escoradoras do aparato legislativo nacional.

Nao se desejou, portanto, com as consideragdes levantadas, imobilizar as evolucdes e
pioneirismos vantajosos ao sistema, mas, sim, advertir o leitor a respeito da atividade ansiosa
do legislador e da jurisprudéncia em transplantar estrangeirismos sem a devida detenga ou em
almejar sofregamente por celeridade e economia procedimentais que podem desaguar em
colapsos diuturnos da ordem forense.

Buscou-se, no desfecho de cada ponto, sugerir alternativas mais suaves e inovadoras
ao instituto em foco, que podem, com a expertise dos juristas e através do tempo, trazer reais
vantagens ao microssistema de natureza coletiva, sem afronta a organicidade juridica
construida até o presente momento.

Portanto, a mutagdo de posigdes instrumentais, apesar de representar uma visao
dinamizada da estrutura processual, sem engessamentos ¢ em prol da fluidez formal, implica
prejuizo tanto aos ditames constitucionais materiais da responsabilidade objetiva e
processuais como a estrutura legal e procedimental nacional. Em outro sentido, este trabalho
compreende que a bipolaridade ja ndo enfraquece as digressdes expostas a respeito dos
topicos abordados, subsidiando com maior propriedade as aferigdes do Juizo a favor da

escorreita marcha processual.
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