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1. Introducéo

A relativamente recente preocupacdo doutrindria e legislativa
com os interesses coletivos e difusos tem ensejado constante busca de solucgdes para 0s
mais variados problemas processuais.?

Neste trabalho, procuraremos encaminhar nossa analise para
aqueles problemas relacionados mais diretamente com a intervencdao do Ministério PU-
blico nas ac¢des coletivas, sempre iluminada pelo principio da obrigatoriedade.

2. Posicdo do Ministério Publico no processo civil

A atuacdo do Ministério Publico no processo civil desenvolve-se
sob varios angulos: pode ser ele autor (p. ex., na acdo civil publica para defesa do meio
ambiente, do consumidor, do patrimdnio cultural; na acdo de nulidade de casamento; na
interdicdo); representante da parte (v. g., na assisténcia judiciaria supletiva que presta
ao necessitado); substituto processual (na acdo reparatoria ex delicto, exemplificativa-
mente); interveniente em raz&o da natureza da lide, desvinculado a priori dos interesses
de quaisquer das partes (o chamado custos legis, quando oficia em autos de mandado de
seguranca ou acao popular, em questdo de estado, entre outras hipoteses); ou interveni-
ente em razd@o da qualidade da parte (como quando haja interesse de incapaz, acidenta-
do do trabalho, indigena, pessoa portadora de deficiéncia).

Ultimamente, tém alguns procurado ver mais énfase na atuacéao
do Ministério Publico agente, com preponderancia e até em detrimento do Ministério
Publico interveniente, invocando, em seu abono, o entendimento de que a Constituicdo

1. Artigo publicado na Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 32, p.
11-39, 1994, disponivel em http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/emergcol.pdf e também em

https://www.amprs.com.br/revista-do-mp/, acesso em 27-09-2019.

2. V. nossa A defesa dos interesses difusos em juizo, 42 ed., Rev. dos Tribunais, Sdo Paulo, 1992.


http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/emergcol.pdf
https://www.amprs.com.br/revista-do-mp/

estaria a privilegiar o papel do Ministério Publico na propositura da acao civil ou penal
publica e na promocao direta de diligéncias (art. 129).

Houve, sim, um fortalecimento da iniciativa do Ministério Publi-
co. Afora essa constatacao, alias evidente, no mais ndo se pode dizer que a atual Consti-
tuicdo queira um Ministério Publico agente com preponderancia sobre o Ministério Pu-
blico interveniente. No processo penal, é verdade que a exclusividade da acdo penal
publica Ihe confere uma natural preeminéncia na sua promocdo, a sé excecao da acao
privada subsididria — o0 que ndo obsta a que nesta intervenha e até assuma sua promo-
cao, quando necessario. Na esfera civel, porém, é aspecto meramente circunstancial que
0 Ministério Publico ou qualquer outro co-legitimado tenha proposto a acdo coletiva.
Tanto nas a¢Bes penais ou civis publicas que ndo tenha proposto, o Ministério Publico
nelas intervira, exercendo 6nus e faculdades processuais, como ocorre naquelas que
diretamente propds. Tomemos o exemplo da acdo civil publica: ndo teria sentido privi-
legiar a atuacdo do Ministério Publico autor. Se algum co-legitimado se lhe antecipa na
iniciativa da agdo, o 6rgdo do Ministério Publico, conquanto interveniente, podera aditar
a inicial, produzir provas, recorrer e exercer 0s demais 6nus e faculdades processuais
como se a tivesse proposto. Quando intervém por imposicao da lei, em sua atuacdo ha-
vera de empregar zelo em nada inferior ao que despende nas a¢des por ele propostas. E
as vezes até mais empenho, pois, recebendo a acdo a meio do caminho, sem ter-se apa-
relhado previamente para sua propositura, dele se exigira um desdobramento maior,
para por-se a par das questbes de fato subjacentes, que nem sempre sdo trazidas aos
autos pelas partes.

Conquanto, para nos, igual seja a importancia da atuacdo do Mi-
nistério Publico agente e interveniente, por uma questdo metodoldgica, apenas, aqui
cuidaremos da primeira faceta dessa multifaria atuacdo. Ao analisarmos o principio da
obrigatoriedade, dando enfoque ao Ministério Publico autor — enquanto propde a agdo
civil piblica —, queremos insistir que 0s mesmos principios que valem para a proposi-
tura da acdo civil publica pelo érgdo do Ministério Publico, também fundamentam sua
atuacdo gquando atua como 6rgao interveniente ou quando tem de decidir se assume a
promocdo da acdo, em caso de abandono ou desisténcia dos co-legitimados.

3. O que é acao civil publica
Convém aqui conceituar o que seja a¢ao civil pablica.

O primeiro texto legal a mencionar a expressao “acdo civil pabli-
ca” foi a Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei Complementar federal 40,
de 13.12.81), cujo art. 3° IlI, tornou-lhe fungdo institucional “promover a agéo civil
publica, nos termos da lei”.

Era intuito do dispositivo limitar as hipdteses de cabimento da
acao civil publica a numerus clausus, diversamente do que se fizera quanto a promogéo
da acdo penal publica (cf. art. 3°, 1I, da mesma lei complementar).



O constituinte de 1988 ampliou as hipdteses de acédo civil publica
para o Ministério Publico, por meio da norma de encerramento contida no art. 129, 111, e
8§ 1°, da CR. A partir de entdo, quanto ao Ministério Publico, ndo mais se pode falar em
numerus clausus, para o cabimento de agdes civis publicas. E, quanto aos demais legi-
timados para a acéo civil publica prevista na Lei n. 7.347/85, também passaram a deter
legitimidade para a defesa em juizo de quaisquer interesses coletivos ou difusos (os arts.
110-111 da Lei n. 8.078/90 — Cddigo do Consumidor — devolveram a norma de ex-
tensdo que tinha sido vetada quando da promulgacdo do texto originario da Lei n.
7.347/85).

O uso da expressdo “acdo civil pablica”, preconizado por Piero
Calamandrei, deve-se a uma busca de contraste com a chamada “agdo penal publica”,
prevista em nosso ordenamento adjetivo e substantivo criminal, e referida no art. 3°, Il,
da Lei Complementar federal n. 40/81, e no art. 129, I, da Constituicdo da Republica.
Nem por isso se trata, porém, de um conceito mais técnico ou recomendavel em si
mesmo. O préprio uso da expressdo paralela “acdo penal publica” sé se explica por ra-
z0es tradicionais (em confronto com a referéncia a acdo penal privada, a acdo penal
publica condicionada e a acdo penal privada subsidiéria). Entretanto, trata-se de expres-
sdo incorreta dizer “agdo civil publica” (bem como a correlata “acdo penal publica™),
pois que a acdo, enquanto direito pablico subjetivo, dirigido contra o Estado, é sempre
publica.

Ao menos em sua criagdo, portanto, os dizeres “acdo civil pabli-
ca” por certo queriam destinar-se apenas a distinguir a acao nao-penal, proposta pelo
Ministério Publico. Dava-se um enfoque nitidamente subjetivo, baseado na titularidade
ativa de qualquer acgdo civil, sem objeto mais especifico, desde que proposta pelo Minis-
tério Publico.

A Lei n. 7.347/85, entretanto, ao disciplinar a “acédo civil pabli-
ca”, ndo a restringiu a iniciativa do Ministério Publico. Na mesma linha, a Lei n.
7.853/89 (que cuida da acdo civil publica em defesa das pessoas portadoras de deficién-
cia), a Lei n. 7.913/89 (que trata da acdo civil publica de responsabilidade por danos
causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios), a Lei n. 8.069/90 (Estatu-
to da Crianca e do Adolescente), a Lei n. 8.078/90 (Cddigo do Consumidor) e a propria
Constituicdo de 1988, conquanto conferindo iniciativa ao Ministério Publico para a
promocdo da acdo civil publica, negaram-lhe a legitimacdo exclusiva (CR, art. 129, Ill,
e § 1°). Desta forma, perdeu sentido o conceito anterior, de acdo civil publica como acéo
de objeto ndo-penal, promovida apenas pelo Ministério Publico.

Acao civil publica passou a significar, portanto, ndo s0 aquela
proposta pelo Ministério Publico, como a proposta pelos demais legitimados ativos do
art. 5° da Lei n. 7.347/85, bem como aquela proposta pelos sindicatos, associa¢Oes de
classe e outras entidades legitimadas na esfera constitucional, desde que seu objeto seja
a tutela de interesses difusos ou coletivos (isto é, agora um enfoque subjetivo-objetivo,
baseado na titularidade ativa e no objeto especifico da prestacdo jurisdicional pretendida
na esfera civel).



Registre-se, ainda, que as ac¢les destinadas a tutela dos chamados
interesses difusos também sdo referidas na lei e em doutrina como agfes coletivas: o
Titulo 111 do Cddigo do Consumidor se refere, no sentido de que aqui se cuida, as acoes
coletivas para a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos (Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990, arts. 81 a 104).

Embora tenhamos visto que o conceito de acéo civil publica ou
de acdo coletiva alcanga mais do que apenas as ac¢Ges de iniciativa ministerial, dentro do
objeto a que nos circunscrevemos, daremos atencao especial a estas ultimas, até porque,
ordinariamente, é o Ministério Pablico quem tem tomado a iniciativa da propositura da
acao civil pablica em defesa de interesses da coletividade, e é sobre essa instituicdo que
incidem diretamente as conseqliéncias do chamado principio da obrigatoriedade, de que
Nos ocuparemos com maior atencgao neste trabalho.

Como regra geral, a promocéo da acdo civil pablica cabe a Pro-
motoria de Justica Civel, no sistema da Lei Complementar estadual n. 304/82 (Lei Or-
ganica do Ministério Publico do Estado de Séo Paulo, com as alteracBes da Lei Com-
plementar estadual n. 667/91). Pelo inc. | do seu art. 41, verifica-se que, ressalvadas as
acles civis publicas cuja iniciativa caiba, por expresso, a outra Promotoria (p. ex., a
acdo de nulidade de casamento, cf. art. 44, 1l; a acdo acidentaria, cf. art. 43, 1l; acdo de
anulacédo de atos lesivos as fundacgoes, cf. art. 46, VI, da LC 304/82) — no mais, toda e
qualquer acdo civil publica, que ndo tenha sido por lei expressamente conferida a qual-
quer outra promotoria, cabe a 6rgdo do Ministério Publico do Estado titular do cargo ou
da funcdo de Promotor de Justica Civel (o antigo curador de ausentes e incapazes, no-
menclatura paulista que foi abandonada por forca da Lei Complementar n. 667/91).

Além das acOes civis da Lei n. 7.347/85, ao 6rgdo do Ministério
Publico, titular do cargo de Promotor de Justica Civel (o antigo curador de ausentes e
incapazes), ou no exercicio das fungdes atinentes a esta Promotoria, cabe propor a acdo
civil ex delicto (CPP, art. 68); a acdo de anulacdo de atos simulados (CC, art. 105); a
acao de dissolucdo de sociedade civil com atividade ilicita ou imoral (CPC, art. 1.218,
VII); a agédo de dissolucdo de sociedade andnima (Lei n. 6.404/76, art. 209, 1) e diver-
sas outras.

Como parte pablica legitimada ativamente a defesa do interesse
publico, diversas leis ja atribuiam casuisticamente a iniciativa da acdo civil publica ao
Ministério Publico, a par das hipoteses de legitimacdo genérica de que cuida a Consti-
tuicdo Federal (cf. Lei Complementar federal n. 40/81, art. 3°, I1I; CPC, art. 81).

Mesmo anteriormente ao sistema da nova Constitui¢do, longe,
porém, de umas poucas a¢Oes costumeiramente lembradas pela doutrina tradicional (nu-
lidade de casamento, interdicdo, declaracdo de inconstitucionalidade, v. g.), 0 Ministério
Publico ja podia propor mais de uma centena delas.3

3. A defesa dos interesses difusos..., cit., p. 31 es.



4. O objeto das acdes civis publicas

Da parte do Ministério Pablico, em geral a defesa de interesses
difusos e coletivos € feita especialmente a partir da Lei da A¢do Civil Publica (Lei n.
7.347/85), que se aplica subsidiariamente ao sistema de outras leis destinadas a protecédo
de interesses difusos e coletivos (Leis ns. 7.853/89, 7.913/89, 8.069/90 e 8.078/90).
Tendo o Codigo do Consumidor superado o veto originario que tinha sido imposto a
dispositivos da Lei n. 7.347/85 (arts. 90, 110 e 117 da Lei n. 8.078/90), alcanca-se agora
a integral defesa do meio ambiente, do consumidor, do patrimonio cultural e de qual-
quer outro interesse coletivo ou difuso.

Difusos séo interesses de grupos menos determinados de pessoas,
entre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico muito preciso. Em sentido lato, os mais
auténticos interesses difusos, como o meio ambiente, podem ser incluidos na categoria
do interesse publico. Outro exemplo classico de interesse difuso é o dos destinatarios de
propaganda enganosa.

Por sua vez, os interesses coletivos compreendem uma categoria
determinada ou pelo menos determinavel de pessoas. Em sentido lato, englobam néo s6
os interesses transindividuais indivisiveis (que o Cédigo do Consumidor chama de inte-
resses coletivos em sentido estrito), como também aqueles que o Cddigo do Consumi-
dor chama de interesses individuais homogéneos. Estes ultimos se caracterizam pela
extensdo divisivel ou individualmente variavel do dano ou da responsabilidade (ex.:
uma série de produtos defeituosos entregues a consumo).

Assim, segundo o mesmo Cddigo, coletivos sdo 0s interesses
“transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base” (art. 81,
I1). Como exemplo, teriamos as pessoas prejudicadas pela cobranca de um aumento
ilegal de mensalidades escolares ou prestacdes de um consarcio.

Inovando na terminologia legislativa, o Cédigo do Consumidor
mencionou, pois, os interesses individuais homogéneos (art. 81, I11), “assim entendidos
os decorrentes de origem comum”, que, como vimos, na verdade, ndo deixam de ser
interesses coletivos, em sentido lato.

Consideremos algumas hipéteses concretas, para exemplificar.
Se, numa comunidade, apenas um adolescente ndo foi atendido num hospital ou nédo
obteve vaga num estabelecimento de ensino, podemos falar em seu interesse individual,
posto indisponivel. J& o interesse pode ser individual homogéneo, quando de varias pes-
soas inadequadamente tratadas com uma vacina com prazo de validade vencida, ou po-
de ser coletivo (em sentido estrito) quando de uma acgédo trabalhista coletiva contra o
mesmo patrdo, exigindo o pagamento a todos devido. Nestes dois Gltimos casos, em
sentido lato, trata-se de interesses coletivos. Mas 0 interesse sO sera verdadeiramente
difuso se impossivel identificar as pessoas ligadas pelo mesmo laco fatico ou juridico,
como, por exemplo, numa potencial relagcdo de consumo a que alude o pardgrafo Unico



do art. 2° do Cddigo do Consumidor (v. g. os destinatarios de propaganda enganosa ou
inadequada, veiculada pela televiséo, cf. arts. 220, § 3°, e 221, da CF.).

A defesa de interesses de um grupo indeterminavel de pessoas,
pela sua abrangéncia, naturalmente interessa a coletividade. Ja a defesa de interesses de
um grupo determinado ou determinavel de pessoas pode convir a coletividade como um
todo, como quando a questdo diga respeito a salde ou a seguranca das pessoas, ou
quando haja extraordinaria dispersdo de interessados, a tornar necessaria ou pelo menos
conveniente sua substituicdo processual pelo 6rgdo do Ministério Pablico, ou quando
importa a coletividade o zelo pelo funcionamento correto, como um todo, de um sistema
econémico, 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 poupanca
popular ou na confianca de mercado das empresas, sempre que ocorrem falhas de gravi-
dade no respectivo sistema. Por razées como essas, 0 Ministério Publico é chamado a
intervir na defesa de interesses coletivos, em favor de credores em questdes falimenta-
res, ou em favor de titulares de valores mobiliérios, para evitar prejuizos ou obter res-
sarcimento de danos por eles sofridos (p. ex., v. o art. 1° da Lei n. 7.913/89).

A defesa de interesses individuais pelo Ministério Pablico, por
meio de acdo civil publica ou da acdo coletiva, s6 se pode fazer, pois, enquanto se trate
de direitos indisponiveis ou que digam respeito a coletividade como um todo, Unica
forma de conciliar essa iniciativa com a destinacdo institucional do Ministério Publico
(art. 127 caput da CR.). Assim, por exemplo, as providéncias do Ministério Publico sdo
exigiveis, até mesmo com o ingresso de acdo civil publica, para assegurar vaga em esco-
la, tanto para uma Unica crianga, como para dezenas, centenas ou milhares delas; tanto
para se dar escolarizagdo ou profissionalizacdo a um, como a diversos adolescentes pri-
vados 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 Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85),
combinada com o Codigo do Consumidor (art. 91), cabe a essa instituicdo a defesa do
consumidor individual.

De um lado, permite a Lei n. 7.347/85 a defesa do “consumidor”
(art. 1° II). Poder-se-ia crer, a primeira vista, que pela prépria sisteméatica da Lei n.
7.347/85, os legitimados ativos do art. 5° (Ministério Publico, Unido, Estados, Munici-
pios, autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista, fundagcbes ou asso-
ciacOes com representatividade adequada) pudessem ajuizar agdes principais ou cautela-
res no interesse individual de consumidor ou de consumidores determinados.

Né&o € assim, porém, que se deve entender. Sem prejuizo dos me-
canismos de protecdo do consumidor individual, trazidos pelo Cédigo do Consumidor,



na verdade, como ja se antecipou, o objeto da Lei n. 7.347/85 é a protecdo de interesses
difusos e coletivos.

O interesse individual do consumidor lesado encontra protecao
seja pelas vias classicas, ou seja, a legitimacdo ordinaria, pela qual cada um defende o
seu interesse (0 que ndo ¢ afastado pela representacdo processual), seja pela nova siste-
matica trazida pelo Codigo do Consumidor. Assim, o art. 81, Ill, da Lei n. 8.078/90,
previu a defesa de interesses individuais homogéneos dos consumidores, assim entendi-
dos os de origem comum, caracterizados pela extensdo divisivel ou individualmente
variavel do dano ou da responsabilidade dai decorrente.

Como ja exemplificamos anteriormente, consideremos mais deti-
damente o consumidor. Se, dentre milhares de bens de consumo, um deles foi produzido
com defeito, seu comprador terd direito individual de obter a indenizacéo; se toda a sé-
rie foi produzida com o mesmo defeito, os lesados tém direito individual homogéneo de
obter a reparacéo cabivel.

Embora o direito individual homogéneo possa ser defendido por
meio de acBes propostas pelos proprios individuos, por grupos de individuos, por suas
associacles ou por 6rgaos de protecdo ao consumidor — em tese o Ministério Publico
também esté legitimado a defesa em juizo de tais interesses.

De um lado, € verdade que o interesse individual homogéneo nao
deixa de ser, lato senso, um interesse coletivo; de outro, a propria Constituicdo confere
legitimidade ao Ministério Publico para a protecdo de outros interesses difusos e coleti-
vos, além do patrimdnio pablico e social e do meio ambiente (art. 129, 111).

Estaria, assim, o Ministério Publico legitimado a defender qual-
quer interesse coletivo em sentido lato? Poderia a instituicdo promover, em ultima ana-
lise, até mesmo a defesa de interesses individuais homogéneos?

A resposta a nosso ver se encontra no exame do caso concreto.
N&o se pode recusar que o Ministério Publico esta legitimado a defesa de qualquer inte-
resse transindividual indivisivel; contudo, parece-nos que, por sua vocagdo constitucio-
nal, ndo estd o Ministério Publico legitimado a defesa em juizo de interesses de peque-
nos grupos determinados de consumidores, atingidos por danos variaveis e individual-
mente divisiveis, sem maior repercussao na coletividade.

Mais especificamente quanto ao ambito da atuagdo ministerial na
defesa dos chamados interesses individuais homogéneos, cremos deva firmar-se inter-
pretacdo de cardter finalistico. O art. 129, Ill, da Constituicdo, comete ao Ministério
Pablico a defesa de interesses difusos e coletivos. Quanto aos difusos, ndo héa distin-
guir; 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) sé se pode fazer pelo Ministério Publico quando isto convenha
a coletividade como um todo, como nos exemplos acima invocados: se é extraordinaria
a dispersédo de lesados; se a questdo envolve defesa da salde ou da seguranga dos con-
sumidores; se a intervencdo ministerial é necessaria para assegurar o funcionamento de



todo um sistema econémico, social ou juridico. N&o se tratando de hipdtese semelhante,
a defesa de interesses de consumidores individuais deve ser feita por meio de legitima-
cao ordinaria, ou, se por substituicdo processual, por outros 6rgdos e entidades que nao
o Ministério Publico, sob pena de ferir-se a destinacao institucional deste ultimo.

Em sintese, devemos examinar o dispositivo do art. 129, Ill, da
Constituicdo da Republica, em harmonia com a destinacdo institucional do Ministério
Publico, votado a defesa de interesses ainda que individuais, mas indisponiveis (CR, art.
127, caput).

Nas hipoteses em que a Defensoria Pablica, uma associagdo, um
sindicato ou mesmo o Ministério Publico, quando cabivel, defendem em juizo os inte-
resses de um ou de alguns lesados determinados, mediante assisténcia judiciaria, repre-
sentacdo ou substituicdo processual (ex.: Lei Complementar federal n. 40/81, art. 22,
XII; CR, arts. 5°, XXI, 8°, Il e 134; CPP, arts. 63 e 68, v. g.), ndo se trata sendo da de-
fesa de interesses individuais ou até coletivos, ndo difusos.

E objeto da Lei n. 7.347/85 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 indeterminada 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, é que encontra protecdo por
meio da Lei n. 7.347/85.

N&o ha davida de que a acdo de que cuida a Lei n. 7.347/85 nao
pode destinar-se a buscar indenizac¢do por danos individuais a consumidores determina-
dos, ainda que constituam estes um contingente elevado. O interesse de consumidores,
para merecer tutela pela Lei n. 7.347/85, necessita, pois, atingir uma categoria indeter-
minavel ou indeterminada de lesados.4

5. O inquérito civil

Criacdo da Lei n. 7.347/85, o inquérito civil foi depois acolhido
pela propria Constituicdo da Republica (art. 129, I1I).

A denominacao busca estrema-lo do inquérito policial, cujas fina-
lidades sdo distintas (art. 4° do CPP). Enquanto o inquérito civil se destina a colher
elementos necessarios a servir de base a propositura da acao civil publica pelo Ministé-
rio Publico, o inquérito policial tem como escopo a comprovacao da materialidade e da
autoria do crime, para embasar o ajuizamento da acdo penal publica.

N&o se caracteriza o inquérito civil como procedimento contradi-
torio; ressalte-se nele, antes, sua informalidade, pois destina-se tdo-somente a carrear

4. O teor deste paragrafo ficou desatualizado em face da evolugdo doutrinéria,
cf. nosso A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., 31% ed. — nota de 2019.



elementos de convicgdo para que o proprio 6rgdo ministerial possa identificar ou ndo a
hipotese propiciadora do ajuizamento da ag&o civil publica.

A despeito da sobredita informalidade, entretanto, é indispensavel
ser ele iluminado pelo principio da publicidade, que deve nortear todos os atos da admi-
nistracdo (art. 37 da CF.), excecdo feita, naturalmente, as estritas hipoteses de sigilo
legal ou aquelas em que da publicidade dos atos do inquérito possa resultar prejuizo a
prépria investigacdo. Concluidas as investigacfes, porém, a publicidade é exigivel, seja
quando do ajuizamento da acdo civil publica, seja quando do arquivamento do inquérito
civil, até mesmo para que o0s interessados possam arrazoar perante o Conselho Superior
do Ministério Publico (cf. art. 9°, 8 2°, da Lei n. 7.347/85).

N&o se aplicara, pois, sigilo sobre o inquérito civil, a ndo ser nas
hip6teses acima aventadas, como quando nele estiverem contidas informacdes sobre as
quais, por forca de lei, ja recaia o carater de sigilo, 0 que obrigara a que o Ministério
Publico preserve a informagcdo (v. g., art. 201, § 4°, do ECA).

Embora extremamente Util, ndo é o inquérito civil pressuposto
necessario a propositura da acdo. Em havendo elementos necessarios, a acdo principal
ou a cautelar podem ser propostas mesmo sem ele.

Ao contrério do que ocorre atualmente com o inquérito policial,
no inquérito civil o Ministério Pablico ndo requer ao Judiciario seu arquivamento, e sim
o promove diretamente. O promotor civel profere uma decisdao de arquivamento que
serd submetida automatica e obrigatoriamente ao crivo do Conselho Superior da Insti-
tuicdo. Essa revisao exercida por um 6rgao colegiado € meio muito mais seguro de con-
trole da atuacdo ministerial do que o do atual arquivamento do inquérito policial que
esta 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
hereditario dominante, servil obediéncia aos interesses do governo.

Registrem-se ainda, por expresso, mais duas observaces. Em
primeiro lugar, ndo s6 o arquivamento do inquérito civil se sujeita ao controle a que
vimos aludindo: na verdade, também o arquivamento de pecas de informacéo, ainda que
ndo formalizadas em inquérito civil, devera ser revisto pelo Conselho Superior do Mi-
nistério Pablico (8§ 1° do art. 9° da Lei n. 7.347/85). De outro lado, mesmo que o arqui-
vamento do inquérito civil ou das pecas de informacdo tenha partido do procurador-
geral de Justica, devera o Conselho Superior rever o ato de arquivamento praticado por
qualquer 6érgdo de execucdo do Ministério Pablico (art. 9°, caput, da Lei da Ac¢do Civil
Publica).

6. O dever de agir

Partindo do Ministério Publico a iniciativa da agdo, ndo é correto
falar-se em “direito de agir”. H& mais um dever de agir que um direito, observou com
razdo Tornaghi. Dai se afirmar a existéncia do principio da obrigatoriedade na acdo do
Ministério Publico, de que resulta a indisponibilidade da acéo.



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 agdo publica, dela ndo podendo desistir.

Embora na area civil e penal em substancia o principio seja o
mesmo, aqui nos ocuparemos mais diretamente das suas repercussées no campo civel.

Dita indisponibilidade da acéo deve ser bem compreendida. Se-
gundo valida licdo de Calamandrei, o que ndo se admite é que o Ministério Publico,
identificando uma hipo6tese em que deva agir, se recuse a fazé-lo: neste sentido, sua acao
é um dever. Todavia, se ndo tem discricionariedade para agir ou deixar de agir quando
identifica a hipotese de atuacdo, ao contrario, tem liberdade para apreciar se ocorre hi-
potese em que sua agdo se torna obrigatoria.

Em outras palavras, e agora tragcando um paralelo com a esfera
penal, ndo ha duvida de que o Ministério Publico tem ampla liberdade para apreciar 0s
elementos de convicgdo do inquérito, para verificar se houve ou ndo crime a denunciar;
mas, identificando a hipdtese positiva, ndo podera eximir-se hoje do dever de exercitar a
acusacdo penal.

Por isso que, mesmo na esfera civil, ndo verificando a presenga
de justa causa para propor a acao civil publica, o 6rgdo ministerial promovera o arqui-
vamento das pecas de informacédo. Tais pecas sdo chamadas de inquérito civil, e seu
arquivamento so € passivel de revisdo pelo Conselho Superior da instituicdo (arts. 9° da
Lei n. 7.347/85; e 6° da Lei n. 7.853/89).

7. O carater vinculado da atuacao

Deve, pois, ser bem entendida a dita obrigatoriedade da agéo civil
publica, por parte do Ministério Publico.

N&o se compreenderia que o Ministério Publico, reconhecendo a
existéncia de violacdo da lei, que lhe torne obrigatoria a atuacdo, se recusasse a agir:
nesse sentido se fala em caréater vinculado de sua atuacao.

Entretanto, quando o érgdo ministerial deixa de propor a acao
publica por entender fundamentadamente estar ausente a violagdo a lei, ndo ha quebra
do principio da obrigatoriedade.

Do mesmo modo que ja o faz no inquérito civil, o Ministério PU-
blico, de lege ferenda, deve poder determinar o arquivamento do inquérito policial ou
de quaisquer pecas de informacéo destinadas a formar sua conviccao.

Em todos esses casos, é naturalmente imprescindivel 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 Codigo de Processo Penal. A solugdo da lei processual
penal ndo satisfaz, por concentrar de forma incontrastavel nas maos de uma Unica pes-
soa (o procurador-geral de Justica) a ultima palavra a respeito da ndo-propositura da

10



acao; pelo art. 9° da Lei da Acédo Civil Publica ou pelo art. 6° da Lei n. 7.853/89, a revi-
sdo do ato de arquivamento do inquérito civil cabe a um 6rgéo colegiado — o Conselho
Superior do Ministério Publico).

Até mesmo iriamos além. Como fruto de nossa vivéncia da car-
reira, exercida em duas décadas em todos os campos, quer na Capital como no interior,
estamos hoje convencido de que, para pequenas infracdes, até mesmo em matéria penal,
deve ser cogitado de mitigar o proprio principio da obrigatoriedade da acdo penal ou
civil publica, como agora o permite o préprio art. 98, I, da CF. Afinal, a lei ndo pode
estar em falta de sintonia com a realidade. N&do podem o jurista e o legislador fingir que
desconhecem o que acontece principalmente na vida real, em que, por decisdo dos proé-
prios interessados, as vezes das proprias vitimas diretas, e com plena aceitacéo social,
apenas pequena parcela das infragBes civis ou penais é levada ao conhecimento das au-
toridades; ou o que acontece principalmente nas delegacias de policia, onde s6é uma in-
fima parcela dos crimes cuja ocorréncia € registrada, é regularmente apurada, deixando-
se de lado muitas infracGes, por critérios de oportunidade e conveniéncia que, entretan-
to, sdo hoje totalmente ilegais e arbitrarios. Ndo podem ainda olvidar que diversos pedi-
dos de arquivamentos de inquérito e muitas improcedéncias de a¢bes penais, sob 0 pon-
to de vista juridico, estdo insatisfatoriamente fundamentados, ora violando-se a tese
juridica, ora a prova dos autos, porque na verdade a Gltima razdo do arquivamento do
inquérito ou da improcedéncia do pedido foi um critério de oportunidade e de conveni-
éncia, que visou a buscar uma verdadeira justica para 0 caso concreto, mas sem o ade-
qguado amparo no sistema positivo.

E necessario antes preferir o caminho que combate a iniqgiidade,
sim, mas dentro da legalidade. E a maneira correta de assim proceder é corajosamente
estimular a mitigacdo do principio da obrigatoriedade, sem quebra da legalidade, para
casos especificos, restritivamente previstos em lei, quando verdadeiramente ndo haja
interesse social na propositura ou no prosseguimento da acdo publica. E o caso de pe-
quenas infracdes, quando o dano pdde ser integralmente reparado pelo agente ou quan-
do a acdo publica ou a propria sancdo objetivada se mostrarem totalmente desnecessa-
rias e as vezes até injustas ou em desarmonia com suas finalidades.

8. O principio da obrigatoriedade na Lei n. 7.347/85

O art. 5° da Lei n. 7.347/85 dispde que a acao principal e a caute-
lar, 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, em-
presa publica, fundagéo, sociedade de economia mista ou por associa¢do”, nas hipoteses
que especifica. Por sua vez, o art. 82 do Cddigo do Consumidor apresenta semelhante
rol de legitimados ativos para as a¢Ges coletivas, nele incluindo as entidades e 6rgdos da
administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especi-
ficamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo proprio Codigo.

Na Lei n. 7.347 ha vérias referéncias ao dever ministerial de agir:
em primeiro lugar, no proprio caput do art. 5° segundo o qual o Ministério Publico e
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outros legitimados poderdo propor a acao principal e a cautelar de que cuida a Lei da
Acéo Civil Pablica. Compreendido o inadequado podera como um verdadeiro devera,
nele se encontra com toda a intensidade o dever de agir. A idéia desse dever tanto mais
é reforgada no mesmo artigo, a vista de seu § 1°, que fala na obrigatoriedade da inter-
vencdo ministerial no feito, quando ja ndo atue como parte. Seu § 3° prevé o dever de o
Ministério Publico assumir a titularidade ativa, em caso de abandono pela associacdo
legitimada. Por fim, no art. 15 se fala no dever de promover a execucdo da sentenca
condenatodria, conferido ao Ministério Publico.

9. A ndo-propositura da acao civil publica

O dever de agir ndo obriga, como se viu, a cega propositura da
acdo pelo Ministério Pablico.

Sem quebra alguma do principio da obrigatoriedade, “se o 6rgdo
do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da inexisténcia de
fundamento para a propositura da acdo civil, promovera o arquivamento dos autos do
inquérito civil ou das pecas informativas, fazendo-o fundamentadamente” (art. 9°).

H& todo um mecanismo de controle da nao-propositura da acao
pelo Ministério Publico.

O primeiro deles consiste em remeterem-se de oficio os autos do
inquérito civil ao Conselho Superior do Ministério Publico, para reexame da decisdo do
6rgdo que propendeu pelo arquivamento (art. 9° e 88).

A nosso ver, trata-se de solugdo em muito superior a do analdgico
art. 28 do Codigo de Processo Penal, que trata do arquivamento do inquérito policial.
Este dltimo dispositivo vale-se de uma serie 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 Acdo Civil Publica, pela deliberacdo de um 6rgao colegiado, o
que certamente é garantia de um reexame mais arejado; igualmente, foi essa a solucao
da Lei n. 7.853/89. Alias, o julgamento colegiado geralmente é o preferido em matéria
recursal.

Outro mecanismo de controle da ndo-propositura da acao decorre,
simplesmente, do fato de inexistir legitimacao exclusiva do Ministério Publico no tocan-
te a acdo civil publica. Com efeito, tem ele apenas legitimidade concorrente, par a par
com as pessoas juridicas de direito publico interno, bem como com outras pessoas juri-
dicas mencionadas no caput do art. 5° da Lei n. 7.347/85, no caput do art. 3° da Lei n.
7.853/89 e no caput do art. 1° da Lei n. 7.913/89.

Devemos ter em conta que, quando das vésperas da demorada
san¢do da Lei n. 7.347/85, discutiu-se sobre se 0 Ministério Publico, de forma inconsti-
tucional, estaria a monopolizar o arquivamento do inquérito civil. Contudo, tal preocu-
pacdo era infundada, porque o art. 9° da Lei da Acao Civil Pablica cuida apenas da néo-
propositura da acéo civil publica pelo Ministério Publico: em nada se atinge nem se
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prejudica a possibilidade de os demais legitimados ativos ajuizarem a acdo que o Minis-
tério Publico entendeu de ndo propor. Afinal, esta possibilidade decorre do sistema es-
colhido, que é o da legitimidade concorrente do Ministério Publico, em matéria civel
(compativel, alids, com o que veio a dispor o art. 129, § 1°, da CR).

E certo que, se a legitimidade ministerial fosse exclusiva para o
Ministério Publico, inconstitucionalidade haveria se a este coubesse a Ultima palavra a
respeito da nao-propositura da acdo civil publica ou da agédo coletiva. Coisa diversa,
porém, é o que ocorre quando se trata do ius puniendi, interesse este de que € titular o
préprio Estado: em nenhuma inconstitucionalidade se incorre quando o préprio Estado,
por seu 6rgdo apropriado, resolve ndo propor a acdo penal. Entretanto, na area civel, o
interesse difuso € compartilhado por todos os lesados. Se a lei s6 conferisse legitimacao
ativa a uma unica pessoa ou a um s 6rgdo, e o legitimado ativo resolvesse ndo propor a
acao, entdo ficariam sim sem protecao jurisdicional interesses coletivos ou difusos, ago-
ra com evidente lesdo a principio constitucional (CR, art. 5%, XXXV).

N&o h4, porém, inconstitucionalidade, no sistema da Lei n. 7.347:
ndo proposta a acdo pelo Ministério Publico, qualquer dos co-legitimados ativos do art.
5° pode propd-la. Ademais, o proprio lesado, individualmente considerado, também
continua podendo propor sua acdo pelo seu dano: ndo sera esta Ultima uma acao civil
publica, porém.

10. A obrigacado de assumir a acao objeto de desisténcia de co-
legitimado

Questdo importante, ainda ligada a indisponibilidade da acéo civil
publica, diz com a correta interpretacdo do § 3° do art. 5°, a asseverar que 0 Ministério
Publico “assumird” a titularidade ativa, em caso de desisténcia ou abandono da a¢do por
alguns dos co-legitimados para a acdo civil pablica.

O § 3°do art. 5° da Lei n. 7.347/85 cuida do dever que tem 0 6r-
gdo do Ministério Pablico de assumir a promog¢do da acdo, em caso de desisténcia in-
fundada ou abandono por associagdo co-legitimada.

A interpretacdo adequada € a de que o Ministério Publico assumi-
rd tal promocdo, quando for 0 caso — com 0 mesmo critério que usa para propor a agao
civil publica.

Né&o se argumente com a indisponibilidade da acdo civil pablica,
pelo Ministério Publico, fazendo-se analogia incompleta e insatisfatoria com o processo
penal. Apesar de a prépria lei processual penal expressamente afirmar a indisponibilida-
de da acdo penal publica (arts. 42 e 576 do CPP), ndo se nega que o Ministério Publico
pode deixar de denunciar, propendendo pelo arquivamento do inquérito policial. Ainda
mesmo, ninguém olvida inexistirem meios para que o particular obrigue o Ministério
Publico a acusar (a acdo penal privada subsidiaria s6 cabe quando haja inércia ministe-
rial, ndo quando tenha havido pedido de arquivamento, cf. Sumula 524-STF; RTJ
112/473). Quanto a acdo penal, o Ministério Publico dela ndo pode desistir; também néo
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pode desistir do recurso interposto nem abandonar a agdo, por forca de expressa veda-
¢ao 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 acdo, 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
promoc¢do da acdo objeto de desisténcia, pois s se refere a sua obrigacdo de assumir a
titularidade ativa de acéo civil pablica em caso de desisténcia infundada.

Assumir ou ndo a promocdo da acdo civil pablica trata-se, clara-
mente, de faculdade e ndo de imposic¢do legal, faculdade esta que também se aplica ao
Ministério Publico, com a sé particularidade de que este Gltimo devera nortear-se pelos
mesmos critérios seja para propor seja para decidir-se sobre as hipdteses de quando
prosseguir na agao objeto de abandono ou desisténcia.

11. Desisténcia pelo Ministério Publico

Mais do que discutir se o Ministério Publico é ou ndo obrigado a
assumir a promocao de acdo civil pablica objeto de desisténcia fundada, resta agora
discutir mais a fundo se pode ele préprio desistir da acao.

Retomando e desenvolvendo as consideracgdes feitas, lembramos
que a afirmacéo de que o substituto processual ndo pode desistir da agdo, defendida por
Chiovenda, ndo tem aplicacdo em nosso sistema, que permite ao substituto processual a
desisténcia da acdo. Alias, diversas leis servem-nos de exemplo: na Lei da Acdo Popu-
lar, ndo se nega que o cidaddo age por substituicdo processual, e nela se prevé a expres-
sa desisténcia (art. 9° da Lei n. 4.717/65); na propria Lei n. 7.347/85, também a associa-
cao age por legitimacao extraordinaria e pode desistir (art. 5°, § 3°). O Projeto Bierren-
bach, elaborado por uma equipe de notaveis juristas, também previa a desisténcia na
acao civil, ndo a limitando a qualquer dos substitutos processuais (art. 4°, § 3°). Por fim,
0 § 6° do art. 3° da Lei n. 7.853/89 (que instituiu a acdo civil publica para protecéo dos
interesses ligados as pessoas portadoras de deficiéncia) igualmente ndo limita a desis-
téncia do pedido a qualquer dos legitimados ativos.

Né&o hé duvida de que os titulares da acéo civil publica ndo sdo os
titulares do direito material em litigio, sobre que ndo tém disponibilidade: sua disponibi-
lidade se limita ao contetido processual do litigio, pois titulares do interesse material sao
os individuos, ainda que transindividualmente considerados.

N&o pode haver davida de que o legitimado de oficio conserva
disponibilidade sobre o conteido processual do litigio. Assim, por exemplo, pode pro-
por ou ndo a acdo, requerer provas, desistir delas, e ainda recorrer ou ndo da sentenca.

Né&o se distinguem as varias modalidades de preclusdo sendo pelo
modo de ocorréncia: quanto aos seus efeitos, sdo idénticos, quer se trate de preclusédo
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I6gica, consumativa ou temporal. Se o substituto processual, por ndo recorrer, pode pro-
vocar a ocorréncia da preclusdo temporal, estard dispondo do conteido processual do
feito, da mesma forma que o faria se recorresse e desistisse do recurso.

N&o temos davida de que qualquer legitimado extraordinario do
art. 5° da Lei n. 7.347/85 pode desistir da acdo. A referéncia expressamente contida no
seu § 3° a associagdo, como vimos, apenas se explica porque a lei buscou cercar de mai-
ores cautelas esta desisténcia (embora néo tenha sido feliz na formula encontrada). Com
efeito, a associacdo, ao contrério dos demais legitimados ativos, é constituida e adminis-
trada com toda a liberdade (art. 5°, XVI11I e X1X, da CF). Inexiste, quanto a ela, um con-
trole caracterizado por freios e contrapesos gque inspira a chamada divisdo dos Poderes e
a atuacdo dos 6rgdos do Estado, de forma que pode ela ndo ter os mesmos critérios de
atuacdo ou de desisténcia que devem ser empregados pelos érgdos publicos, cujo zelo
pelos interesses da comunidade deve presumir-se.

A analogia buscada com a impossibilidade de desisténcia da acéo
penal pelo Ministério Publico (arts. 42 e 576 do CPP), embora alhures muito prestigia-
da, ndo nos convence. Enquanto no processo penal, por razbes proprias e inconfundiveis
com o processo civil, ha normas expressas a vedar a desisténcia, neste ultimo o legisla-
dor ndo a vedou. Seria mera lacuna, uma pequena omissdo ou um descuido menor do
legislador processual civil? Por certo que ndo. O legislador civil de 1973 foi muito mais
atual, muito mais técnico e preciso do que o legislador processual penal de 1941. N&o
h& como suplementarmo-nos de recursos analégicos do processo penal, quando o legis-
lador processual civil apenas ndo quis impor a mesma restricdo a disponibilidade do
contetido processual do litigio aos legitimados de oficio, bem como ao Ministério Publi-
co.

Poder-se-ia alegar: entdo deveria o legislador processual civil ter
dito, expressamente, que o Ministério Publico pode desistir. Ora, tal argumento seria
inadequado: ndo se deve afirmar que pode ele desistir, se do sistema da legitimacdo de
oficio ja resulta clara a possibilidade. Indispensavel, sim, teria sido que o legislador
vedasse a desisténcia, como o fez expressamente no processo penal, caso nao a desejas-
se no processo civil, de parte de um ou alguns dos legitimados de oficio.

Além disso, no processo penal a propria obrigatoriedade da acéo
penal publica, e com ela a impossibilidade de desistir da acdo, ndo podem ser vistos
como tabus, que ndo possam ser tocados. A Constituicdo de 1988 corretamente mitigou
0 proprio principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, quando permitiu a transa-
cdo penal (art. 98, 1). Na legislacao infraconstitucional, diversas concessoes ja tinham
sido feitas. Veja-se que nas a¢des penais privadas, que também lidam com o mesmo ius
puniendi do Estado e 0 mesmo ius libertatis do individuo, cabe desisténcia ou abando-
no, que levam a perempcao (art. 60 do CPP); até mesmo em algumas a¢des penais pu-
blicas condicionadas, admite-se o0 abandono (art. 107, VI1II, do CP); nos habeas corpus e
nas revisdes criminais, que também sdo a¢des penais, igualmente cabe desisténcia.
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Enfim, é mera opc¢éo politica do legislador processual penal im-
pedir a desisténcia ou o0 abandono de agdo publica incondicionada — op¢éao essa que em
regra nos parece alias acertada. Em vista da exclusividade da acdo penal puablica pelo
Ministério Publico, a possibilidade de franca desisténcia ou abandono poderia ensejar
pressbes politicas sobre a instituicdo e seus agentes, que poderiam favorecer a impuni-
dade dos poderosos. Admitida livremente a desisténcia, inexistiria, nesse caso, meio
eficaz de perseguir-se a apuracdo do crime, diante dessa forma de inércia ministerial
(art. 129, I, da CF).

Ora, tais razfes inexistem na acdo civil publica, cuja titularidade
ndo é exclusiva do Ministério Publico (art. 129, 8 1°, da CF): nas hipoteses de substitui-
cdo processual cometidas a varios co-legitimados, inexiste qualquer monopdlio do Mi-
nistério Pablico sobre a agdo civil pablica da Lei n. 7.347/85. O risco de desisténcias
indevidas, por parte do Ministério Publico, € elidido pela natural possibilidade de a de-
sisténcia opor-se qualquer dos litisconsortes ou assistentes litisconsorciais, 0 que faria
obstar a eficacia da desisténcia. E, mesmo que inexistissem assistentes habilitados em
autos de acdo civil publica, se sobreviesse a desisténcia, nada impediria que acorresse a
assumir a promocao da acdo 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, ndo s pelo proprio Ministério Pablico, como por qualquer outro legitimado
ativo, concorrentemente. Todas estas circunstancias discrepam, quando se trate do pro-
cesso penal.

Queremos crer que a quase tradicional posi¢do de negar ao Minis-
tério Publico a possibilidade de desisténcia da acdo no processo civil repousa, portanto,
numa antiga confusdo inicial, que deve ser de pronto desfeita.

Como anota Calamandrei, se 0 Ministério Publico adverte que a
lei foi violada, ndo se Ihe pode consentir que, por razdes de conveniéncia, se abstenha
de acionar 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 € sempre vinculada, e
que em consequéncia se veda a desisténcia. Ora, ha uma passagem intermediéria, entre a
premissa e a conclusédo, que as vezes ndo é vencida satisfatoriamente.

Vimos que, se o Ministério Pablico identifica a existéncia da le-
s80, em caso que exija sua atuacdo, ndo lhe é possivel alegar conveniéncia em nédo pro-
por ou em ndo prosseguir na causa, que lhe é antes de tudo um dever. A excecédo a esta
regra sO pode advir de eventuais hipoteses em que a propria lei Ihe cometa, as expressas,
juizo de conveniéncia 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 acdo penal, ao admitir transacdo penal.
Mas, bem analisada, esta excecdo antes confirma a regra, porque, mesmo aqui, quando
se poderd alegar conveniéncia em transigir, a falta de propositura da acdo penal, pelo
Ministério Publico, né&o lhe quebra nenhum dever juridico, muito ao contrério.
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O que sustentamos nos, é que, proposta a acéo civil pablica, po-
derdo no seu curso surgir fatos que a tornem prejudicada ou pelo menos comprometida
no seu éxito (a agdo vem a perder o objeto, ou, melhor ainda, se afere que esta insufici-
ente, inadequada ou erroneamente proposta). O exame de conveniéncia em se desistir da
acdo em nada viola o dever de agir do Ministério Publico, que pressupfe ndo so a livre
valoracao da tutela do interesse publico, como ainda, e principalmente, a valoragdo da
existéncia de justa causa para propor ou prosseguir na agdo. Desde que se convenca, sob
forma fundamentada, de que ndo h& ou nunca houve a lesdo apontada, ou de que houve,
mas cessou dita lesdo, € certo que podera desistir da acdo civil publica, sem quebra do
dever de agir que esta presente nas hipoteses contrarias, quando identifique a existéncia
da lesdo. SO tem sentido o principio da obrigatoriedade da acéo civil publica, se com-
preendido dessa forma: ndo € outro o sentido da correta licdo de Calamandrei, acima
invocada. Se entendéssemos que a atividade ministerial seria vinculada a pretensdo ini-
cial, até no seu contetdo processual, seria na verdade incompreensivel sustentar a dis-
cricionariedade ministerial quando pede livremente a procedéncia ou a improcedéncia,
na acao que ele mesmo prop6s, 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 obriga-
toriedade que tem o érgdo ministerial de, por ele identificada a existéncia de interesse
que legitima sua atuacdo, necessariamente exercitar a acdo civil pablica; e, de outro
lado, a liberdade que tem ele na apreciacdo da existéncia desse mesmo interesse, ou
seja, quando de identificar ou ndo a existéncia ou a subsisténcia de referido interesse.
Em outras palavras, quando identifica a existéncia de interesse que legitime sua atuacéo,
é o Ministério Publico obrigado a promover ou a prosseguir na acao civil publica, sob
pena de grave falta funcional — principio este s6 excepcionado na hipotese de a prépria
lei mitigar o principio da obrigatoriedade, como, na area penal, agora vem previsto no
art. 98, I, da CF. Mas, de outro lado, é livre para apreciar, fundamentadamente, se existe
ou se persiste o interesse que legitimaria sua iniciativa na acdo civil publica que devera
ser ou que ja foi proposta.

O principio acima anunciado, alids, é 0 mesmo para as hipo6teses
ndo agora de promocdo da acdo, mas da propria intervencdo ministerial. Nao € livre o
6rgdo ministerial para deixar de oficiar numa acdo apds ter nela reconhecido a presenca
de interesse que torne exigivel sua intervencao; mas € livre para apreciar se existe a hi-
potese que Ihe torna necessario intervir.

Um derradeiro argumento. O proéprio art. 112 do Codigo do Con-
sumidor acabou admitindo nossa tese. Com efeito, ao corrigir parte dos defeitos conti-
dos na redagdo originaria do § 3° do art. 5° da LACP, afirmou o art. 112 da Lei n.
8.078/90 que o Ministério Publico assumira a titularidade ativa da agéo civil publica em
caso de desisténcia infundada. Primeira consequéncia: a contrario sensu, ndo sera exi-
givel que o Ministério Publico assuma a promog&o da agdo, se se tratar de desisténcia
fundada; segunda: se existem desisténcias fundadas por parte de associacdo, que nao
obrigam o Ministerio Publico a prosseguir na promoc¢éo do feito, por que nas mesmas
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hipdteses, se a acdo estivesse sendo movida pelo Ministério Publico, ndo poderia este
desistir, se qualquer outro co-legitimado que estivesse promovendo a mesma agao pode-
ria fazé-lo, sem que o proprio Ministério Publico fosse compelido a prosseguir na pro-
mocao da acao? Por que seria ele obrigado a prosseguir na acdo que ele préprio propés,
se ndo o é nas mesmas acdes civis publicas propostas pelos co-legitimados?

Admitida que seja a possibilidade de o Ministério Pablico desistir
da acéo civil publica ou do recurso civel interposto, deve ficar claro que tais manifesta-
cOes s6 devem ser exercidas de forma excepcional, apenas em hipdteses em que o pro-
prio interesse plblico seja evidentemente servido com dita desisténcia. E o caso da per-
da do objeto (a acdo para condenar o poluidor a cessar emissao de fumaga ou a instalar
filtros, no curso da qual a fabrica é desapropriada e transformada num jardim); é o caso,
melhor ainda, da agdo mal proposta ou malparada (neste caso, a desisténcia pode visar a
renovacdo, ampliacdo ou modificacdo do pedido, com melhor indicacdo da causa de
pedir ou com inclusdo de outros legitimados passivos); é o caso da agdo proposta com
erro ou por engano (quando falte justa causa, quando se apure que ndo ha o dano ou o
risco que nela se apontou haver). Em todos esses casos, a desisténcia pode ser mais van-
tajosa para o interesse publico que a improcedéncia.

12. Atos de desisténcia ou de renuncia do recurso

E simples decorréncia do que até aqui se expds, admitir a possibi-
lidade de desisténcia de recursos por parte dos legitimados ativos do art. 5° da Lei da
Acéo Civil Publica.

Quanto a rendncia ao préprio direito de recorrer, também se inse-
re dentro do contetdo processual do litigio, matéria sobre a qual tem o substituto pro-
cessual disponibilidade. Servem de fundamentacdo para este raciocinio 0s mesmos ar-
gumentos que foram acima desenvolvidos, a propdsito da desisténcia da acdo.

A questdo da desisténcia e da renuncia do recurso, por parte do
Ministério Publico, apresenta peculiaridades que serdo adiante examinadas; quanto aos
demais co-legitimados para a acdo civil publica, a desisténcia e a rendincia do recurso se
nos afiguram perfeitamente possiveis.

Caso se admita em tese possa 0 Ministério Publico desistir do re-
curso que interpds ou mesmo renunciar ao direito de interp6-lo, ndo custard mais uma
vez alertar para a conveniéncia em néo se desistir sendo em casos excepcionais, e, acre-
ditamos, em jamais se renunciar ao direito de recorrer. A nosso ver so se admitem atos
de desisténcia, quando ndo se viole o dever de agir ministerial. Igualmente, ndo sera
demais insistir na desconveniéncia frontal em se renunciar ao direito de recorrer, quan-
do parta do 6rgdo do Ministério Publico.

A razdo dessas cautelas consiste em que a desisténcia ou a renun-
cia podem cercear gravemente a propria atividade ministerial. Outro 6rgdo (para nédo
falar na serddia reconsideracdo do préprio agente), que se suceda aquele que manifestou
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atos extremos de disponibilidade do contetdo processual da lide, ainda que deles dis-
cordasse, veria prejudicada sua liberdade de acdo, por forca da precluséao logica.

Com efeito, aquele 6rgdo ministerial que renunciou ao direito de
recorrer, pode ser sucedido ou substituido, por razdes legais, na fluéncia do prazo recur-
sal (p. ex., na reassuncdo do titular, nos impedimentos, nas férias, nas licencas, no fale-
cimento, na remogdo compulsoria, na promogao, na aposentadoria). Se seria possivel
sustentar o irrestrito cabimento da desisténcia ou da renincia em nome da autonomia, da
liberdade e da independéncia do membro do Ministério Publico que as queira langar, de
outra parte se poderia invocar a importancia em serem assegurados 0s mesmos predica-
dos aquele que ao primeiro suceda. Seria inadequado pudesse o primeiro deles anteci-
par, em especial, um juizo irretratavel sobre a desconveniéncia de um recurso futuro,
quando as vezes a propria oportunidade ou necessidade do recurso s6 vem a ser reco-
nhecida depois que se operou dita rendncia...

Ora, todos os atos de disposi¢cdo maxima do contetdo processual
do litigio, embora em tese possiveis, devem ser normalmente evitados pelo substituto
processual, especialmente a desisténcia de recurso e, mais ainda, a renuncia a ele. Note-
se que os efeitos da propria desisténcia da acdo geralmente podem ser menos irreversi-
veis que os da desisténcia ou rendncia de recurso: naquele caso, 0 processo é extinto
sem julgamento de mérito; nos dltimos, entretanto, a decisdo irrecorrida podera fazer
coisa julgada material.

13. Ratificac&o pelo Conselho Superior do Ministério Publico

Uma cautela deve ser observada. Caso entenda o Ministério PU-
blico de ndo assumir a promocao da acédo 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, entendemos que, por analogia ao art. 9° e seus
paragrafos da Lei n. 7.347/85, devera o 6rgdo ministerial remeter sua manifestacdo ao
Conselho Superior do Ministério Publico, para ratificar-se ou rejeitar-se sua promog&o.
Nesta Gltima hipotese, serad designado outro 6rgdo para acompanhar a acao.

Por que essa ratificacdo pelo Conselho? Na verdade, se até para
ndo propor a agdo, o 6rgdo do Ministério Publico ndo decide sozinho, pois é mister o
referendo do Conselho, com maior razdo para nela ndo prosseguir, ou dela desistir, pois
h& uma acdo ja instaurada.

14. A possibilidade de transigir

Problema ainda ligado com a disponibilidade dos interesses em
litigio, é o da transacéo.

Ao empreender a defesa de interesses difusos, os legitimados ati-
vos do art. 5° da Lei n. 7.347/85 ndo agem em busca de direito proprio, e sim em prol de
interesses da coletividade, dispersos fragmentariamente entre um nimero indeterminado
de lesados. Ainda que algumas pessoas juridicas enumeradas no rol do art. 5° possam
estar compartilhando, por direito proprio, um dos interesses de que cuida a LACP, na
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verdade, o verdadeiro objeto da agéo civil publica sdo sempre os interesses difusos. Dai
porque se pode afirmar que a defesa desses interesses se faz por meio de legitimacao
extraordindria, ou seja, os titulares ativos séo substitutos processuais de uma coletivida-
de indeterminada de lesados, e, em nome proprio, defendem interesses alheios.

Acaso seria diferente o que ocorre nas agdes coletivas em sentido
estrito, ou seja, naquelas acbes que, na terminologia do Cddigo do Consumidor, séo
utilizadas para a defesa de interesses individuais homogéneos? Neste caso, também €
licito afirmar que os co-legitimados ativos (Ministério Publico, pessoas juridicas de
direito publico interno, associages etc., referidos no art. 82) agirdo em nome proprio e
no interesse das vitimas ou seus sucessores (art. 91), hipotese, também ai, de legitima-
cao extraordinaria.

Ora, como se sabe, posto conserve o legitimado de oficio dispo-
nibilidade sobre o contetdo processual do litigio, ndo tem ele igual disponibilidade so-
bre o contetdo material da lide. E a transacdo envolve disposicdo do proprio direito
material controvertido.

Pela propria linha de argumentacdo até aqui desenvolvida, bem se
vé que, tecnicamente, ndo podera 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 meta-
individuais).

Tecnicamente, portanto, s6 se pode admitir transacdo na acéo ci-
vil publica quando a lei autorize a transigéncia, como, alias, agora se prevé para a pro-
pria transagéo penal (art. 98, 1, da CF).

Mas, como a pratica e a técnica nem sempre andam juntas, néo
nos tem surpreendido que, em concreto, ndo se admita, por exemplo, que o0 Ministério
Publico desista da agdo (caso em que estaria dispondo apenas do contetdo processual
da lide, o que em nada prejudica o interesse material tutelado, pois outros legitimados
poderiam prosseguir na acao ja ajuizada, ou propor nova acao), e que, contraditoriamen-
te, mesmo antes da alteracdo trazida pela Lei n. 8.078/90 ao art. 5° 8 6° da Lei n.
7.347/85, ja se tenha admitido que 0 mesmo Ministério Publico autor celebre uma tran-
sacdo com a parte contraria da acao civil publica, seguida de homologacdo judicial (caso
em que esta havendo disposicao do contetdo material da lide, o que nenhum dos substi-
tutos processuais poderia fazer)...

Se por raz@es praticas se pode propender em sentido diverso dos
principios tedricos, ndo se deve olvidar que na acdo civil publica, as vezes, sera mesmo
de aceitar a transacdo: a jurisprudéncia, desde que acordes os interessados, modo mais
liberal, tem-se inclinado favoravelmente & homologacéo da transacdo, por meio da qual
se pode conseguir praticamente tudo o que é objeto do pedido, na forma de autocompo-
sicdo da lide. Veja-se que, a titulo de exemplo, no conhecido caso da “passarinhada do
Embu” (ac&o civil publica contra um prefeito que deu a seus correligionarios um chur-
rasco de passarinhos), sobreveio condenacao, no processo de conhecimento; entretanto,
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houve transacdo no processo de execuc¢do, endossada pelo 6rgédo oficiante do Ministério
Publico, a qual foi judicialmente homologada, mediante o que se permitiu 0 pagamento
da condenagéo em diversas parcelas.

Em favor da transacdo na acdo civil publica alinha-se Rodolfo de
Camargo Mancuso (Ac¢ao civil publica, ed. Rev. dos Tribunais), que, com razdo, traz
argumento de ordem legislativa, quando da previsdo de acordos judiciais em matérias
de lesGes ambientais na zona costeira (paragrafo Unico do art. 7° da Lei n. 7.661, de
16.5.88, que instituiu o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro).

A esse argumento, de cardter legislativo, agora outro ainda 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 6rgdos publicos legitimados poderdo to-
mar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagfes, que tera eficacia 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 exis-
téncia, e determinada, quanto ao seu objeto (CC, art. 1.533). E, se podem ser feitos
esses compromissos extrajudiciais, com maior razdo podem ser realizados em juizo.

Chegando o autor e o réu da acédo civil publica a uma transacéo,
pode, porém, haver discordancia do Ministério Publico (quando oficie como 6rgao in-
terveniente, 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 transacéo,
poderdo os legitimados apelar, visando a elidir a eficacia da transacdo e sua homologa-
cao.

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

E certo que a discordancia sobre a transac&o, se partir de um as-
sistente simples, ndo obstara a eficacia do acordo; se partir de um assistente litisconsor-
cial, obstara a eficacia da transigéncia; se partir de um dos litisconsortes ativos, com
muito maior razdo ainda ndo poderéo ser admitidos os efeitos da transagdo com relagao
ao litisconsorte que ndo transigiu (art. 48 do CPC).

Pode o Ministério Publico opor-se a transacéo judicial?

Sendo ele autor ou litisconsorte ativo, ndo ha duvida de que a
resposta € positiva. Atuando, porém, como 6rgdo interveniente e ndo como 6rgao agen-
te, talvez pudesse pairar alguma duvida. Entretanto, vale aqui a adverténcia que ja ante-
ciparamos, a proposito 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 agdo em quaisquer casos, com maior razao pode opor-se a transigéncia,
que atinge diretamente o proprio interesse material em litigio, ao contrario da mera de-
sisténcia. O mero nome de “fiscal da lei” — a ele conferido pela Lei da Ac¢do Civil PU-
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blica, quando oficie nas acBes que ndo tenha proposto (art. 5° 8§ 1° da Lei n.
7.347/85) —, ndo lhe retira a legitimacéo ativa concorrente. Como poderia ser valida
contra ele a transigéncia, se ele, co-legitimado ativo para a a¢do, 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 transagdo sem a aquiescéncia mi-
nisterial: uma verdadeira desisténcia indireta poderia ser facilmente forjada, com efeitos
muito mais gravosos, no entanto.

Verdade € que, se 0 juiz recusar 0s argumentos ministeriais e ho-
mologar a transagdo, somente por meio de apelacdo podera o 6rgdo do Ministério Pabli-
co buscar retirar a eficacia da transacao judicialmente homologada.

A transacdo do direito civil versa direitos totalmente disponiveis
de partes maiores e capazes (e que, entre os transigentes, produz efeitos independente-
mente da homologacédo judicial, cf. RT 550/110, 541/181; RJTJSP, 99/235); em envol-
vendo interesses de incapazes, somente serd admissivel se precedida de autorizacao
judicial (arts. 385/6 do CC).

Excetuado o compromisso de ajustamento a que alude o novel 8§
6° do art. 5° da LACP, que dispensa homologacéo judicial, no mais, se o objeto da tran-
sacdo versar interesses difusos, controvertidos em juizo, sera indispensavel a homologa-
¢do judicial, sem o gque a transacdo ndo produzira efeito.

Sendo submetida a apreciacdo judicial uma transacdo em matéria
de interesses difusos, diante das peculiaridades da relagdo juridica material subjacente
pode o juiz recusar a homologacéo, posto que com ela acordem as partes. E assim en-
tendemos porque se trata de interesses relativamente indisponiveis. Verdade que ndo é
inédita em nosso direito a possibilidade de transigéncia em matéria de interesses relati-
vamente indisponiveis: sem falar na transacdo na area penal, ainda ndo disciplinada (art.
98, I, da CF), temos que, na area civel, 0s atos que excedam a simples administracdo de
bens de incapazes (como é o caso da transacdo), s6 podem ser praticados com aprova-
c¢do judicial (arts. 385/6 do CC; RTJ 71/97; Justitia 107/226-8; RJTJSP, 62/100). Nessas
condigdes, pode o juiz recusar a homologacdo, quando entenda que a transag¢éo ndo con-
sulta os interesses do incapaz. Cabe fazer valida analogia entre esses atos de disposicao
de interesses de incapazes e a transacdo em matéria de interesses difusos, pois também
aqui os legitimados ativos ndo tém disponibilidade do contetdo material da lide. Diver-
samente do que ocorre no campo dos interesses disponiveis, aqui 0 que confere eficacia
a transigéncia é a homologacao judicial.

Enfim, e afirmando a mesma idéia com outras palavras, ndo po-
deria o juiz, sob o aspecto técnico, homologar a transagdo se algum litisconsorte ou al-
gum assistente litisconsorcial a ela se opusesse, mas poderia deixar de homologa-la,
ainda que todos os interessados estivessem acordes. Neste ultimo caso, deixando o juiz
de homologar a transacdo, e acaso confirmada recursalmente sua decisdo, caberia as
partes promover o andamento do feito; em se recusando elas a tanto, deveria o juiz ex-
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tinguir o processo, sem julgamento de mérito, simplesmente por ter cessado o interesse
de agir.

Cabe discutir como ficaria, em face da transagéo, a situacdo dos
terceiros, verdadeiros titulares dos interesses difusos em litigio, que ndo participaram
efetivamente 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 oposi¢éo a transacdo sera con-
siderada?

Ora, a auséncia de manifestacdo, acima lembrada, ndo seria ébice
a homologacéo da transacdo. Aqueles individuos poderiam, em outro processo, repudiar
o reflexo daquela transagdo, pela chamada exceptio male gesti processus, nas hipdteses
do art. 55 do Cddigo de Processo Civil. Ademais, nas ac¢les civis publicas da Lei n.
7.347, 0 objeto sdo as lesdes difusas, globais, e ndo as individualmente consideradas.
Desta forma, ainda que admitida a transacdo nessas agdes, somente poderia ela abranger
interesses globais enquanto uniformes. N&o se admitiria, evidentemente, ao legitimado
de oficio que transigisse sobre os direitos individuais lesados, variaveis caso a caso —
como ocorre na acdo civil publica da Lei n. 7.913/89, que dispde sobre a defesa dos
investidores no mercado de valores mobiliarios. Sob o ponto de vista de lesdo individu-
al, ndo poderiam os prejudicados ter vedado seu acesso direto a jurisdicdo (art. 5°,
XXXV, da CF).

Ja a discordancia expressa por qualquer assistente simples néao
obstaria a transacéo (art. 53 do CPC), mas, acaso lancada pelo assistente litisconsorcial,
retiraria a eficacia de qualquer transacao.

Por altimo, ndo é preciso insistir em que o compromisso de ajus-
tamento 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 proprio mérito do
acordo celebrado. Esse compromisso tem o valor de garantia minima conquistada em
prol da coletividade, ndo de limitacdo maxima de responsabilidade do causador do dano.
Entender-se o contrario seria dar ao compromisso extrajudicial que versa interesses di-
fusos da coletividade a mesma concepcao privatista que tem a transagdo no direito civil,
campo em que a disponibilidade € a caracteristica principal. Graves prejuizos decorreri-
am para a defesa social, a admitir esse entendimento. Na verdade, ndo sendo os 6rgdos
publicos referidos no dispositivo os verdadeiros titulares do interesse material lesado, o
compromisso de ajustamento que tomam passa a ter o valor de determinacdo de respon-
sabilidade minima; ndo constitui limite maximo para a reparacdo de uma lesdo ao meio
ambiente ou a qualquer outro interesse de que cuida a Lei n. 7.347/85.

15. Ratificac&o pelo Conselho Superior do Ministério Puablico

Enfim, chamamos mais uma vez a colagéo, por recurso analogico,
o0 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 6rgdo do Ministério Publico, mister se faz a ratifi-
cacdo da concordancia ministerial por parte do Conselho Superior do Ministério Publi-
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co. Do mesmo modo, e posto que atualmente, ao que se saiba, ndo se esteja seguindo
esta recomendacdo, a rigor também seria necessario ouvir o Conselho do Ministério
Publico antes de convalidar o parecer favoravel a transagéo, que tenha sido emitido pelo
Orgdo ministerial junto ao primeiro grau de jurisdigéo.

Afinal, o argumento é 0 mesmo: se até para ndo propor a acéo ci-
vil publica é mister que o Conselho referende o ato de arquivamento do inquérito civil
lancado pelo promotor de justica, igual solucdo devera ocorrer quando este ultimo toma
0 compromisso de ajustamento a que j& nos referimos acima: o promotor devera enca-
minhar copia do compromisso ao colegiado competente, para eventual ratificacdo. Por
sua vez, e agora com muito maior razdo, cremos seja necessario o referendo do Conse-
Iho Superior ao parecer ministerial favoravel a que se extinga o processo em decorrén-
cia da transacéo, porque por meio desta Ultima o proprio interesse material estara sen-
do objeto de ato de disponibilidade. Ora, se 0 6rgdo local do Ministério Publico ndo
pode, sem ratificacdo do Conselho Superior, sequer promover o arquivamento do inqué-
rito civil, com maior razdo ndo podera concordar com a disposi¢do do contetdo material
do litigio, dispensando tal ratificacéo.

16. Litisconsorcio entre Ministérios Publicos

Cabe aqui dizer uma palavra mais especifica no tocante ao zelo
do meio ambiente, pois a degradacdo ecoldgica esta atingindo condicdo alarmante, a
justificar um especial empenho do legislador e do intérprete para melhor armar a socie-
dade na preservacdo ambiental.

Para maior eficiéncia na protecdo ambiental, desde o advento da
Lei n. 7.347, temos buscado maior interacdo entre o Ministério Publico federal e o dos
Estados (VI Congresso Nacional do Ministério Publico — S&o Paulo, 1985). Apresen-
tamos uma idéia, de lege ferenda, aprovada no encontro, no sentido de ser admitido que,
nas acdes civis ou penais relativas ao meio ambiente, propostas pelo Ministério Publico
Federal, nelas pudesse intervir como assistente litisconsorcial o Ministério Publico do
Estado interessado, e vice-versa. Na tese dissemos: “Outrossim, deve-se ensejar, tanto
ao Ministério Publico Federal como estadual, a possibilidade de intervir, na qualidade
de assistente litisconsorcial, na acdo proposta pelo outro, para que, na tutela do ambien-
te, sejam consideradas e harmonizadas as necessidades nacionais e as peculiaridades
regionais. A possibilidade de intervencdo simultanea dos dois 6rgdos atende a necessi-
dade de somar forgas em defesa do meio ambiente e seria sob todos os aspectos provei-
tosa: a conjugacdo de esfor¢os aumentaria em muito a eficiéncia da acdo do Ministério
Publico e estabeleceria entre os dois setores da Instituicdo, até hoje estanques, um fe-
cundo entrosamento” (RT, 611/14).

Entretanto, mais do que assisténcia litisconsorcial, ja acreditava-
mos ser possivel ir até mais longe: especialmente nessa matéria de defesa do meio am-
biente, o desejavel seria estipular um sistema de atribui¢fes concorrentes entre o Minis-
tério Publico da Unido e os dos Estados, de forma que até estes Gltimos pudessem estar
legitimados a propor ac¢des de defesa do meio ambiente perante a Justica Federal, assim
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como o Ministério Publico Federal deveria poder propor acdes ecoldgicas perante a
Justica local: proposta por um deles, o outro poderia habilitar-se como litisconsorte.

Na mesma esteira, agora contando com o apoio de Antonio Her-
men de Vasconcellos e Benjamin e Nélson Nery Janior, encaminhamos pelas vias ade-
quadas do Congresso Nacional emenda ao Projeto do Codigo do Consumidor, para ser
incluido dispositivo semelhante. E, a partir de iguais sugestdes, que endere¢gamos aos
parlamentares, o Estatuto da Crianca e do Adolescente consagrou o seguinte principio:
“admitir-se-a litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido e dos
Estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta Lei” (art. 210, § 1°).

Entretanto, o § 2° do art. 82 do Codigo do Consumidor — que
previa tal litisconsorcio, 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, 8 5° da CF, que reserva a lei complementar a disciplina da organizacéo, atri-
buicdes e estatuto de cada Ministério Publico; b) somente poderia haver litisconsércio
se a todos e a cada um dos Ministérios Publicos tocasse qualidade que lhe autorizasse a
conducdo autdbnoma do processo, 0 que o art. 128 da CF ndo admitiria. Descuidada e
contraditoriamente, 0 mesmo presidente da Republica ndo vetou outro dispositivo do
Cddigo do Consumidor (art. 113), que expressamente admitiu o litisconsércio facultati-
Vo entre os Ministérios Publicos da Unido (o do Distrito Federal o integra) e dos Esta-
dos, na defesa dos interesses e direitos de que cuida a Lei da Ac¢éo Civil Publica...

A esses argumentos levantados no veto, ainda outros alguns tém
somado, em prol da inconstitucionalidade de referido litisconsorcio: a) como o Ministé-
rio PUblico atua perante os 6rgdos jurisdicionais, deveria ter suas atribuicdes limitadas
pela competéncia desses 6rgdos, ndo podendo o Ministério Publico estadual atuar peran-
te a Justica Federal e vice-versa; b) a admissdo de tal litisconsorcio entre Ministério
Publico Federal e dos Estados, ou entre Ministérios Pablicos de Estados diversos, viola-
ria o proprio principio federativo, ao subverterem-se as autonomias.

Entendemos, porém, que tais criticas ndo fazem justica ndo soO a
proveitosa atuagdo conjunta e harmonica de ambas as instituicbes, sem quebra da res-
pectiva autonomia, como ainda apontam Obices 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 e 0 da Unido, nem mesmo entre os diversos
Ministérios Publicos da Unido entre si (art. 128, 1, da CF).

Por outro lado, é verdade que o § 5° do art. 128 da CF reservou a
lei complementar de cada Ministério Publico a disciplina da sua organizacdo, de suas
atribuicdes e de seu estatuto. Isto ndo significa, porém, que a lei federal ordinaria ndo
possa cometer atribui¢cBes ao Ministério Publico, ou que a disciplina processual, por ela
trazida, esteja imune esta Instituicéo.
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De fato, € um dado historico a ser registrado, a Confederacdo Na-
cional do Ministério Pablico — CONAMP pretendeu fazer inserir na Constituicdo da
Republica um dispositivo que na defesa ambiental autorizasse, as expressas, o litiscon-
sorcio ativo entre os diversos Ministérios Publicos — o que também chegou a ser suge-
rido pelo Anteprojeto Afonso Arinos. N&o obstante o texto constitucional ndo tenha
explicitado tal dispositivo, acreditamos que vedacdo alguma decorre do sistema. Com
efeito, embora seja tradicional que cada 6rgdo do Ministério Publico atue dentro dos
limites da competéncia dos 6rgaos jurisdicionais perante os quais oficia, na verdade esse
excessivo paralelismo entre carreira ministerial e judicial hd muito vem sendo questio-
nado. Com efeito, o Ministério Publico tem hoje iniUmeras atividades extrajudiciais, que
pouco ou nada tém a ver com a atuacdo perante as varas e 0s tribunais.

N&o desnatura o principio federativo que o Ministério Publico es-
tadual, por exemplo, tenha algumas funcdes perante a Justica Federal, expressamente
conferidas em lei. Além da expressa delegacao ao Ministério Publico estadual para atuar
em matéria de interesse da Unido (art. 29, § 5°, do Ato das Disposi¢bes Constitucionais
Transitorias), desde a legislacdo anterior ja se admitiam delegac6es conferidas na legis-
lagéo infraconstitucional (como perante a Justica Eleitoral e Trabalhista; nas cartas pre-
catorias ou de ordem; na acdo penal por trafico de entorpecentes para o exterior; na ava-
liacdo de renda e prejuizos decorrentes de autorizacdo para pesquisa mineral; cf., a pro-
posito, o art. 52 da Lei Complementar federal n. 40/81).

Embora a Constituigdo de 1988 néo tenha chegado a explicitar a
possibilidade de litisconsorcio entre Ministérios Publicos diversos, ndo vemos impedi-
mento bastante para que tal solucdo seja adotada. Trata-se, ademais, de sistema que ja
encontra paralelo na atual intervencdo do Ministério Publico dos Estados e do Ministé-
rio Publico federal, sendo conjuntamente, ao menos sucessivamente, em diversas hipo-
teses que jamais causaram maior controvérsia. Podemos lembrar os feitos em que nas
instancias ordinérias oficiou o Ministério Publico local e na instancia recursal passa a
oficiar o Ministério Publico Federal. Também serve de paralelo a intervencdo sucessiva
quando ndo até mesmo simultanea de ambas as instituicdes (cf. arts. 95, § 2°, e 126, da
Carta de 1969; art. 22, 8 7°, do Dec.-Lei n. 147/67), ndo s6 em causas acidentarias ou
nas demais mencionadas pelos 8§88 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 forca da idéia da concorréncia de atribuicdes entre Ministérios
Publicos diversos estd em permitir um sistema de freios e contrapesos, com mais eficaz
colaboragéo entre cada uma das instituicdes do Ministerio Publico, até hoje praticamen-
te estanques, em decorréncia de que o beneficio sé reverte para a coletividade, até por-
que tal concorréncia é tanto mais util, quando se considera que serd usada para a acéo e
ndo para a omissdo do Ministério Pablico. Afigure-se o exemplo de dano ambiental
entre Estados ribeirinhos: o inquérito civil pode ser conduzido em colaboracéo pelos
Ministérios Publicos respectivos, e a acdo pode ser proposta com o concurso de ambos,
perante o juizo competente na forma da legislacdo processual; afigure-se o exemplo de
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um interesse difuso num Territorio, para cuja defesa pode ser proveitosa para a coletivi-
dade a colaboracdo simultanea do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios e
do Ministério Pablico Federal, pois que, posto integrem ambos o Ministério Publico da
Unido, inexiste unidade ou indivisibilidade entre eles (art. 128, I, a e d, da CF).

A titulo de registro, anote-se que no episddio da acao civil publi-
ca relacionada com o leite importado da Europa, contaminado pelo acidente radioativo
de Chernobyl, a sugestao do litisconsorcio foi seguida, tendo a acéo pioneira sido pro-
posta conjuntamente pelo Ministério Publico do Estado de Séo Paulo e pelo Ministério
Publico Federal, com julgamento de procedéncia em ambas as instancias (Proc.
9.372.121/86, da 42 Vara da Justica Federal em Sao Paulo).

17. Conclusao

Por certo, ndo se restringem aos aspectos ora levantados os pro-
blemas emergentes dos processos coletivos movidos pelo Ministério Publico, ou nos
quais intervenha esta instituicdo. Contudo, procuramos aqui apontar alguns dos pontos
mais controvertidos, para submeté-los a qualificada analise critica dos profissionais da
area.

Séo Paulo, 7 de agosto de 1993.
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