Agravo de Instrumento tirado contra decisdo que indeferiu o pedido de
reconhecimento de ilegitimidade ativa dos Autores da acdo de obrigagdo de
fazer cominada com responsabilidade civil proposta em face do Municipio
de Itaborai, visando a realizagdo de obras de saneamento e restituicdo do
dano moral e material reclamado. Matéria que deve ser objeto de agio civil
piiblica, conforme previsdo expressa do art. 1°, IV, da Lei n° 7.347/85.
Impossibilidade de tutela por meio individual.

a

5 CAMARA L DO TRIBUNAL DE JUSTICA
PROCESSO no. 0048949-70.2011.8.19.0000

Apelacdo Civel no. 48.949/2011

ra : Des. Maria Regi ra Al 3

Agravante : Municipio de Itaborai

Agravado : Delci Rodrigues e Outros

Parecer do Ministério Piblico

EGREGIA CAMARA

Civil e Administrativo. Agravo de Instrumento tirado contra decisdo
que indeferiu o pedido de reconhecimento de ilegitimidade ativa dos
Autores da agdo de obrigagdo de fazer cominada com responsabilidade
civil proposta em face do Municipio de Itaborai, visando a realizacdo
de obras de saneamento e restitui¢do do dano moral e material
reclamado. Matéria que deve ser objeto de agdo civil ptiblica, conforme
previsdo expressa do art. 1°, IV, da Lei n® 7.347/85, a ser promovida
pelos legitimados que se encontram indicados no art. 5° do mesmo
diploma legal. Impossibilidade de tutela por meio individual, haja vista
que a realizagdo de obras de saneamento bdsico repercute na esfera
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juridica da coletividade, sendo direito de carater indivisivel.
Impossibilidade juridica do pedido, pela ilegitimidade da parte.
Incidéncia do disposto no art. 267, VI, do Cédigo de Processo Civil.
Necessidade de reforma da decisao singular. Provimento do recurso.

RELATORIO

Cuida-se de Agdo de Obrigacido de Fazer cominada com Responsabilidade
Civil por danos morais e materiais, promovida por Delci Rodrigues e Outros,
em face do Municipio do Rio de Janeiro, cujo objeto é a imposicéo de realizaggo,
por parte do Réu, de realizacao de obra de reparo da rede de esgoto sanitério na
localidade de sua residéncia e condenagao do ente piiblico a reparagéo, a titulo
de dano moral e material, pelos transtornos e desconforto causados pela deficiente
prestacéo do servigo ptblico.

O juizo a quo, em decisdo acostada por copia as fls. 145/146, indeferiu o
pedido de reconhecimento da ilegitimidade ativa dos Autores, forte em que o
pedido inicial funda-se na violago a direito subjetivo individual dos postulantes,
em face da alegada deficiéncia dos servigos de saneamento basico no local de
suas residéncias, sendo isto o suficiente para a constatagdo da legitimidade ativa
ad causam.

Inconformado com a decisdo, o Municipio de Itaborai interpGe o presente
Agravo de Instrumento, sustentando, em sintese, que se trata de municipio muito
pobre, que vem passando por algumas modificagdes em sua estrutura urbanistica,
e, a despeito disto, vem envidando esfor¢os para a melhoria da qualidade de
vida dos municipes, trazendo a noticia de que jd assinou um Termo de
Ajustamento de Conduta com o Ministério Pdblico do Rio de Janeiro, no que se
refere a procedimentos relativos a saneamento bésico.

Acrescenta o Agravante, por outro lado, que o legislador, em cumprimento
ao pacto social que deve existir entre o ente ptiblico e os seus administrados,
incumbiu a determinados organismos a tarefa de defesa de categorias de direitos
que digam respeito a coletividade, dotando estes organismos estruturais de
legitimidade para a propositura de agéo civil ptiblica, cujo objeto coincide com o
desta lide.

Prossegue o Agravante argumentando que os interesses tutelados nesta lide
ndo podem ser individualizados, na medida em que a obra pretendida abrange
um bairro ou até um conjunto de bairros, de modo que a sentenga a ser proferida,
sendo do Ministério Piblico, a teor do que dispde o art. 129, II e III, da
Constituicdo Federal, alegitimidade para a tutela dos direitos difusos e coletivos,
concluindo que a via eleita pelos Autores e inadequada.

Contrarrazoes ofertadas as fls. 160/171.
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E o relatério necessario.

FUNDAMENTACAQ -

O recurso foi interposto no prazo legal, estando atendidos, destarte, os demais
requisitos de admissibilidade, razéo pela qual deve ser conhecido.

No mérito, assiste inteira razdo ao Agravante, falecendo aos Autores
legitimidade ativa para a defesa do bem juridico tutelado.

Efetivamente, o objeto pertinente a obrigacéo de fazer deveria ser perseguido
por meio de agio civil ptiblica, conforme previsao expressa do art. 1°, IV, da Lei
n°7.347/85, a ser promovida pelos legitimados que se encontram indicados no
art. 5° do mesmo diploma legal, que poderiam, inclusive, pleitear o ressarcimento
pelos danos morais reclamados, como também autorizado expressamente pelo
art. 3° da mesma lei. i

Tratando-se de direito indivisivel e mesmo difuso, cujo atendimento ou ndo
invade a esfera de niimero expressivo e indeterminado de pessoas, ndo se pode
perseguir a sua defesa por meio de tutela individual, mas sim coletiva.

Ora, o caréter de indivisibilidade do direito é o que norteia a legitimidade do
Ministério Publico para a defesa da tutela do direito perseguido, situando-se
aquela indivisibilidade na prépria indeterminagéo da prestagdo perseguida, pois
ndo se pode falar em obrigagdo de fazer na forma individual quando o
cumprimento da obrigagao terd de ser feito, necessariamente, na forma coletiva,
a partir de providéncias que atinjam um niimero indeterminado de beneficiados.

Em consequéncia, o pedido ndo poderd ser apreciado individualmente, dada
aimpossibilidade de sua execugao individual. Neste canteiro, pode-se questionar
que, se a solugdo do defeito na prestagdo do servigo vier a beneficiar terceiros,
melhor seria para a coletividade. Entretanto, é justamente ai que reside a
impossibilidade da via eleita, pois 0os Autores néo sio legitimados a defesa de
direitos de terceiros, ou seja, da defesa de niimero indeterminado de pessoas.

Trata-se, em verdade, de direito coletivo, nitidamente identificado (pouco
importando, aqui, se tratar de direito difuso ou individual homogéneo), ao qual
ndo é dado ao particular a sua tutela judicial.

A questdo ndo passa, a toda evidéncia, pela negagdo de direito ao acesso ao
Judicidrio, nem tampouco se pode sustentar que a agdo individual ndo colide
com a propositura de agdo coletiva. Primeiramente, porque o acesso ao Judicidrio
ndo prescinde da legitimidade para a propositura da agéo. Neste sentido, quando
ndo se vislumbra a legitimidade de determinado jurisdicionado a propositura
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de determinada demanda n#o se estard, da mesma forma, negando o acesso
daquele ao Judicidrio, mas apenas impondo regras e limites para aquele acesso.
Em segundo lugar, porque ndo se pode admitir a coexisténcia de duas formas
tdo distintas de a¢o, a individual e a coletiva, para a apreciagdo do mesmo tema,
eis que ha lei especifica que regula e diferencia as agdes coletivas das agbes
individuais, limitando, naquelas, a legitimidade ativa, especificamente em razédo
do caréter do direito tutelado.

Com as devidas vénias de entendimento diverso, sustentar a legitimidade
individual para a defesa de direito nitidamente coletivo, sob o argumento de
que a parte também ¢ legitimada para a agdo, em face da violagdo de um seu
direito individual e que a declaragéo de ilegitimidade acarretaria a negagédo de
acesso ao Judicidrio é encarar a matéria com a simplicidade de que ela ndo se
reveste.

E preciso que se entenda, repita-se & exaustdo, que a matéria ndo pode
tangenciar o verdadeiro caréter do direito tutelado, pois é exatamente af que
reside o fundamento para a declaragio da ilegitimidade ativa dos Autores.

J& destacaram Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, em seu
“Manual de processo de conhecimento”, citado por Rodolfo de Camargo
Mancuso, in “Jurisdigdo Coletiva e Coisa Julgada”, Editora Revista dos Tribunais,
2* edigdo, pagina 203:

“A sociedade moderna abre oportunidade a situagbes em que
determinadas atividades podem trazer prejuizo aos interesses de grande
numero de pessoas, fazendo surgir problemas ignorados nas demandas
individuais. O risco de tais lesoes, que afetam simultaneamente intimeros
individuos ou categorias inteiras de pessoas, constitui fenémeno cada vez
mais amplo e freqiiente na sociedade contemporanea. Ora, se a sociedade
atual é caracterizada por ser de producio e consumo de massa, é natural
que passem a surgir conflitos de massa e que os processualistas estejam
cada vez mais preocupados em configurar um adequado ‘processo civil
coletivo’ para tutelar os conflitos emergentes” ( ... ) “E preciso, pois, para
bem operar com as a¢des coletivas, despir-se de velhos preconceitos (ou
pré-conceitos), evitando recorrer a raciocinios aplicdveis apenas a ‘tutela
individual’ para solucionar questées atinentes a ‘tutela coletiva’, que néo
é, endo pode ser, pensada sob a perspectiva da teoria da ‘agdo individual’.
Os institutos que presidem essa agdo (a0 menos em sua grande maioria)
sdo incompativeis e inaplicdveis a tutela coletiva, simplesmente porque
foram concebidos para operar em outro ambiente.”

Efetivamente, sob a 6tica do direito tutelado, expresso na pretenséo autoral,
qual seja, a realizacdo de obras tendentes a propiciar o saneamento da regido de
suas residéncias, ndo se pode negar o seu caréter nitidamente ptiblico e coletivo,
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impondo, portanto, que a tutela seja prestada coletivamente, propiciando a
eficdcia erga omnes da sentenga proferida, atingindo niimero indeterminado de
pessoas.

Rodolfo de Camargo Mancuso, na mesma obra acima citada, & pagina 63,
assim se expressou:

“Ao prop6sito, Castro Mendes observa que, nos casos em que o carater
coletivo é da esséncia do direito tutelado, ‘a pretensao diz respeito a
coletividade ou ao grupo como um todo, sendo a indivisibilidade a sua
caracteristica basica. A providéncia almejada ndo podera ser fracionada
ou concedida a titulo individual, reclamando, portanto, solucao uniforme.
E o que ocorre, por exemplo, quando se estd diante de um problema de
poluigéo sonora, provocada por um aeroporto ou uma igreja. O pedido
de limitagdo do horério para a realizacdo dos pousos e decolagens ou dos
cultos religiosos ndo poderé, obviamente, ser fixado de modo diferenciado
para cada morador, comportando, assim, tio-somente, decisdo que atingira
a todos interessados de maneira uniforme”. -

Recentes decisGes desse Tribunal de Justiga revelam certa dificuldade na
compreensao e detecgdo do caréter coletivo de determinadas ages propostas
individualmente, em especial as demandas que procuram a tutela referente ao
saneamento bdsico, talvez porque a matéria se mostre sensivel e desperte a
necessidade de uma resposta mais pronta e imediata por parte do julgador.
Entretanto, é preciso que se tenha em mente que o Ministério Ptblico estadual
vem adotando as medidas judiciais e extrajudiciais necessarias a impor ao poder
publico a realizagio de obras tendentes a efetivar obras de saneamento bésico a
toda a populagdo do estado, como ddo mostras as centenas de Inquéritos Civis
Piiblicos instaurados em todo o estado, muitas delas jd contando com a assinatura
de termos de ajustamento de conduta e a propositura de agGes civis piblicas
sobre o tema.

Neste viés, indispensavel que as demandas individuais nio se sobreponham
ao pedido concentrado, mais eficaz e dotado de capacidade de espraiar a sua
efetividade a generalidade dos jurisdicionados, haja vista o seu efeito erga omnes.
De toda sorte, impde-se identificar a agdo coletiva pelos elementos da agdo
proposta, como ensina o jd citado Rodolfo de Camargo Mancuso, na mesma
obra, as fls. 65, verbis:

“A compreensdo do que seja um processo coletivo se aclara quando o
tema vem abordado sob dois prismas: i) pela sua fase negativa, permitindo
o descarte de casos pseudo-coletivos, onde os interesses individuais estdo
apenas somados e/ou neles ndo predominam os elementos comuns que
pudessem lhes dar coesdo. Ada Pellegrini Grinover chega a afirmar, com
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espeque na experiéncia das class action for damages (correspondentes & nossa
agao coletiva para interesses individuais homogéneos), que, em tais casos,
faltard uma das condigdes da acdo: ‘Prevalecendo as questdes individuais
sobre as comuns, os direitos individuais serdo heterogéneos e o pedido
de tutela coletiva se tornaré juridicamente impossivel”, ii) pela sua face
positiva, reconhecendo-se uma agdo como coletiva quando verificado que
uma certa faixa do universo ira receber a projegdo da eficicia do comando
judicial, ndo importando, pois, quem sejam os sujeitos a ele concernentes.
Assim, por exemplo, ndo é do fato de constarem, dentre os co-legitimados
ativos para a ADIn, entes ptiblicos e autoridades (CF, art. 103 e parégrafos)
que deriva a qualificacdo dessa agdo como coletiva e sim porque através
dela tutela-se um interesse que é meta-individual, qual seja o interesse
difuso a que normas legais e atos normativos se pautem pelos parimetros
constitucionais. No caso, note-se que, por conta da absoluta
indivisibilidade do objeto, qualquer que seja o resultado da agdo -
supressdo do texto sindicado ou sua mantenga -, a eficdcia do julgado se
projetard pela inteira popula¢io como um todo, o que, aliis, é uma
caracteristica do interesse difuso.”

(grifamos).

Embora minoritaria, hd corrente nesse Tribunal de Justiga que abriga o

entendimento aqui esposado, como se vé, exemplificativamente, da decisdo
proferida pela 1* Camara Civel, cuja ementa abaixo se transcreve:

318

0044252-08.2008.8.19.0001 - APELACAO

DES. FABIO DUTRA - Julgamento: 06/09/2011 - PRIMEIRA CAMARA
CIVEL

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA
COM INDENIZATORIA. SANEAMENTO BASICO. PRETENSAO DE
REALIZACAO DE OBRAS EM REDE DE ESGOTO NO LOCAL ONDE
RESIDEM OS AUTORES. AFIRMACAO DE QUE A PRECARIEDADE DA
SITUACAO EXPOE MORADORES E POPULARES QUE TRANSITAM
PELO LOCAL A RISCO DE DOENCAS. ALEGACAO DE
RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO. EXTINCAO SEM RESOLUCAO
DO MERITO ANTE O RECONHECIMENTO DA ILEGITIMIDADE
ATIVA ARGUIDA PELO REU. A REGRA E A DE QUE AO PODER
JUDICIARIO CABE SOMENTE O CONTROLE DA LEGALIDADE DOS
ATOS ADMINISTRATIVOS, NAO DE SUA DISCRICIONARIEDADE,
PELO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. ADEMAIS, NO
PLANO DA LEGITIMIDADE, NAO ESTAO OS AUTORES
HABILITADOS A POSTULAR JUDICIALMENTE A REALIZACAO DE
OBRAS QUE INTERESSEM A TODOS OS MORADORES DAQUELE
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LOGRADOURO. RECURSO DESPROVIDO, POR MAIORIA DE
VOTOS.

(grifamos).

Nesse sentido, mostra-se evidente a ilegitimidade ativa dos Autores da
presente agdo, fazendo incidir a hipétese prevista no art. 267, VI, do Cédigo de
Processo Civil, sendo vedada a representagio judicial de direito que integra o
patriménio indivisivel da coletividade, o que significaria a tutela individual de
direito alheio, contrariando o disposto no art. 6° do mesmo diploma adjetivo
civil.

Inobstante isto, tendo em vista a noticia de m4 prestagdo de servigo de
esgotamento sanitdrio na localidade da residéncia dos Autores e dos demais
moradores do local, esta Procuradoria de Justica requer a extragao de pegas destes
autos para posterior encaminhamento ao Procurador-Geral de Justica, que, por
sua vez, deverd proceder a distribuigdo do expediente a uma das Promotorias
de Justica de Tutela Coletiva de Defesa da Cidadania da Capital, para a adogdo
das medidas extrajudiciais e judiciais que entenderem pertinentes a hipttese,
independentemente da jd existéncia de termo de ajustamento de conduta firmado,
tal como noticiado nas razdes de interposi¢do do presente recurso.

A conta destes fundamentos, deve ser reformada a decisdo singular, para
que seja reconhecida a ilegitimidade ativa ad causam e julgado extinto o processo.

NCLUSA

Pelo exposto, o Ministério Piblico, por esta Procuradoria de Justiga, oficia no
sentido do conhecimento e provimento do recurso.

Rio de Janeiro, 23 de outubro de 2011.

Sérgio Roberto Ulh6a Pimentel

Procurador de Justica
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