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1. Introdugdo

Diante da relativamente recente preocupacdo doutrindria e legislativa
com os interesses coletivos e difusos, temos enfrentado os mais variados problemas proces-
suais, especialmente no tocante as agdes coletivas em matéria de protecdo ao consumidor
(v. nossa A defesa dos interesses difusos em juizo, 4* ed., Rev. dos Tribunais, Sdo Paulo,
1992).

Neste curso sobre o Direitos do consumidor e as Promotorias de
Justica do Consumidor, encaminharemos nossa andlise para aqueles problemas relaciona-
dos mais diretamente com a interven¢ao do Ministério Publico nas a¢des coletivas, sempre
iluminada pelo principio da obrigatoriedade.

2. Posicdao do Ministério Publico no processo civil

A atuacdo do Ministério Publico no processo civil desenvolve-se sob
varios angulos: pode ser autor (p. ex., na acdo civil publica; na a¢do de nulidade de casa-
mento; na interdi¢do); representante da parte (v. g., na assisténcia judicidria supletiva que
presta ao necessitado); substituto processual (na acdo reparatéria ex delicto, exemplificati-
vamente); interveniente em razdo da natureza da lide, desvinculado a priori dos interesses
de quaisquer das partes (o chamado custos legis, quando oficia em autos de mandado de

1. Artigo publicado na Revista Justitia, 160/158 (Ministério Pablico de S. Paulo), 1992.



seguranca ou a¢do popular, em questio de estado, entre outras hipéteses); ou interveniente
em razdo da qualidade da parte (como quando haja interesse de incapaz, acidentado do
trabalho, indigena, pessoa portadora de deficiéncia).

Ultimamente, t€ém alguns procurado ver mais €nfase na atuacdo do
Ministério Publico agente, com preponderancia e até em detrimento do Ministério Publico
interveniente, invocando, em seu abono, o entendimento de que a Constitui¢do estaria a
privilegiar o papel do Ministério Publico na propositura da a¢do civil ou penal publica e na
promocdo direta de diligéncias (art. 129).

Houve, sim, um fortalecimento da iniciativa do Ministério Publico.
Afora essa constatacdo, alids evidente, no mais ndo se pode dizer que a atual Constitui¢ao
queira um Ministério Piblico agente com preponderancia sobre o Ministério Publico inter-
veniente. No processo penal, é verdade que a exclusividade da acdo penal publica lhe con-
fere uma natural preeminéncia na sua promog¢ao, a s excecdo da acdo privada subsididria
— 0 que ndo obsta a que nesta intervenha e até assuma sua promog¢ao, quando necessario.
Na esfera civel, porém, é aspecto meramente circunstancial que o Ministério Publico ou
qualquer outro co-legitimado tenha proposto a acdo coletiva. Tanto nas agdes penais ou
civis publicas que ndo tenha proposto, o Ministério Publico nelas intervird, exercendo 6nus
e faculdades processuais, como ocorre naquelas que diretamente propos. No caso da agao
civil publica, ndo teria sentido privilegiar sua como autor. Se algum co-legitimado se lhe
antecipa na iniciativa da acdo, o 6érgdo do Ministério Pablico, conquanto interveniente, po-
derd aditar a inicial, produzir provas, recorrer € exercer os demais Onus e faculdades pro-
cessuais, como se a tivesse proposto. Quando intervém por imposi¢ao da lei, em sua atua-
cdo haverd de empregar zelo em nada inferior ao que despende nas a¢des que propds. E as
vezes até mais empenho, pois, recebendo a acdo a meio do caminho, sem ter-se aparelhado
previamente para sua propositura, dele se exigird um desdobramento maior, para por-se a
par das questdes de fato subjacentes, que nem sempre sdo trazidas aos autos pelas partes.

Conquanto, para nos, igual seja a importancia da atuacdo do Ministé-
rio Pablico agente e interveniente, apenas por questdo metodoldgica aqui cuidaremos da
primeira faceta dessa multifdria atuacdo. No exame do principio da obrigatoriedade, dare-
mos enfoque ao Ministério Publico enquanto propde a agao civil publica ou acdo coletiva,
mas insistimos: os mesmos principios que valem para a propositura da acdo pelo 6rgio do
Ministério Publico, também fundamentam sua atuacdo como 6rgao interveniente ou quan-
do tem de decidir se assume a promog¢do da acdo, em caso de abandono ou desisténcia dos
co-legitimados.

3. O que € acdo civil publica ou acio coletiva

O primeiro texto legal a mencionar a expressiao "acao civil publica"
foi a Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei Complementar federal 40, de
13.12.81), cujo art. 3°, III, tornou-lhe fungdo institucional "promover a agdo civil publica,
nos termos da lei". A legislacdo posterior manteve a expressao, estendendo a titularidade



ativa da acdo a outros co-legitimados (v.g., Lei n. 7.347/85), o que foi consagrado na Cons-
tituicdo de 1988 (art. 129, III, e § 1°). Por ultimo, o C6digo do Consumidor preferiu a de-
nominagdo "ac¢do coletiva", para defesa de interesses difusos e coletivos (v.g., arts. 87, 91).

Na Lei Complementar n. 40/81, o intuito era limitar as hipoteses de
cabimento da a¢do civil publica a numerus clausus, diversamente da promoc¢do da agdo
penal publica (cf. art. 3°, I, da mesma lei complementar).

O constituinte de 1988 ampliou as hipéteses de agdo civil publica,
por meio da norma de encerramento contida no art. 129, III, e § 1°, da CR. Nao sé o Minis-
tério Publico, como os demais legitimados para a acdo civil publica prevista na Lei n.
7.347/85, também passaram a deter legitimidade para a defesa em juizo de interesses tran-
sindividuais (os arts. 110-111 da Lei n. 8.078/90 — Cédigo do Consumidor — devolveram
a norma de extensdo que tinha sido vetada quando da promulgacdo do texto origindrio da
Lei n. 7.347/85).

O uso da expressao "agdo civil publica", preconizado por Piero Ca-
lamandrei, deve-se a uma busca de contraste com a chamada "a¢@o penal publica", prevista
em nosso ordenamento adjetivo e substantivo criminal, e referida no art. 3°, II, da Lei
Complementar federal n. 40/81, e no art. 129, I, da Constitui¢do da Reptblica. Mas, como
toda acdo, enquanto direito publico subjetivo, dirigido contra o Estado, é sempre piiblica,
— sob esse aspecto € preferivel referir-se a acdo coletiva.

A Lei n. 7.347/85, ao disciplinar a "acao civil publica", ndo a restrin-
giu a iniciativa do Ministério Piblico. Na mesma linha, a Lei n. 7.853/89 (que cuida da
acdo civil publica em defesa das pessoas portadoras de deficiéncia), a Lei n. 7.913/89 (que
trata da ac¢do civil publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no mer-
cado de valores mobilidrios), a Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), a
Lei n. 8.078/90 (Cdédigo do Consumidor) e a prépria Constituicdo de 1988, conquanto con-
ferindo iniciativa ao Ministério Publico para a promocgao da agdo civil publica, negaram-lhe
a legitimacgdo exclusiva (CR, art. 129, III, e § 1°). Perdeu sentido o conceito anterior, de
acdo civil puablica como agdo de objeto nao-penal, promovida apenas pelo Ministério Publi-
co.

Acdo civil publica ou agdo coletiva significa, portanto, a acdo pro-
posta pelo Ministério Publico ou pelos demais legitimados ativos do art. 5° da Lei n.
7.347/85, bem como a proposta pelos sindicatos, associa¢des de classe e outras entidades
legitimadas na esfera constitucional, desde que seu objeto seja a tutela de interesses difusos
ou coletivos (isto €, agora um enfoque subjetivo-objetivo, baseado na titularidade ativa e no
objeto especifico da prestacdo jurisdicional pretendida na esfera civel).

Embora o conceito de agdo civil publica ou de acdo coletiva alcance
mais do que apenas as acdes de iniciativa ministerial em defesa de consumidores, neste
trabalho, dentro do objeto a que nos circunscrevemos, daremos atencdo especial a estas



ultimas, até porque, ordinariamente, ¢ o Ministério Piblico quem tem tomado a iniciativa
da propositura de medidas judiciais em defesa dos consumidores, e é sobre essa institui¢ao
que incidem diretamente as conseqiiéncias do chamado principio da obrigatoriedade, de que
nos ocuparemos com maior atengao neste trabalho.

Como regra geral, a promocdo da acao civil publica cabe a promoto-
ria de justica civel, no sistema da Lei Complementar estadual n. 304/82 (Lei Organica do
Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo, com as alteracdes da Lei Complementar esta-
dual n. 667/91). Pelo inc. I do seu art. 41, verifica-se que, ressalvadas as agdes civis publi-
cas cuja iniciativa caiba, por expresso, a outra promotoria (p. ex., a acao de nulidade de
casamento, cf. art. 44, II; a acdo acidentdria, cf. art. 43, II; acao de anulagdo de atos lesivos
as fundagdes, cf. art. 46, VI, da LC 304/82) — no mais, toda e qualquer agdo civil publica,
que ndo tenha sido por lei expressamente conferida a qualquer outra promotoria, cabe a
orgdo do Ministério Publico do Estado titular do cargo ou da funcao de promotor de justica
civel (o antigo curador de ausentes e incapazes, nomenclatura esta abandonada por for¢a da
Lei Complementar n. 667/91). Naturalmente, nas comarcas onde haja, por expresso, cargo
de Promotor de Justica do Consumidor, a ele caberd exercer as atribuicdes relacionadas
com a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos de consumidores.

4. O objeto das acdes civis publicas

Da parte do Ministério Publico, em geral a defesa de interesses difu-
sos e coletivos € feita especialmente a partir da Lei da Acao Civil Publica (Lei n. 7.347/85),
que se aplica subsidiariamente ao sistema de outras leis destinadas a protecao de interesses
difusos e coletivos (Leis ns. 7.853/89, 7.913/89, 8.069/90 e 8.078/90). Tendo o Cddigo do
Consumidor superado o veto origindrio que tinha sido imposto a dispositivos da Lei n.
7.347/85 (arts. 90, 110 e 117 da Lei n. 8.078/90), alcanga-se agora a integral defesa do meio
ambiente, do consumidor, do patriménio cultural e de qualquer outro interesse coletivo ou
difuso.

Difusos sdo interesses de grupos menos determinados de pessoas, en-
tre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico muito preciso. Em sentido lato, os mais au-
ténticos interesses difusos, como o meio ambiente ou o dos destinatdrios da propaganda
enganosa, podem ser incluidos na categoria do interesse publico.

Por sua vez, os interesses coletivos compreendem uma categoria de-
terminada ou pelo menos determindvel de pessoas. Em sentido lato, englobam ndo s6 os
interesses transindividuais indivisiveis (que o Cédigo do Consumidor chama de interesses
coletivos em sentido estrito), como também aqueles que o Cédigo do Consumidor chama
de interesses individuais homogéneos. Estes ultimos se caracterizam pela extensao divisivel
ou individualmente varidvel do dano ou da responsabilidade (ex.: uma série de produtos
defeituosos entregues a consumo).



Assim, segundo o mesmo Cdédigo, coletivos sdo os interesses "tran-
sindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacao juridica base" (art. 81, II). Como
exemplo, teriamos as pessoas prejudicadas pela cobranca de um aumento ilegal de mensali-
dades escolares ou prestacdes de um consoércio.

Inovando na terminologia legislativa, o Cédigo do Consumidor men-
cionou, pois, os interesses individuais homogéneos (art. 81, III), "assim entendidos os de-
correntes de origem comum", que, como vimos, na verdade, ndo deixam de ser interesses
coletivos, em sentido lato.

Como exemplo, consideremos algumas hipdteses concretas. Se, nu-
ma comunidade, apenas um adolescente ndo foi atendido num hospital ou ndo obteve vaga
num estabelecimento de ensino, podemos falar em seu interesse individual, posto indispo-
nivel. J4 o interesse pode ser individual homogéneo, quando de vdrias pessoas inadequa-
damente tratadas com uma vacina com prazo de validade vencida, ou pode ser coletivo (em
sentido estrito) quando de uma acdo trabalhista coletiva contra o0 mesmo patrdo, exigindo o
pagamento a todos devido. Nestes dois ultimos casos, em sentido lato, trata-se de interesses
coletivos. Mas o interesse s6 serd verdadeiramente difuso se impossivel identificar as pes-
soas ligadas pelo mesmo lago fético ou juridico, como, por exemplo, numa potencial rela-
¢do de consumo a que alude o pardgrafo tnico do art. 2° do Cédigo do Consumidor (v. g. os
destinatarios de propaganda enganosa ou inadequada, veiculada em painéis publicitarios ou
pela televisao, cf. arts. 220, § 3°, e 221, da CF.).

Pela sua abrangéncia, a defesa de interesses de um grupo indetermi-
navel de pessoas naturalmente interessa a coletividade. Ja a defesa de interesses de um gru-
po determinado ou determindvel de pessoas pode convir a coletividade como um todo, co-
mo quando a questdo diga respeito a saide ou a segurancga das pessoas, ou quando haja ex-
traordindria dispersdo de interessados, a tornar necessdria ou pelo menos conveniente sua
substituicdo processual pelo 6rgao do Ministério Publico, ou quando importa a coletividade
o zelo pelo funcionamento correto, como um todo, de um sistema econdmico, social ou
juridico. Tratando-se, porém, de interesses indisponiveis, bem como de interesses difusos
— sua defesa sempre interessard a coletividade como um todo.

Exemplificativamente, ha sério abalo na captacdo da poupanga popu-
lar ou na confianga de mercado das empresas, sempre que ocorrem falhas de gravidade no
respectivo sistema. Por razdes como essas, o0 Ministério Publico é chamado a intervir na
defesa de interesses coletivos, em favor de credores em questdes falimentares, ou em favor
de titulares de valores mobilidrios, para evitar prejuizos ou obter ressarcimento de danos
por eles sofridos (p. ex., v. o art. 1° da Lei n. 7.913/89).

A defesa de interesses individuais pelo Ministério Publico, por meio
de acdo civil publica ou da acdo coletiva, sé se pode fazer, pois, enquanto se trate de direi-
tos indisponiveis ou que digam respeito a coletividade como um todo, Gnica forma de con-



ciliar essa iniciativa com a destinac¢ao institucional do Ministério Publico (art. 127 caput da
CR.). Assim, por exemplo, as providéncias do Ministério Publico sdo exigiveis, at€é mesmo
com o ingresso de a¢do civil publica, para assegurar vaga em escola, tanto para uma dnica
criang¢a, como para dezenas, centenas ou milhares delas; tanto para se dar escolarizagdo ou
profissionalizacdo a um, como a diversos adolescentes privados de liberdade.

Tem surgido especial controvérsia quanto a defesa em juizo, pelo
Ministério Publico, de consumidores ligados por interesses individuais homogéneos. A
alguns tem parecido que, pelo sistema da Lei da Ac@o Civil Publica (Lei n. 7.347/85), cabe
a essa institui¢do até mesmo a defesa do consumidor individual, matéria de ordem publica
(Codigo do Consumidor, arts. 1°e 91).

De um lado, permite a Lei n. 7.347/85 a defesa do "consumidor" (art.
1°, IT). Poder-se-ia crer, a primeira vista, que pela propria sistematica da Lei n. 7.347/85, os
legitimados ativos do art. 5° (Ministério Publico, Unido, Estados, Municipios, autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundagdes ou associacdes com represen-
tatividade adequada) pudessem ajuizar ag¢des principais ou cautelares no interesse individu-
al de consumidor ou de consumidores determinados. Outrossim, poderia parecer que a de-
fesa individual de consumidores poderia ser feita pelos legitimados do art. 82 do Cédigo do
Consumidor.

Nao € assim, porém, que se deve entender. Sem prejuizo dos meca-
nismos de protecdo do consumidor individual, trazidos pelo Cédigo do Consumidor, na
verdade, como j4 se antecipou, o objeto da Lei n. 7.347/85 € a protecdo de interesses difu-
sos e coletivos. E a legitimagao conferida ao Ministério Publico pelo Cédigo do Consumi-
dor se refere a propositura de agédes coletivas (¢ mero erro material a remissdo que o art. 82
faz ao art. 100; deve ser entendida como remissao ao art. 81, paragrafo tinico).

O interesse individual do consumidor lesado encontra protecio seja
pelas vias cléssicas, ou seja, a legitimagdo ordindria, pela qual cada um defende o seu inte-
resse (0 que ndo € afastado pela representacdo processual). A defesa de interesses individu-
ais homogéneos nao € meramente individual, mas coletiva, em sentido lato (art. 81, III, da
Lei n. 8.078/90). Como ji exemplificamos anteriormente, se, dentre milhares de bens de
consumo, um deles foi produzido com defeito, seu comprador tera direito individual de
obter a indenizagdo; se toda a série foi produzida com o mesmo defeito, os lesados tém di-
reito individual homogéneo de obter a reparacdo cabivel.

Embora o direito individual homogéneo possa ser defendido por
meio de agdes propostas pelos préprios individuos, por grupos de individuos, por suas as-
sociacdes ou por 6rgaos de protecdo ao consumidor — em tese o Ministério Publico tam-
bém estd legitimado a defesa em juizo de tais interesses. Se deve efetivamente defendé-los,
€ questdo que depende de exame em concreto.



De um lado, é verdade que o interesse individual homogéneo nao
deixa de ser, lato senso, um interesse coletivo; de outro, a propria Constituicao confere legi-
timidade ao Ministério Publico para a protecdo de outros interesses difusos e coletivos,
além do patrimdnio publico e social e do meio ambiente (art. 129, III).

Estaria, assim, o Ministério Publico legitimado a defender qualquer
interesse coletivo em sentido lato? Poderia a instituicdo promover, em ultima andlise, até
mesmo a defesa de interesses individuais homogéneos?

A resposta a nosso ver se encontra no exame do caso concreto. Nao
se pode recusar que o Ministério Publico estd legitimado a defesa de qualquer interesse
transindividual indivisivel; contudo, parece-nos que, por sua vocacdo constitucional, nao
estd o Ministério Publico legitimado a defesa em juizo de interesses de pequenos grupos
determinados de consumidores, atingidos por danos variaveis e individualmente divisiveis,
sem maior repercussao na coletividade como um todo.

Mais especificamente quanto ao ambito da atua¢do ministerial na de-
fesa dos chamados interesses individuais homogéneos, cremos deva firmar-se interpretacao
de cardter finalistico. O art. 129, III, da Constitui¢do, comete ao Ministério Publico a defe-
sa de interesses difusos e coletivos. Quanto aos difusos, ndo ha distinguir; por coletivos,
entretanto, ai estdo os interesses da coletividade como um todo. A defesa dos interesses de
meros grupos determinados de pessoas (como consumidores individualmente lesados) so se
pode fazer pelo Ministério Publico quando isto convenha a coletividade como um todo,
como nos exemplos acima invocados: se € extraordindria a dispersao de lesados; se a ques-
tao envolve defesa da saide ou da seguranga dos consumidores; se a intervengao ministerial
€ necessdria para assegurar o funcionamento de todo um sistema econdmico, social ou juri-
dico. Nao se tratando de hipdtese semelhante, a defesa de interesses de consumidores indi-
viduais deve ser feita por meio de legitimacdo ordindria, ou, se por substitui¢do processual,
por outros 6rgaos e entidades que ndo o Ministério Publico, sob pena de ferir-se a destina-
cdo institucional deste dltimo.

Em sintese, devemos examinar o dispositivo do art. 129, III, da
Constituicao da Republica, em harmonia com a destinagdo institucional do Ministério Pu-
blico, votado a defesa de interesses ainda que individuais, mas indisponiveis (CR, art. 127,
caput).

Nas hipéteses em que a Defensoria Publica, uma associacdo, um sin-
dicato ou mesmo o Ministério Publico, quando cabivel, defendem em juizo os interesses de
um ou de alguns lesados determinados, mediante assisténcia judicidria, representacao ou
substituicdo processual (ex.: Lei Complementar federal n. 40/81, art. 22, XIII; CR, arts. 5°,
XXI, 8° Il e 134; CPP, arts. 63 e 68, v. g.), ndo se trata sendao da defesa de interesses indi-
viduais ou até coletivos, ndo difusos.



E objeto da Lei n. 7.347/85 e do pardgrafo tinico do art. 81 da Lei n.
8.078/90, o consumidor considerado de forma global, dispersa, como no exemplo de uma
fabrica que coloca no mercado uma série de milhares de produtos com o mesmo defeito;
como no caso da propaganda enganosa ou irregular, que atinge uma categoria indetermina-
da de lesados; como na venda de um alimento ou de um medicamento deteriorado, em larga
escala. Esta ultima categoria de interesses coletivos ou difusos, dispersos na coletividade, €
que encontra protecdo difusa ou coletiva por meio da Lei n. 7.347/85 e do art. 82 do Cddigo
do Consumidor.

5. O inquérito civil

Criagdo da Lei n. 7.347/85, o inquérito civil foi depois acolhido pela
propria Constitui¢do da Republica (art. 129, III).

A denominacdo busca estremd-lo do inquérito policial, cujas finali-
dades sao distintas (art. 4° do CPP). Enquanto o inquérito civil se destina a colher elemen-
tos necessarios a servir de base a propositura da acao civil publica pelo Ministério Publico,
o inquérito policial tem como escopo a comprovagdo da materialidade e da autoria do cri-
me, para embasar o ajuizamento da ac¢do penal publica.

Nao se caracteriza o inquérito civil como procedimento contradito-
rio; antes, ressalte-se nele sua informalidade, pois destina-se tdo-somente a carrear elemen-
tos de convicgdo para que o proprio 6rgdo ministerial possa identificar ou ndo a hipétese
propiciadora do ajuizamento da acdo civil publica.

A despeito da sobredita informalidade, entretanto, € indispensdvel ser
ele iluminado pelo principio da publicidade, que deve nortear todos os atos da administra-
cdo (art. 37 da CF.), excec¢do feita, naturalmente, as estritas hipéteses de sigilo legal (v. g.,
art. 201, § 4°, do ECA) ou aquelas em que da publicidade dos atos do inquérito possa resul-
tar prejuizo a propria investigacdo. Concluidas as investiga¢des, porém, a publicidade €
exigivel, seja quando do ajuizamento da agdo civil publica, seja quando do arquivamento
do inquérito civil, até mesmo para que os interessados possam arrazoar perante o0 Conselho
Superior do Ministério Publico (cf. art. 9°, § 2°, da Lei n. 7.347/85). A nosso ver, devera ser
publica a propria sess@do em que o Conselho Superior decida sobre o arquivamento ou nao
do inquérito civil.

Embora extremamente titil, ndo € o inquérito civil pressuposto neces-
séario a propositura da a¢cdo. Em havendo elementos necessarios, a a¢ao principal ou a caute-
lar podem ser propostas mesmo sem ele.

Ao contrario do que ocorre atualmente com o inquérito policial, no
inquérito civil o Ministério Publico ndo requer ao Judicidrio seu arquivamento, € sim o
promove diretamente. O promotor civel profere um despacho ou uma decisdo de arquiva-
mento que serd submetida automética e obrigatoriamente ao crivo do Conselho Superior da



Instituicdo. Essa revisdo exercida por um 6rgdo colegiado é meio muito mais seguro de
controle da atuacdo ministerial do que o do atual arquivamento do inquérito policial que
estd concentrado nas maos de uma sé pessoa, o procurador-geral de Justica (art. 28 do
CPP), que, nomeado pelo chefe do Executivo, ndo raro ainda detém, quase por carater he-
reditario dominante, servil obediéncia aos interesses do governo.

Nao s6 o arquivamento do inquérito civil se sujeita ao controle a que
vimos aludindo: na verdade, também o arquivamento de pecas de informagcdo, ainda que
nao formalizadas em inquérito civil, devera ser revisto pelo Conselho Superior do Ministé-
rio Pablico (§ 1° do art. 9° da Lei n. 7.347/85). De outro lado, mesmo que o arquivamento
do inquérito civil ou das pecas de informacgao tenha partido do procurador-geral de Justica,
deverd o Conselho Superior rever o ato de arquivamento praticado por qualquer 6rgao de
execugao do Ministério Publico (art. 9°, caput, da Lei da A¢ao Civil Publica).

6. O dever de agir

Partindo do Ministério Publico a iniciativa da a¢do, ndo € correto fa-
lar-se em "direito de agir". H4 mais um dever de agir que um direito — dai se afirmar a
existéncia do principio da obrigatoriedade na acdo do Ministério Publico, de que resulta a
indisponibilidade da agdo.

Fala-se em principio da obrigatoriedade, seja no processo civil, seja
no processo penal, quando se quer referir ao dever que tem o 6rgdo do Ministério Publico
de promover a acao publica, dela ndo podendo desistir.

Embora na drea civil e penal em substancia o principio seja 0 mes-
mo, aqui nos ocuparemos mais diretamente das repercussdes no campo civel.

Dita indisponibilidade da acdo deve ser bem compreendida. Segundo
vdlida li¢do de Calamandrei, ndo se admite que o Ministério Publico, identificando uma
hipdtese em que deva agir, se recuse a fazé-lo: neste sentido, sua acdao € um dever. Todavia,
se ndo tem discricionariedade para agir ou deixar de agir quando identifica a hipétese de
atuacdo, ao contrdrio, tem liberdade para apreciar se ocorre hipdtese em que sua acio se
torna obrigatoria.

Em outras palavras, e agora tracando um paralelo com a esfera penal,
nao ha divida de que o Ministério Publico tem ampla liberdade para apreciar os elementos
de convicc¢do do inquérito, para verificar se houve ou nio crime a denunciar; mas, segundo
a lei vigente, identificando a hipétese positiva, ndo poderd eximir-se do dever de exercitar a
acusacao penal.

Ao contrério, ndo verificando a presenca de justa causa para propor a
acdo publica, o 6rgdo ministerial promoverd o arquivamento do inquérito ou das pecas de
informacao. No campo civel, foi instituido o inquérito civil, cujo arquivamento s6 € passi-



vel de revisdo pelo Conselho Superior da instituicao (arts. 9° da Lei n. 7.347/85; e 6° da Lei
n. 7.853/89).

7. O carater vinculado da atuacdo

Deve, pois, ser bem entendida a obrigatoriedade da a¢ao civil publi-
ca, por parte do Ministério Publico.

Nao se compreenderia que o Ministério Publico, reconhecendo a e-
xisténcia de violacdo da lei, que lhe torne obrigatdria a atuacdo, se recusasse a agir: nesse
sentido se fala em cardter vinculado de sua atuagdo.

Entretanto, quando o 6rgido ministerial fundamentadamente deixa de
propor a agdo publica por entender ausente a violagao a lei, ndo ha quebra do principio da
obrigatoriedade.

Imprescindivel se torna estabelecer um eficiente sistema de controle
do arquivamento, a guisa do que ja o fazem o art. 9° da Lei n. 7.347/85 e o art. 6° da Lei n.
7.853/89, que instituiram uma disciplina em muito superior, alids, a do art. 28 do Cddigo de
Processo Penal. A solucdo da lei processual penal ndo satisfaz, por concentrar de forma
incontrastavel nas maos de uma tnica pessoa a dltima palavra a respeito da nao-propositura
da acdo (o procurador-geral de Justica); pelo art. 9° da Lei da Acao Civil Publica ou pelo
art. 6° da Lei n. 7.853/89, a revisdo do ato de arquivamento do inquérito civil cabe a um
orgao colegiado — o Conselho Superior do Ministério Publico).

Até mesmo irfamos além. Como fruto de nossa vivéncia da carreira,
exercida em duas décadas em todos os campos, quer na Capital como no interior, estamos
hoje convencido de que, para pequenas infracdes, at€é mesmo em matéria penal, deve ser
cogitado de mitigar o principio da obrigatoriedade da acdo penal ou civil ptblica, como
agora o permite o préprio art. 98, I, da CF. Afinal, a lei ndo pode estar em falta de sintonia
com a realidade. Nao podem o jurista e o legislador fingir que desconhecem o que acontece
principalmente na vida real, em que, por decisdo dos proprios interessados, as vezes das
proprias vitimas diretas, e com plena aceitacao social, apenas pequena parcela das infracdes
civis ou penais € levada ao conhecimento das autoridades; ou o que acontece principalmen-
te nas delegacias de policia, onde sé uma infima parcela dos crimes cuja ocorréncia € regis-
trada, € regularmente apurada, deixando-se de lado muitas infracdes, por critérios de opor-
tunidade e conveni€ncia que, entretanto, sdo hoje totalmente ilegais e arbitrarios. Nao po-
dem ainda olvidar que diversos pedidos de arquivamentos de inquérito e muitas improce-
déncias de acdes penais, sob o ponto de vista juridico, estdo inadequadamente fundamenta-
dos, ora violando-se a tese juridica, ora a prova dos autos, porque na verdade a dltima razao
do arquivamento do inquérito ou da improcedéncia do pedido foi um critério de oportuni-
dade e de conveniéncia, que visou a buscar uma verdadeira justica para o caso concreto,
mas sem o adequado amparo no sistema positivo.
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E necessario antes preferir o caminho que combate a iniqgiiidade, sim,
mas dentro da legalidade. E a maneira correta de assim proceder € corajosamente estimular
a mitigacdo do principio da obrigatoriedade, sem quebra da legalidade, para casos especifi-
cos, restritivamente previstos em lei, quando verdadeiramente ndo haja interesse social na
propositura ou no prosseguimento da acdo publica. E o caso de pequenas infra¢des, quando
o dano pode ser integralmente reparado pelo agente ou quando a a¢do publica ou a prépria
sancdo objetivada se mostrarem totalmente desnecessdrias e as vezes até injustas ou em
desarmonia com suas finalidades.

8. O principio da obrigatoriedade

O art. 5° da Lei n. 7.347/85 dispde que a acdo principal e a cautelar,
de que cuida a Lei n. 7.347, "poderdo ser propostas pelo Ministério Publico, pela Unido,
pelos Estados e Municipios. Poderdo também ser propostas por autarquia, empresa publica,
fundacdo, sociedade de economia mista ou por associacdo", nas hipéteses que especifica.
Por sua vez, o art. 82 do Cédigo do Consumidor apresenta semelhante rol de legitimados
ativos para as acoes coletivas, nele incluindo as entidades e 6rgdos da administracao publi-
ca, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a
defesa dos interesses e direitos protegidos pelo proprio Codigo.

Na Lei n. 7.347 ha varias referéncias ao dever ministerial de agir: em
primeiro lugar, no préprio caput do art. 5°, segundo o qual o Ministério Publico e outros
legitimados poderdo propor a acdo principal e a cautelar de que cuida a Lei da Acao Civil
Publica. Compreendido o inadequado poderd como um verdadeiro deverd, nele se encontra
com toda a intensidade o dever de agir. A idéia desse dever tanto mais € refor¢cada no mes-
mo artigo, a vista de seu § 1°, que fala na obrigatoriedade da intervenc@o ministerial no
feito, quando ja nao atue como parte. Seu § 3° prevé o dever de o Ministério Publico assu-
mir a titularidade ativa, em caso de abandono pela associacdo legitimada. Por fim, no art.
15 se fala no dever de promover a execugao da sentenga condenatdria, imposto ao Ministé-
rio Publico.

9. A nfo-propositura da acio civil publica

O dever de agir ndo obriga, como se viu, a cega propositura da a¢ao
pelo Ministério Publico.

Sem quebra alguma do principio da obrigatoriedade, "se o 6rgdo do
Ministério Pablico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da inexisténcia de funda-
mento para a propositura da agdo civil, promoverd o arquivamento dos autos do inquérito
civil ou das pecas informativas, fazendo-o fundamentadamente" (art. 9°).

H4 todo um mecanismo de controle da ndo-propositura da acdo pelo
Ministério Publico.
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O primeiro deles consiste em remeterem-se de oficio os autos do in-
quérito civil ao Conselho Superior do Ministério Publico, para reexame da decisdo do 6rgao
que propendeu pelo arquivamento (art. 9° e §8§).

A nosso ver, trata-se de solu¢do em muito superior a do analdgico
art. 28 do Cdédigo de Processo Penal, que trata do arquivamento do inquérito policial. Este
ultimo dispositivo vale-se de uma série de eufemismos processuais para explicar o ato final
do Ministério Publico, quando se decide a ndo acusar (um "requerimento" a que o juiz esta
"obrigado a atender"...). Foi o sistema do art. 28 do CPP com vantagem substituido, na Lei
da Acao Civil Publica, pela deliberacao de um 6rgdo colegiado, preferido em matéria recur-
sal, como garantia de um reexame mais arejado; igualmente, foi essa a solucdo da Lei n.
7.853/89.

Outro mecanismo de controle da nao-propositura da acdo decorre,
simplesmente, do fato de inexistir legitimacao exclusiva do Ministério Publico para a acdo
civil publica. Tem ele apenas legitimidade concorrente (art. 5° da Lei n. 7.347/85, art. 3° da
Lei n. 7.853/89, art. 1° da Lei n. 7.913/89 e art. 82 da Lei n. 8.078/90).

2

E incorreto o argumento de que o Ministério Pablico, de forma in-
constitucional, estaria a monopolizar o arquivamento do inquérito civil. O art. 9° da Lei da
Acao Civil Publica cuida apenas da nao-propositura da agdo civil publica pelo Ministério
Pruiblico: em nada se atinge nem se prejudica a possibilidade de os demais legitimados ati-
vos ajuizarem a acdo que o Ministério Publico entendeu de nao propor. Afinal, esta possibi-
lidade decorre do sistema escolhido, que € o da legitimidade concorrente do Ministério Pu-
blico, em matéria civel (compativel, alids, com o que veio a dispor o art. 129, § 1°, da CR).

Se a legitimidade fosse exclusiva para o Ministério Publico, inconsti-
tucionalidade haveria se a este coubesse a dltima palavra a respeito da nao-propositura da
acdo civil publica ou da acdo coletiva. Coisa diversa é o que ocorre quando se trata do ius
puniendi, interesse este de que € titular o préprio Estado: em nenhuma inconstitucionalida-
de se incorre quando o proprio Estado, por seu 6rgdo apropriado, resolve ndo propor a agao
penal. Entretanto, na drea civel, o interesse difuso é compartilhado por todos os lesados. Se
a lei s6 conferisse legitimacdo ativa a uma tnica pessoa ou a um s6 6rgdo, e o legitimado
ativo resolvesse nao propor a acao, entdo ficariam sim sem protecao jurisdicional interesses
coletivos ou difusos, agora com evidente lesdo a principio constitucional (CR, art. 5°,
XXXV).

O proprio lesado, individualmente considerado, também continua
podendo propor sua acdo pelo seu dano: ndo serd esta dltima uma agao civil publica, porém.

10. A obrigacao de assumir a promocio da acio

Questao importante, ainda ligada a indisponibilidade da agdo civil
publica, diz com a correta interpretacao do § 3° do art. 5°, a asseverar que o Ministério Pu-
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blico "assumird" a titularidade ativa, em caso de desisténcia ou abandono da ag¢do por al-
guns dos co-legitimados para a acdo civil publica.

O § 3° do art. 5° da Lei n. 7.347/85 cuida do dever que tem o 6rgdo
do Ministério Publico de assumir a promocao da a¢do, em caso de desisténcia infundada ou
abandono por associagdo co-legitimada.

A interpretacdo adequada € a de que o Ministério Pablico assumird
tal promoc¢do, quando for o caso — sob 0 mesmo critério que usa para propor a acao civil
publica.

Nao se argumente com a indisponibilidade da acdo civil publica, pelo
Ministério Pablico, fazendo-se analogia incompleta e insatisfatéria com o processo penal.
Apesar de a propria lei processual penal expressamente afirmar a indisponibilidade da acdo
penal publica (arts. 42 e 576 do CPP), ndo se nega que o Ministério Pablico pode deixar de
denunciar, propendendo pelo arquivamento do inquérito policial. Ainda mesmo, ninguém
olvida inexistirem meios para que o particular obrigue o Ministério Piblico a acusar (a acdo
penal privada subsididria s6 cabe quando haja inércia ministerial, ndo quando tenha havido
pedido de arquivamento, cf. Simula 524-STF; RTJ 112/473). Quanto a acdo penal, o Mi-
nistério Pablico dela ndo pode desistir; também ndo pode desistir do recurso interposto nem
abandonar a agdo, por for¢a de expressa vedacao constante da lei processual penal, que ndo
vem reiterada no sistema processual civil nem na Lei n. 7.347/85.

Como vimos, de forma mais clara e objetiva dispde o § 6° do art. 3°
da Lei n. 7.853/89: "em caso de desisténcia ou abandono da ac¢do, qualquer dos co-
legitimados pode assumir a titularidade ativa".

Dando razdo a esse raciocinio, também o art. 112 da Lei n. 8.078/90
admite, embora indiretamente, que o Ministério Publico deixe de assumir a promog¢do da
acdo objeto de desisténcia, pois sé se refere a sua obrigacao de assumir a titularidade ativa
de a¢do civil publica em caso de desisténcia infundada.

Assumir ou ndo a promog¢ao da acdo civil publica trata-se, claramen-
te, de faculdade e nao de imposicao legal, faculdade esta que também se aplica a0 Ministé-
rio Publico, com a s6 particularidade de que este dltimo deverd nortear-se pelos mesmos
critérios seja para propor seja para decidir-se sobre as hipdteses de quando prosseguir na
acdo objeto de abandono ou desisténcia.

11. Desisténcia pelo Ministério Publico

Mais do que discutir se 0 Ministério Publico € ou ndo obrigado a as-
sumir a promogao de acao civil publica objeto de desisténcia fundada, resta agora discutir
mais a fundo se pode ele proprio desistir da acao.

13



Retomando e desenvolvendo as consideragdes feitas, lembramos que
a afirmacdo de que o substituto processual ndo pode desistir da acado, defendida por Chio-
venda, ndo tem aplicacdo em nosso sistema, que permite ao substituto processual a desis-
téncia da acdo. Alids, diversas leis servem-nos de exemplo: na Lei da Acao Popular, ndo se
nega que o cidadao age por substituicao processual, e nela se preve a expressa desisténcia
(art. 9° da Lei n. 4.717/65); na prépria Lei n. 7.347/85, também a associag@o age por legiti-
macdo extraordindria e pode desistir (art. 5°, § 3°). Por fim, o § 6° do art. 3° da Lei n.
7.853/89 — que instituiu a acdo civil publica para protecdo dos interesses ligados as pesso-
as portadoras de deficiéncia — igualmente ndo limita a desisténcia do pedido a qualquer
dos legitimados ativos.

N3ao ha davida de que os titulares da agdo civil publica ndo sdo os ti-
tulares do direito material em litigio, sobre que nao tém disponibilidade: sua disponibilida-
de se limita ao contetido processual do litigio, pois titulares do interesse material sdo os
individuos, ainda que transindividualmente considerados.

Nao pode haver divida de que o legitimado de oficio conserva dis-
ponibilidade sobre o contetddo processual do litigio. Assim, por exemplo, pode propor ou
ndo a a¢do, requerer provas, desistir delas, e ainda recorrer ou ndo da sentenca.

Nao se distinguem as varias modalidades de preclusdo sendao pelo
modo de ocorréncia: quanto aos seus efeitos, sdo idénticos, quer se trate de preclusio 16gi-
ca, consumativa ou temporal. Se, por exemplo, o substituto processual, por ndo recorrer,
pode provocar a ocorréncia da preclusdo temporal, estard dispondo do contetido processual
do feito, da mesma forma que o faria se recorresse e desistisse do recurso.

Nao temos divida de que qualquer legitimado extraordinério do art.
5° da Lei n. 7.347/85 pode desistir da acdo. A referéncia expressamente contida no seu § 3°
a associacdo, como vimos, apenas se explica porque a lei buscou cercar de maiores cautelas
esta desisténcia. Com efeito, a associagdo, ao contrario dos demais legitimados ativos, €
constituida e administrada com toda a liberdade (art. 5°, XVIII e XIX, da CF). Inexiste,
quanto a ela, um controle caracterizado por freios e contrapesos que inspira a chamada di-
visdo dos Poderes e a atuacdo dos 6rgaos do Estado, de forma que pode ela ndo ter os mes-
mos critérios de atuacdo ou de desisténcia que devem ser empregados pelos 6rgaos publi-
cos, cujo zelo pelos interesses da comunidade deve presumir-se.

A analogia buscada com a impossibilidade de desisténcia da acao
penal pelo Ministério Publico (arts. 42 e 576 do CPP), embora alhures muito prestigiada,
ndo nos convence. Enquanto no processo penal, por razdes préprias e inconfundiveis, ha
normas expressas a vedar a desisténcia, o legislador processual civil ndo a vedou. Seria
mera lacuna, uma pequena omissdo ou um descuido menor deste dltimo? Por certo que
ndo. O legislador processual civil de 1973 foi mais atual, técnico e preciso do que o legisla-
dor processual penal de 1941. Nao ha como suplementarmo-nos de recursos analégicos do
processo penal, quando o legislador processual civil apenas ndo quis impor a mesma restri-
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cdo a disponibilidade do conteido processual do litigio aos legitimados de oficio, como o
Ministério Publico.

Poder-se-ia alegar: entdo deveria a lei processual civil ter dito, ex-
pressamente, que o Ministério Publico pode desistir. Tal argumento seria inadequado: nao
se deve afirmar que pode ele desistir, se do sistema da legitimacdo de oficio j4 resulta a
possibilidade. Indispensavel, sim, teria sido que se vedasse a desisténcia, como se fez ex-
pressamente no processo penal, caso fosse considerada indesejdvel no processo civil, de
parte de um ou alguns dos legitimados de oficio.

A obrigatoriedade da ac@o publica, e com ela a impossibilidade de
desistir da ac¢do, ndo podem ser vistos como tabus. A Constitui¢do de 1988 corretamente
mitigou o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, quando permitiu a transagao
penal (art. 98, I). Na legislacdo infraconstitucional, diversas concessoes jd tinham sido fei-
tas. Veja-se que nas agdes penais privadas, que também lidam com o mesmo ius puniendi
do Estado e o mesmo ius libertatis do individuo, cabe desisténcia ou abandono, que levam
a perempgao (art. 60 do CPP); até mesmo em algumas acdes penais publicas condicionadas,
admite-se o abandono (art. 107, VIII, do CP); nos habeas corpus e nas revisdes criminais,
que também sdo agdes penais, igualmente cabe desisténcia.

E mera opcio politica do legislador processual penal impedir a desis-
téncia ou o abandono de a¢do publica incondicionada — op¢do essa que em regra nos pare-
ce alids acertada. Em vista da exclusividade da acdo penal publica pelo Ministério Publico,
a possibilidade de franca desisténcia ou abandono poderia ensejar pressdes politicas sobre a
institui¢do e seus agentes, que poderiam favorecer a impunidade dos poderosos. Admitida
livremente a desisténcia, inexistiria, nesse caso, meio eficaz de perseguir-se a apuracio do
crime, diante dessa forma de inércia ministerial (art. 129, I, da CF).

Ora, tais razdes inexistem na ac¢do civil publica, cuja titularidade ndo
€ exclusiva do Ministério Publico (art. 129, § 1°, da CF): nas hipdteses de substituicao pro-
cessual cometidas a vérios co-legitimados, inexiste qualquer monopo6lio do Ministério Pua-
blico sobre a acdo civil publica da Lei n. 7.347/85. O risco de desisténcias indevidas, por
parte do Ministério Publico, € elidido pela natural possibilidade de a desisténcia opor-se
qualquer dos litisconsortes ou assistentes litisconsorciais, o que faria obstar a eficdcia da
desisténcia. E, mesmo que inexistissem assistentes habilitados em autos de acdo civil publi-
ca, se sobreviesse a desisténcia, nada impediria que acorresse a assumir a promog¢ao da ag¢ao
qualquer dos demais co-legitimados, ainda que até ali ndo tivesse sequer comparecido ao
feito, ou entdo, nada impediria que a acdo fosse proposta novamente, nao s6 pelo proprio
Ministério Publico, como por qualquer outro legitimado ativo, concorrentemente. Todas
estas circunstancias discrepam, quando se trate do processo penal.

Queremos crer que a quase tradicional posi¢do de negar ao Ministé-
rio Publico a possibilidade de desisténcia da acdo no processo civil repousa, portanto, numa
antiga confusdo inicial, que deve ser de pronto desfeita.
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Como anota Calamandrei, se o Ministério Publico adverte que a lei
foi violada, ndo se lhe pode consentir que, por razdes de conveniéncia, se abstenha de acio-
nar ou de intervir para fazer com que ela se restabeleca.

S6 se pode aceitar a validade de tal assertiva. Desse dever de agir,
que existe, tem-se concluido, porém, que a atividade ministerial é sempre vinculada, e que
em conseqiiéncia se veda a desisténcia. Ora, hd uma passagem intermedidria, entre a pre-
missa e a conclusdo, que as vezes ndo € vencida satisfatoriamente. Novamente, estamos as
voltas com a correta interpretagao do principio da obrigatoriedade.

Vimos que, se o Ministério Publico identifica a existéncia da lesdo,
em caso que exija sua atuacdo, ndo lhe é possivel alegar conveniéncia em nao propor ou em
ndo prosseguir na causa, que lhe € antes de tudo um dever. A excecdo a esta regra s pode
advir de eventuais hip6teses em que a prépria lei lhe cometa, as expressas, juizo de conve-
niéncia e oportunidade para mitigar seu dever de agir. E o que faz, por exemplo, o j citado
art. 98, I, da propria Constituicdo, que prevé a possibilidade de atenuar-se o principio da
obrigatoriedade da a¢@o penal, ao admitir transacdo penal. Mas, bem analisada, esta exce-
¢do antes confirma a regra, porque, mesmo aqui, quando se podera alegar conveniéncia em
transigir, a falta de propositura da acdo penal, pelo Ministério Publico, ndo lhe quebra ne-
nhum dever juridico, muito ao contrario.

O que sustentamos nds, € que, proposta a acao civil publica, poderdao
no seu curso surgir fatos que a tornem prejudicada ou pelo menos comprometida no seu
éxito. O exame de conveniéncia em se desistir da acdo em nada viola o dever de agir do
Ministério Publico, que pressupde nao s a livre valoragao da tutela do interesse publico,
como ainda, e principalmente, a valora¢do da existéncia de justa causa para propor ou pros-
seguir na a¢cdo. Desde que se convenca, sob forma fundamentada, de que nao héd ou nunca
houve a lesdo apontada, ou de que houve, mas cessou dita lesdo, € certo que poderd desistir
da ac¢do civil publica, sem quebra do dever de agir que estd presente nas hipdteses contra-
rias, quando identifique a existéncia da lesdo. S6 tem sentido o principio da obrigatoriedade
da acdo civil publica, se compreendido dessa forma. Se entendéssemos que a atividade mi-
nisterial seria vinculada a pretensao inicial, até no seu conteddo processual, seria incompre-
ensivel sustentar a discricionariedade ministerial quando pede livremente a procedéncia ou
a improcedéncia, na acdo que ele mesmo propds, ou quando se admite, na esfera civel, a
possibilidade de desisténcia de recurso por ele interposto.

De quanto se exp0s, ndo se pode confundir, de um lado, a obrigatori-
edade que tem o 6rgdo ministerial de, por ele identificada a existéncia de interesse que legi-
tima sua atuagdo, necessariamente exercitar a acdo civil publica; e, de outro lado, a liberda-
de que tem ele na apreciacao da existéncia desse mesmo interesse, ou seja, quando de iden-
tificar ou ndo a existéncia ou a subsisténcia do interesse. Se identifica a existéncia de inte-
resse que legitime sua atuagdo, € o Ministério Pablico obrigado a promover ou a prosseguir
na acdo civil publica, sob pena de grave falta funcional — principio este s6 excepcionado
na hipétese de a prépria lei mitigar o principio da obrigatoriedade, como, na 4rea penal,
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agora vem previsto no art. 98, I, da CF. Mas, de outro lado, € livre para apreciar, fundamen-
tadamente, se existe ou se persiste o interesse que legitimaria sua iniciativa na agao civil
publica que deverd ser ou que ja foi proposta.

O principio acima anunciado, alids, € 0 mesmo para as hipéteses nao
agora de promocao da acdo, mas da prépria intervencdo ministerial. Nao € livre o 6rgdo
ministerial para deixar de oficiar numa acdo apds ter nela reconhecido a presencga de inte-
resse que torne exigivel sua intervengdo; mas € livre para apreciar se existe a hipotese que
lhe torna necessdrio intervir.

Um derradeiro argumento. O préprio art. 112 do Cédigo do Consu-
midor veio admitir nossa tese. Ao corrigir parte dos defeitos contidos na redacao origindria
do § 3° do art. 5° da LACP, afirmou o art. 112 da Lei n. 8.078/90 que o Ministério Publico
assumird a titularidade ativa da acdo civil publica em caso de desisténcia infundada. Pri-
meira conseqiiéncia: a contrario sensu, nao sera exigivel que o Ministério Publico assuma a
promocao da agdo, se se tratar de desisténcia fundada; segunda: se existem desisténcias
fundadas por parte de associacdo, que ndo obrigam o Ministério Publico a prosseguir na
promocao do feito, por que nas mesmas hipdteses, se a acdo estivesse sendo movida pelo
Ministério Publico, ndo poderia este desistir, se qualquer outro co-legitimado que estivesse
promovendo a mesma a¢ao poderia fazé-lo, sem que o préprio Ministério Publico fosse
compelido a prosseguir na promocao da acdo? Por que seria ele obrigado a prosseguir na
acdo que ele proprio propds, se ndo o é nas mesmas agdes civis publicas propostas pelos co-
legitimados?

Admitida que seja a possibilidade de o Ministério Publico desistir da
acdo civil publica ou do recurso civel interposto, deve ficar claro que tais manifestagdes s6
devem ser exercidas de forma excepcional, apenas em hipéteses em que o proprio interesse
publico seja evidentemente servido com dita desisténcia. E o caso da perda do objeto (a
acdo para condenar o poluidor a cessar emissao de fumaca ou a instalar filtros, no curso da
qual a fébrica € desapropriada e transformada num jardim); € o caso, melhor ainda, da acdo
mal proposta ou malparada (neste caso, a desisténcia pode visar a renovacdo, ampliacdo ou
modificac¢do do pedido, com melhor indicagdo da causa de pedir ou com inclusdo de outros
legitimados passivos); € o caso da acao proposta com erro ou por engano (quando falte jus-
ta causa, quando se apure que nao hd o dano ou o risco que nela se apontou haver). Em to-
dos esses casos, a desisténcia pode ser mais vantajosa para o interesse publico que a impro-
cedéncia.

12. A desisténcia e a renuncia ao recurso

2

E simples decorréncia do que até aqui se exp0Os, admitir a possibili-
dade de desisténcia de recursos por parte dos legitimados ativos do art. 5° da Lei da Acao
Civil Publica, ou do art. 82 do Cédigo do Consumidor.
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Quanto a rentncia ao préprio direito de recorrer, também se insere
dentro do contetido processual do litigio, matéria sobre a qual o substituto processual tem
disponibilidade. Servem de fundamentacdo os mesmos argumentos que foram acima de-
senvolvidos, a propdsito da desisténcia da agdo.

A questdo da desisténcia e da renuncia do recurso, por parte do Mi-
nistério Publico, apresenta peculiaridades que serdo adiante examinadas; quanto aos demais
co-legitimados para a ac¢do civil publica, a desisténcia e a rendncia do recurso se nos afigu-
ram perfeitamente possiveis.

Caso se admita em tese possa o Ministério Publico desistir do recur-
S0 que interp0s ou mesmo renunciar ao direito de interpd-lo, nao custard mais uma vez aler-
tar para a conveniéncia em ndo se desistir sendo em casos excepcionais, €, acreditamos, em
jamais se renunciar ao direito de recorrer. A nosso ver s6 se admitem atos de desisténcia,
quando nao se viole o dever de agir ministerial. Igualmente, ndo serd demais insistir na des-
conveniéncia frontal em se renunciar ao direito de recorrer, quando parta do érgdo do Mi-
nistério Publico.

A razdo dessas cautelas consiste em que a desisténcia ou a rendncia
podem cercear gravemente a propria atividade ministerial. Outro 6rgdo (para nao falar na
serddia reconsideracdo do préprio agente), que se suceda aquele que manifestou atos ex-
tremos de disponibilidade do contetido processual da lide, ainda que deles discordasse, ve-
ria prejudicada sua liberdade de acdo, por forca da preclusdo l6gica.

Aquele 6rgao ministerial que renunciou ao direito de recorrer, pode
ser substituido ou sucedido, por razdes legais, na fluéncia do prazo recursal (p. ex., na reas-
sun¢do do titular, nos impedimentos, nas férias, nas licengas, no falecimento, na remocao
compulsdria, na promog¢ao, na aposentadoria). Se seria possivel sustentar o irrestrito cabi-
mento da desisténcia ou da renincia em nome da autonomia, da liberdade e da independén-
cia do membro do Ministério Publico as queira lancar, de outra parte se poderia invocar a
importancia em serem assegurados os mesmos predicados aquele que ao primeiro suceda.
Seria inadequado pudesse o primeiro deles antecipar um juizo irretratdvel sobre a descon-
veniéncia de um recurso futuro, quando as vezes a propria oportunidade ou necessidade do
recurso s6 vem a ser reconhecida depois que se operou dita renuincia...

Todos os atos de disposi¢do maxima do conteido processual do liti-
gio, embora em tese possiveis, devem ser normalmente evitados pelo substituto processual,
especialmente a desisténcia de recurso e, mais ainda, a rentincia a ele. Note-se que os efei-
tos da prépria desisténcia da agdo geralmente podem ser menos irreversiveis que os da de-
sisténcia ou rendncia de recurso: naquele caso, o processo € extinto sem julgamento de mé-
rito; nos dltimos, entretanto, a decisdo irrecorrida podera fazer coisa julgada material.

13. A possibilidade de transigir
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Problema ainda ligado com a disponibilidade dos interesses em liti-
gio, € o da transacdo.

Ao empreender a defesa de interesses difusos, os legitimados ativos
do art. 5° da Lei n. 7.347/85 ou do art. 82 do Cddigo do Consumidor, ndo agem em busca
de direito préprio, e sim em prol de interesses da coletividade, dispersos fragmentariamente
entre um numero mais ou menos indeterminado de lesados. Ainda que algumas pessoas
juridicas enumeradas no rol dos arts. 5° e 82 possam estar compartilhando, por direito pro-
prio, um dos interesses de que cuida a LACP, na verdade, o verdadeiro objeto da agao civil
publica sdo sempre os interesses difusos e coletivos (como coletivos, aqui nos referimos aos
que o Cédigo do Consumidor chama de coletivos, em sentido estrito, e aos que chama de
individuais homogéneos). Dai porque se pode afirmar que a defesa desses interesses se faz
por meio de legitimacdo extraordindria, ou seja, os titulares ativos sao substitutos processu-
ais de uma coletividade mais ou menos indeterminada de lesados, que, em nome proprio,
defendem interesses alheios.

Acaso seria diferente o que ocorre nas agoes coletivas em sentido es-
trito, ou seja, naquelas acdes que, na terminologia do C6digo do Consumidor, sdo utilizadas
para a defesa de interesses individuais homogéneos? Neste caso, também ¢é licito afirmar
que os co-legitimados ativos (Ministério Publico, pessoas juridicas de direito publico inter-
no, associacoes etc., referidos no art. 82) agirdo em nome proprio e no interesse das vitimas
ou seus sucessores (art. 91), hipdtese, também ai, de legitimacao extraordindria.

Como se sabe, posto conserve o legitimado de oficio disponibilidade
sobre o conteido processual do litigio, ndo tem ele igual disponibilidade sobre o contetido
material da lide. E a transacdo envolve disposi¢dao do préprio direito material controvertido.

Pela propria linha de argumentacao até aqui desenvolvida, bem se vé
que, tecnicamente, ndo poderd transigir nenhum dos legitimados ativos de oficio do art. 5°
da Lei n. 7.347/85, ja que ndo tém eles a disponibilidade material dos interesses difusos que
estdo em jogo (dos quais ndo sdo titulares, pois se trata de interesses metaindividuais).

Tecnicamente, portanto, sé se pode admitir transacdo na acao civil
publica quando a lei autorize a transigéncia, como, alids, agora se prevé para a propria tran-
sacdo penal (art. 98, I, da CF), e acaba de ser em parte admitido nos compromissos de ajus-
tamento, a que alude o § 6°, do art. 5°, da LACP, introduzido pelo Cédigo do Consumidor.

Mas, como a prética e a técnica nem sempre andam juntas, ndo nos
tem surpreendido que, em concreto, ndo se admita, por exemplo, que o Ministério Publico
desista da ag¢do (caso em que estaria dispondo apenas do conteiido processual da lide, o que
em nada prejudica o interesse material tutelado, pois outros legitimados poderiam prosse-
guir na acao ja ajuizada, ou propor nova acdo), e que, contraditoriamente, mesmo antes da
alteracdo trazida pela Lei n. 8.078/90 ao art. 5°, § 6°, da Lei n. 7.347/85, ja se tivesse admi-
tido que o mesmo Ministério Publico autor celebrasse uma transa¢do com a parte contraria

19



da acdo civil publica, seguida de homologacao judicial (caso em que estava havendo dispo-
sicdo do conteiido material da lide, o que nenhum dos substitutos processuais poderia fa-
zer)...

Se por razdes praticas se pode propender em sentido diverso dos
principios tedricos, ndo se deve olvidar que na agdo civil publica, as vezes, serd mesmo de
aceitar a transagdo: a jurisprudéncia, desde que acordes os interessados, modo mais liberal,
jé se vinha inclinado favoravelmente a homologacao da transacio, por meio da qual se pode
conseguir praticamente tudo o que é objeto do pedido, na forma de autocomposicao da lide.
Veja-se que, a titulo de exemplo, no conhecido caso da "passarinhada do Embu" (a¢ao civil
publica contra um prefeito que deu a seus correligiondrios um churrasco de passarinhos),
sobreveio condenacao, no processo de conhecimento; houve transacdo no processo de exe-
cucdo, endossada pelo 6rgao do Ministério Publico, a qual foi judicialmente homologada,
permitindo-se o pagamento da condenacdo em diversas parcelas.

Em favor da transacdo na acdo civil publica alinha-se Rodolfo de
Camargo Mancuso (Agdo civil publica, ed. Rev. dos Tribunais), que, com razao, traz argu-
mento de ordem legislativa, quando da previsdo de acordos judiciais em matérias de lesdes
ambientais na zona costeira (pardgrafo dnico do art. 7° da Lei n. 7.661, de 16.5.88).

A esse argumento, de cardter legislativo, agora outro se soma, a vista
do art. 113 do Cddigo do Consumidor, que introduziu um § 6° ao art. 5° da Lei n. 7.347/85.
Segundo este dispositivo, "os 6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes,
que tera eficdcia de titulo executivo extrajudicial". Ora, nada mais sdo esses compromissos
que acordos extrajudiciais, e, para plena eficécia do titulo, devem revestir a caracteristica de
liquidez, ou seja, obrigacdo certa, quanto a sua existéncia, e determinada, quanto ao seu
objeto (CC, art. 1.533). E, se podem ser feitos esses compromissos extrajudiciais, com mai-
or razdo podem ser realizados em juizo.

Chegando o autor e o réu da acdo civil pidblica a uma transagdo, pode
haver discordancia do Ministério Publico (quando oficie como 6érgdo interveniente, o dito
"fiscal da lei") ou de qualquer dos co-legitimados do art. 5° da Lei n. 7.347/85, ou ainda de
algum assistente das partes. Como proceder?

Se a discordancia se verificar depois de homologada a transacao, po-
derdo os legitimados apelar, visando a elidir a eficdcia da transacao e sua homologagao.

Resta examinar a posicdo dos que manifestam sua discordancia com
a transacao, antes de homologada judicialmente.

E certo que a discordancia sobre a transacdo, se partir de um assis-
tente simples, ndo obstard a eficdcia do acordo; se partir de um assistente litisconsorcial,
obstard a eficdcia da transigéncia; se partir de um dos litisconsortes ativos, com muito mai-
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or razdo ainda ndo poderdo ser admitidos os efeitos da transa¢ao com relacao ao litisconsor-
te que ndo transigiu (art. 48 do CPC).

Pode o Ministério Publico opor-se a transacdo judicial?

Sendo ele autor ou litisconsorte ativo, sem duvida a resposta € posi-
tiva. Atuando, porém, como 6rgdo interveniente € ndo como 6rgao agente, talvez pudesse
pairar alguma duvida. Entretanto, vale aqui a adverténcia que ja anteciparamos, a propdsito
da igual importancia na atuacdo do Ministério Publico agente e interveniente. Do mesmo
modo que sempre pode opor-se validamente a desisténcia e pode assumir a acdo em quais-
quer casos, com maior razao pode opor-se a transigéncia, que atinge diretamente o proprio
interesse material em litigio, ao contrario da mera desisténcia. O mero nome de "fiscal da
lei" — a ele conferido pela Lei da Ac¢do Civil Pablica, quando oficie nas a¢des que nao
tenha proposto (art. 5°, § 1°, da Lei n. 7.347/85) —, nao lhe retira a legitimagao ativa con-
corrente. Como poderia ser valida contra ele a transigéncia, se ele, co-legitimado ativo para
a acdo, encarregado de assumi-la até mesmo em caso de desisténcia ou abandono, a ela se
opusesse?! Seria maneira indireta de burlar a lei, admitir que se homologasse a transagcao
sem a aquiescéncia ministerial: uma verdadeira desisténcia indireta poderia ser facilmente
forjada, com efeitos muito mais gravosos, no entanto.

Verdade € que, se o juiz recusar os argumentos ministeriais € homo-
logar a transacdo, somente por meio de apelacdo poderd o 6rgao do Ministério Pablico bus-
car retirar a eficdcia da transagao judicialmente homologada.

Nao se pode, entretanto, identificar o compromisso de ajustamento,
de que vimos cuidando, com uma verdadeira e prépria transacdo, de que cuida o direito
privado. A transagdo do direito civil versa direitos totalmente disponiveis de partes maiores
e capazes (e que, entre os transigentes, produz efeitos independentemente da homologacgao
judicial, cf. RT 550/110, 541/181; RJTJSP, 99/235); em envolvendo interesses de incapa-
zes, somente serd admissivel se precedida de autorizacdo judicial (arts. 385/6 do CC). No
caso do compromisso de ajustamento, ndo considero demais insistir que os transigentes nao
sdo titulares dos direitos materiais sobre o que versa a composi¢ao. Sob essa ressalva, de-
vem ser analisados os efeitos desse compromisso.

O compromisso de ajustamento, referido no § 6° do art. 5° da LACP,
dispensa homologac¢do judicial; mas, se o objeto da transacdo versar interesses difusos ou
coletivos controvertidos em juizo, serd indispensavel a homologacao judicial, sem o que a
transacdo ndo produzira efeito.

Sendo submetida a apreciac@o judicial uma transacdo em matéria de
interesses difusos ou coletivos, diante das peculiaridades da relacdo juridica material subja-
cente, pode o juiz recusar a homologacdo, posto que com ela acordem as partes. E assim
entendemos porque se trata de interesses relativamente indisponiveis. Verdade que ndo €
inédita em nosso direito a possibilidade de transigéncia em matéria de interesses relativa-
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mente indisponiveis: sem falar na transacdo na drea penal, ainda ndo disciplinada (art. 98, 1,
da CF), temos que, na drea civel, os atos que excedam os poderes do administrador, sé po-
dem ser praticados com aprovacdo judicial (arts. 385/6 do CC; RTJ 71/97; Justitia 107/226-
8; RJTJSP, 62/100 — nessas condic¢des, pode o juiz recusar a homologacao, quando enten-
da que a transac@o ndo consulta os interesses do incapaz). Cabe fazer vélida analogia entre
esses atos de disposi¢ao de interesses de incapazes e a transa¢do em matéria de interesses
difusos, pois também aqui os legitimados ativos ndo tém disponibilidade do conteudo mate-
rial da lide.

Enfim, e afirmando a mesma idéia com outras palavras, ndo poderia
0 juiz, sob o aspecto técnico, homologar a transacdo se algum litisconsorte ou algum assis-
tente litisconsorcial a ela se opusesse, mas poderia deixar de homologé-la, ainda que todos
os interessados estivessem acordes. Neste dltimo caso, deixando o juiz de homologar a
transacgdo, e acaso confirmada recursalmente sua decisdo, caberia as partes promover o an-
damento do feito; em se recusando elas a tanto, deveria o juiz extinguir o processo, sem
julgamento de mérito, simplesmente por ter cessado o interesse de agir.

Cabe discutir como ficaria, em face da transacao, a situacdo dos ter-
ceiros, verdadeiros titulares dos interesses difusos em litigio, que ndo participaram efetiva-
mente do processo em que se viram substituidos processualmente. Outrossim, também deve
ser analisada a situacdo dos que, se participaram pessoalmente do feito, fizeram-no sob
forma de assisténcia litisconsorcial. Sua oposicao a transagao sera considerada?

Ora, a auséncia de manifestacdo nao seria 6ébice a homologacdo da
transacdo. Aqueles individuos poderiam, em outro processo, repudiar o reflexo daquela
transa¢do, pela chamada exceptio male gesti processus, nas hipéteses do art. 55 do Cédigo
de Processo Civil. Ademais, nas acdes civis publicas da Lei n. 7.347, o objeto sdo as lesdes
difusas ou coletivas, globais, e ndo as individualmente consideradas. Desta forma, ainda
que admitida a transac@o nessas ag¢des, somente poderia ela abranger interesses globais en-
quanto uniformes. Nao se admitiria, evidentemente, ao legitimado de oficio que transigisse
sobre os direitos individuais lesados, varidveis caso a caso — como ocorre na agao civil
publica da Lei n. 7.913/89, que dispde sobre a defesa dos investidores no mercado de valo-
res mobilidrios. Sob o ponto de vista de lesdo individual, ndo poderiam os prejudicados ter
vedado seu acesso direto a jurisdicao (art. 5°, XXXV, da CF).

Ja a discorddncia expressa por qualquer assistente simples nao obsta-
ria a transagdo (art. 53 do CPC), mas, acaso lancada pelo litisconsorte ou pelo assistente
litisconsorcial, retiraria a eficicia de qualquer transacao.

Por tltimo, ndo € preciso insistir em que 0 compromisso de ajusta-
mento a que alude o § 6° do art. 5° da LACP, tomado extrajudicialmente, ndo impede que
qualquer dos co-legitimados ativos possa discutir em juizo o préprio mérito do acordo cele-
brado. Esse compromisso tem o valor de garantia minima conquistada em prol da coletivi-
dade, ndo de limitacdo maxima de responsabilidade do causador do dano, ndo sendo ébice a
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propositura de acdo civil publica para reconhecimento de responsabilidade mais ampla do
causador do dano. Entender-se o contrério seria dar ao compromisso extrajudicial que versa
interesses difusos da coletividade a mesma concep¢do privatista que tem a transa¢ao no
direito civil, campo em que a disponibilidade € a caracteristica principal. Graves prejuizos
decorreriam para a defesa social, a admitir esse entendimento. Na verdade, ndo sendo os
orgdos publicos referidos no dispositivo os verdadeiros titulares do interesse material lesa-
do, o compromisso de ajustamento que tomam passa a ter o valor de determinacao de res-
ponsabilidade minima; ndo constitui limite maximo para a reparagao de uma lesdo ao meio
ambiente ou a qualquer outro interesse de que cuida a Lei n. 7.347/85.

14. Ratificacio pelo Conselho Superior do Ministério Publico

Caso entenda o Ministério Publico de ndo assumir a promocgao da a-
cdo civil publica, objeto de desisténcia por parte de um dos co-legitimados ativos (se se
tratar de acdo manifestamente infundada), ou caso entenda cabivel desistir do pedido, en-
tendemos que, por analogia ao art. 9° e seus pardgrafos da Lei n. 7.347/85, devera o 6rgao
ministerial remeter sua manifestacio ao Conselho Superior do Ministério Publico, para
ratificar-se ou rejeitar-se sua promoc¢ao. Nesta ultima hipotese, serd designado outro érgao
para acompanhar a acao.

Por que essa ratificagdao pelo Conselho? Na verdade, se até para ndo
propor a acdo, o 6rgao do Ministério Pablico ndo decide sozinho, pois € mister o referendo
do Conselho, com maior razdo para nela ndo prosseguir, ou dela desistir, pois ha uma agao
j4 instaurada.

Ainda uma vez deve ser trazido a colacdo, por recurso analégico, o
art. 9° da Lei n. 7.347/85. Quando o compromisso de ajustamento, a que alude o § 6° do art.
5° da LACP, for tomado pelo 6rgao do Ministério Publico, mister se faz a ratificacdao da
concordancia ministerial por parte do Conselho Superior do Ministério Publico. Do mesmo
modo, também serd necessario ouvir o Conselho, antes de convalidar o parecer favoravel a
transacdo, que tenha sido emitido pelo 6rgdo ministerial junto ao primeiro grau de jurisdi-
cdo.

Afinal, o argumento é 0 mesmo: se até para ndo propor a acao civil
publica é mister que o Conselho referende o ato de arquivamento do inquérito civil lancado
pelo promotor de justica, igual solucao deverd ocorrer quando este dltimo toma o compro-
misso de ajustamento a que ja nos referimos acima: o promotor deverd encaminhar cépia do
compromisso ao colegiado competente, para eventual ratificacio. Com muito maior razao,
necessario o referendo do Conselho Superior ao parecer ministerial favordvel a que se ex-
tinga o processo em decorréncia da transacdo, porque por meio desta ultima o préprio inte-
resse material estard sendo objeto de ato de disponibilidade. Se o 6rgao local do Ministério
Publico ndo pode, sem ratificagdo do Conselho Superior, sequer promover o arquivamento
do inquérito civil, com maior razdo ndo poderd, sé por si, concordar com a disposi¢dao do
conteddo material do litigio.
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15. Acdes principais, cautelares e individuais

Por ag¢do civil publica da Lei n. 7.347/85, compreendem-se: a) as a-
¢oes principais, de reparacdo do dano ou de indenizagdo; b) as cautelares (preparatdrias ou
incidentes); ¢) as chamadas cautelares satisfativas, que nao dependem de propositura de
outra acdo, dita principal; d) as a¢cdes de liquidacdo de sentenca e de execugdo; €) quais-
quer outras a¢des tendentes a protecao dos interesses difusos e coletivos.

Ao contrdrio, pois, do que poderia parecer a primeira vista, além das
acoOes expressamente referidas na LACP, é possivel aos legitimados do art. 5° ajuizar qual-
quer acdo tendente a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, co-
mo a nuncia¢do de obra nova, o interdito proibitdrio, a acdo com preceito cominatério, a
cautelar inominada, a busca e apreensao (cf. arts. 934, II; 932; 287; 798 e 839 do CPC, res-
pectivamente).

No corpo da Lei n. 7.347/85, s6 h4 duas referéncias a agcdo cautelar: o
art. 4° dispde que "poderd ser ajuizada agdo cautelar para os fins desta Lei, objetivando,
inclusive, evitar o dano", e o art. 5° cuida da legitimidade ativa para "a acdo principal e a
cautelar".

Por agdo cautelar, no sistema da Lei n. 7.347/85, deve-se entender
ndo s6 a cautelar instrumental (medida preventiva, no sentido preparatério ou incidente),
como também a cautelar satisfativa (medida preventiva, mas definitiva — quando o provi-
mento cautelar ja esgotar em si mesmo toda a pretensdo, ndo haverd acao principal a pro-
por). Registre-se, entretanto, que o § 3° do art. 1° da Lei n. 8.437, de 30 de junho de 1992,
referindo-se a concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico, dispde: "Nao
serd cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em parte, o objeto da acdo".

A liminar, a que se refere o art. 12 da Lei n. 7.347/85, pode ser con-
cedida tanto nas a¢Oes condenatdrias como no processo cautelar, com ou sem justificagdao
prévia, inclusive sob astreinte (multa ou cominagao didria, para o caso de descumprimento
da liminar).

Na disciplina da agao civil publica (na ac@o principal condenatdria,
na cautelar ou na de execugdo), aplica-se subsidiariamente o Cdédigo de Processo Civil,
naquilo que ndo contrarie a Lei n. 7.347/85 (art. 19). Isto significa que os pressupostos ge-
rais das cautelares também devem estar presentes (fumus boni juris e periculum in mora).

16. Litisconsorcio entre Ministérios Publicos

Para maior eficiéncia na protecdo a interesses difusos e coletivos,
desde o advento da Lei n. 7.347, temos buscado maior interagdo entre o Ministério Publico
federal e o dos Estados (VI Congresso Nacional do Ministério Publico — Sao Paulo, 1985).
Apresentamos uma idéia, de lege ferenda, no encontro, no sentido de ser admitido que, nas
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acoes civis ou penais relativas ao meio ambiente, propostas pelo Ministério Publico Fede-
ral, nelas pudesse intervir como assistente litisconsorcial o Ministério Publico do Estado
interessado, e vice-versa (RT, 611/14).

Mais corretamente, proveitoso que haja um sistema de atribuicoes
concorrentes entre o Ministério Pablico da Unido e os dos Estados, de forma que até estes
ultimos pudessem estar legitimados a propor acdes de defesa em defesa de interesses difu-
sos e coletivos perante a Justica Federal, assim como o Ministério Piblico Federal deveria
poder propor acdes equivalentes na Justi¢a local: proposta por um deles, o outro poderia
habilitar-se como litisconsorte.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente consagrou o seguinte princi-
pio: "admitir-se-a litisconsodrcio facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido e dos
Estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta Lei" (art. 210, § 1°).

Por sua vez, o § 2° do art. 82 do Cédigo do Consumidor — que pre-
via tal litisconsoércio, e tinha sido aprovado nas duas Casas Legislativas — foi vetado pelo
presidente da Republica, sob os seguintes fundamentos: a) tal dispositivo feriria o art. 128,
§ 5° da CF, que reserva a lei complementar a disciplina da organizacao, atribui¢des e esta-
tuto de cada Ministério Publico; b) somente poderia haver litisconsoércio se a todos e a cada
um dos Ministérios Publicos tocasse qualidade que lhe autorizasse a conducao autonoma do
processo, o que o art. 128 da CF ndo admitiria. Descuidada e contraditoriamente, 0 mesmo
presidente da Reptblica ndo vetou outro dispositivo do Cédigo do Consumidor (art. 113),
que expressamente admitiu o litisconsércio facultativo entre os Ministérios Publicos da
Uniao (o do Distrito Federal o integra) e dos Estados, na defesa dos interesses e direitos de
que cuida a Lei da Acao Civil Publica...

A esses argumentos levantados no veto, ainda outros alguns t€m so-
mado, em prol da inconstitucionalidade de referido litisconsércio: a) como o Ministério
Publico atua perante os 6rgdos jurisdicionais, deveria ter suas atribuicdes limitadas pela
competéncia desses 6rgios, ndo podendo o Ministério Publico estadual atuar perante a Jus-
tica Federal e vice-versa; b) a admissao de tal litisconsércio entre Ministério Publico Fede-
ral e dos Estados, ou entre Ministérios Publicos de Estados diversos, violaria o proprio
principio federativo, ao subverterem-se as autonomias.

Entendemos que tais criticas ndo fazem justica ndo s6 a proveitosa
atuacdo conjunta e harmdnica de ambas as institui¢des, sem quebra da respectiva autono-
mia, como ainda apontam 6bices que ndo tém o alcance que se lhes quer emprestar.

Em primeiro lugar, os sempre lembrados principios da unidade e da
indivisibilidade do Ministério Publico s6 valem dentro de cada instituicdo (art. 127, § 1°, da
CF); ndo se pode, pois, falar em unidade ou em indivisibilidade entre Ministérios Publicos
de Estados diversos, ou entre estes € o0 da Unido, nem mesmo entre os diversos Ministérios
Publicos da Unido entre si (art. 128, I, da CF).
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Por outro lado, € verdade que o § 5° do art. 128 da CF reservou a lei
complementar de cada Ministério Publico a disciplina da sua organizacdo, de suas atribui-
coes e de seu estatuto. Isto ndo significa, porém, que a lei federal ordindria ndo possa come-
ter atribui¢des ao Ministério Publico, ou que a disciplina processual, por ela trazida, esteja
imune esta instituigdo.

Embora seja tradicional que cada 6rgdo do Ministério Publico atue
dentro dos limites da competéncia dos 6rgaos jurisdicionais perante os quais oficia, o Mi-
nistério Publico tem hoje inimeras atividades extrajudiciais, que pouco ou nada tém a ver
com a atuacgdo perante as varas € os tribunais.

Nao desnatura o principio federativo que o Ministério Publico esta-
dual tenha funcdes perante a justica federal, expressamente conferidas em lei. Além da ex-
pressa delegacao ao Ministério Publico estadual para atuar em matéria de interesse da Uni-
ao (art. 29, § 5° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias), desde a legislagdao
anterior ja se admitiam delegagdes conferidas na legislacdo infraconstitucional (como pe-
rante a justica eleitoral e trabalhista; nas cartas precatdrias ou de ordem; na ag¢do penal por
trafico de entorpecentes para o exterior; na avaliacdo de renda e prejuizos decorrentes de
autorizacdo para pesquisa mineral; cf., a propdsito, o art. 52 da Lei Complementar federal
n. 40/81).

Embora a Constituicdo de 1988 ndo tenha chegado a explicitar a pos-
sibilidade de litisconsércio entre Ministérios Publicos diversos, ndo vemos impedimento
bastante para que tal solu¢cdo seja adotada. Trata-se, ademais, de sistema que ja encontra
paralelo na atual interven¢do do Ministério Publico dos Estados e do Ministério Publico
federal, sendo conjuntamente, a0 menos sucessivamente, em diversas hipéteses que jamais
causaram maior controvérsia. Podemos lembrar os feitos em que nas instancias ordindrias
oficiou o Ministério Publico local e na instancia recursal passa a oficiar o Ministério Publi-
co federal. Também serve de paralelo a intervencdo sucessiva quando nao até mesmo si-
multanea de ambas as institui¢des (cf. arts. 95, § 2°, e 126, da Carta de 19609; art. 22, § 7°,
do Dec.-Lei n. 147/67), ndo s6 em causas acidentdrias ou nas demais mencionadas pelos §§
3° e 4° do art. 109 da CR, como também em qualquer acdo civel ou criminal, que, na fase
recursal, seja rotineiramente encaminhada a um dos tribunais federais.

A forga da idéia da concorréncia de atribuicdes entre Ministérios Pu-
blicos diversos estd em permitir um sistema de freios e contrapesos, com mais eficaz cola-
boracdo entre cada uma das institui¢des do Ministério Publico, até hoje praticamente estan-
ques, em decorréncia de que o beneficio sé reverte para a coletividade, até porque tal con-
corréncia € tanto mais util, quando se considera que serd usada para a acdo e ndo para a
omissdo do Ministério Publico. Afigure-se o exemplo de dano ambiental entre Estados ri-
beirinhos: o inquérito civil pode ser conduzido em colaboracdo pelos Ministérios Publicos
respectivos, e a acdo pode ser proposta com o concurso de ambos, perante o juizo compe-
tente na forma da legislacdo processual; afigure-se o exemplo de um interesse difuso num
Territério, para cuja defesa pode ser proveitosa para a coletividade a colabora¢do simulta-
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nea do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios € do Ministério Pablico Federal,
pois que, posto integrem ambos o Ministério Publico da Unido, inexiste autonomia e inde-
pendéncia entre eles (art. 128, I, a e d, da CF).

A titulo de registro, anote-se que no episddio da agdo civil publica
relacionada com o leite importado da Europa, contaminado pelo acidente radioativo de
Chernobyl, a sugestdo do litisconsércio foi seguida, tendo a a¢do pioneira sido proposta
conjuntamente pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo e pelo Ministério Publico
Federal, com julgamento de procedéncia em ambas as instancias (Proc. 9.372.121/86, da 4°
Vara da Justi¢a Federal em Sao Paulo).

17. Conclusio

Por certo, ndo se restringem aos aspectos ora levantados os proble-
mas emergentes dos processos coletivos em defesa dos consumidores, movidos pelo Minis-
tério Publico, ou nos quais intervenha esta instituicdo. Contudo, procuramos aqui apontar
alguns dos pontos mais controvertidos, para submeté-los a qualificada andlise critica dos
ilustres integrantes deste Curso.
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