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atos administrativos: limites entre a discricionariedade e a le-

galidade.

1. A defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos na esfera admi-

nistrativa e judicial

O Direito tradicionalmente se preocupou com a defesa tanto dos in-
teresses do Estado como dos individuos, e veio exigindo, de regra, fosse ela exercitada

pelos préprios lesados.

Nas ultimas décadas, porém, surgiu de forma mais acentuada a
consciéncia de que deveria haver um sistema especial para a defesa de grupos de pessoas
que tivessem compartilhado danos comuns: assim, os moradores de uma mesma regido
comungam dos mesmos interesses a um meio ambiente sadio; 0s consumidores de um
produto determinado comungam de idénticos interesses quanto a sua qualidade; os contri-
buintes estdo unidos pela mesma pretensdo de combater o aumento ilegal do tributo a que

estdo sujeitos.

Ora, o sistema tradicional — pelo qual cada lesado defende o proé-
prio interesse — leva a sérias distorcdes, pois 0s milhares ou milhGes de ac¢Bes individuais,
sobre serem impraticaveis, levariam a decis@es jurisdicionais inevitavelmente contradito-
rias, o que prejudicaria a economia, a celeridade, a seguranca e a justica do processo judi-

cial como meio de solucdo das lides.

Em nosso pais, especialmente a partir da Lei n. 7.347, de 24 de ju-
Iho de 1985 (conhecida como Lei da Acéo Civil Publica), cuidou-se de instituir regras
especiais para a defesa de interesses de grupos de pessoas, especialmente no tocante a legi-

timacéo para agir, coisa julgada, fundo para reparacdo dos danos.



Conhecer os principais principios e regras da defesa de interesses
transindividuais passou a interessar a toda a familia juridica e a sociedade civil em geral,
destinataria final dessa tutela, até porque os organismos ndo governamentais também de-
tém importantes responsabilidades no combate as lesdes aos grupos, como é 0 caso da

legitimac&o das associacdes civis para a acao civil publica.

Os interesses transindividuais ou coletivos, em sentido lato, refe-
rem-se, pois, a grupos de pessoas (como os conddéminos de um edificio, os socios de uma
empresa, 0s alunos ou os pais de alunos do mesmo estabelecimento de ensino, 0s membros
de uma equipe esportiva, os empregados do mesmo patrdo). Os interesses transindividuais
excedem o ambito estritamente individual, mas ndo chegam a constituir interesse publico,
em sentido estrito, pois este € o interesse do Estado (v.g., 0 ius puniendi) ou, entdo, o inte-
resse abstrato da sociedade como um todo (v.g., 0 interesse publico primario, na concep-

cao de Renato Alessi).

Em nosso Direito, 0s interesses de grupos passaram a ser classifica-
dos de acordo com sua divisibilidade, sua abrangéncia e sua origem?. Assim, difusos sdo
0s interesses que ndo podem ser gquantitativamente divididos entre os integrantes de um
grupo indeterminavel de pessoas, reunidas pela mesma situacéo de fato (p. ex., 0s morado-
res de uma mesma regido, alcancados por um acidente ecoldgico). Coletivos, em sentido
estrito, sdo os interesses que também nao podem ser quantitativamente partilhados entre os
integrantes de um grupo ja agora determinado ou determinavel de pessoas, que se encon-
tram unidas por uma relacdo juridica comum (p. ex., os pais de alunos que se rebelam con-
tra 0 aumento ilegal de mensalidades escolares). Por fim, individuais homogéneos sdo 0s
interesses que podem ser quantitativamente divididos entre os integrantes de um grupo
determinado ou determinavel de pessoas, unidas pela mesma situacao de fato (p. ex., 0s

consumidores do mesmo bem produzido em série, com 0 mesmo defeito).

2. Cod. de Defesa do Consumidor, art. 81, paragrafo Unico.



Embora os interesses difusos, coletivos e individuais homogé-
neos sempre tenham existido, s6 Ultimos anos é que se acentuou, pois, a preocupacao em
identifica-los e protegé-los jurisdicionalmente, reconhecidas suas especificidades, como

no tocante & legitimacéo ativa e aos efeitos da coisa julgada®.

Para a defesa na &rea civel dos interesses individuais homogéneos,
coletivos e difusos, bem como para a defesa do proprio interesse publico, existem as cha-
madas acgdes civis publicas ou acdes coletivas, que podem ser movidas pelo Ministério
Publico, pelas pessoas juridicas de Direito Publico interno, pelas associag¢fes civis e outros

colegitimados, de forma concorrente e disjuntiva.

Para preparar-se para a propositura da acdo civil publica, o primeiro
dos colegitimados, o Ministério Publico, dispde de um instrumento pré-processual de in-

vestigacdo — o inqueérito civil.

2. O inguérito civil

a) Criacéo

O inquérito civil foi criado pela Lei federal n. 7.347, de 24 de julho
de 1985 (Lei da Acdo Civil Publica), e, depois, consagrado na Constituicdo (art. 129, I1I).
A partir de entdo, passou a ser referido por diversos diplomas legislativos (p. ex., Cod. de
Defesa do Consumidor, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.625/93, Lei Com-

plementar n. 75/93 etc.).

Por semelhanca com o inquérito policial, que € o0 meio normal de
que se vale o Ministério Publico para preparar-se para a propositura da acdo penal publica,

surgiu gradativamente a consciéncia de que, também na area civil, deveria haver um me-

3. V. nosso A defesa dos interesses difusos em juizo, 12° ed., Saraiva, 2000.



canismo de investigacdo administrativa para aparelhar o Ministério Publico a colher dados
para a propositura da acdo civil publica. Reconheceu-se que, para o correto exercicio de
suas diversas fungdes, criminais ou ndo, era preciso que essa instituicdo dispusesse de
meios diretos de investigacdo, para apurar os fatos que suportam sua iniciativa processual

nas diversas areas de atuacéo.

b) Conceito

O inquérito civil é, pois, um procedimento administrativo investiga-
torio a cargo do Ministério Publico; seu objeto é a coleta de elementos de convicgdo que
sirvam de base a propositura de uma acdo civil publica para a defesa de interesses transin-
dividuais — ou seja, destina-se a colher elementos de convicgdo para que, a sua vista, 0
Ministério Publico possa identificar ou ndo a hipétese em que a lei exige sua iniciativa na

propositura da acao civil publica.

SO o Ministério Publico esta autorizado a instaurar inquérito civil;
ndo os demais colegitimados a acéo civil publica. A Unido, os Estados, 0s Municipios, as
autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia mista, as fundacdes ou as
associacgdes civis sdo também colegitimados a propositura da acdo civil publica ou coleti-
va; antes de prop0-la, é natural que recolham elementos de convicg¢do necessarios, e fardo
isso em procedimentos interna corporis quaisquer, mas inquérito civil propriamente dito,
s6 o0 Ministério Publico pode instaurar. Na forma como foi concebido na Lei n. 7.347/85 e
legislacdo subseqiiente, e com os efeitos juridicos que a lei Ihe confere, trata-se de instru-

mento exclusivo do Ministério Plblico®.

E incorreta a expressdo inquérito civil publico. Usa-se a expressdo

acdo civil pablica em contraposicdo a acéo civil privada — mas, como ndo existe inquéri-

4. Efeitos: dbice a decadéncia (art. 26, § 2°, I11, do C4d. de Defesa do Consumidor) e obrigatério con-
trole de arquivamento pelo Conselho Superior do Ministério Publico (art. 9° da Lei n. 7.347/85).



to civil privado, ndo ha falar em inquérito civil publico. Com efeito, admitir houvesse in-
queritos civis publicos seria, forcosamente, admitir a existéncia de inquéritos civis priva-
dos. E, se fossem inquéritos civis privados as investigacdes particulares levadas a efeito
ndo pelo Ministério Pablico, mas pelos demais colegitimados a acdo civil pablica (como
as associagdes civis), for¢coso seria concluir que essas investigacGes seriam inquéritos civis
no sentido lato, e, como a lei ndo distinguiria, sua instauracdo também obstaria a decadén-
cia e sujeitaria seu arquivamento ao controle do Ministério Publico, o que obviamente ndo

ocorre (Lei n. 8.078/90, art. 26, 8 2°, 111, e Lei n. 7.347/85, art. 9°).

c) O inquérito civil é indispensavel?

Embora normalmente seja o inquérito civil o meio usual e de grande
utilidade para que o Ministério Publico colha elementos aptos a propositura da acgéo civil
publica, ha varias hipdteses em que podera ser dispensado, como em caso de: a) urgéncia
(como no ajuizamento de medida cautelar); b) existéncia prévia de pecas de informacao
suficientes (documentos extraidos de outros autos; processo administrativo; autos ou pegas

recebidas do tribunal de contas etc.).

A Constituicdo assegura que o Ministério Publico pode instaurar
procedimentos administrativos de sua competéncia (art. 129, VI e VIII). Ora, em questbes
que possam ensejar a propositura de acdo civil pablica pela instituicdo, sem duvida é o
inquérito civil o sistema préprio de investigacao, sujeito a um adequado sistema de contro-

le de arquivamento.

d) Efeitos da instauracéo

Desde a instauracdo até o encerramento do inquerito civil, obsta-se
a decadéncia do direito que tem o consumidor de reclamar dos vicios aparentes ligados ao

fornecimento de servigo ou produto (CDC, art. 26, § 2°, I11).



Instaurado o inquérito civil, permite-se ainda que, dentro dos autos,
sejam expedidas requisicdes e notificagcdes, com conducdo coercitiva para comparecimen-
to, nos casos da lei (Constituigdo, art. 129, VI; Lei n. 8.625/93, art. 26, I; Lei Complemen-
tar n. 75/93, art. 8°).

Em tese, no bojo do inquérito civil poderd ocorrer crime de falso

testemunho ou falsa pericia (Cod. Penal, art. 342)°.

Enfim, os elementos de conviccdo colhidos no inquérito civil terdo
valor subsidiario em juizo, desde que ndo afrontados por provas de maior hierarquia colhi-

das sob a égide do contradit6rio®.

e) Modo de instauragdo

O inquérito civil pode ser instaurado por meio de portaria ou despa-
cho do 6rgdo do Ministério Publico, proferido em requerimento, oficio ou representacédo

que Ihe sejam encaminhados, ou entdo, até mesmo pode ser instaurado de oficio.

f) Objeto do inquérito civil

A propésito do objeto do inquérito civil, a primeira questao que cos-
tuma ser colocada diz respeito a saber se nele s6 podem ser apuradas lesdes a interesses
transindividuais (interesses difusos, coletivos individuais homogéneos), ou se ele pode ser
usado para investigar lesdes a quaisquer interesses que ensejem a protecdo pelo Ministério
Pablico, sejam transindividuais ou ndo. Em outras palavras, a questao é saber se, por meio
do inquérito civil, poderia o Ministério Publico investigar previamente fatos que ensejas-

sem a propositura de quaisquer outras agdes civis publicas a seu cargo, aléem daquelas para

5. Nesse sentido, v. nosso O inquérito civil, Cap. 11, 12 ed., Saraiva, 1999.

6. V. nosso O inquérito civil, cit., Cap. 2.



defesa de interesses difusos e coletivos, em sentido lato (como a acdo de nulidade de ca-
samento, a acao rescisoria, a acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo de destituicao de

patrio poder e as acdes para defesa de interesses individuais indisponiveis).

Para uns, o Ministério Puablico ndo poderia fazé-lo, pois a instaura-
cao de inquérito civil estaria limitada aos objetivos especificos da Lei n. 7.347/85, que o
instituiu, e das outras leis que dizem respeito a s6 defesa de interesses difusos e coletivos.
Para outros, entretanto, poderia instaura-lo ndo s6 nesses casos, como em todas as hipote-

ses de atribuices afetas ao Ministério Publico.

Para nos, esta Ultima é a solucdo preferivel, ndo apenas por aplica-
cao analogica da Lei n. 7.347/85, mas em decorréncia do sucessivo alargamento de objeto
do inquérito civil, trazido pelo Céd. de Defesa do Consumidor (art. 90), pela Constituicdo
(art. 129, 1) e pelas Leis Organicas do Ministério Pablico (LONMP, art. 26, I; LOMPU,
art. 6%, VII, c, e 38, 1). E o posicionamento que temos defendido’, com endosso da doutrina
de Antdnio Augusto Mello de Camargo Ferraz® e de Nelson Nery Jinior e Rosa Nery, para
quem, em correta conclusdo, o inquérito civil pode, eventualmente, até mesmo servir de

base para a propositura de acdo penal®.

Assim, além da investigacdo de danos a interesses diretamente obje-
tivados na Lei n. 7.347/85 (meio ambiente, patrimonio cultural, consumidor, ordem eco-
ndmica e outros interesses difusos e coletivos), hoje o Ministério Publico esta autorizado a

instaurar inquérito civil para apurar danos ao patriménio publico e social', cuidar da pre-

7. O inquérito civil e A defesa dos interesses difusos em juizo, cit.

8. Apontamentos sobre o inquérito civil, Justitia, 165/33; Inquérito civil — 10 anos de um instrumen-
to de cidadania — em Acdao civil publica, Saraiva, 1995.

9. Cadigo de Processo Civil comentado, notas ao art. 8° da Lei n. 7.347/85, 32 ed., Revista dos Tri-
bunais, 1997.

10. CF, art. 129, I11.



vencdo de acidentes do trabalho, defender interesses de populagdes indigenas™, criancas e
adolescentes™, pessoas idosas ou portadoras de deficiéncia®®, investigar abusos do poder
econdmico®®, defender contribuintes™, apurar falhas da Administracdo na prestacdo de

seus servicos, garantir direitos fundamentais como o acesso & educacéo, etc.'®

As investigacOes diretas a cargo do Ministério Pablico devem ser
feitas por meio do inquérito civil. Além de tratar-se de procedimento mais metddico e or-
ganizado de investigacdo, que podera ser muito Util em diversas atividades ministeriais
(como antes de propor eventual acdo de extingdo de fundacdo, destituicdo de patrio poder,
rescisorias etc.), também permite a continuidade do trabalho, quando das substituicdes,

afastamentos ou impedimentos dos membros da instituicéo.

Outra questdo controvertida é a de saber se o Ministério Publico po-

de instaurar inquérito civil para apurar lesdo a interesses individuais homogéneos.

De um lado, ha os que propendem pela resposta positiva, baseados
na legitimidade genérica que ao Ministério Pablico foi concedida na matéria pelo Cod. de
Defesa do Consumidor (arts. 81-2). Argumentam esses que, se este diploma legal permite
ao Ministério Publico ajuizar acdo civil publica para zelo de interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, ndo s6 em matéria atinente as relagBes de consumo, mas em
qualquer outra area (art. 90 CDC), esta presumindo a presenca do interesse publico legiti-
mador da intervencdo ministerial, e, assim, ndo haveria razao para restringir a iniciativa da

instituicdo e excluir de sua investigacdo os danos a interesses individuais homogéneos. Em

11. CF, art. 129, V.

12. ECA, art. 201, V, e 208-24.

13. Lin. 7.853/89.

14. Lein. 7.347/85, art. 1°, V, e Lei n. 8.884/84, art. 88.
15. LC n. 75/93 (LOMPU), art. 5°, 11, a.

16. CR, art. 129, I1.



reforco a essa argumentacdo, invoca-se que o art. 6° VII, d, da Lei Complementar n.
75/93, também permite expressamente que o Ministério Publico instaure inquérito civil
para defesa de interesses individuais homogéneos, norma essa de aplicacdo subsidiéria ao
Ministério Pablico dos Estados (art. 80 da Lei n. 8.625/93).

De outro lado, ha os que, como nés, entendem necessario compati-
bilizar a destinag&o social e constitucional do Ministério Pablico com a defesa do interesse
a ele cometido na legislacdo infraconstitucional. Assim, no caso dos interesses difusos, em
vista de sua abrangéncia ou extensdo, ndo ha negar, esta o0 Ministério Publico sempre legi-
timado a sua defesa, mas no caso de interesses individuais homogéneos e coletivos, sua
iniciativa s6 pode ocorrer quando haja efetiva conveniéncia social na atuacdo, a partir de
critérios como estes: a) conforme a natureza do dano (satde, seguranca e educacgdo publi-
cas); b) conforme a dispersao dos lesados (a abrangéncia social do dano, sob o aspecto dos
sujeitos atingidos); c) conforme o interesse social no funcionamento de um sistema eco-

ndmico, social ou juridico (previdéncia social, captacdo de poupanca popular, etc.)*.

Outro ponto polémico é saber se devem ser previamente determina-

dos os fatos que ensejem a instauracdo do inquérito civil.

Enquanto no Direito Penal os tipos séo descritos com a maior preci-
sdo possivel, a ponto de ndo serem sequer a regra os chamados tipos anormais (como 0s
que contém elementos normativos — indevidamente, sem justa causa; ou contém elemen-
tos subjetivos — com o fim de etc.), ja no direito civil qualquer acdo humana que viole o
direito ou cause prejuizo constitui ilicito civil — independentemente de tratar-se de uma
acdo prévia e abstratamente definida pela lei material com todas as suas caracteristicas e
circunstancias (art. 159 Cod. Civil). Sob o aspecto civil, pois, em regra ndo ha, diversa-

mente do direito penal, um rol de acdes humanas ilicitas, e sim existe apenas uma norma

17. Neste sentido, é também a solucéo acolhida pela Simula n. 7, do Conselho Superior do Ministé-
rio Publico de S&o Paulo.
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generica equivalente a responsabilizacdo pela pratica de comportamento contrario a or-

dem juridica.

Mesmo observadas essas peculiaridades do ilicito civil, ndo se deve
descurar, porém, de uma adequacao tipica minima entre a acdo humana a ser investigada e
0 preceito abstratamente coibido pela lei. Em alguns casos, o legislador civil € mais rigo-
roso que de costume, e chega até a aproximar-se do legislador penal ao descrever 0s tipos
ilicitos, como ocorre com a responsabilizacdo civil de agentes publicos pelo sistema da Lei
n. 8.429/92, que exige a pratica de atos determinados de improbidade para que sejam im-

postas as sancdes civeis nela previstas.

Além disso, muitas vezes os ilicitos civis podem constituir um esta-
do de coisas e ndo propriamente uma a¢do precisa ou determinada, atual ou pretérita. As-
sim, por exemplo, a falta de vagas nas escolas pode ser considerada, lato sensu, como ma-
téria a ser investigada em inquérito civil, ainda que ndo decorra de um ato isolado de um
administrador especifico em determinado momento. Havendo motivos razoaveis para tan-
to, até mesmo meras atividades perigosas podem ser investigadas em inquérito civil, pois
seria absurdo ter de esperar por um fato ou um dano especifico, para iniciar investigacdes
na érea civil, até porque a prépria Lei n. 7.347/85 admite propositura de acédo civil pablica

para evitar danos (art. 4° da Lei n. 7.347/85).

Resta discutir se cabe instauracdo de inquérito civil a vista de de-

nancias andnimas, noticias de jornal ou meras representacées.

Seria descabido dar resposta abstrata ou genérica a essa pergunta. A
resposta correta é: depende do caso concreto. Assim como um delegado de Policia pode
fazer uma diligéncia ou abrir um inquérito policial a vista de uma representacdo ou de uma
noticia de jornal, desde que reconheca haver justa causa para tanto (art. 5° do Cdd. de Pro-
cesso Penal), também o membro do Ministério Publico pode instaurar um inquérito civil

nas mesmas circunstancias. Ha denuncias, ainda que andnimas, representacdes ou reporta-

11



gens da imprensa tdo bem fundamentadas que seria um desproposito cruzar os bracos e

nada fazer.

g) Competéncia

Para instaurar o inquérito civil ou propor a acédo civil publica, a re-
gra € a competéncia do local onde o dano ocorreu ou deva ocorrer (art. 2° da Lei n.
7.347/85).

A despeito da incorreta mencdo contida no art. 16 da Lei n.
7.347/85 (com a redacdo da Lei n. 9.494/97, fruto de conversdo de abusiva medida provi-
soria), ndo é territorial a competéncia nas acles civis publicas, e sim absoluta, porque fun-

cional.

O art. 2° da Lei n. 7.347/85 cuida de regra de competéncia, ndo de
jurisdicdo. Em que pese a posicao prevalente na Sum. 183 do Superior Tribunal de Justica,
entendemos ndo ter dado a lei jurisdicdo aos juizes estaduais sobre questes de interesse
da Unido em matéria de interesses transindividuais. A nosso ver, essa lei ndo exclui a
competéncia da Justica Federal, nos casos em que a Constituicdo a esta comete 0 processo
e 0 julgamento das causas em que sejam interessada a Unido, entidade autarquica ou em-

presa publica federal, na condigdo de autora, ré, assistente ou opoente (art. 109 I, da CF)™.

N&o comungamos do entendimento contrario, no sentido de que a
competéncia da Justica local, ainda que estadual, abrangeria até mesmo causas em que
fosse interessada a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal, pois, embora a
prépria Constituicdo admita que a lei ordinaria possa estabelecer exce¢des a regra de com-

peténcia da Justica Federal, a Lei n. 7.347/85, a nosso ver, ndo excepcionou a competéncia

18. Sera, porém, da competéncia da Justica estadual a agdo em que sejam interessadas sociedade de
economia mista, sociedade andnima de capital aberto ou outras sociedades comerciais, ainda que delas parti-
cipe a Unido como acionista (Sum. n. 8, do Conselho Superior do Ministério Publico paulista).

12



da Justica Federal. Essa lei estabeleceu regra de competéncia absoluta, mas nao trouxe
regra de jurisdicdo; apenas disse que a acdo sera proposta no foro do local do dano, cujo
juizo ter4 competéncia funcional para apreciar a causa. Assim, entendemos que, se tiver
ocorrido um dano causado pela propria Unido, em comarca que ndo seja sede de vara fede-
ral, a atribuicdo para investigar os fatos sera do membro do Ministério Publico que tenha
atribuicdes em tese para propor a agdo correspondente perante a vara da Justica Federal

com competéncia absoluta sobre o local do dano.

Por sua vez, em defesa de interesses de criancas e adolescentes, a
competéncia seré a do foro do local onde ocorreu ou deva ocorrer a agdo ou omissao, res-
salvada expressamente a competéncia da Justica Federal e a competéncia originaria dos

tribunais superiores (ECA, art. 209).

J& em matéria de lesdo a interesses individuais homogéneos, o art.
93 do Cad. de Defesa do Consumidor estabelece regras proprias (foro da Capital do Esta-
do ou do Pais, para danos regionais ou nacionais, conforme o caso), e essa norma compor-

ta aplicacdo analdgica na defesa de outros interesses transindividuais.

h) Publicidade

Em regra, 0 acesso ao inquérito civil deve ser franqueado aos inte-
ressados, em decorréncia do principio geral da publicidade a que se sujeita a administracéo

(art. 37 da Constituicdo).

Os atos do inquérito civil sdo em regra publicos (audiéncias, inqui-
ricdes, expedicdo de certiddes), feitas, porém, duas ressalvas: a) analogamente ao que dis-
pde o art. 20 do CAd. de Processo Penal, pode-se impor sigilo aos autos, se da publicidade
de qualquer dos atos nele praticados puder advir prejuizo a investigacéo); b) deve-se impor

sigilo ao inquérito civil sempre que nele constem dados ou informacdes a que o 6rgdo do
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Ministério Publico teve acesso, mas que estejam cobertos por sigilo legal (p. ex.: informa-

¢Oes bancarias ou fiscais etc.).
Quem terd acesso as informagdes contidas no inquérito civil?

Como no inquérito civil lidamos, normalmente, com a defesa de in-
teresses coletivos em sentido lato, tudo o que nele se apura, em regra, esta sujeito ao prin-
cipio da publicidade, que ilumina os atos da Administracdo (CF, art. 37, caput). Excluidas
as hipoteses de sigilo imposto pela lei ou pela conveniéncia da prépria investigacdo, no
mais qualquer interessado terd acesso irrestrito aos atos, termos, documentos e informa-

¢Oes contidos no inquérito civil.

O habeas-data visa a assegurar ao interessado 0 acesso e eventuais
retificacbes em informaces relativas a pessoa do impetrante, constantes de registro ou
banco de dados de entidades governamentais ou de caréter publico. Por sua vez, o Céd.
de Defesa do Consumidor disciplina o acesso do consumidor a informacgdes de seu interes-
se?’. De sua parte, sequndo a Lei n. 7.347/85 e a Lei da Acéo Popular, a associacio civil
ou o cidaddo podem requerer as autoridades competentes as certiddes e informacdes que
julgarem necessarias, que s6 lhes serdo negadas nos casos de sigilo?’. Nessa hipétese, a

acdo poderé ser proposta sem a informacao, que sera requisitada pelo juiz do feito®.

O direito da coletividade a informagdo é fundamental para a tutela
de interesses transindividuais, e, em especial, do patrimonio publico, da moralidade admi-

nistrativa, do consumidor e do meio ambiente®®. A opini&o publica desempenha relevante

19. Constituigdo, art. 5°, LXIX; Lei n. 9.507/97.

20. CDC, arts. 4°, 1V, 6° 111,43 a 44 e 72.

21. Lein. 7.347/85, art. 8%, caput, e Lei da Acdo Popular, art. 1°, §8 4° e 6°.
22. Lein. 7.347/85, art. 8°, § 2°, e Lei da Acdo Popular, art. 1°, § 7°.

23. V. g., Constituicdo, art. 225, § 1°, IV.
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papel na gestdo dos negdcios publicos, na politica ambiental e educacional, e nas decisdes
governamentais em geral. A informacdo conduz a atuagdo eficiente da comunidade e con-

tribui para fazer diminuir ou até cessar as frequentes situagdes de abusos.

i) Controle de legalidade

As leis federais ndo instituiram, por expresso, qualquer sistema de
controle de legalidade do inquérito civil durante sua tramitacdo: apenas foi criado um con-
trole sobre seu arquivamento, a ser procedido pelo Conselho Superior do Ministério Publi-
co. Assim, eventuais ilegalidades praticadas no curso do inquérito civil devem ser objeto
das seguintes providéncias: a) no campo administrativo, podem os interessados representar
aos orgdos disciplinares do Ministério Pablico; b) no campo funcional, podem representar
ao Conselho Superior, a quem incumbem poderes de revisao do arquivamento, inclusive
implicito, do inquérito civil; ¢) no campo jurisdicional, podem impetrar habeas-data, ha-
beas-corpus, mandado de seguranca. Assim, por exemplo, em casos de ilegalidade, desvio
de finalidade ou falta de atribuicdes, sera possivel impetrar-se 0 mandado de seguranca
contra a instauracdo do inquérito civil; nos casos de conducgbes coercitivas ilegalmente

determinadas pelo Ministério Publico, cabera o habeas-corpus.

Ha projetos de lei, em andamento no Congresso, visando a instituir
um sistema de controle interno sobre a instauracdo e a tramitacdo do inquérito civil, a gui-

sa do que ja existe, por forca de lei local, no Ministério Publico paulista.

Com efeito, a Lei Complementar paulista n. 734/93 (Lei Organica
Estadual do Ministério Publico — LOEMP) previu dois recursos em matéria de inquérito
civil: @) contra o indeferimento de representagéo visando a sua instauragdo (no prazo de 10
dias a contar da ciéncia do indeferimento — art. 107, 8 1°); b) contra a instauracéo do in-

querito civil (no prazo de 5 dias a contar da ciéncia da instauracdo — 108, § 1°).
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E, porém, irrito o sistema recursal instituido. Ainda que em tese pu-
desse o legislador estadual dispor sobre procedimentos, ndo estaria a disciplina do inquéri-
to civil contida no objeto da Lei Orgénica local do Ministério Publico. O objeto a ela re-
servado no art. 128, § 5° da Constituicdo, seria apenas dispor sobre a organizacdo, as
atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico, e ndo dar disciplina normativa ao inquérito
civil, ainda mais inovando a lei local e criando recursos destinados a obstar a instauragao
ou a tramitacdo de um procedimento ja inteiramente disciplinado por lei federal. Os Esta-
dos podem em suas leis locais de organizacdo do Ministério Publico dispor sobre qual
membro do Ministério Publico pode instaurar um inquérito civil, quais as providéncias
administrativas devem tomar para fazé-lo ou as comunicac@es e 0s registros que devem ser
cuidados, mas ndo podem dispor sobre as hipoteses de instauracdo, o objeto, a revisdo do
arquivamento, os recursos no inquérito civil. Como dizem Nelson e Rosa Nery, “ndo po-
derdo os Estados editar leis normatizando o inquérito civil no &mbito estadual, pois estari-
am ferindo o modelo federal da Lei n. 7.347/85, que ja tragou o regime juridico integral do
inquérito civil. Assim, v.g., a LOEMP-SP art. 108, que estabelece recurso, com efeito sus-
pensivo, contra a instauracdo do inquérito civil, em flagrante inconstitucionalidade por

ferir o modelo federal”?*.

j) Procedimentos preparatorios

As vezes, o promotor de Justica recebe um requerimento, uma re-
presentacdo, uma dendncia de lesdo a interesses transindividuais, e pode ter davidas se é
ou ndo caso de instaurar inquérito civil. Ndo raro instaura procedimentos preparatorios,
verdadeiras investigacfes preliminares ao inquérito civil, invocando autorizagdo da Lei

Complementar paulista n. 734/93.

24. Cddigo de Processo Civil, cit., notas ao art. 8° da Lei n. 7.347/85.
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Entretanto, segundo o art. 128, § 5° da CF, a Lei Complementar
paulista n. 734/93 deveria limitar-se a dispor sobre organizacgao, atribuicGes e estatuto do
Ministério Publico local, ndo podendo instituir ou alterar o inquérito civil, instrumento
todo criado e disciplinado pela lei federal (Lei n. 7.347/85). Além disso, 0 meio para apu-
rar se ha ou ndo lesdo a um dos interesses que justificam em tese a propositura de acao
civil publica é precisamente o inquérito civil, e ndo o procedimento preparatério ou preli-

minar.

Como disse Antonio Augusto M. Camargo Ferraz, sobre o procedi-
mento preparatdrio ao inquérito civil, cabe verberar: “como se fosse razoavel investigar

, . . 25
um fato para saber se ¢ o caso de investigar esse mesmo fato”.

De qualquer forma, quer o membro do Ministério Pablico instaure
regular inquérito civil, quer mero procedimento investigatério de carater preparatorio, em
ambas as hipoteses ndo podera arquivar 0s autos sem submeté-los a revisao do Conselho
Superior, porque a Lei n. 7.347/85 deu o mesmo tratamento ao arquivamento de inquérito
civil e de quaisquer pecas de informacdo (arts. 8° e 9° da Lei n. 7.347/85). E o que sdo
pecas de informacdo? Sao representacdes, documentos, certiddes, copias de pecas proces-
suais, declaragfes ou quaisquer informacgdes que, mesmo sem o regular inquérito, permi-
tam caracterizar a autoria e a materialidade de uma infracdo e embasar eventual propositu-

ra da acdo publica.

Por fim, a instauracdo de procedimentos preparatorios, em substi-
tuicdo irregular ao inquérito civil, pode até mesmo trazer graves e imediatos prejuizos a

defesa de interesses transindividuais afetos ao Ministério Publico, inclusive deixando de

25. Inquérito civil — 10 anos de instrumento de cidadania, em Lei n. 7.347/85 — reminiscéncias e
reflexdes ap6s 10 anos de aplicacdo — Rev. Tribunais, 1995.
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obstar o curso da decadéncia, caracteristica que, em certos casos, sé a teria a instauracao

do préprio inquérito civil®®.

k) Aplicacéo subsidiaria do Céd. de Processo Penal

E fato que o inquérito policial foi confessadamente a inspirac&o do
inquérito civil. Natural é que algumas solucdes analdgicas sejam invocadas, como na ins-

tauracao, instrucdo e coleta da prova técnica do inquérito civil.

Contudo, s6 devemos fazer analogia com o inquérito policial naqui-
lo em que a Lei n. 7.347/85 ndo tenha solucdo propria diversa (obviamente, ndo caberia
analogia quanto ao modo de fazer o arquivamento, ou quanto as suas conseqiéncias, pois
0 sistema do art. 28 CAd. de Processo Penal € diverso do art. 9° da Lei n. 7.347/85; por
igual, ndo caberia analogia entre inquérito civil e policial, em matéria de presidéncia e
controle de prazos da investigacdo). Em outras palavras, s6 cabe analogia naquilo que seja
compativel entre ambos (ex.: imposicado de sigilo nas investigacGes, cf. art. 20 Cod. de

Processo Penal; carater inquisitivo do procedimento; poderes instrutdrios etc.).

I) O arquivamento do inquérito civil e o principio da obrigatoriedade

Segundo Calamandrei, o principio da obrigatoriedade consiste em
que, identificando o Ministério Publico uma hip6tese em que a lei exige sua atuacao, ndo

podera abster-se de agir?’.

Quando o Ministério Publico arquiva o inquérito civil, ndo esta vio-

lando o principio da obrigatoriedade, pois tem liberdade para examinar o caso e identificar

26. CDC, art. 26, § 2°, II1.
27. Istituzioni di diritto processuale civile, v. 2, p. 469, § 126, 28, ed., 1943.
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ou nao a hipotese de agir; identificada a situacdo em que a lei exige sua atuacdo, ai sim é

que se torna obrigatdria sua atuacao.

m) O arquivamento implicito

O inquérito civil termina com propositura de acao civil publica ou

com seu arquivamento.

O arquivamento tem de ser fundamentado e deve ser homologado
pelo Conselho Superior do Ministério Publico. Ha obrigacdo legal de motivacdo do ato (o
art. 129, VIII, da Constituicdo, traz para os membros do Ministério Publico o dever de
“indicar os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais”; o art. 43, I1I, da Lei
n. 8.625/93, também lhes comete o dever de “indicar os fundamentos juridicos de seus

pronunciamentos processuais, elaborando relatdrio em sua manifestagao final”).

Por falhas ou descuidos, pode ocorrer que o arquivamento ndo seja
fundamentado, ou que ndo seja suficientemente fundamentado. Isso pode ocorrer especi-
almente quando: a) nos autos do inquérito tenha sido apurada a existéncia de varios atos
ilicitos, e 0 membro do Ministério Publico, em sua promocdo de arquivamento, sé enfrente
alguns dos atos; b) haja varios possiveis autores das ilegalidades e 0 membro ministerial

sO enfrente expressamente a questao da responsabilidade de alguns deles.

Além dessas hipoteses, também pode ocorrer que o agente ministe-
rial ndo promova o arquivamento do inquérito civil e sim proponha a acdo civil publica;
contudo, restringe os limites objetivos ou subjetivos da lide e nada expde nem fundamenta
em relacdo a outros possiveis ilicitos ou seus autores, ou, se o faz, ndo destina suas ponde-
racGes ao orgao legalmente encarregado de rever sua decisdo de arquivamento, que € 0

Conselho Superior do Ministério Publico.
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Argumentam alguns que, nesse caso, caberia ao juiz controlar a
omissdo ministerial. Discordamos desse entendimento, pois, ainda que guarde analogia

com o art. 28 do Cod. de Processo Penal, fere o sistema especial da Lei n. 7.347/85.

Quem deve provocar o Conselho Superior do Ministério Publico pa-
ra rever o ato do membro do Ministério Publico, em casos de arquivamento de inquérito
civil? Em primeiro lugar, o préprio membro do Ministério Publico, que promoveu o arqui-
vamento (art. 8°, caput, e § 1°, da Lei n. 7.347/85); por isso, devem-se evitar os chamados
arquivamentos implicitos. Em segundo lugar, qualquer interessado pode representar ao
Conselho, denunciando um arquivamento implicito e pedindo tome este conhecimento do
caso (p. ex., um colegitimado, uma associac¢do, uma das vitimas de lesdes individuais ho-
mogéneas etc.). Por fim, para quem aceite analogia com o sistema processual penal, até o
juiz pode provocar o reexame do arquivamento do inquérito civil, mas nunca pelo procu-
rador-geral e sim pelo Conselho Superior, que € o érgdo ministerial encarregado de rever

arquivamentos de inquéritos civis.

n) Papel do Conselho Superior do Ministério Publico

Quando da revisao do arquivamento do inquérito civil, podera o
Conselho Superior: a) homologar o arquivamento; b) reformar o arquivamento e mandar
que outro membro do Ministério Publico proponha a acdo civil publica; c) converter o

julgamento em diligéncia.

0) Arrazoamento perante o Conselho Superior do Ministério Publico

O arquivamento do inquérito civil, promovido pelo membro do Mi-
nistério Publico, s6 produz efeitos depois que essa promocdo é homologada pelo Conselho

Superior do Ministério Publico, na forma do art. 9° da Lei n. 7.347/85.
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Ocorre que a Lei da Acdo Civil Pablica permite que as associagdes
legitimadas apresentem razdes e documentos ao Conselho, antes do julgamento da promo-
¢éo de arquivamento (art. 9°, 8 2°). Além destas, referidas expressamente na lei, qualquer
interessado pode igualmente fazé-lo (o investigado, terceiros interessados, e até os colegi-

timados, ainda que nao associagdes), como consequéncia do direito genérico de peticao.

Para esse fim, deve-se assegurar publicidade a tramitacdo do inqué-
rito civil no Conselho, com julgamentos em sessdes publicas, excecdo feita, naturalmente,

as hipoteses de sigilo legal.

p) Alcance do poder regimental do Conselho Superior do Ministério Publico

O art. 9° 8§ 3°, da Lei n. 7.347/85, prevé que o reexame dos arqui-

vamentos dos inquéritos civis sera feito pelo CSMP, na forma de seu regimento interno.

O regimento tem carater complementar e assume nivel hierarquico
superior ao da propria lei organica estadual de cada Ministério Publico e ao de eventuais
atos regulamentares de outros 6rgaos, como o Colégio de Procuradores de Justica ou a

Procuradoria-Geral de Justica®.

q) Efeitos do arquivamento

O arquivamento somente confere uma solugdo administrativa para o
procedimento, solucdo esta limitada ao ambito do Ministério Publico, e assim mesmo néo
cria preclusdo nem impedimento para novas investigacdes. Arquivado o inquerito civil,
qualquer colegitimado pode propor a acédo que o Ministério Publico ndo prop6s; o proprio

Ministério Publico ndo esta inibido de propd-la. Nesse sentido, invidvel a restrigdo contida

28. As normas regimentais do Conselho Superior do Ministério Publico paulista decorrem dos arts.
203-245 do Ato n. 5/94-CSMP e suas modificacdes posteriores (v. nosso O inquérito civil, cit.).
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no art. 111 da Lei Complementar paulista n. 734/93 (a de s6 se poderem reabrir as investi-
gacdes se de outras provas se tiver noticia), seja porque a lei local desbordou seu objeto,
seja também porque violou o modelo federal, seja enfim porque dispbs sobre pressupostos
processuais (segundo a lei paulista, sem novas provas o Ministério Publico ndo poderia

reabrir as investigaces civeis, e, a fortiori, ndo poderia propor a agao...).

O arquivamento ndo cria direitos nem uma situacao juridica que de-
va ser mantida®, salvo, apenas, fazer cessar o dbice ao curso da decadéncia (C6d. de De-

fesa do Consumidor, art. 26, § 2°, 111).

r) Conflito de atribuicdes

Os conflitos de atribuicdes entre 6rgaos de execucdo do mesmo Mi-
nistério Publico séo solucionados pelo respectivo procurador-geral (art. 10, X, da Lei n.
8.625/93).

Se o conflito ocorre entre 6rgaos de execucdo de Ministérios Publi-
cos diferentes (p. ex., entre 0 de S&o Paulo e 0 de Minas Gerais, ou entre um destes e 0

Federal), a solugdo cabe ao Supremo Tribunal Federal (Constituicdo, art. 102, I, f)*.

s) Arquivamento de outros casos que nédo os da Lei n. 7.347/85

O sistema da Lei n. 7.347/85 ndo ¢é restrito a defesa do meio ambi-
ente, consumidor e patriménio cultural, mas sim se aplica a defesa de quaisquer interesses

difusos, coletivos e individuais homogéneos (Lei n. 7.347/85, art. 1°, IV, e Cod. de Defesa

29. Cf. Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Apontamentos sobre o inquérito civil, Justitia,
165/33.

30. V. nossos Regime juridico do Ministério Pudblico, 3? ed., Saraiva, 1996, e Introdugdo ao Ministé-
rio Publico, 28 ed., Saraiva, 1998, Cap. 6, n. 27.
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do Consumidor, art. 110). Em conseqiiéncia, o inquérito civil presta-se a investigacdo de

danos a quaisquer interesses transindividuais.

Resta indagar: e as lesGes ao interesse publico em sentido estrito,
como, por exemplo, ao patriménio publico e social? E as lesdes a interesses individuais
indisponiveis, muitas das quais também ensejam atuacdo do Ministério Publico por meio
de acdes civis publicas (p. ex.: questdes atinentes a defesa de uma crianca ou um adoles-

cente, ou a nulidade de casamento, ou a propositura de uma acéo rescisoria)?

A Constituicdo comete ao Ministério Publico o poder de dirigir o
inquérito civil e outros procedimentos (arts. 129, 111, V11 e VIII), tendo as leis orgénicas do
Ministério Pablico alargado o objeto das investigacdes ministeriais (Lei n. 8.625/93 — art.
25, IV; Lei Complementar n. 75/93, arts. 7°, I, e 38, ). Assim, hoje o inquérito civil se
presta, numa interpretacdo extensiva, a investigar questfes faticas que possam em tese

ensejar a propositura de qualquer acdo civil pablica pelo Ministério Publico.

Em matéria de inquérito civil, o Conselho Superior do Ministério
Publico paulista tem entendido que: a) em se tratando de lesdo a quaisquer interesses tran-
sindividuais, € sempre obrigatéria a revisdo do arquivamento pelo Conselho, mesmo que
ndo se trate de hipotese expressamente prevista na Lei n. 7.347/85 (v.g., 0s casos de im-
probidade administrativa); b) em se tratando, porém, de lesdo a interesses meramente indi-
viduais, ndo se faz a revisdo do arquivamento pelo Conselho (como em casos de danos a

interesses individuais previstos no Estatuto da Crianca e do adolescente)*".

A nosso ver, a tendéncia é a de que, gradativamente, todos 0s casos
de arquivamentos de inquérito civil passem a ser revistos pelo Conselho Superior do Mi-

nistério Publico, refiram-se eles a matéria abrangida pela Lei n. 7.347/85 ou né&o.

31. Nesse sentido, v. SUm. n. 19, do Conselho Superior paulista; v., ainda, nosso A defesa dos interes-
ses difusos em juizo, cit., Cap. 43.
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t) Efeitos do arquivamento

A homologacdo do arquivamento do inquérito civil pelo Conselho
Superior do Ministério Pablico faz com que volte a correr a decadéncia em matéria de
danos ao consumidor, por defeitos ou vicios do produto ou do servi¢o (Cod. de Defesa do

Consumidor, art. 26, § 2°, 111).

Por outro lado, lancada a promoc¢édo de arquivamento do inquérito
civil, cria-se para o promotor de Justica que a subscreveu um impedimento l6gico para que
funcione em eventual acéo civil publica ou coletiva promovida com base nos mesmos fa-

tos por outro membro da instituicdo ou por uma entidade colegitimada®.

Ademais, homologada a promocdo de arquivamento do inquérito
civil pelo Conselho Superior do Ministério Publico, fica encerrada a investigacao por parte
do Ministério Publico, o que ndo obsta, porém, a que os colegitimados investiguem a lesdo

pelos seus proprios meios e proponham a acgdo civil pablica ou coletiva cabiveis.
E possivel a reabertura do inquérito civil arquivado?

Para uns, s6 seria possivel fazé-lo com base em novas provas, por

analogia ao inquérito policial®; para nés, a reabertura do inquérito civil independe de no-
vas provas, pois, ao contrario do que ocorre com o inquérito policial, no inquérito civil a

lei federal ndo restringiu a reabertura das investigacoes.

N&o cabe as leis estaduais de organizacdo do Ministério Publico
disciplinar o inquerito civil porque: a) o objeto dessa lei esta limitado pelo art. 128, 8§ 5°,

da Constituicdo (organizacdo, atribuicGes e estatuto do Ministério Publico local); b) a Lei

32. O art. 9°, § 4°, da Lei n. 7.347/85, manda que, se for caso de propositura da acao civil publica,
oficie outro membro do Ministério Publico que ndo aquele que propendeu pelo arquivamento.

33. CAd. de Processo Penal, art. 19; Lei Complementar paulista n. 734/93, art. 111.
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n. 7.347/85, diversamente do Cod. de Processo Penal, ndo faz restri¢cbes sobre a reabertu-
ra do inquérito civil arquivado — e ndo podem as leis locais violar o modelo federal; c)
em vista do sistema de legitimacdo concorrente e disjuntiva da acao civil publica, colegi-
timado algum a acdo civil pablica ou coletiva esta vinculado ao arquivamento do inquérito
civil; porque o estaria o proprio Ministério Publico, se a lei federal ndo o quis expressa-

mente?

Nesta questdo, ndo ha fazer analogia com o inquérito policial, pois

as situacdes ndo apresentam semelhangas suficientes.

Se o sistema juridico nacional admite o mais — que é a propositura
de acdo civil pablica sem nova prova, mesmo em caso de inquérito civil ja arquivado, por-
que ndo se admitiria 0 menos, que é a mera reabertura das investigacdes, ainda que sem

novas provas?

u) Suspeicdo do membro do Ministério Publico

O promotor de Justica que promoveu o arquivamento pode depois

ajuizar a acdo civil puablica que ele préprio tinha resolvido nao propor?

Se tiver havido rejeicdo pelo arquivamento do Conselho Superior da
instituicdo, ndo poderd. Nesse caso, a propria lei exige seja designado outro membro do

Ministério Publico®.

Mas, depois de homologado o arquivamento do inquérito civil, em
virtude de nova prova ou ndo, o promotor de Justica originario pode convencer-se de que
h& base para a acdo. Nesse caso, ndo estara sendo violada sua conviccao, nem ferida a ve-

dacdo legal, e, assim, a nosso ver podera propor a ac¢éo civil publica.

34. Lein. 7.347/85, art. 9°, § 4°,
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E como fiscal da lei? Poderia o promotor de Justica que promoveu o
arquivamento oficiar na mesma agao que ele ndo quisera propor, e que veio a ser ajuizada
por outrem? A nosso ver, ndo o podera. Como fiscal da lei, tem o membro do Ministério
Pablico os mesmos impedimentos que o juiz, e um deles é que ndo pode ter interesse na
posicdo de uma das partes: tendo antecipado um juizo de descabimento da propositura da
acdo, sua posicdo de custos legis estaria comprometida. Sua intervencdo no feito poderia

justificar até mesmo a oposicéo da competente excecéo de suspeicao®>.

V) Interesse pessoal do membro do Ministério Publico

As acdes civis publicas de que cuida a Lei n. 7.347/85 versam inte-
resses transindividuais, ou seja, alcancam um feixe de interesses individuais, ligados por
um elo comum. A proépria Lei n. 7.347/85 exige que essas a¢des corram, em regra, no foro
do local do dano, justamente para que o juiz, 0 promotor de Justica, as partes, as testemu-

nhas e os peritos tenham maior facilidade de conhecer a extensédo do dano.

N&o raro isso levara, por exemplo, a que o promotor que instaure o
inquérito civil ou promova a acao civil publica seja um dos moradores da cidade que esta
sendo contaminada pela polui¢do que ele visa a combater. Nesse caso, ndo estaria o pro-
motor pessoalmente interessado na solugdo da lide, o que Ihe retiraria condigdes de agir

como autor ou até mesmo de instaurar o proprio inquérito civil?

Devemos distinguir: a) no caso de lesdo a interesses difusos, diante
de sua total dispersdo, ndo ha o impedimento. QuestBes que digam respeito ao interesse de
membros indeterminados da coletividade ndo criam impedimento para atuagdo do promo-
tor ou do juiz, caso contrario seria inexeqiivel a norma que exige que essas agdes sejam

propostas no local do dano; b) no caso de leséo a interesses coletivos ou individuais homo-

35. V. nota de rodapé n. 32, retro.
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géneos, com titulares determinados ou determinaveis, ndo poderdo o promotor ou 0 juiz
estar entre os que foram pessoalmente lesados; os interesses individuais homogéneos ou
coletivos ndo sdo comungados por toda a coletividade, abstratamente considerada, e sim
por um grupo determinado de pessoas. Se 0 promotor ou 0 juiz fizerem parte deste grupo

lesado, estardo incompatibilizados de oficiar no caso.

3. A natureza juridica do inquérito civil

O inquérito civil ndo é processo administrativo e sim procedimento;
nele ndo ha uma acusacdo nem nele se aplicam sancOes; dele ndo decorrem limitacdes,
restricdes ou perda de direitos. No inquérito civil ndo se decidem interesses; nao se apli-
cam penalidades. Apenas serve ele para colher elementos ou informacdes com o fim de
formar-se a conviccdo do 6rgéo do Ministério Publico para eventual propositura ou ndo da

acdo civil publica.

Assim, ndo sendo um fim em si mesmo, o inquérito civil ndo é con-

traditorio, assim como também ndo o é o inquérito policial.

O que pode ocorrer, entretanto, é que, sob juizo de conveniéncia do
presidente do inquérito civil, seja mitigado seu carater inquisitivo. Tomemaos estas hipéte-
ses como exemplo: o Ministério Pablico ndo esta bem instruido se € ou ndo caso de propor
a acao civil pablica, se houve ou ndo o dano, se a argumentacdo do autor do requerimento
de sua instauracdo € ou nao correta. Nesses casos, como em outros, ouvir todos os interes-
sados, produzir provas requeridas pelo indiciado, facultar-lhe apresentagdo de documentos

e elementos instrutorios — tudo isso pode ser mais que Util, até mesmo necessario.

As vezes, porém, o inquérito civil ndo deve nem mesmo aproximar-
se do contraditorio, sendo em todas as fases, a0 menos em algumas delas (como quando

deseja o promotor de Justica surpreender uma situagdo que precise constatar, como o lan-
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camento de poluentes; o uso de lixos clandestinos etc.). Neste ultimo caso, 0 promotor de

Justica pode impor sigilo ao inquérito civil, cuja preservagéo sera obrigatoria®.

4. O alcance das atribuicoes do Ministério Publico na area da notificacdo e da requi-

sSicao

A Constituicdo e as leis conferem aos membros do Ministério Pu-
blico o poder de efetuar notificagdes e expedir requisicdes nos procedimentos administra-

tivos de sua competéncia®’.

As notificagdes sdo verdadeiras intimacfes por meio das quais o
membro ministerial faz saber a alguém que deseja ouvi-lo, em dia, hora e local indicados
com antecedéncia razoavel, respeitadas as prerrogativas legais e o direito de algumas auto-
ridades de marcar dia e hora para serem ouvidas. Em caso de desatendimento a notifica-

c&0, poderd ser determinada a conducdo coercitiva®.

Ja as requisicbes de documentos ou informacdes destinam-se a

atender as necessidades investigatorias do Ministério Publico.

Tem havido controvérsia sobre o poder de requisicdo do Ministério
Pablico, especialmente em matérias atinentes a informacdes bancarias, fiscais e eleito-

rais®,

36. Cod. de Processo Penal, art. 20.

37. CF, art. 129, VI; Lei Complementar n. 75/93, art. 8°, | a IV; Lei n. 8.625/93, art. 26, | a Ill; Lei n.
7.347/85, art. 8°, § 1°, e 10.

38. Constituicdo, art. 129, VI; Lei Complementar n. 75/93, art. 8°, I; Lei n. 8.625/93, art. 26, I, a.

39.V.g., aRes. 13.582, de 6-3-1987, do TSE (DJU de 13-3-1987, p. 3.911), e 0 art. 38, § 1°, da Lei
de Reforma Bancéria (Lei n. 4.595/64) referem-se a quebra do sigilo das informacdes sob requisicdo
judicial.
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A nosso ver, 0 Ministério Publico pode requisitar documentos ou in-
formac6es de quaisquer autoridades, inclusive nos casos legais de sigilo. Nesta hipotese, o
membro do Ministério Publico sera responsavel pela subsisténcia do sigilo sobre as infor-
macdes requisitadas, bem como devera responder pelo eventual uso indevido dessas in-
formacdes®’. Com efeito, “o Ministério Piblico, em face da legislagio vigente, tem acesso
até mesmo as informacGes sob sigilo, ndo sendo licito a qualquer autoridade opor-Ihe tal

il
excecao” .

S6 nos casos de excegles constitucionais, como no sigilo das comu-
nicacoes telefonicas, é que o Ministério Publico precisara de autorizacdo judicial para ter

acesso & informacao sigilosa®.

A falta injustificada ou o retardamento indevido do cumprimento
das requisi¢cdes importara a responsabilidade de quem lhe deu causa, inclusive sob aspecto

criminal®.

Atuando dentro de sua area de atribuicdes, o 6rgdo do Ministério
Publico poderéa expedir requisicdes, seja federal, estadual ou municipal a autoridade, a

reparticdo ou o érgdo destinatéario.

Além das hipdteses em que o sigilo decorra diretamente da prépria
lei (ex.: sigilo bancario, sigilo fiscal), ainda pode ele ser imposto, discricionariamente: a)

por conveniéncia da propria investigacdo; b) no resguardo de interesse publico (como a

40. Cf. ECA, art. 201, § 4°; Lei n. 8.625/93, art. 26, § 2°; Lei Complementar n. 75/93, art. 8°, 8 2°; Lei
n. 8.429/92, art. 11, I11; Lei n. 8.625/93, art. 26, § 2° Lei Complementar n. 75/93, art. 8°, VI, 8§ 1° e 2°; Lei n.
8.429/92, art. 11, I11. No mesmo sentido, cf. Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery, em Codigo de Processo
Civil, cit., notas a Lei n. 7.347/85.

41. MS n. 5.370-DF, STJ, 12, T., v.u., j. 12-11-97, rel. Min. Demécrito Reinaldo, DJU, 15-12-97, p.
66.185, o qual acolheu nosso posicionamento (Regime juridico do Ministério Pablico, cit., 22 ed., p. 407-9;
3%ed., p. 422-4) e de Nélson e Rosa Nery (Codigo de Processo Civil, cit., 22 ed., p. 1425; 3% ed., p. 1144).

42. Cf. art. 5°, XII, da Constituicdo.
43. Lein. 7.347/85, art. 10; Lei Complementar n. 75/93, art. 8°, § 3%; Céd. Penal, arts. 319 e 330.
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seguranca da sociedade ou do Estado); c) em respeito a imagem ou a privacidade das pes-

soas envolvidas.

5. O compromisso de ajustamento: conteudo e eficacia

O compromisso de ajustamento de conduta em matéria de danos a
interesses transindividuais foi criado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 211),

e, depois, reiterado nos arts. 82, § 3°, e 113, do Cdd. de Defesa do Consumidor.

O mesmo Presidente da Republica que tinha sancionado compro-
misso de ajustamento no Estatuto da Crianca e do Adolescente, pouco depois vetou o § 3°
do art. 82 do Cdd. de Defesa do Consumidor, afirmando agora ser improprio equiparar um
compromisso administrativo a titulo executivo, ainda mais porque versava apenas pratica

de conduta e ndo pagamento de quantia determinada.

Esses argumentos ndo resistem a andlise, porque nada impediria que
a lei instituisse, como instituiu, titulos executivos extrajudiciais ainda que de obrigacdo de
fazer. Ademais, o veto foi indcuo, pois, a0 mesmo tempo em que se vetava o § 3° do art.
82 do Cod. de Defesa do Consumidor, e, conquanto dizendo que pelas mesmas razbes
vetaria idéntica previsdo de compromisso de ajustamento, contida no art. 113 do mesmo
diploma legal, o chefe do Executivo, por evidente descuido, e promulgou na integra este
altimo dispositivo, que instituiu 0 compromisso de ajustamento de forma até mais abran-

gente que o dispositivo do § 3° do art. 82, este sim efetivamente vetado.

Em suma, foi indcuo o veto ao § 3° do art. 82 do Caod. de Defesa do
Consumidor, pois o art. 113 deste diploma — que ndo foi vetado — inseriu 0 § 6° do art.
5° da Lei n. 7.347/85, e instituiu 0 mesmo compromisso de ajustamento para a defesa de
quaisquer interesses transindividuais (art. 21 da Lei n. 7.347/85, introduzido pelo art. 117
do CDC).
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Theotonio Negrdo, em suas anotacdes ao Cod. de Processo Civil,
entende ter havido veto também ao aludido art. 113. A nosso ver, porém, ndo obstante
tenha havido expressa manifestacdo presidencial no sentido de que o compromisso de
ajustamento previsto no art. 113 também seria vetado como o foi no art. 82, § 3°, essa as-
sertiva do presidente foi exposta apenas como argumento de veto a outro dispositivo da
mesma lei (art. 92), mas tecnicamente n&o foi formalizado o veto ao art. 113, que foi san-
cionado e promulgado na integra. Como ndo existe veto implicito, pois isso impediria o
controle da rejeicédo, a doutrina tem aceitado a validade do compromisso de ajustamento,

que vem sendo utilizado normalmente pelo Ministério Pablico™.

Assim, 0s compromissos de ajustamento podem ser validamente

tomados por quaisquer 6rgaos publicos legitimados, e trazem grande proveito social.

A eficacia do compromisso de ajustamento surge, nos termos da Lei
n. 7.347/85, em decorréncia de sua homologacao pelo promotor de Justica, e sua exeqibi-
lidade sera livremente ajustada no préprio termo, ndo podendo as leis locais de Ministério

Publico dispor sobre 0 momento da formacao do titulo executivo.

Se 0 compromisso de ajustamento levar ao arquivamento do inqué-

rito civil, o Conselho Superior do Ministério Publico devera rever esse arquivamento.

O compromisso de ajustamento é garantia minima em prol da cole-

tividade, ndo limite maximo de responsabilidade do autor da lesdo™.

44. Para uma anélise mais profunda sobre a eficicia dos 8§ 5° e 6° do art. 5° da Lei n. 7.347/85, intro-
duzidos pelo art. 113 do CDC, v. nosso A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., Caps. 5 e 23. No senti-
do do texto, v. th. Nelson e Rosa Nery, Cédigo de Processo Civil, cit., nota ao art. 5°, § 6°, da Lei n.
7.347/85; Vicente Greco Filho, Comentarios ao cédigo de protecdo ao consumidor, cit., p. 377-8; Arruda
Alvim et al., Cédigo do consumidor, cit., p. 509; Rodolfo C. Mancuso, Comentérios, cit., p. 281; Kazuo
Watanabe, Cédigo brasileiro de defesa do consumidor, p. 516, 22 ed., Forense Universitaria, 1992.

45. Nesse sentido, v. nossos O inquérito civil e A defesa dos interesses difusos em juizo, cit.
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Esses compromissos de ajustamento ndo sdo, a rigor, verdadeiras
transaces, pois que os 6rgdos publicos legitimados a tomé-los ndo sdo titulares do direito
lesado (direitos e interesses transindividuais), de forma que ndo tém como dispor do que
ndo Ihes pertence. Limitam-se apenas a tomar, dos causadores do dano, 0 compromisso de
que estes ajustem sua conduta as exigéncias legais, dentro dos termos e condi¢des fixadas.

Trata-se de uma mitigacao da indisponibilidade, de grande proveito e eficacia prética.

Nem todos os legitimados a acéo civil publica ou coletiva podem
tomar compromisso de ajustamento, mas s6 0s 6rgdos publicos legitimados a acgdo civil
publica ou coletiva. Por isso, estdo autorizadas a celebrar compromissos de ajustamento as
pessoas juridicas de direito publico interno e seus 6rgdos, ndo as sociedades civis, as fun-
dacBes privadas, as entidades da administracdo indireta e as pessoas juridicas que, posto
tenham participacdo acionaria do Estado, tenham regime juridico préprio de empresas

privadas (v.g., sociedade de economia mista, sociedade andnima de capital aberto).

J& que os 6rgdos que podem tomar o compromisso de ajustamento
ndo tém disponibilidade do direito material controvertido, 0 compromisso deve versar

apenas as condicdes de cumprimento das obrigacdes (modo, tempo, lugar etc.)*.

Qualquer colegitimado podera discordar do compromisso e propor a
acdo judicial cabivel. Caso contrario, interesses transindividuais poderiam ficar sem aces-

so ao Judiciario®’.

O compromisso extrajudicial ndo exige homologacdo em juizo,

mas, se ela advier, o titulo passaré a ser judicial®.

46. Ato n. 52/92-PGJ/CSMP/CGMP, de 16-7-1992 (DOE, Sec. I, 23-7-1992, p. 30).

47. Nesse sentido, v., também, Fiorillo, Rodrigues & Rosa Nery, Direito processual ambiental brasi-
leiro, p. 178, Sdo Paulo, Del Rey, 1996.

48. Cf. art. 584, 111, do Céd. de Processo Civil.
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O compromisso de ajustamento pode ser rescindido como o0s atos
juridicos em geral, ou seja, voluntariamente, pelo mesmo procedimento pelo qual foi feito,

ou contenciosamente, por meio de ag4o anulatéria®.

6. A acdo civil publica

Sob o aspecto doutrinério, acao civil puablica é a acdo ndo penal,

proposta pelo Ministério Pablico.

No sistema da Lei n. 7.347/85, acdo civil publica é a acdo para a de-

fesa de interesses transindividuais, proposta por um dos seus colegitimados.

Com mais técnica, 0 Cdod. de Defesa do Consumidor preferiu a de-
nominacdo de acao coletiva para referir-se a acao para defesa de interesses transindividu-

ais, até porque o Ministério Publico é apenas um de seus legitimados ativos.

A atual redacdo do art. 1° da Lei n. 7.347/85 permite a defesa de in-
teresses transindividuais relacionados com o meio ambiente, o consumidor, o patriménio
cultural (bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico), a

ordem econdmica, e, ainda, qualquer outro interesse difuso ou coletivo™.

N&o s6 os interesses difusos e coletivos podem hoje ser defendidos
por meio da acao civil pablica ou coletiva. Como o C6d. de Defesa do Consumidor e Lei

n. 7.347/85 se integram (em matéria de defesa de interesses transindividuais, um é de apli-

49. Cf. Cod. Civil, art. 1.030.
50. Cf. Lei n. 8.884/94, art. 88, e Cdd. de Defesa do Consumidor, art. 110.
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cacdo subsidiéria para o outro)®}, em tese, cabe a defesa de qualquer interesse individual

homogéneo por meio da acéo civil pblica ou coletiva®.

A jurisprudéncia tem recusado o uso de acéo civil publica destinada
a atacar leis em tese, junto aos juizos de primeiro grau, 0 que a tornaria indevido suceda-
neo da acéo direta de inconstitucionalidade ou mesmo da acéo interventiva®®. Isso ndo
quer dizer que, numa acao civil publica, ndo se possa reconhecer, incidentemente, uma
inconstitucionalidade, como causa de pedir. Assim, por exemplo, em face de aumento in-
devido de mensalidades escolares, fundado numa lei inconstitucional, nada impediria que
0 Ministério Publico ou qualquer colegitimado ingressassem com acao civil pablica ou
coletiva para repeticdo do indébito, em beneficio dos lesados, transindividualmente consi-

derados.

O que ndo se tem admitido é que se use da acao civil publica ou co-
letiva para atacar, em carater abstrato, os efeitos atuais e futuros de uma norma suposta-
mente inconstitucional, pois, com isso, em Ultima analise, estaria o juiz da acéo a invadir
atribuicdo constitucional dos tribunais, a quem compete declarar a inconstitucionalidade

em tese de lei ou ato normativo, para a seguir ser provocada a suspensdo de sua eficacia®.

7. A legitimacao e o interesse de agir em defesa de interesses transindividuais

A Lei n. 7.347/85 e o Cdd. de Defesa do Consumidor integram-se

na matéria de legitimacéo ativa para as acdes civis publicas ou coletivas>. Podem propo-

51. Cbd. de Defesa do Consumidor, art. 90; Lei n. 7.347/85, art. 21.

52. C6d. de Defesa do Consumidor, arts. 81, paragrafo Gnico, 11, 82, e 90; Lei n. 7.347/85, art. 21. V.,
th., LC n. 75/93, art. 6°, XII; Lei n. 8.625/93, art. 25, IV, a.

53. Nesse sentido, v. AgRgAgI n. 189.601-GO, STF, 12 T., j. 26-8-97, v.u., DJU, 3-10-97, p. 49.231;
no mesmo sentido, v. Alexandre de Moraes, Direito constitucional, p. 495, ed. Atlas, 1998.

54. Constituicdo, arts. 52, X, 102, |, a, e 125, § 2°.
55. Lei n. 7.347/85, art. 21; Cod. de Defesa do Consumidor, art. 90.
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las, de forma concorrente e disjuntiva: a) Ministério Publico; b) Unido, Estados, Munici-
pios e Distrito Federal; ¢) autarquias, empresas publicas, fundacbes e sociedades de eco-
nomia mista; d) associa¢Oes civis constituidas ha pelo menos um ano, com finalidades
institucionais compativeis com a defesa do interesse pretendido®®; e) entidades e 6rgdos da
administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especifi-
camente destinados & defesa de interesses transindividuais®’; f) sindicatos®®; g) as comuni-

dades indigenas™.

Por identidade de razdes, entendemos que se aplica aos sindicatos e
as fundacGes privadas o requisito imposto para as associa¢des civis: devem estar
preconstituidos ha mais de um ano e ter finalidade institucional compativel com a defesa

judicial que queiram empreender na acao civil pablica ou coletiva.

Para ajuizar a ag&o civil pablica ou coletiva, a associagao devera es-
tar expressamente autorizada, seja pelos estatutos, o que dispensara autorizacao punctual

em assembléia®®, seja por deliberacéo da assembléia, nos demais casos®’.

Para 0 ajuizamento de acdo civil pablica ou coletiva, pode o juiz
dispensar o prazo de pré-constituicdo, desde que haja manifesto interesse social evidencia-
do pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser pro-

tegido®.

56. Lei n. 7.347/85, art. 5°, I.

57. Lein. 7.347/85, art. 5°; CDC, art. 82; Lei n. 7.853/89, art. 3°; Estatuto da Crian¢a e do Adolescen-
te, art. 210.

58. Constituicao, arts. 5°, LXX, b, 8°, IlI.

59. Constituicao, art. 232.

60. Constituicao, art. 5°, XXI; Cod. de Defesa do Consumidor, art. 82, V.

61. V. art. 2°-A da Lei n. 9.494/97, com a redacdo que lhe deu o art. 5° da Med. Prov. n. 1.798/99.
62. Lei n. 7.347/85, art. 5°, § 4°; Cod. de Defesa do Consumidor, art. 82, § 1°.
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O requisito de pertinéncia tematica significa que: a) nas agdes civis
publicas propostas por entidades e 6rgdos da administracdo publica direta ou indireta, ain-
da que sem personalidade juridica, devem eles estar especificamente destinados a defesa
dos interesses transindividuais objetivados; b) as associagdes civis, fundacbes privadas,
sindicatos, 6rgdos corporativos etc. devem incluir entre seus fins institucionais a defesa

judicial dos interesses objetivados na ac&o coletiva por elas propostas®.

O art. 2°-A da Lei n. 9.494/97, com a redacdo que Ihe deu o art. 5°
da Med. Prov. n. 1.798/99, exige que, nas acOes coletivas movidas contra entidades da
administracdo direta ou indireta, as peti¢des iniciais sejam instruidas com cdpia da assem-
bléia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal de seus
associados e indicacdo dos respectivos enderecos. Tal exigéncia sé teria sentido em se
tratando de defesa de interesses individuais homogéneos ou até coletivos, mas sera de todo

despicienda em matéria de defesa de interesses difusos.

N&o se exigem requisitos de representatividade adequada do Minis-
tério PUblico ou das pessoas juridicas de direito publico interno (Unido, Estados, Munici-
pios e Distrito Federal); em tese, estardo eles legitimados a ajuizar acao civil publica ou
coletiva. Quanto ao Ministério Publico, seu interesse de agir é presumido; como disse Sal-
vatore Satta, “o interesse do Ministério Publico € expresso pela propria norma que lhe
consentiu ou impds a agio”®*. J4 os demais legitimados, e até mesmo, a nosso ver, a Uni-
do, os Estados, Municipios e Distrito Federal, deverdo ter interesse concreto na defesa do

interesse objetivado na acdo civil publica ou coletiva.

63. Cod. de Defesa do Consumidor, art. 82, 11 e IV.
64. Diritto processuale civile, CEDAM, 1967, v. |, n. 45.

36



8. O litisconsorcio entre 6rgaos estaduais e federais do Ministério Publico

Para maior eficacia na defesa de interesses transindividuais, a lei
permitiu que os diversos Ministérios Publicos pudessem trabalhar em conjunto, mediante
litisconsorcio (p. ex., o Ministério Publico de um Estado com o Ministério Publico de ou-

tro Estado, ou um destes com o Federal).

A primeira norma a admitir o litisconsércio de Ministérios Publicos
foi 0 8 1° do art. 210 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, para a defesa dos interesses

e direitos nele objetivados.

A seguir, 0 Cod. de Defesa do Consumidor previu o mesmo litis-
consorcio em dois dispositivos distintos: o art. 82, § 2°, para a defesa do consumidor, e 0

113, para a defesa de quaisquer interesses transindividuais.

O mesmo Presidente da Republica que tinha sancionado o art. 210
do Estatuto da Crianca e do Adolescente resolveu vetar o litisconsércio de Ministérios
Publicos, agora no Cdd. do Consumidor, e, assim como canhestramente o fizera quanto ao
compromisso de ajustamento, vetou o respectivo paragrafo do art. 82, mas promulgou na

integra o art. 113, que previa o mesmo litisconsorcio, e de forma até mais abrangente...

Objeta-se contra esse litisconsorcio uma série de argumentos, sendo
que os dois primeiros ja levantados nas razbes do veto presidencial: a) o dispositivo que
instituiu o litisconsércio de Ministérios Publicos feriria o art. 128, § 5° da Constituicao,
que reserva a lei complementar a disciplina da organizacao, atribuicfes e estatuto de cada
Ministério Publico; b) somente poderia haver litisconsércio se a todos e a cada um dos
Ministérios Pablicos tocasse qualidade que lhe autorizasse a condugdo auténoma do pro-
cesso, 0 que o art. 128 da Constituicdo ndo admitiria; ¢) como o Ministério Publico atua
perante os 6rgdos jurisdicionais, deveria ter suas atribui¢des limitadas pela competéncia

destes, ndo podendo o Ministério Publico estadual atuar perante a Justica federal nem o
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federal atuar perante a Justica local; d) a admissédo do litisconsércio entre Ministérios PU-
blicos diversos violaria o principio federativo; €) o Ministério Pablico é uno e indivisivel,

de forma que ndo poderia litisconsorciar-se consigo mesmo.

A despeito de a Constituicao considerar o Ministério Publico “uno e
indivisivel”, na verdade nosso Estado ¢ federado, o que leva a existéncia de Ministérios
Publicos distintos, embora possam trabalhar de forma sucessiva ou até mesmo simultanea
(neste ultimo caso, na interposicdo de recurso especial ou extraordinario, pelo Ministério
Pdblico local e pelo Federal)®. Ademais, nada impediria que a legislacdo processual dis-
ciplinasse atribuigdes concorrentes entre Ministérios Publicos distintos, como 6rgédos que

sdo de Estados-membros autbnomos.

A forga da idéia da concorréncia de atribuicGes entre Ministérios
Publicos diversos esta em permitir mais eficaz colaboracéo entre cada uma das instituicdes

do Ministério Pablico, que, até antes disso, eram praticamente estanques.

9. A possibilidade de transacdo na acéo civil publica

Como dissemos, ao cuidar dos compromissos de ajustamento, 0s co-
legitimados ativos a acdo civil publica ou coletiva ndo agem em busca de direito préprio e
sim de interesses transindividuais. Ainda que alguns deles possam também estar defen-
dendo interesse proprio, como as associac¢fes civis — que buscam fins estatutarios —, o

objeto do litigio coletivo sera sempre a reparacdo de interesses transindividuais.

Assim, posto detenham disponibilidade sobre o contetido processual
do litigio, os legitimados extraordinarios ndo tém disponibilidade do contetdo material da
lide. Como a transacéo envolve disposicao do direito material controvertido, a rigor o legi-

timado de oficio ndo pode transigir sobre direitos dos quais nao é titular.

65. Lei Complementar n. 75/93, art. 37, pardgrafo unico.
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N&o obstante essas consideragdes, aspectos de conveniéncia pratica
recomendaram a mitigacdo da indisponibilidade da acdo publica, que, aliés, ja tinha sido
atenuada até mesmo na area penal®®.

Sensivel, pois, a esses aspectos praticos, a lei fez concessdes. Em-
bora vedando a transacdo nas acGes de responsabilizacdo civil dos agentes publicos em
caso de enriquecimento ilicito®, admitiu compromissos de ajustamento em matéria de
defesa de quaisquer interesses difusos e coletivos®. Ja em caso de dano ao meio ambiente,
a lei também estimula a via transacional, pois é condigdo para a proposta de transacdo pe-

nal a prévia composicdo do dano, salvo em caso de comprovada impossibilidade®®.

Se houver transacdo em acdo civil publica ou coletiva, e sobrevindo
discordéncia de qualquer dos colegitimados ativos, ou ainda de algum assistente das par-

tes, como se ha de proceder?

Se a discordancia se verificar depois de homologada a transacéo,
poderdo os legitimados apelar, visando a elidir a eficacia da homologagdo da transac&o.
Tratando-se de discordancia manifestada antes da homologagdo por um assistente simples,
ndo obstaré & eficacia do acordo’™; obstara, porém, se partir de assistente litisconsorcial ou

litisconsorte ™.

66. Constituicdo, art. 98, I; Lei n. 9.099/95.

67. Lei n. 8.429/92, art. 17, § 1°. Se ndo cabe transacdo nas acOes de improbidade administrativa, a
fortiori ndo se admitira transacdo nos respectivos inquéritos civis.

68. Lei n. 7.347/85, art. 5°, § 6°; Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 211; C6d. de Defesa do
Consumidor, art. 113.

69. Cf. Lei n. 9.605/98, art. 27. A composicdo civel do dano ambiental ha de ser celebrada entre o
causador da lesdo e um dos drgédos publicos de que cuida o § 6° do art. 5° da Lei n. 7.347/85.

70. Cf. art. 53 do Cod. de Processo Civil.
71. Cf. art. 48 do Cod. de Processo Civil.
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Pode o Ministério Publico opor-se a transacéo feita por colegitima-
dos em juizo? Sim, compareca ele como autor ou mero 6rgédo interveniente. Mesmo neste
ualtimo caso (6rgdo interveniente), o Ministério Publico ndo deixa de ser colegitimado na-
to, e tem o0 encargo de assumir a promogéo da acao até em caso de abandono ou desistén-
cia infundada. Por isso, podera opor-se a transagdo, e assim evitar, em tese, que uma ver-

dadeira desisténcia indireta pudesse ser forjada, mas com efeitos mais gravosos.

Se 0 juiz recusar as impugnac@es e homologar a transacdo, cabera

apelacao.

Pelas peculiaridades da defesa dos interesses transindividuais, cre-
mOos possa 0 juiz negar homologacdo ao acordo. Entendendo que a transacdo ndo atende
aos interesses da coletividade, deixara de homologéa-la; se as partes se recusarem a dar
andamento ao processo, e, mesmo aplicado analogicamente o § 1° do art. 9° da Lei n.
7.347/85, se o Ministério Publico ndo der seguimento ao feito, ndo restara ao juiz sendo
optar entre homologar a transacdo ou extinguir o processo sem julgamento de mérito, por ter

cessado o interesse processual.

Também a transacdo homologada em juizo pode ser rescindida co-
mo 0s atos juridicos em geral; a acdo para rescindi-la € a anulatéria, ndo a rescisoéria, por-

que no caso a sentenca é meramente homologatéria do ato juridico transacional .

10. Os 6nus e o custeio da prova

E grande a dificuldade da producgio da prova, em matéria de defesa

de interesses transindividuais. As pericias sdo muito especializadas e custosas, além de

72. Cf. art. 486 do CAd. de Processo civil. Nesse sentido, v. RE n. 90.995-8-RJ, 12 T. STF, rel. Min.
Néri da Silveira, DJU de 28-2-86, p. 2.348, e RE n. 101.303-6-SP, 28 T. STF, rel. Min. Djaci Falcdo, DJU de
28-2-86, p. 2.350.
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que faltam critérios objetivos para mensurar a destruicdo de paisagem, a extincdo de espé-

cie animal ou vegetal, a pratica de propaganda enganosa, a falta de vagas numa escola etc.

E problemético o custeio das pericias, quando necessérias. Nor-
malmente as despesas do processo deveriam ser adiantadas pelo autor”; contudo, s&o mai-
ores as dificuldades na acéo civil publica ou coletiva, pois nelas ndo haveré adiantamento
de custas, emolumentos, honorérios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenagéo
da associacao civil autora, salvo comprovada méa-fé, em honoréarios de advogado, custas e

despesas processuais’®. Assim, 0s custos das pericias devem ser carreados ao Estado’™.

No inquérito civil, o Ministério Publico pode requisitar a pericia.
Assim dispde a Constituicao paulista: “a administragdo publica direta e indireta, as univer-
sidades publicas e as entidades de pesquisa técnica e cientifica oficiais ou subvencionadas
pelo Estado prestardo ao Ministério Publico o apoio especializado ao desempenho das
funcbes da Curadoria de Protecdo de Acidentes do Trabalho, da Curadoria de Defesa do
Meio Ambiente e de outros interesses coletivos e difusos™’®. Na fase processual, 0 Minis-
tério Publico, tanto quanto todos os demais colegitimados, deve requerer a realizacdo da

pericia ao juiz da causa.

Se for publico o 6rgdo que deva fazer a pericia, a requisicdo minis-
terial ou judicial devera resolver o problema, mas se forem particulares as entidades capa-
zes de fazer a prova técnica, as dificuldades sdo maiores, pois ndo sao obrigados 0s peritos

particulares a fazer pericias gratuitamente nem a custea-la dos seus préprios bolsos. Some-

73. CAd. de Processo Civil, arts. 19 e s.
74. Lein. 7.347/85, art. 18, com a redagdo dada pelo art. 116 do Céd. de Defesa do Consumidor.
75. A propdsito, v. nosso livro A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., Caps. 33 e 36.

76. Constituicdo paulista, art. 115, XXIX. Hoje, a referéncia seria s promotorias, € ndo mais as cu-
radorias, terminologia abandonada com o advento da Lei n. 8.625/93 e da Lei Complementar paulista n.
734/93.
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se a todos esses problemas o fato de que, pelo sistema hoje vigente, ndo é possivel desviar

as verbas do fundo previsto no art. 13 da Lei n. 7.347/85 para custear pericias.

11. O controle externo dos atos administrativos: limites entre a discricionariedade e a

legalidade.

Seria cabivel a instauracdo de inquérito civil ou a propositura de
acdo civil publica para investigar decisfes da administracdo tomadas dentro do campo da

discricionariedade administrativa?

Colocando a questdo de modo genérico, ndo cabe acao civil pablica
ou coletiva (e, a fortiori, também ndo cabe a instauracéo de inquérito civil) para contrastar
diretrizes de oportunidade e conveniéncia do administrador — pois, diante do principio da
separacao de poderes, a discricionariedade do ato administrativo s6 pode ser aferida pela
prépria administracdo. Mas, por exceg¢do, tanto em matéria de inquérito civil como de acéo
civil pablica, é possivel entrar no exame: a) dos aspectos formais de competéncia e legali-
dade do ato administrativo vinculado ou do ato administrativo discricionario; b) do mérito
do ato administrativo vinculado; ¢) do mérito do ato administrativo discricionério, quando
tenha havido imoralidade, desvio de poder ou de finalidade, ou quando o ato administrati-
Vo se tenha apartado dos principios da eficiéncia ou da razoabilidade; d) do mérito do ato
administrativo discricionario, quando a administracdo o tenha motivado, embora néo fosse
obrigada a fazé-lo (teoria dos motivos determinantes). Outrossim, como os fins a atingir
pela administracédo sdo sempre vinculados, € possivel que se instaure inquérito civil ou se
proponha acdo civil pablica ou coletiva, p. ex., diante da falta de vagas para menores nas
escolas, da inexisténcia ou insuficiéncia quantitativa ou qualitativa de ensino fundamental.
Afinal, se sdo direitos, alguns até constitucionais, a eles correspondem deveres que podem

ser cobrados em juizo.
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O que ndo se podera, porém, em juizo, é pretender impor ao admi-
nistrador critérios discricionarios do autor da acdo civil publica ou do juiz, nem querer
tomar do administrador o poder de decidir quais as despesas, op¢0es ou investimentos sao
os melhores para a coletividade — pois para tomar essas decisfes, s6 0 administrador foi

eleito pela soberania popular.
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